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BAKGRUND

Lanstrafiken Orebro AB (Lénstrafiken) 4r huvudman f6r kollektivtrafiken
i Orebro lin. Transam AB (Transam) har varit ett helédgt dotterbolag till
Lanstrafiken. Den 19 mars 2012 har Transam genom en fusion uppgatt

i Lanstrafiken, Den 25 oktober 2010 ingick Lianstrafiken ett avtal med
Transam avseende utfdrande av tjanster i en bestéllningscentral f6r sam-
hallsbetalda transporter m.m. Avtalet gillde frin och med den 1 november
2010 och fram till och med fusionen mellan de bada foretagen den 19 mars
2012.

; Samres AB (Samres) anstkte om §verprvning av giltigheten av avtalet
mellan Lanstrafiken och Transam. Férvaltningsrétten 1 Karlstad bif6ll 1
dom den 26 juli 2011 (méal nr 1466-11) Samres ansékan och ogiltigforkla-
rade avtalet. Lanstrafiken 6verklagade forvaltningsréttens dom till Kam-
matritten i Géteborg, som i lagakraftvunnen dom den 2 december 2011
upphivde férvaltningsrittens dom och avslog anstkan om ogiltighets-
forklaring av avtalet, Kammarrétten faststdllde i domskélen att avtalet
ingatts genom en otilldten direktupphandling men fann att det forelag
tvingande hinsyn till ett allméanintresse, varfor det fanns skél att 1ata

avtalet besta.
YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar i ansokan att forvaltningsrétten jamlikt 17 kap.
1 § punkten 2 LOU beslutar att Lanstrafiken ska betala 1 500 000 kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Konkutrensverket anfor huvudsakligen foljande som skal for sin talan.

Avtalets virde
Under skrifivixlingen i forvaltningsrétten uppgav Samres att vérdet av

avtalet uppgick till ungefér 15 miljoner kronor per dr. Lénstrafiken har
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pa fraga frén Konkurrensverket vidgétt denna uppgift. Konkurrensverket
finner inte skal att ifragasédtta uppgiften och utgar ddrmed ifrén att virdet
av avtalet uppgér till 15 miljoner kronor per ar. Avtalet har géllt under ca
16 % ménad. Mot denna bakgrund bedémer Konkurrensverket att virdet

av det aktuella avtalet bor uppskattas till 20 625 000 kronor ((15 000 000

kronor per &r/ 12 ménader) x 16 % manad).

Overtradelsens sanktonsvérde och avgifiens storlek

I férevarande mal om upphandlingsskadeavgift finns ingen méjlighet att
ompréva huruvida det ingdngna avtalet dr en otillaten direktupphandling
eller andra fradgor som hade betydelse for prévningen i o giltighetsmélet.
De bakomliggande omstindigheterna har i detta mal endast betydelse for
sanktionsvirdet och avgiftens storlek. Upphandlingsskadeavgiftens storlek
bor berdknas med utgéngspunkt i det ingdngna avtalets vérde. Dérefter bor
det provas om det foreligger nadgra férmildrande eller férsvérande omstén-
digheter i det enskilda fallet, som kan inverka sénkande eller héjande pa
avgiften. Konkurrensverket har i mal om upphandlingsskadeavgift p&
grund av otillaten direktupphandling ansett att avgiften for en sddan dver-
tridelse av normalgraden bor ligga i mitten av den hogre delen av tiopro-
centsskalan, det vill siiga ca 7 - 8 procent av avtalets virde. Att avtalen har
fatt bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse, kan inte 1
sig motivera en sénkning av upphandlingsskadeavgiften. Lénstrafiken har
redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna sig att det fanns tvingande hén-
syn. Det kan inte ha varit den svenska lagstiftarens avsikt att upphandlings-
skadeavgiften ska sittas ner sd snart det i ett mal om Gverprovning av ett
avtals giltighet har faststillts att det forelegat tvingande hénsyn till ett all-
minintresse. En sddan ordning skulle dessutom riskera att vara oforenlig
med rittsmedelsdirektivets krav pa att de alternativa sanktionerna ska vara

effektiva, proportionerliga och avskrédckande.

Aven om det dnnu inte gillande in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU

skulle tillimpas pé avtalet mellan Lanstrafiken och Transam, skulle avtalet
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inte vara undantaget upphandlingsskyldighet (forvaltningsritten noterar att
2 kap. 10 a § LOU har trétt i kraft den 1 januari 2013). Det s4 kallade verk-
samhetskriteriet i ndmnda paragraf torde ndmligen inte vara uppfyllt i rela-
tionen mellan Transam och Lanstrafiken. Under ar 2010 uppgick ersatt-
ningen till Transam fran Lanstrafiken till 16 282 000 kronor, medan intik-
terna fran andra &n Lénstrafiken uppgick till 6 583 000 kronor. Under ar
2011 uppgick erséttningen fran Lénstrafiken till 17 777 000 kronor och
intékterna frén andra &n Lanstrafiken uppgick till 6 730 000 kronor. Detta
ger vid handen att mer #n en tredjedel, eller ca 37 procent, av intiikterna
under de tvé senaste dren inte kommer frén Lanstrafiken. Nér en sédan
kvantitativt stor andel av Transams intidkter kommer frdn andra dn Linstra-
fiken dr det uteslutet att Transam skulle kunna anses bedriva huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med Linstrafiken. Det medfor att avtalet
mellan Léanstrafiken och Transam inte hade varit undantaget fran lagens
tillimpningsomrade. Darmed kan detta inte heller utgdra en formildrande
omstéindighet vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek i

detta fall.

En upphandlingsskadeavgift om 1 500 000 kronor utgdr ca sju procent
av avtalets vérde och 4r enligt Konkurrensverkets mening vid en samman-
tagen beddmning en skélig och proportionerlig sanktion for Lanstrafikens

otillatna direktupphandling.

Linstrafiken anser att Konkurrensverkets ansdkan ska ldmnas utan bifall

och anfor i svar huvudsakligen foljande.

Lénstrafiken vitsordar att Kammarrétten 1 Gteborg genom lagakraftvun-
nen dom har faststéllt att avtalet som har ingétts mellan Lanstrafiken och
Transam ska bestd med hénsyn till tvingande hinsyn till ett allménintresse,
att Transam, som var ett heldgt dotterbolag till Lanstrafiken den 19 mars
2012 genom fusion har uppgatt 1 Lanstrafiken, att avtal den 25 oktober

2010 ingicks mellan Transam och Linstrafiken och att avtalet géllde mel-
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lan den 1 november 2010 och den 19 mars 2012. Linstrafiken anser att
avgiften i forsta hand ska efterges pé grund av synnerliga skél. Under inga
forhallanden ska upphandlingsskadeavgiften faststillas till hogre 4n en
procent av kontraktsvirdet, beaktat tolv ménader av otillatlighet, d.v.s.
totalt 150 000 kronor.

Ringa fall och synnerliga skl

Lanstrafiken menar att det dr fréga om ringa fall och synnerliga skal. Avta-

let 4r samhballsviktigt. Lanstrafiken har fram till arsskiftet 2011/2012 varit

trafikhuvudman i Orebro lin, d4 den nya kollektivtrafiklagen tridde i kraft.

Lagen antogs av riksdagen under sommaren 2010. En ny kollektivtrafik-

} myndighet inrdttades vid arsskiftet 2011/2012. Orebro lins landsting &r
numera ny kollektivtrafikmyndighet. Stora omorganisationer var behgv-
liga, De tjanster som avtalet omfattar utgér del av vad som maste utforas
av den organisation som tillhandahaller kollektivtrafiken och de samhélls-
betalda resorna. Linstrafiken bedémde, mot bakgrund av den nya lagstift-
ningen som skulle trida i kraft, att det var en oerhort stor insats att ta fram
ett forfragningsunderlag i det ldge man befann sig. Man visste inte vilken
myndighet som skulle ansvara for de mycket néra forbundna frégorna om
kollektivtrafiken och inte heller hur dgandet av bolag eller annan form
skulle se ut mellan regionens kommuner och landsting 14 ménader senare.
Den nya lagstifiningen om kollektivtrafiken, som trddde i kraft den 1
januari 2012, foranledde svérutredda och stora organisationsforindringar,

j av vilken Transams roll och de tjanster som utfordes i bolaget endast var
en mycket liten del. Aven om domstolarna har fastslagit att det inte har
funnits synnerliga skl att direktupphandla ligger omsténdigheterna néra
synnerliga skl for direkt upphandling av avtalet om tjansterna, vilket ska
beaktas (se prop. 2009/10:180 s. 198).

Avtalet 4r ingdnget med ett heldgt dotterbolag. Hade avtalet bestétt efter
arsskiftet 2012/2013 hade det varit tillatligt och ”14kt”. Verksamhetskrite-

riet hade, om inte fusionen hade genomforts, varit uppfyllt efter 1 januari
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2012, om det hade gatt att separera fran Lénstrafikens dvriga verksambet,
Intdkterna som avsett tjiinsterna som utfordes under avtalet och efter ars-
skiftet 2011/2012 har endast kommit frén Linstrafiken, annat 4n hogst
marginellt. De tidigare arsredovisningarna for Transam utvisar inte de for-
dndringar som organisationsfordndringarna medférde nér den nya kollek-
tivtrafikmyndigheten inférdes. Det skulle vara stétande att pafora avgift i
nuldget, nir det inte ens hade varit frigan om en otillaten direktupphand-
ling. Avtalet hade inte ens gatt att forklara ogiltigt, om en prévning av
forhallandena hade skett efter den 31 december 2012, Retroaktiviteten i
in-house-undantagets utformning frén den 1 januari 2013 ska dérfor ges
genomslag dven betriffande upphandlingsskadeavgiften. Skulle forvalt-
ningsrétten finna att avgiften inte ska efterges ska avgiften faststéllas till

ett avsevirt mycket ligre belopp én vad Konkurrensverket har yrkat.

Avgiftens storlek

Lianstrafiken anser att vid faststdllande av avgiftens storlek ska foljande
beaktas. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande av upphandlingsska-
deavgifiens storlek sérskild hénsyn tas till hur allvarlig &vertréddelsen ér.
Konkurrensverkets instéllning 4r att omsténdigheter som hade betydelse
for provningen i ogiltighetsmélet inte ska beaktas vid mél om upphand-
lingsskadeavgift. Det 4r felaktigt och har dessutom underkénts av domstol
(se Forvaltningsrétten 1 Jonkoping, mal nr 5355/11). Lanstrafiken anser att
sanktionsvérdet ligger 1 den ldgre delen av skalan, nér ett avtal bestér pa
grund av tvingande hinsyn till allménintresse. Det &r inte frAga om nor-
malgraden av otillaten direktupphandling. Upphandlingsskadeavgiften ska
generellt sett vara ldgre i dessa fall 4n nér Svertrddelse sker av avtalsspérr
eller nér otillétna direktupphandlingar av andra skal angrips. Av forarbe-
tena framgdr att ndr ett avtal far bestd p& grund av tvingande hénsyn till ett
allminintresse kan det antas att det &tminstone i vissa fall kan vara fraga
om en Overtradelse ddr sanktionsvérdet ar forhallandevis 1agt (se prop.
2009/2010:180 s. 198). Redan av detta skél ska inte procentsatsen séttas

hégre an tre procent.
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Som formildrande omsténdigheter ska beaktas att Léanstrafiken hade pabor-
jat fusionsprocessen i september 2011 och forsokt att genomfora den s&
snabbt som mdajligt. Avtalet har naturligtvis inte upphért med anledning

av den inledda fusionsprocessen utan forst nér fusionen effektuerats, men
vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiften ska det beaktas att fusions-
beslutet fattades den 12 oktober 2011. Det innebér att avtalet var otillatligt
under endast tolv ménader, fram till dess att en effektiv atgérd faktiskt vid-
tagits som skulle fordndra situationen helt och hdllet. En fusionsprocess tar

alltid ett visst antal méanader.

Linstrafiken menar vidare att som formildrande omstindighet ska beaktas
att det ar fraga om inkdp av tjanst fran ett hel%igt dotterbolag. Forvisso har
undantaget f6r in-house-anskaffning inte tidigare kunnat &beropas. Emel-
lertid hade den verksamhet som Transam bedrev inte intékter annat dn
marginellt fran annan 4n dess dgare sedan den nya kollektivtrafikmyndig-
heten inférdes den 1 januari 2012. Det dr emellertid oerhort svart att visa
att sa sker med tanke pa att fusionen &r genomford. Fusionen gjordes i
huvudsak fér att undkomma upphandlingsproblematiken. I efterhand har
ny lagstiftning som rétt bot pa avtalets giltighet tillkommit, vilket &ven har
fatt retroaktiv verkan (prop. 2011/12:106 s. 115 £). Det i sig ska kraftigt

paverka sanktionsvérdet i en mildrande riktning.

Samordningen av de samhéllsbetalda resorna med mera, har inneburit att
det inte alls har varit friga om ett medvetet kringgéende av upphandlings-
lagstifiningen. Med hénsyn till den nya kollektivtrafiklagen, som skulle
trida i kraft den 1 januari 2012, och den omvilvande omorganisationsfor-
dndring som denna nya lagstifining skulle medfora var det urséktligt att
Linstrafiken direkttilldelade avtalet till det egna dotterbolaget under 6ver-
gangstiden till dess det klarnat hur dgandet och bolagsstrukturerna skulle se
ut och i vilka bolag respektive verksamhet skulle liggas. Vid beddmningen

av sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara.
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Om det t.ex. dr s& att rittsliget 4r oklart bor det paverka sanktionsvardet s&

att vertridelsen anses mindre allvarlig (prop. 2009/10:180 s. 197).
Konkurrensverket tilldgger i yttrande 1 huvudsak foljande.

Otilldtna direktupphandlingar betingar ett hogt sanktionsvarde

Den dvertriidelse som ska beivras 1 férevarande mal 4r Lanstrafikens otill-

latna direktupphandling nér man ingick avtalet med Transam. Det 4r alltsa

i forevarande mal fraga om att &sétta ett sanktionsvérde och besluta om en

upphandlingsskadeavgift fSr en av de allvarligaste typerna av &vettrédelser

av upphandlingslagstiftningen. Att den réttsliga grunden for att besluta om

: en upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § punkten 2 LOU skiljer sig

| fran den rittsliga grunden i 17 kap. 1 § punkten 3 samma lag, innebdr inte
att de bakomliggande dvertridelserna av LOU skiljer sig at. Lagstiftaren
har uttalat att sanktionsvérdet for otillatna direktupphandlingar ofta kan
anses vara hdgt (prop. 2009/10:180 s. 183). Upphandlingsskadeavgiften
vid otilldten direktupphandling i normalfallet bor dérfor ligga i mitten av

den dvre delen av tioprocentsskalan.

Konkurrensverkets avgiftsmodell innehéller ett métbart moment. Dérut6-
ver beaktas enligt modellen samtliga relevanta omstindigheter i det en-

E ' skilda fallet vid faststallandet av avgiftens storlek. Avtalets ekonomiska
viirde dr det enskilt viktigaste méttet pd hur allvarlig en viss otillaten
direktupphandling typiskt sett &r. Med Konkurrensverkets modell blir upp-

' handlingsskadeavgiften avskrickande och effektiv, samtidigt som kraven
pé rittssikerhet, proportionalitet och att lika fall ska behandlas lika iakitas.
Modellen medfor att utrymmet for skonsméssiga bedémningar begransas,
samtidigt som alla omsténdigheter i det enskilda fallet som kan inverka
hojande eller siinkande pa avgiften beaktas. Konkurrensverket har fatt ge-
hor f6r detta synsitt i ett stort antal avgdranden fran kammarrétt och for-
valtningsratt dar yrkade belopp i enlighet med modellen domts ut av dom-

stolarna. Domen fran Férvaltningsritten i JonkSping, som Lanstrafiken
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hénvisar till, & den enda avseende otillaten direktupphandling dér en dom-
stol frangatt Konkurrensverkets yrkande i sjdlva avgiftsdelen. I det fallet
fanns det emellertid formildrande omstindigheter, vilket foranledde Kon-
kurrensverket att yrka en avgift motsvarande mindre &n fem proceht av
avtalets virde. Forvaltningsritten beslutade dérefter om en avgift mot-

svarande 3,3 procent.

Konkurrensverket har inte gjort géllande att omsténdigheter som hade
! betydelse for provningen i ogiltighetsmalet inte ska beaktas i férevarande
maél, utan Konkurrensverket anser att samtliga relevanta omsténdigheter
ska beaktas vid beddmningen av dvertrddelsens sanktionsvdrde och fast-
stillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Att en sddan helhetsbe-
démning ska goras innebdr dédremot naturligtvis inte att samtliga omstén-
digheter som Linstrafiken anser vara formildrande ska paverka sanktions-
virdet vid rittens bedomning. For att kunna péverka avgiftens storlek ska
en omstindighet p& grund av sakliga skl, vid en objektiv bedémning, vara

av relevans for sanktionsvirdet,

Omstandigheterna kring den konstaterade dvertrddelsen medfor inte att

den yrkade avgiften bor sdnkas

Vad Lanstrafiken har anfort om de pastadda svarigheterna att efterleva
i LOU p4 grund av organisatoriska fordndringar och bradska vid inforandet
av den nya kollektivtrafiklagstifiningen, utgér enligt Konkurrensverkets
beddmning inte omstindigheter som medf6r att den yrkade avgiften bér
sinkas. Utifran forvaltningsrittens och kammarréttens respektive beddm-
ningar i det lagakraftvunna mélet 4r det enligt Konkurrensverket tydligt att
det inte har varit friga om en situation som ligger nira synnerlig bradska
eller synnerliga skil. Utifrdn de beskrivna omstindigheterna och domsto-
larnas beddmningar anser Konkurrensverket att en avgift som motsvarar
ca sju procent av avtalets virde dr en rimlig och proportionerlig sanktion

for den konstaterade dvertrddelsen. Omsténdigheterna kan i detta fall inte
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sigas avvika frin vad som dr vanligt forekommande vid otill&tna direkt-

upphandlingar.

Att avtalet har fért bestd av tvingande hdnsyn kan inte péverka upphand-
lingsskadeavgiftens storlek

Att ett avtal ogiltigféfklaras ar typiskt sett en atgérd som ar mer ingripande
for en upphandlande myndighet &n att betala en upphandlingsskadeavgift.
Av bland annat detta skl finns undantaget for tvingande hinsyn endast i
mal om dverprovning av avtals giltighet och inte i mél om upphandlings-
skadeavgift. En upphandlande myndighet ska inte f& tillgodorikna sig den
tvingande hénsynen tv ganger, det vill siiga bade i ogiltighetsmalet och
vid beddmningen av hur stor upphandlingsskadeavgift som ska utgé. Vid
bedémningen av sanktionsvardet méste det ocksé beaktas att upphand-
lingsskadeavgiften ar en sanktion som enligt rittsmedelsdirektiven méste
utga nér avtal har fatt best pd grund av tvingande hansyn, vilken har for-
anlett att Konkurrensverket 4r skyldigt enligt lag att ansdka om upphand-
lingsskadeavgift i dessa situationer, i motsats till 6vriga otillatna direkt-
upphandlingar ddr Konkurrensverket sjalv far prioritera vilka renden som
ska foranleda en ansokan i domstol. Ett synsatt dir forekomsten av tving-
ande hinsyn utgdr en formildrande omstandighet i mal om upphandlings-
skadeavgift, skulle medfora att behovet av det aktuella inkopet styr hur
pass allvarlig svertradelse en viss otillaten direktupphandling beddms vara.
Detta riskerar att sétta upphandlingsskadeavgiftsreglemas avskrickande
syfte ur spel for myndigheter som upphandlar varor, tjanster och bygg-
entreprenader for viktiga och grundliggande samhallsfunktioner, Otilldtna
direktupphandlingar for sédana behov skulle di inte kunna beivras med
vare sig ogiltighet av ingdngna avtal eller upphandlingsskadeavgift med en

storlek som motsvarar dvertriddelsens sanktionsvérde.

Skyldigheten aft annonsera upphandlingar enligt LOU foreligger oavsett
vilket behov upphandlingen ska tillgodose. Ménga upphandlande myndig-
heter har i uppdrag att tillgodose viktiga och grundldggande samhillsfunk-
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tioner, I det uppdraget ligger 4ven att de upphandlingar som behover
genomforas sker enligt LOU och att myndigheten planerar och genomfor
dessa pé ett serivst sitt och i god tid. Det bér i sammanhanget poangteras
att undantagen for synnerlig bridska och synnerliga skdl i LOU innebir att
en upphandlande myndighet som iakttar normal aktsamhet och tillrécklig
framforhalining aldrig behover stéllas infor valet att antingen bryta mot
LOU eller att underléta att tillhandahélla eller uppritthalla viktiga sam-
hillsfunktioner. Om den bradska som uppstar inte kan hénforas till den
upphandlande myndighetens bristande planering, utan beror pé omstindig-
heter som myndigheten inte rimligen kunnat forutse, 4r det tillatet enligt
LOU att inga avtal utan foregaende annonsering med stod av undantaget
for synnerlig bradska eller synnerliga skil. Om det ddremot, nér bradskan
kan tillskrivas myndighetens bristande planering eller agerande, uppkom-
mer en konflikt mellan att uppritthalla viktiga samhéllsfunktioner och
skyldigheten att f6lja LOU, har denna 16sts i lagstifmingen pa s& sétt att de
allra viktigaste avtalen skyddas frén att ogiltigforklaras, men att en alterna-
tiv sanktion ~ upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § punkten 2 LOU
— d4 istallet maste utgd. Det &r ocksa detta som har skett i forevarande fall
néir domstolarna fann att Lanstrafikens avtal med Transam utgjorde en

otilldten direktupphandling.

Att regelmissigt doma ut en mildare sanktion i dessa fall 4n vad som &r
motiverat utifran dvertradelsens sanktionsvirde endast for att det forelegat
tvingande hénsyn till ett allménintresse, skulle enligt Konkurrensverkets
mening vara oforenligt med lagstiftningens dndamél och systemet med
alternativa sanktioner. Konkurrensverket menar att vissa av uttalandena

i prop. 2009/10:180 s. 197-199 — enligt vilka det inte synes uteslutas att
forekomsten av tvingande hansyn skulle kunna paverka sanktionsvérdet —
kan uppfattas som svarforenliga med reglerna om obligatorisk upphand-
lingsskadeavgift nir ett avtal som har ingétts genom en otillaten direktupp-
handling har fatt bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse. Konkur-

rensverket menar att om det visar sig att forarbetsuttalandena inte gar att
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forena med lagstiftningens ordalydelse eller syfte, bor de inte tjina som
ledning for réttstillimpningen. Sarskilt patagligt blir detta nir den aktuella
Jagstiftningen genomfor EU-direktiv. I sédana fall kan den svenska lagstif-
taren inte pd motsvarande sétt som vid rent inhemsk lagstiftning gora sig
till uttolkare av den avsedda innebdrden av regelverket, eftersom denne
endast 4r en av méanga aktdrer i EU:s kollektiva lagstiftningsprocess.
Reglerna om obligatorisk upphandlingsskadeavgift i 17 kap. 1 § punkterna

‘ 1 - 2 LOU kommer frén rittsmedelsdirektivens bestdmmelser om alterna-

s tiva sanktioner. Det 4r foljaktligen fréga om ett inhemskt regelverk som
genomfor EU-direktiv. Forarbetsuttalanden angéende tolkningen av dess
bestammelser kan da inte per automatik utgéra handlingsdirektiv till rétts-

tillimpningen, utan méaste vérderas utifrin deras sakliga tyngd.

Verksamhetskriteriet var inte uppfyllt

Konkurrensverket har 1 ansokan redogjort f6r varfor Transam inte kan an-
ses ha bedrivit huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med Lanstrafi-
ken, eftersom en alltfor stor del av Transams intédkter kommit frén andra

in Lanstrafiken. Lanstrafiken har inte bestritt de sakuppgifter rorande hér-
komsten av Transams intikter, som Konkurrensverket har redogjort fér. De
r hamtade fran Transams &rsredovisningar och av dessa framgar att verk-
samhetskriteriet inte var uppfyllt vare sig ar 2010 eller 2011, d.v.s. bade
fore tidpunkten for kontraktstilldelningen samt under néstan hela avtalets
giltighetstid. Transams intdkter kom under 14 av avtalets 16 %2 ménaders
J6ptid 1 alltfor stor utstréckning frédn andra 4n Linstrafiken. De av Tran-
sams intikter som Linstrafiken redogdr for avser endast den verksamhbet
som bestod av de tjinster som omfattades av avtalet med Lénstrafiken,
d.v.s. inte Transams hela verksamhet. Vid en beddmning av om verksam-
hetskriteriet 4r uppfyllt ska hénsyn tas till Transams hela verksambhet, efter-
som all annan verksamhet endast far vara av marginell karaktédr. Nagon
fiktiv uppdelning av verksamheten vid berdkningen av ett eventuelit upp-

fyllande av kriteriet 4r séledes inte mojligt.
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Vid en prévning enligt den kommande lydelsen av 2 kap. 10 a § LOU hade
avtalet mellan Lanstrafiken och Transam séledes inte varit undantaget upp-
handlingsskyldighet enligt LOU, eftersom verksamhetskriteriet inte var
uppfyllt. De organisationsfordndringar som Lénstrafiken har redogjort for
har skett alltfor sent (efter arsskiftet 2011/12) och omfattar en alltfor liten
period av avtalets totala 16ptid (ca 2 72 manader av totalt 16 ¥4 manader) for
att kunna medfora att verksamhetskriteriet skulle kunna bedémas vara upp-

fyllt vid Lanstrafikens anskaffning av de aktuella tjdnsterna frén Transam.

Det star enligt Konkurrensverket foljaktligen klart att Lanstrafikens pasta-
enden rdrande tillimpningen av den kommande lydelsen av 2 kap. 10 a §
‘ L.OU pé det aktuella avtalet, inte kan utgéra en férmildrande omsténdighet

vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Ovrigt

Att det inte har varit friga om ett medvetet kringgéende av lagen utgor inte
i sig ndgon formildrande omstindighet. Om det varit friga om ett medvetet
kringgéende av LOU hade det utgjort en forsvarande omstandighet som
skulle ha inverkat héjande pa avgiftens storlek. Avsaknaden av en sédan
forsvarande omstdndighet utgér naturligtvis inte ddrmed en formildrande

omsténdighet som kan sénka avgiften.

Avtalets virde kan i detta fall inte berdknas pa annat sitt &n utifran att det

gillde fran och med den 1 november 2010 till och med den 19 mars 2012.
i Konkurrensverket vidhaller séledes att avtalets virde ska berdknas till

20 625 000 kronor.

Konkurrensverket anser att det &r uteslutet att avsla ansokan pa grund av
att det skulle vara fraga om ett ringa fall eller att efterge avgiften pa grund
av synnerliga skil. Avgiften bor faststéllas till det yrkade beloppet.

Lanstrafiken tilldgger i yttrande i huvudsak foljande.
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Olika sanktionsvdrde for olika typer av upphandlingsskadeavgifier
Lianstrafiken anser att sanktionsvérdet for de olika typerna av 6 vertradelser
117 kap. 1 § LOU punkterna 1 - 3 4r olika. Det finns dédrfor skl att anse att
upphandlingsskadeavgiften inte bor ligga i den 6vre delen av tioprocents-
skalan nér det dr friga om upphandlingar som inte har annonserats och som .
avser kontrakt ddr domstol har konstaterat att samhéllets behov konstate-

rats overspela giltigheten av avtalet.

Sanktionsvirdet ska vara avgorande vid faststillandet av avgiften. Vad
forarbetena — med hinsyn till det bakomliggande EU-direktivet — angivit
om otillatna direktupphandlingar som en av de allvarliga 6vertridelserna
inom upphandlingsomradet och att det ska avspeglas i sanktionsvérdet,
avser — enligt Linstrafiken — endast fragan om sanktionsvérdet i friga om
overlatelser enligt 17 kap. 1 § punkten 3 LOU. Sanktionsvirdet for otill-
latna direktupphandlingar som avser avtal som ar nodvindiga med hdnsyn
till tvingande intresse 4r generellt sett ldgre. Sanktionsvérdet i friga om en
situation n#r avtal fatt besta trots tvingande hénsyn till allmént intresse ska

darfor redan som utgangspunkt vara ldgre 4n fem procent.

Formildrande omstindigheter

I forsta hand ska kontraktsvirdet berdknas utifran den tid som avtalet varit
. i kraft innan Linstrafiken agerat for att dtgérda otillatligheten av avtalets

uppkomst, d.v.s. fusionsbeslutet. Avtalstiden som ska ligga till grund for

berdkningen ska ddrfor endast vara tolv ménader.

Om initierandet av fusionen inte beaktas i friga om berdkningen av kon-
traktsviirdet anser Linstrafiken att de av Lanstrafiken vidtagna atgérderna
avseende fusionsprocessen utgdr formildrande omstindigheter vid faststal-
Jlandet av sanktionsvirdet. Genomfdrandet av fusionen paverkar direkt fra-
gan om upphandlingsskyldigheten och dgarna dgde beslutet. Att det sedan

enligt lag tar minst sex ménader att genomféra fusionen ska hérvid beaktas.
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Linstrafiken menar att formildrande omstindigheter kan avse dven &tgird

vidtagen efter tidpunkten for avtals ingéende.

Utan beaktande av vad som har anfSrts ovan i fraga om att sanktionsviirdet
i sig dr ldgre vid upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § punkten 2
anser Lanstrafiken att den dvre delen av skalan, d.v.s. dver 6- 7 procent
av kontraktsvirdet ska vara férbehéllen situationer dédr den upphandlande
myndigheten medvetet kringgétt upphandlingsreglerna. Sa 4r inte fallet

hér.
Konkurrensverket tilligger i yttrande i huvudsak féljande.

| Lanstrafiken maste rimligen ha varit medveten om de faktiska omstindig-
heterna och det hiindelseforlopp som sedermera av domstolarna bedomts
utgora en otillaten direktupphandling. Om det hade funnits krav pa uppsat

- for att upphandlingsskadeavgift skulle kunna beslutas, hade det kravet sé-

ledes varit uppfyllt i forevarande fall. Om den upphandlande myndigheten
anser att det dr svirbeddmt om det 4r tillétet eller inte att ingd ett visst avtal
utan féregaende annonsering enligt LOU, bér det inte utgora en formild-
rande omsténdighet att myndigheten viéljer att inga avtalet utan féregdende
annonsering i stillet for att iaktta forsiktighet och genomftra en korrekt

upphandling.

Lénstrafiken har inte ldmnat uppgifter som visar att Transams intikter frdn
andra #n Linstrafiken verkligen skulle ha minskat i sd stor utstrickning att
de under perioden 1 januari — 19 mars 2012 endast var av marginell karak-
tar, Konkurrensverket har inte tillgdng till dessa uppgifter, men finner det
osannolikt att intikterna frdn externa kunder skulle ha minskat i sa stor
omfattning att de endast varit av marginell karaktér, nir dessa under ar

2011 uppgick till ca 37 procent av Transams totala intikter .

Att fusionsprocessen inleddes ett halvar fore fusionen dgde rum den 19

mars 2012 kan inte sinka sanktionsvirdet. Det kan vidare noteras att Kon-
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kurrensverket har eftersokt i annonsdatabaserna for offentlig upphandling
huruvida Lanstrafiken tidigare, fore avtalet med Transam den 25 oktober
2010, har upphandlat de aktuella tjénsterna i konkurrens genom annonse-
rade upphandlingar. Konkurrensverket har inte &terfunnit négra sédana
upphandlingar. Av Transams arsredovisningar for dren 2002-2011 framgar
att i genomsnitt ca 65 - 75 procent av bolagets totala intékter vatje ar under
dtminstone de senaste tio dren har kommit frin Linstrafiken. Detta indike-
rar att Lanstrafiken har ingétt avtal med Transam utan fregdende annonse-
ring enligt LOU under lang tid dven fore 2010 ars avtal. Dessutom framgér
av drsredovisningama att verksamhetskriteriet vid en hypotetisk prévning
enligt den kommande lydelsen av 2 kap. 10 a § LOU samt enligt EU-
domstolens réttspraxis, inte ndgon géng varit uppfyllt under dessa tio ar.
Detta eftersom intdkter frin andra dn Linstrafiken uppgatt till ca 25 - 35
procent av bolagets totala intdkter och séledes inte har varit av endast mar-
ginell karaktir. Konkurrensverket menar att de ovan beskrivna forhallan-
dena talar for att Lanstrafikens pastdenden om den bradska och de svarig-
heter som enligt bolaget uppstod infor ingdendet av 2010 ars avtal inte
framstér som avgdrande for beslutet att inte upphandla tjdnsterna enligt
LOU. Tilldelningar av kontrakt till det egna bolaget i strid med upphand-
lingsrétten har snarare utgjort ett upprepat beteende fran Lénstrafikens
sida. Likasd medfor dessa forhallanden att verksamhetskriteriets eventuella
uppfyllande under perioden den [ januari — 19 mars 2012 inte bdr kunna fa

nagot genomslag vid beddmningen av §vertrddelsens sanktionsvérde,
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

I malet giller bestimmelserna i 16 kap. och 17 kap. LOU i den lydelse de
hade enligt lagen (2010:571) om #ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, som gillde fran och med den 15 juli 2010 till och med den
31 oktober 2011.
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Allmén forvaltningsdomstol fér enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) om
1. allmén forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal far bestd, trots att det har slutits i strid
med bestimmelserna om avtalsspérr 1 16 kap. 6, 8 eller 9 §,
2. allmin forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit laga
kraft faststdllt att ett avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett
1 allménintresse enligt 16 kap. 16 §, eller
3. myndigheten har slutit avtal med en leverant6r utan foregaende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap.
5 §eller 15 kap. 4 eller 6 §.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst

10 000 kronor och hégst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sirskild hidnsyn tas till hur allvarlig §vertradelsen &r. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synner-

liga skal.

Forvaltningsrdttens beddmning

Grund for att pdfora upphandlingsskadeavgifl

Av férarbetena till bestdimmelserna om upphandlingsskadeavgift (prop.
2009/10:180 s. 370) framgar bl.a. f6ljande. For det fall en leverantdr har
fort talan om ogiltighet av avtalet, och ritten har beslutat att avtalet far
bestd pa grund av ett tvingande allménintresse, sa dr det 1 mélet om upp-
handlingsskadeavgift friga om en situation dar éndringsdirektivet krdver

att en sanktion ska paforas.
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Vidare framgér av forarbetena (a. prop. s. 198) bl.a. foljande. I séllsynta
fall, nér dvertridelsen far anses ringa, bor det kunna aktualiseras om
nagon avgift dver huvud taget ska paforas. Regeringen vill understryka att
utgingspunkten 4r att bestimmelsen bor komma till anvédndning endast

1 séllsynta fall och det ska i detta samunanhang &ven erinras om att det i
de direktivstyrda fallen foljer att det ska finnas en alternativ sanktion till
ogiltighet i dessa fall, varfor utrymmet att anse en §vertrddelse som ringa

och underlata att pafora en avgift dr ytterst begréinsat.

Kammarrétten har i lagakraftvunnen dom angéende Sverprovning av gil-
tigheten av det aktuella avtalet faststéllt att avtalet ingétts genom en otill-
laten direktupphandling men funnit att avtalet fér bestd av tvingande hin-
syn till ett allménintresse. Utrymmet {6r att anse en &vertrddelse som ringa
och underléta att pafora en avgift 4r som framgér ovan ytterst begransat.
Forvaltningsritten anser inte att vad Lénstrafiken anfort medfor skl for att
underlata pafora upphandlingsskadeavgift. Grund foreligger ddrmed for att
ta ut upphandlingsskadeavgift. Vad Lénstrafiken har anfort medfor inte att

overtradelsen ska anses som ringa.

Eftergift av upphandlingsskadeaveifien och avgifiens storlek

Forvaltningsritten har dérefter att prova om avgiften ska efterges eller sit-
‘ tas ned till ett ldgre belopp. Till ledning for hur beloppet ndrmare ska be-
stdmmas anges i forarbetena (se prop. 2009/10:180 s. 197 £) bl.a. f6ljande.
Som framgatt tidigare anses exempelvis otilldtna direktupphandlingar vara
en av de allvarligaste §vertriddelserna inom upphandlingsomrédet, vilket
bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare
kan avtalstidens ldngd och virdet paverka sanktionsvérdet pé s sitt att
sanktionsvérdet anses hégre om en otillaten direktupphandling gjorts och
avtalet 1 fraga avser en forhdllandevis lang tid eller hogt varde. Nir det &r
fréga om avtal som 1per under lang tid kan det antas att andra leverantdrer
som skulle ha kunnat komma i fraga loper stérre skada dn vid ett kortvarigt

avtal som méjliggjort en upphandling med konkurrensutséttning ha gjorts
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efter en kortare tid. Om det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skl
ska avgiften kunna efterges. Med synnerliga skil dsyftas ndrmast situatio-

ner dér det skulle framsté som orimligt eller stétande att ta ut avgiften.

Linstrafiken har framfort flera skil for nedséttning av avgiften, bl.a. att det
var urséktligt att direkttilldela avtalet till det egné dotterbolaget pé grund
av de svarutredda och omvélvande organisationsféréndringar som ny lag-
stiftning skulle medfora. Enligt forvaltningsriittens uppfattning kan emel-
lertid vad som har framkommit rérande detta inte utgdra omstindigheter
som ska pdverka upphandlingsskadeavgiftens storlek. Av uppgifterna frin
Konkurrensverket att doma har tilldelningar av kontrakt till det egna bola-
get i strid med upphandlingsritten snarare utgjort ett upprepat beteende

fran lanstrafikens sida.

Lagstiftaren har genom bestdimmelserna i 2 kap. 10 a § LOU infort et s.k.
in-house-undantag, vilket tridde i kraft den 1 januari 2013. Enligt §ver-
gangsbestdmmelser ska den nya bestimmelsen tilldmpas dven i fall d4
avtal har slutits for ikrafttridandet. Lanstrafiken har anfort att d avtalet &r
ingénget med ett heldgt dotterbolag hade avtalet varit tillatligt och “1akt”
for det fall det hade bestatt efter arsskiftet 2012/2013. Linstrafiken menar
att avtalet inte hade gatt att forklara ogiltigt om en provning av forhallan-
dena hade skett efter den 31 december 2012 och att detta skulle vara ett
skal till att efterge eller sétta ned upphandlingsskadeavgiften. Mot detta
talar Konkurrensverkets sakuppgifter himtade frén Transams arsredovis-
ningar, vilka inte hat bestritts i av Lanstrafiken. Enligt dessa uppgifter var
verksamhetskriteriet inte uppfyllt vare sig 4r 2010 eller 2011. Férvaltnings-
ratten anser saledes att Lénstrafiken inte har visat att verksamhetskriteriet
skulle ha varit uppfyllt pa sa sitt att avtalet genom Svergangsregler inom

en snar framtid hade varit tillatet.

Lanstrafiken har anfort att den omsténdigheten att avtalet fick bestd pa

grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse ska utgora en formild-
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rande omstidndighet. Sasom redan anforts ovan dr det just i de fall dar
rétten har beslutat att avtalet far bestd pa grund av ett tvingande allmén-~

intresse som direktivet kréver att en sanktion ska paforas.

Vad Lénstrafiken har anfért utgér sasamanfattningsvis inga f6rmildrande
omstindigheter. Konkurrensverket har yrkat att upphandlingsskadeavgiften
ska uppga till cirka sju procent av kontraktsvérdet och forvaltningsrétten
finner mot bakgrund av vad som anforts i det foregéende inte skél att be-
stimma avgiften till ett ldgre belopp. Nagra synnerliga skil for att avgiften
helt ska efterges foreligger inte. Konkurrensverkets anstkan ska déarfor
bifallas.

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