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YRKANDEN M.M.

Under 2019-2020 genomforde Trafikndimnden i Region Stockholm
(Trafikndmnden) en annonserad upphandling av ett kontrakt for en utbyggnad
av sparvdgen Tvirbanan i Stockholm i enlighet med lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna, LUF. Giilermak Agir Sanayi Insaat
ve Taahhiit A.S (Gtlilermak) tilldelades kontraktet. Trafikndmnden ingick den
8 september 2020 ett avtal med leverantdren Giilermak géllande en
totalentreprenad for byggnation och projektering av tvirbanan. Genom
undertecknande av kontraktet gav Giilermak sitt samtycke till att kontraktet
omedelbart Gverlits till AB Storstockholm lokaltrafik (SL). Den 25 januari
2023 har ett tillaggsavtal slutits gdllande samma kontrakt, utan foregaende

annonsering.

Konkurrensverket ansdker nu hos forvaltningsriatten om en upphandlings-

skadeavgift om 10 000 000 kr med Trafikndmnden som motpart.

Trafiknimnden yrkar att ansokan ska avvisas. For det fall forvaltningsrétten
inte avvisar ansokan bestrider Trafikndmnden ansdkan i dess helhet. I andra
hand medger Trafikndmnden att utge upphandlingsskadeavgift, men yrkar att
avgiften faststalls till ett vasentligt ldgre belopp.

Konkurrensverket bestrider yrkandet om avvisning och vidhaller 1 6vrigt

ansokan.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Fraga om Trafiknimnden ar upphandlande enhet

Forvaltningsritten har forst att préva om det foreligger hinder for att prova
ansokan i sak med anledning av att Trafiknimnden inte skulle vara att anse

som upphandlande enhet av nu aktuellt kontrakt.

Trafiknimnden anfor till stod for sitt yrkande att ansdkan ska avvisas att
Trafikndmnden inte &r upphandlande enhet 1 Tilldggsavtalet. Det &r 1 stéllet SL
som dr part i avtalet med Giilermak. Det dr SL som har forhandlat fram och
ingatt Tillaggsavtalet. Trafikndmnden, en ndmnd inom Region Stockholm, och
SL, ett av Region Stockholm helédgt aktiebolag, ar tva olika juridiska personer.
Trafiknimnden forvaltar SL enligt ett mellan SL och Trafiknimnden ingénget,
och av regionfullmiktige godként, samarbetsavtal. Nimndens forvaltnings-
uppdrag ér dven reglerat i reglemente for Trafikndmnden samt 1 specifika
dgardirektiv for SL. Aven om SL i stor utstrickning forvaltas av Trafik-
ndmnden kvarstar SL som en separat juridisk person med rattigheter och
skyldigheter. SL kan agera sjdlvstindigt 1 forhdllande till Trafikndmnden. I de
forhandlingar med Giilermak som foregick tecknandet av Tilliggsavtalet ar det
SL som sjdlvstdandigt har drivit forhandlingarna och sedermera traffat den
Overenskommelse som framgar av Tilldggsavtalet. Det aktuella Tilldggsavtalet
har saledes bade forhandlats fram och undertecknats av foretradare for SL, utan

ndgra instruktioner om innehéllet fran Trafikndmnden.

Konkurrensverket har med anledning av Trafikndmndens yrkande att ansdkan
ska avvisas anfort bl.a. foljande. Trafiknimnden med dess forvaltning utredde
forutséttningarna for att ingd Tilldggsavtalet. Trafikndmndens godkénnande var
en forutséttning for att Tillaggsavtalet skulle bli giltigt. SL ingick
Tillaggsavtalet enligt Trafikndmndens beslut och uppdrag. Utredningen visar
att upphandlingen av Tilldggsavtalet inte hade genomfOrts utan att
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Trafikndmnden fattade beslut om att upphandlingen skulle genomforas. Det
finns inget stod for att SL 4nd& hade ingatt avtalet. Det saknar betydelse om SL
i och for sig kan agera sjdlvstindigt, eftersom bolaget inte gjorde det i det hir
fallet. Av samma skél &r det inte heller betydelsefullt att Trafiknimnden och
SL éar tva olika juridiska personer. Trafikndmnden é&r alltsd den upphandlande
enheten for Tilldggsavtalet och ritt motpart i malet. Ansdkan ska darfor inte

avvisas.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av artikel 56.2 12014 &rs LUF-direktiv' framgér forutsittningarna for tva eller
flera upphandlande enheter att genomfora en tillfallig gemensam upphandling.
Nar ett upphandlingsforfarande 1 sin helhet genomfors gemensamt av de
upphandlande enheterna for alla upphandlande enheters rdkning och 1 deras
namn ska de gemensamt ansvara for att fullgora skyldigheterna i direktivet.
Detta géller ocksa i de fall dir en upphandlande enhet ensam administrerar
upphandlingsforfarandet och dé agerar for egen och for de andra berérda
upphandlande enheternas rakning. Bestimmelserna 1 direktivet om tillféllig
gemensam upphandling har inte inforts 1 LUF. Skalet till det ar att
upphandlingsbestimmelserna 1 6vrigt inte hindrar tillfillig gemensam
upphandling och att det redan tidigare fanns mojlighet att anvénda sig av
sadana tillfalliga samarbeten. Nar det géller formerna for och ansvars-
fordelningen inom en tillfillig gemensam upphandling far det bedémas i varje
enskild upphandling om den 1 det avseendet &r tilldten (se prop. 2015/16:195 s.
544).

Trafikndmndens deltagande i det nu aktuella forfarandet kommer bl.a. till

uttryck 1 Tilldggsavtalet p 6 Giltighet for Tilldggsavtalet, vari anges att avtalet

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om
upphévande av direktiv 2004/17/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 243.
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ar villkorat av att det godkénns av Trafikndmnden i Region Stockholm.
Tillaggsavtalet dr dértill undertecknat av foretradare for SL, Glilermak och
Trafikforvaltningen. Trafiknimnden far ddrmed anses vara faktisk part i
Tillaggsavtalet. Att Trafiknimnden inte anges som part i Tillaggsavtalets
ingress medfor ingen annan bedomning. Vad som angavs i avtal den

8 september 2020 om att SL eftertrétt Trafikndmnden som part har genom

Tillaggsavtalet ingen fortsatt betydelse.

Enligt forvaltningsrattens uppfattning dr dirmed Trafikndmnden, 1 vart fall
gemensamt med SL, upphandlande enhet f6r den nu aktuella upphandlingen.
Det foreligger sdledes inget hinder for Konkurrensverket att rikta en ansékan
om upphandlingsskadeavgift mot Trafikndmnden samt for forvaltningsrétten
att prova om ndmnden iakttagit de skyldigheter som en upphandlande enhet har
vid genomforandet av en upphandling. Det saknas ddrmed skl att avvisa

Konkurrensverkets ans6kan pa anforda skal.

Avtalets virde

En upphandlingsskadeavgift far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Det &r 1 forsta hand den upphandlande enheten som foretar berdkningen
av en upphandlings vérde. Denna ska dock pé objektiva grunder kunna

angripas (jfr prop. 2006/07:128 s. 315).

I ans6kan om upphandlingsskadeavgift har Konkurrensverket angett att virdet
pa upphandlingen av Tilldggsavtalet d&r minst 300 000 000 kr. Beloppet utgar
fran uppgifter som Trafikndmnden har 1dmnat under Konkurrensverkets
utredning. Trafikndmnden har 1 forvaltningsritten inte redovisat nigon annan

uppskattning av upphandlingens vérde.

I avsaknad av ndrmare precisering av upphandlingens virde fran

Trafikndmndens sida anser forvaltningsrétten att Konkurrensverket
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uppskattning av vérdet for dndringen far godtas. Virdet for 4ndringen och
Tillaggsavtalet ska saledes berdknas till 300 000 000 kr. Detta virde verstiger
troskelvirdet enligt 5 kap. 1 § LUF. Tillaggsavtalet kan sdledes inte undantas
med upphandling med stdd av reglerna for andring av mindre véirde enligt

16 kap. 9 § LUF och utgangspunkten ar ddrmed att ett kontrakt av sddan
storlek ska annonseras enligt 10 kap. 1-3 §§ LUF.

Fragan om grund for lindring av avtal utan ny upphandling

Genom Tilldggsavtalet har villkoren for avtalet fran 2020 dndrats pa sddant satt
att Glilermak fér ersittning for prisdkningar, att ersittningsmodellen dndrats
fran fast pris till I6pande rikning, att villkor om férseningsvite tagits bort och

att villkor om rtt att innehalla betalning tagits bort.

Fragan dr da om det har funnits undantag frdn kravet pé foregaende
annonsering 1 10 kap. 1, 2 eller 3 §§ LOU. Som skl for att underlata
annonsering har Trafikndmnden gjort géllande att Tilliggsavtalet utgor en
andring som kan goras utan ny upphandling med stod av befintliga
avtalsvillkor/andringsklausul enligt 16 kap. 10 § LUF, oforutsedda
omstandigheter enligt 16 kap. 12 § LUF och med hénvisning till att andringen

inte ar visentlig pa sadant sitt som avses 1 16 kap. 14 LUF.

Bestammelserna om dndringar av kontrakt reglerar undantag fran
annonseringskravet. Bestimmelserna ska darfor tolkas restriktivt och det dr
Trafikndmnden som har bevisbordan for att var och en av dndringarna som

gjordes genom Tilldggsavtalet har stod 1 LUF.

Vad avser fradga om tillimpningen av en dndringsklausul i 16 kap. 10 § LUF
och oforutsdgbara omstandigheter enligt 16 kap. 12 § LUF har
Trafiknimnden anfort bl.a. féljande. SL har med stod av det upphandlade
kontraktets befintliga avtalsvillkor (ABTO06 kap. 6 § 3 jimte tilligg under
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koden AFD.6 i AF-del) ingatt en dverenskommelse om att dndra det avtalade
priset. Det har saledes endast varit friga om en tillimpning av gillande avtal
med dérpa foljande ekonomisk reglering. Genom tillimpning av ABT 06 kap.
6 § 3 justerades det avtalade priset med hinsyn till att Giilermak drabbades av
kostnadsandringar som berodde pa onormala prisférdndringar pa material samt
kostnadsidndringar pa fornddenheter och tjanster fororsakade av krig eller annat
krigsforhallande med liknande effekt. Sa som Trafikndmnden uppfattar
Konkurrensverket talan gors det géllande att ABT 06 kap. 6 § 3 6verhuvud-
taget inte ar tillimpbar 1 offentligt upphandlade entreprenadavtal. Genom att
mdjligheten att gora justeringar har reglerats 1 upphandlingsdokumenten har
alla aktorer som kan vara intresserade av att delta i upphandlingen redan fran
borjan fatt information om att justeringar kan komma att ske och har dairmed
behandlats lika nér de utformat sina anbud. Avtalets 6vergripande karaktér har
saledes inte dndrats 1 och med tillimpningen av ABT 06 kap. 6 § 3 jimte
AFD.6. Den i AB 04 och ABT 06 likalydande regeln i kap 6 § 3 ar darigenom
mer av en rattsregel én ett avtalsvillkor. Ett bifall till Konkurrensverkets talan
pa den principiella grunden att regeln som séddan inte gér att férena med
upphandlingsrittens forbud mot vésentliga dndringar i upphandlade kontrakt
skulle dels skapa kaos i samtliga redan upphandlade och nu padgaende bygg-
och anldggningsprojekt, dels riskera medfora en betydande 6kning av antalet
konkurser bland bygg- och anldggningsentreprenorer i Sverige. Enligt
Trafiknimndens mening har pandemin och Rysslands invasion av Ukraina
sammantaget haft sidan dramatisk och langvarig paverkan pé entreprenaden
och ddrmed kontraktet att det maste anses vara sddana oforutsebara
omsténdigheter som omfattas av 16 kap. 12 § LUF. Materialpriser har 6kat
kraftigt under perioden till f61jd av brister i1 utbudet. Konsekvensen av
Rysslands krig 1 Ukraina dr att arbetskraft frdn Ukraina, Ryssland och Belarus
inte langre stér till arbetsmarknadens forfogande i samma utstrackning samt att
arbetskraft frdn Polen i storre utstrickning genomfor arbeten 1 hemlandet till
foljd av att ukrainsk arbetskraft inte heller stér till forfogande 1 Polen.

Trafikndmnden bestrider att dndringarna som skett dr av sddan art att den
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overgripande karaktdren pd kontraktet har andrats. Forbudet mot att dndra
avtalets 6vergripande karaktir innebér bland annat att de tjinster som
upphandlats inte far ersdttas med nagot annat. Det har genom Tilliggsavtalet
inte skett ndgon dndring av entreprenadens omfattning eller art. Avtalet avser
fortfarande samma entreprenad. De entreprenadarbeten som Giilermak ska
utfora har inte heller fordndrats och ndgon dndring i frdga om Giilermaks
ansvar for projekteringen som totalentreprendr enligt ABT 06 har inte heller
skett. De justeringar som gjorts i ersdttningsmodellen medfor inte att Giilermak

fatt ndgon vinning ddrav, vilket maste inverka pa bedomningen.

Konkurrensverket anfor 1 denna del bl.a. att kontraktets dndringsklausul inte
uppfyller de upphandlingsrittsliga kraven pa en dndringsklausul. Det saknar
betydelse hur klausulen kan tolkas i en entreprenadréttslig kontext.
Upphandlingsrétten och entreprenadritten stéller olika krav pa hur
andringsklausuler utformas och anvéinds. En dndringsklausul i ett offentligt
kontrakt far inte anvdndas bara for att det dr entreprenadréttsligt tillatet, utan
anvandningen maste vara upphandlingsréttsligt tillaten. Entreprenadrittens
sdrart inom civilrdtten innebér inte en ldttnad frin de upphandlingsrittsliga
kraven pé transparens och likabehandling. Standardavtalen har tagits fram av
svenska branschaktorer utifran andra hdansyn édn de som ligger till grund for
EU:s upphandlingsregelverk. Bestimmelsen 1 6 kap. 3 § ABT 06 ar for otydligt
utformad for att uppfylla de upphandlingsrittsliga kraven péa d@ndringsklausuler.
Trafiknimnden har inte visat pé ett orsakssamband mellan de dberopade
oforutsebara omstandigheterna och behovet att dndra kontraktet i den
utstrackning som skett. Det dr inte tillrdckligt att visa pd en korrelation mellan
vissa omstindigheter och prishdjningar pd marknaden for att d&ndra kontraktet
pa det sitt som skett genom Tilldggsavtalet. Konkurrensverket invinder inte
mot att priserna pa stél, vissa material och fornddenheter (brénsle och el) har
okat sedan kontraktet ingicks och under samma period som coronapandemin
och kriget 1 Ukraina. Den omsténdigheten att vissa priser har dkat under

samma period som coronapandemin och kriget 1 Ukraina &r dock inte
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tillrdckligt for att visa pa ett orsakssamband 1 forhdllande till behovet att dndra
kontraktet i den utstrickning som skett. Kontraktets dvergripande karaktar
dndrades i vart fall av de samlade dndringarna som gjordes genom
Tillaggsavtalet. Den samlade ersdttningen for prishdjningar uppgér till minst
cirka 23 procent av kontraktssumman. Det &r en stor skillnad mellan & ena
sidan ett kontrakt med fast pris, villkor om forseningsvite och rétt att innehélla
betalning och & andra sidan ett kontrakt pa lopande rakning utan forseningsvite
och innehéllanderétt, dir entreprendren ges storre mojligheter att fa ersittning
for prisdkningar. Den hoga ersittningen till leverantoren, ensam och
tillsammans med 6vriga dndringar genom Tilldggsavtalet, 4ndrade kontraktets

overgripande karaktar.

Férvaltningsrdttens bedomning

Av underlaget 1 malet framgar att den ursprungliga upphandlingen ar 2019—
2020 utvarderades utifran ldgsta pris och att Giilermak tilldelades avtalet med
anledning av det pris som bolaget lamnat. Kontraktet gillde en ersittnings-

modell med fast pris.

I den av Trafikndmnden aberopade dndringsklausulen ABT 06 kap. 6 § 3 jamte
AFD.6 framgar att avtalat pris kan dndras om en kostnadsédndring beror pa
onormala prisfordndringar, vilket ska avgdras med utgdngspunkt i de generella
priser som géller pa den relevanta marknaden. Genom Tilldggsavtalet har
villkoren for avtalet frdn 2020 @ndrats pa sddant sétt att Giilermak fér erséttning
for prisdkningar, att ersittningsmodellen dndrades, att villkor om

forseningsvite togs bort, och att villkor om ritt att innehalla betalning togs bort.

Gemensamt for att dndringar ska vara tillatna enligt LUF med &beropande av
andringsklausul eller oforutsidgbara omstindigheter &r att kontraktets

overgripande karaktér inte dndras.
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Vad som avses med kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktér
framgar enligt forarbetena till bestimmelsen (prop. 2015/16:195 s. 849 f.) i

viss man av uttalanden i skdlen 113 och 115 till LUF-direktivet. I skdl 113
anges att ett nytt upphandlingsforfarande krivs om visentliga dndringar gors av
det ursprungliga kontraktet, sarskilt i friga om omfattningen av och innehallet i
parternas Omsesidiga rattigheter och skyldigheter. Sidana dndringar visar att
parterna har for avsikt att omforhandla viktiga kontraktsvillkor. Detta ar fallet
sarskilt om de dndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet,
om de hade ingatt i det ursprungliga forfarandet. Vidare uttalas i skl 115 att en
andring inte ar tillaiten om den leder till att den dvergripande upphandlingen far
en annan karaktér, exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller
tjanster som upphandlats ersitts med nagot annat eller genom att typen av
upphandling férdndras i grunden, eftersom man i en sddan situation kan anta att
resultatet skulle ha paverkats. Ett kontrakts eller ramavtals 6vergripande
karaktér kan dndras dven om dndringen inte dr stor i ekonomisk mening. S& kan
vara fallet om den upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har

stéllts 1 upphandlingen eller avstar fran att tillimpa ett vésentligt

avtalsvillkor, t.ex. avseende vite. Alltfor dramatiska fordndringar av parternas

forpliktelser andrar avtalets Overgripande karaktar.

Det ursprungliga avtalet fran 2020 avser en totalentreprenad for byggnation
och projektering av tvirbanan for en viss stracka, nagot som inte har forandrats
genom Tilliggsavtalet. Genom Tilldggsavtalet har det dock, enligt
forvaltningsréttens mening, gjorts sd pass ingripande fordndringar i villkoren
for erséttning, leverans och tidpunkt for betalning att typen av upphandling far
anses ha fordndrats i grunden. Den ursprungliga upphandlingen avsag ett
kontrakt enligt vilken entreprendren atog sig att genomfora ett projekt mot en
fast ersdttning och inom en klar tidsplan, vid risk att denne annars skulle
riskera ekonomisk forlust och inte obetydliga viten. Dessa forutsittningar
utgjorde grunden for den konkurrensutsittningen som skedde ar 2019-2020.

Forvaltningsritten konstaterar att erséttningsvillkor dr viktiga kontraktsvillkor
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och har sérskilt stor betydelse nér upphandlingen, sdsom i forevarande fall,
utvérderats utifran ldgsta pris. Av de kommersiella villkoren 1
upphandlingsdokumenten framgér forvisso att avtalat pris kan dndras med
hénsyn till vissa foreskrivna kostnadséndringar, varfor potentiella anbudsgivare
far anses ha kunnat forutse att det offererade och avtalade priset i vissa fall kan
komma att fordndras. I forevarande fall innebar dock dndringen av
ersittningsmodellen, 1 forening med dvriga dndringar 1 Tillaggsavtalet, en
betydande fordndring av forutséttningarna for leverans av den upphandlande
byggentreprenaden. Det kan enligt forvaltningsrittens mening antas att
resultatet av den ursprungliga upphandlingen skulle ha péverkats om de
dndrade erséttningsvillkoren hade funnits med frdn borjan. De dndringar som
skett genom Tilldggsavtalet far sammantaget anses innebdra att kontraktets
overgripande karaktdr har dndrats. Detta géller oavsett om de av
Trafiknimnden &dberopade avtalsklausulerna i 6 kap. 3 § ABT 06 och AFD.6 ar
att betrakta som klara, exakta och entydiga. Saledes anser forvaltningsritten att
det inte har forelegat skil att dndra kontraktet pd s sétt som skett genom

Tillaggsavtalet med &beropande av 16 kap. 10 § eller 12 § LUF.

Visentlig dndring

Fraga dr da om dndringen dnda éar tilldtlig med beaktande av att den inte skulle

vara att anse som vasentlig 1 16 kap. 14 § LUF.

Enligt 16 kap. 14 § LUF far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling trots att &ndringen inte omfattas av bestimmelserna 1 9-13 §§, om
dndringen inte dr vésentlig. En dndring ska anses vara visentlig, bl.a. om den
1. infor nya villkor som, om de hade ingétt i den ursprungliga

upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande bjudits in att

ldimna anbud, att andra anbud skulle ha ingétt i utvarderingen eller att
ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen,

2. innebdr att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jamvikt dndras
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till formén for den leverantor som har tilldelats kontraktet eller &r part

1 ramavtalet,

3. medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt,
eller

4. innebir byte av leverantor

EU-domstolens praxis avseende visentliga dndringar innebér att en dndring 1
ett avtal under avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutséttning om
potentiella leverantorer haft lika mojlighet att vid tiden for anbud inse att en
saddan dndring skulle kunna komma i fraga och att da beakta detta. Den
likabehandlingsprincip som géller inom upphandlingsrétten (jfr HFD 2016 ref.
37 och dir anmirkta réttsfall) dr sdledes av avgorande betydelse dven for denna

fraga (jfr HFD 2016 ref. 85).

Trafiknimnden har i denna del anfort bl.a. foljande. Andringarna har i viss
man dndrat den risk som ursprungligen lades pé leverantoren i avtalet. Den
ursprungliga riskfordelningen 1 kontraktet har inte varit rimlig och
genomforbar att verkstdlla mot bakgrund av den genomgripande fordandring av
marknaden och virldslaget som pandemin och invasionen av Ukraina har
inneburit. Andringen har inte heller skett i syfte att indra balansen i avtalet
eller for att ge leverantoren ndgra fordelar mot vad som ursprungligen avtalats.
Eftersom dndringarna i avtalet har skett till f61jd av oférutsebara
omstandigheter som givetvis inte har kunnat forutses under upphandlingens
genomforande, har behovet av dndringarna vid tidpunkten for beslutet att
tilldela avtalet ocksé varit omgjliga att beakta. Trafikndmnden har dven svart
att se att intresset for att inkomma med anbud i en upphandling dér

leverantoren inte erhdller vinst skulle vara ndgot annat dn obefintligt.
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Férvaltningsrdttens bedomning

Det kan enligt forvaltningsriattens mening, dven vid nu aktuell prévning om
andringen dr vdsentlig, antas att resultatet av den ursprungliga upphandlingen
skulle ha paverkats om de dndrade erséttningsvillkoren hade funnits med fran
borjan. Det har vidare av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upp-
handlingen, savitt framgar, inte varit mdjligt for leverantdrerna att utlésa att
andring av villkor varit mojliga pa sa sétt som skett. De genom Tilldggsavtalet
genomforda dndringarna fér enligt forvaltningsréittens mening innebdrden att
samtliga deltagande leverantorer i upphandlingen inte har givits samma
mojligheter att gora korrekta berdkningar av lonsamheten 1 upphandlingen.
Forvaltningsritten finner dérfor att &ndringarna dr att betrakta som vésentliga

och att undantaget 1 16 kap. 14 § LUF didrmed inte har varit tillimpligt.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Fragan ér direfter om Trafikndmnden ska aldggas att betala en upphandlings-

skadeavgift och, om sé &r fallet, storleken pa avgiften.

Domstolen har stort utrymme att ta hdnsyn till alla relevanta omstandigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte (prop.
2009/10:180 s.197 f. och 369 f.). Av réttsfallet HFD 2014 ref 69 framgér bl.a.
foljande. Avgiftens storlek méste bestimmas med hiansyn till omstindigheterna
i det enskilda fallet. Det kan vare sig av lagtext eller forarbeten lisas ut att
sanktionsvirdet ska faststéllas till en viss procentandel av kontraktsvérdet.
Beloppsbegransningen i1 lagrummet maste innebdra att vertradelsens
allvarlighetsgrad ska faststéllas utifrdn en helhetsbedomning dir
kontraktsvardet dr en av flera avgorande faktorer och dir hogsta
avgiftsbeloppet bor reserveras for sérskilt graverande fall. Kontraktsvirde om

161 miljoner kr bedomdes inte som avsevirt hogt.
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Som formildrande omstandigheter har Trafiknimnden framhallit att
upphandlingen av det ursprungliga kontraktet och dndring annonserades i
enlighet med LUF, att virdet pa avtalet inte var avsevart hogt, och att
Trafikndmndens agerande har varit i linje med tvingande hiansyn till

allménintresse.

Forvaltningsrdttens bedomning.

Omstiandigheten att det ursprungliga avtalet och dndringsavtalet var foremal for
annonsering utgor enligt forvaltningsrétten inte skal att betrakta overtradelsen
att ingd Tilldggsavtalet utan annonsering som mindre allvarlig. Att annonsera
en upphandling &r en skyldighet enligt LUF och annonseringen av det
ursprungliga avtalet ar 2020 &r dértill en forutsattning for att 1 ett senare skede
kunna dberopa bestimmelserna om @ndring av kontrakt 1 16 kap. LUF (jfr
Comune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, p. 40—42). Att annonsera en
andring enligt 16 kap. 16 § LUF &r likasa en skyldighet for det fall en
upphandlande enhet genomfor dndring med stéd av 16 kap. 11 och 12 §§ LUF.
Forvaltningsriatten bedomer att Trafikndmndens offentliggérande genom
annonsering om dndringen visar att enheten inte haft nagon avsikt att dolja
tecknandet av Tilliggsavtalet. Att Trafikndmnden beaktat sin skyldighet att
annonsera den ursprungliga upphandlingen och att annonsera dndringen ger
dock inte skil att betrakta avsaknaden av annonsering enligt 10 kap. 1-3 §§

LUF som mindre allvarlig.

Vad giller kontraktets vdrde bor, enligt forvaltningsritten, inte bara betrakta
vérdet pd dndringen 1 sig, utan det avtal som undandragits ny upphandling.

Detta avtal uppgér till 6ver 1,3 miljarder kr, vilket fir anses vara hogt.

Vad giller beddomningen om en extraordindr samhéllssituation kan situationen
Jjamforas med den 1 Kammarriétten i Stockholms dom 1 mal 2912-23. I det mélet

var det fragan om en direktupphandling féranledd av pandemin och ett avtal
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vars syfte, fran den upphandlande myndighetens sida, var att skydda patienters
och personals liv och hédlsa. Forvaltningsrétten finner att samma
hénsynstagande inte gor sig géllande vid utbyggandet av kollektivtrafik och
forseningar i sadant arbete. Vad Trafikndmnden anfor i denna del utgdr inte

skl att sétta ned avgiften.

Fraga ar till sist om SL:s deltagande i upphandlingen kan paverka
upphandlingsskadeavgiftens storlek. I tidigare forarbetena anges foljande. En
annan fraga kan ocksa vara att bestimma vilket kontraktsvirde som &r
hénforligt till respektive upphandlande myndighet eller enhet. Eftersom négot
solidariskt ansvar inte foreslas, bor vardera upphandlande myndighet eller
enhet under sddana forhallanden bdra ansvar endast for sin andel av den
otillatna atgird som kan anses foranleda paforandet av upphandlings-
skadeavgift (prop. 2009/10:180 s. 1911). I nu aktuellt fall finns det inte skal att
gora en uppdelning mellan det ansvar och den del av kontraktsvirdet som kan
hanforas till Trafikndmnden respektive SL. Trafiknimnden har varit styrande,
eller 1 vart fall genom sitt godkénnande haft sista ordet, vad giller tilldelningen

av kontraktet. Det saknas séledes skél att sétta ner avgiften dven av detta skal.

Utifran en bedomning av relevanta omstandigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte bedomer forvaltningsrétten att
en upphandlingsskadeavgift om 10 000 000 kr far anses vara en effektiv,
proportionerlig och avskrdackande sanktion for Trafikndmnden. Avgiften
overstiger inte 10 procent av upphandlingens viarde om 300 000 000 kr enligt
5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU. Det har inte heller framkommit sddana
omsténdigheter som medfor att det skulle framsta som orimligt eller stotande

att ta ut en sanktionsavgift.
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Sammanfattning

Trafiknimnden har genomfort en otillaten direktupphandling. Overtridelsen
kan inte ses som ringa. Trafiknimnden ska darfor paforas en
upphandlingsskadeavgift. Avgiften ska uppga till 10 000 000 kr. Det finns inte
synnerliga skél for att efterge avgiften. Konkurrensverkets ansdkan ska darfor

bifallas i sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Peter Lif Erik Mellstrand

Chefsradman Radman

I avgorandet har dven deltagit nimndeménnen Lars Granath, Marita Ros och

Daniel Selin.

Foredragande juristen Anton Himmelstrand har varit foredragande.
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