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Meddelad i Linkdping

SOKANDE

Rensa Entreprenad Sverige AB, 556686-1216
Box 7100

187 12 Téby

Ombud: Chefsjuristen Par Cronhult och bitradande juristen Filip Odell
Box 5625
114 86 Stockholm

MOTPARTER

1. Bioteria Technologies AB, 556713-0264
Box 7111

187 12 Taby

2. Eskilstuna Kommunfastigheter AB, 556499-5909
Box 5035
630 05 Eskilstuna

Ombud: Stadsjuristen Anders Skaal
c/o Eskilstuna kommun
631 86 Eskilstuna

SAKEN
Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten bifaller ansdkan och forklarar att de avtal avseende drift-
och underhall av fettavskiljare samt tillhrande inkop av produkter som un-
der perioden 15 mars—15 september 2017 slutits mellan Eskilstuna Kom-

munfastigheter AB och Bioteria Technologies AB é&r ogiltiga.

Dok.ld 308245

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 11 00 013-2511 40 mandag—fredag
581 04 Linkdping E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Eskilstuna Kommunfastigheter AB (Kommunfastigheter) har under peri-
oden 15 mars—15 september 2017 ingatt ett antal avtal avseende drift- och
underhall av fettavskiljare samt tillhorande inkop av produkter med Bioteria

Technologies AB (Bioteria).

Rensa Entreprenad Sverige AB (Rensa) yrkar, som det far forstas, att for-

valtningsratten ogiltigforklarar dessa avtal.

Kommunfastigheter bestrider bifall till ansdkan.

Bioteria, som fatt mojlighet att yttra sig i malet, har anget att bolaget inte

onskar lamna nagra kommentarer.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Rensa

Kommunfastigheter har slutit avtal avseende drift och underhall av 60 fett-
avskiljare i Kommunfastigheters fastighetsbestand med Bioteria utan fore-
gaende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Avtalen har slutits successivt i
samband med att tidigare motsvarande avtal mellan parterna har 16pt ut, med
borjan den 17 mars 2017. Kommunfastigheter har i malet vidgatt att vardet

pa de avtal som slutits sedan den 15 mars 2017 uppgar till 1 017 636 kr.

De ursprungliga huvudavtal som 2014 ingicks mellan Kommunfastigheter
och Bioteria omfattar I6pande service av sérskilt installerade s.k. fettavskil-
jare, en maskinell utrustning som rimligen installerades redan i samband
med huvudavtalens pabdrjande och vars slutliga betalning regleras genom

dessa avtal. De i malet aktuella avtalen innefattar huvudsakligen drift och
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underhall, dvs. I6pande service pa dessa, saledes redan betalda, fettavskil-
jare, och avser avlopps- och avfallshantering, sanering och miljétjanster
(CPV 90000000), sarskilt rening av avloppsvatten (CPV 90420000) och
skotsel av avloppsnat(CPV 90480000), som utgor tjanster, kategori 16 enligt
Europaparlamentets och radets forordning (2195/2002/EG) av den 5 no-
vember 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling
(CPV). Avtalen ska darmed troskelvardeberéknas som tjanstekontrakt enligt
5 kap. 13 § andra stycket LOU. Aven om avtalen istéllet skulle bedémas
utgdra varukontrakt foljer det en motsvarande berdkningsbestdimmelse av 5
kap. 10 § tredje stycket LOU. Aven om detta skulle avse blandat kontrakt av
varor och tjanster ska enligt 2 kap. 2 8 LOU upphandling genomféras i en-
lighet med de bestammelser som hanfor sig till det hdgst uppskattade vérdet
(huvudforemalet) for kontraktet; antingen som ett varukontrakt eller som ett

tjanstekontrakt.

Eftersom avtalen l6per pa obestamd tid ska enligt 5 kap. 13 § LOU kon-
traktsvardet berdknas som 48-manaderskontrakt. Harvid ska enligt 5 kap. 8
8 LOU det sammanlagda vérdet av avtalen beaktas vid berdkningen av kon-
traktsvardet. Detta medfor ett sammanlagt kontraktsvarde uppgaende till

6 978 096 kr. Med beaktande av att det samlade kontraktsvardet av dessa
och dylika tjanster som Kommunfastigheter har direkttilldelat Bioteria 6ver-
stiger géllande troskelvarde, 1 910 323 kr, ar tjansterna annonseringspliktiga
enligt LOU-direktivet (2014/24/EU) och den direktivstyrda regleringen i
1-18 kap. LOU.

Den aktuella upphandlingen géller tjanstekontrakt for I6pande drift och un-

derhall av s.k. fettavskiljare. Bioteria och dess uppgivet patentskyddade 16s-
ning dr pa inget satt ensamverkande eller ens dominerande aktor pa den ak-

tuella marknaden. Savél Bolaget som andra pa marknaden verksamma leve-
rantorer skulle ha kunnat komma i fraga for anbudsgivning genom att er-

bjuda en likvardig losning.
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Sasom Kommunfastigheter verkar inse foljer det av 9 kap. 6 § jamford med
19 kap. 2 8 7 LOU ett generellt forbud mot att i den tekniska specifikationen
hanvisa till visst varumarke, patent eller typ. En sadan hanvisning tillats
endast forekomma om det annars inte & mojligt att beskriva det som ska
anskaffas tillrackligt tydligt och ska i sadant fall f6ljas av orden “eller lik-
vérdigt”. Det har dérfor inte varit lagligt mojligt for Kommunfastigheter att
inskranka foremalet for upphandlingen pa ett sddant satt att endast Bioteria
och deras l6sning skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning. Vid detta
forhallande foreligger det inte heller nagra tekniska skal enligt 6 kap. 14 §
LOU som ger grund for direktupphandling enligt 19 kap. 7 § 3 st. samma
lag.

Med beaktande av att kontraktsvardet overstiger vardegransen for direkt-
upphandling (534 890 kr) och att det inte heller i 6vrigt foreligger grund for di-
rektupphandling enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU, skulle annonserad upp-
handling genomférts med tillampning av antingen 10 kap. 1 § eller 19 kap. 9
§ LOU. Eftersom sa inte har skett ska avtalen forklaras ogiltiga med stod av
20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

For ingripande enligt denna bestammelse fordras inte att skanden visar
nagon skada. Rensa aberopar dnda den skada eller risk for skada som ligger
i att ha uteslutits fran att Iamna anbud, och darmed aven fran mojligheten att

komma ifraga for att tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Kommunfastigheter

Kommunfastigheter har som Bolaget redogor for tidigare konkurrensutsatt
det behov ifragasatta avtal omfattar. Vid tillfallet fanns ingen konkurrens
och dessvérre har denna uppfattning gjorts till en sanning som fatt besta. Det
enda sattet att svara pa fragan om det finns en konkurrens att tillvarata ar

givetvis att annonsera upphandlingsbehovet.
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Kommunfastigheter har inte “forldngt” nagra avtal som 16pt ut utan har di-
rektupphandlat dessa, dvs. det har skett aterkommande direktupphandlingar
vilka Kommunfastigheter nar som helst kan avsta ifran att vidta pa nytt.

Av 20 kap. 17 § LOU foljer att en dverprévning av ett avtals giltighet ska ha
kommit in till forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots.
Ansokan om Overprévning inkom den 15 september 2017 varfor endast av-
tal som slutits efter den 15 mars 2017 kan bli féremal for provning. Kom-
munfastigheter vitsordat att direktupphandlingar vidtagits utan foregaende
annonsering efter den 14 mars 2017 till och med datumet for Bolagets 6ver-
prévning, den 15 september 2017. Det kan svarligen havdas med sakerhet
da behovet inte konkurrensutsatts att det saknas konkurrens och att undan-

tagsbestammelser i LOU skulle ge ratt att direktupphandla.

Inkopen har skett till ett totalt belopp uppgaende till 1 017 636 kr exKl.
moms. Av beloppet avser 379 848 kr inkép som avser produkter (t.ex. an-
laggningsforemal, pumphus, fettavskiljare m.m.) och 637 788 kr tillhérande
tjanster. Mot bakgrund av det ovanstaende - att det dels &r fraga kop av
tjanster, dels kop av varor - ska inte det belopp och den berékningsgrund
som avses i 5 kap. 13 § LOU é&ga tillampning pa sa vis Rensa gor gallande.
Bestammelsen tar uttryckligen sikte pa tjanstekontrakt och inte blandade
kontrakt eller varukontrakt som delvis &r ifraga har. Det vitsordas samman-
fattningsvis att direktupphandlingar under perioden 15 mars—15 september
2017 &gt rum uppgaende till ett belopp om 1 017 636 kr.

Det har nyligen kommit Kommunfastigheter till kdinnedom att Bioteria har
ensamrétt i form av patent for sin I6sning (GOR BioSystem). Kommunfas-
tigheter ar inforstadd att enbart den omstandigheten att en leverantor har
patent pa en viss l6sning inte medfor ratt att direktupphandla om andra leve-
rantorer kan leverera en likvardig 16sning. Det senare kan Kommunfastig-

heter inte svara for om t.ex. Rensa kan men mot béttre vetande ar Kommun-
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fastigheters uppfattning att Rensa inte kan leverera en likvardig 16sning.
Den l6sning som Rensa redovisat i malet kan enligt Kommunfastigheter inte
visa att det foreligger en konkurrensutsatt marknad for den upphandlade

patenterade losningen sasom tidigare anforts.

Kommunfastigheter vitsordar saledes beloppet 1 017 636 kr som i och for
sig skaligt for den handelse det far anses foreligga otillatna direktupphand-
lingar men gor gallande att ensamratt — som urséktar och medger rétt att
direktupphandla via ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering —

inte kan uteslutas helt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 20 kap. 13 8 1 LOU ska réatten besluta att ett avtal som har slutits

mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet
har slutits utan foregaende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap.
2 § eller 19 kap. 9 § nar det inte har varit tillatet att anvanda direktupphand-

ling enligt 19 kap. samma lag.

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att Kommunfastigheter har
vitsordat att bolaget under perioden 15 mars—15 september 2017 utan fore-
gaende annonsering har slutit ett antal avtal som huvudsakligen gallt drift
och underhall av fettavskiljare med Bioteria till ett sammanlagt varde om

1 017 636 kr. Kommunfastigheter har gjort gallande att ett antal av dessa
avtal helt eller delvis har avsett inkdp av varor till ett sammanlagt varde om
379 848 kr, medan resten har avsett tjanster avseende drift och underhall av

fettavskiljare.

Enligt forvaltningsratten visar befintlig utredning att berérda varor och
tjanster enligt ovan ar sammankopplade pa ett sadant satt att deras samman-

lagda vérde ska beaktas vid berdkning av kontraktsvérdet. Med hansyn till
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att varje enskild bestallning avser samma typ av l6pande tjanster med tillho-

rande varor bor vidare vardet av vart och ett av avtalen laggas samman.

Av 19 kap. 7 § LOU framgar att direktupphandling far anvandas om upp-
handlingens varde uppgar till hogst 28 procent av det troskelvarde som av-
ses i 5 kap. 1 och som géller for en upphandlande myndighet som inte &r en
central upphandlande myndighet vid upphandling av varor och tjanster. Det
aktuella troskelvardet uppgar for narvarande till 534 890 kr och galler, som
det framgar av aktuell bestammelse, for upphandling av bade varu- och

tjanstekontrakt.

Det ar i malet otvistigt att de aktuella avtalen avser tjanster och varor som
utifran sitt totala vérde, alldeles oavsett om direktivstyrda eller rent nation-
ella berékningsregler tillampas, med marginal dverstiger ovan namnd di-
rektupphandlingsgrans. Kommunfastigheter har darfor saknat ratt att me-
delst direktupphandling enligt 19 kap. 7 § 3 st. forsta meningen LOU inga

avtalen ifraga.

Kommunfastigheter har i malet gjort gallande att de direktkop som Kom-
munfastigheter genomfort, dven med beaktande av deras sammanlagda
varde, inte kravt ndgon foregaende annonsering med hanvisning till den
ensamrétt som Bioteria har for sin 16sning och som enligt legalundantaget i
6 kap. 14 § 3 p. LOU medger ratt till upphandling av de aktuella kontrakten

utan konkurrensutsattning.

Det far i forsta hand anses avila den upphandlande myndigheten att visa att
det foreligger laglig grund att kdpa in varor och tjanster, vars vérde oversti-
ger direktupphandlingsgréansen, utan féregaende annonsering. | malet har
Kommunfastigheter enligt forvaltningsratten inte formatt visa att foremalet
for de i malet aktuella bestallningarna endast kan tillhandahallas av Bioteria

utan endast att den 16sning som Bioteria anvénder sig av skyddas av ett pa-
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tent och att I6sningen till foljd av detta kontrolleras av Bioteria. Inte heller
har Bioteria i malet framfort nagot till stod for att bolaget skulle inneha pa-
stadd ensamrétt att leverera de l6pande tjanster och varor som avtalen om-
fattar. Med beaktande av det angivna finner forvaltningsrétten att utred-
ningen i malet inte heller stodjer att Kommunfastigheter haft utrymme att
genomfora ifragavarande kop utan annonsering med stod av legalundantaget

rérande ensamratt.

Kommunfastigheter har saledes genom att utan féregaende annonsering
sluta aktuella avtal med Bioteria brutit mot regeln i 19 kap. 7 8§ LOU. Avta-
len ska darfor i enlighet med 20 kap. 13 § 1 LOU och med bifall av anstkan
om 6verprévning forklaras ogiltiga pa satt framgar av domslutet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).
Tomas Kjellgren

Ra&dman

Handl&ggare har varit féredragande juristen Stefka Bokmark.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se
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