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YRKANDE OCH INSTALLNING
Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten beslutar att Region Skane ska
betala 7 000 000 (sju miljoner) kronor i upphandlingsskadeavgift. Till stéd for

talan anfors bland annat f6ljande.

Allméint om bakgrunden

Skénetrafiken (Region Skane) genomforde 2017 en annonserad upphandling av
serviceresor. Upphandlingen genomfordes som ett 6ppet forfarande enligt den
nu upphévda lagen (2007:1091) om oftentlig upphandling, LOU. De avtal som
omfattades av upphandlingen avsag trafikuppdrag under aren 2018-2022. I maj
2017 ingick Skénetrafiken sju upphandlingsavtal med Telepass AB (Telepass).
I april 2020 fick Skanetrafiken en begéran fran Telepass om att omférhandla
dessa avtal. Telepass uppgav att reseantalet inom serviceresor hade minskat
drastiskt pa grund av Covid-19 och att detta visentligt hade paverkat de
ekonomiska forutsittningarna for Telepass som leverantor. Under april 2020
hade Skénetrafiken tidigare planerat in individuella avstimningsmdten med
samtliga trafikleverantorer och dessa tider anvdndes for diskussion angdende
omforhandling med samtliga leverantorer. Under senvéaren 2020 togs ett
principiellt stillningstagande, efter Telepass forfragan, med inneborden att en
forlangning av upphandlingsavtalen skapade forutséttningar for tryggad
leverans. Stillningstagandet formedlades till Telepass. Vissa detaljer och
omfattningen av forlingningen fortsatte diskuteras under sommaren och
hosten. Parterna utgick, enligt Skanetrafiken, ifrén att en forlingning skulle
ske. Samtliga trafikforetag som hade tilldelats kontrakt vid upphandlingen
2017 tillfragades om de sdg forlingning som nagot de skulle vara hjilpta av,
men inget av de dvriga fortagen var intresserade av detta. I stéllet efterfragades

bidrag, som dock inte har getts.

Den 13 november 2020 ingick Skanetrafiken och Telepass tilliggsavtalet med

inneborden att upphandlingsavtalen forldngdes fran slutdatum den 31 januari
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2022 till den 31 januari 2023. Skanetrafiken offentliggjorde inte ndgon
upplysning om @ndring enligt 17 kap. 16 § LOU.

Tilliggsavtalet utgdr en otilliten direktupphandling

Fragan ir om ett eventuellt behov av dndring av avtalstiden fran fyra till fem ar
har berott pd omsténdigheter som Skanetrafiken varken forutsag eller borde ha
forutsett vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontraktet, samt om dvriga

forutséttningar for tillaten dndring enligt 17 kap. 9-14 § LOU ér uppfyllda.

Fragan i nu aktuella fall 4r om forutséttningar for undantag finns enligt 17 kap.

12 § LOU.

Konkurrensverket ifrdgasétter inte att Covid-19 pandemin 1 sig 4r en
omsténdighet som inte hade kunna forutses vid tilldelningen av
upphandlingsavtalen eller att eventuella tillkommande eller fordndrade krav
under pandemin kan ha medfort att villkor behovde anpassas under

avtalsperioden.

For att en dndring ska kunna goras utan ett nytt upphandlingsforfarande racker
det dock inte att det foreligger oforutsedda omstiandigheter. Om en dndring gér
langre dn vad som krivs pa grund av den oférutsedda omstandigheten kan det
inte anses ha uppstatt ett behov av dndring och inte heller ett orsakssamband

mellan behovet och den oforutsedda handelsen.

Forhdllandet, att resendrers nyttjande av serviceresor minskade under
pandemidret 2020, kan inte anses ha medfort ett behov av att forlinga
upphandlingsavtalen frén en tidpunkt som intréffar tva ar efter tidpunkten for
de aktuella omstindigheterna, dvs. 2022, nir kontraktstiden for
upphandlingsavtalen skulle 16pa ut. Inte heller kan eventuella ekonomiska
problem for Telepass anses motivera en utvidgning av 16ptiden for

upphandlingsavtalen for att sékra leverans under den ursprungliga 16ptiden.
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Det har forutsetts och reglerats i upphandlingsavtalen att bestédllningsvolymen
savil kan 6ka som minska under den fyradriga avtalstiden. Ské&netrafiken har
inte ldmnat nagra garantier om bestillningsvolymer och har forbehéllit sig ett
forhallandevis stort utrymme att dra ned pa kostnader och ersittning vid
minskad efterfragan under avtalstiden. Detta utrymme har &ven anvénts under
2020. Det har inte framkommit att firre bestillningar av fardtjdnstresor och
minskad totalersittning hade gjort det omdjligt att uppfylla kontraktsforemalet

under den reglerade avtalstiden om fyra ar.

Vad giller uppgifterna om att forlingning, eller l6fte om forlingning, har
mdjliggjort uppskov med lanebetalningar och att Telepass annars skulle ha gétt
1 konkurs saknar de i och for sig stod 1 annat &n muntliga uppgifter fran
leverantoren avseende situationen varen 2020, dvs. ett halvar innan
tilliggsavtalet slots. Aven om Telepass riskerade att hamna p4 obestand kan
inte leverantorers eventuella ekonomiska problem i detta fall vara en
oforutsedd omsténdighet som ger upphov till ett behov att tilldela ett ettarigt
avtal till leverantoren. Tilldggsavtalet slots ndmligen 1 november 2020, ndrmare

sju méanader efter att Telepass flaggade for eventuella problem.

Mot bakgrund av ovanstdende dr den dndring som Skénetrafiken gjorde genom
Tillaggsavtalet inte en sddan dndring som enligt 17 kap. 12 § LOU far goras

utan en ny upphandling.

Det har inte heller framkommit pd 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 skél enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU
tillampligt pa upphandlingen, eftersom upphandlingen inte omfattas av
forfarandereglerna i 19 kap. LOU. Vad Skénetrafiken har anfort om att det
var nodvéndigt att ingd Tilldggsavtalet for att uppratthdlla fortroendet &r inte
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heller sddana skél som faller under de aktuella bestimmelserna om

undantag.

Konkurrensverket anser séledes att tilliggsavtalet skulle ha foregatts av ett

upphandlingsforfarande.

Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket bedomer att det ror sig om en otillaten direkt-

upphandling vilket talar for ett hogt sanktionsvérde. Skanetrafiken har under
2020 befunnit sig 1 en situation dér Serviceresors och leverantorers verksam-
het har paverkats av den osékerhet som Covid-19-pandemin inneburit.
Overtriidelsen den 13 november 2020 kan dock inte antas bero enbart pa de
allmidnna omsténdigheterna under pandemiaret. Det dr dessutom fraga om en
situation dar réttsldget ar klart och dir det saknas omstidndigheter som talar for

ringa fall eller att avgiften ska efterges.

Konkurrensverket bedomer att en upphandlingsskadeavgift om sju miljoner
kronor vid en sammantagen bedomning av samtliga relevanta omstiandigheter 1
arendet dr en avskridckande och proportionerlig sanktion for den aktuella

Overtradelsen.

Region Skane bestrider bifall till Konkurrensverkets yrkande om upphandlings-

skadeavgift och anfor 1 huvudsak féljande.

Region Skédne, genom forvaltningen Skanetrafiken, genomforde under 2017
upphandling av Serviceresor. 93 procent av fordonen i upphandlingen var
specialfordon, som dr oerhort komplexa och maste anpassas sarskilt med en

leveranstid upp emot 12 manader.

I borjan av 2020 var samhéllsspridning av ett nytt coronavirus i Sverige ett

faktum. Restriktioner foljde fran och med mars 2020 vilket resulterade i en
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minskad efterfragan pé bland annat taxitjanster och andra persontransporter.
Den 16 mars 2020 beslutade Skanetrafiken att dra ner pa antalet schemalagda
fordon till lagsta nivd. Den 1 april 2020 tog Skanetrafiken over utforandet for
sjukresor 1 Malmo stad. Kort direfter, den 3 april 2020 fick Skénetrafiken
besked om att en leverantor blivit varslad om skyddsstopp av Svenska
Transportarbetareforbundet. Under pandemin har sjukresor statt for 60 procent
av resorna och fardtjanstresor for resterande 40 procent. Sjukresor har saledes
varit oerhort viktiga for att upprétthalla grundliggande samhéllsfunktioner
under pandemin. I samband med dessa omstidndigheter tog Telepass kontakt
med Skanetrafiken. Telepass meddelade att de riskerade konkurs om
Skanetrafiken inte agerade. Telepass begirde, liksom samtliga dvriga
leverantorer, omforhandling av avtalen med anledning av Covid-19 pandemin.
Skanetrafiken tog varen 2020, ett bindande stédllningstagande att avtalet med
Telepass skulle forlingas med ett ar. Samtliga 6vriga leverantorer tackade nej
till en sddan forlingning. Stillningstagandet formedlades till Telepass.

Tillaggsavtalet formaliserades den 13 november 2020.

Region Skéne anser att grund for att dldgga Region Skéne
upphandlingsskadeavgift saknas eftersom det inte har pavisats att Region
Skane har brutit mot annonseringsskyldigheten i LOU och genomfort en
otillaten direktupphandling. For det fall att Region Skéne skulle ha brutit mot
annonseringsskyldigheten och genomfort en otillaten direktupphandling bor
avgiften pd grund av de speciella omstdndigheter som foreligger helt efterges

eller sattas ner till 10 000 kr.

I allt visentligt stimmer Konkurrensverkets beskrivning av hdandelseforloppet.
Region Skéne vill dock anfora att det garanterades en schemaldggning om
minst 180 timmar per mdnad med undantag for lagtrafik. Detta fér 1

sammanhanget anses utgora en volymgaranti.

Telepass stod for 84 procent av samtliga specialfordon inom affirsomrade
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serviceresor 2020. Som anforts ovan dr dessa fordon specialanpassade for
Skénetrafikens behov och finns inte att tillgd pd den 6ppna marknaden i
standardutforande. Leveranstiden for dessa fordon ér séledes runt 12 manader.
Dérutover ar tillgangen av liknande fordon &n mer anstrangd under pagiende
pandemi. Det har sdledes inte funnits nagon mojlighet att inforskaffa fler
fordon inom den normala leveranstiden. Samtliga trafikleverantorer redogjorde
for den anstrdangda situationen och begirde omforhandling av sina avtal och
ekonomiska bidrag for att Overleva. I sammanhanget kan ndmnas att antalet
konkurser inom taxibranschen 6kade med 200 procent 1 mars 2020 mot samma
manad foregaende ar. Under april, juni, augusti och september 2020 var
okningen 6ver 50 procent mot samma ménad forgaende &r. Det var sdledes en

oerhort allvarlig situation som trafikleverantorerna befann sig 1.

Sasom redovisats ansvarar Skanetrafikens affirsomrdde serviceresor for

alla sjukresor 1 hela Skane och for fardtjanstresor 1 75 procent av Skénes
kommuner. Sévil sjukresor som fardtjanstresor dr ytterst samhéllsviktiga
tjanster. Vidare ingar Skanetrafikens affirsomrade serviceresor i Region
Skanes krisberedskapsplan. Det medfor att Skanetrafiken har en skyldighet
att kunna stélla fordon till forfogande vid en krissituation, s som under
nidmnda pandemi. Med anledning av Skanetrafikens atagande fordes
diskussioner om att Skanetrafiken skulle avlasta ambulansverksamheten och
dven ombesorja transport av avlidna. Skanetrafiken var och ar saledes en

oerhort viktig bestandsdel 1 krisberedskapsplanen.

Skénetrafikens Sjukresor dr dven under normala omsténdigheter en central
bestandsdel 1 medborgarnas mojlighet till bl.a. sjukvard. Uppdraget &r saledes
absolut ndodvindigt oaktat en pandemi eller ej, men ar givetvis dn viktigare i
en pandemi da &n fler ménniskors liv eller hélsa paverkas. Uppdraget
Sjukresor utgor siledes en grundliggande samhéllsfunktion som har ett
fundamentalt allménintresse. Att det har varit absolut nédvéndigt for

Skénetrafiken att kunna sikerstélla tillhandahallandet av Sjukresor har heller
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inte ifragasatts av Konkurrensverket.

Mitt under brinnande pandemi har Skanetrafiken konfronterats med uppgiften
att Telepass, som stér for en stor del av Skénetrafikens kapacitet i form av
tillgéngliga fordon for att utfora Sjukresor, riskerade att gé i konkurs inom
snar framtid. Detta skulle i sin tur vara foroédande for Region Skane och dess
medborgare. En redan anstrangd sjukvard och ambulanstjinst skulle hamna i
en ohallbar situation om tjansten Sjukresor havererade. Déarutdver ar
vardkedjan inte starkare dn sin svagaste link. Att transportera vardsokanden
och fardigbehandlade till och fran diverse vardforréttningar ar helt centralt for
att varden ska kunna fortskrida och for att det inte ska bildas "flaskhalsar”.
Skanetrafiken har, av forklarliga skil, varit nodgade att beakta hela vardkedjan
vid val av dtgérder och den mdjliga katastrof ett ”icke-agerande” kunde leda

till.

Som framforts ovan var det inte endast Telepass som flaggade for ekonomiska
svarigheter. Samtliga leverantorer begirde omforhandling av sina avtal och
ekonomiska bidrag. Det forestaende hotet var sdledes att samtliga leverantorer
skulle ga 1 konkurs och att Skanetrafiken inte skulle kunna leverera Sjukresor

eller uppfylla sina dtaganden enligt krisberedskapsplanen.

I den krissituation som uppstod var Skénetrafiken nddgade att agera for att
sakerstélla tillracklig kapacitet for Sjukresor och garantera att ménniskors liv
och hilsa inte riskerades. Skanetrafikens handlande har inte utgatt frin att
rddda en leverantor 1 kris. Ské&netrafikens agerande har enkom handlat om att
trygga kapaciteten for Region Skénes medborgare och darigenom sikerstélla
att Skanetrafiken uppfyller sin del i vardkedjan och krisberedskapsplanen.
Skénetrafiken har dock agerat i enlighet med LOU eftersom atgérden ér
forenlig med 17 kap.12 § LOU.

Med stdd av en forlingning kunde Telepass bland annat f4 uppskov med
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laneinbetalningar till banken och darmed stabilisera likviditeten och sikra
driften. Fordonens livslingd dkade ndr kdrningarna minskade och miltalet

blev ldgre. Hade de nytillkomna omsténdigheterna kring fordonens

forvantade livslangd varit kdnda vid annonseringen av den ursprungliga
upphandlingen hade en lingre avtalstid kunnat véljas redan frdn borjan.
Region Skéne forstar att det vid en forsta anblick kan framsta som
svarbegripligt att en avtalsforlingning fran 2022 till 2023 skulle kunna ha
relevans for att sikra tillgdngen av den aktuella tjinsten under 2020 och 2021.
Det finns dock ett relevant samband mellan avtalsforlingningen och den

akuta situationen 2020. Om man vidtar en atgérd for att stirka den ekonomiska
situationen for en leverantdr som riskerar konkurs s kan man sékra tillgdngen
till tjansten vid den aktuella tidpunkten, och resterande del av kontraktet,
genom att forhindra konkursen. Detta giller oavsett om den atgird man vidtagit
for att trygga kapaciteten innefattar en forlingning av ett avtal som intréffar
langre fram 1 tiden. Det ligger 1 sakens natur att en forlingning, for att
forhindra en forestdende konkurs och trygga kapaciteten, trader i kraft i
framtiden dven om effekten av forlingningen (stabilisera likviditeten och sdkra

driften samt sékerstillande av Skénetrafikens kapaciteten) sker direkt.

Konkurrensverket gor géllande att Telepass ekonomiska situation under varen
2020 inte ska tillmétas betydelse eftersom det skriftliga avtalet ingicks forst i
november 2020. Pastaendet bestrids. Darutdver finns det inget som tyder pé att
Telepass skulle ha klarat sig utan forlingning. Vidare kunde, och inte heller
ville, Skénetrafiken dra sig ur sitt dtagande frin vdren 2020. Om Skénetrafiken
hade dragit sig ur forlingningen hade problematiken kvarstatt, ddrutéver hade
Skanetrafiken riskerat att fa betala ett skadestand till Telepass. Skanetrafiken
har inte forldngt samtliga fordon med Telepass. Skénetrafiken har endast
forlangt 114 av Telepass cirka 267 upphandlade fordon. Skénetrafiken har
saledes dven 1 detta hinseende begrdnsat och minimerat paverkan av
tillaggsavtalet. Som anforts ovan var situationen pa nagot sitt inte dver 1

november 2020. Nya virusvarianter upptécks hela tiden och det ar
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anmérkningsvért att Konkurrensverket ar av uppfattningen att det redan i
november 2020 inte lingre foreldg ndgon akut situation. Att pandemin inte pa
langa végar dr dver talar med styrka for att Skanetrafikens agerande var
korrekt, dels utifran kéinda forutsattningar vid det givna tillfdllet, dels utifrdn

kinda forutséttningar till dags datum.

Region Skéne bestrider att tilliggsavtalet utgdr en otillaten direktupphandling.
Enligt Region Skanes bedomning har det med stdd av 17 kap. 12 § LOU varit
tillatet att genomfora den aktuella avtalsandringen utan en ny upphandling. Det
ar 1 malet ostridigt att Covid-19 pandemin &r en oforutsedd omsténdighet enligt
17 kap. 12 § LOU. Behovet av att gora en dndring av avtalet beror uteslutande
pa den oforutsedda omsténdigheten, dvs pandemin. Pandemin har medfort att
forutséttningarna for det upphandlade avtalet har fordandrats och att avtalet
déarfor behdvde dndras. Det synes dven vara ostridigt 1 mélet att en
avtalsforldngning dr en sddan dndring som kan goras 1 ett avtal med stod av 17
kap. 12 § LOU. Vidare ar det 1 malet ostridigt att den d&ndring som Region
Skane genomfort uppfyller de rekvisit som géller for andringen dvs. att
andringen inte medfor en dndring av avtalets 6vergripande karaktdr och inte

medfor att avtalets varde 6kar med mer dn 50 procent.

Ovanstaende omsténdigheter till trots hivdar Konkurrensverket att det inte

har varit méjligt att genomfora dndringen med stod av den aktuella paragrafen.
Konkurrensverkets skil for denna uppfattning synes vara att Konkurrensverket
anser att det inte har funnits nigot behov av att genomfora en
avtalsforlingning. Region Skéane stéller sig fragande till hur Region Skéne

skulle utfort Sjukresor om dver halva kapaciteten forsvunnit.

Huruvida det finns behov av en viss éndring eller ej bor vara upp till
avtalsparterna att bedoma. I nu aktuella fallet har avtalsparterna bedomt att den
genomforda avtalsédndringen varit nddvandig for att sikra tillgdngen till den

upphandlande tjansten under pandemin. En avtalsforldning om ett &r var den
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minst omfattande avtalsdndringen som krévdes for att undvika en konkurs och
sikra tillgangen till tjansten. Region Skéne har sdledes inte gatt lingre dn vad

som krdvdes pa grund av den oforutsedda omstandigheten.

Konkurrensverket grundar sin uppfattning att det inte funnits nagot behov av
den aktuella avtalsindringen huvudsakligen pé att det har forutsetts och
reglerats i upphandlingsavtalen att bestéllningsvolymen sévil kan 6ka som
minska under den fyradriga avtalstiden. Konkurrensverket hinvisar till att
Skénetrafiken inte har ldmnat nagra garantier om bestéllningsvolymer och har
forbehallit sig ett forhallandevis stort utrymme att dra ned pa kostnader och
ersdttning vid minskad efterfradgan under avtalstiden samt att detta utrymme

har anvints under 2020. Som framforts ovan finns dér en volymgaranti.

Det noteras att 17 kap. 12 § LOU uttryckligen ar tillaimplig &ven péa ramavtal.
Sjdlva grundtanken med ramavtal ar att ndgon volym inte garanteras. Med
Konkurrensverkets sétt att argumentera skulle det alltid kunna hévdas att det
aldrig foreligger nagot behov av att gora en dndring i ett ramavtal pa grund
av oforutsedda omstidndigheter eftersom den upphandlande myndigheten
anda inte forbundit sig att kopa ndgon viss volym. En sddan inskrdankning av
paragrafens tillimplighet framstér inte som rimlig utifrdn paragrafens lydelse

och syfte.

Vidare ar det, s som tidigare redogjorts for, inte endast minskade bestillningar
fran Skanetrafiken som orsakat behovet av avtalsdndringen utan den totalt
fordndrade situationen som upphandlade trafikleverantorer hamnat i pd grund
av pandemin samt den fordndring av forutsattningarna for avtalet som

pandemin orsakat bl.a. avseende fordonens livsldngd.

Konkurrensverket anser att det inte har framkommit “att fdrre bestdllningar
av fardtjdnstresor och minskad totalersdttning hade gjort det omojligt att

’

uppfylla kontraktsforemdlet under den reglerade avtalstiden om fyra dr.’
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Konkurrensverket synes hér helt bortse fran vad Region Skane anfort
angdende skélen for dndringen. Det har forelegat en konkret risk for att
Telepass inte skulle kunna uppfylla kontraktsforemélet om den aktuella
avtalsindringen inte gjordes. Beviskravet for att det funnits behov av en
dndring av avtalet kan inte rimligen stéllas s hogt att det maste kunna bevisas
att det varit omojligt for en leverantdr att uppfylla kontraktsforemélet under
den reglerade avtalstiden. Det dr generellt svart for en upphandlande
myndighet att fa fram skriftlig bevisning gillande leverantorers interna
forhallanden. Vidare dr det Konkurrensverket som har bevisbordan for att en
upphandlingsskadeavgift ska kunna domas ut. Vad géller hur hogt stillda
beviskrav som kan stéllas pd Region Skane gillande att forutsittningar
foreligger for att tillimpa den aktuella paragrafen bor foljande beaktas. Syfiet
med bestimmelsen 1 17 kap. 12 § LOU ér enligt skdl 109 1 LOU direktivet att
det 1 sddana oforutsebara fall behovs en viss flexibilitet for att avtalet ska
kunna anpassas till dessa omstdndigheter, utan ett nytt upphandlingsforfarande.
Den dndring som dr mojlig enligt denna bestimmelse bor alltsd inte vara
begrénsad till viss typ av dndring utan till de behov som uppstétt till f61jd av en

oforutsedd hindelse.

Utifran att paragrafen endast r tillimplig 1 rena force majeure-situationer,
sasom vid en pandemi, torde det inte finnas skal att ha en fullt sé restriktiv
tolkning och sé& hogt stillda beviskrav avseende paragrafens tillimplighet som
vid tilldmpning av andra mer frekvent tillimpade undantagsbestimmelser
fran annonseringsskyldighet, sdsom t.ex. vid synnerlig briddska. Om en
upphandlande myndighets bedomning att det funnits behov av en viss dndring
kan angripas genom upphandlingsskadeavgift och kraven pé bevisning om
behovet av dndring stélls hogt blir paragrafen allt for riskabel for
upphandlande myndigheter att tillimpa. Den mojlighet till 6kad flexibilitet i

en krissituation som paragrafen &r tankt att erbjuda gar da forlorad.

Konkurrensverket anfor som ytterligare skl till varfor behov av dndringen

inte forelegat att ”Aven om Telepass riskerade att hamna pd obestdnd kan
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dock inte leverantorens eventuella ekonomiska problem i detta fall anses vara
en oférutsedd omstindighet som ger upphov till ett behov att tilldela ett
ettarigt avtal till leverantoren.” Just leverantorers ekonomiska svarigheter
och problem att leva upp till kraven i offentliga kontrakt p.g.a. Covid-19
pandemin ndmns av Upphandlingsmyndigheten som anledningar till att
andringar kan behova goras i upphandlade avtal. Konkurrensverket tycks
mena att den omstidndigheten att det skriftliga avtalet ingicks 1 november 2020
medfor att ndgot behov av avtalsidndring pa grund av pandemin inte forelag.
Sasom redogjorts for ovan har Skanetrafiken emellertid redan under véren
2020 tagit stéllning till och godtagit att en avtalsforlaingning behévde goras
och har formedlat detta till Telepass. Ett sddant stidllningstagande, som
Telepass har kunnat dberopa 1 sina kontakter med fordringsdgare, har behovt
std fast. Att det skriftiga avtalet, bl.a. pd grund av den hoga arbetsbelastning
som pandemin orsakade, ingicks forst i november 2020 medfor inte att behov
av dndringen inte har forelegat. I november 2020 befann sig sjukvérden 1
Skane mitt i pandemins andra vdg och dven da har det varit nodvandigt att

sakerstélla tillgdngen pa sjukresor.

Upphandlingsskadeavgift

Region Skéne anser att grund for att dldgga Region Skéne att betala
upphandlingsskadeavgift saknas eftersom det inte har pavisats att Region
Skane har brutit mot annonseringsskyldigheten 1 LOU och genomfort en

otillaten direktupphandling.

For det fall att forvaltningsratten skulle finna att Region Ské&ne har brutit mot
annonseringsskyldigheten och genomfort en otilldten direktupphandling
mdste sanktionsvirdet for den eventuella forseelsen under radande

omstandigheter anses ringa, varfor ndgon avgift inte bor beslutas.

Om sanktionsavgift anda ska beslutas anser Region Skéane att synnerliga skal

foreligger for att efterge denna. Om sanktionsavgiften inte ska efterges bor



Sida 14

FORVALTNINGSRATTEN DOM 12823-21

I MALMO
Avdelning 4

Dok.Id 708374

avgiften, pd grund av den eventuella 6vertriddelsens mycket 14ga

sanktionsvirde, berdknas till 10 000 kr.

Enligt Region Skanes mening har Konkurrensverket i sin beddmning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek inte tagit hdnsyn till samtliga relevanta
omstandigheter. Vidare har Konkurrensverket inte heller tillmétt de

formildrande omstidndigheter som foreligger tillracklig betydelse.

Om en upphandlande myndighet 1 en force majeure-situation véljer att
tillimpa en lagparagraf som ar avsedd att tillimpas 1 just force
majeuresituationer, men dir praxis gillande hur paragrafen ska tolkas saknas,
g0r en potentiell missbedomning av paragrafens tillimplighet 4r det rimligen

inte friga om en Overtrddelse dér rittslaget dr klart.

Region Skénes eventuella oforméga att visa att omstidndigheterna varit sidana
att det aktuella lagrummet varit tillimpligt kan omdjligen anses utgora en klar
overtrddelse av regelverket. Region Skane konstaterar att Konkurrensverkets
stillningstagande att 17 kap. 12 § LOU inte har varit tillimplig endast grundar
sig pa Konkurrensverkets egna tolkningar och bedomningar. Négra
hanvisningar till praxis har av naturliga skél inte kunnat goras eftersom praxis
till ledning for tillimpningen av paragrafen saknas. Konkurrensverket har,
savitt framkommit, inte heller grundat sina beddmningar kring paragrafens

tillimplighet 1 forarbetsuttalanden.

Vidare dr omstidndigheterna 1 drendet sddana att synnerliga skal for att efterge
en eventuell upphandlingsskadeavgift foreligger. Region Skane har, som
tidigare anforts, ansett sig absolut tvungen att inga forlangningsavtalet for att

forhindra att manniskors liv eller hélsa riskerades.

Region Skéne har inte funnit ndgon mdjlighet till ett alternativt handlingssétt

for att sékra tillgangen till denna oerhort viktiga tjanst under pandemin.
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Samtliga avtalsparter fick samma erbjudande. Ingen leverantdr har gynnats pé
otillborligt sétt. Avtalsindringen har héllits till en absolut miniminivé for att
kunna uppna syftet med att sékra tillgangen till kapacitet under pandemin.
Region Skéanes agerande har inte heller foranlett ndgon leverantor att begéra
overprovning i forvaltningsrétt. Nagra forsvarande omsténdigheter foreligger

inte. Daremot formildrande omstandigheter.

Forfarandet var en engangsforeteelse endast foranledd av Covid-19 pandemin
och nigon avskrackande sanktion dr darfor inte nddvéndig. Det ar
Konkurrensverket som har bevisbordan for att alla relevanta omstéandigheter
som laggs Region Skéne till last for att avgift ska kunna domas ut.
Konkurrensverket begir att Region Skéne ska betala en
upphandlingsskadeavgift om sju miljoner kronor, motsvarande 7,2 procent av
avtalsvirdet. Region Skane ifragasitter hur en sanktionsavgift motsvarande
7,2 procent av avtalsvardet har kunnat bedomas vara motiverad i forevarande
fall. 7,2 procent kan under normala omstandigheter anses utgora
sanktionsvirde av "normalgraden”. Under nu gillande omstiandigheter far
beloppet snarare ett sanktionsvirde som endast ska tillimpas mot sarskilt
graverande fall. Vidare finns det praxis pd omradet som visar att 6,4 procent
blivit utdomt under forsvarande omstiandigheter (Kammarrétten i Stockholm
2737-14). En avgift motsvarande 7,2 procent av avtalsvirdet &r utifran
sanktionsvirdet i detta fall alldeles for hogt. Konkurrensverket begéar saledes
att Region Skéne ska betala en avgift motsvarande den som hade kunnat bli
aktuell om Region Skéne i icke pandemitider och helt utan ndgra formildrande
omsténdigheter valt att strunta i att annonsera en upphandling och istillet helt
sonika tilldela en leverantor kontrakt. Detta framstar enligt Region Skanes
mening, som fullkomligt orimligt. Konkurrensverket grundar sin beddmning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek pé tre felaktiga forutséttningar, nimligen
att det ror sig om en klar dvertradelse av regelverket, att det ror sig om en
situation dér rattslaget ar klart och att det saknas omstdndigheter som talar for

ringa fall eller att eftergiften ska efterges. Eftersom Konkurrensverkets
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utgangspunkter dr felaktiga blir 4ven deras slutsats att en
upphandlingsskadeavgift om sju miljoner kronor ir en proportionerlig sanktion
felaktig. Utifran den eventuella 6vertradelsens mycket laga sanktionsvérde bor
upphandlingsskadeavgiften i det aktuella fallet séttas ner till 10 000 kr. Under
alla omsténdigheter ska upphandlingsskadeavgiften sittas ner till ett mycket

lagt belopp.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestammelser m.m.

Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor

utan foregdende annonsering.

Konkurrensverket far enligt 21 kap. 2 § andra stycket LOU ansdka hos allmén
forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift. Av 21 kap. 6 och 7 § LOU framgar att en ansdkan
om upphandlingsskadeavgift ska lamnas in till forvaltningsrétten inom ett fran
det att ett avtal ingicks. En ansOkan far inte goras innan tidsfristen for ansékan

om Overprovning av avtals giltighet har 16pt ut.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst 10 000
kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte §verstiga tio procent av

upphandlingens vérde.

Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sdrskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska

ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél.
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Férvaltningsrdttens bedomning

Den forsta fragan som forvaltningsritten har att ta stillning till 4&r om
tillaggsavtalet mellan Skanetrafiken och Telepass utgor en otillaten

direktupphandling.

Enligt huvudregeln ska alla upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
déarigenom fa mojlighet att limna, respektive ansdka om att fa ldmna, anbud.
Upphandlingar med ett virde som understiger en viss procent av det aktuella
troskelvirdet behover inte annonseras. For att avtal med ett virde som
overstiger direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregdende annonsering
kravs att ndgot av de sdrskilt angivna undantagen i LOU dr tillimpliga.
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt (se till exempel EU-domstolens uttalande 1 mal C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46, prop 2006/07:128 s. 291 och Hogsta forvaltningsdomstolens
avgdrande RA 2005 ref. 10).

Enligt 17 kap. 8 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling, om dndringen gors med stod av ndgon bestdmmelse 19 — 14 §§.
En dndring som inte har stod 1 9 — 14 §§ utgor en otillaten direktupphandling.
(se prop. 2015/16 :195s. 1127).

Av 17 kap. 12 § LOU framgar att ett kontrakt eller ett ramavtal far &ndras utan

en ny upphandling, om behovet av dndringen beror pd omstindigheter som den
upphandlande myndigheten varken forutség eller borde ha forutsett vid beslutet
att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet. En sddan dndring far dock

inte medfora att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktir

andras, eller innebara att viardet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer 4n

50 procent.
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Forvaltningsritten ifradgasitter inte att Covid-19 pandemin har varit en
omsténdighet som inte har kunnat forutses nir upphandlingsavtalen tilldelades.
Forvaltningsritten anser dock inte att det forhallande att resendrers nyttjande av
serviceresor minskade under 2020 och det forhallande att Telepass hade
ekonomiska problem motiverar en utvidgning av avtalen pa sa sitt som har
skett nir kontrakt tecknades i november 2020. Forvaltningsritten anser saledes
att utvidgningen av avtalen har gatt lingre dn vad som krivs. Det kan darmed
inte anses ha funnits ett behov av dndring pa det sitt som skett och inte heller
ett orsakssamband mellan situationen under varen och ett behov av att teckna

det aktuella kontraktet i november.

Det har inte framkommit att det funnits en avtalsrittslig skyldighet att inga
avtal i november. En sddan skyldighet skulle i sddana fall vara en f6ljd av
Skénetrafikens agerande och inte innebdra att det funnits skil att avsta frin att
annonsera upphandlingen. Inte heller 1 6vrigt har det funnits skél att franga
annonseringskravet. Det ingangna avtalet utgor séledes en otillaten
direktupphandling. Forutsittningar foreligger dirmed for forvaltningsritten att

med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU pafora Region Skéne upphandlingsskadeavgift.

Den andra fragan som forvaltningsrétten har att ta stéllning till dr storleken pa

upphandlingsskadeavgiften.

Den 6vertrdadelse som Region Skéne begatt kan inte anses vara ringa eftersom
rattsldget far anses klart och overtrddelsen inte enbart berott pa den osékerhet
som Covid-19 orsakat. Vid tidpunkten for avtalets ingdende foreldg inte ndgon
risk f6r méinniskors liv och hilsa med anledning av Telepass ekonomiska
situation eller andra omstdndigheter som medfort en risk for att de avtalade

tjansterna inte kunde levereras.

Forvaltningsritten har ddrmed att faststélla upphandlingsskadeavgiftens

storlek. Forvaltningsrétten finner hérvid att det av Konkurrensverket yrkade
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beloppet om 7 000 000 (sju miljoner) kronor framstar som avskrackande och
proportionerligt med beaktande av omstédndigheterna kring den otillatna
direktupphandlingen. Négra synnerliga skél for att efterge avgiften har inte

framkommit. Konkurrensverkets ansokan sa saledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Cecilia Kuylenstierna

Radman

Ulrika Skogler har foredragit mélet
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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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