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Férvaltningsratten i Hirndsand
Box 314
871 27 Harndsand

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sékande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Lanstrafiken i Jamtlands lan AB (556437-0194), Hamngatan 14, 831 31 Ostersund

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att férvaltningsratten jamlikt 17 kap. 1 § 3 LUF forpliktar
Lanstrafiken i Jamtlands [&n AB att betala 1 900 000 (en miljon niochundratusen)
kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm

Besoksadress Torsgatan 11
_ Telefor 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
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Grunder
1 Lanstrafiken i Jamtlands lan AB (LTR) har brutit mot LUF genom att bolaget

den 31 augusti 2010 har slutit ett avtal med FARA ASA ("FARA”) om inkop
av ett biljetthanteringssystem, “FARA Ticketing”, utan féregdende annonse-
ring enligt 7 kap. 1 § LUF, trots att férutsétiningarna for detta inte var upp-
fyllda. Det ingangna avtalet dr darfor att betrakta som en otillaten direktupp-
handling.

Bakgrund

2

LTR &r ett aktiebolag som samégs av Jaimtlands lans landsting och de atta
kommunerna i Jamtlands l&n. Bolaget ar trafikhuvudman for kollektivtrafi-
ken i Jamtlands 1dn och dess verksamhet bestar till storsta delen av tillhanda-
hallande av allmé&n kollektivtrafik med buss, tdg och linjebil inom lanet. LTR
ar enligt 2 kap. 20-21 och 12 §§ LUF en upphandlande enhet. Utférandet av all
kollektivtrafik inom ramen fér LTR:s verksamhet sker av olika upphandlade
privata leverantorer.

Under 1990-talet kdpte LTR in ett elektroniskt biljetthanteringssystem av f6-
retaget CPT Nordic/ProData. Lanstrafikbolagen i de fyra nordligaste ldnen i
Sverige samverkade for att kunna skapa en gemensam taxe- och biljettstruk-
tur for hela omréadet. Ar 2000 gjordes en ny upphandling med utskade krav
pa teknisk kompatibilitet och integration mellan de olika lanstrafikbolagens
biljetthanteringssystem. Aven denna gang tilldelades kontraktet till CPT
Nordic. Det system som levererades bendmndes PCE.

Aren 2007-2010 férnyade LTR biljetthanteringen delvis med ett nytt system
for stadstrafikbussar som benamndes Travelmaster. PCE-systemet anvandes
dven fortsittningsvis inom landsbygdstrafiken. Aven de andra lénstrafikbo-
lagen hade under aren 2007-2008 uppgraderat sina system med Travelmaster.

Ar 2008 gick CPT Nordic i konkurs och inkramet i bolaget, daribland avtalen
med lanstrafikbolagen rérande biljetthanteringssystem, koptes av FARA, som
ar ett norskt foretag som bildades i december 2005 (se bilaga 1 till denna an-
s6kan). Den nya dgaren tog ansvar for att lamna service och skota utveckling
av program och maskinvara till sina anvéndare.

Under inledningen av ar 2009 meddelade FARA att bada de befintliga biljett-
hanteringssystemen PCE och Travelmaster skulle tas ur produktion och inte
heller utvecklas eller underhallas vidare. FARA ville genom renodling skapa
en enda gemensam plattform, FARA Ticketing. LTR:s planering fére FARA:s
meddelande om att systemen skulle tas ur bruk var att “halla liv” i PCE till &r
2012.

| www.konkurrensverket.se |
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Avtalet
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Den 31 augusti 2010 ingick LTR och FARA ett avtal om kop av FARA Ticke-
ting (bilaga 2 till denna ansokan). Det dr detta avtal som &ar féremal f6r Kon-
kurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift. Avtalet omfattar for-
utom kop av sjidlva systemet ocksa leverans, installation, utbildning samt
mdojlighet till framtida inkop av tilliggsutrustning (optioner). Projektets leve-
rans paborjades direkt i samband med kontraktsskrivningen och systemet ar
planerat att introduceras i trafiken under sommaren 2011.

Enligt 1 kap. 2 och 8 §§ LUF géller denna lag bland annat vid upphandling av
varor for verksamheter som bestar av tillhandahéallande eller drift av publika
nét i form av transporter med jarnvég eller buss m.m. Avtalet mellan LTR
och FARA avser varor for en sddan verksamhet. Vardet av varorna i det ak-
tuella avtalet 6verstiger vardet av installations-, underhalls- och utbildnings-
tjansterna. Avtalet &r enligt 2 kap. 19 och 24 §§ LUF dédrmed att betrakta som
ett varukontrakt.

Berdkningen av avtalets varde i méal om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§ LUF nér det &r fraga om
avtal som skulle ha upphandlats enligt lagens direktivstyrda delar. Enligt 3
kap. 2 § LUF ska viardet av ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som
ska betalas enligt kontraktet. Vid berakningen ska options- och férlangnings-
klausuler beaktas som om de utnyttjats. Ar 2010 var troskelvirdet, det vill
sdga det kontraktsvarde som styr om lagens direktivstyrda delar ska tillam-
pas, 3 849 489 kronor f6r upphandling av varor enligt LUF (SFS 2010:53).

Enligt vad som &r angivet i avtalet den 31 augusti 2010 uppgar kontraktsvér-
det till 14 550 000 kronor. Dessutom anges i 10 § i avtalet att bestillaren har
rétt att bestilla kompletterande leveranser, ”“opsjoner”. I en bilaga till kope-
kontraktet, Dokument 6 (bilaga 3 till denna ans6kan) framgar vilka optioner
som finns enligt avtalet.

Konkurrensverket gér antagandet att de optioner som avser bussutrustning
(punkt 1.7.1, 38 977 kronor), birbar biljettmaskin (punkt 1.7.2, 30 047 kronor)
och kontrollmaskin (punkt 1.7.3, 24 013 kronor) kommer att utnyttjas 100
ganger vardera. Dessa optioner virderas déarmed till 9 303 700 kronor ((38 977
*100) + (30 047 * 100) + (24 013 * 100)).

Konkurrensverket gor vidare antagandet att de optioner som avser extra ut-
bildning av personal 1 dagskurs (punkt 1.7.4, 4 990 kronor), extra utbildning av
personal 2-dagarskurs (punkt 1.7.4, 7 490 kronor), “salgskontor” (punkt 1.7.5,
85 824 kronor), webshop (punkt 1.7.8, 250 000 kronor) samt “Opsjon — Baerbar
EMV Terminal” (punkt 1.3.1, 13 720 + 640 + 659 + 823 + 823 + 366 + 128 + 585 +
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122 =17 866 kronor) kommer att utnyttjas en gang vardera. Dessa optioner
varderas till 366 170 kronor (4 990 + 7 490 + 85 824 + 250 000 + 17 866).

Utover de nu redogjorda kostnaderna finns ytterligare optioner och redovi-
sade kostnader i Dokument 6 som Konkurrensverket inte har tagit med i be-
riakningen, eftersom det saknas information om dessas varden och/eller be-
réaknad volym/omfattning (se bLa. punkt 1.7.6, 1.7.8, 1.7.9 och 2.6).

Det sammanlagda vardet av avtalet, inklusive optioner, ska alltsa berdknas
till 24 219 870 kronor (14 550 000 + 9 303 700 + 366 170) och &verstiger det ak-
tuella troskelvirdet. Upphandlingen skulle ritteligen ha handlagts enligt de
direktivstyrda delarna i LUF och annonseras i Europeiska unionens tidning
(EUT) och i elektronisk form i databasen Tenders Electronic Daily (TED). Na-
got sadan annonsering har inte skett.

Konkurrensverket har berett LTR tillfélle att yttra sig over ett utkast till anso-
kan om upphandlingsskadeavgift. I utkastet presenterade Konkurrensverket
en berdkning av avtalets viarde vars totalsumma 6verensstimmer med den
som anges i denna ansokan. LTR ombads att sérskilt yttra sig 6ver berdk-
ningen av kontraktets véarde, och yttra sig 6ver i vilken omfattning optioner-
na beriknas anvandas samt aven uppge i vilken omfattning motsvarande op-
tioner anvints i tidigare avtal.

LTR har i svar pa utkastet hdvdat att Konkurrensverkets berdkning av ande-
len optioner som kommer att utnyttjas &r orimligt hog, sarskilt betréffande
bussutrustning. De fasta bussutrustningarna utgor enligt LTR alltid den
tyngsta delen av kostnaderna for den maskinuppsattning som krévs.

LTR har inte presenterat ndgon egen berdkning av i vilken omfattning optio-
nerna kommer att anvindas, redan har anvints eller i vilken omfatining mot-
svarande eller liknande optioner anvénts i tidigare avtal. Nagon bevisning i
denna fraga har inte heller presenterats av LTR.

Konkurrensverket har inte kinnedom om och férfogar inte 6ver den relevan-
ta bevisningen for att kunna faststélla omfattningen av de olika optionerna
och ddrmed det totala uppskattade vardet av det aktuella avtalet. Darutéver
har verket, sasom har redogjorts for ovan, inte tagit med kostnaderna for
samtliga optioner i berdkningen av avtalets virde samt berdknat att vissa op-
tioner kommer att utnyttjas endast en gang, trots att det verkliga utnyttjandet
av dessa sannolikt dr hogre.

Konkurrensverket kan komma att justera berdkningen av avtalets varde och
det yrkade upphandlingsskadeavgiftsbeloppet om LTR presenterar en ve-
derhiftig redogorelse och inger bevisning till férvaltningsrétten i denna fra-

ga.
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Avtalet mellan LTR och FARA ir en otillaten direktupphandling

20 Enligt huvudregeln i 7 kap. 1 § LUF ska en upphandlande enhet som avser att
tilldela ett kontrakt annonsera upphandlingen, om inte nagot annat foljer av
undantagen i 4 kap. 2 § LUF.

21 Undantag fran skyldigheten att folja bestimmelserna om offentlig upphand-
ling och upphandling inom f6rs6rjningssektorerna ska tolkas restriktivt. Den
som &beropar en undantagsbestimmelse har bevisbérdan for att det verkli-
gen foreligger sddana omsténdigheter som motiverar att undantagsbestam-
melsen far tillampas.

22 Det dr sédledes LTR som har att styrka att det aktuella avtalet fick ingas utan
féregdende annonsering enligt LUF.

Avtalet fick inte ingas utan féregdende annonsering pa grund av synnerlig

bridska

23 Enligt 4 kap. 2 § 4 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kontrakt utan
foregdende annonsering om det &dr absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat férutses
av den upphandlande enheten, gér det oméjligt att halla tidsfristerna vid 6p-
pet selektivt eller férhandlat férfarande med féregdende annonsering.

24 LTR fick redan under inledningen av ar 2009 kénnedom om att de befintliga
biljetthanteringssystemen PCE och Travelmaster skulle tas ur bruk av leve-
rantoren. Forst ett och ett halvt ar senare, den 31 augusti 2010, ingick LTR av-
tal med FARA om det nya biljetthanteringssystemet FARA Ticketing. Det nya
systemet introduceras under sommaren 2011 i den trafik som LTR tillhanda-
héller. Att LTR blivit varse om att de befintliga biljetthanteringssystemen tas
ur bruk tva och ett halvt &r innan det nya systemet introduceras i trafiken,
utgor inte en omstdndighet som medfér att en annonserad upphandling en-
ligt LUF inte skulle ha hunnits med att genomf6ra. Nagon synnerlig bradska
kan saledes inte anses ha forelegat.

25 LTR har dessutom latit FARA ensidigt sdga upp avtalen rorande PCE och
Travelmaster utan vidta nagra atgarder for att kréva fortsatt leverans av de
varor och tjanster i avtalen som behdvdes for att systemen dven fortsétt-
ningsvis skulle kunna anvéndas. Alternativt hade avtalen rorande PCE och
Travelmaster 1) redan 16pt ut vid tidpunkten for FARAs besked i borjan av ar
2009 eller 2) 6ver huvud taget inte haft nagon 16ptid/bindningstid. Oavsett

! Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tysk-
land punkt 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland,
punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99 samt Hogsta férvaltningsdomsto-
lens uttalanden i RA 2005 ref 10, RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134.

onkurrénsverkét.se’
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hur de gamla avtalen varit konstruerade har LTR underlatit att agera pa ett
sadant satt och med sadan framférhallning som krévs av en upphandlande
enhet for att i rimlig man undvika att forsdtta sig i en situation dédr man av

tidsskal anser sig nodgad att tilldela kontrakt utan féregaende annonsering.

26 Enligt Konkurrensverkets mening visar dessa omstandigheter att det inte
torelegat nagon synnerlig bradska pa grund av omstéandigheter som LTR inte
kunde férutse och som gjort det om&jligt for LTR att hinna med en annonse-
rad upphandling enligt LUF i syfte att kopa in ett nytt biljetthanteringssy-
stem.

27 Det forelag darfor inte forutsittningar att inga avtalet med FARA om kop av
FARA Ticketing utan féregéende annonsering pa grund av synnerlig bradska
enligt 4 kap. 2 § 4 LUF.

Avtalet fick inte ingds utan foregaende annonsering med stéd av undantaget

for kompletterande varuleveranser

28 Enligt 4 kap. 2 § 5 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kontrakt utan
féregéende annonsering om det giller kompletterande leveranser av varor
frén den ursprungliga leverantdren, om varorna &r avsedda som antingen
delvis utbyte av eller tilligg till tidigare leveranser, och ett byte av leverantor
skulle medfora att den upphandlande enheten tvingades anskaffa varor som
skulle vara tekniskt oférenliga med de forst anskaffade eller leda till opropor-
tionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall.

29 LTR har anfort att avtalet fick ingas utan féregédende annonsering pa grund
av undantaget for kompletterande varuleveranser, med hansyn till LTR:s val
att fortsitta med samma system och att bibehalla samma grundsystem som
samarbetande norrlandslan. Att byta system skulle i detta fall enligt LTR
medfdra betydande risker for kompatibilitet med LTR:s partners och évriga
redan gjorda investeringar.

30 Konkurrensverket vill fasta rattens uppmarksambhet pa att det nya biljetthan-
teringssystemet FARA Ticketing, enligt vad LTR sjdlv har uppgett, helt
kommer att ersétta de tva dldre systemen. FARA Ticketing kan saledes inte
anses utgora nagot delvis utbyte till de tidigare levererade systemen PCE och
Travelmaster. Det ar inte heller fraga om ett tillagg till PCE eller Travelmaster
eftersom det &r ett helt nytt system. Likasa saknar den eventuella tekniska
kompatibiliteten mellan FARA Ticketing och de forst anskaffade systemen
betydelse, eftersom de &ldre systemen helt tas ur bruk i och med introduce-
ringen av det nya systemet. Undantaget rérande tilliggsleveranser i 4 kap.

2 § 5 LUF é&r saledes inte tillimpligt nar gamla system tas ur bruk och ett helt
nytt kops in pa det sétt som skett i detta fall.
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31 Fragan ar da om LTR:s kop av FARA Ticketing kan anses utgora tilldggsleve-
ranser till inkdp av detta system som andra trafikhuvudmén i de 6vriga tre
norrlandsldnen pastas ha genomfort. Konkurrensverket anser att undantaget
rorande tilldggsleveranser, som ska tillimpas restriktivt, 6ver huvud taget
inte kan tillimpas nér de pastadda tillaggskopen gors av en upphandlande
enhet som inte var part i eller pa annat sitt deltog i den ursprungliga annon-
serade upphandlingen enligt LUF. Andra trafikhuvudmans upphandlingar
av FARA Ticketing far sdledes inte ligga till grund f6r LTR:s “tilliggskop”.
Redan pa denna grund utgdr avtalet mellan LTR och FARA en otillaten di-
rektupphandling.

32 Aven om ritten skulle fringa principen om att undantagen fran annonse-
ringsskyldigheten tillimpas restriktivt och finna att ocksa andra enheter &n
den eller de som omfattades av den ursprungliga upphandlingen far gora
tillaggskop, kan det konstateras att det inte har skett nagon annonserad upp-
handling enligt LUF av FARA Ticketing av nagon av de tre trafikhuvudméan
som LTR hanvisat till. Enligt Konkurrensverkets bedomning maste det, for
att undantaget for tilliggsleveranser ska fa anvéndas, kravas att den ur-
sprungliga upphandlingen som tilldggskopet stodjer sig pa har skett genom
en annonsering enligt LUF.2 I annat fall skulle ett tilliggskop kunna vara tilla-
tet trots att det ursprungliga avtalet som tilliggskopet hanfors till ingatts ge-
nom en otilldten direktupphandling.

33 Konkurrensverket har genom sékningar i den europeiska databasen TED och
i de svenska annonseringsdatabaserna Opic och Allego (dessa tva dr numera
sammanslagna till en databas) kontrollerat huruvida nagra annonserade
upphandlingar av biljetthanteringssystem har genomférts 6ver huvud taget
av trafikhuvudmainnen i Visternorrland, Vasterbotten eller Norrbottens lan.
Det forekommer inga annonser om upphandlingar av biljetthanteringssystem
i de aktuella databaserna dér kontrakt tilldelats till FARA. Den enda annon-
serade upphandlingen rérande biljetthanteringssystem 6ver huvud taget som
Konkurrensverket har aterfunnit genomférdes av Lanstrafiken i Norrbotten
AB ar 2002 (se bilaga 4), det vill sdga tre ar innan foretaget FARA bildades,
minst tre r innan FARA Ticketing introducerades pa marknaden och atta ar
innan avtalet mellan LTR och FARA ingicks. LTR:s avtal med FARA avseen-
de FARA Ticketing kan saledes inte utgora tilldggsleveranser till den upp-
handling som genomfdrdes av Lanstrafiken i Norrbotten AB ar 2002.

34 Konkurrensverket har aterfunnit tvd meddelanden om frivillig f6rhandsin-
syn?® fran Lanstrafiken i Vasterbotten AB och Vasternorrlands léns trafik AB

2 Se Kammarrétten i Stockholms dom den 14 september 2010 i mal nr 6784-09 {6r ett liknande reso-
nemang.

3 En upphandlande enhet kan publicera ett meddelande om sé kallad frivillig f6rhandsinsyn om
enheten anser att den har ratt att gora ett inkdp utan att genomfora en annonserad upphandling. Om
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daterade den 1 juni 2011 som avser tilldelning av avtal rérande biljetthanter-
ingssystem till FARA (se bilaga 5 och 6). Ett meddelande om frivillig for-
handsinsyn forutsitter att ett avtal med leverantdren dnnu inte har ingatts,
eftersom det maste iakttas en avtalsspéarr efter publiceringen av meddelandet
for att forhandsinsynen ska kunna fa avsedd verkan (16 kap. 8 och 17 §§
LUE).

35 LTR:s inkdp av FARA Ticketing kan saledes inte ha skett som tilliggsleveran-
ser till Vésternorrlands léns trafik AB eller Lanstrafiken i Vésterbotten AB:s
inkdp av biljetthanteringssystem, eftersom LTR ingick avtal med FARA den
31 augusti 2010, mer &n nio manader innan meddelandena om férhandsinsyn
publicerades.

36 Sammanfatiningsvis har LTR saledes inte fatt inga det aktuella avtalet med
FARA utan féregéende annonsering pa grund av att det pastas utgéra kom-
pletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantdren enligt
4 kap. 2 § 5 LUF, eftersom det saknas en annonserad upphandling enligt LUF
som LTR kunnat stédja det pastadda tillaggskopet pa. Det aktuella avtalet
utgor darfor dven av dessa skil en otilldten direktupphandling.

37 Det har inte heller framkommit nagra andra omstandigheter som medger ratt
till undantag fran annonseringsskyldigheten med st6d av nagon annan be-
stammelse i LUF.

38 Konkurrensverket vill podngtera att verket inte ifragasatter LTR:s och de 6v-
riga trafikhuvudmannens gemensamma vilja att ha biljetthanteringssystem
som &r kompatibla med varandra i syfte att underlatta resande 6ver lans-
granserna. Det framstar emellertid som uppenbart att vare sig LTR eller de
ovriga trafikhuvudméannen har konkurrensutsatt inkopen av biljetthanter-
ingssystem pa det satt som kravs enligt LUF, och som ocksa maste ha varit
praktiskt mojligt, utan man har istéllet latit leverantdren av de befintliga sy-
stemen f4 leverera &ven det nya, utan att det funnits giltiga skal for undantag
fran annonseringsskyldigheten. Det kan upplysas om att det bara i Sverige,
utover FARA, finns dtminstone fyra andra leverantorer av biljetthanterings-
system till trafikforetag sdsom SJ, Vasttrafik, Skanetrafiken, SL och éstgéta—
trafiken. Tva leverantorer har avtal med flera trafikhuvudman som bildar tva
olika stdrre lansoverskridande trafikregioner. Det har séledes inte saknats
konkurrenter till FARA med kapacitet att leverera biljetthanteringssystem,
vare sig till enskilda trafikhuvudmén eller till sammanslutningar av sadana.

en korrekt férhandsinsyn genomférs undviker den upphandlande enheten risken {6r attett ingénget
avtal efter 6verprévning ogiltigforklaras av domstol, se bl.a. 7 kap. 7 § och 16 kap. 17 § LUF.
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Overgangsbestimmelsen och upphandlingens pabérjande

39 Reglerna om bl.a. upphandlingsskadeavgift i 17 kap. LUF tradde i kraft den
15 juli 2010 (lag 2010:572). Enligt 6vergangsbestammelsen till 2010 ars and-
ringar géller dldre bestimmelser fér upphandlingar som pabérjats fore ikraft-
tradandet.

40 En upphandling anses pabérjad nér den upphandlande enheten beslutat om
vilket upphandlingsférfarande som ska tillampas eller senast nir enheten ge-
nom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud. Nar det galler
otillaten direktupphandling, det vill siga nir ett avtal har slutits utan att
upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LUF, far, enligt f6-
rarbetsuttalandena, en sddan anses paborjad forst nir avtalet har slutits om inte
enheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har
paborjats vid en tidigare tidpunkt.*

41 Det bor noteras att det saknas bestimmelser i de bakomliggande upphand-
lings- och réttsmedelsdirektiven som anger hur dvergéngsbestimmelser till
nationella regler som genomfor dessa direktiv ska tillampas och tolkas. Det dr
saledes fraga om en materiell situation som inte omfattas av nagon EU-
rittslig reglering, varfor det &r upp till den nationella lagstiftaren att i sin in-
terna rittsordning reglera innebérden av &vergangsbestammelser i upphand-
lingslagstiftningen. Medlemsstaterna maste emellertid agera lojalt gentemot
unionen, sa att inte 6vergangsbestimmelser i praktiken medfor en forsening
av genomfdrandet av EU-direktiv.

42  Andringsdirektivet (2007/66/EG), som lag till grund fér de nya rattsmedels-
reglerna i LOU, skulle ha genomforts i medlemsstaterna senast den 20 de-
cember 2009. Om nagon annan — tidigare — tidpunkt &n avtalets ingaende
skulle anses vara avgorande for vilka otillatna direktupphandlingar som kan
bli féremal f6r talan i domstol enligt de nya reglerna i LUF (dvs. ogiltighetsta-
lan enligt 16 kap. 15 § respektive anstkan om upphandlingsskadeavgift en-
ligt 17 kap. 1 §), skulle det innebidra en avsevérd fordrojning av genomforan-
det av dndringsdirektivet, i strid mot Sveriges forpliktelser gentemot unio-
nen. En enhet som gjort en otillaten direktupphandling skulle da kunna hav-
da att man innan den 15 juli 2010 bestamde sig for att direkttilldela det aktu-
ella kontraktet, varfér 6vertradelsen inte skulle kunna beivras med de nya
sanktionsreglerna. Sadana invéandningar skulle kunna géras av enheter under
en lang tid framéver, vilket skulle motverka de avsedda effekterna med lag-
stiftningen.

43 Néagon sddan ytterligare fordrojning av genomférandet har inte varit den
svenska lagstiftarens avsikt med de nya reglerna i LUF. Darfor har det ut-

4 Prop. 2009/10:180 s. 310, 374 och 398.
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tryckligen angetts i prop. 2009/10:180 s. 310 och 374 att en otillaten direkt-
upphandling anses paborjad forst i och med att avtalet slutits.

LTR:s otilladtna direktupphandling av biljetthanteringssystemet FARA Ticke-
ting har saledes paborjats vid tidpunkten for avtalets ingaende den 31 augus-
ti 2010, varfor reglerna om upphandlingsskadeavgift i LUF ar tillampliga pa
den aktuella 6vertradelsen.

Upphandlingsskadeavgift

45

46

47

48

49

Vid otillaten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol enligt

17 kap. 1 § 3 LUF efter ansokan av tillsynsmyndigheten besluta att en upp-
handlande enhet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket
ar enligt 18 kap. 1 § LUF och 3 § férordningen (2007:1117) med instruktion for
Konkurrensverket tillsynsmyndighet f6r upphandling inom forsérjningssek-
torerna. Ingen ansdokan om 6verprovning av det aktuella avtalets giltighet har
gjorts. Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LUF ska en ansokan om upphand-
lingsskadeavgift i detta fall sdledes ha kommit in till férvaltningsrétten senast
inom ett &r fran det att avtalet slots, det vill siga senast den 31 augusti 2011.

Upphandlingsskadeavgift kan tas ut oberoende av om 6vertriadelsen har
skett uppsatligen eller av oaktsamhet. Strikt ansvar géller.

En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LUF uppga till ldagst 10 000
kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far emellertid inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § forsta stycket LUF ska vid fast-
stédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek sarskild hansyn tas till hur
allvarlig 6vertradelsen &r.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift ar
att sdkerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds
pa ett korrekt sitt. Utgdngspunkten &r att avgiften bestams sa att enheten av-
héller sig fran 6vertréddelser av lagen samt att d4ven andra upphandlande en-
heter avhaller sig fran dvertrddelser. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses
vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststallas till. I férarbetena
erinras om att det i &ndringsdirektivet foreskrivs att sanktionerna ska vara ef-
fektiva, proportionerliga och avskréckande.’

Enligt Konkurrensverkets mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling beraknas med utgangspunkt i det ingangna
avtalets véarde. Dérefter bor det prévas om det foreligger nagra férmildrande
eller forsvarande omsténdigheter i det enskilda fallet som kan inverka san-
kande eller hojande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och

5 Prop. 2009/10:180 s. 196-197, 370.
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férutsebarhet vid berékningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Avta-
lets virde ar ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig 6vertradelse en otillaten
direktupphandling typiskt sett ar — ju hogre avtalsbelopp desto allvarligare
overtradelse.® Att ha avtalets varde som utgangspunkt vid berdkningen av
avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allmanna principer for system med
offentligréttsliga sanktionsavgifter i svensk rétt, dar lagstiftaren har framhal-
lit att avgiftsbelopp sa langt som méjligt bor kunna utga ifran ett méatbart
moment i 6vertrddelsen som gor det majligt att férutse och faststalla hur stor
avgiften ska bli i det enskilda fallet.”

Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom upp-
handlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta kan
anses vara hogt.? En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direkt-
upphandling bor sdledes ligga i den hogre delen av skalan. Avgiften bor en-
ligt Konkurrensverkets mening i allménhet kunna bestammas till mellan fem
och tio procent av avtalets véarde. Vid otillatna direktupphandlingar dér vare
sig nagra formildrande eller férsvarande omstindigheter darutéver ar for
handen, bor avgiften kunna ligga i mitten av den hogre delen av skalan, det
vill sdga 7-8 procent av avtalets virde.

Avtalet avser kdp av varor 6ver troskelviardet och LTR har ingatt avtalet utan
féregdende annonsering. Nagot undantag frdn annonseringsskyldigheten har
inte forelegat. Nagra formildrande omstandigheter har inte framkommit och
Konkurrensverket finner darfor att 6vertradelsens sanktionsvarde kan anses
ligga inom det ovan angivna normalspannet om 7-8 procent.

Konkurrensverket har berdknat avtalets totala varde till ett belopp om

24 219 870 kronor. En upphandlingsskadeavgift i enlighet med det yrkade be-
loppet utgor 7,84 procent av avtalets virde. Den yrkade avgiften dr enligt
Konkurrensverkets mening en avskréckande och proportionerlig sanktion f6r
den aktuella 6vertradelsen.

Sammanfattning

53

Avtalet om mellan LTR och FARA om leverans av biljetthanteringssystemet
FARA Ticketing &r ett upphandlingspliktigt varukontrakt som borde ha fore-
gatts av en annonserad upphandling enligt LUF. De omsténdigheter som f6-
regick avtalets ingadende medfor inte att det foreldg synnerlig bradska i den
mening som avses i 4 kap. 2 § 4 LUF. Inte heller fick avtalet ingds med st6d
av bestdimmelsen om kompletterande varuleveranser i 4 kap. 2 § 5 LUF. Inga

& Jfr prop. 2009/10:180 s. 197.
7 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53. Jfr &ven prop. 2009/10:180 s. 183.
8 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.
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andra undantag fran annonseringsskyldigheten har framkommit. Det in-
gangna avtalet utgdr darfor en otillaten direktupphandling.

54 Avtalets varde ska berdaknas till 24 219 870 kronor och omfattas av de direk-
tivstyrda delarna av LUF.

55 Avtalet har ingatts den 31 augusti 2010, det vill sdga efter att reglerna om
upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 15 juli 2010. Enligt 6vergéngsbe-
stimmelsen till 2010 ars &ndringar i LUF anses en otillaten direktupphand-
ling paborjad forst nir avtalet har ingatts, varfér reglerna om upphandiings-
skadeavgift ar tillampliga pa overtradelsen.

56 Upphandlingsskadeavgiften vid otillaten direktupphandling bér berdknas
med utgéngspunkt i avtalets virde och ligga i den hdgre delen av tiopro-
centsskalan. Eftersom det inte har framkommit nagra férmildrande omstan-
digheter i detta fall, utgdr en avgift om 1 900 000 kronor — som motsvarar
knappt atta procent av avtalets varde — en proportionerlig sanktion for den
aktuella vertradelsen.

Skriftlig bevisning som aberopas

1. Information fran FARA:s hemsida om bolagets uppkomst och utveckling.
2. Avtalet den 31 augusti 2010 mellan LTR och FARA.

3. Bilaga till avtalet, “"Dokument 6”.
4

. Annons om upphandling av biljetthanteringssystem fran Lanstrafiken i
Norrbotten AB, publicerad den 15 oktober 2002.

Meddelande om férhandsinsyn fran Léanstrafiken i Visterbotten AB
den 1 juni 2011. '

o1

6. Meddelande om férhandsinsyn fran Vésternorrlands lans trafik AB
den 1 juni 2011.
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