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Goteborgs Hamn AB
skickas per e-post

Beslut om upphandlingsskadeavgift — upphandling av
tjAnstekoncession avseende drift av terminal

Konkurrensverket konstaterar att Géteborgs Hamn AB har agerat i strid med

15 kap. 5 § lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner genom att den

28 mars 2024 inga avtal avseende en tjanstekoncession avseende drift av terminal
utan forhandsannonsering, trots att forutsattningarna for detta saknats. Goteborgs
Hamn AB har darmed genomfort en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket beslutar att Géteborgs Hamn AB ska betala en
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 7 § lagen om upphandling av
koncessioner pa 1700 000 (en miljon sjuhundratusen) kronor.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Konkurrensverkets utredning

Arendet inleddes efter att Konkurrensverket mottagit ett tips om att
Goteborgs Hamn AB (GHAB) ingatt ett koncessionsavtal med Gothenburg
RoRo Terminal AB (Leverantoren) avseende drift av Arken Kombiterminal
(Terminalen).! Med anledning av uppgifterna inledde Konkurrensverket ett
tillsynsarende mot GHAB i syfte att ndrmare granska aktuella
omstandigheter och att utreda om anskaffningen genomforts i enlighet med
upphandlingslagstiftningen.

Konkurrensverket redogor inledningsvis for de omstandigheter som har lagts
till grund fo6r bedomningen och darefter for fragan om upphandlingsskade-
avgift.

Bakgrund och omstandigheter

3.

GHAB ingick i oktober 2022 ett avtal (Arrendeavtalet) med Leverantoren
avseende nyttjandet av Terminalen. Arrendeavtalet ersatte ett tidigare
arrendeavtal med en annan leverantor.?

Under 2023 blev Arrendeavtalets giltighet foremal for 6verprovning. Med
anledning av bland annat att forvaltningsratten bedomde att Arrendeavtalet
utgjorde ett tjanstekoncessionsavtal enligt lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner (LUK) och att ndgot undantag fran annonseringsplikten inte
hade forelegat, faststdllde domstolen den 31 augusti 2023 att Arrendeavtalet
skulle forklaras ogiltigt.?

GHAB 6verklagade forvaltningsrattens dom till kammarratten som avslog
overklagandet den 22 januari 2024.* GHAB 6verklagade darefter
kammarréttens dom till Hogsta forvaltningsdomstolen men beviljades inte
provningstillstdnd.> Kammarrattens dom fick, i och med Hogsta
forvaltningsdomstolens slutliga beslut, laga kraft den 27 mars 2024 och
Arrendeavtalet med Leverantoren blev darmed ogiltigt.c

Den 28 mars 2024, det vill sdga dagen efter att domen avseende
Arrendeavtalets ogiltighet fick laga kraft, ingick GHAB och Leverantoren ett
tillfalligt koncessionsavtal (Avtalet) avseende drift av Terminalen.” Med vissa

! Handl.nr. 1, Tips/klagomal.

2 Handl.nr. 45, Svar pa begéaran om uppgifter, s.1; Handl.nr. 51, Bilaga till svar pa begaran om uppgifter -
Tillfalligt kontrakt, s. 16.

3 Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 31 augusti 2023 i mal nr 4639-23.

¢ Kammarrétten i Goteborgs dom den 22 januari 2024 i mal nr 5811-23.

5 Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 27 mars 2024 i mal nr 818-24.

¢ Handl.nr. 45, Svar pa begaran om uppgifter, s. 1.

7Handl.nr. 51, Bilaga till svar pa begaran om uppgifter - Tillflligt kontrakt, s. 17.
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justeringar, avseende exempelvis giltighetstid och uppsagning, motsvarade
Avtalets villkor de villkor som hade gallt enligt det tidigare Arrendeavtalet.®

7. GHAB inledde en annonserad upphandling av driften av Terminalen efter att
Arrendeavtalet forklarades ogiltigt. Avtalets giltighet var villkorat till att
gélla fram till att den annonserade upphandlingen avslutats, dock som langst
till den 27 mars 2025.°

Vad GHAB har anfort
8.  GHAB har under utredningen anfort i huvudsak foljande.

9. Det har inte framkommit nagra nya omstandigheter som féranleder en annan
beddmning dn den forvaltningsritten gjorde avseende att GHAB utgor en
upphandlande enhet.

10. Under hosten 2023 inledde GHAB forberedelserna for att genomfora en
koncessionsupphandling i det fall domstolen skulle bedoma att avtalet
utgjorde en koncession. Férberedelserna omfattade bland annat strategiska
fragor kopplade till koncessionsupphandlingar i Géteborgs hamn, inklusive
avtalsstruktur och gemensamma villkor f6r kommande koncessioner.!°

11. GHAB kontaktade Leverantoren efter att kammarratten meddelat dom den
22 januari 2024 och informerade om att det kunde finnas ett behov av ett
direktupphandlat avtal om Hogsta forvaltningsdomstolen inte meddelade
provningstillstdnd. Samma dag som Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade
att inte meddela provningstillstand kontaktade GHAB Leverantoren for att
informera om detta. Néastfoljande dag, den 28 mars 2024, skickade GHAB
over ett avtalsutkast och parterna signerade Avtalet senare samma dag.!!
Avtalet utgor ett koncessionsavtal enligt LUK."2

12. Undantaget for synnerliga skal ar tillampligt pa den aktuella situationen. Det
har varit absolut nddvandigt for GHAB att tilldela Avtalet.

13. Domstolsprocessen avseende Arrendeavtalets giltighet pagick fram till dess
att Hogsta forvaltningsdomstolen fattade sitt beslut, varpa Arrendeavtalet
med Leverantoren forklarades ogiltigt med omedelbar verkan. Detta forsatte
GHAB i ett avtalslost tillstand avseende Terminalen. Vid denna tidpunkt
hade det aktuella Arrendeavtalet varit gdllande, och verksamhet bedrivits
enligt detsamma, i 6ver ett ar. GHAB har inte under domstolsprocessen

8 Handl.nr. 51, Bilaga till svar pa begaran om uppgifter - Tillfalligt kontrakt, s. 1-2.
9 Handl.nr. 45, Svar pa begaran om uppgifter, s. 1.

10 Handl.nr. 63, Svar pa begdran om uppgifter, s. 1.

1 Handl.nr. 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 2-3.

12 Handl.nr. 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 1.
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14.

15.

kunnat forutse hur domstolsprocessen skulle falla ut eller vid vilken tidpunkt
den skulle vara avslutad.”

Beddmningen av om de omstandigheter som aberopats till stod for
undantaget for synnerliga skal kan tillskrivas den upphandlande enheten
fokuserar pa om den uppkomna bradskan ar en f6ljd av bristande planering
eller passivitet, eller om den har sin grund i en hdndelse vars tidpunkt och
utfall inte rimligen kunnat forutses. Bedomningen tar inte sikte pa att en
upphandlande enhet gjort en felaktig rattslig bedomning.!4

Verksamheten som ar etablerad vid Terminalen ar central for godstrafiken till
och fran hamnen och dess funktion dr av avgorande betydelse f6r industrins
logistikfloden. Ett abrupt driftstopp hade inneburit att tusentals transporter
inte kunnat genomféras med omfattande storningar i transportkedjorna och
medfort att terminalerna inte kunnat ta emot batar med gods, eftersom
godset inte hade kunnat transporteras bort fran hamnomradet. Ett driftstopp
hade ddrmed orsakat betydande samhallsekonomiska och logistiska
storningar med effekter pa bland annat produktion, internationell handel och
krisberedskap.?®

Beddmning

Tillamplig lag

16.

17.

18.

LUK galler for upphandling av byggkoncessioner och tjanstekoncessioner
som genomfors av en upphandlande myndighet eller enhet. Med
upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av en koncession.!

Med upphandlande enhet avses en enhet som bedriver ndgon av de
verksamheter som anges i bilaga 2 till LUK och tilldelar en koncession for
bedrivande av sddan verksamhet och som ér ett foretag som en
upphandlande myndighet kan utova ett bestimmande inflytande 6ver."” Ett
bestimmande inflytande foreligger bland annat om en upphandlande
myndighet, direkt eller indirekt, innehar mer dn halften av andelarna i
foretaget.!s

En koncession avser ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en koncessionshavare

13 Handl.nr. 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 2.

14 Handl.nr 63, Svar pa begidran om uppgift, s. 2.

15 Handl.nr. 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 2; Handl.nr 62, Svar pa begaran om uppgifter, s. 1.
161 kap. 2 § LUK.

171 kap. 20 § forsta stycket 2 LUK.

181 kap. 20 § andra stycket LUK.
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19.

20.

21.

dar (1) kontraktet utgor antingen en byggkoncession eller en
tjanstekoncession, (2) ersattningen for arbetet eller tjansten utgors antingen
av enbart ratten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan
ratt, dels betalning och (3) kontraktet innefattar att verksamhetsrisken 6vertas
av koncessionshavaren.

Med 6vertagande av verksamhetsrisk, i form av efterfragerisk och/eller
utbudsrisk, menas att en koncessionshavare genom koncessionen, vid
normala verksamhetsforhédllanden (1) inte ar garanterad att kompenseras for
de investeringar som gors och de kostnader som uppstar vid utnyttjandet av
det byggnadsverk eller tillhandahallandet av de tjanster som ar féremal for
koncessionen och (2) utsitts for en verklig exponering for forandringar pa
marknaden pa sa satt att eventuella uppskattade forluster for
koncessionshavaren inte dr endast nominella eller férsumbara.?

Vad som sarskilt kannetecknar en tjanstekoncession ar saledes ratten att
utnyttja tjansten som ar foremal for kontraktet och att verksamhetsrisken
overfors pa koncessionshavaren. EU-domstolen har betonat att
verksamhetsrisken dr oupplosligt forbunden med det ekonomiska
utnyttjandet av tjansten.?! Vidare har EU-domstolen faststallt att det under
alla omstandigheter ar nodvandigt att den upphandlande myndigheten eller
enheten 6verfor hela eller &tminstone en betydande del av den risk som ar
forenad med utnyttjandet av tjansten, &ven om den risk som den
upphandlande myndigheten eller enheten bar d&r mycket begransad.?? EU-
domstolen har dven konstaterat att med ratten att utnyttja tjansten foljer det
vidare att koncessionshavaren har en viss ekonomisk frihet att bestaimma hur
villkoren for denna ratt utnyttjas inom ramen for avtalet och att
koncessionshavaren darigenom ocksa i huvudsak star riskerna med detta
utnyttjande.?®

Som framgar av punkt 9 och 11 har GHAB uppgett att Avtalet utgor ett
koncessionsavtal enligt LUK och att det inte foreligger ndgra nya
omstandigheter som foranleder en annan bedomning an vad
forvaltningsratten gjort i fragan om att GHAB utgdr en upphandlande enhet
enligt LUK %

191 kap. 13 § LUK.
01 kap. 22-23 §§ LUK.

21 Se EU-domstolens dom av den 10 december 2009, Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und
Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) mot Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH,
C-206/08, EU:C:2009:540, p. 66.

22 Se mal C-206/08 Eurawasser, p. 77.

2 Se EU-domstolens dom den 11 juni 2009, Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopéadie Schuhtechnik mot
AOK Rheinland/Hamburg, C-300/07, EU:C:2009:358, p. 71.

2 Handl.nr 57, Svar pa begédran om uppgifter, s. 1.
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22

Konkurrensverket konstaterar att vad GHAB framfort far stod av
utredningen i 6vrigt och bedomer darfor att upphandlingen av Avtalet
omfattas av LUK och avser en tjanstekoncession.

Upphandlingens véarde

23.

24.

25.

26.

27.

Virdet av en koncession ska uppskattas till koncessionshavarens
sammanlagda omséttning till f6ljd av koncessionen under dess 16ptid,
inbegripet varor som foljer med sddana byggentreprenader och tjanster.
Virdet ska bestaimmas exklusive mervardesskatt.?>

Uppskattningen av en koncessions virde ska avse vardet vid den tidpunkt da
anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte krdvs, vid den tidpunkt
da den upphandlande myndigheten eller enheten paborjar
upphandlingsforfarandet.?

Virdet av en koncession ska uppskattas med hjalp av en objektiv metod. Vid
uppskattningen ska héansyn tas till bland annat varje form av options- och
forlangningsklausul, intdkter fran betalning av avgifter, ersattningar eller
andra ekonomiska fordelar oavsett form som koncessionshavaren far av den
upphandlande myndigheten eller enheten och vardet av alla varor och
tjanster som gors tillgangliga for koncessionshavaren av de upphandlande
myndigheterna eller enheterna forutsatt att de ar nddvandiga for att utfora
tjansterna.?” Metoden for att uppskatta en koncessions varde far inte véljas i
avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena
blir tillampliga.?®

GHAB har uppgett att upphandlingen av Avtalet har ett varde om

18 500 000 kronor till 24 000 000 kronor under Avtalets 16ptid. Avtalets 16ptid
dr maximalt ett ar. Berakningen av upphandlingens varde har GHAB
underbyggt genom att basera berakningen pa historiska data och framtida
prognostiserade ekonomiska utfall av verksamheten.?

Konkurrensverket har uppmarksammat att GHAB under 2024 annonserat en
upphandling avseende driften av Terminalen for perioden den 1 maj 2025 till
och med den 30 april 2030. I den annonserade upphandlingen uppgar det
uppskattade vardet for avtalet avseende driften av Terminalen till

150 000 000 kronor for fem ar.° Det innebar ett arligt uppskattat varde om

30 000 000 kronor.

255 kap. 2 § LUK.
205 kap. 3 § LUK.
275 kap. 5 § LUK.
28 5 kap. 6 § LUK.
2 Handl.nr 50, Bilaga till svar pa begaran om uppgifter — Véardering avtal, s. 1.

3% Handl.nr. 39, Bilaga till begdran om uppgifter - Meddelande om upphandling, s. 1.
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28.

29.

30.

Vad betréffar den nya upphandlingen kan Konkurrensverket konstatera att
det aktuella avtalet kommer resultera i en langre avtalsperiod som ligger
langre fram i tiden jamfort med vad som géller for Avtalet. Utifran vad som
dels framkommit rérande utvecklingen av koncessionens varde 6ver tid*,
dels att en langre avtalsperiod normalt bor innebédra en storre osdakerhet i
framtida prognoser, sa framstar det ocksa som rimligt enligt
Konkurrensverket att det uppskattade vardet pa den nya upphandlingen ar
hogre dan upphandlingen av Avtalet.

Med anledning av det anforda och det underlag som GHAB har redovisat
finner Konkurrensverket inte anledning att ifrdgasatta GHAB:s uppgifter
eller gora en annan bedomning avseende vardet pa upphandlingen av
Avtalet.

Eftersom Avtalet har en langsta 16ptid pa ett ar och enligt GHAB:s uppgifter
kan uppga till 24 000 000 kronor exklusive mervardesskatt per ar, bedomer
Konkurrensverket att upphandlingens varde uppgar till detta belopp.

Upphandlingen skulle ha annonserats

Troskelvardet och direktupphandlingsgransen

31.

32.

33.

34.

Upphandlingar som omfattas av LUK:s tillampningsomrade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud i upphandlingar.®

Om vardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestimmelserna i LUK. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen ska upphandlingen
forhandsannonseras enligt de icke-direktivstyrda bestimmelserna i LUK.%

Om upphandlingens varde understiger direktupphandlingsgransen
foreligger forutsattningar att genomfora en direktupphandling.

Tillampligt troskelvarde for upphandlingen ar troskelvéardet for koncessioner
som tilldelas av upphandlande myndigheter eller enheter, vilket 2024
uppgick till 59 880 179 kronor.* Direktupphandlingsgransen uppgick vid
genomforandet av upphandlingen till 2 994 008 kronor.3

3 Handl.nr 50, Bilaga till svar pa begéran om uppgifter — Véardering av avtal, s. 1.
328 kap. 1 § LUK och 15 kap. 5 § LUK.

31 kap. 4 § LUK.

3415 kap. 6 § LUK.

% Tillkdnnagivande (2024:30) om tréskelvarden vid offentlig upphandling.

3 15 kap. 6 § forsta stycket 1 LUK.
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35.

36.

Konkurrensverket har, som framgar av punkt 30 ovan, bedomt att vardet av
upphandlingen uppgar till 24 000 000 kronor exklusive mervardesskatt.
Upphandlingen omfattas darfor av de icke-direktivstyrda bestimmelserna
och huvudregeln om att forhandsannonsering ska ske.

Det har saledes inte funnits méjlighet att avsta fran annonsering redan pa
grund av upphandlingens varde.

Undantag fran annonseringsskyldigheten

37.

38.

39.

40.

41.

Det dr i vissa fall mojligt att gora undantag fran huvudregeln att
upphandlingar under troskelvardet men 6ver direktupphandlingsgransen
ska férhandsannonseras.

GHAB har gjort gallande det foreldg synnerliga skal {for att inte
férhandsannonsera upphandlingen av Avtalet.”” Vad GHAB framfort
framgar ovan under punkt 8-15.

Inledningsvis konstateras att undantag fran skyldigheten att
forhandannonsera ska tolkas restriktivt.* Vad sarskilt avser undantaget for
synnerliga skal har undantaget framst avsetts att tillampas i situationen att en
upphandlande enhet har hamnat i en akut bradska med att genomf6ra en
anskaffning och att denna bradska ar orsakad av omstandigheter som inte
har kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten.®

Dartill galler som forutsattning for undantagets tillamplighet att det var
absolut nédvandigt att genomfora upphandlingen.®

Av utredningen i drendet har framkommit att GHAB och Leverantoren
ingick Avtalet med anledning av att Arrendeavtalet mellan parterna blev
ogiltigforklarat. GHAB hade bedomt att Arrendeavtalet avsag ett arrende och
darfor inte omfattades av upphandlingslagstiftningen. Saval
forvaltningsratten som kammarrétten fastslog dock att Arrendeavtalet
utgjorde ett koncessionsavtal som omfattades av LUK och att Arrendeavtalet

3715 kap. 6 § 3 LUK.

38 Se bland annat EU-domstolens dom av den 10 mars 1987, Kommissionen mot Italien, C-199/85, EU:C:1987:115,
p- 14, EU-domstolens dom av den 10 april 2003, Kommissionen mot Tyskland, C-20/01 och C-28/01,
EU:C:2003:220, p. 58, EU-domstolens dom av den 14 september 2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02,
EU:C:2004:522, p. 19, EU-domstolens dom av den 2 juni 2005, Kommissionen mot Grekland, C-394/02,
EU:C:2005:336, p. 33 och EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

3 Se prop. 2015/16: 195 s. 891 och 1375.
40 Se prop. 2015/16:195 s. 891.
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42,

43.

44.

45.

ddrmed borde ha annonserats.*! Efter att Arrendeavtalet ogiltigforklarats
saknade GHAB en avtalad leverantor avseende driften av Terminalen.%

Det har inte framkommit annat i utredningen an att det &r GHAB som har
gjort en felaktig bedomning av Arrendeavtalets klassificering och LUK:s
tillamplighet, samt att detta ar orsaken till att GHAB stod utan avtalad
leverantor avseende driften av Terminalen efter att Arrendeavtalet
ogiltigforklarats. Det kan inte anses vara fraga om ett oklart rattslage. Det har
darfor enligt Konkurrensverkets mening varit fullt majligt for GHAB att
utifran géllande lagstiftning bilda sig en uppfattning om att LUK var
tillamplig vid ingdendet av Avtalet. Omstandigheterna som GHAB gjort
gallande for att tillampa undantaget for synnerliga skal kan alltsa tillskrivas
GHAB. Den omstéandigheten att parterna tidigare bedomt att Arrendeavtalet
avsag ett arrende och att Arrendeavtalet darmed inte omfattades av
upphandlingslagstiftningen paverkar inte detta.

Redan av denna anledning dr det Konkurrensverkets bedomning att
undantaget for synnerliga skal inte var tillampligt.

Det har inte heller i 6vrigt framkommit ndgra omstandigheter som skulle
foranleda tillampning av nagot annat undantag fran skyldigheten att
forhandsannonsera enligt LUK.

Med anledning av det foregdende bedomer Konkurrensverket att GHAB har
agerat i strid med annonseringsplikten i 15 kap. 5§ LUK. GHAB har darmed
genomfort en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

46.

Konkurrensverket gor foljande bedomning ifrdga om
upphandlingsskadeavgift och upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Beslut om upphandlingsskadeavgift

47.

Konkurrensverket far besluta att en upphandlande myndighet eller enhet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om den upphandlande myndigheten eller
enhet har slutit ett avtal med en leverantor utan forhandsannonsering enligt
bland annat 15 kap. 5 § LUK.#

4 Se Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 31 augusti 2023 i mal nr 4639-23 och Kammarrétten i Géteborgs
dom den 22 januari 2024 i mal nr 5811-23.

4 Handl.nr 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 1.
417 kap. 7 § LUK.
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48. Ett beslut om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 7 § LUK ska meddelas
inom tva ar fran det att Avtalet slots.* Beslutet far dock inte meddelas innan
tiden for att ansoka om Overprovning av ett avtals giltighet har 16pt ut. Om
en eller flera leverantorer har ansokt om verprovning av avtalets giltighet
far ett beslut om upphandlingsskadeavgift inte meddelas forran samtliga
beslut med anledning av 6verprévningen har fatt laga kraft. Beslutet ska da
meddelas inom sex ménader fran den tidpunkt da samtliga beslut med
anledning av 6verprovningen fick laga kraft.*

49. En upphandling far anses ha paborjats nar den upphandlande myndigheten
beslutat att inleda ett upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till
kannedom utat genom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i
syfte att anskaffa det som beslutet avser. Att inleda konkreta
avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en sadan utatriktad
atgard som innebar att upphandlingsforfarandet har paborjats.* Nar det
galler otillaten direktupphandling far en sddan anses paborjad forst nar
avtalet har slutits, om inte myndigheten eller enheten kan visa att ett
upphandlingsforfarande enligt lagarna rent faktiskt har paborjats vid en
tidigare tidpunkt.*

50. GHAB har uppgett att interna forberedelser av en koncessionsupphandling i
det fall domstolen skulle komma fram till att avtalet var ogiltigt paborjades
under 2023. Detta utgor inte sddana utatriktade atgarder som innebar att en
upphandling paborjats enligt LUK. GHAB tog extern kontakt med
Leverantoren efter kammarrattens dom den 22 januari 2024 och meddelade
att det kunde finnas ett behov av en direktupphandling. Konkurrensverket
kan darmed konstatera att upphandlingen av Avtalet som tidigast kan ha
paborjats den 22 januari 2024.

51. Avtalet ingicks den 28 mars 2024. Tiden for att ansoka om 6verprovning av
Avtalets giltighet har sdledes 16pt ut, utan att nagon ansékan om
overprovning har gjorts.

52. Det finns ddrfor skal att besluta om att GHAB ska betala en
upphandlingsskadeavgift med anledning av den otillatna
direktupphandlingen.

4 Nya regler om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 1 januari 2024. Enligt 6vergangsbestammelserna
géller de nya bestammelser for sadana upphandlingar som har pabdrjats efter det datumet. I detta
drende tillimpas LUK i dess lydelse efter den 1 januari 2024.

4517 kap. 11 § LUK; bestaimmelsen géller i fraga om upphandlingar som har pabdérjats fran och med den 1 januari
2024.

4 HFD 2013 ref. 31.
47 Prop. 2009/10:180 s. 310.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

53. Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
20 miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av
upphandlingens varde.*

54. Nar avgiftens storlek faststalls inom angivna beloppsintervall ska sarskild
hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar.# I ringa fall ska ndgon avgift
inte paforas och eftergift far beviljas om det finns synnerliga skal.>

55. Av forarbetena framgar att den upphandlande myndigheten eller enheten
inte maste ha agerat uppsatligt eller oaktsamt for att Konkurrensverket ska
besluta om en avgift.5! Bristande kdnnedom om rattslaget eller misstag om
lagstiftningens innehall ursaktar inte en 6vertradelse.>? Bestammelserna om
upphandlingsskadeavgift bygger alltsa pa ett strikt ansvar.>

56. Upphandlingsskadeavgiften syftar till att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sétt.> Forarbetena
anger att en avgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande.%

57. Enligt forarbetena ska upphandlingsskadeavgiftens storlek bestimmas med
hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for
avgiftens syfte.% Ju allvarligare 6vertradelsen &r, desto hogre belopp bor
avgiften faststéllas till.”” Det hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for sarskilt
graverande fall.

58. Med overtradelsens allvarlighet avses Overtradelsens sanktionsvarde.® For
sanktionsvardet galler enligt forarbetena foljande utgangspunkter.®® Bade
forsvarande och férmildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vdgas in
hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel
paverka sanktionsvardet s att Overtradelsen anses mindre allvarlig.
Sanktionsvardet kan anses vara hogre om ett avtal Ioper under en

48 Se 17 kap. 9 § forsta stycket LUK. Upphandlingens varde bestdms enligt bestimmelserna i 5 kap. LUK.
4 Se 17 kap. 9 § andra stycket LUK.

50 Se 17 kap. 8 § LUK.

51 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

52 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

53 Se prop. 2023/24:3 s. 36.

54 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 36 och 45.

% Se skél 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for prévning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

5 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se @ven HFD 2014 ref. 69.
57 Se prop. 2009/10:180 s. 370 och prop. 2023/24:3 s. 50.

58 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

5 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

¢ Se prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.
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59.

60.

61.

62.

forhallandevis lang tid eller avser ett hogt varde. Férhallanden hos den
upphandlande myndigheten eller enheten bor ocksa beaktas. Upprepade
otilldtna direktupphandlingar bor till exempel ses som forsvarande. I vissa
fall kan andra olagenheter eller negativa ekonomiska konsekvenser for den
upphandlande myndigheten eller enheten ses som en formildrande
omstandighet.

Det hogsta avgiftsbeloppet hojdes genom en lagandring den 1 januari 2024,
fran 10 miljoner kronor till 20 miljoner kronor. Syftet med hojningen var att
mojliggora att upphandlingar till hogre varden kan beivras pa ett mer
proportionerligt satt i forhallande till upphandlingar till lagre varden.*!

Av praxis framgar att Overtradelsens sanktionsvérde ska faststéllas utifran en
helhetsbedémning dar kontraktsvardet ar en av flera avgdrande faktorer.®?
Att faststalla sanktionsvardet till ett bestamt schablonbelopp endast berdknat
pa en viss procentandel av kontraktsvardet kan innebara att avgiften inte blir
val avvagd utifran overtradelsens allvarlighet.®®

Konkurrensverket har publicerat ett stiallningstagande som redovisar
Konkurrensverkets metod for att faststdlla upphandlingsskadeavgiftens
storlek ndar myndigheten viljer att fatta beslut om upphandlingsskadeavgift
utifran prioriteringar och utredningsresultat.®*

Konkurrensverket faststiller upphandlingsskadeavgiftens storlek i fyra steg.
I det forsta steget bedomer Konkurrensverket vilket hogsta avgiftsbelopp
som galler for 6vertradelsen inom lagens ram.® I det andra steget identifierar
och véarderar Konkurrensverket alla relevanta omstandigheter med koppling
till overtradelsen som paverkar overtradelsens sanktionsvarde, oavsett vem
som har begatt den.® I det tredje steget beaktar Konkurrensverket om
overtradelsens allvar dven paverkas av omstandigheter hos den
upphandlande organisationen.” I det sista steget bedomer Konkurrensverket
om Overtradelsens typiska allvar, baserad pa bedomningen i de féregdende
stegen, motsvarar en upphandlingsskadeavgift som i det enskilda fallet &r
avskrackande, effektiv och proportionerlig.®

61 Se prop. 2023/24:3 s. 50.
02 Se HFD 2014 ref. 69.
6 Jfr HFD 2022 ref. 23.

64 Stallningstagande 2025:1, Konkurrensverkets stallningstagande om metod for faststallande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek (Stallningstagande 2025:1).

¢ Stallningstagande 2025:1, punkt 15-18.
¢ Stallningstagande 2025:1, punkt 19-27.
¢7 Stallningstagande 2025:1, punkt 28-30.
68 Stallningstagande 2025:1, punkt 31-35.
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

Med tillampning av den ovan redovisade metoden gor Konkurrensverket
foljande bedomning i detta fall.

I LUK finns bestimmelser om hur vardet av en upphandling faststalls.
Konkurrensverket faststiller det hogsta avgiftsbeloppet for 6vertradelsen
utifran upphandlingens vérde enligt dessa bestimmelser. Som framgar av
punkten 30 ovan bedomer Konkurrensverket att vardet pa upphandlingen av
Avtalet uppgar till 24 000 000 kronor exklusive mervardesskatt. Det medfor
att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 2 400 000 kronor

(24 000 000 kronor x 0,1).

GHAB har ingatt Avtalet genom en otillaten direktupphandling. Otillatna
direktupphandlingar tillhor de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingsregelverket. Sanktionsvardet ar darfér som utgangspunkt hogt,
bade i allméanhet och i det enskilda fallet.

Sanktionsvardet for en overtradelse kan paverkas av forsvarande och
formildrande omstandigheter. Forsvarande omstandigheter hojer
sanktionsvardet och formildrande omstandigheter sanker sanktionsvardet.
Om det finns omstandigheter med koppling till 6vertradelsen eller hos den
upphandlande organisationen som paverkar overtradelsens allvar vager
Konkurrensverket in detta i sin bedomning av sanktionsvardet.

GHAB har under utredningen framfort att Avtalet var strikt tidsbegransat
och enbart syftade till att tacka ett akut behov fram till dess den nya
upphandlingen slutférdes och en ny leverantdr kunde ta 6ver
verksamheten.®® Att direktupphandla ett avtal med kort avtalstid ar i sig inte
en formildrande omstandighet. Konkurrensverket kan vidare konstatera att
Avtalet haft en 16ptid om ett ar och att det inte ingatts for att tacka ett tidigare
annonserat avtal. Konkurrensverket kan vidare konstatera att en annonsering
av upphandlingen for driften av Terminalen drdjde fem manader efter att
Arrendeavtalet hade forklarats ogiltigt. Detta trots att GHAB redan i oktober
2023 konstaterade att det fanns en risk att Arrendeavtalet skulle kunna
ogiltigforklaras.”” Om GHAB hade annonserat upphandlingen av driften av
Terminalen mer skyndsamt, hade skadan av den otillatna
direktupphandlingen av Avtalet kunnat begransats. Vad GHAB har anfort
kan dadrfor inte anses utgora en formildrande omstandighet i LUK:s mening.
Inte heller i 6vrigt har nagra formildrande eller forsvarande omstandigheter
framkommit.

Upphandlingsskadeavgiften ska inte vara storre dan vad som dr motiverat
med hansyn till alla omstandigheter i det enskilda fallet. Konkurrensverket
konstaterar att det inte ar frdga om ett ringa fall och det har inte heller

® Handl.nr 57, Svar pa begédran om uppgift, s. 1.

70 Handl.nr. 52, Bilaga till svar pa begaran om uppgifter - Upphandlingsstrategi inkop/upphandling, s. 1.
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69.

framkommit skal att bevilja eftergift. Rattslaget kan inte heller anses vara
oklart.

Utifran Konkurrensverkets metod for berakning av upphandlings-
skadeavgiften och med beaktande av samtliga omstandigheter anser
Konkurrensverket att en effektiv, proportionerlig och avskrackande
upphandlingsskadeavgift for GHAB ska faststallas till 1 700 000 kronor.

Sammanfattande bedémning

70.

Med beaktande av samtliga relevanta omstandigheter bedomer
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften ska faststallas till

1700 000 kronor. En lagre avgift kan inte anses ha den avskrackande effekt
som avgiften syftar till.

Betalning av avgift

71.

Sanktionsavgiften tillfaller staten och ska betalas till Konkurrensverket efter
det att beslutet far laga kraft.” Konkurrensverket har inte funnit skal att
besluta om en langre frist for betalning dn vad som foljer av huvudregeln i
17 kap. 13 § LUK. Avgiften ska darfor betalas inom 30 dagar fran det att
beslutet far laga kraft.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit sakkunniga
juristen Louise Griinberg Petersson.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfor
namnunderskrift.

Marie Ostman

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.

7117 kap. 12 § LUK.
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Hur man dverklagar

Om ni anser att beslutet ar felaktigt kan ni 6verklaga det genom att skicka ett
skriftligt 6verklagande till Konkurrensverket. Ange i 6verklagandet vilket beslut
ni 6verklagar och vilken @ndring ni begar.

Eftersom ni dr en part som foretrader det allménna ska 6verklagandet ha kommit
in inom tre veckor fran den dag da beslutet meddelades. Om 6verklagandet har
kommit in i tid skickar Konkurrensverket det vidare till Forvaltningsratten i
Goteborg.

Konkurrensverkets kontaktuppgifter framgar av beslutets forsta sida.
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