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Forvaltningsritten har i en dom, som fétt laga kraft, faststéllt att ett avtal som
ingétts mellan Ystads kommun och Telepass AB far bestd trots att det slutits i
strid med forldngd avtalssparr (dom den 10 juli 2020 i mal nr 7099-20).
Avgorandet foregicks av att Bergkvarabuss AB, nedan Bergkvarabuss eller
bolaget, ansokt om dverprévning av upphandlingen och direfter — sedan
Ystads kommun slutit avtal — dndrat sitt yrkande till att avtalet skulle forklaras
ogiltigt. Av domen framgar att forvaltningsratten ansag att Ystads kommun
hade ingatt avtalet i strid med bestimmelserna om forldngd avtalsspérr, men att
Bergkvarabuss inte visat att nagon av de grundldggande principerna 14 kap. 1 §

LOU har 6vertritts som medfort att Bergkvarabuss kan anses ha lidit skada.

YRKANDE OCH INSTALLNING M.M.

Konkurrensverket, nedan dven verket, yrkar att forvaltningsritten med stod
av 21 kap. 1 § 1 LOU beslutar att Ystads kommun ska betala 90 000 kr 1

upphandslingsskadeavgift. Som grund for ansokan anfor verket bl.a. foljande.

Forvaltningsritten fastslog i ovan angiven dom att ett avtal mellan Ystads
kommun och Telepass AB avseende skolskjuts far besta, trots att det slutits i
strid med bestimmelserna om avtalssparr. Forvaltningsréttens dom fick laga
kraft genom att Kammarrétten i Goteborg den 21 augusti 2020 i mal nr 4439-
20 beslutat att inte meddela provningstillstind. Kammarréttens beslut

overklagades inte.

For att avgora storleken pa upphandlingsavgiften méste virdet pa avtalet som
har fatt bestd berdknas. Avtalet mellan kommunen och Telepass AB har en
maximal 16ptid om 6,5 ar. Enligt kommunen uppgar det totala kontraktsvardet
avseende delomrade Vister — dvs. sdvitt nu ér aktuellt — till 22 287 200 kr

exklusive merviardeskatt. Kommunen har hiarvid dock invént att avtalet
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mnehaller en klausul innebdrande att avtalet, for det fall en domstol skulle
besluta att upphandlingen ska rittas eller avbrytas och Telepass AB:s anbud
dérmed forkastas, upphor att gilla den 31 december 2020, vilket innebér att
den garanterade avtalsperioden for delomrdde Véster dr begrénsad till perioden
den 1 augusti-—31 december 2020. Kommunen har uppskattat kontraktsvardet
for denna period till 1 558 540 kr exklusive mervérdesskatt. Konkurrensverket
ser inte skil att ifrdgasédtta kommunens uppskattning i sig men anser att
kontraktsvirdet, mot bakgrund av att en upphandlings virde ska uppskattas till
det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet som ingér i upphandlingen,
ska bestdmmas utifran den maximala avtalstiden om 6,5 ar. Detta innebér att
kontraktsvirdet kan faststéllas till 22 287 200 kr. Upphandlingsskadeavgiften
kan ddrmed som lagst uppga till 10 000 kr och som hogst till 2 228 720 kr.

Vid beddmningen av dvertrddelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek 1
forevarande fall anser Konkurrensverket att foljande omstandigheter ar av

betydelse.

Att Ystads kommun tecknat ett avtal trots kdinnedom om att en ansfkan om
overprovning av upphandlingen ldmnats in inom tiden for avtalssparren far
anses vara en forsvarande omsténdighet vid faststédllandet av sanktionsvérdet.
Den omstidndigheten att avtalet innehéller en klausul som mojliggoér en
forkortad avtalstid innebér inte att avtalet har karaktiren av en tillfallig 16sning
och det har efter ingadendet av avtalet dessutom inte varit mdjligt att besluta att
upphandlingen ska réttas eller goras om. Nagra formildrande omstandigheter
som inte redan har beaktats i ansdkan och som skulle kunna medfora att

avgiften bor bestdmmas till ett lagre belopp, finns inte.

En overtrddelse av avtalsspdrren dr typiskt sett av mindre allvarlig karaktér 4n
en otilldten direktupphandling av normalgraden, som i praxis ofta funnits
motsvara cirka 7-8 procent av avtalets virde. Overtridelsen ir i forevarande

fall heller inte sddan att det kan anses vara frdga om ett ringa fall.
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Vid en sammantagen beddmning av omstiandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 90 000 kr &r en

avskriackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Ystads kommun, nedan 4ven kommunen, bestrider Konkurrensverkets
ansdkan om upphandlingsskadeavgift om 90 000 kr och anfor som grund for

sin talan 1 huvudsak foljande.

Avtalet mellan kommunen och Telepass AB har begrinsats i tid varfor det
enbart dr virdet som dr hinforligt till denna period som vid berdkning av en
eventuell upphandlingsskadeavgift ska beaktas. Den klausul som kommunen
fort in avseende avtalstiden begriansar avtalets 16ptid pa samma sitt som en
direktupphandling hade gjort. Kontraktsvérdet kan 1 forevarande fall darfor inte
overstiga det virde som hade bestimts om det 1 stéllet hade varit friga om en
direktupphandling avseende delomrade Vister under samma period, vilket ar

1 558 540 kr. Detta belopp ér ocksa det som enligt avtalet och 5 kap. 3 § LOU
skulle betalas om forvaltningsrétten hade kommit fram till att kommunen brutit
mot ndgon av de upphandlingsrittsliga principerna vid tecknande av avtal med

Telepass AB. Upphandlingsskadeavgiften far alltsa inte dverstiga 155 854 kr.

Kommunens overtradelse dr av sddan ringa karaktdr som enligt 21 kap. 5 §
andra stycket LOU innebdr att ndgon upphandlingsskadeavgift inte ska beslutas
eller 1 vart fall sdnkas med hansyn till att det finns ett flertal formildrande

omsténdigheter.

Kommunen har en lagstadgad skyldighet att tillhandahalla skolskjuts varfor det
trots 16pande avtalsspdrr var absolut nodvéndigt for kommunen att ingd i malet
aktuellt avtal. I syfte att i minsta mdjliga man begrénsa konkurrensen fordes en
klausul in avseende avtalstiden med innehdllet att om Gverprovning i
forvaltningsratten skulle leda till rattelse av upphandlingen eller att Telepass

AB:s anbud skulle forkastas, skulle avtalet upphdra att gélla den 31 december
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2020. Dartill har skolskjuts i kammarrittspraxis ansetts utgdra ett sidant
allméant intresse som avses i1 20 kap. 14 § LOU. Kommunen har alltsd begrénsat
sin Overtradelse av bestimmelserna i LOU och foljaktligen d4ven den skada som
andra leverantorer kunnat komma att lida, vilket far anses utgoéra formildrande

omsténdigheter.

Kommunen bedomde att det inte var mdjligt att lata upphandlingen dverga till
ett annonserat oppet, selektivt, forhandlat eller paskyndat forfarande eftersom
avtal da inte hade hunnit tecknas i tid fore avtalsstart. En 6vergang till ett annat
upphandlingsforfarande hade dven medfort risk for dubbla kontrakt vid
avtalsspdrrens utgdng. Det var enligt kommunens bedomning inte heller
mojligt att forldnga befintligt avtal med Bergkvarabuss, eftersom det hade
stridit mot bestimmelserna 1 LOU, bl.a. 17 kap. 14 § LOU. En otilliten &dndring
av ett redan upphandlat kontrakt utgdr dértill en otillaten direktupphandling,
vilket hade inneburit en allvarligare 6vertradelse av LOU an att inga avtal inom
tiden fOr avtalssparr. Genom att inga avtal med Telepass AB sdkerstéllde
kommunen att andra leverantorer inte skulle stingas ute frdn marknaden pa
grund av ansdkan om dverprovning. Dessa omsténdigheter far ocksa anses vara
kraftigt formildrande och medfora att kommunens overtrdadelse ska bedomas

vara ett ringa fall.

Som ndmnts ovan har anskaffningen, till f61jd av den lagstadgade skyldigheten
att tillhandahélla skolskjuts, varit absolut nddvéndig. Det har dessutom
forelegat dels synnerligen brddskande omsténdigheter, dels omstandigheter
som inte kan tillskrivas eller har kunnat forutses av myndigheten, vilket ocksa
innebdr att overtrddelsen maste anses vara av ringa karaktér. Det dr 1 mélet
nidmligen friga om anskaftning av skolskjuts infor terminsstart som inte kunnat
anstd och eftersom aktuell upphandling pébdrjades 1 god tid (sju minader) fore
avtalsstart far dverprovningsprocessen i forvaltningsrétten anses utgora en
saddan omsténdighet som kommunen inte har kunnat forutse. De nu nimnda

omstandigheterna ska i vart fall anses vara formildrande.
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Det far vidare anses vara kraftigt formildrande att forvaltningsritten i mal nr
7099-20 bedomde att kommunen vid dvertradelsen av avtalssparren inte hade
forfarit i strid med nadgon av de grundldggande upphandlingsrittsliga
principerna. Aven de forhallandena att det inte varit friga om en otilliten
direktupphandling, att avtalet ingatts pa grund av en pagidende
overprovningsprocess, att skolskjuts utgor ett sadant allmént intresse som avses
120 kap. 14 § LOU samt att kommunen begridnsat avtalstiden for att 1 storsta
mojliga mén begriansa den skada som andra leverantorer kunde komma att lida,

medfor att upphandlingsskadeavgiften 1 vart fall kraftigt ska séttas ned.

SKALEN FOR AVGORANDET

Allmén forvaltningsdomstol far enligt 21 kap. 1 § 1 LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) om allméin forvaltningsdomstol i ett avgérande som
fatt laga kraft har faststillt att ett avtal far besta, trots att det har slutits 1 strid

med bestimmelserna om avtalssparr 1 20 kap. 1, 3 eller 8 § LOU.

Fragan i malet &r sdledes om Ystads kommun ska paforas en
upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 1 LOU och 1 sa fall med
vilket belopp.

Som framgar ovan far forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 1 LOU besluta

att en upphandlade myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift, om
allmén forvaltningsdomstol i ett lagakraftvunnet avgdrande avseende
overprovning av avtals giltighet konstaterat att avtal ingatts i strid med en
avtalsspirr men inte forklarat avtalet ogiltigt. Situationen kan vara den att det
inte foreligger ndgot annat fel under forfarandet eller att ett fel som forekommit
under forfarandet inte medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada. Bestimmelsen i 21 kap. 1 § 1 LOU é&r utformad med strikt ansvar och

bristande kdnnedom om gillande ritt eller misstag om lagstiftningens innehéll
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ursdktar inte en overtrédelse (prop. 2009/10:180 s. 367 f.). Nagon dverprovning
av det lagakraftvunna avgorandet ska inte goras inom ramen for provning av

fragan om upphandlingsskadeavgift (HFD 2014 ref. 49).

Forvaltningsritten har i den dom som fatt laga kraft beslutat att det aktuella
avtalet mellan Ystads kommun och Telepass AB som tecknats i strid med den
forlingda avtalsspérren fatt bestd, eftersom Bergkvarabuss inte visat att nigon
av de grundldaggande principerna 14 kap. 1 § LOU har overtrétts som medfort
att bolaget kan anses ha lidit skada. De grundldggande forutséttningarna for att
pafora Ystads kommun en upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § LOU éar
diarmed uppfyllda.

Virdet av upphandlingen

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

Konkurrensverket har i sin ans6kan uppgett att kontraktet avseende delomrade
Vister, som har en maximal I6ptid om 6,5 ar, har ett totalt virde uppgaende till
22 287 200 kr. Ystads kommun har i och for sig vitsordat beloppet men anfor

att det enbart dr vardet som ar hénforligt till den i1 avtalet begransade perioden,

dvs. perioden den 1 augusti—31 december 2020, som ska beaktas.

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att virdet av en upphandling dr det totala belopp som,
enligt den upphandlade myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
tjdnstekontrakt som ingér i upphandlingen. Nar vérdet bestdms ska options-
och forlingningsklausuler som anges i ndgot av upphandlingsdokumenten
inbegripas som om de hade utnyttjats. Virdet ska bestimmas exklusive
mervirdesskatt. Det dr siledes det teoretiska vérdet, alltsa det uppskattade

vérdet, av en upphandling som dr foremal for berdkningen av en upphandlings
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véarde 1 mal om upphandlingsskadeavgift (Falk, Jan-Erik, "Lag om offentlig
upphandling - en kommentar”, fjarde upplagan 2020 s. 137 f. samt Karnovs

och Lexinos lagkommentarer avseende 5 kap. 3 § LOU).

Av avtalet som grundar ansdokan om avgift framgér att det géller for perioden
den 1 augusti 2020-31 juli 2023 med mojlighet till tre forlaingningar om ett ar
per gang. I avtalet anges vidare att den upphandlande myndigheten darutéver
och for det fall en 6verprévning enligt LOU skulle foranleda forsening av
upphandlingen, dger ritt att 1 lamplig omfattning forldnga kontraktstiden, dock
hogst sex manader. Detta innebdr — och forefaller ocksé vara ostridigt i mélet —

att avtalet har en maximal l6ptid om 6,5 &r.

Mot bakgrund av det ovan anférda att upphandlingens virde ska berdknas
utifran dess mojliga teoretiska virde som framgér av avtalet, 1 forevarande fall
den maximala 16ptiden om 6,5 ar, finner forvaltningsrétten att det varit korrekt
av Konkurrensverket att berdkna vardet utifran den maximalt mojliga
avtalsperioden. Det saknas saledes skal att, trots vad Ystads kommun anfort om
klausulen avseende avtalstiden, att bestimma upphandlingens vérde till ett
lagre belopp dn 22 287 200 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed som
lagst uppga till 10 000 kr och som hogst till 2 228 720 kr.

Frdagan om upphandlingsskadeavgiftens storlek samt fragorna om det ror sig

om ett ringa fall

Av 21 kap. 5 § LOU framgér att vid faststéllande av upphandlingsavgiftens
storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen dr. Domstolen

har hérvid ett stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omstandigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Ju allvarligare
overtradelsen anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften

bestimmas till. Hansyn ska tas béade till forsvarande och

formildrande omsténdigheter. Vid bedomningen av sanktionsvirdet bor
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dven viagas in hur klar dvertriddelsen kan anses vara. Ett oklart réttsliage

bor paverka sanktionsvirdet sa att overtrddelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att
sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogre. Aven forhallandena hos
den upphandlande myndigheten bor tillmétas betydelse vid beddmningen av
sanktionsvardet. Ett upprepat beteende i friga om exempelvis att inte iaktta
avtalsspérr bor ses som en forsvarande omsténdighet. I vissa fall kan
oldgenheter eller negativa ekonomiska konsekvenser for den upphandlande
myndigheten ses som formildrande omsténdigheter (prop. 2009/10:180 s.
197 f. och 369 f.).

Om overtradelsen ér att betrakta som ringa ska ndgon upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 5 § LOU inte beslutas. Bestimmelsen ska endast

tillimpas 1 undantagsfall och utrymmet att anse en dvertradelse som ringa

och underlata att pafora en avgift dr ytterst begrdansat. Om det i det enskilda
fallet foreligger synnerliga skél far avgiften enligt 21 kap. 5 § LOU efterges.
Med synnerliga skil asyftas situationer dér det skulle framsté som orimligt

eller stétande att ta ut avgiften (prop. 2009/10:180 s. 198).

I malet &r ostridigt att Ystads kommun trots vetskap om att ansokan om
overprovning av upphandlingen av skolskjuts kommit in till férvaltningsrétten
ingétt avtal 1 strid med den forlingda avtalssparren. Genom kommunens
agerande har Bergkvarabuss ddrmed frantagits mdjligheten till verprovning av
upphandlingen. Att kommunen medvetet slutit avtal i strid med forlingd
avtalsspérr far enligt forvaltningsritten utgora en forsvarande omsténdighet.
Det forbehall som kommunen tagit in i avtalet angdende avtalstiden vid en
eventuell overprovningsprocess kan inte anses vara en formildrande
omstandighet nér det giller 6vertrddelsen av avtalssparren. Forvaltningsrétten
ifragasitter inte att kommunen hamnat i viss tidsndd med beaktande av att

tidigare avtal 16pte ut och att det dr en viktig tjanst for kommunen. Det far
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emellertid anses ankomma pa den upphandlande myndigheten att dels ha
framforhallning vid genomforande av upphandlingen, dels ta hojd for att en
overprovningsprocess kan inledas. Med beaktande av den forhéllandevis snidva
tidsfristen som kommunen har tillimpat i det aktuella upphandlingsforfarandet
far kommunen sjélv till avgoérande del anses ha bidragit till att tiden blivit

alltfor sniv.

Enligt forvaltningsrattens mening kan Ystads kommuns dvertradelse av
upphandlingsreglerna inte anses som ett ringa fall och en
upphandlingsskadeavgift ska diarfor beslutas. Vad kommunen anfort foranleder
inte ndgon annan beddmning. Med beaktande av dvertrddelsens karaktdr och
upphandlingsforemaélets virde far den avgift om 90 000 kr som
Konkurrensverket yrkat anses vara proportionerlig. Nagra synnerliga skél att

enligt 21 kap. 5 § LOU efterge avgiften har inte framkommit.

Konkurrensverkets ansokan ska saledes bifallas fullt ut.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Cecilia Holmdahl

Sally S6derholm har varit foredragande.
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Anvisning

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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