Sida 1 (6)

FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr

I MALMO 2016 -p3- 2 & 758-14

Avdelning 1 Meddelad i

Malmé
SOKANDE o
Konkurrensverket
103 85 Stockholm KONKURRENSVERKET
MOTPART 2006-05- 25 v
ggr;djlkommun ad ﬁ/
221 00 Lund D 2 /7 3
KSnr 2.57, 3 Akthil

Ombud: Delia Ander
Upphandlingsenheten Lunds kommun
Box 41

221 00 Lund

Ombud: Erik Olsson
Advokatfirman Delphi
Box 1432

111 84 Stockholm

SAKEN
Ansokan om paforande av upphandlingsskadeavgift enligt lagen om offent-
lig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten tar upp anstkan till prévning i sak och avslar ddrmed

Lunds kommuns yrkande att Konkurrensverkets ans6kan ska avvisas.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets anstkan och beslutar att

Lunds kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 250 000 kr.

Dok.Id 197525

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 mandag — fredag
203 20 Malmo E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se ~ 08:00-16:00
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ANSOKAN

Konkurrensverket yrkar i ansdkan att forvaltningsrétten jimlikt 17 kap.

1 § 2 LOU ska forplikta Lunds kommun att betala 250 000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till grund for talan anfors sammanfattningsvis f6ljande.
Forvaltningsritten i Malmo har i dom den 16 maj 201 3 i mal nr 334-13 om
dverprovning av giltigheten av ett avtal som ingétts mellan Lunds kommun
och Martin & Servera beslutat att sagda avtal ska best4 av tvingande héin-
syn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU. Domen, som hat vun-
nit laga kraft, utgdr grunden for paférande av upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket anser att avgiften i detta fall bér bestimmas till skéliga
250 000 kr. Avgiften motsvarar ca 0,23 procent av den otillitna direktupp-

handlingens totala kontraktsvirde.

YRKANDE, INSTALLNING M.M.

Lunds kommun (kommunen) motsétter sig bifall till ansékan och yrkar for
egen del att ansokan ska avvisas eftersom upphandlingen i friga paborjats
innan reglerna om upphandlingsskadeavgift trddde i kraft. Till grund for talan
anfors bl.a. foljande. Livsmedelsupphandlingen som ligger till grund for nuva-
rande avtal med Martin & Servera paborjades 2009, Dérefter har flera upp-
handlingsforfaranden annonserats. Tvé av tre 6ppna forfaranden samt ett for-
handlat forfarande utan féregdende annonsering har underkéints genom domar
som vunnit laga kraft. Upphandling 5 &r numera avslutad och avtal har teck-
nats. Samtliga ndmnda upphandlingsforfaranden roér samma kontraktsforemal.
En upphandling ska anses p&bérjad nér den upphandlande myndigheten beslu-
tat att inleda ett upphandlingsforfarande och detta har kommit till kéinnedom
utét (jir HFD 2013 ref 31). Det &r den ursprungliga annonseringen som ér av-
gorande f6r upphandlingens paborjande och det &r LOU i dess lydelse fore
den 15 juli 2010 som &r tilldmplig p& upphandlingen. Eftersom denna lag sak-

nar bestdimmelser om upphandlingsskadeavgift ska ansékan avvisas.
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Konkurrensverket saknar vidare lagstdd for sin ansdkan. Den dom fran For-
valtningsritten i Malmoé som Konkurrensverket ldgger till grund f6r ansdkan
innebdr att Férvaltningsritten avslar s6kandens ansékan om att avtalet ska
ogiltigforklaras. Att avtalet ska fa besta pa grund av tvingande hénsyn till ett
allminintresse framgér endast domskélsvis. Domskél kan inte vinna laga
kraft. Domen innebér inte att domstolen i ett lagakraftvunnet avgérande har
faststillt att avtalet far bestd av tvingande hénsyn till ett allméinintresse. Dér-
med saknas grund for ans6kan. Det dr nodvéndigt att en domstol som funnit
att ett avtal ska f besta anger det stidllningstagandet i sjdlva domslutet. Annars
gar ritten att 6verklaga forlorad f6r den upphandlande myndigheten. Lunds
kommun har 6verklagat den aktuella domen till Kammarritten i G6teborg som
avvisade kommunens talan (méal nr 3539-13). Av skélen hirfor framgér ”Vad
Forvaltningsrétten anfort domskalsvis édr enligt Kammarréttens bedémning
inte bindande i den kommande processen avseende upphandlingsskadeavgift”.
Kammaritten synes ddrmed vara av samma uppfattning som Lunds kommun,
nédmligen att det endast &r domslutet som vinner laga kraft. Forvaltningsritten
kan inte heller genom direktivkonform tolkning besluta om att upphandlings-
skadeavgift ska utga i strid med ordalydelsen i 17 kap. 1 § LOU. Mot denna
bakgrund foreligger ingen mdéjlighet for forvaltningsritten att bifalla Konkur-

rensverkets ansdkan.

Det har hela tiden varit kommunens avsikt att genomféra en annonserad upp-
handling for att sidkra livsmedelsférsorjningen. Det har varit nddvéndigt att
forldnga avtalet med Martin & Servera i oktober 2013 eftersom utvirderingen
i det 8ppna forfarandet inte var klar. Det fanns vid tillfillet for forlingningen
av avtal i upphandling 4 en 6verhédngande risk for att avtalstecknande i upp-
handling 5 skulle f6rdr6jas ytterligare ett ar pga. §verprévning och Lunds
kommun har infor denna risk inget annat val &n att forldnga befintligt avtal.

Det 4r mot denna bakgrund tydligt att kommunen har haft rétt att tillimpa for-
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handlat férfarande utan féregdende annonsering och att ngon grund for upp-

handlingsskadeavgift inte foreligger.

Konkurrensverket vidhiller i yttrande sin ansékan och invinder foljande.
Det finns enligt verkets uppfattning inte ndgot utrymme for domstolen att i
mal enligt 17 kap. 1 § 1-2 LOU gora en ny provning av omstindigheterna i
ogiltighetsmalet i frigan om myndigheten gjort sig skyldig till en 6vertri-
delse eller om upphandlingen pabérjats innan reglerna om upphandlings-
skadeavgift tridde i kraft. Den i mélet aktuella direktupphandlingen har
dock pébdrjats vid en tidpunkt efter den 15 juli 2010. Den otilltna direkt-
upphandlingen ingicks den 18 december 2012. Nédrmst foregdende upp-
handling, dvs upphandling 3, publicerades genom férhandsinsyn den 26
september 2012. Upphandling 4 méste séledes vara pabérjad vid en tid-
punkt efter den 26 september 2012. Reglerna om upphandlingsskadeavgift
dr dédrmed tilldmpliga. Forvaltingsrétten har vidare i den dom som ligger
till grund fér ansSkan prévat avtalets giltighet. Det 4r det faktum att rétten i
domen faststéllt att kommunens avtal ska fa bestd som #r den enda grunden

for réttens beslut att upphandlingsskadeavgift ska betalas.

Enligt Konkurrensverkets mening innebér det faktum att forvaltningsritten
endast domskéalsvis faststéllt att kommunens avtal med Martin & Servera
skulle f& bestd av tvingande hénsyn inte ndgot hinder mot att paféra kom-
munen upphandlingsskadeavgift. Forutsittningen for att rétten ska kunna
besluta om upphandlingsskadeavgift 4r att allmén forvaltningsdomstol i ett
avgoOrande som har vunnit laga kraft faststallt att ett avtal far besta av
tvingande hénsyn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 §. Inneborden av
domslutet dr en direkt foljd av réttens stéllningstagande i fragan om avtalet
ska fa bestd. Lunds kommun har ingétt avtal som har fitt bestd eftersom
det enligt rdttens mening foreldg ett tvingande allménintresse. Rittsme-
delsdirektivet krdver 1 sddana situationer en alternativ sanktion, vilket for

svenska forhallanden innebér att upphandlingsskadeavgift ska paforas.




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m. m.

Enligt 17 kap. 1 § 2 LOU far allmén férvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift)
om allmén férvaltningsdomstol i ett avgdrande som har vunnit laga kraft fast-
stillt att ett avtal far bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse enligt
16 kap. 14 §.

Tillsynsmyndigheten ska enligt 17 kap. 2 § LOU hos allmén forvaltnings-
domstol anséka om att en upphandlande myndighet ska betala upphand-
lingsskadeavgift i de fall som angesi1 § 1 och 2.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppgé till 14gst

10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sérskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertriddelsen 4r. I ringa
fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns syn-
nerliga skél.

Nir det giller berdkningen av avgiftens storlek anférs bl.a. foljande i for-
arbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskridckande. Ju
allvarliga 6vertrddelsen &r, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till.
Vid beddmningen av &vertridelsens sanktionsvérde bor dven végas in hur
klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett oklart réttsldge bor paverka sanktion-
svirdet sé att Gvertridelsen anses mindre allvarlig. Otilldtna direktupp-
handlingar anses vara en av de allvarligaste ¢vertrddelserna inom upphand-
lingsomrédet.

Forvaltningsrittens bedémning i nu forevarande mal

Lunds kommun anser att Konkurrensverkets ansokan ska avvisas pa den
grunden att upphandlingen i fréga pabérjats innan reglerna om upphand-
lingsskadeavgift tridde i kraft. Forvaltningsrétten delar dock Konkurrens-
verkets dsikt att den direktupphandlingen som lett till det avtal vars giltig-
het férvaltningsritten har prévat i mal nr 334-13 har paborjats vid en tid-

punkt efter den 15 juli 2010 och att reglerna om upphandlingsskadeavgift
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ddrmed dr tilldmpliga. Kommunens yrkande att ans6kan ska avvisas ska

dérfor avslas.

Forvaltningsrétten 1 Malmoé har i dom den 16 maj 2013 i mél nr 334-13 om
dverprovning av giltigheten av ett avtal som ingatts mellan Lunds kommun
och Martin & Servera funnit att det aktuella avtalet ska best av tvingande
hénsyn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU. Ansdkan om ogil-
tigforklaring av avtalet har med anledning hérav avslagits. Domen har
vunnit laga kraft. Enligt forvaltningsriittens mening fSreligger dérmed {or-
utsittningar for att med stod av 17 kap. 1 § 2 LOU besluta om att p4féra
Lunds kommun upphandlingsskadeavgift. Den omstéindigheten att forvalt-
ningsritten endast i domskélen och inte dven i domslutet angett att avtalet
far bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse fSranleder ingen annan

beddmning.

Den 6vertrddelse som Lunds kommun begétt kan inte anses vara ringa.
Forvaltningsritten har ddrmed att faststélla upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Férvaltningsrétten finner hirvid att det av Konkurrensverket yr-
kade beloppet 250 000 kr framstéar skiligt med beaktande av omstindighet-
erna kring den otilldtna direktupphandlingen. Ndgra synnerliga skl for att
efterge avgiften har inte framkommit. Konkurrensverkets ansékan ska sa-

ledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga (Dv 3109/1B)

/

Marianne Alwall

Lena Palmér har foredragit mélet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens be-
shut ska sktiva till Kammartitten i G6teborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in tll fétvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen ot Svetklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommet in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
staind om det dr av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet pr6vas, anled-
ning forekommer till Andting i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova éverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Gverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
ptovningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalta

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om
forvaltningstiattens namn, malnummer
samt dagen fSr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om pt&vningstillstand,

4. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden ~ill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sitskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av klaganden
eller hans ombud. Adtessen till ftvaltningsrit-
ten framgar av beshutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sZinda in fullmakt i original
samt uppge sitt hamn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se







