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BAKGRUND

Vaésternorrlands lans Trafik Aktiebolag (VLTAB) ingick den 25 juli 2011
ett avtal med FARA ASA (FARA). Avtalsobjektet angavs vara
uppgradering av befintligt biljetthanteringssystem till en ny version, Fara
Ticketing. Darutéver omfattas projektgenomfdrande, leveransprovning,
utbildning, dokumentation samt leverans av utrustningar. Fore avtalets
ingaende publicerade VLTAB ett meddelande om frivillig forhandsinsyn i
Tenders Electronic Daily, av vilket framgar att VLTAB avsag att tilldela det
aktuella kontraktet till Fara utan foregaende annonsering pa grund av

synnerlig bradska.

I en ans6kan som kom in till Forvaltningsrétten i Harndsand den 28 juni
2012, och som sedermera Gverlamnades till Forvaltningsratten i Umea med
inkomstdatum den 2 juli 2012, yrkade Konkurrensverket att VLTAB skulle
forpliktas att betala 1 700 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Som grund for
avgiften angavs att ett avtal som ingatts med FARA utgjort en otillaten

direktupphandling.

I en dom den 3 december 2014 (mal nr 1231-12) avslog forvaltningsratten
Konkurrensverkets ansokan. Som skal angavs sammanfattningsvis att
VLTAB uppfyllt samtliga forutsattningar i 4 kap. 2 § 4. LUF, varfor det

aktuella avtalet inte utgjorde en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket dverklagade forvaltningsrattens avgorande till
Kammarréatten i Sundsvall som i en dom den 26 augusti 2015 (mal nr 3209-
14) fann att undantagsbestdammelsen i 4 kap. 2 8 4. LUF inte var tillamplig,
men att forvaltningsratten inte provat om avtalet fatt slutas utan foregaende
annonsering med stdd av undantagsbestdammelsen i 4 kap. 2 § 3. LUF och
inte heller upphandlingsskadeavgiftens storlek. Kammarratten visade darfor
malet ater till forvaltningsratten for prévning av om det finns andra

bestammelser i LUF an reglerna om synnerlig bradska som medger
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undantag fran annonseringsskyldigheten och, om sa inte &r fallet, for en

provning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

VLTAB o6verklagade kammarrattens dom till Hogsta forvaltningsdomstolen,

som den 20 april 2016 beslutade att inte meddela prévningstillstand.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att VLTAB ska forpliktas att betala 1 700 000 kr i
upphandlingsskadeavgift.

VLTAB anser att ansokan ska avslas. | andra hand gors géllande att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges, alternativt faststallas till ett lagre

belopp an det som yrkats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Grunden for Konkurrensverkets talan ar att VLTAB har brutit mot LUF
genom att sluta ett avtal med FARA om inkdp av ett
biljetthanteringssystem, Fara Ticketing, utan foregaende annonsering enligt
7 kap. 1 8 LUF, trots att forutsattningarna for detta inte var uppfyllda. Det
ingangna avtalet dr enligt Konkurrensverket att betrakta som en otillaten

direktupphandling.

VLTAB gor géllande att den aktuella upphandlingen inte ar en otillaten
direktupphandling eftersom undantaget for tekniska skal i 4 kap. 2 8 3. LUF
ar tillampligt. Om forvaltningsratten skulle anse att det &ar fraga om en
otillaten direktupphandling anser VLTAB att Gvertradelsen ar att betrakta
som ringa, och i vart fall att synnerliga skal foreligger att efterge
upphandlingsskadeavgift.

1441-15
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Nedan redovisas under skilda rubriker tillampliga forfattningsbestammelser,
en sammanfattning av parternas argumentation och forvaltningsréattens
bedémning. En mer utforlig beskrivning av omstandigheterna och
argumentationen i malet finns i forvaltningsrattens namnda dom i mal
1231-12 samt Kammarratten i Sundsvalls dom i mal 3209-14.

Utgor det aktuella avtalet en otillaten direktupphandling?

Tillampliga bestammelser

Vid upphandling ska 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande anvéndas.
Tilldelning av kontrakt skall féregas av annonsering enligt 7 kap. 1 § om
inte nagot annat foljer av 2 8. (4 kap. 1 § LUF)

En upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte nagot annat féljer av 4 kap.
2 8. (7 kap. 1 8§ LUF)

En upphandlande enhet far tilldela kontrakt utan féregaende annonsering
bl.a. om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa
grund av ensamratt kan fullgéras av endast en viss leverantér. (4 kap. 2 § 3.
LUF)

Parternas argumentation

VLTAB har gjort gallande att det som har anskaffats genom avtalet &r en
uppgradering av det befintliga systemet dar delar av det gamla systemets
hardvara fortfarande anvands. Enligt VLTAB finns det ingen annan
leverantor pa marknaden som erbjuder mjukvara till biljetthanteringssystem
fristaende fran hardvara. Leverantorer pa marknaden erbjuder istallet s.k.
embedded solutions, dvs. hardvara dar mjukvaran ar forinstallerad och
inbyggd. FARA har darfor varit den enda leverantor som kunnat leverera en

uppgradering innehallande mjukvara som var kompatibel med den mjukvara

1441-15
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som VLTAB redan agde. Alternativet hade varit att anskaffa ett helt nytt
biljetthanteringssystem, vilket hade inneburit en merkostnad for VLTAB om
ca 12,7 miljoner kr.

Det som har upphandlats har alltsa, enligt VLTAB, varit en uppgradering av
det befintliga systemet, och denna uppgradering har av tekniska skal endast
kunnat fullgéras av en leverantor, FARA. Férutsattningar har saledes
forelegat att tillampa forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
enligt 4 kap. 2 8 3. LUF.

VLTAB har slutligen angett att man inte aberopar undantaget for

kompletterande leveranser i 4 kap. 2 8 5. LUF.

Konkurrensverket har invént att det inte &r tillrackligt, for att det aktuella
undantaget ska vara tillampligt, att en viss leverantér beddms kunna leverera
den aktuella varan eller tjansten battre eller billigare an andra leverantdrer
pa marknaden. Aktuell leverantor ska vara den enda som 6ver huvud taget
kan leverera det som efterfragas, vilket foljer av ordalydelsen i 4 kap. 2 § 3
LUF.

Enligt Konkurrensverket finns det inte stod for VLTAB:s pastaende att det
handlar om en uppgradering av det befintliga biljetthanteringssystemet. |
stéllet handlar det, enligt Konkurrensverket, huvudsakligen om anskaffning
av ett helt nytt biljetthanteringssystem. Konkurrensverket har bl.a. hanvisat
till att VLTAB inte ndrmare har beskrivit vilka konkreta delar i det aldre
biljetthanteringssystemet som lever vidare i det nya systemet, att de
uppgifter som VLTAB lamnat till Konkurrensverket visar att det inte
handlar om en uppgradering utan om anskaffningar av helt nya produkter,
att det av FARA:s skrivelser till VLTAB i januari och maj 2011 framgar att
de aldre systemen ska utga ur sortimentet och att personalen som arbetat
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med systemen inte langre kommer att arbeta kvar hos foretaget samt att det

aldre systemet ursprungligen har tagits fram av ett annat foretag.

Forvaltningsrattens bedémning

| malet ar ostridigt att VL TAB utan foregaende annonsering enligt LUF har
slutit avtal om ett biljetthanteringssystem. Vidare ar det ostridigt att det
aktuella kontraktsvardet dverstiger troskelvardet i LUF. Upphandlingen
skulle darmed ha annonserats enligt huvudregeln i 7 kap. 1 8§ LUF och det
kravs darfor att en undantagsbestammelse &r tillamplig for att den aktuella

direktupphandlingen ska vara tillaten enligt LUF.

VLTAB havdar att det som anskaffats genom avtalet &r en uppgradering av
det befintliga biljetthanteringssystemet dar delar av det gamla systemets
hardvara fortfarande anvands. VLTAB har preciserat att de aberopade
omstandigheterna avser undantaget i 4 kap. 2 § 3. LUF och uttryckligen
forklarat att undantaget i 4 kap. 2 8 5. LUF, avseende kompletterande
leveranser av varor fran den ursprungliga leverantoren, inte aberopas.
Forvaltningsrattens prévning i denna del avser darfor endast fragan om
undantaget i 4 kap. 2 8 3 LUF varit tillampligt.

EU-domstolen har uttalat att tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda for
att undantagsbestdammelsen i 4 kap. 2 8 3. LUF ska kunna tillampas;

- att upphandlingsforemalet &r av teknisk karaktar och

- att det darfor &r absolut nédvéndigt att tilldela ett visst foretag kontraktet
(C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 34).

Det &r ostridigt att upphandlingsforemalet ar av teknisk karaktar. Forvalt-
ningsratten anser emellertid att utredningen inte ger stdd for att det varit
absolut nodvandigt att VLTAB skulle tilldela just FARA kontraktet. Det ar
ostridigt att det finns ett flertal leverantérer som kan tillhandahalla

biljetthanteringssystem av den typ som efterfragas. Mot denna bakgrund
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samt med hénsyn tagen till hur de sammantagna kostnaderna for det
upphandlade systemet i sin helhet, inklusive kostnader for nyinkopt
hardvara, systeminstallation, m.m, har beskrivits framgar det inte att ett
ingaende av avtal med en annan leverantor skulle kunna leda till opropor-
tionerliga tekniska svarigheter eller kostnader for VLTAB. Det kan darfor
inte anses ha varit uteslutet att biljetthanteringssystem fran en annan
leverantor &n FARA hade kunnat tillgodose VLTAB:s behov. Undantags-
bestammelsen i 4 kap. 2 § 3. LUF ar saledes inte tillamplig och VLTAB har
darmed genomfort en otillaten direktupphandling. Vad VLTAB anfort om
eventuella ensamrétter avseende kallkod, m.m. eller merkostnader vid kop
av ett helt nytt biljetthanteringssystem foranleder darfor inte nagon annan

beddémning.

Upphandlingsskadeavgiften

Tillampliga bestammelser

Allman forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande enhet ska betala
en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om enheten har slutit avtal
med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1, 2, 3, 4 eller
588, 13 kap. 5 §, eller 15 kap. 4 eller 6 § (17 kap. 1 § 3 p. LUF).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontrakts-
vardet. (17 kap. 4 § forsta stycket LUF)

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hdnsyn
tas till hur allvarlig Gvertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal. (17 kap. 5 §
LUF)
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Parternas argumentation

VLTAB har gjort gallande att 6vertradelsen ar att betrakta som ringa och att
nagon avgift darfor inte ska beslutas och att det i vart fall foreligger
synnerliga skal att efterge avgiften. Enligt VLTAB ar dvertradelsen ringa,
bl.a. eftersom den inte har haft nagon paverkan pa upphandlingsresultatet.
FARA har ju varit den enda leverantér som, pa grund av tekniska skal,
kunnat uppgradera TravelMaster. Varje annan leverantor skulle vid en
upphandling ha varit tvungen att offerera ett helt nytt
biljetthanteringssystem, vilket hade blivit véasentligt dyrare och FARA hade

alltsa vunnit upphandlingen.

Konkurrensverket har invant att det inte finns nagot stod i rattspraxis eller
andra rattskallor for VLTAB:s pastaende. Konkurrensverket har vidare
anfort att det inte gar att spekulera i vem som skulle ha kunnat vinna
upphandlingen om den hade annonserats pa ratt satt. Enligt
Konkurrensverket ligger det i vertradelsens natur vid otillaten
direktupphandling att en sadan regelmassigt kan paverka

upphandlingsresultatet.

VLTAB har ocksa gjort géllande att det foreligger synnerliga skél att efterge
upphandlingsskadeavgiften. Enligt VLTAB, som hénvisat till forarbetena
till LUF, kan det utgora synnerliga skél for att efterge
upphandlingsskadeavgiften att det har uppstatt en sadan tidsnod att den
upphandlande enheten anser sig tvungen att direktupphandla for att
sakerstélla ett tvingande hansyn till allmanintresse. Uppratthallande av

kollektivtrafiken i lanet utgor ett tvingande hansyn till ett allmanintresse.

Konkurrensverket har bl.a. invant att sanktionsvérdet inte kan betraktas som
lagt enbart for att det som upphandlats ska tillgodose viktiga behov. | sa fall
skulle, enligt Konkurrensverket, en mycket stor andel av upphandlande

enheters anskaffningar aldrig kunna asattas ett normalt sanktionsvarde i

1441-15
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handelse av att de sker genom otillatna direktupphandlingar. Vidare handlar
det inte om nagra tvingande hansyn till ett allméanintresse eftersom de
oldgenheter VLTAB skulle kunna ha drabbats av om avtalet inte hade

ingatts med FARA &r ekonomiska (uteblivna biljettintakter).

Konkurrensverket har beréknat avtalets totala vérde till 24 313 198 kr och
menar att en upphandlingsskadeavgift om cirka sju procent av avtalets
varde, dvs. 1 700 000 kr, &r en avskrackande och proportionerlig sanktion
for den aktuella dvertradelsen. Eftersom lagstiftaren har uttalat att
sanktionsvardet for otillatna direktupphandlingar ofta kan anses vara hogt
anser Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften vid otillaten
direktupphandling i normalfallet bor ligga i mitten av den dvre delen av

tioprocentsskalan.

VLTAB har invant mot berdkningen av kontraktsvérdet och gjort géllande
att det vore orimligt om optioner eller rorliga delar ska beaktas som om de
utnyttjas aven om det star klart att de inte har eller kommer att utnyttjas.
Enligt VLTAB ska kontraktets sammanlagda varde bestammas till

18 111 670 kr avseende grundpriset och 4 179 194 kr avseende utnyttjande

av optioner, eller sammanlagt 22 290 864 kr.

VLTAB har vidare gjort gallande att en eventuell dvertradelse av LUF inte
pa nagot satt kan betraktas som klar, eftersom rattslaget ar oklart.
Overtradelsen ska darfor betraktas som mindre allvarlig. Vidare bor det
betraktas som formildrande omsténdigheter att VLTAB publicerat ett
meddelande om férhandsinsyn och saledes gett potentiella leverantorer en

mojlighet att Gverprova upphandlingen och att kontrakt inte tecknats ™1

smyg”.

VLTAB anser att utgangspunkten bor vara att upphandlingsskadeavgiften

vid en otillaten direktupphandling av normalgraden bestams till 5 procent av
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kontraktets vérde och att den i det aktuella fallet bor bestdimmas betydligt

lagre med héansyn till formildrande omstandigheter.

Konkurrensverket har invént att publicering av ett meddelande om frivillig
forhandsinsyn 6verhuvudtaget inte kan paverka sanktionsvérdet och
avgiftens storlek, och att meddelandet darutdver har varit vilseledande
eftersom VLTAB inte angett att man ansag att kontraktet av tekniska skal

endast kunde fullgtras av FARA.

Forvaltningsrattens bedémning

Eftersom VLTAB har genomfort en otillaten direktupphandling kan
forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 8 LUF besluta att VLTAB ska betala en
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsratten anser inte att évertradelsen kan
betraktas som ringa. VLTAB ska darfor alaggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. Harefter aterstar att prova fragan hur stor

upphandlingsskadeavgift VLTAB ska aldggas att betala.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LUF uppga till
mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Enligt 3 kap. 2 8 LUF ska vérdet av ett kontrakt
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och vid
berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
utnyttjats. Forvaltningsratten anser att bestimmelsen inte ger utrymme for
att uppskatta kontraktbeloppet pa det sétt VLTAB vill gora géllande, dvs. att
icke utnyttjade optioner inte ska beaktas. Konkurrensverket har berdknat att
kontraktsvardet, inklusive optioner, uppgar till 24 313 198 kr.
Forvaltningsratten finner inte skal att franga denna berékning.
Upphandlingsskadeavgiften ska saledes bestammas till ett belopp inom
ramen 10 000 kr — 2 431 319 kr.
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| forarbetena anges bl.a. att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sakerstalla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds
pa ett korrekt satt. Utgangspunkten &r att avgiften bestams sa att enheten
avhaller sig fran 6vertradelser av lagen samt att dven andra upphandlande
enheter avhaller sig fran dvertradelser. Ju allvarligare 6vertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. |
forarbetena erinras om att det i &ndringsdirektivet foreskrivs att de alterna-
tiva sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskréckande
(prop. 2009/10:180 s. 196-197 och 370).

VLTAB har anfort att direktupphandlingen i detta mal har ett lagt
sanktionsvarde och att det foreligger flera formildrande omstandigheter.
Enligt VLTAB uppskattas kostnaden for ett helt nytt biljetthanteringssystem
vara 12,7 miljoner kr hogre jamfort med den uppgradering som skett, vilket
innebar att nagon annan leverantor an FARA inte skulle ha kommit ifraga
ens om ett annonserat forfarande hade genomférts. Overtradelsen har darfor,
enligt VLTAB, i praktiken inte haft ndgon som helst paverkan pa
upphandlingsresultatet. VLTAB anfor vidare att frivillig forhandsinsyn har
skett och som inte har blivit féremal for 6verprévning, att det som
upphandlats skulle tillgodose viktiga behov samt att det inte varit fraga om

nagot medvetet kringgaende av LUF.

Enligt forvaltningsratten motiverar inte den genomforda forhandsinsynen att
upphandlingsskadeavgiften ska séttas ner. Inte heller foreligger det enligt
forvaltningsrattens mening nagon annan formildrande omstandighet som
motiverar att upphandlingsskadeavgiften ska sattas ner pa det satt VLTAB
anfort. Forvaltningsratten finner inte heller nagra synnerliga skal som talar

for eftergift.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan och da den Gvertradelse som

VLTAB har begatt tillhor de allvarligaste som finns inom upphandlings-
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omradet (prop. 2009/10:180 s. 187 och 197) anser forvaltningsratten att det
inte finns nagra skal att bestamma upphandlingsskadeavgiftens storlek till
ett lagre belopp &n det Konkurrensverket har ansokt om, dvs. 1 700 000 kr.

Konkurrensverkets ansokan ska saledes bifallas.

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

Patrik Sodergren

R&dman

Malet har foredragits av Kristin Persson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



