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Forvaltningsratten i Harndsand
Box 314
871 27 Harndsand

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Jamtland Harjedalen, Box 654, 831 27 Ostersund

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Region Jamtland Harjedalen ska betala 650 000 (sexhundrafemtiotusen) kronor
i upphandlingsskadeavgift.

Grunder

1. Forvaltningsrdtten i Harndsand beslutade i dom den 11 juli 2022 om
Overprévning av ett avtals giltighet att avtalen om sarskild kollektivtrafik
mellan Region Jamtland Héarjedalen och Taxi Glesbygd i Krokom AB
respektive Norra Jamtlands Taxi AB far besta av tvingande héansyn till ett
allménintresse. Domen 6verklagades till Kammarrétten i Sundsvall som
avvisade 6verklagandet i beslut den 5 augusti 2022. Forvaltningsrattens
avgorande vann laga kraft den 1 september 2022.!

1 Se bilaga 1 till ansokan.
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Bakgrund

Tidigare annonserade upphandlingsforfaranden

2.

Region Jamtland Harjedalen pabdrjade i september 2019 ett annonserat
upphandlingsforfarande avseende sdrskild kollektivtrafik i bl.a. Krokom och
Stromsund (RUN437/2019). I januari 2020 beslutade regionen om tilldelning.
En leverantor ansokte om overprovning av upphandlingen, men
forvaltningsratten avslog ansokan i juni 2020. Domen 6verklagades men
varken kammarratten eller Hogsta forvaltningsratten meddelade
provningstillstand.

Regionen beslutade darefter i september 2020 att avbryta upphandlingen,
eftersom regionen ansag att det fanns brister i den. Efter ansékan om
Overprovning upphéavde forvaltningsratten i mars 2021 beslutet pa den
grunden att regionen inte hade haft sakligt godtagbara skal for avbrytande.

I september 2021 fattade regionen ett nytt beslut om avbrytande. Beslutet
motiverades med att regionen och den vinnande leverantoren hade olika
uppfattningar om vad avtalet innebar och att en anledning till detta var att
upphandlingsdokumenten varit otydliga. Aven detta beslut dverprévades
men denna gang ansag forvaltningsratten, i dom den 15 november 2021, att
regionen hade sakligt godtagbara skal for avbrytande varfér ansékan
avslogs. Domen 6verklagades till kammarratten som avslog 6verklagandet i
maj 2022.

I samband med att regionen avbrét upphandlingen i september 2021 inledde
den arbetet med en ny annonserad upphandling (RUN/586/2020).
Upphandlingen 6verprovades och forvaltningsratten beslutade i dom den 25
november 2021 att upphandlingen skulle goras om. Forvaltningsratten
motiverade sin bedomning med att det skulle strida mot de grundlaggande
upphandlingsrattsliga principerna att ha en kortare uppstartstid an sex
manader fran avtalets ingdende. Domen 6verklagades till kammarratten som
inte meddelade provningstillstand.

Avtalen den 13 december respektive den 20 december 2021

6.

I syfte att tillgodose behovet av sdrskilda kollektivtrafiktjanster ingick
regionen den 13 december 2021 avtal med Taxi Glesbygd i Krokom AB
avseende Krokom for perioden januari—augusti 2022.2 Den 20 december 2021
ingick regionen ett motsvarande avtal med Norra Jamtlands Taxi AB
avseende Stromsunds kommun.? Avtalen ingicks efter ett forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering.

2 Se bilaga 2 till ansdkan.

3 Se bilaga 3 till ansdkan.
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En leveranttr ansokte om overprovning av avtalens giltighet och anforde att
forutsattningarna for forhandlat forfarande inte varit uppfyllda. Regionen
bestred ansokan och anforde sammanfattningsvis att forfarandet varit tillatet
eftersom det pa grund av den langa tid som overprovningarna av de bada
upphandlingarna (RUN437/2019 och RUN/586/2020) tagit varit omgjligt att
halla de tidsfrister som géller vid annonserade forfaranden.

Forvaltningsratten bedomde i dom den 11 juli 2022 att férutsattningarna for
torhandlat forfarande utan foregaende annonsering inte varit uppfyllda
eftersom bradskan att inga avtalen delvis berott pa omstandigheter som
kunde tillskrivas regionen. Trots att det fanns grund for ogiltighet beslutade
forvaltningsratten att avtalen skulle fa besta av hansyn till ett tvingande
samhallsintresse.

Vad regionen har anfoért i arendet

9.

10.

11.

12.

Regionen har i drendet anfort ssammanfattningsvis foljande. Avtalen den 13
respektive den 20 december 2021 foregicks av inte mindre &n tva annonser-
ade upphandlingar avseende samma upphandlingsforemal. Regionen har i
mojligaste man forsokt undvika oannonserade forfaranden. Att sa danda blivit
fallet beror huvudsakligen pa omstandigheter som regionen inte sjdlv har
kunnat forutse eller paverka.

Det enda som forvaltningsratten har lagt regionen till last i sin dom den 11
juli 2022 ar att regionen inte skyndade sig att avbryta upphandlingen i juli
2021 i samband med att det uppstod oklarheter under skriftvaxlingen om
huruvida den vinnande leverantoren reserverat sitt anbud. Det hade dock
sannolikt inte gjort ndgon skillnad om upphandlingen hade avbrutits och ett
paskyndat forfarande hade inletts tidigare, eftersom forvaltningsrétten i
domen den 25 november 2021 gjorde beddmningen att en kortare
uppstartstid an sex manader fran avtalets ingdende skulle strida mot de
grundlaggande principerna.

Skalet till att upphandlingen inte avbrots direkt efter att regionen mottagit
brevet fran den vinnande leverantoren, var att brevet innehdll omfattande
skrivningar som krdavde noggranna overviaganden kring vad som var den
vinnande leverantorens egentliga avsikt. Dartill kraver den interna
beredningen att det beslutande organet far del av beslutsunderlaget minst tre
till fyra veckor fore sammantradet. Det fanns mot den bakgrunden inte
mojlighet att avbryta upphandlingen tidigare an vad som faktiskt gjordes.

De direktupphandlade avtalen har vidare begransats i tid och dr avsedda att
galla endast till dess inkop kan goras enligt en annonserad upphandling.
Behovet av en avskrdckande sanktion dr darfor inte tillrackligt starkt for att
motivera en avgift. Det dr sdledes fraga om en ringa 6vertradelse och nagon
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avgift bor inte beslutas. Om en avgift beslutas finns i varje fall skal att satta
ned avgiftens storlek markant.

13. Enligt regionen, som utgatt fran det fakturerade vardet vid sin berdkning,
uppgar vardet av avtalen till 74 900 000 kronor.

Upphandlingsskadeavgift

Rattsliga utgangspunkter for ansdkan

14. En allman forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet
ska betala en upphandlingsskadeavgift om allmén forvaltningsdomstol vid
Overprovning av ett avtals giltighet faststallt att ett avtal far besta med
hénsyn till ett tvingande allméanintresse, trots att skal for ogiltighet funnits
(21 kap.1§2LOU).*

15. Konkurrensverket ska i en sadan situation ansdka hos forvaltningsratten om
att den upphandlande myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift,
s.k. obligatorisk ansokan (21 kap. 2 § forsta stycket LOU).

16. Domstolens provning ar begransad till att faststélla sanktionsvardet for de
overtradelser som konstaterats i den underliggande domen. Nagon
overprovning ska inte goras av det lagakraftvunna avgorande som ligger till
grund for ansokan om upphandlingsskadeavgift (jfr 21 kap. 1 och 5 §§ LOU).5

17. Avgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor samt
far inte Overstiga tio procent av upphandlingens varde (21 kap. 4 § LOU). Nar
upphandlingsskadeavgiftens storlek faststalls ska sarskild hansyn tas till hur
allvarlig overtradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften
tar efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

18. En obligatorisk ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till
forvaltningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da avgorandet som
ansOkan grundas pa vann laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift far tas ut
19. For att storleken pa upphandlingsskadeavgiften ska kunna bestimmas maste
vardet av de avtal som fatt besta beraknas.

20. Avtalen benamns produktionsavtal och innebér att regionen ska betala
leverantdrerna dels en fast avtalsersattning och en fast ersattning for
fordonsvolymen om sammanlagt 7 812 000 kronor (1 365 000 + 6 447 000)

4 Lagen (2021:1110) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling trddde i kraft den 1 februari 2022.
Av dvergangsbestimmelserna framgar att dldre bestimmelser fortfarande galler fér sdidana upphandlingar som
har paborjats fore ikrafttradandet. Eftersom nu aktuell upphandling pabérjats fore den 1 februari 2022 &r saledes
LOU i sin lydelse vid tiden f6r upphandlingen tillimplig.

5 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgoranden i HFD 2014 ref. 49 och HFD 2017 ref. 45.
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21.

22.

23.

respektive 19 073 000 kronor (900 000 + 18 173 000) per ar, dels en rorlig
ersattning for utford trafikvolym.® Avtalen innehéller inga garanterade
trafikvolymer. Av villkoren fdljer i stdllet att omfattningen av tjansterna ska
faststalls senare i anslutning till att behovet av tjansterna uppkommer eller
klarlaggs.” Syftet med avtalen i denna del ar alltsé endast att reglera villkoren
for avropen under avtalsperioden. Det framgéar vidare att ersattningsvolymen
maximalt kan uppga till sammanlagt 79 500 000 (37 500 000 + 42 000 000)
kronor och att inga ytterligare avrop kommer att goras efter det att detta
belopp har uppnatts.?

Mot denna bakgrund, och da den rorliga ersattningen kan antas utgora
merparten av den totala ersattningen, bedomer Konkurrensverket att avtalet
upphandlingsrattsligt ar att betrakta som ett ramavtal (1 kap. 20 § LOU).

Vardet av ett ramavtal ska uppskattas till det hogsta sammanlagda vardet av
samtliga kontrakt som planeras inom ramen for ramavtalet under l6ptiden
(5 kap. 14 § LOU). Konkurrensverket konstaterar att den maximala
takvolymen enligt avtalen uppgar till sammanlagt 79 500 000 kronor
exklusive mervardesskatt.

Konkurrensverket bedomer mot den bakgrunden att upphandlingens varde
uppgar till 79 500 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften far darmed uppga
till 1agst 10 000 kronor och hogst 7 950 000 kronor.

Upphandlingsskadeavgiften boér uppga till 650 000 kronor

Utgéngspunkter fér bedémningen av sanktionsvérdet

24.

25.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdakerstdlla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sitt. Ju allvarligare
Overtrddelsen dr, desto hogre belopp bor domas ut. ' Det hogsta avgifts-
beloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall."!

Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingsregelverket och sanktionsvardet ar darfor som regel hogt i
dessa fall. Sanktionsvardet anses vidare hogre om ett avtal 16per under lang
tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten, sdsom ett upprepat beteende att genomfora otillatna
direktupphandlingar, kan ses som en forsvarande omstandighet. Att

¢ Se bilaga 2 avsnitt 12.1-12.3 och bilaga 3 avsnitt 12.1-12.3.
7 Se bilaga 2 avsnitt 5.1-5.4 och bilaga 3 avsnitt 5.1-5.4.

8 Se bilaga 2 avsnitt 3.1 och bilaga 3 avsnitt 3.1.

9 Jfr t.ex. Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5389-5390-16 och Kammarrétten i Jonkopings dom i mal nr
1054-16.

10 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
11 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
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26.

27.

rattsldaget ar oklart eller att den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan i
vissa fall ses som formildrande omstandigheter.!

I forarbetena uttalas vidare att nér ett avtal far besta med hanvisning till ett
tvingande allmanintresse kan det antas att det atminstone i vissa fall kan vara
fraga om en Gvertradelse dar sanktionsvardet dr forhallandevis lagt och att
overtradelser i en del av dessa fall snarare beror pa de allmanna
omstdndigheterna dn pa ett medvetet kringgaende av upphandlingslag-
stiftningen.’® Att ett avtal har fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allméanintresse kan dock, enligt Konkurrensverkets mening, inte i sig
motivera en sankning av upphandlingsskadeavgiften. En sidan ordning
skulle namligen riskera att vara oforenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa
att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrackande.!*

Hogsta forvaltningsdomstolen har i sitt avgorande HFD 2014 ref. 49 provat
frdgan om vad som kan anses vara ett ringa fall. I mélet hade de
upphandlande myndigheterna inlett och avsett att slutfoéra en annonserad
upphandling i enlighet med da gillande bestimmelser. Pa grund av
omstandigheter som i huvudsak legat utanfor vad myndigheterna kunnat
forutse och paverka hade det inledda upphandlingsforfarandet inte kunnat
avslutas som planerat. For att tacka nodvandiga behov ingick myndigheterna
avtal utan féregaende annonsering. Avtalet var begransat i tid och gallde
endast fram till dess en annonserad upphandling kunde slutforas. Vid dessa
forhallanden ansag domstolen att sanktionsvardet var sa lagt att det var fraga
om ett ringa fall.

Sanktionsvérdet bedéms som mycket lagt men en avqift bér &nda beslutas

28.

29.

Konkurrensverket konstaterar inledningsvis att regionen har genomfort en
otillaten direktupphandling vilket dr en av de allvarligaste 6vertradelserna
av upphandlingsregelverket. Detta, i kombination med det hoga kontrakts-
vardet, ar omstandigheter som normalt talar for ett hogt sanktionsvarde (se
punkten 25).

I arendet har dven framkommit foljande formildrande omstandigheter.
Regionen paborjade arbetet med att upphandla de aktuella kollektivtrafik-
tjansterna redan 2019 och har sedan dess genomfort tva annonserade
upphandlingar. Upphandlingarna har blivit féremal for sammanlagt fyra
Overprovningar, men endast i tva av dessa har forvaltningsratten funnit skal

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370. Se dven Hogsta forvaltningsdomstolens avgéranden HFD 2014
ref. 49 och HFD ref. 69.

13 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 198.

14 Jfr resonemanget i prop. 2009/10:180 del 1 s. 198-199 angéende sanktionsvéarde, avgiftens storlek och eftergift
nér det foreligger tvingande hansyn.
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att ingripa mot upphandlingen. Att avtal i en annonserad upphandling inte
har kunnat ingas i tillrackligt god tid fore januari 2022 beror saledes till viss
del pa omstandigheter som regionen inte kan klandras for. De direktupp-
handlade avtalen ar vidare tidsbestamda och mdéjligheten till f6rlangning
galler endast under forutsattning att en annonserad upphandling inte kan
avslutas i tillrackligt god tid for att behovet av kollektivtrafiktjanster ska
kunna tillgodoses genom avtal i den upphandlingen.

30. Mot bakgrund av dessa formildrande omstandigheter bedomer Konkurrens-
verket att sanktionsvardet for overtradelsen ar mycket lagt.

31. Det kan samtidigt konstateras att orsaken till att avtal inte har kunnat ingas i
de annonserade upphandlingarna delvis dr sddana brister i forfarandet som
regionen kan klandras for (se punkterna 3-5). Av forvaltningsrattens dom!
framgar t.ex. att regionens beslut att avbryta den ursprungliga upphandling-
en bl.a. motiverades med att forfarandet inte uppfyllde kravet pa
transparens. Mot denna bakgrund anser Konkurrensverket att omstandig-
heterna inte dr sddana att det ar fraga om ett ringa fall av otillaten direktupp-
handling. Det finns inte heller synnerliga skal for eftergift. Forvaltningsratten
bor darfor besluta om en upphandlingsskadeavgift.

32. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 650 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.
Avgiften bor darfor uppga till detta belopp.

Ansokan har kommit in i ratt tid

33. Forvaltningsrattens avgorande vann laga kraft den 1 september 2022. En
ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha kommit in till
forvaltningsratten senast den 1 mars 2023. Konkurrensverkets ansokan har
saledes kommit in i ratt tid.

Marie Ostman

Frida Niklasson

15 Se bilaga 1 till ansdkan.
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Bifogas
- Bilaga 1 — Forvaltningsratten i Harnosands dom i mal nr 166-22 och
Kammarratten i Sundsvalls beslut i mal 2096-22
- Bilaga 2 — Avtalet den 13 december 2021 avseende Krokom
- Bilaga 3 — Avtalet den 20 december 2021 avseende Stromsund



