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BAKGRUND

Polismyndigheten har genomfort en ramavtalsupphandling benimnd
Bdrgningstjdnster och destruktion m.m. till Region Vst enligt lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Upphandlingen var indelad i fem
avtalsomriden bestdende av Fyrbodal, Skaraborg, Storgéteborg, Alvsborg och
Halland. Polismyndigheten har 1 upphandlingen anvént sig av en viss modell
for berdkning av erséttning. Modellen innebar bl.a. att anbudsgivarna skulle
ange ett fast pris for uppdrag, dar haimtningsplatsen for det fordon som skulle
bargas lag inom en radie av 10 km fran den plats dir fordonet sedan skulle
avldmnas. For transporter utanfor radien om 10 km skulle ett sérskilt

tillaggspris per kilometer for resterande del av korstrackan anges.

Den 15 januari 2021 ingick Polismyndigheten ramavtal med Assistancekaren
Sweden AB (Assistancekdren) omfattande tre omrédden och den 10 februari
2021 ingicks ramavtal med Lidkopings Biltjanst Hyr AB (Biltjdnsten)

omfattande tva omraden.

Polismyndigheten har den 7 juni 2021 och den 12 juli 2021 ingatt nya avtal
med Assistancekédren och Biltjdnsten avseende fyra av fem avtalsomraden.
Genom de nya avtalen justerades ramavtalen pa sé sitt att bl.a. fast pris utgar
for en radie om 50 km istéllet for 10 km. Aven priserna for bl.a. fast pris och

kilometerpris har éndrats.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om upphandlingsskadeavgift och yrkar att
forvaltningsratten, med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU, forpliktigar
Polismyndigheten att betala en upphandlingsskadeavgift om 1 200 000 kr. Till
stod for ansdkan anfor Konkurrensverket 1 huvudsak att tilldggsavtalen utgor

otilldtna direktupphandlingar eftersom éndringarna i avtalen dr vésentliga.
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Polismyndigheten bestrider bifall till ansdkan och yrkar i forsta hand att
ansOkan ska avslas. I andra hand yrkas att forvaltningsritten faststéller avgiften
till ett avsevért lagre belopp adn det yrkade. Till stod for talan anfors 1 huvudsak
foljande. Det dr Konkurrensverket som har bevisbdrdan och som ska visa att
andringsavtalen har varit i strid med LOU. Omforhandlingen med
leverantorerna pékallades for att uppna en mer utjimnande effekt mellan de
olika polisomradena. Fordndringen av radien leder automatiskt till att betydligt
fler uppdrag ska utforas enligt leverantorernas fasta priser och det blev da
nddvandigt att kompensera leverantdrerna genom en justering uppat av deras
fasta pris inom radien 50 km. Sett till upphandlingen i dess helhet var dock den
sammanlagda kostnaden for tjinsterna 1 enlighet med vad som ursprungligen
hade kalkylerats och budgeterats. Andringsavtalen har varit tillitna enligt

17 kap. 14 § forsta stycket LOU. Avtalet med Biltjinsten har dven vartit tilldten
enligt 17 kap. 9 § LOU. Upphandlingen behdvde dérfor inte annonseras pa
nytt. For det fall domstolen anser att dndringsavtalen ingatts i strid med LOU
anser Polismyndigheten att det foreligger formildrande omsténdigheter som
medfor att avgiften ska bedomas avsevért ldgre dn vid dvertradelser av

normalgraden.

Konkurrensverket vidhaller ansdkan och tilligger i huvudsak foljande.
Andringsavtalen har varit i strid med likabehandlings- och transparens-
principen. Avtalen har inte heller varit tillatna enligt 17 kap. 14 § eller 17 kap.
9 § LOU. Upphandlingen skulle diarfor ha annonserats pa nytt. Eftersom Polis-
myndigheten har genomf6rt en otillaten direktupphandling ska myndigheten
betala en upphandlingsskadeavgift. Det finns inga formildrande omsténdigheter

som medfor skil att sinka avgiften.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Allmin forvaltningsdomstol far enligt 21 kap. 1 § 3 LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten
bl.a. har slutit avtal med en leverantor utan foregadende annonsering enligt

10 kap. 1 § LOU.

Offentliga upphandlingar ska som huvudregel annonseras (jfr 10 kap. 1 §
LOU). Ett kontrakt eller ramavtal fir emellertid dndras enligt 17 kap. 8 § LOU,
utan en ny upphandling, om dndringen gors med stod av ndgon bestimmelse 1
9-14 §§. Undantagen frén skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt. En dndring som inte har stod 1 9-14 §§ utgor en otillaten direkt-
upphandling (jfr prop. 2015/16 :195 s. 1127). Exempel pé en otillaten
direktupphandling dr nir en upphandlande myndighet forlinger, utvidgar eller
andrar ett avtal med befintlig leverantdr, trots att en sadan option inte finns i
det ursprungliga avtalet. I realiteten innebar en sddan dndring av avtal att ett
nytt avtal sluts, vilket skulle ha foregétts av ett offentliggdrande (jfr prop.
2009/10:180 s. 188).

Konkurrensverket har gjort gillande att &ndringsavtalen innebér sddana
vasentliga dndringar i forhallande till vad som ursprungligen foreskrivits att de
dr att betrakta som nya avtal som skulle ha ingatts forst efter en fornyad
upphandling. Polismyndigheten har invént att &ndringsavtalen har varit tilldtna
enligt 17 kap. 14 § forsta stycket LOU eftersom éndringen inte varit vésentlig.
Vidare anser Polismyndigheten att i vart fall ett av dndringsavtalen har varit av

mindre virde och darfor tilltet d&ven med stod av 17 kap. 9 § LOU.

Utgdngspunkten &r att det &r Konkurrensverket som har bevisbordan for de

omstandigheter som ldggs till grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift.
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Eftersom det saknas bestimmelser i upphandlingslagarna angaende fragan om
beviskrav och bevismedel ska forvaltningsprocesslagen och allménna
forvaltningsréttsliga principer tillimpas. Beviskraven kan darfor variera med
hénsyn till sakens beskaffenhet. En upphandlande myndighet som invander
mot Konkurrensverkets uppgifter, genom att hivda att ett visst undantag fran
annonseringsskyldigheten &r tillimpligt, kan inte forhalla sig passiv till
ansdkan utan maste presentera omstindigheter som ger stod for ett sadant
pastaende. Det kan sedan, beroende pa tyngden i den upphandlande myndig-
hetens invindning bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en sadan
inviandning (jfr Kammarratten i Stockholms dom den 15 februari 2022 i mal nr

1304-20).

Forvaltningsritten har mot denna bakgrund inledningsvis att ta stdllning till om

andringsavtalen har varit tillitna med stod av de dberopade undantagen.

Har dndringsavtalen varit tillitna med stod av 17 kap. 14 § forsta stycket

LOU?

Tillimpliga bestammelser m.m.

Enligt 17 kap. 14 § forsta stycket LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras
utan en ny upphandling trots att dndringen inte omfattas av bestimmelserna i
9-13 §§, om dndringen inte ar vdsentlig. I andra stycket anges att en dndring
ska anses vara vésentlig om den bl.a. infor nya villkor som, om de hade ingatt 1
den ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande
bjudits in att 1dmna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt i utvirderingen eller

att ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen.

Bestdmmelsen genomfor artikel 72.1 forsta stycket e 1 direktiv 2014/24/EU om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-
direktivet). Uppréikningen i 17 kap. 14 § andra stycket LOU é&r exemplifierande
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och anknyter till EU-domstolens dom pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06
(jfr prop. 2015/16:195 s. 1132). Av domen framgar bl.a. att &ndringar i avtals-
villkor under ett pdgaende avtalsforhéllande ska anses utgora en ny upp-
handling respektive ett nytt ingdende av kontrakt, om de @ndrade bestimmel-
serna uppvisar betydande skillnader i forhdllande till bestimmelserna i det
ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt fran parternas sida
att omforhandla de visentliga villkoren i kontraktet (p. 34). Vidare framgér att
en dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid kan anses vara betydande
om den innebér att det infors villkor som, om de hade forekommit 1 det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mojligt att godkénna
andra anbudsgivare dn dem som ursprungligen godkindes eller att anta ett

annat anbud dn det som ursprungligen antogs (p. 35).

En forutsittning for att ett betydande villkor ska kunna dndras efter tilldelning
ar att det i upphandlingsdokumenten uttryckligen anges att villkoren kan
komma att justeras och pé vilka villkor detta kan ske. Varken den
omstdndigheten att en visentlig dndring 1 villkoren 1 ett avtal inte beror pa
avtalsparternas avsiktliga vilja att omforhandla avtalsvillkoren eller den
objektivt osdkra karaktiren hos vissa avtal kan réttfardiga att en sddan dndring
gors utan iakttagande av likabehandlingsprincipen (se Finn Frogne, C-549/14
p. 32 och 37).

EU-domstolens praxis innebdr att en dndring i ett avtal under avtalstiden kan
godtas utan en ny konkurrensutséttning om potentiella leverantorer haft lika
mdjlighet att vid tiden for anbud inse att en sddan &dndring skulle kunna komma
1 fraga och att da beakta detta. Den likabehandlingsprincip som géller inom
upphandlingsritten (jfr HFD 2016 ref. 37 och dér anmérkta réttsfall) ar sdledes
av avgorande betydelse dven for denna friga (jfr HFD 2016 ref. 85).
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Vad parterna anfor

Polismyndigheten har i huvudsak anfort foljande. Forutsittningarna som
uppriknas i 17 kap. 14 § ar uttdmmande. Vad som anges i forarbetena innebar
inte skl att franga principen om direktivkonform tolkning. Samtliga
prisfordndringar &r tillatna, utan en ny upphandling, sa linge den ekonomiska
jamvikten inte har &ndrats till leverantorens fordel. I det aktuella fallet har
ramavtalens samlade viarde endast paverkats marginellt av dndringsavtalen.
Detta eftersom den totala erséittningen for utforda uppdrag vésentligen ar
densamma oavsett vilken av de tva debiteringsmodellerna som anvinds.
Overgéngen har dessutom lett till en léigre ersittning for vissa bargnings-
uppdrag, dvs. de som kriiver en lingre kdrstricka. A andra sidan utgar en ho gre
ersittning for uppdrag med kortare korstracka. Dessa tar dock ut varandra. De
dndrade villkoren har inte heller paverkat konkurrenssituationen.
Kontraktsforemalet dr ofordndrat och det dr hogst osannolikt att det existerar
nagon potentiell leverantdr pa marknaden som har avstatt fran att laimna anbud
1 upphandlingen enbart av det skélet att priserna skulle offereras enligt den nya
debiteringsmodellen. Varje bargningsforetag far vidare forutséttas ha sa god
kdnnedom om marknaden att foretaget har tillracklig formaga att vid
anbudsgivningen offerera ett pris som, med rimligt risktagande, dr anpassat till
de forutsittningar som géller i en viss given upphandling. Debiteringsmodellen
har varit av underordnad betydelse for utfallet i upphandlingen eftersom varje
anbudsgivares naturliga utgangspunkt ar att totalt erhalla en erséttning som
tiacker kostnaderna och ger en rimlig vinst. Polismyndigheten ifragasétter
emellertid inte att skillnaderna mellan debiteringsmodellerna innebér att
anbudsgivarna behdver gora en annan avviagning mellan priser som avser fast
respektive rorlig ersittning. Detta géller dock for samtliga anbudsgivare och
det dr dirfor inte troligt att den inbdrdes rangordningen mellan anbudsgivarna

hade paverkats.
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Konkurrensverket har i huvudsak anfort foljande. Bestimmelserna kring
andring av kontrakt och EU-domstolens praxis pa omradet har sitt stod i de
grundldggande principerna om likabehandling och transparens. EU-domstolens
avgoranden visar att dndringar som snedvrider konkurrensen mellan anbuds-
givarna och som asidosétter likabehandlingsprincipen ér vdsentliga. EU-
direktivets ordalydelse talar for att artikel 72.4, i likhet med 17 kap. 14 § LOU,
4r exemplifierande. Andringsavtalens prismodell uppvisar betydande skillnader
i forhallande till prismodellen i de ursprungliga avtalen. Medan den ursprung-
liga modellen byggde pé kilometerdebitering med fast pris av mindre vérde
baseras den nya modellen pa fast pris med kilometerdebitering av mindre
vérde. Det har saknats reglering i de ursprungliga avtalen om att prismodellen
skulle kunna dndras och det har déarfor inte framgatt att en anpassning kan
komma att ske och pa vilka villkor. Det angivna syftet med dndringsavtalen
och den omsténdigheten att den totala kostnaden for tjinsterna inte paverkats
av fordndringarna eller att dndringarna inte varit till forman for leverantorerna
saknar i sammanhanget betydelse. Polismyndighetens slutsats om att
fordandringarna inte har paverkat upphandlingen bygger vidare pa premissen att
alla potentiella konkurrenter 1 budgivningen ar riskneutrala, dvs att de viljer
strategi utifran forvéntad vinst eller 4tminstone att alla uppvisar samma
kanslighet for vinstrisker. Manga foretag dr dock olika 1 hur riskskygga de ar.
Riskskygga foretag beaktar inte bara forviantad vinst utan dven hur starkt
vinsten kan forvéntas variera. Utvidgningen av radien for fastpriserna leder till
att vinstspridningen 6kar markant jamfort med utgangslaget. I den utstrackning
foretagen &r riskskygga pdverkar detta upphandlingens attraktivitet, vilket
typiskt sett paverkar bdde antalet deltagare och anbud. I den utstrackning
foretagen dessutom dr heterogena avseende hur kénsliga de ar for risk paverkar
andringarna foretagen olika, vilket innebér att utfallet vid en ny upphandling

kunde ha éndrats i1 forhdllande till den ursprungliga upphandlingen.
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Férvaltningsrdttens bedomning

I den ursprungliga upphandlingen skulle avtal enligt punkt 9.1 i anbuds-
inbjudan tilldelas den leverantdr som for varje enskilt avtalsomrade hade
lamnat det anbud som var ekonomiskt mest fordelaktigt utifran pris.
Leverantoren skulle vidare enligt punkt 9.2 i anbudsinbjudan ange fast pris och
kilometerpris for transport. Om av Polismyndigheten anvisad avlamningsplats
var inom radien av 10 km skulle leverantdren debiteras enligt sitt uppgivna
fasta pris och om avldamningsplatsen var utanfor radien om 10 km sa skulle
leverantoren debiteras fast pris 1 10 km och sedan kilometerpris resterande del
av striackan. Priset skulle gélla ofordndrat for hela avtalstiden. Leverantdrens
angivna priser skulle vidare viktas utifrdn volym och typ av transport. De
viktade priserna skulle sedan ridknas ihop till ett totalpris och den leverantor

som ldmnade det ldgsta totalpriset per avtalsomrdde skulle antas.

Forvaltningsritten konstaterar att anbudsgivarnas priser har varit avgdérande for
utvirderingen av vilka av dessa som slutligen skulle tilldelas ramavtal.
Anbudsgivarna har da utgatt fran de villkor som har uppstillts i den ursprung-
liga upphandlingen vid beddmningen av vilka anbudspriser som skulle ldmnas.
Andringsavtalen innebir en forindring i villkoren for fast pris och kilometer-
pris och medfor att fast pris kommer att tillimpas inom en radie om 50 km i
stéllet for 10 km och ddrmed 1 betydligt storre utstrackning &n tidigare.
Polismyndigheten har dessutom till f61jd av detta hojt erséttningen for bl.a. de
fasta priserna. Det har av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upp-
handlingen, sévitt framgar, inte varit mojligt for leverantdrerna att utldsa att en
sadan forindring av villkoren i ramavtalen varit mdjlig. Aven om Polis-
myndigheten anser att fordndringen inte utgor en visentlig dndring, dr det i
maélet ostridigt att Andringen innebdr att anbudsgivarna behdver géra en annan
avvigning mellan priser som avser fast respektive rorlig ersittning. For-
valtningsritten delar denna uppfattning och anser dérutdver 1 likhet med

Konkurrensverket att den forédndrade debiteringsmodellen innebér att samtliga
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deltagande leverantdrer i upphandlingen inte har givits samma mdjligheter som
Assistancekaren och Biltjdnsten att gora korrekta berdkningar av 16nsamheten i
de potentiella bestillningarna enligt villkoren i de nya ramavtalen. Aven med
beaktande av vad Polismyndigheten har fort fram anser forvaltningsritten att
det redan av denna anledning framstar som sannolikt att de dndrade villkoren,
om de hade ingatt i den ursprungliga upphandlingen, skulle kunna medfora att
ytterligare leverantorer hade deltagit 1 upphandlingen eller att utfallet av
utvdrderingen hade blivit annorlunda. Forvaltningsrétten finner dérfor att
andringarna dr att betrakta som vasentliga och att undantaget i 17 kap. 14 §

LOU dirmed inte har varit tillampligt.

Har dndringsavtalet avseende Biltjinsten varit tilliten enligt 17 kap. 9 §

LOU?

Tillimpliga bestammelser m.m.

I 17 kap. 9 § LOU anges att ett kontrakt eller ett ramavtal far 4ndras utan en ny
upphandling, om kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktér inte
andras och 6kningen eller minskningen av kontraktets eller ramavtalets véirde
ar lagre dn 1. det troskelviarde som avses 1 5 kap. 1 §, och 2. 10 procent av
kontraktets eller ramavtalets virde om det &r frdga om varuupphandling eller
upphandling av tjénst, eller 15 procent av kontraktets eller ramavtalets virde,
om det dr fraga om upphandling av byggentreprenad. Nar virdet av dndringen
uppskattas ska samma principer anvindas som vid uppskattning av virdet av
en upphandling enligt 5 kap. Om flera dndringar gors efter varandra, ska det
samlade nettovérdet av dndringarna jimforas med de virden som anges i forsta

stycket.

Bestimmelsen genomfor artikel 72.2 1 LOU-direktivet och omfattar sdvil
okningar som minskningar av kontraktets eller ramavtalets virde. Virdet av en

andring ska jamforas med kontraktets eller ramavtalets totala virde fore
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andringen (jfr prop. 2015/16:195 s. 1128). Vad som avses med kontraktets eller
ramavtalets overgripande karaktér framgar i1 viss man av uttalanden i skil 107
och 109 i LOU-direktivet. I forarbetena, som hédnvisar till skil 109, anges bl.a.
att ett kontrakt eller ramavtals 6vergripande karaktir kan dndras 4ven om
andringen inte &r stor i ekonomisk mening. Sa kan vara fallet om den
upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har stéllts i upphandlingen
eller avstar fran att tillimpa ett visentligt avtalsvillkor, exempelvis avseende
vite (se dven a. prop. s. 850). Av skél 109 framgar vidare att om en dndring
leder till att den 6vergripande upphandlingen fir en annan karaktér kan
undantag inte tillimpas eftersom man i en sadan situation kan anta att resultatet

skulle ha paverkats.

Vad parterna anfor

Polismyndigheten har i huvudsak anfort f6ljande. Upphandlingens upp-
skattade vérde dr baserad pa statistik over tidigare utforda uppdrag inom ramen
for andra avtal. Polismyndigheten hade vid det tillfdllet inte tagit fram nigra
uppgifter som grundade sig pa de bargningsuppdrag som faktiskt utforts under
den tid som de bada ramavtalen nyttjats. Genom att studera samtliga
bargningsuppdrag som de facto har utforts under avtalstiden och sedan jamfora
vad utfallet skulle ha blivit vid respektive debiteringsmodell kan fragan om
andringen medfort en mindre dndring av ramavtalets virde besvaras. Vérdet av
en avtalsindring ska dirmed inte uppskattas enligt 5 kap. LOU, sa som
Konkurrensverket har gjort géllande. Polismyndigheten har sammanstéllt och
analyserat samtliga fakturor som grundas pé utforda bargningsuppdrag under
perioden den 16 februari 2021-17 maj 2022 enligt ramavtalet med Biltjdnsten.
Forutom uppgifter om de belopp som faktiskt har fakturerats har Polis-
myndigheten dartill berdknat vilken ersdttning leverantdren skulle ha erhéllit
om den gamla respektive nya debiteringsmodellen hade tillimpats pa varje
enskilt uppdrag. Vid en berdkning av erséttning enligt den gamla modellen

uppgér den sammanlagt till 3 478 110 kr och enligt den nya modellen till
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3 363 985 kr. Erséttningen har enligt berdkningen medfort en minskning av
ersittningen till leverantdren med cirka 3,3 procent. Aven Konkurrensverket
har vid upprepade tillfillen anvint sig av metoden att utgé ifrdn vad som
faktiskt utforts och fakturerats under en viss tidsperiod och utifrén dessa siffror
sedan faststéllt virdet pé hela avtalet. Om den berékningsmetod som
Konkurrensverket forordar ska gélla, blir dock dven justeringen av ramavtalet
med Assistancekaren en tillaiten dndring av mindre vérde eftersom ramavtalens
varde dr ofordndrat dven efter justeringarna. Inte heller ramavtalets
Overgripande karaktdr har dndrats genom dndringsavtalet. Forarbetena maste
lasas med viss forsiktighet men viss vigledning av vad som avses med en
andring av ramavtalets overgripande karaktar kan hittas 1 skil 109 1 LOU-
direktivet. Dér framgar att det avser grundldggande fordndringar som innebar
att det som ursprungligen upphandlats helt eller delvis ersitts. Skdl 107 tar
sikte pa visentliga dndringar av det ursprungliga kontraktet som dr ndgot annat
an den dvergripande karaktéren. Oaktat detta &r avtalsforemalet med
Biltjansten helt oforandrat savil vad géller de uppdrag som ska utforas som

omfattningen av dem och hur uppdragen ska utforas.

Konkurrensverket har i huvudsak anfort foljande. Polismyndigheten har
under Konkurrensverkets utredning endast gjort gillande att myndigheten
genomfort dndringarna med stod av 17 kap. 14 § forsta stycket LOU. Att Polis-
myndigheten numera gor gillande att avtalet med Biltjdnsten ingatts med stod
av 17 kap. 9 § LOU utgor en efterhandskonstruktion. Att berdkna virdet av en
dndring pa sa sitt som myndigheten gor, i efterhand och utifrin fakturerade
belopp ér inte heller 1 enlighet med LOU. Berdkningen baseras pa fakturerade
belopp under en period av drygt ett r trots att de ursprungliga avtalen och
dndringsavtalen géller under en period av tvd ar med tva ars forldngnings-
mojlighet. Virdet av en dndring ska uppskattas utifrdn samma principer som
giller for berdkning av vérdet av en upphandling enligt 5 kap. LOU. Detta for
att utréna om en tinkt upphandling uppgér till ett sddant belopp att den kan

antas vara av intresse for leverantorer pad marknaden och ddrmed omfattas av
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annonseringsskyldigheten. En sddan beddmning behdver av naturliga skl ske i
inledningen av forfarandet. P4 motsvarande sétt behdver en uppskattning av
vérdet av en dndring ske pa ett tidigt stadium for att bedoma om vérdet ar sa
hogt att en fornyad annonsering behdver ske. Det dr forvisso korrekt att
Konkurrensverket ibland maste avvika fran huvudprincipen. Det har i dessa fall
handlat om att faststélla ett viarde pa upphandlingen for att uppgifter om
uppskattat virde vid relevant tidpunkt inte funnits tillgdngliga. Det har
emellertid inte handlat om att faststilla virdet pa en &dndring. Polismyndigheten
har under utredningen uppgett att ramavtalens uppskattade viarde uppgar till
cirka 15 miljoner kr och myndigheten har vidare uppgett att ramavtalens
uppskattade virde dr detsamma efter omforhandlingen. Vardet bygger pa ett
uppskattat virde for hela regionens avtalsomrdden och da det &r en hindelse-
styrd tjdnst finns ingen exakt uppskattning per avtalsomrade. Oavsett virdet
har de aktuella dndringarna fordndrat avtalens dvergripande karaktér. Den
overgripande karaktiren av ett ramavtal kan fordndras dven vid édndringar av
lagt vérde 1 det fall andringen skulle ha haft en stor inverkan pa den
ursprungliga potentiella konkurrenssituationen. I foreliggande fall hade andra
leverantorer kunnat vara intresserade av att lamna anbud och ett annat anbud
hade kunnat vinna om dndringarna hade varit kinda frin bdrjan. Andringarna
avser en omforhandling av kontraktens grundlaggande villkor och viktningen
av tilldelningskriterier. For att den 6vergripande karaktédren ska anses ha

andrats kravs det inte att avtalsforemalet fordndras.

Férvaltningsrdttens bedomning

Parterna dr oense om pa vilket sitt dndringens vérde ska berdknas enligt
17 kap. 9 § LOU. I det fall &ndringen medfor att ramavtalets dvergripande
karaktér fordndras dr dndringen, oavsett om dndringens virde skulle ligga

under de angivna grianserna, inte tillaten.
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Av skil 109 1 LOU-direktivet framgar att vissa dndringar kan leda till att den
overgripande upphandlingen far en annan karaktér eftersom det i sddana
situationer kan antas att resultatet skulle ha paverkats. Avgorande for om en
andring har medfort att den dvergripande upphandlingen far en annan karaktér
ar darmed, enligt forvaltningsrétten, om det kan antas att resultatet av upp-
handlingen har paverkats. Som forvaltningsritten redogjort for tidigare ar det
domstolens bedomning att samtliga leverantorer och potentiella anbudsgivare
inte har haft samma forutsittningar och lika mojligheter att vid tiden for
anbudsldmnande forsta att en dndring av villkoren i ramavtalen skulle kunna
komma att bli aktuell och utforma sitt anbud utifran de forutsattningarna.
Eftersom dndringarna dr vdsentliga i den mening att de kan antas ha paverkat
anbudsgivarnas utformning av sina anbud och 1 forlangningen dven resultatet
av upphandlingen, anser forvaltningsratten sammantaget att det andringsavtal
som ingatts med Biltjdnsten dven innebér en dndring av ramavtalets
overgripande karaktir. Andringen har dirfor, oavsett virdet pa dndringen, inte
varit tillaiten. Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att undantaget i

17 kap. 9 § LOU inte har varit tillampligt.

Sammantaget anser forvaltningsritten att &ndringarna 1 ramavtalen har varit av
sadan karaktér att de &r att betrakta som nya avtal som skulle ha ingétts forst
efter en fornyad upphandling.

Finns det skiil for upphandlingsskadeavgift?

Utgangspunkter for prévningen

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska en upphandlingsskadeavgift uppga till 1agst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften fir inte overstiga tio procent av

upphandlingens vérde.
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Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen é&r. I ringa fall ska

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

I forarbetena till LOU framgar bl.a. f6ljande om faststéllande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek. Sanktionerna ska vara eftektiva, proportionerliga och
avskriackande. Beslutande instans har ett betydande utrymme att inom givna
beloppsramar faststilla avgiftens storlek. Ju allvarligare dvertrdadelsen anses
vara desto hogre belopp bor avgiften bestimmas till. En otillaten direkt-
upphandling &r en sddan forseelse som anses hora till de allvarligare formerna
av Overtradelser och motiverar en avgift hanforlig till den hogre skalan av
avgiftsramen. Vid bedomningen av sanktionsvirdet bor dven vdgas in hur klar
overtrddelsen kan anses vara. Avtalstidens lingd och avtalets viarde kan ocksa
paverka sanktionsvirdet. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten bor tillmédtas betydelse vid bedomningen av sanktionsvirdet.
Omsténdigheter sdsom att det ar fraga om t.ex. upprepat beteende avseende att
foreta otillatna direktupphandlingar bor ses som forsvarande omstiandigheter

(se prop. 2009/10:180 s. 197f. och 369).

Vad parterna anfor

Polismyndigheten har i huvudsak anfort foljande. Det foreligger formildrande
omstdndigheter som medfor att sanktionsvardet ska bedomas avsevért lagre édn
vid overtrddelser av normalgraden. Behovet av bargningstjanster har
konkurrensutsatts helt 1 enlighet med LOU och intresserade leverantdrer har
fatt mojlighet att delta i forfarandet. Andringsavtalen var endast pakallade av
Polismyndighetens interna budgetskil och syftade inte pd ndgot satt till att
kringgd LOU. Den eventuella dvertrddelsen av upphandlingslagstiftningen som
avtalen kan anses utgora r inte pd ndgot satt klar och tydlig. Det saknas
véigledande avgoranden om vilka dndringar som ér tilldtna enligt LOU och mer

specifikt exempel som belyser fragan om en prisdndring, som inte ar till
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formén for leverantoren, kan utgora en visentlig dndring. Det saknas vidare
forsvarande omstindigheter. Andringsavtalen kan inte ses som en upprepning
av Polismyndighetens tidigare agerande, dar det var ostridigt att det var fraga

om otillatna direktupphandlingar.

Konkurrensverket har i huvudsak anfort foljande. Den omsténdigheten att det
ursprungliga avtalet har foregétts av annonsering eller att &ndringsavtalen varit
foranledda av Polismyndighetens budgetskél utgor inte formildrande
omsténdigheter vid den nu aktuella 6vertradelsen. Réttslaget 1 forevarande fall
ar vidare klart och det har varit fullt mojligt for Polismyndigheten att, utifran
lagstiftningen och praxis, bilda sig en uppfattning om upphandlings-
skyldigheten. Det foreligger vidare forsvirande omstidndigheter 1 form av ett
upprepat beteende av att gora otilldtna direktupphandlingar. For att det ska
foreligga ett upprepat beteende krivs det inte att agerandet dr av en viss typ.
Polismyndigheten har enligt en dom meddelad for endast sju ménader sedan
gjort sig skyldig till en otilldten direktupphandling. Att de ndrmare faktiska
omstdndigheterna skiljer sig at mellan direktupphandlingarna dr naturligt och

saknar betydelse.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten anser att den dvertrdadelse av LOU som Polismyndigheten
har gjort sig skyldig till inte kan anses som ringa. Det har inte heller
framkommit sédana omstindigheter som medfor att det skulle framsta som
orimligt eller stotande att ta ut en avgift. Det finns ddrmed grund for att pafora

Polismyndigheten en upphandlingsskadeavgitt.

Det dr det uppskattade vardet av en upphandling som dr foremal for
berdkningen av en upphandlings véirde i mal om upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket har ansokt om en upphandlingsskadeavgift om 1 200 000 kr.
Beloppet har berdknats utifran det av Polismyndigheten uppskattade virdet av
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upphandlingen om 15 miljoner kr. Eftersom det &r frdga om en otilldten
direktupphandling bor upphandlingsskadeavgiften som utgéngspunkt ligga i
det hogre skiktet. Forvaltningsrétten anser att de omstindigheter som
Polismyndigheten har gjort géllande inte kan anses formildrande pa sa sitt att
de kan paverka avgiften i sinkande riktning. Réttsldget kan vidare inte anses
vara oklart vad giller skyldigheten att upphandla avtalen. Forvaltningsrétten
ifragasitter inte att Polismyndigheten syfte inte varit att kringgé regelverket.
Enligt forvaltningsrattens mening utgor detta emellertid inte skél for en mindre
ingripande atgird. Aven med beaktande av vad Polismyndigheten har anfort
anser forvaltningsritten, i likhet med Konkurrensverket, att det i forsvarande
riktning ska beaktas att Polismyndigheten tidigare har genomfort en otilldten

direktupphandling och att det darfor ror sig om ett upprepat beteende.

Sammantaget bedomer forvaltningsritten att den yrkade upphandlingsskade-
avgiften om 1 200 000 kr far anses vara en effektiv och avskrackande sanktion
som star 1 proportion till allvaret av dvertradelsen. Konkurrensverkets ansdkan
ska dérfor bifallas och Polismyndigheten ska betala en upphandlingsskade-
avgift till det yrkade beloppet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga (FR-05).

Nils Vistberg

Radman

Specialistforedraganden Narin Demirel har foredragit mélet.



* 2020-05

mstolsutveckling

et, Avd. for do

* Producerat av Domstolsverk

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

ar for overklagande FR-05

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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