ANSOKAN
2018-08-30 Dnr 483/2018

Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20 Malmo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Lunds universitet, Box 117, 221 00 Lund

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Lunds universitet ska betala 230 000 (tvahundratrettio tusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder

1.

Lunds universitet har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att senast den

19 december 2017 inga avtal om budtjanster med World Courier Sweden
AB (World Courier) avseende leverans fran RayBiotech USA till Skénes
universitetssjukhus i Lund utan foregdende annonsering. Eftersom
forutsattningarna for att inga avtal utan foregaende annonsering saknades
utgor det ingangna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2.

Konkurrensverket har granskat Lunds universitets inkdpsverksamhet.
Under granskningen framkom bl.a. uppgifter om att universitetet kopt
kurir- och budtjanster till ett vairde som overstiger direktupphandlings-
gransen. Med anledning av detta inledde Konkurrensverket ett drende.
Under utredningen framkom bl.a. f6ljande.

Under 2017 har Lunds universitet kopt kurir- och budtjanster fran Federal
Express Corporation, DHL Global Forwarding Sweden AB, TNT Sverige AB
och World Courier. Tjansterna har kopts l1opande och vid ett stort antal
tillfallen under aret. Lunds universitet har inte tecknat nagot centralt avtal
for tjansterna. Det har dock framkommit att universitetet har ingatt avtal for
vissa delar av myndighetens behov av de aktuella tjansterna.

Under Konkurrensverkets utredning har det vidare framkommit att
universitetets medicinska fakultet har direktupphandlat ett avtal med
World Courier avseende transport av serum fran RayBiotech USA till
Skénes universitetssjukhus i Lund. Universitetet har inte kunnat ange
datum fOr ingdende av avtalet, men den for avtalet utstallda fakturan ar
upprattad den 19 december 2017, se bilaga 1. Avtalet har darmed ingatts
senast detta datum. Avtalet har inte foregatts av annonsering enligt LOU.
Det ar universitetets nimnda avtal med World Courier som &r foremal for
Konkurrensverkets ansokan.

Under Konkurrensverkets utredning har universitetet dven patalat att det
funnits osdkerhet hos myndigheten i fraga om vilka upphandlingar som
omfattades av annonseringsskyldighet. Universitetet har forklarat att de
endast antagit att avtal med enskilda leverantorer som uppgar till storre
belopp borde ha annonserats.

Avtalets karaktar och varde

6.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och
alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud. Upphandlingar
med ett varde som understiger en viss procent av det aktuella troskelvardet
(den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover inte annonseras. For
att avtal med ett varde som Overstiger direktupphandlingsgransen ska fa
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ingds utan foregdende annonsering kravs att nagot av de sarskilt angivna
undantagen i LOU ér tillampligt. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.!

7. Av5kap.3§LOU framgar att vardet av ett kontrakt ska uppskattas till det
totala belopp som ska betalas. Vidare foljer av 5 kap. 11 § LOU att vardet av
tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer ska uppskattas med ledning
av det verkliga totala vardet av en foljd av liknande kontrakt som
upphandlats under den féregaende tolvménadersperioden eller under det
foregadende rakenskapsaret.

8. Avbilaga 1 framgar att World Courier fakturerat universitetet 14 106
kronor (exkl. moms) for det avtal som ansdkan avser. Mot bakgrund av
universitetets omfattande och frekventa anvandning av kurir- och
budtjanster anser Konkurrensverket att dessa utgor regelbundet ater-
kommande tjanster och att samtliga avtal om sddana kdp som universitetet
ingatt under den foregdende tolvmanadersperioden utgor liknande
kontrakt. I denna del vill Konkurrensverket sarskilt uppmarksamma
foljande.

9. Tjansterna har utgjorts av transporter till eller fran universitetets lokaler.
Typen av gods som har transporterats har varierat, men uppfyller
gemensamt universitetets behov av in- och utgaende transporter av varor.
Avtalen avser darmed utforandet av kurir- och budtjanster som varit
avsedda att tdcka liknande behov av transporter hos den upphandlande
myndigheten. Av utdrag ur universitetets ekonomisystem framgar att de
anlitade leverantorerna har utfort transporter av olika typer av varor,
déaribland inom medicin- och halsovardssektorn, till och fran ett stort antal
geografiska omraden. Tjansterna dr sddana som typiskt sett tillhandahalls
av samma leverantor.?

1 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01 kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02
kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop.
2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10,
RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

2Jfr S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014, s. 466 ff. och artikel 5.9 och
skal 19 i direktiv 2014/24/EU.
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Under Konkurrensverkets utredning har det framkommit att Lunds
universitet kopt kurir- och budtjanster med fakturadatum under perioden
frdn och med den 20 december 2016 till och med den 19 december 2017 fran
de fyra aktuella foretagen enligt foljande:3

TNT World Federal DHL Totalt
Courier Express

1037 354 kr 834 105 kr 691 862 kr 495 989 kr 3 059 310 kr

Som patalats ovan (punkt 4) har universitetet inte kunnat precisera
tidpunkten for ingdendet av det avtal som fakturerades den 19 december
2017 och som &r foremal f6r Konkurrensverkets talan. Det dr darfor inte
mojligt att exakt ange det sammanlagda vardet av liknande kontrakt som
myndigheten upphandlat under den tolvmanadersperiod som foregatt
avtalsingdendet.

Universitetets kop av kurir- och budtjanster har emellertid skett Iopande
och vid ett stort antal tillfdllen under 2017. Dessa tjanster har utforts och
fakturerats kort tid efter avtalsingdende. Enligt Konkurrensverket maste det
darfor kunna antas att det totala vardet av liknande kontrakt som
universitetet upphandlat under den tolvmanadersperiod som foregatt
avtalsingdendet uppgar till motsvarande belopp (3 059 310 kronor), vilket
vida Overstiger det da gallande troskelvardet (1 233 941 kronor). Det avtal
som ar foremal for ansokan omfattas sadledes av bestimmelserna i den
direktivstyrda delen av LOU.4

Avtalet mellan Lunds universitet och World Courier utgér en otillaten
direktupphandling

13.

14.

Eftersom upphandlingens varde overstiger det tillampliga troskelvardet
skulle universitetet ha annonserat upphandlingen enligt 10 kap. 1 § LOU.
Detta galler under forutsattning att nagot undantag fran annonserings-
plikten inte forelegat.

Under Konkurrensverkets utredning har universitetet inte gjort gillande att
det aktuella avtalet omfattas av ndgot undantag fran annonseringsskyldig-
heten. Enligt Konkurrensverket foreligger heller inte ndgra omstandigheter
som medfor tillimpning av sddant undantag. Avtalet utgor darmed en
otillaten direktupphandling.

3 Angivna belopp exkl. moms.
41 kap. 4 § forsta stycket LOU.
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Upphandlingsskadeavgift

15.

16.

17.

18.

19.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.> Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om géllande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en overtradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att siakerstilla att upphandlings-
reglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.”

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU.®
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.’
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till 3 059 310 kronor

(se punkt 12 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
305 931 kronor (3 059 310 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hénsyn tas till hur allvarlig Overtradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift
inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstiandigheter, savél forsvarande som formildrande, i det
enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangs-
punkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra
myndigheter, f6ljer LOU. Av betydelse &r bl.a. den upphandlande myndig-
hetens agerande. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre
belopp bor avgiften faststéllas till."! Det ska dven végas in hur klar over-
tradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattsldaget ar oklart kan
paverka sanktionsvirdet sa att dvertradelsen anses mindre allvarlig. Aven
forhallanden hos den upphandlande myndigheten som exempelvis ett
upprepat beteende att gora otilldtna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.'? Otillatna direktupphandlingar dr en av de

521 kap.1§3 LOU.

¢ Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.

7 A. prop. s. 196-197.

821 kap. 4 § LOU.

9 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
1021 kap. 5 § LOU.

1 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.

12 A, prop. s. 197-198 och s. 369-370.
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allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.'

20. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Réttsldget kan inte anses oklart. Konkurrensverket
ansOker denna dag om att Lunds universitet ska paféras upphandlings-
skadeavgift avseende ytterligare tre avtal som universitetet ingatt genom
otillatna direktupphandlingar under 2017. Dessa sammanlagt fyra otilldtna
direktupphandlingar har genomforts under en begransad period och utgor
enligt Konkurrensverket forsvarande omstandigheter som ska paverka
sanktionsvardet i hojande riktning. 14

21. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 230 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ovrigt
22. Konkurrensverket vill upplysa om att verket denna dag har lamnat in
ytterligare tre ansokningar om upphandlingsskadeavgift mot Lunds
universitet till Férvaltningsratten i Malmo (Konkurrensverkets dnr
482/2018, 484/2018 och 485/2018).

Tove Kockum

Kristoffer Sallfors

Bilagor

1. Utdrag ur Lunds universitets ekonomisystem visande uppgifter om
faktura fran World Courier till Lunds universitet av den
19 december 2017

13 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HED 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
14 Jfr a. prop. s. 197-198 och s. 369-370.
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