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Mal nr 1173-25

YRKANDEN M.M.

Trafikndmnden i Region Stockholm yrkar att ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska avvisas och i andra hand att ansokan ska
ogillas efter en provning i sak. FOr det fall att kammarrétten finner att en
upphandlingsskadeavgift ska paforas yrkar Trafikndmnden att avgiften ska
séttas ned till ett I&gre belopp.

Trafikndmnden hanvisar till det som den tidigare fort fram och gor bl.a
foljande tillagg. Trafiknémnden har inte gjort nagon gemensam upphandling
med AB Storstockholms Lokaltrafik (SL). Det &r riktigt att Trafikndmnden
har administrerat upphandlingen som genomfordes 2019, men detta skedde
uteslutande for SL:s rakning. Att Trafikndmnden som helt fristdende
juridisk person har fétt partsstallning &r en langgaende slutsats vars juridiska
giltighet ifragasétts. Dessutom & forvaltningsrattens uppfattning om vem
som &r part i tillaggsavtalet obegriplig utifran det angivna skélet att
“Trafiknamnden, i vart fall gemensamt med SL, & upphandlande enhet for
den nu aktuella upphandlingen”. Enligt Trafiknamndens uppfattning bor

antingen SL eller Trafikndmnden anses vara part i tilldggsavtalet.

Den beslutade upphandlingsskadeavgiften & oproportionerlig i forhallande
till overtradelsens art. Ingdendet av tilldggsavtalet syftade endast till, och
mojliggjorde, ett fortsatt arbete med att fardigstélla samhéllsviktig
infrastruktur. For det fall att kammarrétten anda anser att Trafiknamnden
ska paforas en upphandlingsskadeavgift bor det beaktas att Trafikndamnden
har handlat i god tro och inte haft uppsdt att kringga upphandlingsreglerna.
Andringarna var dessutom affarsmassigt motiverade och helt nddvandiga
for att sakerstalla entreprenadens fardigstéllande. Det &r i grunden fréga om
ett miljardkontrakt och vardet av de andringar som gjorts maste sesi ljuset
av detta. Hansyn bor darvid i hdgre grad tastill dvertradelsens karaktar och
relativa ursdktlighet, i stéllet for att enbart setill entreprenadkontraktets
storlek.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarratten anser att det finns skél att meddela provningstillstand och tar
direkt upp malet till avgorande.

Kammarrétten gor foljande bedomning.

Trafikforvaltningens roll vid framtagandet och undertecknandet av
tillggsavtalet, samt omstandigheten att tillaggsavtalets giltighet har varit
villkorat av Trafikndmndens godk&nnande, gor att Trafiknamnden ska
betraktas som upphandlande enhet. Det har darfor varit korrekt att rikta
ansbkan om upphandlingsskadeavgift mot Trafiknamnden. Med anledning
av att forutsattningarna for andring av kontrakt utan féregaende annonsering
inte har varit uppfyllda har Trafiknémnden genomfért en otillaten
direktupphandling. Det har darfor funnits grund for att besluta att
Trafiknamnden ska betala en upphandlingsskadeavgift. Med séarskild hansyn
till kontraktets hoga varde och att otillatna direktupphandlingar anses vara
en av de allvarligaste 6vertradel serna inom upphandlingsomradet

(prop. 2009/10:180 s. 197), far en upphandlingsskadeavgift om

10 000 000 kr anses vara proportionerlig.

Det som Trafiknamnden har fort fram och det somi 6vrigt framgér av
utredningen ger alltsa inte kammarratten anledning att géra ndgon annan
bedomning &n den som forvaltningsratten har gjort. Overklagandet ska

darfor avslés.
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YRKANDEN M.M.

Under 2019-2020 genomférde Trafikndmnden i Region Stockholm
(Trafikndmnden) en annonserad upphandling av ett kontrakt for en utbyggnad
av sparvagen Tvéarbanan i Stockholm i enlighet med lagen (2016:1146) om
upphandling inom férsorjningssektorerna, LUF. Giilermak Agir Sanayi insaat
ve Taahhiit A.S (Giilermak) tilldelades kontraktet. Trafiknamnden ingick den
8 september 2020 ett avtal med leverantéren Gulermak géllande en
totalentreprenad for byggnation och projektering av tvarbanan. Genom
undertecknande av kontraktet gav Gulermak sitt samtycke till att kontraktet
omedelbart dverléts till AB Storstockholm lokaltrafik (SL). Den 25 januari
2023 har ett tillaggsavtal slutits gallande samma kontrakt, utan féregaende

annonsering.

Konkurrensverket ansbker nu hos forvaltningsrétten om en upphandlings-
skadeavgift om 10 000 000 kr med Trafiknamnden som motpart.

Trafiknamnden yrkar att ansbkan ska avvisas. For det fall forvaltningsrétten
inte avvisar ansokan bestrider Trafikndmnden ansokan i dess helhet. | andra
hand medger Trafiknamnden att utge upphandlingsskadeavgift, men yrkar att
avgiften faststalls till ett vasentligt lagre belopp.

K onkurrensverket bestrider yrkandet om avvisning och vidhaller i dvrigt

ansokan.



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 24097-23
| STOCKHOLM

Dok.ld 1824668

SKALEN FOR AVGORANDET

Fraga om Trafiknamnden &r upphandlande enhet

Forvaltningsrétten har forst att prova om det foreligger hinder for att prova
ansbkan i sak med anledning av att Trafiknamnden inte skulle vara att anse

som upphandlande enhet av nu aktuellt kontrakt.

Trafiknamnden anfor till stod for sitt yrkande att ansokan ska avvisas att
Trafikndmnden inte & upphandlande enhet i Till&ggsavtalet. Det &r i stéllet SL
som & part i avtalet med Gulermak. Det & SL som har férhandlat fram och
ingatt Tillaggsavtalet. Trafikndamnden, en namnd inom Region Stockholm, och
SL, ett av Region Stockholm helagt aktiebolag, &r tva olika juridiska personer.
Trafiknamnden forvaltar SL enligt ett mellan SL och Trafiknamnden inganget,
och av regionfullmaktige godként, samarbetsavtal. Namndens forvaltnings-
uppdrag ar aven reglerat i reglemente for Trafiknamnden samt i specifika
agardirektiv for SL. Aven om SL i stor utstrackning forvaltas av Trafik-
namnden kvarstar SL som en separat juridisk person med réttigheter och
skyldigheter. SL kan agera sjalvstandigt i forhallande till Trafiknamnden. | de
forhandlingar med Gulermak som foregick tecknandet av Tillaggsavtalet & det
SL som gdlvstandigt har drivit férhandlingarna och sedermera tréffat den
dverenskommelse som framgar av Tillaggsavtalet. Det aktuella Tillaggsavtalet
har sdledes bade forhandlats fram och undertecknats av foretrédare for SL, utan

nagra instruktioner om innehallet fran Trafiknamnden.

Konkurrensverket har med anledning av Trafiknamndens yrkande att anskan
ska avvisas anfort bl.a. foljande. Trafikndmnden med dess forvaltning utredde
forutsattningarna for att inga Tillaggsavtalet. Trafiknamndens godkannande var
en forutséttning for att Tillaggsavtalet skulle bli giltigt. SL ingick
Tillaggsavtalet enligt Trafikndmndens beslut och uppdrag. Utredningen visar
att upphandlingen av Tillaggsavtalet inte hade genomforts utan att
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Trafiknamnden fattade beslut om att upphandlingen skulle genomforas. Det
finnsinget st6d for at SL anda hade ingdtt avtalet. Det saknar betydelse om SL
I och for sig kan agera sjalvsténdigt, eftersom bolaget inte gjorde det i det hér
fallet. Av samma skal & det inte heller betydelsefullt att Trafikndmnden och
SL &r tvaolika juridiska personer. Trafiknamnden & altsa den upphandlande
enheten for Tilldggsavtalet och rétt motpart i malet. Ansokan ska darfor inte

avvisas.

Forvaltningsrattens beddmning

Av artikel 56.2 i 2014 &rs LUF-direktiv! framgér forutsittningarna for tvaeller
flera upphandlande enheter att genomfora en tillfallig gemensam upphandling.
Né&r ett upphandlingsforfarande i sin helhet genomfors gemensamt av de
upphandlande enheterna for alla upphandlande enheters rékning och i deras
namn ska de gemensamt ansvara for att fullgéra skyldigheterna i direktivet.
Detta galler ocksdi de fall dér en upphandlande enhet ensam administrerar
upphandlingsforfarandet och da agerar for egen och for de andra berérda
upphandlande enheternas rakning. Bestammelserna i direktivet om tillfallig
gemensam upphandling har inte infortsi LUF. Skalet till det &ar att
upphandlingsbestdmmelsernai ovrigt inte hindrar tillféllig gemensam
upphandling och att det redan tidigare fanns mojlighet att anvanda sig av
sadana tillfalliga samarbeten. Nar det géller formerna for och ansvars-
fordelningen inom en tillfallig gemensam upphandling far det bedomas i varje
enskild upphandling om den i det avseendet &r tillaten (se prop. 2015/16:195 s.
544).

Trafiknamndens deltagande i det nu aktuella forfarandet kommer bl.a. till
uttryck i Tillaggsavtalet p 6 Giltighet for Tillaggsavtalet, vari anges att avtalet

1 Europaparl amentets och rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som & 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 & dartill undertecknat av foretradare for SL, Gulermak och
Trafikforvaltningen. Trafiknémnden far dérmed anses vara faktisk part i
Tillaggsavtalet. Att Trafiknamnden inte anges som part i Tillaggsavtalets
ingress medfor ingen annan beddmning. Vad som angavs i avtal den

8 september 2020 om att SL eftertrétt Trafikndmnden som part har genom
Tillaggsavtalet ingen fortsatt betydel se.

Enligt forvaltningsréttens uppfattning & darmed Trafikndmnden, i vart fall
gemensamt med SL, upphandlande enhet for den nu aktuella upphandlingen.
Det foreligger saledes inget hinder for Konkurrensverket att rikta en anstkan
om upphandlingsskadeavgift mot Trafikndmnden samt for forvaltningsrétten
att préva om ndmnden iakttagit de skyldigheter som en upphandlande enhet har
vid genomfdrandet av en upphandling. Det saknas darmed skél att avvisa

Konkurrensverkets ansdkan pa anforda skél.

Avtaletsvarde

En upphandlingsskadeavgift far inte Gverstigatio procent av upphandlingens
varde. Det & i forsta hand den upphandlande enheten som foretar berdkningen
av en upphandlings varde. Denna ska dock pa objektiva grunder kunna
angripas (jfr prop. 2006/07:128 s. 315).

| ansdkan om upphandlingsskadeavgift har Konkurrensverket angett att vardet
pa upphandlingen av Tillaggsavtalet & minst 300 000 000 kr. Beloppet utgar
frén uppgifter som Trafiknamnden har 1amnat under Konkurrensverkets
utredning. Trafiknamnden har i forvaltningsratten inte redovisat nagon annan

uppskattning av upphandlingens varde.

| avsaknad av narmare precisering av upphandlingens vérde fran

Trafiknamndens sida anser forvaltningsrétten att Konkurrensverket
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uppskattning av véardet for andringen far godtas. Véardet for andringen och
Tillaggsavtalet ska sdledes beréknas till 300 000 000 kr. Detta vérde Gverstiger
troskelvardet enligt 5 kap. 1 § LUF. Tillaggsavtalet kan sdledes inte undantas
med upphandling med stdd av reglerna for &ndring av mindre vérde enligt

16 kap. 9 § LUF och utgangspunkten & darmed att ett kontrakt av sadan
storlek ska annonseras enligt 10 kap. 1-3 8§ LUF.

Fragan om grund foér &andring av avtal utan ny upphandling

Genom Tillaggsavtalet har villkoren for avtalet fran 2020 andrats pa sddant satt
att Gllermak far erséttning for prisbkningar, att erséttningsmodellen andrats
fran fast pristill I6pande rékning, att villkor om férseningsvite tagits bort och
att villkor om rétt att innehdlla betalning tagits bort.

Frégan ar daom det har funnits undantag fran kravet paforegaende
annonsering i 10 kap. 1, 2 eller 3 88 LOU. Som skal for att underldta
annonsering har Trafikndmnden gjort gallande att Tillaggsavtalet utgor en
andring som kan gdras utan ny upphandling med stdd av befintliga
avtalsvillkor/andringsklausul enligt 16 kap. 10 8 LUF, oférutsedda
omstandigheter enligt 16 kap. 12 8§ LUF och med hanvisning till att &ndringen
inte ar vasentlig pa sddant sitt som avsesi 16 kap. 14 LUF.

Bestammelserna om andringar av kontrakt reglerar undantag fran
annonseringskravet. Bestdmmel serna ska darfor tolkas restriktivt och det ar
Trafiknéamnden som har bevisbdrdan for att var och en av andringarna som

gjordes genom Tillaggsavtalet har stod i LUF.

Vad avser fraga om tillampningen av en andringsklausul i 16 kap. 10 § LUF
och ofdrutsagbara omstandigheter enligt 16 kap. 12 § LUF har
Trafiknamnden anfort bl.a. féljande. SL har med stod av det upphandlade
kontraktets befintliga avtalsvillkor (ABT06 kap. 6 § 3 jamte tillagg under
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koden AFD.6 i AF-del) ingétt en Gverenskommelse om att andra det avtalade
priset. Det har sdledes endast varit fraga om en tillampning av géllande avtal
med darpa foljande ekonomisk reglering. Genom tillampning av ABT 06 kap.
6 § 3 justerades det avtalade priset med hansyn till att Gllermak drabbades av
kostnadsandringar som berodde pa onormala prisférandringar pa material samt
kostnadsandringar pa fornddenheter och tjanster fororsakade av krig €eller annat
krigsforhallande med liknande effekt. Sa som Trafiknamnden uppfattar
Konkurrensverket talan gors det géllande att ABT 06 kap. 6 8§ 3 éverhuvud-
taget inte &r tillampbar i offentligt upphandlade entreprenadavtal. Genom att
majligheten att gora justeringar har reglerats i upphandlingsdokumenten har
allaaktorer som kan vara intresserade av att deltai upphandlingen redan fran
borjan fatt information om att justeringar kan komma att ske och har darmed
behandlats lika nér de utformat sina anbud. Avtalets 6vergripande karaktéar har
sdledes inte andratsi och med tillampningen av ABT 06 kap. 6 § 3 jamte
AFD.6. Deni AB 04 och ABT 06 likalydande regeln i kap 6 § 3 & darigenom
mer av en réattsregel &@n ett avtalsvillkor. Ett bifall till Konkurrensverkets talan
pa den principiella grunden att regeln som sddan inte g&r att férena med
upphandlingsréttens forbud mot vasentliga andringar i upphandlade kontrakt
skulle dels skapa kaos i samtliga redan upphandlade och nu pagaende bygg-
och anlaggningsprojekt, dels riskera medfora en betydande 6kning av antalet
konkurser bland bygg- och anlaggningsentreprentrer i Sverige. Enligt
Trafiknamndens mening har pandemin och Rysslands invasion av Ukraina
sammantaget haft sdan dramatisk och langvarig paverkan pa entreprenaden
och darmed kontraktet att det maste anses vara sddana ofdrutsebara
omstandigheter som omfattas av 16 kap. 12 8 LUF. Materialpriser har tkat
kraftigt under perioden till foljd av brister i utbudet. Konsekvensen av
Rysslands krig i Ukraina &r att arbetskraft fran Ukraina, Ryssland och Belarus
inte langre stér till arbetsmarknadens forfogande i samma utstréckning samt att
arbetskraft frén Polen i storre utstrackning genomfor arbeten i hemlandet till
foljd av att ukrainsk arbetskraft inte heller stér till forfogande i Polen.
Trafiknamnden bestrider att andringarna som skett & av sadan art att den
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overgripande karaktaren pa kontraktet har andrats. Forbudet mot att andra
avtalets Overgripande karaktar innebar bland annat att de tjanster som
upphandlats inte far erséttas med nagot annat. Det har genom Tilléggsavtalet
inte skett nagon andring av entreprenadens omfattning eller art. Avtalet avser
fortfarande samma entreprenad. De entreprenadarbeten som Gulermak ska
utfora har inte heller forandrats och ndgon andring i fréga om Gulermaks
ansvar for projekteringen som totalentreprenor enligt ABT 06 har inte heller
skett. De justeringar som gjortsi ersattningsmodellen medfor inte att Gulermak
fatt ndgon vinning dérav, vilket maste inverka pa bedémningen.

Konkurrensverket anfor i dennadel bl.a. att kontraktets andringsklausul inte
uppfyller de upphandlingsréttsliga kraven pa en andringsklausul. Det saknar
betydelse hur klausulen kan tolkas i en entreprenadréttslig kontext.
Upphandlingsrétten och entreprenadrétten stéller olika krav pa hur
andringsklausuler utformas och anvands. En éndringsklausul i ett offentligt
kontrakt far inte anvandas bara for att det & entreprenadrattdigt tillatet, utan
anvandningen maste vara upphandlingsréttdigt till&ten. Entreprenadréttens
sarart inom civilrétten innebér inte en l&ttnad fran de upphandlingsréttsliga
kraven patransparens och likabehandling. Standardavtalen har tagits fram av
svenska branschaktorer utifran andra hansyn an de som ligger till grund for
EU:s upphandlingsregelverk. Bestdmmelseni 6 kap. 3 8 ABT 06 & for otydligt
utformad for att uppfylla de upphandlingsréttsiga kraven pa andringsklausuler.
Trafiknamnden har inte visat pa ett orsakssamband mellan de aberopade
ofrutsebara omstandigheterna och behovet att dndra kontraktet i den
utstrackning som skett. Det & intetillrackligt at visa paen korrelation mellan
vissa omstandigheter och prishojningar pa marknaden for att andra kontraktet
pa det sitt som skett genom Tillaggsavtalet. Konkurrensverket invander inte
mot att priserna pa stal, vissa material och fornddenheter (bransle och el) har
Okat sedan kontraktet ingicks och under samma period som coronapandemin
och kriget i Ukraina. Den omstandigheten att vissa priser har 6kat under

samma period som coronapandemin och kriget i Ukraina & dock inte
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tillrackligt for att visa pa ett orsakssamband i forhallande till behovet att andra
kontraktet i den utstréckning som skett. Kontraktets 6vergripande karaktér
andrades i vart fall av de samlade andringarna som gjordes genom
Tillaggsavtalet. Den samlade erséttningen for prishdjningar uppgar till minst
cirka 23 procent av kontraktssumman. Det & en stor skillnad mellan a ena
sidan ett kontrakt med fast pris, villkor om forseningsvite och rétt att innehdlla
betalning och a andra sidan ett kontrakt pa l6pande rékning utan forseningsvite
och innehdllanderétt, dér entreprentren ges storre mojligheter att fa erséttning
for prisdkningar. Den hoga erséttningen till leverantdren, ensam och
tillsammans med Ovriga andringar genom Tillaggsavtalet, &ndrade kontraktets
Overgripande karaktar.

Forvaltningsr attens beddmning

Av underlaget i malet framgar att den ursprungliga upphandlingen & 2019—
2020 utvarderades utifran lagsta pris och att Gllermak tilldelades avtalet med
anledning av det pris som bolaget lamnat. Kontraktet géllde en erséttnings-
modell med fast pris.

| den av Trafikndmnden &beropade andringsklausulen ABT 06 kap. 6 § 3 jamte
AFD.6 framgar att avtalat pris kan andras om en kostnadsandring beror pa
onormala prisforandringar, vilket ska avgoras med utgangspunkt i de generella
priser som géller pa den relevanta marknaden. Genom Tilldggsavtalet har
villkoren for avtalet fran 2020 andrats pa sadant sétt att Gulermak far erséttning
for prisokningar, att ersattningsmodellen andrades, att villkor om

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

Gemensamt for att andringar ska vara tillétna enligt LUF med 8beropande av
andringsklausul eller oférutsdgbara omstandigheter &r att kontraktets

Overgripande karaktér inte andras.
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Vad som avses med kontraktets eller ramavtalets Overgripande karaktar
framgar enligt forarbetena till bestammelsen (prop. 2015/16:195 s. 849f.) i
viss man av uttalanden i skalen 113 och 115 till LUF-direktivet. | skal 113
anges att ett nytt upphandlingsforfarande krévs om vasentliga &ndringar gérs av
det ursprungliga kontraktet, sarskilt i fraga om omfattningen av och innehallet i
parternas msesidiga réttigheter och skyldigheter. Sadana éndringar visar att
parterna har for avsikt att omférhandla viktiga kontraktsvillkor. Detta &r fallet
sarskilt om de éndrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet,
om de hade ingétt i det ursprungliga forfarandet. Vidare uttalasi skal 115 att en
andring inte &r tilldten om den leder till att den 6vergripande upphandlingen far
en annan karaktar, exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller
tjanster som upphandlats ersétts med nagot annat eller genom att typen av
upphandling férandras i grunden, eftersom man i en sadan situation kan anta att
resultatet skulle ha paverkats. Ett kontrakts eller ramavtals 6vergripande
karaktar kan andras aven om andringen inte & stor i ekonomisk mening. Sa kan
vara fallet om den upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har
stélts i upphandlingen eller avstar fran att tillampa ett vasentligt

avtalsvillkor, t.ex. avseende vite. Alltfér dramatiska forandringar av parternas

forpliktelser &ndrar avtalets 6vergripande karaktér.

Det ursprungliga avtalet fran 2020 avser en totalentreprenad for byggnation
och projektering av tvarbanan for en viss strécka, nagot som inte har forandrats
genom Tilldggsavtalet. Genom Till&ggsavtalet har det dock, enligt
forvaltningsrattens mening, gjorts sa pass ingripande forandringar i villkoren
for ersdttning, leverans och tidpunkt for betalning att typen av upphandling far
anses ha forandrats i grunden. Den ursprungliga upphandlingen avsag ett
kontrakt enligt vilken entreprendren &tog sig att genomféra ett projekt mot en
fast erséttning och inom en klar tidsplan, vid risk att denne annars skulle
riskera ekonomisk forlust och inte obetydliga viten. Dessa férutséttningar
utgjorde grunden for den konkurrensutsattningen som skedde & 2019-2020.
Forvaltningsrétten konstaterar att erséttningsvillkor &r viktiga kontraktsvillkor
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och har sarskilt stor betydelse nar upphandlingen, sasom i férevarande fall,
utvérderats utifran lagsta pris. Av de kommersiella villkoren i
upphandlingsdokumenten framgér forvisso att avtdat pris kan andras med
hansyn till vissa foreskrivna kostnadsandringar, varfor potentiella anbudsgivare
far anses ha kunnat forutse att det offererade och avtalade priset i vissa fall kan
komma att forandras. | forevarande fall innebér dock éndringen av
ersattningsmodellen, i férening med Ovriga andringar i Tillaggsavtalet, en
betydande forandring av forutséttningarna for leverans av den upphandlande
byggentreprenaden. Det kan enligt forvaltningsréttens mening antas att
resultatet av den ursprungliga upphandlingen skulle ha paverkats om de
andrade erséttningsvillkoren hade funnits med fran borjan. De andringar som
skett genom Tillaggsavtalet far sammantaget anses innebéra att kontraktets
Overgripande karaktéar har éndrats. Detta géller oavsett om de av
Trafiknamnden aberopade avtalsklausulernai 6 kap. 3 8 ABT 06 och AFD.6 &
att betrakta som klara, exakta och entydiga. Saledes anser forvaltningsratten att
det inte har forelegat skal att andra kontraktet pa sa satt som skett genom
Tillaggsavtalet med dberopande av 16 kap. 10 § eller 12 § LUF.

Vasentlig andring

Fréga & daom andringen anda &r tillatlig med beaktande av att den inte skulle
vara att anse som vasentlig i 16 kap. 14 § LUF.

Enligt 16 kap. 14 § LUF far ett kontrakt eller ett ramavtal andras utan en ny
upphandling trots att andringen inte omfattas av bestammelsernai 9-13 8§, om
andringen inte &r vasentlig. En andring ska anses vara vasentlig, bl.a. om den
1. infor nyavillkor som, om de hade ingétt i den ursprungliga

upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande bjudits in att

|amna anbud, att andra anbud skulle haingétt i utvarderingen eller att
ytterligare leverantdrer skulle ha deltagit i upphandlingen,

2. innebér att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jamvikt andras
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till forman for den leverantor som har tilldelats kontraktet eller &r part

| ramavtalet,

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

4. innebér byte av leverantor

EU-domstolens praxis avseende vasentliga andringar innebér att en éndring i

ett avtal under avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutséttning om
potentiella leverantdrer haft lika mdjlighet att vid tiden fér anbud inse att en
sadan andring skulle kunna komma i fréga och att da beakta detta. Den
likabehandlingsprincip som géller inom upphandlingsrétten (jfr HFD 2016 ref.
37 och dar anmérktaréttsfall) & siledes av avgorande betydelse dven for denna
fréga (jfr HFD 2016 ref. 85).

Trafiknamnden har i dennadel anfort bl.a. foljande. Andringarna har i viss
man andrat den risk som ursprungligen lades pa leverantdren i avtalet. Den
ursprungliga riskférdelningen i kontraktet har inte varit rimlig och
genomforbar att verkstélla mot bakgrund av den genomgripande férandring av
marknaden och vérldslaget som pandemin och invasionen av Ukraina har
inneburit. Andringen har inte heller skett i syfte att andra balansen i avtalet
eller for att ge leverantoren nagra fordelar mot vad som ursprungligen avtalats.
Eftersom andringarna i avtalet har skett till foljd av oférutsebara
omstandigheter som givetvis inte har kunnat forutses under upphandlingens
genomfdrande, har behovet av andringarna vid tidpunkten for beslutet att
tilldela avtalet ocksa varit omdjliga att beakta. Trafiknamnden har dven svért
att se att intresset for att inkomma med anbud i en upphandling dar

leverantGren inte erhdller vinst skulle vara nagot annat an obefintligt.
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Forvaltningsrattens beddmning

Det kan enligt forvaltningsrattens mening, &ven vid nu aktuell prévning om
andringen &r vasentlig, antas att resultatet av den ursprungliga upphandlingen
skulle ha paverkats om de andrade erséttningsvillkoren hade funnits med fran
borjan. Det har vidare av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upp-
handlingen, sdvitt framgar, inte varit mgjligt for leverantérerna att utlésa att
andring av villkor varit mojliga pa sa sitt som skett. De genom Tillaggsavtalet
genomférda andringarna far enligt forvaltningsrattens mening inneborden att
samtliga deltagande leverantdrer i upphandlingen inte har givits samma
mojligheter att gora korrekta berékningar av I6nsamheten i upphandlingen.
Forvaltningsrétten finner darfor att andringarna &r att betrakta som véasentliga
och att undantaget i 16 kap. 14 § LUF darmed inte har varit tillampligt.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Frégan ar dérefter om Trafiknamnden ska dlaggas att betala en upphandlings-
skadeavgift och, om sa &r fallet, storleken pa avgiften.

Domstolen har stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstéandigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte (prop.
2009/10:180 s.197 f. och 369 f.). Av réttsfallet HFD 2014 ref 69 framgar bl.a.
foljande. Avgiftens storlek maste bestdmmas med hansyn till omstandigheterna
| det enskilda fallet. Det kan vare sig av lagtext eller forarbeten lasas ut att
sanktionsvéardet ska faststéllas till en viss procentandel av kontraktsvardet.
Beloppsbegransningen i lagrummet maste innebara att Gvertradelsens
alvarlighetsgrad ska faststéllas utifrén en helhetsbedomning dar
kontraktsvardet &r en av flera avgtrande faktorer och dar hdgsta
avgiftsbeloppet bor reserveras for sarskilt graverande fall. Kontraktsvarde om

161 miljoner kr beddmdes inte som avsevart hogt.
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Som formildrande omstandigheter har Trafiknamnden framhallit att
upphandlingen av det ursprungliga kontraktet och andring annonserades i
enlighet med LUF, att vardet pa avtalet inte var avsevart hogt, och att
Trafikndmndens agerande har varit i linje med tvingande héansyn till

allmanintresse.

Forvaltningsrattens bedémning.

Omstandigheten att det ursprungliga avtalet och andringsavtalet var foremal for
annonsering utgor enligt forvaltningsrétten inte skél att betrakta Overtradelsen
att inga Tillaggsavtalet utan annonsering som mindre allvarlig. Att annonsera
en upphandling &r en skyldighet enligt LUF och annonseringen av det
ursprungliga avtalet & 2020 &r dartill en forutséttning for att i ett senare skede
kunna dberopa bestammelserna om andring av kontrakt i 16 kap. LUF (jfr
Comune di Lerici, C-719/20, EU:C:2022:372, p. 40-42). Att annonseraen
andring enligt 16 kap. 16 8§ LUF &r likasa en skyldighet for det fall en
upphandlande enhet genomfor andring med stod av 16 kap. 11 och 12 88 LUF.
Forvaltningsrétten bedomer att Trafikndmndens offentliggérande genom
annonsering om andringen visar att enheten inte haft nagon avsikt att dolja
tecknandet av Tillaggsavtalet. Att Trafikndamnden beaktat sin skyldighet att
annonsera den ursprungliga upphandlingen och att annonsera andringen ger
dock inte skal att betrakta avsaknaden av annonsering enligt 10 kap. 1-3 88

LUF som mindre allvarlig.

Vad galler kontraktets varde bor, enligt forvaltningsrétten, inte bara betrakta
vardet pa andringen i sig, utan det avtal som undandragits ny upphandling.
Detta avtal uppgdr till dver 1,3 miljarder kr, vilket far anses vara hogt.

Vad galler bedomningen om en extraordindr samhallssituation kan situationen
jamforas med den i Kammarrétten i Stockholms dom i mal 2912-23. | det malet
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 hélsa. Forvaltningsrétten finner att samma
hénsynstagande inte gor sig gallande vid utbyggandet av kollektivtrafik och
forseningar i sadant arbete. Vad Trafiknamnden anfor i denna del utgor inte
skal att sétta ned avgiften.

Fragaar till sist om SL:s deltagande i upphandlingen kan paverka
upphandlingsskadeavgiftens storlek. | tidigare forarbetena anges foljande. En
annan fraga kan ocksa vara att bestamma vilket kontraktsvéarde som &r
hanforligt till respektive upphandlande myndighet eller enhet. Eftersom nagot
solidariskt ansvar inte foreslas, bor vardera upphandlande myndighet eller
enhet under sadana forhallanden béra ansvar endast for sin andel av den
otillatna &gard som kan anses foranleda paférandet av upphandlings-
skadeavgift (prop. 2009/10:180 s. 191f). | nu aktuedllt fall finns det inte skal att
goraen uppdelning mellan det ansvar och den del av kontraktsvérdet som kan
hanforastill Trafikndmnden respektive SL. Trafikndamnden har varit styrande,
eller i vart fall genom sitt godkannande haft sista ordet, vad géller tilldelningen
av kontraktet. Det saknas saledes skél att sétta ner avgiften dven av detta skal.

Utifran en bedémning av relevanta omstandigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte beddmer forvaltningsrétten att
en upphandlingsskadeavgift om 10 000 000 kr far anses vara en effektiv,
proportionerlig och avskréckande sanktion for Trafiknamnden. Avgiften
Overstiger inte 10 procent av upphandlingens varde om 300 000 000 kr enligt
5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU. Det har inte heller framkommit sddana
omstandigheter som medfor att det skulle framstd som orimligt eller stétande

att ta ut en sanktionsavgift.
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Sammanfattning

Trafiknamnden har genomfort en otillaten direktupphandling. Overtradelsen
kan inte ses som ringa. Trafikndmnden ska darfor paféras en
upphandlingsskadeavgift. Avgiften ska uppgatill 10 000 000 kr. Det finns inte
synnerliga skal for att efterge avgiften. Konkurrensverkets ansokan ska darfor
bifallasi sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man overklagar finnsi
bilaga 1 (FR-05).

Peter Lif Erik Mellstrand

Chefsr&dman R&dman

| avgbrandet har aven deltagit namndemannen Lars Granath, Marita Ros och
Daniel Selin.

Foredragande juristen Anton Himmelstrand har varit foéredragande.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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Anvisningar for 6verklagand

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

KR-09

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frain den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrider det allmanna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
Hogsta forvaltningsdomstolen inte Gverpréva
upphandlingen. Detta giller alltsa dven om
tiden for 6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det kravs provningstillstaind for att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstind endast om

1. det ir av vikt for ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller
att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag,.

Om du znte far provningstillstand giller
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
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6.

och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarritten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in 1 ritt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lagen (2011:1029) om upphandling pé frsvars- och
sdkerhetsomradet, 16 kap.

lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, 16 kap.
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