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YRKANDE M.M.

Konkurrensverket ansoker om att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 2
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) ska besluta att Trafik-
verket ska betala 150 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket
anfor i huvudsak foljande till stod for sin ansokan.

Trafikverket annonserade den 21 november 2013 om en 6ppen upphandling
av en totalentreprenad avseende utforande av basunderhall pa allmanna
vagar inom driftsomrade Hudiksvall. Avtalet omfattade vintervaghallning,
avvattning, vagutrustning, tillstandsberedning och évriga arbeten. Den 10
mars 2014 fattade Trafikverket beslut genom vilket Svevia AB (Svevia)

tilldelades avtalet, som skulle borja 16pa den 1 september 2014.

NCC Roads AB (NCC) ansokte om ¢verprévning den 12 mars 2014. Efter
att saval forvaltningsratten som kammarratten avslagit ansékan meddelade
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) provningstillstand den 6 februari

2015. Den 28 januari 2016 upphavde HFD kammarrattens dom genom mal
nr 6579-14 och forordnade om att upphandlingen skulle réttas pa sa satt att

NNC:s ansokan inte skulle forkastas.

| vantan pa ett avgorande direktupphandlade Trafikverket tva pa varandra
foljande avtal for utférande av det basunderhall som upphandlingen avsag.
Det andra av dem ingicks den 7 maj 2015 mellan Trafikverket och Svevia
och var till sitt innehall likalydande med det avtal som omfattades av den
annonserade upphandlingen med tilldelningsbeslut den 10 mars 2014.
Kammarratten fann i dom den 28 januari 2016 i mal nr 2279-15 att avtalet
utgjorde en otillaten direktupphandling varfor det fanns grund for att ogiltig-
forklara avtalet. Pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse fann

dock kammarratten att avtalet skulle besta.
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Konkurrensverket ar i en sadan situation skyldigt att anséka om en upphand-
lingsskadeavgift. Enligt kontraktet uppgar det samlade vardet till

156 690 661 kr, varfor upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst

10 000 000 kr. Trafikverket har haft for avsikt att inga avtal om vagunder-
hall efter genomforandet av en annonserad upphandling. Eftersom 6ver-
prévningsprocessen drog ut pa tiden ansag sig Trafikverket tvunget att till-
falligt tdcka behovet genom ett direktupphandlat avtal med Svevia. Sankt-
ionsvardet bor darfor bedomas som patagligt lagre jamfort med Gvertradel-
ser av normalgraden. En forsvarande omstandighet ar dock att beroende pa
nar HFDs dom skulle infalla kunde avtalet ha kommit att galla sa langt som
17 manader efter lagakraftvunnet beslut. Trafikverket har dessutom haft
mojlighet att anvéanda sig av ett forfarande med forkortade tidsfrister for att
sékerstalla avtalsstart for ett tillfalligt avtal den 1 september 2015 istéllet for
att direkttilldela avtalet ifraga. En upphandlingsskadeavgift pa 150 000 kr &r
darfor en avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella éver-

tradelsen.

Trafikverket anser att forvaltningsratten ska avsla Konkurrensverkets an-

sokan eller efterge avgiften. Som skal anfors i huvudsak foljande.

Upphandlingen i vilken tilldelningsbeslut meddelades den 10 maj 2014 pr6-
vades efter ansdkan om 6verprovning av forvaltningsratt, kammarrétt och
HFD. Slutlig dom meddelades av HFD ett ar och tio manader efter att till-

delningsbeslutet fattades. Trafikverket kunde inte rada dver detta.

Upphandlingen avsag vagunderhall pa bl.a. en av Sveriges mest trafikerade
vagar, vilken ar en nédvandig farled fér en stor méngd manniskor och gods-
transporter. Om underhall inte sker riskeras manniskors liv och hélsa och
aven stora ekonomiska och samhalleliga intressen. Trafikverket var darfor

tvunget att tillse att uppdraget utférdes dven under tiden for den utdragna
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overprovningen. Kontraktet tecknades med den i det ursprungliga tilldel-
ningsbeslutet tilldelade entreprendren efter att saval forvaltningsratt som
kammarratt avslagit ansékan om dverprovning och verkets tilldelningsbeslut
fatt besta. Kontraktets giltighet var beroende av nar HFD skulle meddela

dom i Gverprévningen angaende upphandlingen.

Av forarbetena framgar det angaende sanktionsvardet att nar ett avtal far
besta av hansyn till tvingande allméanintresse kan det antas att det at-
minstone i vissa fall kan vara fraga om en dvertradelse dar sanktionsvardet
ar forhallandevis lagt. | rattsfallet HFD 2014 ref. 49 anforde HFD att det
inte fanns skal att ta ut en avgift nér de upphandlande myndigheterna inte
kunnat slutfora en annonserad upphandling pa grund av omstandigheterna
som i huvudsak legat utanfor vad de sjélva kunnat forutse och paverka nar
det varit frdga om anskaffning av varor som inte kunnat ansta och nar avta-
len tidsbegréansats och varit avsedda att galla till dess inkdp kunnat goras
enligt en ny annonserad upphandling. Overtradelsen borde darfor betraktas
som ringa, vilket det av Konkurrensverket yrkade beloppet ocksa indikerar

eftersom det uppgar till mindre an en promille av kontraktsvardet.

Trafikverket vill &ven framhalla att Forvaltningsratten i Falun tidigare har
konstaterat att det inte finns ndgon rattspraxis som behandlar frdgan om hur
undantaget for synnerlig bradska i upphandlingsdirektiven eller i den
svenska lagstiftningen ska tolkas och tillampas nar en upphandlande myn-
dighet hamnar i tidsndd pa grund av att en annonserad upphandling begarts

Overprovad i domstol.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestdmmelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har upphort att galla
med verkan fran och med den 1 januari 2017 och har ersatts av lagen

(2016:1145) om offentlig upphandling. Enligt dvergangsbestammelserna till
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2016 ars lag ska dock 2007 ars lag alltjamt tillampas pa upphandlingar som
har pabdrjats fore ikrafttradandet. Eftersom upphandlingen som ar foremal
for nu sokta upphandlingsavgift pabdrjades fore den 1 januari 2017 ska

2007 ars lag tillampas.

Av 17 kap. 1 § 2 LOU framgar att allméan forvaltningsdomstol far besluta
om att en upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphand-
lingsskadeavgift) om allmén forvaltningsdomstol i ett lagakraftvunnet avgo-
rande faststallt att ett avtal far besta av tvingande hansyn till ett allmanin-
tresse enligt 16 kap. 14 8 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17
kap. 4 § LOU uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften
far inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet. Av 17 kap. 5 § LOU fram-
gar att vid faststallande av upphandlingsavgiftens storlek ska sarskild han-
syn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte

beslutas. Om det finns synnerliga skal far avgiften efterges.

Av forarbetena till bestammelserna framgar att for de fall en leverantor har
fort talan om ogiltighet av avtalet, och ratten har beslutat att avtalet far besta
pa grund av ett tvingande allméanintresse, sa ar det i malet om upphandlings-
skadeavgift frdga om en situation dar dndringsdirektivet kraver att en sank-
tion ska paforas. (prop. 2009/10:180 s. 370).

Vid varderingen av sanktionsvardet har domstolen stort utrymme att ta han-
syn till alla relevanta omstandigheter inom ramen for upphandlingsskadeav-
giftens avskrackande syfte. Hansyn ska tas till bade férmildrande och for-
svarande omstandigheter. Utgangspunkten bor vara att avgiften bestams sa
att myndigheten avhaller sig fran dvertradelser. Ju allvarligare 6vertradelsen
kan anses vara, desto hégre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertradel-

serna. Upprepade Overtradelser bor ses som en forsvarande omstandighet.
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Om rattslaget ar oklart bor det paverka sanktionsvardet sa att vertradelsen
ses som mindre allvarlig. Vikt kan dven laggas vid om avtalet fortfarande ar
giltigt. Nar ett avtal fatt besta med hansyn till ett allmanintresse kan det at-
minstone i vissa fall vara fraga om en dvertradelse dar sanktionsvardet ar
forhallandevis lagt. Om réattslaget ar oklart bor det paverka sanktionsvardet
sa att Overtradelsen anses som mindre allvarlig. I séllsynta fall kan férmild-
rande omstandigheter féranleda att upphandlingsskadeavgiften bestams till
ett 1agt belopp och i rena undantagsfall bedémas som ringa och inte démas
ut alls (prop. 2009/10:180 s 197-198 och 370).

| rattsfallet HFD 2014 ref. 49 tog HFD i beaktande att det avtal som Iag till
grund for upphandlingsskadeavgiften var tidsbegréansade och avsedda att
galla enbart tills en ny upphandling kunde ske. | samma mal anférde HFD
att det inledda upphandlingsforfarandet inte hade kunnat avslutas som pla-
nerat pa grund av omstandigheter som i huvudsak legat utanfor vad de
sjalva kunnat forutse och paverka. Detta tillsammans med att de ingangna
avtalen tidsbegrénsats till dess en upphandling kunnat goras enligt en ny
annonserad upphandling innebar att behovet av en sadan avskrackande ef-
fekt som upphandlingsskadeavgiften ska ha inte var tillrackligt stark for att

motivera en upphandlingsskadeavgift.

Forvaltningsrattens beddmning

Forvaltningsratten har att beakta saval de formildrande som forsvarande
omsténdigheterna for att beddma om och med hur mycket en upphandlings-
skadeavgift ska betalas, eller om dvertradelsen med beaktande av de
formildrande omstandigheterna ska anses vara ringa med foljden att en upp-
handlingsskadeavgift inte ska ddmas ut. FOrvaltningsratten instammer i det
Trafikverket anfort om att det inverkar formildrande for sanktionsvardet att
avtalet fatt bestd med hansyn till allmanintresse. Aven den omstandighet att

langden av avtalet var beroende av nar HFD skulle meddela dom om upp-
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handlingen bor mot bakgrund av HFD 2014 ref. 49 betraktas som en
formildrande omsténdighet.

Som kammarratten anforde i malet om ogiltigforklaring av avtalet hade Tra-
fikverket nar HFD meddelade provningstillstdnd anledning att ifragasatta
om upphandlingen skulle kunna genomféras som planerat. Trafikverket
borde da ha 6vervagt om ett forfarande med forkortade tidsfrister hade kun-
nat genomforas istéllet for direktupphandling. Som framgar av forarbetena
anses en otillaten direktupphandling vara en av de allvarligaste 6vertradel-
serna i LOU.

Vidare framgar av utredningen att avtalet, trots att det var villkorat att gélla
tills HFD meddelat dom, kunde komma att galla upp till 17 manader efter
att HFD meddelat dom. Att avtalstiden lopte under sa lang tid maste dven
det anses vara en forsvarande omstandighet.

Mot bakgrund av det anférda och med sérskilt beaktande av att det enbart ar
I séllsynta fall som omsténdigheterna ska betraktas som ringa, ar forvalt-
ningsrattens beddmning att Overtradelsen inte kan anses som ringa. Konkur-

rensverkets ansokan ska darfor bifallas.

Det finns mot bakgrund av savél de forsvarande som de formildande om-
standigheterna enligt forvaltningsrattens mening inte skal att franga Konkur-
rensverkets bedémning att en upphandlingsskadeavgift om 150 000 kr &r en

avskrackande och proportionerlig sanktion for Trafikverkets dvertradelse.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C/LOU).

Lennart Andersson

radman
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DV 3109/1 C LOU ¢ Producerat av Domstolsverket ® 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6¢-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av &verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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