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Forvaltningsratten i Malmo

Box 4522
203 20 Malmo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Skane, Skanetrafiken, 281 83 Hassleholm

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Region Skane ska betala 7 000 000 (sju miljoner) kronor i upphandlingsskade-
avgift.

Grunder

1. Region Skédne har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 13 november
2020 inga avtal (Tilldggsavtalet) om forlangning med leverantoren Telepass
AB (Telepass) utan foregdende annonsering, trots att forutsattningarna for
detta saknades (se bilaga 1). Det ingangna avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se
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Bakgrund och omstandigheter

Den upphandlande myndigheten och tillamplig lagstiftning

2.

Skanetrafiken dr en forvaltning inom Region Skadne vars uppdrag ar att driva
den sambhallsfinansierade kollektivtrafiken i Skane. Skanetrafiken styrs av
kollektivtrafiknamnden.!

Bade regioner och namnder kan utgdra upphandlande myndigheter. For att
en namnd ska utgora en upphandlande myndighet bor ett villkor vara att
den agerar sjdlvstandigt och genomfor den aktuella upphandlingen
sjdlvstandigt.?

Skénetrafiken har uppgett att det ar Region Skane och inte Skanetrafiken som
utgor en upphandlande myndighet i LOU:s mening. Konkurrensverket
instimmer i den bedomningen, varfor ansokan om upphandlingsskadeavgift
riktas mot Region Skane.

Handelseforloppet

5.

Under utredningen har foljande handelsefoérlopp framkommit.

Upphandling 2017

6.

Skénetrafiken genomforde 2017 en annonserad upphandling av serviceresor
(regionens dnr 407/2016). Upphandlingen genomfordes som ett 6ppet
forfarande enligt den nu upphévda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (se bilaga 2). Termen Serviceresor kommer nedan att anvandas
som sammanfattande beteckning for de omraden som omfattas av de
upphandlade tjansterna.

De avtal som omfattades av upphandlingen avsag trafikuppdrag under aren
2018-2022 i sju av atta geografiska placeringsomraden i Skane. Upphandling-
en omfattade totalt 116 fordon, av vilka atta var personbilar och 108 var
specialfordon. Trafikforetagets fordon skulle vara tillgangliga under de
schematider som trafikledningen faststaller, och trafikforetag ska genomfora
alla koruppdrag som lamnas av trafikledningen inom ramen for av
trafikledningen fastlagda scheman.

Ersattning utgick, nagot forenklat, fran en fast timersattning under vissa
tider, med grundersattning for varje bestalld korslinga samt kilometer-
ersattning for utford korning inom en korslinga.? For ordinarie fordon med

! https://www.skane.se/organisation-politik/om-region-skane/Organisation/Skanetrafiken/
2 jfr HFD 2018 ref. 67.

3 Se bilaga 3.
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fast timersattning garanterades en schemaldggning om minst 180 timmar per
manad med undantag for lagtrafik. Skanetrafiken hade rétt att andra antalet
schemalagda ordinarie fordon inom en frivolym om 20 procent uppat eller
nedat berdknad med utgédngspunkt i antalet ordinarie fordon. Skanetrafiken
lamnade inte ndgon garanti eller ndgon form av utfastelse i forhallande till
volymen av leverantdrens trafikuppdrag, men bifogade statistik for korupp-
drag under perioden 2015-2016.

I maj 2017 ingick Skanetrafiken sju avtal (hdrefter “Upphandlingsavtalen”)
med Telepass om 114 fordon (se bilaga 3-9).

Omférhandling och avtal om férlangning av giltighetstiden

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Skénetrafiken fick i april 2020 en begéran fran Telepass om att omforhandla
Upphandlingsavtalen. Telepass uppgav att resandeantalet inom Serviceresor
hade minskat drastiskt pa grund av Covid-19 och att detta vasentligt hade
paverkat de ekonomiska forutsattningarna for bolaget som leverantor.

Under april 2020 hade Skanetrafiken tidigare planerat in individuella
avstimningsmoten med samtliga trafikleverantorer, och dessa tider anvandes
for diskussion angaende omforhandling med samtliga leverantorer.

Under senvaren 2020 togs ett principiellt stallningstagande, efter Telepass
forfragan, med inneborden att en forlangning av Upphandlingsavtalen
skapade forutsattningar for tryggad leverans. Stallningstagandet formedlades
till Telepass. Vissa detaljer och omfattningen av forlangningen fortsatte att
diskuteras under sommaren och hosten. Parterna utgick, enligt
Skénetrafiken, ifran att en forlangning skulle ske.

Samtliga trafikforetag som hade tilldelats kontrakt vid upphandlingen 2017
tillfragades om de sag forlangning som nagot som de skulle vara hjilpta av,
men inget av de Ovriga foretagen var intresserat av detta. I stdllet
efterfragades bidrag, som dock inte har getts.

Den 13 november 2020 ingick Skanetrafiken och Telepass Tilldggsavtalet,
med inneborden att Upphandlingsavtalen forlangdes fran slutdatum den
31 januari 2022 till den 31 januari 2023.

Skanetrafiken offentliggjorde inte ndgon upplysning om andring enligt
17 kap. 16 § LOU.

Situationen under 2020

16.

Skanetrafiken och affarsomrade Serviceresor ansvarar for alla sjukresor i hela
Skane och for fardtjanstresor i 25 av 33 av Skanes kommuner. Serviceresor
har nio avtalsleverantdrer, som dr upphandlade vid olika perioder beroende
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

pa geografiskt omrade och typ av fordon. Totalt har Skanetrafiken cirka 416
fordon, varav 204 ar personbilar och 212 ar specialfordon.

Coronapandemin och restriktionerna i samband med den medforde en
minskad efterfrdgan pa bland annat taxitjanster och andra persontransporter.
Den 16 mars 2020 beslutade Skanetrafiken att myndigheten skulle borja dra
ned schemalagda fordon till lagsta niva. Arbetet pagick under nagra veckor
och fran och med maj var allt neddraget till ett minimum. Antalet ordinarie
fordon var 386 stycken och antalet avropsfordon var 30 stycken.

Samtliga avropsfordon stangdes ned och nyttjades inte. Antalet ordinarie
fordon drogs inte ned, men val antalet timmar per fordon, efter att dessa
tidigare hade varit schemalagda mer an garantitiden om 180 timmar per
manad.

Den 24 mars 2020 beslutades att alla resor skulle bokas som ensamresor, dvs.
med en passagerare per bil i stéllet for den samakning som skulle ske enligt
regelverket. Beslutet har forlangts i omgangar. Den 3 april 2020 fick
Skanetrafiken information om att en av myndighetens leveranttrer hade
blivit varslad om skyddsstopp, varvid en 10sning togs fram for sarskilda
transporter for smittade och misstankt smittade kunder fran och med den

3 april 2020.

Efter mars 2020 minskade antalet fardtjanstresor for avtalsomradena for
Upphandlingsavtalen med ungefar 40-50 procent jamfort med motsvarande
manader foregdende ar. Under 2020 har det dven forekommit en viss
minskning i den ersédttning som utgatt till Telepass.

Efter sommaren borjade efterfragan pa trafik 6ka nagot, och det planerades in
nagot fler timmar for fordonen. I oktober 2020, manaden innan Tilldggs-
avtalet slots, 6kade efterfrdgan mer kraftfullt och avtalad kapacitet borjade
avropas fullt ut.

Den 1 april 2020 tog Skanetrafiken 6ver ansvaret for sjukresor i Malmo stad,
och enligt Skanetrafiken skulle antalet resor ha varit annu lagre utan detta
overtagande. Ensamakningen medforde att antalet resor steg igen.
Skanetrafiken har uppgett att detta inte kunde forutses nar forvaltningen tog
stallning till akuta atgarder under varen 2020. Behovet av 6kad kapacitet
berodde inte heller pa motsvarande 6kning av antalet resendrer, utan pa
beslutet om ensamakning.

Skalen for Skanetrafikens agerande kring omforhandling och tillaggsavtal

23.

Region Skane har som skal for sitt agerande anfort sammanfattningsvis
foljande.
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24.

25.

26.

Som en foljd av pandemin minskade efterfragan pa Serviceresors tjanster till
nirmare hilften jamfort med tidigare. Aven 6vriga delar av leverantdrernas
verksamhet, dvs. normalt privata taxiresor, minskade drastiskt. Det fanns en
stor risk for att avtalade leverantorer inte skulle kunna utféra sina ataganden
pa grund av sjukdom bland deras forare. Detta skulle sla hart mot sjukvéarden
och mot den grupp resendrer som var beroende av tjansten for att fa en
fungerande livssituation. Samtidigt 6kade kraven pa Serviceresors
verksamhet, som ar en vasentlig forutsattning for att fa sjukvarden att
fungera effektivt i samhallet under krissituationen. Sjukresor &r en viktig del i
den regionala krisberedskapsplanen, och det planerades t.ex. att anvanda
sjukresor som komplement till ambulansverksamheten.

Samtliga avtalade leverantorer pakallade omforhandling av avtalen under
2020 och meddelade att det radde likviditetsbrist och att det fanns risk for en
nédra forestdende konkurs om inte Skanetrafiken agerade. Om en sa pass stor
leverantor som Telepass skulle ga i konkurs skulle det fa forodande
konsekvenser for Region Skanes sjukvard och samhallet i stort. Det skulle vid
en direktupphandling inte ga att direktupphandla denna kapacitet. Sddan
kapacitet finns inte pd marknaden vid kort varsel. Implementationstiden for
ett normalt avtal fOr serviceresor ar ca tolv manader, vilket motsvarar den tid
det tar for bestallning, leverans och anpassning av fordon.

Under forhandlingarna kom det fram att en forléangning av vissa avtal skulle
vara ett lampligt alternativ till bidrag i form av ekonomiskt stod. Aktuella
fordon hade pa grund av pandemin statt stilla och inte kort lika mycket som
berdknat, och de hade ddarmed en ldngre livslangd an berdknade fyra ar. Med
stod av en forlangning av Upphandlingsavtalen kunde leverantdren bland
annat f& uppskov med laneinbetalningar till banken och darmed forhindra en
likviditetsbrist som hade lett till konkurs.

Tillaggsavtalet mellan Skanetrafiken och Telepass utgor en otillaten
direktupphandling

27. Fragan som har uppkommit i d&rendet dr om situationen som radde pa grund

av pandemin var saddan att Skanetrafiken hade mojlighet att géra undantag
fran skyldigheten att pa nytt upphandla tjansterna for den period som
Tillaggsavtalet gallde.

Tillampliga bestammelser

28.

Enligt 17 kap. 8 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal andras utan en ny
upphandling, om dndringen gors med stdd av ndgon bestimmelse i 9-14 §§.
Regleringen anger uttommande i vilka situationer ett kontrakt eller ett
ramavtal far dndras utan att en ny upphandling behover genomféras. En
andring utan stod av ndgon bestimmelse i 9-14 §§ utgdér med andra ord en
otillaten direktupphandling (se prop. 2015/16:195 s. 1127).
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29.

30.

31.

32.

Det framgar av 17 kap. 10 § LOU att ett kontrakt eller ett ramavtal far andras
i enlighet med en dndrings- eller optionsklausul under de férutsattningar
som anges i bestimmelsen.

Av 17 kap. 12 § LOU framgar att ett kontrakt eller ett ramavtal far andras
utan en ny upphandling, om behovet av dandringen beror pa omstandigheter
som den upphandlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett
vid beslutet att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet. En saddan dndring
far dock inte medfora att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar
andras, eller innebéara att vardet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer
an 50 procent. En upphandlande myndighet som har d@ndrat ett kontrakt eller
ett ramavtal med stod av 12 § ska enligt 16 § upplysa om detta i en annons
som ska innehalla uppgifter inklusive en beskrivning av de omstandigheter
som nodvandiggjorde andringen och forklaring till dessa omstandigheters
oforutsedda karaktar.*

Av 17 kap. 14 § LOU framgar att ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras
utan en ny upphandling trots att &ndringen inte omfattas av bestaimmelserna
i 9-13 §§, om andringen inte ar vasentlig.

Ett kontrakts eller ett ramavtals overgripande karaktar kan andras dven om
andringen inte &r stor i ekonomisk mening. Sa kan vara fallet om den
upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har stallts i
upphandlingen eller avstar fran att tillampa ett vasentligt avtalsvillkor, t.ex.
avseende vite. Ett annat exempel ar att myndigheten beslutar att kopa varor
som enligt kontraktet ska leasas fran leverantdren. Alltf6r dramatiska
forandringar av parternas forpliktelser dndrar avtalets Overgripande
karaktar. Om en upphandling avser kop av tio bussar, far kontraktet inte
innehalla en option avseende kop av ytterligare 100 bussar. Det ar ytterst en
fraga for rattstillampningen att avgora vad som avses med ett kontrakts eller
ramavtals 6vergripande karaktar (prop. 2015/16:195 s. 850).

Narmare om Tillaggsavtalet

33.

34.

Tillaggsavtalet utgor en forlangning av Upphandlingsavtalen, som har
beskrivits ovan. Det finns darfor inte skal att 4n en gang ga in pa
Upphandlingsavtalens innehall. Aven den férlangda tidsfristen har beskrivits
ovan. De dndringar som foljer med Tilldaggsavtalet dr dock foljande.

Upphandlingsavtalens 16ptid har dandrats fran fyra till fem ar, genom
andringen av slutdatumet, och Tillaggsavtalet innebar i praktiken en
tilldelning av ett nytt avtal for serviceresor under tolv manader under 2022

4 Se 5 § upphandlingsforordningen (2016:1162), standardformular 20 punkt VIL.2.2 i kommissionens
genomforandeférordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om faststallande av standardformular for
offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling och om upphdvande av genomfdrandeférordning
(EU) nr 842/2011, och bilaga V del G punkt 6 i direktiv 2014/24/EU.
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35.

och 2023, som annars hade behovt upphandlas infér Upphandlingsavtalens
ursprungliga slutdatum den 31 januari 2022.

Upphandlingsavtalen har en omférhandlingsklausul.> Enligt den kan
forhandling om dndring eller omférhandling av avtalet pakallas om det sker
pa grund av forandringar av lagar, skatter, avgifter, lokala miljobestammel-
ser eller i de affarsmassiga forutsattningarna for upphandlingen som avtalet
baseras pa och som medfor vasentliga forandringar samt under vissa
forutsattningar om trafikforetaget kan visa att det har drabbats av storre
okningar av priset pa drivmedel eller utslappsratter.

Vad Region Skane har anfort om den rattsliga grunden for agerandet

36.

37.

38.

39.

Region Skane har i frdga om forutsattningarna for att géra undantag fran
kravet pa upphandling sammanfattningsvis anfort vad som framkommer
ovan under punkterna 24 till och med 26. Region Skane har darutéver dven
anfort sammanfattningsvis foljande.

Det framgar inte av 17 kap. 12 § LOU att de dari tilldtna dndringarna inte
omfattar forlangningar av ett avtals giltighetstid. Nagot sadant framgar inte
heller av praxis eller forarbetsuttalanden. Region Skane har ocksa hanvisat
till uttalanden fran Upphandlingsmyndigheten som sammanfattningsvis har
inneborden att bestimmelsen inte dr begransad till en viss typ av andring
utan till de behov som har uppstatt till f6ljd av en oforutsedd handelse.

Region Skane menar att avtalets 6vergripande karaktar inte har andrats, och
andringen medfor inte att vardet av avtalen har 6kat mer dn femtio procent,
varfor samtliga rekvisit i bestimmelsen dr uppfyllda. Skanetrafiken har
dédrmed, enligt Region Skane, haft ratt att andra avtalen utan en ny
upphandling.

Det har vidare, utifrdn den uppkomna situationen, forelegat synnerlig
bradska/synnerliga skal. Det har forelegat en synnerlig bradska att sdkra
tillgangen till serviceresor, beroende pa omstandigheter som inte har kunnat
forutses av Skanetrafiken. Anskaffningen har varit absolut nédvandig, och
det har utifran den akuta situationen inte varit majligt att halla de tidsfrister
som géller for annonserad upphandling. Om Skanetrafiken inte hade vidtagit
nagon atgard och nagon leverantor hade gatt i konkurs, skulle Skanetrafiken
ha haft ratt att genomfora en direktupphandling. En sddan hade dock i det
laget inte kunnat avhjalpa situationen eftersom uppstartstiden hade blivit
lang och samhallet under tiden hade lidit stora konsekvenser i form av
utebliven fardtjanst och sjukresor. Det var darfor nodvandigt att agera innan
en konkurssituation uppkom.

5 se punkt 11.1 i de allménna villkoren, upphandlingsdokumenten, bilaga 2.
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40.

Skénetrafiken bedomde vidare att det inte var mojligt att franga det
principiella stallningstagandet fran varen 2020, da det skulle ha fatt
affairsmassiga och affarsetiska konsekvenser som hade skadat fortroendet for
Skanetrafiken som affarspartner och affaren som helhet. Det var ocksa
fortsatt osakerhet vilka konsekvenser som Covid 19-situationen skulle fa.

Konkurrensverkets bedémning

41.

42.

43.

44,

45.

46.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som &r aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgréansen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregaende annonsering kréavs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

Fragan ar om ett eventuellt behov av dndring av avtalstiden fran fyra till fem
ar har berott pa omstandigheter som Skanetrafiken varken forutsag eller
borde ha forutsett vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontraktet, samt om
ovriga forutsattningar for tilldten andring enligt 17 kap. 9-14 § LOU ar
uppfyllda.

17 kap. 9 § LOU é&r, med hansyn till de i drendet aktuella vardena, inte
tillamplig i detta fall. Inte heller utgor Tilldggsavtalet en sddan
kompletterande bestdllning som avses i 17 kap. 11 § LOU eller ett sadant byte
av leverantor som avses i 17 kap. 13 §.

En forlangning av 16ptiden {or avtalet kan inte utgora en saddan forandring av
avtal med stod av t.ex. omférhandlingsklausuler som ar tillatna enligt 17 kap.
10 § LOU. Den nu aktuella omforhandlingsklausulen omfattar inte uttryck-
ligen en majlighet att forlanga avtalet, och en sddan forlangning kan inte
heller anses vara nagot som potentiella leverantorer vid tiden for anbud har
haft lika mojlighet att inse skulle kunna komma.” Bestimmelsen dr saledes
inte tillamplig i detta fall.

Fragan ar saledes forst om forutsattningar for undantag finns enligt 17 kap.
12 § LOU.

Skanetrafiken har i huvudsak framhallit att behovet av dandringen beror pa
omstandigheten att utbrottet av coronaviruset har medfort att efterfragan pa
serviceresetjanster i princip halverats, att leverantorer pa ett trovardigt satt
meddelat att det radde likviditetsbrist och néra forestaende konkurs och att

6 Se till exempel EU-domstolens uttalande i mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, forarbetsuttalande i prop.
2006/07:128 s. 291 och Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2005 ref. 10.
7 Jfr HED 2016 ref 85.
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

det skulle vara forodande om Telepass skulle ga i konkurs. Andringens vérde
(97 miljoner kronor) 6verstiger inte 50 procent av de ursprungliga Avtalens
varde (443 miljoner kronor) och ar séledes forenlig med vardebegransnings-
regeln i 17 kap. 12 § forsta stycket 2 LOU.

Konkurrensverket instimmer dock inte i Region Skanes bedomning att det
har forelegat ett behov av att forlanga avtalstiden pa grund av ofdrutsedda
omstandigheter.

Konkurrensverket ifragasatter inte att Covid-19-pandemin i sig ar en
omstandighet som inte hade kunnat forutses vid tilldelningen av
Upphandlingsavtalen eller att eventuella tillkommande eller forandrade krav
under pandemin kan ha medfort att villkor beh6vde anpassas under
avtalsperioden.

For att en andring ska kunna goras utan ett nytt upphandlingsforfarande
racker det dock inte att det foreligger oférutsedda omstandigheter. Om en
andring gar langre dn vad som kravs pa grund av den oforutsedda
omstandigheten kan det inte anses ha uppstatt ett behov av andring och inte
heller ett orsakssamband mellan behovet och den oférutsedda handelsen.

Forhéllandet, att resendrers nyttjande av serviceresor minskade under
pandemidret 2020, kan inte anses ha medfort ett behov av att forlanga
Upphandlingsavtalen fran en tidpunkt som intréffar tva ar efter tidpunkten
for de aktuella omstandigheterna, dvs. 2022, nér kontraktstiden for
Upphandlingsavtalen skulle 16pa ut. Inte heller kan eventuella ekonomiska
problem for Telepass anses motivera en utvidgning av 16ptiden for
Upphandlingsavtalen for att siakra leverans under den ursprungliga loptiden.
Skélen for bedomningen i den delen &r foljande.

Det har forutsetts och reglerats i Upphandlingsavtalen att bestallnings-
volymen saval kan 6ka som minska under den fyraariga avtalstiden.
Skénetrafiken har inte lamnat nagra garantier om bestallningsvolymer och
har forbehallit sig ett forhallandevis stort utrymme att dra ned pa kostnader
och ersattning vid minskad efterfrdgan under avtalstiden. Detta utrymme har
aven anvants under 2020. Det har inte framkommit att farre bestéllningar av
fardtjanstresor och minskad totalersédttning hade gjort det omgjligt att
uppfylla kontraktsféremalet under den reglerade avtalstiden om fyra ar.

Vad géller uppgifterna om att forlangning, eller 16fte om forlangning, har
mojliggjort uppskov med laneinbetalningar och att Telepass annars skulle ha
gatt i konkurs saknar de i och for sig stod i annat an muntliga uppgifter fran
leverantoren avseende situationen varen 2020, dvs. ett halvar innan
Tilldggsavtalet sldts. Aven om Telepass riskerade att hamna pé obestand kan
dock inte leverantorens eventuella ekonomiska problem i detta fall anses
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53.

54.

55.

56.

vara en of6rutsedd omstandighet som ger upphov till ett behov att tilldela ett
ettdrigt avtal till leverantoren. Tilliggsavtalet slots namligen i november
2022, narmare sju manader efter att Telepass flaggade for eventuella problem.

Mot bakgrund av ovanstdende bedomer Konkurrensverket att den dndring
som Skanetrafiken gjorde genom Tillaggsavtalet inte dr en sddan dndring
som enligt 17 kap. 12 § LOU far goras utan en ny upphandling.

Den aktuella andringen kan inte heller genomforas med stod av 17 kap. 14 §
LOU. Det nya villkoret om senarelagt slutdatum medfor att villkoren i
Upphandlingsavtalen maste anses ha dndrats i vasentligt avseende. Ett
kontrakts slutdatum kan ofta betraktas som ett vasentligt villkor vars
forskjutning framat i tiden medfor att kontraktets omfattning utvidgas
betydligt eller att det infors ett nytt villkor som, om de hade ingatt i den
ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfért att ytterligare leverantorer
skulle ha deltagit i upphandlingen. Sa ar sarskilt fallet nar dandringen — som i
forevarande fall — tilldter leverantoren att under ytterligare ett ar ta igen
kostnader for investeringar som ar nodvéandiga for kontraktets utférande, och
kan fa tillgang till uppdrag och ersattning under en forlangd tidsperiod.
Forlangningen, som motsvarar 25 procent av den totala ursprungliga
l16ptiden f6r Upphandlingsavtalen, maste ocksa anses ha haft betydande
ekonomiska konsekvenser for foretaget.

Region Skane har ocksa anfort att det skulle ha forelegat synnerlig bradska
eller synnerliga skal for att inga Tilldggsavtalet utan ny upphandling.® Det
har dock inte framkommit pa vilket sitt det skulle anses ha varit omgjligt att
pa grund av synnerlig bradska halla tidsfristerna for en anskaffning som
avser serviceresor under ar 2022 och 2023. Vidare &r inte undantaget fran
annonsering vid synnerliga skal enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU
tillampligt pa upphandlingen, eftersom upphandlingen inte omfattas av
forfarandereglerna i 19 kap. LOU. Vad Skanetrafiken har anfort om att det
var nodvandigt att inga Tilldggsavtalet fOr att uppratthalla fortroendet ar inte
heller sddana skal som faller under de aktuella bestimmelserna om
undantag.

Tillaggsavtalet skulle darfor ha foregatts av ett upphandlingsforfarande.

Upphandlingsskadeavgift

57.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om gallande ratt eller

8 Jfr 6 kap. 15 § respektive 19 kap. 7 § tredje stycket LOU.
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58.

59.

60.

61.

62.

63.

missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt f6r en
overtradelse.’

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstélla att upphandlings-
reglerna foljs 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 Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Konkurrensverket har som framgar ovan uppskattat upphandlingens vérde
till 97 000 000 kronor. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga
till hogst 9 700 000 kronor (97 000 000 kronor x 0,1).

Nar sanktionsvardet for en 6vertradelse ska faststallas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstéandigheter. Hur klar 6vertradelsen kan
anses vara dr ocksa nagot som vags in. Detta eftersom omstandigheten att
exempelvis rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sankande
riktning. Overtréddelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot kan
sanktionsvdrdet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att genomfora otillatna
direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en
upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet (se prop. 2009/10:180 s. 197-198 och 369-370).

Av 21 kap. 5 § LOU framgar att om det ror sig om ett ringa fall ska nagon
avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

I detta fall bedomer Konkurrensverket att det ror sig om en otilldten direkt-
upphandling vilket talar for ett hogt sanktionsvarde. Skanetrafiken har under
2020 befunnit sig i en situation ddr Serviceresors och leverantorers verksam-
het har paverkats av den osakerhet som Covid-19-pandemin inneburit.
Overtrédelsen den 13 november 2020 kan dock — mot bakgrund av handelse-
forloppet som har redogjorts for under punkterna 21 och 22 — inte antas bero
enbart pa de allmdnna omstandigheterna under pandemidret. Det &r
dessutom fraga om en situation dar rattslaget ar klart och dar det saknas
omstandigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.

Region Skane har anfort att sanktionsavgiften bor efterges eller i vart fall
sankas. Regionen har som grund for sin installning hanvisat till att rattslaget
skulle vara oklart avseende aktuella omstandigheter, samt att det har

9 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
10 Prop. 2009/10:180 del 1 prop. s. 196 och 197.
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64.

forelegat en akut situation som har paverkat manniskors liv och hélsa. Som
har namnts ovan har dock inte framkommit ndgot annat an att ndgon sadan
akut situation inte foreldg nar Tilldggsavtalet slots. Vad som har anforts i den
delen kan saledes inte paverka storleken pa upphandlingsskadeavgiften.

Konkurrensverket bedomer, mot bakgrund av det anférda, att en
upphandlingsskadeavgift om sju miljoner kronor vid en sammantagen
beddmning av samtliga relevanta omstandigheter i drendet dr en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

65.

66.

67.

68.

Av 21 kap.6 och 7 § LOU framgar att en anskan om
upphandlingsskadeavgift ska lamnas in till forvaltningsratten inom ett ar
fran det att ett avtal ingicks. En ansokan far dock inte goras innan tidsfristen
for ansokan om Overprovning av ett avtals giltighet har 16pt ut.

Enligt punkt 16.1 i de allmdnna villkoren till Avtalen framgar att andring
och/eller tillagg till Avtalen ska vara skriftligt nedtecknade, undertecknade
av behoriga firmatecknare for bada parter och bildggas Avtalen for att dga
giltighet. Av Tillaggsavtalet framgar att avtalet undertecknats

den 13 november 2020.

Under utredningen har det framkommit uppgifter om att Skanetrafiken
ansett sig ha gjort ett principiellt stallningstagande avseende forlangningen
redan senvaren 2020 och att det skulle ha varit omgjligt att avvika fran detta.
Savitt framgar av inlimnade handlingar har det dock inte slutits nagot
civilrattsligt bindande avtal fore den 13 november 2020 som skulle ha kunnat
hévas, alternativt ha blivit foremal for ansokan om 6verprovning av avtalets
giltighet.

En ans6kan om upphandlingsskadeavgift maste darfor lamnas in till domstol
senast den 13 november 2021, vilket innebar att ansokan lamnats in i ratt tid.
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Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Stefan Olsen Siri

Bifogas

Bilaga 1 - Tillaggsavtalet

Bilaga 2 — Upphandlingsdokument med utvalda bilagor

Bilaga 3-9 — Avtal enligt upphandling 2017 {6r placeringsomraden 1 till och med
7 (utan bilagor)



