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BAKGRUND

Kammarrétten i Sundsvall har i dom i mél nr 2380-21 den 20 september 2022
om dverprovning av ett avtals giltighet funnit, med dndring av forvaltnings-
rattens dom, att avtalet (Avtalet) om skolskjuts den 14 december 2020 mellan
Specialpedagogiska skolmyndigheten (SPSM) och AB Trendtaxi (Trendtaxi) har
tillkommit genom en otilldten direktupphandling, men att det fick bestd av
tvingande hédnsyn till ett allménintresse. Domen 6verklagades till Hogsta
forvaltningsdomstolen, som den 16 december 2022 i mél nr 6063-22 beslutade

att inte meddela provningstillstaind. Kammarrittens dom vann ddrmed laga kraft.

YRKANDEN
Konkurrensverket ansoker om att SPSM ska betala 110 000 kr 1 upphandlings-
skadeavgift.

SPSM yrkar i forsta hand att ansdkan ska avslas. I andra hand yrkar den att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges. I tredje hand yrkar den att upphand-

lingsskadeavgiften ska bestimmas till ldgsta mojliga niva om 10 000 kr.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Konkurrensverket

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

Avtalet innehéller en takvolym pa 10 miljoner kr (mkr). Konkurrensverket
berdknar ddrmed virdet pa Avtalet till 10 mkr. Upphandlingsskadeavgiften kan
saledes uppga till lagst 10 000 kr och hogst 1 000 000 kr.

Den aktuella overtridelsen och omstdndigheter i det underliggande mdalet
Kammarritten har i ett lagakraftvunnet avgdrande funnit att Avtalet far bestd
av tvingande hansyn till ett allménintresse. Detta ml handlar enbart om att
faststélla ett sanktionsvérde for den dvertradelse som konstaterats i den under-
liggande domen. Att ett avtal har fitt besta av tvingande hénsyn till ett allmén-

intresse ska inte i sig paverka sanktionsvérdet i sinkande riktning. SPSM har
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genom att Avtalet fatt bestd redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna sig

omsténdigheten att det forelag tvingande hdnsyn.

Av utredningen i malet framgér att SPSM inlett och avsett att slutfora en
annonserad upphandling i enlighet med LOU. Detta medfor att dvertradelsens
sanktionsvéarde i det nu aktuella malet bor vara ldgre 4n om nagon annonsering
overhuvudtaget inte hade skett. Avtalet har tidsbegriansats och innehaller en
uppsdgningsklausul. Avtalet har varit avsett att gélla till dess ink6p kunnat

goras enligt en annonserad upphandling.

Konkurrensverket konstaterar dock att SPSM tidigare har genomf6rt en otillaten
direktupphandling och att det ddrmed foreligger ett upprepat beteende. Detta
utgor en forsvarande omstindighet som ska paverka sanktionsvirdet 1 hdjande

riktning.

Vidare uppfyller SPSMs agerande avseende den annonserade upphandlingen
inte de hogt stillda kraven pa planering som géller for en upphandlande
myndighet. Detta framgér av den underliggande domen fran kammarratten. Vid
tidpunkten for ingdendet av Avtalet, vilket dven var tidpunkten dé avtal i den
annonserade upphandlingen hade behovt vara pa plats, hade cirka fyra manader
passerat sedan annonseringen av upphandlingen och cirka en manad sedan till-
delningsbeslut meddelades och upphandlingen blev foremal for anskan om
overprovning. Som kammarritten anfor hade SPSM kunnat pabdrja en annons-
ering av upphandlingen tidigare dn i september 2022. Enligt Konkurrensverket
kan inte forhdllandet att SPSM ingatt Avtalet anses bero helt pa de allménna

omsténdigheterna utan far till stor del anses bero pa bristande planering.

Rittsldget kan inte anses vara oklart. Att upphandlande myndighet méste
planera sina upphandlingar och paborja dessa 1 sa god tid att det finns ett tids-
maéssigt utrymme for en domstolsprovning har bekréftats vid upprepade till-
fillen i praxis. Det dr den upphandling som annonserades i1 september 2020

som &r den 1 malet relevanta. Vid den tidpunkt d& Avtalet ingicks hade dver-
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provningen till f61jd av denna upphandling inte pagétt under ldngre tid dn

SPSM kunde forvénta sig.

I HFD 2014 ref. 49 forelag sa starkt formildrande omsténdigheter att Hogsta for-
valtningsdomstolen gjorde bedomningen att det rorde sig om ett ringa fall. Enligt
Konkurrensverket kan avgdrandet inte tolkas som att det skulle vara fraga om ett
ringa fall dven i detta mal. Den aktuella brddskan har inte orsakats av omstandig-
heter som 1 huvudsak legat utanfor vad SPSM har kunnat forutse och paverka.
Avgorandet kan inte heller tolkas som att det skulle finnas grund for att bestdm-

ma sanktionsavgiften i det nu aktuella malet till ett lagre belopp dn det yrkade.

Med synnerliga skél asyftas ndrmast situationer dér det skulle framsta som
orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Eftergift far saledes ses som en form
av ventil som inte dr avsedd att tillimpas annat &n i rena undantagsfall. Utrym-
met att anse en overtrddelse som ringa och underlata att pdfora en avgift ar
ocksa ytterst begriansat. Det framgar av omstdndigheterna att det inte &r fraga
om en sadan undantagssituation i detta fall som kan medfora eftergift eller
underlatelse att pafora avgift. Det dr endast i mycket sdllsynta fall som det kan

aktualiseras att nagon upphandlingsskadeavgift overhuvudtaget inte ska utga.

Vid en sammantagen bedomning av omstidndigheterna i drendet &r en upphand-
lingsskadeavgift om 110 000 kr en proportionerlig sanktion for den aktuella

Overtradelsen.

SPSM
SPSM har fran borjan inlett och hela tiden avsett att slutfora en annonserad
upphandling. Denna har forskjutits eftersom Cabonline har begért varje till-

delningsbeslut 6verprovat under tva érs tid och dverklagat varje domslut.

Overviiganden vid tilldelning av Avtalet
Med hénsyn till elevernas sdrskilda behov dr det inte mdjligt att pa kort tid byta

leverantor. Antalet leverantdrsbyten maste minimeras, eftersom ett byte inne-
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bér nya forare vilket for med sig utmaningar for eleverna. Att byta leverantor
var sjitte manad vore mycket negativt for eleverna. Detta innebér att ett

tillfalligt avtal i regel bor tilldelas den befintliga leverantéren (Trendtaxi).

Vidare hade SPSM genomfort en konkurrensutséttning genom upphandlingen,
dir Trendtaxi offererat ligst pris. Aven av konkurrensskil var det dirmed

naturligt att Trendtaxi tilldelades Avtalet, vilket ocksa skedde.

Kort tillfilligt avtal

Den direktupphandling som genomfordes efter avbrytandebeslutet hade avtals-
perioden den 1 januari—31 juli 2021. Avsikten med Avtalet var att det skulle
tecknas for sd kort period som mojligt, 1 avvaktan pa att en ny upphandling
kunde genomforas. Kontraktslangden sattes s& kort som nddvéndigt och
mdjligt mot bakgrund av detta faktum samt elevernas sérskilda behov av
samma utforande av skolskjutsen under ldsaret. I Avtalet fanns dessutom en
uppsigningsklausul, vilken stadgade att SPSM nér som helst kunde sédga upp

avtalet med 60 dagars varsel. Det fanns vidare ingen forldngningsoption.

Enstaka overtrddelse
Det ror sig hir om en enstaka overtrddelse av upphandlingsreglerna och

handlar inte om upprepade overtradelser.

Oklart rdttsldge gdllande planering for overprovning och utdragen planering
Det ges 1 praxis inte nagon entydig bild av hur lang tid en upphandlande
myndighet bor avsitta for en eventuell dverprovningsprocess. Kammarrétten
har i mél nr 1480-20 i dom den 12 december 2020 konstaterat att det som
utgangspunkt for en upphandlande myndighet rdcker att planera for en

dverprovningsprocess i en instans.

Den direktupphandling som nu ér i fraga avser avtalsperioden den 1 januari—31
juli 2021. SPSM paborjade den forsta upphandlingen for denna tidsperiod redan

den 15 november 2018. Denna upphandling pébdrjades atta och en halv manad
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fore den da utsatta avtalsperiodens start. Nar upphandlingsforfarandet inleddes

hade SPSM saledes planerat for en dverprovningsprocess i minst en instans.

Tilldelningsbeslutet i den forsta upphandlingen 6verklagades i tvé instanser,
varpéd upphandlingen behovde goras om. Efter att SPSM pé nytt utlyst en upp-
handling och meddelat ett tilldelningsbeslut ansdkte Cabonline aterigen om
overprovning. Den sammanlagda tidsutdrékten overstiger darfor med rage den
tid SPSM haft att avsitta for en eventuell 6verprovningsprocess. En myndighet
har ingen skyldighet att planera for dverprovningsprocesser 1 mer én en instans,
och sérskilt inte for att upphandlingen ska goras om. Darefter har som framgatt
Cabonline ansokt om dverprovning dven av den fornyade upphandlingen

rorande den aktuella tidsperioden.

Detta &r inte ndgot som SPSM har kunnat forutse eller borde ha avsatt tid for.
Myndighetens planering eller brist ddrav har ddrmed inte orsakat behovet av en

direktupphandling.

Tvingande allmdnt intresse

Avtalet har fatt besta med hénsyn till ett tvingande allmént intresse. Av
forarbetena foljer att sanktionsvirdet i dessa situationer kan bedomas ldgre.
Formildrande omstidndigheter kan foranleda att avgiften bestams till ett 1agt

belopp och iringa fall inte alls doms ut.

Avgiftens storlek och sanktionsvirde

I enlighet med vad som anforts om hindelseforloppet ovan kan konstateras att
SPSM liksom kommunerna i HFD 2014 ref. 49 har inlett och haft for avsikt att
slutféra en annonserad upphandling. SPSM har konsekvent sokt att konkurrens-
utsétta kontraktsforemalet, men har pa grund av 1dngdragna dverprovningar
tvingats direktupphandla kontraktsforemalet i stdllet. SPSM har vid tv upp-
repade tillfdllen inlett och avsett att slutfora en annonserad upphandling i enlig-
het med vad som géller enligt LOU rorande den avtalsperiod som avses 1

Avtalet. P4 grund av de dverprovningar som beskrivs ovan har de inledda
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upphandlingsforfarandena dragit ut langt mer pé tiden &n vad SPSM hatft att
rdkna med. Inget av de inledda upphandlingsforfarandena har ddrmed kunnat
avslutas som planerat, vilket har berott pd omstindigheter som huvudsakligen
har legat utanfor SPSMs kontroll. Kontraktsforemalet dr sadant att det inte
kunnat ansta eftersom det avser skolskjuts till elever med funktionsnedséttningar
enligt vad som anges under bakgrund ovan. For att tillfalligt sékra leveransen av
elevresor har ett kortare avtal tecknats. Avtalet som ingicks har tidsbegransats
till en s& kort period som varit mojlig mot bakgrund av de sérskilda behov som
ligger bakom kontraktsforemalet. Avtalet har enbart varit avsett att gilla till dess
inkop kunnat goras enligt en ny annonserad upphandling. For att sdkerstélla att
avtalet inte skulle gélla langre d4n nddvandigt fanns, som framgétt ovan, en rétt
att sdga upp avtalet med 60 dagars varsel. SPSM har alltsé lagt grunden for en
fornyad upphandling. En fornyad upphandling skedde dven under varen 2021.

Avtalet har sedermera av kammarritten bedomts utgdra en otilldten direktupp-
handling. Det bor beaktas att forvaltningsrétten ansag att direktupphandlingen
var tillaten. Det har darfor forelegat en rittslig osdkerhet kring hur direktupp-
handlingen skulle bedéomas. Det har inte varit fraga om en klar dvertradelse av
upphandlingsregleringen. SPSM har hela tiden haft for avsikt att tilldelning
skulle ske inom ramen for den annonserade upphandlingen. I likhet med den
situation som avsags i HFD 2014 ref. 49 finns hér inget behov av den avskric-
kande effekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha. Den sammantagna
beddmningen bor dirfor vara att sanktionsvirdet bor efterges med hénsyn till

synnerliga skél. Ingen upphandlingsskadeavgift bor déarfor utga.

For det fall att upphandlingsskadeavgift 4nda ska utgd ar sanktionsvardet
mycket 14gt da det ror sig om ett ringa fall. Yrkandet bor ddrmed sittas till
lagsta mojliga niva. Direktupphandlingens virde uppskattades till ca 9,9 mkr.
Verkligt virde dr 9 877 474 kr.

Kammarritten 1 Sundsvall beslutade den 23 april 2020 att den tidigare utannon-

serade upphandlingen skulle goras om. SPSM pébdrjade, efter att ha bedomt
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nér och 1 vilken omfattning myndighetens upphandlingsréttliga kompetens
behovde anvéndas i1 andra pdgaende upphandlingar, framtagandet av ett nytt
forfragningsunderlag s& fort som mojligt. Underlaget blev fardigt sé att en ny

annonsering kunde goras i september.

Det forelag synnerlig bradska

Den direkta orsaken till den synnerliga bradska som uppstod i mitten av
december 2020, och som foranledde behovet av Avtalet, var Cabonlines
upprepade ansokningar om dverprovning av SPSMs annonserade upphandling.
SPSM har anstrangt sig for att efter rdidande omsténdigheter konkurrensutsétta
kontraktsforemaélet. Av hiandelseforloppet framgér att samtliga upphandlings-
beslut som SPSM fattat under tva ars tid, oavsett om det avsett annonserade
upphandlingar eller direktupphandlingar, har 6verprovats. Samtliga meddelade

domar har dven Overklagats till hogre instans.

P& grund av den tidsutdrikt som orsakats av dverprovningen av det forsta tilldel-
ningsbeslutet aterstod enbart en begransad tid att upphandla kontraktsféremalet
innan det tidigare avtalet 16pte ut den 31 december 2020. Cabonline ansokte
sedermera om overprovning dven av det andra tilldelningsbeslutet. Den samman-
lagda tidsutdrdkt som orsakats av dverprovningarna kan inte tillskrivas SPSM.

Vidare har tidsutdrikten varit lingre dn vad SPSM hatft anledning att forutse.

Anskaffningen var absolut nédvindig

Skolskjuts till elever med funktionsnedsdttningar &r ett sidant allménintresse
som avses 120 kap. 14 § LOU. Detta framgér dven av Kammarritten i Sunds-
valls dom 1 mal nr 2308-21. Tjédnsten skulle inte ha kunnat tillgodoses pa annat
satt, sisom genom Kammarkollegiets nationella ramavtal avseende taxitjénster,
pa grund av de sirskilda krav som stélls avseende vilka forare och fordon som
ska anvéndas 1 uppdraget med hidnsyn till elevernas funktionsnedséttningar. Det
var darfor nddvindigt att ingd ett avtal utan foregaende annonsering. Forutsatt-
ningarna for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan annonsering enligt

6 kap. 15 § LOU har dérmed varit uppfyllda.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser

Allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska betala
en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om allmédn forvaltningsdomstol i ett
avgorande som fatt laga kraft har faststéllt att ett avtal far bestd pa grund av
tvingande hansyn till ett allménintresse enligt 20 kap. 14 § (21 kap. 1 § 2 LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr.
Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens virde enligt 5 kap. (21 kap.
4 § LOU).

Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sédrskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar att sdvil forsvarande som formildrande omstiandigheter
ska beaktas. Domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta
omstdndigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande

syfte (prop. 2009/10:180 del 1 s. 369 ).

I forarbetena uttalas vidare att det nir ett avtal far besta med hénvisning till ett
tvingande allménintresse kan antas att det atminstone 1 vissa fall kan vara fraga
om en Overtrddelse dér sanktionsvérdet dr forhdllandevis lagt och att over-
triadelser 1 en del av dessa fall snarare kan antas bero pa de allmédnna omstén-
digheterna &n pé ett medvetet kringgédende av upphandlingslagstifiningen.
Formildrande omstidndigheter kan foranleda att avgiften bestdms till ett lagt

belopp och iringa fall inte alls doms ut (a. prop. s. 198 och 370).

En overtrddelse kan anses som ringa om t.ex. en upphandlande myndighet har in-
lett och avsett att slutfora en annonserad upphandling, men upphandlingen inte
kunnat avslutas som planerat pd grund av omsténdigheter som 1 huvudsak legat

utanfor vad myndigheten sjilv kunnat forutse och paverka (jfr HFD 2014 ref. 49).
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Férvaltningsrdttens bedomning

Provningsramen och frigan i milet

SPSM har i vissa delar argumenterat for att direktupphandlingen av Avtalet ar
tilldten. Forvaltningsratten kan konstatera att det i forevarande mél inte ska

foretas ndgon omprovning av den dom fran kammarritten som ligger till grund
for Konkurrensverkets ansokan. Utgdngspunkten for provningen i detta mal ar

att Avtalet har tillkommit genom en otillaten direktupphandling.

Fragan i malet 4r om en upphandlingsskadeavgift ska paforas SPSM, och i sa

fall till vilket belopp.

Ska en upphandlingsskadeavgift tas ut?

Trots att Avtalet har tecknats efter en otilldten direktupphandling, beslutade
kammarritten att det fick bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse. De
grundlidggande forutsittningarna for att pafora SPSM en upphandlingsskade-
avgift ar ddrmed uppfyllda.

Ska upphandlingsskadeavgift 4ndé inte beslutas eller efterges?

Att den fOrsta annonserade upphandlingen av kollektivtrafiktjdnsterna blev
foremal for 6verprovning 1 bade forvaltningsratt och kammarrétt, som drog ut
pa tiden for upphandlingens slutforande, har gatt utéver vad en upphandlande
myndighet normalt har att rikna med (jfr Kammarrétten i Sundsvalls dom 1 mal
nr 2308-21). Forvaltningsrétten anser mot denna bakgrund att den bradska som
uppstod delvis har berott pa omstindigheter som legat utanfor vad SPSM

kunnat forutse och paverka.

Dock har det dven funnits andra omsténdigheter som SPSM har kunnat forutse
och paverka. Att SPSM efter kammarréttens dom den 23 april 2020 1 mal nr
2772-19 dér det beslutades att upphandlingen skulle goras om, avvaktade med
att annonsera den nya upphandlingen till den 11 september 2020 4r en sédan

omsténdighet. Likasa att den efterfoljande annonserade upphandling tvingades
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avbrytas av SPSM sjilvt den 10 december 2020, vilket fick till f61jd av SPSM
fick ett akut behov av att teckna Avtalet kort darefter.

Det gar darfor inte att sammantaget dra slutsatsen att bradskan berott pa
omstandigheter som i huvudsak legat utanfor vad SPSM kunnat forutse och
paverka (jfr HFD 2014 ref. 49). Forvaltningsrétten konstaterar ocksa att det
inte ar friga om ett oklart rittslige, vare sig 1 fragan om Avtalet har tecknats
efter en otillaten direktupphandling eller i de frdgor som aktualiseras genom

denna ansdkan om upphandlingsskadeavgift.

Forvaltningsritten bedomer dérfor att dvertrddelsen inte dr att anse som ringa.
Vad SPSM 1 6vrigt har anfort fordndrar inte denna beddmning och det har inte
heller kommit fram séddana synnerliga skél att avgiften ska efterges. En upphand-

lingsskadeavgift ska dérfor tas ut.

Upphandlingens virde och upphandlingsskadeavgiftens storlek
Konkurrensverket har bedomt att upphandlingens varde uppgar till 10 mkr,

eftersom Avtalet innehéller en takvolym pa det beloppet. SPSM har a sin sida
anfort att virdet ar 9 877 474 kr, men inte ndrmare utvecklat hur detta belopp
raknats fram. Forvaltningsrétten finner att Konkurrensverkets berdkning vinner
stod av utredningen. Detta innebér att den upphandlingsskadeavgift som kan
domas ut kan uppga till lagst 10 000 kr och hogst 1 000 000 kr. Konkurrens-
verket har yrkat att forvaltningsratten ska doma ut en upphandlingsskadeavgift

pa 110 000 kr.

SPSM har invidnt mot storleken pé det av Konkurrensverket yrkade beloppet
och anfort, for det fall att en upphandlingsskadeavgift ska domas ut, att
sanktionsvardet dr mycket 14gt och bor sittas till det ldgsta mojliga. Forvalt-
ningsratten anser att det foreligger vissa formildrande omstandigheter, sisom
att Avtalet var begrénsat i tid med en uppségningsklausul samt att SPSM under
hela tiden avsett att slutfora en annonserad upphandling. Overtridelsen fram-

star ocksé som ett resultat av de allménna omstandigheterna, snarare én ett
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medvetet kringgédende av upphandlingslagstifiningen. Dessa omstiandigheter

talar for att sanktionsvérdet ska bestimmas till ett 1agt belopp.

Dock foreligger det ocksa forsvarande omsténdigheter. Att SPSM éven tidigare
genomfort en otilldten direktupphandling av samma upphandlingsforeméal, som
dven den blev foremal for en upphandlingsskadeavgift (se Forvaltningsrétten i
Harndsands dom i mél nr 2323-21 den 13 september 2021) ar en sddan for-
svarande omsténdighet. Likt Avtalet, hade d4ven bradskan i avtalet som foranledde
upphandlingsskadeavgiften i det mélet tillskrivits SPSMs bristande planering,
enligt de underliggande domarna om provningen av avtalets giltighet. Det ar alltsa

frdga om en upprepad Overtrddelse som har likheter med tidigare Gvertradelse.

Det finns sdledes bade formildrande och forsvarande omstindigheter. Den av
Konkurrensverket yrkade avgiften framstar som vél avvigd med hénsyn till
overtrddelsens allvarsgrad och vad som framkommit 1 mélet. Upphandlings-

skadeavgiftens storlek ska darfor bestammas till 110 000 kr.

Sammanfattning
I malet finns det skil att aldgga SPSM att betala en upphandlingsskadeavgift. Det

har inte framkommit tillrdckliga skél for att bedoma overtrddelsen som ringa, och
det har inte heller i 6vrigt framkommit att det foreligger synnerliga skél for att
efterge avgiften. Det saknas vidare skél att sdtta ned avgiften till ett lagre belopp an
vad Konkurrensverket yrkat. Konkurrensverkets ansdkan ska darfor bifallas och

upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas till 110 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Carina Ferm Brodén

radman

Malet har foredragits av forvaltningsrattsnotarien Erik Westerlind.





