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Forvaltningsratten i Stockholm
forvaltningsrattenistockholm@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Trafikndimnden inom Region Stockholm, 232100-0016, 105 73 Stockholm

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna (LUF)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LUF beslutar att
Trafikndamnden ska betala 10 000 000 (tio miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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1 Grunder

1. Trafiknamnden har upphandlat avtalet " Tillaggsavtal nr 2 Avseende
kontrakt nr TN 2019-0123 daterat 2020/09/08 for Totalentreprenad KG40 for
Kistagrenen mellan Bromma flygplats och Helenelund: 3+465 — 10+240”
(Tillaggsavtalet) fran Giilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S
(Leverantdren) utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LUF. Det
saknades forutsattningar for att upphandla Tillaggsavtalet utan sadan
annonsering. Trafiknamnden har darmed gjort en otillaten
direktupphandling av Tilldggsavtalet.

2 Bakgrund och omstandigheter

2. Under 2019-2020 genomforde Trafiknamnden en annonserad upphandling
av ett kontrakt for byggande av Kistagrenen mellan Bromma flygplats och
Helenelund (Kontraktet). Kistagrenen &r en utbyggnad av sparvagen
Tvarbanan i Stockholm. Leverantoren tilldelades Kontraktet (Bilaga 1).

3. Den 8 september 2020 ingick Trafiknamnden och Leverantéren Kontraktet
(Bilaga 2). Kontraktet 6verldts sedan till AB Storstockholms Lokaltrafik (SL).

4. Region Stockholm &dger SL. Regionen har gett Trafikndmnden i uppdrag att
forvalta SL:s avtal och tillgangar samt att foretrdda SL i fradgor hanforliga till
sadan forvaltning (Bilaga 3). Forvaltningsuppdraget regleras narmare i ett
samarbetsavtal mellan Trafiknimnden och SL (Bilaga 4).

5. Den 24 januari 2023 beslutade Trafiknimnden, inom ramen for sitt
forvaltningsuppdrag, att forvaltningschefen vid trafikforvaltningen skulle
teckna Tilldaggsavtalet (Bilaga 5).! Forvaltningschefen ar aven VD for SL.

6. Den 25 januari 2023 undertecknade forvaltningschefen Tillaggsavtalet
(Bilaga 6). Tillaggsavtalet blev da bindande mellan SL och Leverantoren.

7. Den 4 april 2023 annonserade SL ett meddelande om att Kontraktet hade
andrats genom Tilldggsavtalet (Bilaga 7).

8. Tillaggsavtalet andrade Kontraktets villkor om ersattning, vite och ratt att
innehalla betalning. Trafiknamnden har anfort att &ndringarna hade stod i
flera bestimmelser om andringar av avtal i LUF. Konkurrensverket delar inte
namndens uppfattning, utan anser att andringarna strider mot LUF.
Trafiknamnden har gjort en otillaten direktupphandling av Tillaggsavtalet
och ska darfor betala en upphandlingsskadeavgift. Detta utvecklas nedan.

! Trafikforvaltningen ar en férvaltningsorganisation under Trafiknamnden.
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10.

11.

Andringarna genom Tilliggsavtalet

Tillaggsavtalet dandrade villkoren i Kontraktets administrativa foreskrifter
(Bilaga 8) pa flera satt. Konkurrensverket anser att foljande fyra andringar

var for sig och tillsammans var vasentliga, andrade Kontraktets overgripande

karaktar och stred mot LUF:

a. Leverantdren fick ersittning for prisokningar. Genom Tilldggsavtalet

fick Leverantoren ersattning for prisdkningar som uppkommit for

bolaget innan den 1 januari 2023. Trafiknamnden har uppskattat vardet

pa ersattningen till cirka 100 miljoner kronor.

b. Ersdttningsmodellen dndrades. Enligt Kontraktet gillde en

ersattningsmodell med fast pris. Enligt Tillaggsavtalet géller i stéllet en
ersdttningsmodell pa 16pande rakning fran och med den 1 januari 2023.
Den nya ersattningsmodellen innebar att ordinarie kontraktsarbeten och

ATA-arbeten? ersitts mot verifierade kostnader samt med delvis fast

arvode. Trafikndmnden har uppskattat vardet pa de prisokningar som
ersdtts enligt den nya ersattningsmodellen till cirka 200 miljoner kronor.

c.  Villkor om férseningsvite togs bort. Enligt Kontraktet skulle vite utga

ndr kontraktsarbetena forsenades. Vitet kunde uppga till hogst cirka

118 miljoner kronor. Enligt Tilliggsavtalet ska det inte utga nagra viten,

avdrag eller ansprak mot Leverantoren pa grund av forseningar.

d. Villkor om ritt att innehdlla betalning togs bort. Enligt Kontraktet
hade SL rétt att innehélla fem procent av entreprenadsumman,

motsvarande cirka 130 miljoner kronor, tills alla fel som konstaterats vid

slutbesikining hade avhjélpts och konstaterats i utlatande 6ver
efterbesiktning. Ratten togs bort genom Tilldggsavtalet.

Virdet pa erséttningen for prisdkningar som Leverantoren far enligt

Tillaggsavtalet uppgar till minst 300 miljoner kronor (se punkt a och b ovan).

Det motsvarar cirka 23 procent av kontraktssumman f6r Kontraktet.3

Konkurrensverket utvecklar kring andringarnas inneb6rd och pa vilket satt

de strider mot LUF i avsnitt 5.4 nedan.

2Med ” ATA-arbeten” avses dndringsarbeten, tilliggsarbeten och avgaende arbeten. AT A-arbeten ingar inte i de

ordinarie kontraktsarbetena.

3 Kontraktssumman ar 1 313 633 720 kronor (avsnitt 5 i Bilaga 2).

4 (28)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-12-18  Dnr 876/2023

4

12.

13.

14.

15.

16.

Trafiknamndens installning under utredningen

Trafiknamnden har huvudsakligen anfort foljande under Konkurrensverkets
utredning.

Det har intraffat ofdrutsebara yttre omstandigheter som lett till vasentliga
prisokningar for Leverantoren sedan Kontraktet ingicks. Det har utbrutit ett
krig i Ukraina, samhallet lamslogs under flera ar av Covid-19, inflationen har
stigit och byggbranschen har drabbats av logistikproblem, 6kade
arbetskostnader och skenande materialkostnader. Varken Trafiknimnden
eller Leverantoren hade kunnat forutse dessa nar Kontraktet upphandlades.

Prisokningarna for Leverantoren dr ersattningsgilla enligt en dndringsklausul
i Kontraktet. Efter en genomgang av de oforutsebara omstandigheterna var
parterna Overens om att ge Leverantoren ratt till andrad ersattning for arbete
som utforts innan den 1 januari 2023 med tillaimpning av andringsklausulen.
Det var inte skiligt att Leverantoren skulle “agera bank” for SL under
avtalsperioden. Det var darfor nodvandigt att betala ut ersattning nar
Leveranttren hade pavisat sina kostnadsokningar.

SL och Leverantoren kunde forst inte komma 6verens om hur stor ersattning
Leveranttren skulle fa. Parterna hade olika uppfattning om hur
Leverantorens kostnadsokningar skulle berdknas. Leverantorens
underentreprendrer hotade med att stdlla in sina arbeten, eller sa stéllde de
faktiskt in sina arbeten, eftersom de inte kunde fa betalt av LeverantOren. Det
fanns risk att detta skulle leda till férseningar av utbyggnaden av Tvarbanan
och risk for sakerhetsproblem nar arbetsplatserna stod stilla och
obemannade. Parterna kom slutligen 6verens om att ge Leverantoren
ersattning for prisdkningar fram till den 1 januari 2023.

Utan Tillaggsavtalet hade SL 16pande behovt forhandla med Leverantoren
om ersdttningen for prisokningarna. Det hade varit en valdigt svar och
energidranerande process. Parterna bestimde darfor att overga till en
ersattningsmodell pa I6pande rakning fran och med den 1 januari 2023. Med
l6pande rakning betalar SL det faktiska priset for att fa ett visst arbete utfort,
varken mer eller mindre. Leverantoren ersatts for samtliga kostnader enligt
det pris som Leverantoren angav i sitt anbud for underentreprenorer,
material, arbetskostnader, projektledning, m.m. Prisandringsklausulen i
Kontraktet ar tillampbar dven efter 6vergangen till en ersattningsmodell pa
lopande rakning.*

4 Under Konkurrensverkets utredning har Trafikndimnden gett olika besked om den anser att &ndringsklausulen
ar tillaimpbar efter 6vergangen till den nya ersittningsmodellen. Trafikndmnden angav forst att klausulen inte
var tillampbar efter dvergangen, men éndrade sig i sitt sista svar till Konkurrensverket under utredningen.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Alternativen till att ge Leverantoren ersattning for prishojningar och byta
ersattningsmodell hade varit att lata Leverantoren ga i konkurs eller att utan
fog hdava Kontraktet. Detta hade fatt oproportionerliga konsekvenser. Det
hade utgjort en vasentlig sakerhetsrisk att avbryta entreprenadarbetena och
lamna byggarbetsplatser och schakt 6ppna i dratal i vantan pa en ny
entreprendr. Det var alltsd inte praktiskt mojligt att avsluta Leverantorens
entreprenad och vinta pa en ny entreprenor.

Kontraktets ekonomiska omfattning utokades inte genom Tilldggsavtalet.
Den ekonomiska omfattningen skulle ha blivit lika stor eller storre om
parterna inte hade ingéatt Tilliggsavtalet. Kontraktets ekonomiska jamvikt har
inte andrats till Leverantorens fordel genom Tilliggsavtalet.

Vite vid forsening har inte férsvunnit, utan ersatts av en skrivning som
innebar att SL bara ska utge halva det fasta arvodet till Leverantoren vid
forsening av en deltid for kontraktsarbetena. Detta ar att betrakta som ett vite
och patryckningsmedel for att Leverantoren ska hélla utlovad tidplan.
Tillaggsavtalet innebar att parterna kommer att samverka for att driva
entreprenaden framat och ta fram gemensamma tidplaner. Det kommer
darfor inte ga att pavisa om det dr Leverantoren eller SL som ”gjort fel” nar
tidplanen inte kan hallas.

Det ar inte langre nodvandigt med en ratt for SL att innehalla betalning.
Enligt Tillaggsavtalet betalar SL nar arbetena faktiskt ar utférda och i
efterhand. SL betalar inte nagot forran arbetet dr utan anmarkning utfort. SL
har dock danda en betalningsgaranti om betalningsmodellen skulle fallera pa
nagot satt.

Bestammelsen om dndringar pa grund av oforutsebara omstandigheter
(16 kap. 12 § LUF) var tillamplig pa dndringarna av ersattningsvillkoren.
Trafikndimnden har visat skalig omsorg i forberedelserna infor
upphandlingen, men har inte kunnat férutse de yttre omstandigheterna.
Kontraktets 6vergripande karaktér &r oférandrad. Andringen har
annonserats (16 kap. 16 § LUF) (Bilaga 7).

Bestimmelsen om @ndringar som inte ar vasentliga (16 kap. 14 § LUF) var
ocksa tillamplig pa dndringarna av erséttningsvillkoren. Andringarna ér inte
vasentliga. Det infordes inte nagra nya villkor i strid med ABT 06 och
Kontraktets ekonomiska jamvikt rubbades inte. Omfattningen av Kontraktet
ar densamma. Leverantoren kvarstar som totalentreprentr med vasentligen
samma skyldigheter och rattigheter mot SL.

Om Tillaggsavtalet skulle vara en egen upphandling sa dr det normalt
Trafiknamnden med dess forvaltning som upphandlar detta for SL:s rakning.
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5 Trafiknamnden har gjort en otillaten
direktupphandling

5.1 Trafiknamnden ar den upphandlande enheten
24. LUF ar tillamplig for upphandling som genomfdrs av en upphandlande
enhet for sddan verksamhet som omfattas av lagen (1 kap. 2 § LUF).

25. Den upphandlande enheten maste inte ha syftet att sjdlv tillgodogora sig det
som anskaffas for att det ska vara frdga om en upphandling. En upphandling
kan ocksa genomfdras av en upphandlande enhet som agerar som ombud for

en annan upphandlande enhet.’

26. Den upphandlande enhet som atar sig att upphandla for en annan
upphandlande enhets rakning svarar for upphandlingens riktighet och
riskerar att drabbas av en upphandlingsskadeavgift.°

27. Trafiknamnden foretrader SL vid forvaltningen av bolagets avtal och

genomfor upphandlingar for SL:s rakning (Bilaga 3). Enligt samarbetsavtalet

mellan Trafiknamnden och SL ska ndamnden forvalta och utfora SL:s
verksamhet, inklusive alla avtal som har overlatits fran namnden till SL

(avsnitt 2.2.1 i Bilaga 4). Forvaltningsuppdraget omfattar ddrmed Kontraktet.

28. Trafikforvaltningen, som ar en forvaltningsorganisation under
Trafikndimnden, utredde mojligheterna att inga Tillaggsavtalet at

Trafiknaimnden (Bilaga 9). Trafikndmnden beslutade sedan, inom ramen for
sitt forvaltningsuppdrag avseende SL, att godkanna Tilldggsavtalet och ge SL
uppdrag att inga avtalet (Bilaga 5). Tillaggsavtalets giltighet och bestand var

villkorade av Trafikndimndens godkdnnande (avsnitt 1.2 och 6 i Bilaga 6).

29. Trafiknamnden har alltsa sjalvstandigt vidtagit atgarder for att tilldela
Tillaggsavtalet till Leverantoren for SL:s rakning, det vill saga for att
upphandla Tilldggsavtalet.® SL har inte agerat sjdlvstandigt, utan pa
Trafiknamndens instruktion, nar bolaget ingick Tillaggsavtalet.

30. Det ar darmed Trafikndmnden som dr den upphandlande enheten for
upphandlingen av Tilldggsavtalet och som &r skyldig att betala en
upphandlingsskadeavgift pa grund av att upphandlingen var otillaten.’

5 Se prop. 2015/16:195 s. 933 och 1162.
¢ Se prop. 2009/10:180 s. 368.

7 Tillaggsavtalet undertecknades bade av trafikforvaltningens forvaltningschef (tillika VD f6r SL) och
trafikférvaltningens avdelningschef f6r investeringsprojekt.

8 Jfr HFD 2018 ref. 67.

? Trafikndamnden har ocksa gett uttryck for att det var namnden som var upphandlande enhet for Tilldggsavtalet,

se punkt 23 ovan.
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5.2 Upphandlingen omfattas av LUF
31. Trafikndamnden har upphandlat Tillaggsavtalet for transportverksamhet som

omfattas av LUF (2 kap. 5 § LUF). Upphandlingen av Tilldggsavtalet omfattas
ddrmed av LUF (1 kap. 2 § LUF).

5.3 Upphandlingens varde
32. Tillaggsavtalet ar ett byggentreprenadkontrakt (1 kap. 8 § 1 LUF).10

33. En upphandlings vdrde &r det totala belopp som enligt den upphandlande
enhetens uppskattning ska betalas enligt de byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen, inklusive options- och forlangningsklausuler
(5 kap. 2 § LUF)." Uppskattningen ska avse vardet vid tidpunkten da den
upphandlande enheten skickar ut anbudsinfordran (5 kap. 4 § LUF).
Uppskattningen ska motiveras pa objektiva grunder.!? Upphandlingen ska
ges sitt hogsta uppskattade varde."

34. Vardet av en upphandling av en byggentreprenad ska inkludera det belopp
som ska betalas for entreprenaden samt vardet av varor och tjanster som den
upphandlande enheten tillhandahaller entreprendren och som dr nodvéandiga
for att entreprenaden ska kunna fullgoras (5 kap. 8 § LUF).

35. Trafikndamnden har uppgett att det uppskattade vardet pa prisokningarna
som ska erséttas enligt Tilldggsavtalet ar cirka 300 miljoner kronor.
Uppskattningen avser bara ersattning for ordinarie kontraktsarbeten.

36. Konkurrensverket ifrdgasatter inte att vardet pa prisokningarna minst
uppgar till det varde som Trafikndamnden har uppskattat. Det verkliga vardet
kan dock bli hogre eftersom Tilldggsavtalet ger Leverantoren ratt till
ersattning for alla Leverantorens verifierade kostnader, oavsett om de avser
ordinarie kontraktsarbeten eller ATA-arbeten. Konkurrensverket ligger dock
Trafiknamndens uppskattning till grund fér upphandlingens varde.

37. Vardet pa upphandlingen av Tilliggsavtalet dr darmed minst 300 miljoner
kronor.

10 Tilldggsavtalet ansluter till och dndrar villkoren i Kontraktet, som &r ett byggentreprenadkontrakt. Enligt
andringsmeddelandet (Bilaga 7) avser Tilliggsavtalet CPV-kod 45234126-5 (anldggningsarbete for sparvégslinje).

11 En dndrings varde ska uppskattas enligt samma principer, jfr 16 kap. 9 § LUF och se prop. 2015/16:195 s. 847.
12 Se prop. 2006/07:128 s. 315.

13 Detta ar bl.a. en forutséttning for att upphandlingsskadeavgiften ska fa en effektiv och &ndamalsenlig verkan.
Upphandlingens vérde ska beaktas vid bedomningen av avgiftens storlek, se 21 kap. 4 § LUF och

prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr 4ven 5 kap. 5-6 §§ LUF om férbud mot att vardera eller dela upp upphandlingen for
att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena inte ska bli tillaimpliga samt 5 kap. 13 § LUF om att
ramavtal ska uppskattas till hogsta sammanlagda varde.

14 Enligt Trafikndmnden &r cirka 100 miljoner kronor hénférliga till ersattning for prisdkningar innan den
1 januari 2023 och cirka 200 miljoner kronor &r hanforliga till ersattning for prisdkningar efter den 1 januari 2023.
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5.4 Tillaggsavtalet var en otillaten dndring av Kontraktet

54.1 Utgangspunkter

38. Vardet pa upphandlingen av Tilldggsavtalet oversteg det tillampliga
troskelvardet for byggentreprenader (5 kap. 1 § LUF)."> Upphandlingen
skulle darfor som utgangspunkt ha annonserats (10 kap. 1 § LUF).

39. Ett kontrakt far som huvudregel inte dndras utan en ny upphandling.'®
I16 kap. LUF finns vissa undantag till huvudregeln (16 kap. 9-14 §§ LUF).
Regleringen ar uttommande.!” Trafikndamnden har aberopat flera av
undantagen for att motivera dndringarna genom Tilldggsavtalet.

40. Bestammelserna om dndringar av kontrakt reglerar undantag fran
annonseringskravet.'® Bestimmelserna ska darfor tolkas restriktivt och det ar
Trafiknamnden som har bevisbordan for att var och en av dndringarna som
gjordes genom Tilldggsavtalet hade stod i LUF."

41. Det krdvs en ny upphandling for att gora andra dndringar av ett kontrakt an
sadana som dr tillatna enligt LUF (16 kap. 8 § LUF).2 En upphandlande enhet
som andrar ett avtal i strid med LUF gor en otillaten direktupphandling.?!

42. Det ar tillrackligt att en enda dndring genom Tilldggsavtalet strider mot LUF
for att hela avtalet ska anses vara otillatet direktupphandlat.??

43. 1de foljande avsnitten redogdr Konkurrensverket for de vasentliga
andringarna genom Tillaggsavtalet och pa vilket sitt de strider mot LUF.

15 Troskelvardet for byggentreprenadkontrakt var 55 991 099 kronor nar Tillaggsavtalet upphandlades, se
tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

16 Se prop. 2015/16:195 s. 844.
17 Se prop. 2015/16:195 s. 844 och 850.

18 Jfr EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72,
Pp- 20 och 30.

19 Jfr EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72,

P- 20 och 30. Jfr &ven HFD 2017 ref. 66 samt EU-domstolens domar den 14 september 2004, kommissionen mot
Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, p. 19 och den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5,
p- 46.

20 Se dven artikel 89.5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om
upphévande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet) samt EU-domstolens domar den 19 juni 2008, pressetext
Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, p. 34; den 7 september 2016, Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634,
p- 30 och den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22, EU:C:2023:970, p. 51. Jfr aven EU-domstolens domar
den 29 april 2004, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, C-496/99 P, EU:C:2004:236, p. 126 och den 13
april 2010, Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, p. 42.

21 Se prop. 2015/16:195 s. 1127.

22 Det ar inte méjligt att undanta en upphandlingsrattsligt otillaten d&ndring fran annonseringskravet genom att ta
in deni etti 6vrigt tillatet avtal. Ett avtal kan inte heller delvis ogiltigférklaras om det har varit féremal for en
otillaten direktupphandling, se 20 kap. 13 § LUF och prop. 2009/10:180 s. 139.
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54.2 Ersattning for prisékningar

5.4.2.1  Andringens innebérd

44.

45.

46.

47.

Genom Tillaggsavtalet fick Leverantoren ersattning for prisokningar som
uppkommit innan den 1 januari 2023.2 Detta framgar av foljande utdrag fran
Tillaggsavtalet (avsnitt 1.2 i Bilaga 6):

Kostnader som har uppstétt under perioden fran november 2022 till den 31 december
2022, ska faktureras av Entreprendren till Bestillaren i december 2022 eller under
januari 2023. Dessa fakturor ska betalas av Bestillaren pa 16pande rikning (cost-plus
fixed fee basis) vid fakturering av Entreprendren, om dessa kostnader inte har riknats
in i beloppet om 846 miljoner kr ovan.

(-1

Samtliga ersattningar for kontraktsarbeten, underrattelser (UR) med kostnads- och
tidsansprék, kostnader for Onormala kostnadsékningar och ATA-ansprik som skickats

till Bestéllaren fram till den 31 december 2022 ar séledes reglerade i och med detta

Tilliggsavtal.

Enligt Trafikndimnden var vérdet pa ersattningen cirka 100 miljoner kronor.

Trafiknamnden har anfort att ersattningen var tillaten eftersom den hade
stod i en dndringsklausul i Kontraktet (16 kap. 10 § LUF). Trafikndimnden har
ocksa gjort gdllande att andringen kunde motiveras av oforutsebara
omstandigheter (16 kap. 12 § LUF) och att dndringen inte var vasentlig

(16 kap. 14 § LUF).

Konkurrensverket anser inte att nagot undantag var tillampligt pa andringen.

Enligt Konkurrensverket var ersattningen en otillaten andring av Kontraktet.
Skélen for detta utvecklas nedan.

5.4.2.2  Andringen kunde inte géras med stéd av en &ndringsklausul

48.

Enligt 16 kap. 10 § LUF far ett kontrakt dndras i enlighet med en
andringsklausul om klausulen fanns med i upphandlingsdokumenten i den
ursprungliga upphandlingen och klausulen klart, exakt och entydigt
beskriver under vilka forutsattningar den kan tillimpas samt anger
omfattningen och arten av andringarna som kan komma att goras.
Andringen far dock aldrig dndra det ursprungliga kontraktets vergripande
karaktar.

2] Tillaggsavtalet kallas prisdkningarna ”Onormala prisokningar” och “Onormala kostnadsdkningar”.

10 (28)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-12-18  Dnr 876/2023

49.

50.

51.

52.

53.

54.

Enligt skalen till LUF-direktivet (2014/25/EU) bor dndringsklausuler inte ge
upphandlande enheter obegransad frihet att gora andringar i kontrakt.?

Undantagets ordalydelse talar for att en andringsklausul maste uppfylla hogt
stallda krav pa klarhet, exakthet och tydlighet for att fa tillampas.?

De upphandlingsrattsliga principerna talar ocksa for hogt stallda krav
eftersom detta minskar risken f6r missbruk, sa som olikbehandling och
diskriminering, och sakerstéller att andringarna reflekterar kontraktet och
den konkurrensutsattning som skett vid den ursprungliga upphandlingen.?

Trafiknamnden har angett att ersiattningen till Leverantoren hade stod i
6 kap. 3 § ABT 06.” Klausulen visas i foljande utdrag;:

§3  Avtalat pris skall andras med hénsyn till dels kostnadséndring pa grund av myn-
dighets atgérd, dels kostnadséndring som &r férorsakad av krig eller annat kris-
forhallande med liknande effekt och som avser férnédenhet eller tjanst som &r
nddvandig for entreprenaden, dels kostnadséndring som beror pa onormala pris-
forandringar avseende material som ingar i entreprenaden. Andring av det avta-
lade priset skall dock ske endast om kostnadséndringen varit oférutsebar och
véasentligt paverkar hela kostnaden for entreprenaden.

Regleringen i 6 kap. 3 § ABT 06 kompletteras genom AFD.6 i Kontraktet
(Bilaga 8). Den sistnamnda klausulen visas i féljande utdrag;:

AFD.6  Ekonomi
Med tillagg till ABT 06 kap 6 § 3 ska avtalat pris avseende material som ingar i
entreprenaden dndras endast om E kan visa att kostnadséndringen beror pa
onormala prisférandringar. Vad som ar en onormal prisférandring ska avgoras
med utgingspunkt i de generella priser som géller pa den for E relevanta
marknaden.

Regleringen é&r inte klar, precis och entydig. Den baseras i stéllet pa
subjektiva och vaga begrepp som saknar klar definition och vedertagen
innebord. Det framgar till exempel inte vilken mattstock och vilket
tidsperspektiv som ska ligga till grund for bedomningen av om en
prisférandring avseende material dr “onormal” utifran de ”generella priser
som gdller pa den ... relevanta marknaden”. Det framgar inte heller hur stora
prisandringar som kan goras, det vill sdga dndringarnas omfattning.

24 Se skél 117 till LUF-direktivet (2014/25/EU). 16 kap. 10 § LUF genomfor artikel 89.1 a i LUF-direktivet
(2014/25/EU), se prop. 2015/16:195 s. 1274.

% Samma sak galler den bakomliggande bestimmelsen i artikel 89.1 a LUF-direktivet (2014/25/EU).

26 Jfr Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and UK (3:e uppl.,
Sweet & Maxwell, 2014), s. 587. Jfr &ven EU-domstolens dom den 29 april 2004, kommissionen mot CAS Succhi
di Frutta SpA, C-496/99 P, EU:C:2004:236, p. 126.

27 ABT 06 géller som en del av Kontraktet (avsnitt 2 i Bilaga 2). Kontraktet foreskriver dock vissa @ndringar och
tillagg till regleringen i ABT 06 (AFD.111 i Bilaga 8).
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55.

56.

57.

Trafiknamnden har angett att SL och Leverantoren hade olika uppfattning
om hur prisdkningarna skulle berdknas och att parterna inte kunde komma
overens om vilken ersattning som Leverantoren skulle fa. Trafiknamnden har
ocksa vidgatt att det saknas nagon narmare véagledning vad som kravs for att
en kostnadsandring ska vara vasentlig i ABT 06 och réttspraxis. Aven detta
visar att Kontraktets reglering avseende prisandringar inte uppfyller lagens
krav pa klarhet, exakthet och tydlighet.

Kontraktets reglering avseende prisandringar ger en nadrmast obegransad
frihet att dndra priserna i Kontraktet. Det var inte mojligt for potentiella
leverantorer eller anbudsgivarna att, vid tidpunkten for upphandlingen av
Kontraktet, avgora nér och i vilken omfattning priserna skulle kunna
andras.?® Den mycket hoga ersittningen till Leverantoren for prisokningar
reflekterar inte Kontraktets villkor eller den ursprungliga
konkurrensutsattningen av Kontraktet.

Den andringsklausul som Trafiknamnden har héanvisat till uppfyller alltsa
inte kraven som stélls i 16 kap. 10 § LUF. Ersattningen till Leverantoren hade
darmed inte stod i det undantaget.

5.4.2.3  Andringen kunde inte motiveras av oférutsebara omsténdigheter

58.

59.

60.

Enligt 16 kap. 12 § LUF far ett kontrakt andras om behovet av andringen
beror pa omstandigheter som den upphandlande enheten varken forutsag
eller borde ha forutsett vid beslutet att tilldela kontraktet och andringen inte
medfor att kontraktets 6vergripande karaktar dndras.

Det stalls som utgdngspunkt hoga krav pa den upphandlande enhetens
planering, organisation och regelefterlevnad.”” Undantaget om dndringar pa
grund av oforutsebara omstandigheter ska tolkas fran denna utgangspunkt.

Det dr bara oforutsebara yttre omstandigheter som avses i undantaget, det
vill siga externa omstandigheter som den upphandlande enheten inte kunnat
paverka.® Interna omstandigheter, sa som bristande kunskap eller bristande
planering, kan inte dberopas till stod for att en omstandighet var
oforutsebar.’

28 Jfr HFD 2016 ref. 85 och EU-domstolens dom den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22,
EU:C:2023:970, p. 71.

2 Se HFD 2017 ref. 66.

30 Se skél 115 till LUF-direktivet (2014/25/EU) och EU-domstolens dom den 7 december 2023, Obshtina Razgrad,
C-441/22, EU:C:2023:970, p. 68.

31 Jfr HFD 2017 ref. 66.
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61. Vid bedomningen av om en omstandighet var ofdrutsebar ska hansyn bland
annat tas till det berérda projektets beskaffenhet och egenskaper.32

62. Undantagsbestimmelsen kraver att det finns ett orsakssamband mellan de
oforutsebara omstandigheterna och behovet av andringen. Det ar alltsa inte
tillrackligt att en omstandighet i och for sig var oforutsebar, utan
omstandigheten maste ocksa ha orsakat behovet av den @ndring som skett.
En restriktiv tolkning av kravet pa orsakssamband innebar att en dndring inte
tar ga utover vad som dr nodvandigt for att fylla det behov som uppstatt pa
grund av den oforutsebara omstandigheten.

Frigan om oforutsebara omstindigheter i detta fall

63. Trafikndamnden har hédnvisat till kriget i Ukraina, coronapandemin, stigande
inflation, logistikproblem i byggbranschen, 6kade arbetskostnader och
skenande materialkostnader for att motivera andringen.

64. Konkurrensverket ifrdgasatter inte att coronapandemin och kriget i Ukraina
var oforutsebara omstandigheter nar Kontraktet tilldelades i december 2019.

65. Konkurrensverket ifragasatter diremot att en i allmanhet stigande inflation,
logistikproblem och 6kade materialkostnader var saddana oférutsebara
omstandigheter som avses i undantagsbestammelsen nar Kontraktet
tilldelades. Det ar normalt att prisandringar sker over tid till f6ljd av
forandringar i omvarlden. Det kan darfor inte ha varit oférutsebart att
priserna for material och arbetskraft skulle kunna dndras under
kontraktstiden.?® Kontraktet avsag vidare en entreprenad med fast pris
(AFB.14 i Bilaga 8). Ett av syftena med en fastprismodell ar just att
entreprendren ska ta risken for prishojningar.® Det far antas att
Trafiknimnden beaktade detta nar Kontraktet upphandlades.

66. Trafikndmnden har alltsa inte visat att alla dberopade omstandigheter var
ofOrutsebara nar Kontraktet tilldelades.

67. Trafikndmnden har inte heller i nagot fall visat vilket orsakssamband som
fanns mellan respektive omstandighet och behovet av att ge Leverantoren
ersattning for prisokningar. Kravet pa orsakssamband innebar att
Trafiknimnden maste kunna harleda varje del av ersattningen till en
oforutsebar omstandighet.

32 Se skal 115 till LUF-direktivet (2014/25/EU).
3 Jfr EU-domstolens dom den 7 december 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22, EU:C:2023:970, p. 69.

3 Jfr Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4, Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar frimja
effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?, s. 53.
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68.

69.

Trafikndimndens motiveringar kring de ofdrutsebara omstandigheternas

innebord ar generella i stéllet for specifika for Kontraktet. Trafiknamnden har

till exempel anfort att det dr “allmant vedertaget att kriget i Ukraina har lett
till kade kostnader pa flertal omraden, t.ex. har kostnaderna for stal samt
vissa traslag och betong stigit markant”; att “arbetskraft fran Ukraina,
Ryssland och Vitryssland inte langre star till arbetsmarknadens forfogande”;
att “arbetskraft fran Polen i storre utstrackning genomfor arbeten i Polen”
samt att coronapandemin innebar att “visst material 6kade i kostnad”.
Trafiknamnden har dock inte visat att de oforutsebara omstandigheterna
paverkade material eller arbetskraft som faktiskt anvandes i entreprenaden
och i vilken utstrackning kostnaderna faktiskt paverkades.

Trafiknamnden har alltsa inte visat att alla dberopade omstandigheter var
oforutsebara och inte i ndgot fall visat pa ett orsakssamband mellan varje
omstandighet och behovet att ge Leverantoren erséttning for prisokningar.

Frigan om 6vergripande karaktir i detta fall

70.

71.

72.

En dndring pa grund av oférutsebara omstandigheter far inte medfora att
avtalets Overgripande karaktdr dndras. Den overgripande karaktaren kan
andras om den upphandlande enheten franfaller ett krav som stallts i
upphandlingen, avstar fran att tillampa ett vasentligt avtalsvillkor eller gor
alltfor dramatiska forandringar av parternas forpliktelser.®

Det ar tillrackligt att andringen skulle ha haft en hypotetisk paverkan pa
resultatet i den ursprungliga upphandlingen for att den 6vergripande
karaktdren ska anses ha dndrats.

Ersattningsvillkor ar viktiga kontraktsvillkor.?” Ersattningsvillkoren hade
sarskilt stor betydelse i det har fallet. Kontraktet avsag ett fast pris (AFB.14 i
Bilaga 8) och den ursprungliga upphandlingen baserades pa det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, dar anbudspriset fick stort genomslag vid
utvarderingen (AFB.53 i Bilaga 8 samt Bilaga 1, s. 2).

3 Se prop. 2015/16:195 s. 850.

3 Se skal 115 till LUF-direktivet (2014/25/EU), som anger att en dndring inte kan goras om upphandlingens
overgripande karaktar éndras ”eftersom man i en sadan situation kan anta att resultatet skulle ha paverkats”

(Konkurrensverkets kursivering). I den engelska sprakversionen uttrycks detta ”in such a situation, a hypothetical

influence on the outcome may be assumed” (Konkurrensverkets kursivering).

3 Se EU-domstolens domar den 19 juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, p. 59; och
den 29 april 2004, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA, C-496/99 P, EU:C:2004:236, p. 117. Jfr aven
Kammarrétten i Stockholms dom den 13 april 2023 i mal nr 7456-22. (Kammarrattens dom har 6verklagats och
Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat prévningstillstand for tolkning av begreppet ”6vergripande
karaktér”, se Hogsta forvaltningsdomstolens mal nr 2752-23).
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73. En ersdttningsmodell som grundar sig pa fast pris innebar att entreprentren
star risken for prishdjningar som kan paverka kostnaden for entreprenaden.
En rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor tar déarfor hojd for
risken fOr prishdjningar i sitt anbud pa en fastprisentreprenad.®

74. Eftersom Kontraktet avsag ett fast pris nar det upphandlades kan det alltsa
antas att anbudsgivarna tog hojd for risken for prisdkningar i sitt anbud och
lamnade hogre anbudspriser.

75. Den aktuella Leverantoren lamnade ett betydligt lagre anbud an sina
konkurrenter. Anbudssumman var cirka 570 miljoner kronor
(cirka 30 procent) lagre an medelvardet pa anbuden (2 020 852 053 kronor).
Detta framgar av nedan utdrag fran tilldelningsbeslutet (Bilaga 1).
Leverantdren hamnade dock i ekonomiska svarigheter och behovde mer
ersattning genom Tillaggsavtalet. Det kan bero pa att Leveranttren inte tog
hojd for prisokningar i anbudet.

76.

77.

Comsa SAU FCC Giilermak Agir | Obrascon Huarte Yapi Merkezi
Construccion, Sanayi Ingaat ve Lain S.A. Ingaat Sanayi ve
Anbudsgivare S.A. Taahhtt A.S AS
Total anbudssumma | 1556981994| 2776000000 | 1450486772 | 1888791501 | 2432000000
(kr)
1 Teknisk l5sning Ej Godkénd 150 000 000 0 Ej Godkand El Godkdnd |
(mervardesavdrag kr)
2 (a+h) Genomférande
och tidplan 0 150 000 000 150 000 000 0 0
(mervardesavdrag kr)
3 Organisation 0 150 000 000 0 0
(mervardesavdrag kr)
Gick ej vidare B Gick ej vi i i j vi i
Jamforelsetal (kr) i proiessen AR 0 @Qﬁﬂfﬂﬁﬁﬂ pr:rj::slj:r:e I GI?:’:(J::&:I::I:E I

Det kan antas att resultatet i upphandlingen av Kontraktet hade paverkats,
till exempel for att anbudsgivarna hade lamnat ldgre anbud, om det stod
klart att entreprendren kunde fa ersittning for prisokningar pa det satt som
skett genom Tillaggsavtalet. Fler leverantorer hade ocksa kunnat vara
intresserade av att lamna anbud om forutsédttningarna for att fa ersattning for
prishdjningar, och ddarmed affarsrisken, var annorlunda.

Ersattningsmodellen har alltsa stor betydelse nar ett entreprenadkontrakt
konkurrensutsétts. Tilliggsavtalet innebar en stor forandring av Kontraktet
och de villkor som gallde nar Kontraktet upphandlades. Leverantoren fick en
mycket hog ersattning for prishdjningar som Leverantoren skulle sta risken
for. Andringen forandrade darmed Kontraktets dvergripande karaktir.

3 Se Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4, Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar frimja
effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?, s. 53.

3 Se Hook, Entreprenadjuridik (5:2 uppl., Norstedts Juridik, 2008), s. 47.
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78.

79.

Kontraktets 6vergripande karaktar dndrades i vart fall av de samlade
andringarna som gjordes genom Tillaggsavtalet. Den samlade ersattningen
for prishojningar uppgar till minst cirka 23 procent av kontraktssumman. Det
ar en stor skillnad mellan 4 ena sidan ett kontrakt med fast pris, villkor om
forseningsvite och réatt att innehélla betalning och 4 andra sidan ett kontrakt pa
lopande rakning utan forseningsvite och innehallanderatt, dar entreprenoren
ges storre mojligheter att fa ersattning for prisokningar.

Andringen stred ddarmed mot 16 kap. 12 § LUF.

5.4.2.4  Andringen var vésentlig

80.

81.

82.

83.

Enligt 16 kap. 14 § LUF far ett kontrakt d&ndras utan en ny upphandling om
andringen inte ar vasentlig. Enligt bestammelsen ska en @ndring bland annat
anses vara vasentlig under foljande forutsattningar:*

a. Andringen infor nya villkor som, om de hade ingatt i den ursprungliga
upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssokande bjudits in
att lamna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt i utvarderingen eller
att ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen.

b. Andringen innebér att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till
forman for den leverantdr som har tilldelats kontraktet.

En dndring ar vasentlig om resultatet av den ursprungliga upphandlingen
kunde ha blivit ett annat om den hade inkluderat de @ndrade villkoren.*

Tillaggsavtalet innebar att Leverantoren fick en mycket hog ersattning for
prishdjningar utan att dennes skyldigheter dandrades i motsvarande méan.
Kontraktets ekonomiska jamvikt &ndrades darmed till Leverantorens férman.
Det kan ocksa antas att fler leverantorer hade varit intresserade av att lamna
anbud, eller att ndgot annat anbud hade kunnat antas eftersom
anbudsgivarna hade utformat sina anbud annorlunda, om det hade varit kant
att en sadan ersittning kunde bli aktuell nar Kontraktet upphandlades.
Andringen var darmed vasentlig och stred mot 16 kap. 14 § LUF.

Enligt Trafikndimnden utokades inte Kontraktets ekonomiska omfattning
genom Tillaggsavtalet. Konkurrensverket anser inte att det stammer. En
prisandring enligt 6 kap. 3 § ABT 06 forutsatter dessutom att
kostnadsandringen “vasentligt paverkar hela kostnaden for entreprenaden”
(se utdraget i punkt 52 ovan). Det hade inneburit en vdsentlig andring om

4 Uppréakningen i 16 kap. 14 § LUF ar inte uttommande, utan exemplifierande, se prop. 2015/16:195 s. 1132.

41 Se artikel 89.4 a LUF-direktivet (2014/25/EU), dér det framgar att en dndring &dr vasentlig om dndringen infor
villkor som skulle ha medfért att “andra anbud dn de som ursprungligen godkéndes skulle ha godkants”, det vill
sdga att ett annat anbud skulle ha antagits. Se &ven EU-domstolens dom den 19 juni 2008, pressetext
Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, p. 35. Jfr 4ven Kammarrétten i Stockholms dom den 13 april 2023 i
mal nr 7456-22.
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Trafikndimnden hade frangatt andringsklausulens lydelse och gett
Leverantoren ersattning for prishdjningar trots att kostnadsandringen inte
vasentligt paverkade hela kostnaden for entreprenaden.

5.4.2.5  Sammanfattning

84.

Tillaggsavtalet innebar att Leverantoren fick ersattning for prisdkningar som
uppstatt innan den 1 januari 2023. Andringen kunde inte motiveras av nagot
undantag fér dndringar i LUF. Andringen var dérfor inte tillaten.

54.3 Andrad ersattningsmodell

5.4.3.1  Andringens innebérd

85.

86.

87.

88.

Enligt Kontraktet gallde en ersattningsmodell med fast pris (AFB.14 i
Bilaga 8). Klausulen visas i foljande utdrag:

AFB.14 Ersittningsform
Fast pris med indexreglering.

Enligt Tillaggsavtalet galler i stéllet en ersattningsmodell pa 16pande rakning
fran och med den 1 januari 2023, dir ordinarie kontraktsarbeten och ATA-
arbeten ska ersittas mot verifierade kostnader samt med ett fast arvode utan
vinstpaslag (5.1 och 5.2 i Bilaga 6). Klausulerna visas i foljande utdrag:

5.1 Ersittningsmodell

Parterna ska frin och med den 1 januari 2023 Gvergé till en ersattningsmodell pa
lopande riakning (cost plus fixed fee basis). Samtidigt infors regler for en utokad

samverkan mellan Parterna. Totalentreprenadformen forblir dock oférandrad.
5.2 Ersidtiningsgrunder och kontraktssumma

Fran och med den 1 januari 2023 ersitts resterande kontraktsarbeten samt ATA-
arbeten mot verifierade kostnader, samt med ett fast arvode enligt Bilaga 1. Fast arvode

ska vara utan vinstpaslag.

Trafiknamnden har uppskattat att vardet pa ersattningen for prishdjningar
som kommer att utga till Leverantoren efter &ndringen av ersattningsmodell
uppgar till cirka 200 miljoner kronor.

Trafiknamnden har gjort gallande att andringen av ersattningsmodell kunde
goras med stod av undantaget for andringar pa grund av oforutsebara
omstandigheter i 16 kap. 12 § LUF och undantaget for dandringar som inte ar
vasentliga i 16 kap. 14 § LUF. Konkurrensverket anser inte att nagot
undantag var tillampligt pa dandringen. Ersiattningen var darfor en otillaten
andring av Kontraktet. Detta utvecklas nedan.
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5.4.3.2  Andringen kunde inte motiveras av oférutsebara omsténdigheter

89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

Trafiknamnden har inte visat att alla aberopade omstandigheter var
oforutsebara nar Kontraktet tilldelades (se punkt 63—-66 ovan).

Trafiknamnden har inte heller visat vilket orsakssamband som fanns mellan
respektive omstandighet och behovet att géra en permanent dndring av
Kontraktets ersattningsmodell (jfr punkt 67-68 ovan).

Kravet pa orsakssamband innebar som namnts att en dndring inte far ga
utover vad som ar nodvandigt for att fylla det behov som uppstatt pa grund
av den oforutsebara omstandigheten (se punkt 62 ovan). Konkurrensverket
anser inte att den permanenta andringen av ersattningsmodellen kunde vara
nodvandig med hansyn till de omstandigheter som Trafiknamnden har
hénvisat till.

Det som Trafiknamnden har anfort under utredningen talar ocksa emot att
det fanns ett sddant orsakssamband som undantaget kraver. Namnden har
angett att ersattningsmodellen dndrades for att undvika “en svar och
energidranerande process” ndr SL 16pande hade behovt forhandla med
Leverantoren om ersattningen for prisokningarna. Det var alltsa inte
oforutsebara omstandigheter som motiverade andringen av
ersattningsmodellen, utan viljan att underlatta parternas mellanhavanden.

Den nya ersdttningsmodellen innebar vidare att Leverantoren far ersattning
for fler kostnader @n de som Trafiknamnden pastar ha paverkats av
oforutsebara omstandigheter. Ersattningsmodellen ger Leverantoren ratt till
ersattning for alla verifierade kostnader for kontraktsarbetena, oavsett vad de
avser. Inom ramen for det fasta arvodet ersétts Leverantoren for kostnader
for drojsmalsrantor, representation, annonskostnader och juridiska ombud
(se Bilaga 1 till Bilaga 6). Andringen &r for omfattande for att kunna hirledas
till de omstandigheter som Trafiknamnden har hanvisat till.

Andringen av ersittningsmodell forandrade ocksa Kontraktets dvergripande
karaktar. Skélen for detta utvecklas i det foljande.

Nar ersattningsmodellen grundar sig pa ett fast pris star entreprendren
risken fOr prishdjningar som kan paverka kostnaden for entreprenaden.*? Nar
ersattningsmodellen grundar sig pa 16pande rakning ar det bestallaren som
star risken for prishojningar och for att projektet kan genomforas som
planerat.®* Entreprendren tar alltsa lagre ekonomisk risk i en entreprenad pa
lopande rakning dn i en entreprenad med fast pris.

4 Se Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4, Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar frimja
effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?, s. 53.

43 A.a., s. 55.
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96.

97.

98.

99.

100.

101.

Nar ersattningsmodellen grundar sig pa lopande rakning ges leverantéren
ocksa lagre incitament att sdtta kostnadsaspekter fore kvalitets- och
sdkerhetsaspekter dn i en entreprenad med fast pris.*

Ersattningsmodellen har alltsa central betydelse for leverantorernas beslut att
lamna anbud, f6r utformningen av anbuden och for kontraktets utférande.

Ersattningsmodellens stora betydelse for Kontraktet och for Leverantorens
mojligheter att utféra entreprenaden visas av Tilldggsavtalet. Dar framgar att
Leverantoren behovde okad ersattning for att projektet inte skulle drabbas av
”“irreparabla konsekvenser”, se foljande utdrag (Bilaga 6, s. 3):

Den 1 november 2022 skickade Entreprendrens higsta ledning ett brev till Bestillaren
dér de forklarade att om Bestéllaren inte kunde kompensera Entreprenoren
motsvarande den ersittning Entreprendren anser sig ha ritt till, p g a Onormala

prisokningar, s kommer projektet att drabbas av irreparabla konsekvenser.

Av Trafikforvaltningens tjansteutlatande med forslag till Trafikndimndens
beslut framgar dven att Leverantoren hade ekonomiska problem och att en
andring av ersattningen var en forutsattning for att Leverantoren skulle
fullfdlja entreprenaden, se f6ljande utdrag (Bilaga 9, s. 2):

Giilermak har arbetat i tva ar, men har haft brister i framdriften och har den
senaste tiden aviserat ekonomiska problem. Det har bl.a. framkommit att
Giilermak haft svart att betala sina underleverantorer.

=

Vid méte den 28 november 2022 forklarade Gililermak att man avser att fullfolja
entreprenaden under forutsittning av att parterna kan na samforstand
avseende ersittning pa bade kort och ling sikt.

Trafikndimnden har under utredningen ocksa anfort att Leverantoren skulle
ha gatt i konkurs om Leverantoren inte fick ersattning for prisokningar.

Givet ersattningsmodellens stora betydelse for anbuden, Leverantorens
ekonomi samt Kontraktets utférande och karaktar kan det antas att resultatet
i den ursprungliga upphandlingen hade paverkats om Kontraktet avsag
lopande rakning i stéllet for ett fast pris. Fler, farre eller andra leveranttrer
hade kunnat vara intresserade av att lamna anbud och anbudsgivarna hade
utformat sina anbud annorlunda baserat pa helt andra grundldggande
forutsattningar.

# Se Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4, Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar frimja
effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?, s. 56.

19 (28)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-12-18  Dnr 876/2023

102.

103.

104.

Andringen av ersittningsmodell foriandrade déarmed Kontraktets
overgripande karaktar.

Kontraktets 6vergripande karaktar dandrades under alla omstandigheter av
de samlade dndringarna som gjordes genom Tilldggsavtalet (se punkt 78).

Andringen av ersittningsmodell stred darmed mot 16 kap. 12 § LUF.

5.4.3.3  Andringen var vésentlig

105.

106.

107.

108.

Genom den andrade ersattningsmodellen far Leverantoren ratt till ersattning
for prisokningar som bolaget inte hade rétt till enligt det ursprungliga
Kontraktet. Andringen innebar dérfor att Kontraktets ekonomiska
omfattning 6kade. Vardet pa dndringen ar mycket stort. Leveranttrens
skyldigheter och ataganden enligt Kontraktet andrades inte i motsvarande
méan. Andringen innebar darfor att Kontraktets ekonomiska jamvikt dndrades
till Leverantorens forman.

Under utredningen har Trafikndamnden anfort att dndringen av
ersattningsmodell inte andrade Kontraktets ekonomiska jamvikt till
Leverantorens fordel eftersom Leverantoren ska erséttas for verifierade
kostnader utan vinstpaslag. Den omstandigheten att ersattningsmodellen
behovde bytas for att Leverantoren inte skulle ga i konkurs och for att
Kontraktet skulle kunna genomforas visar att Trafiknamndens pastaende inte
stimmer. Trafikndmnden har dessutom angett att Leverantorens ersattning
baseras pa de a-priser som angavs i Leverantorens anbud. Det far antas att de
priserna inkluderar vinst.

Om den ursprungliga upphandlingen av Kontraktet avsag en entreprenad pa
l6pande rakning kan det dessutom antas att fler leverantorer hade varit
intresserade av att lamna anbud eller att ndgot annat anbud hade kunnat
antas eftersom anbudsgivarna hade utformat sina anbud utifran helt andra
grundlaggande forutsattningar.

Andringen av ersittningsmodell var darmed vasentlig och stred mot 16 kap.
14 § LUF.

5.4.3.4  Sammanfattning

109.

Tillaggsavtalet innebar att Kontraktets ersattningsmodell d@ndrades fran fast
pris till ldpande rakning med delvis fast arvode. Trafiknamnden har inte
visat att andringen kunde motiveras av nagot undantag for andringar i

16 kap. LUF. Andringen var darfor inte tillaten.
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544 Borttagning av villkor om férseningsvite

5.4.4.1  Andringens innebérd

110. Enligt Kontraktet skulle vite utga nar vissa deltider for kontraktsarbetena
forsenades (AFD.511 i Bilaga 8). Leverantorens skyldighet att betala vite var
ovillkorad. Vitet kunde uppga till fem procent av kontraktssumman per
deltid, motsvarande 65 681 686 kronor (AFD.511).# Vitestaket var nio procent
av kontraktssumman, motsvarande 118 227 035 kronor (AFD.51).%
De berodrda klausulerna visas i foljande utdrag:

AFD.51 Vite
Vitestak 9 % av kontraktssumman.

AFD.511 Vite vid forsening
For deltid enligt AFD.44 som E Gverskrider, ska han utge vite med 0,5 % av
kontraktssumman for den forsta paborjade veckan, 0,5 % av kontraktssumman
16r den andra piborjade veckan och 0,5 % tor dirpa foljande péborjade veckor.
Det sammanlagda vitet avseende deltiden kan dock max uppgé till 5 % av
kontraktssumman.

Vid forsening ar B berittigad att av E erhalla vite med ett belopp motsvarande
0,5 % av kontraktssumman for varje paborjad vecka varmed fardigstillandet av
kontraktsarbetena enligt AFD.45 férdrojts.

Fel som uppticks vid ibruktagandebesiktning som &r av sadan art att de
féranleder forsening av slutbesiktning enligt AFD.45 &r att betrakta som en
férsening och vitets storlek bestims enligt ovan.

111. Enligt Tillaggsavtalet ska det inte utga nagra viten, avdrag eller ansprak mot
Leverantoren pa grund av forsenat fardigstallande (4.3 i Bilaga 6). Klausulen
visas i foljande utdrag:

For att undvika missforstand, det ska inte under négra omstindigheter utgd nigra
viten eller pafoljer och/eller nagra avdrag eller ansprik som kan uppstd mot

Entreprenoren under Avtalet pga forsenat firdigstéllande.

112. Andringen var vasentlig och kunde inte motiveras av undantaget for
andringar pa grund av oforutsebara omstandigheter. Detta utvecklas nedan.

113. Trafiknamnden har inte visat att alla aberopade omstandigheter var
oforutsebara nar Kontraktet tilldelades (se punkt 63—-66 ovan).
Trafikndimnden har inte heller visat att det fanns nagot orsakssamband
mellan varje omstandighet och behovet att permanent ta bort Kontraktets
villkor om forseningsvite (jfr punkt 67—-68 ovan).

4 Kontraktssumman for Kontraktet ar 1 313 633 720 kronor (avsnitt 5 i Bilaga 2). Fem procent av
1313 633 720 kronor &r 65 681 686 kronor.

46 Nio procent av kontraktssumman, 1 313 633 720 kronor, ar 118 227 035 kronor.
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114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

121.

Vitesvillkor ar viktiga kontraktsvillkor, bade nér ett entreprenadkontrakt
upphandlas och utfors. De utgor en stor risk for entreprendren eftersom vitet
kan minska eller rent av 6verstiga vinsten i entreprenaden.*” Detta gallde
sarskilt Kontraktet, dar vitet kunde uppga till ett mycket hogt belopp.

En rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor beaktar darfor
vitesvillkoren nér den dvervager att delta i en upphandling och nar den
utformar sitt anbud, till exempel ndr den bestimmer nivan pa sitt
anbudspris.* Nar entreprenaden utfors kan entreprendren ocksa komma att
vaga viteskostnaden mot kostnader for att vidta atgarder for att undvika en
forsening.* Sddana 6vervaganden blir sarskilt viktiga nar entreprenaden ska
utforas till ett fast pris och entreprendren star kostnadsrisken.

Ett kontrakt med vitesvillkor skiljer sig alltsa dramatiskt fran ett kontrakt
utan sadana villkor. Det kan antas att resultatet av upphandlingen av
Kontraktet skulle ha paverkats om Kontraktet inte inneholl nagot villkor om
forseningsvite, antingen genom att fler leverantorer hade deltagit eller att
befintliga anbudsgivare hade utformat sina anbud pa ett annat satt.

Borttagningen av villkoret om forseningsvite forandrade darmed Kontraktets
overgripande karaktar. Detta stods av forarbetena, dar det framgar att
franfallande av vitesvillkor forandrar ett kontrakts 6vergripande karaktar.®

Kontraktets 6vergripande karaktar dndrades under alla omstandigheter av
de samlade andringarna som gjordes genom Tillaggsavtalet (se punkt 78).

Med hansyn till vitesvillkorets stora betydelse for Kontraktet och den
ursprungliga konkurrensutsittningen var dndringen vasentlig. Andringen
var ocksa vasentlig eftersom den dndrade Kontraktets ekonomiska jamvikt
till Leverantorens forman. Leverantoren ska inte langre betala vite vid
forsening och dennes 6vriga ataganden har inte dndrats i motsvarande man.

Borttagningen av villkoret om forseningsvite dr inte mindre vasentlig for att
Tillaggsavtalet innehaller en reglering om prisavdrag pa det fasta arvodet
(4.3 i Bilaga 6). Det ror sig om tva olika villkor med olika betydelse.

Trafiknamnden har alltsa inte visat att dandringen kunde motiveras av nagot
undantag for @ndringar i LUF. Andringen var darfor inte tillaten.

47 Se Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2014:4, Entreprenadupphandlingar — Hur kan byggherrar frimja
effektivitet och innovation genom limpliga upphandlingsstrategier?, s. 61-62.

4 A.a, s. 62. Se dven Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09 (Svensk Byggtjanst, 2010), s. 88 samt
Hellner, Speciell avtalsritt 11, Kontraktsritt, 1 hiftet, Sirskilda avtal (5:1 uppl., Norstedts Juridik, 2010), s. 146.

4 Se Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09 (Svensk Byggtjanst, 2010), s. 88.
50 Se prop. 2015/16:195 s. 850.
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54.5 Borttagning av villkor om ratt att innehalla betalning
122. Enligt Kontraktet hade SL ratt att innehalla fem procent av

123.

124.

125.

126.

127.

entreprenadsumman tills alla fel som konstaterats vid slutbesiktning hade
avhjalpts och konstaterats i utladtande over efterbesiktning (AFD.62 i
Bilaga 8). Klausulen visas i f6ljande utdrag:

AFD.62 Betalning
Med dndring av ABT 06 kap 6 §8 12 och 15 — 17 forfaller fakturor inte till
betalning forrén B har erhéllit och godkint handlingar som finns redovisade
under AFD.42.

Med dndring av ABT 06 kap 6 § 15 giller att B:s riitt att innehalla 5 % av
entreprenadsumman jimte mervirdesskatt kvarstar intill dess samtliga fel som
konstateras i utlatande Gver slutbesiktning har avhjalpts och, sivida inte B
accepterar annat, konstaterats i utlitande 6ver efterbesiktning.

Enligt Tillaggsavtalet har SL ingen ratt att innehalla medel i enlighet med
Kontraktet (5.5.3 i Bilaga 6). Klausulen visas i foljande utdrag;:

5.5.3 Innehdllna medel

Bestiillaren har ingen ritt att innehilla medel i enlighet med Avtalet, utan har

genomférandegarantin som sikerhet for fullf6ljande av Avtalet.

Trafiknamnden har uppskattat entreprenadsumman till cirka 2,6 miljarder
kronor.>! Baserat pa den uppskattningen hade SL enligt Kontraktet en
potentiell ratt att halla inne pa cirka 130 miljoner kronor. Rétten att innehalla
betalning avsag alltsa ett mycket hogt belopp.

Andringen var vasentlig och kunde inte motiveras av undantaget for
andringar pa grund av oforutsebara omstandigheter. Detta utvecklas nedan.

Trafiknamnden har inte visat att alla aberopade omstandigheter var
oforutsebara nar Kontraktet tilldelades (se punkt 63—-66 ovan).
Trafikndimnden har inte heller visat att det fanns nagot orsakssamband
mellan omstandigheterna och behovet att permanent ta bort rétten att
innehalla betalning (jfr punkt 67-68 ovan).

En ratt att innehalla betalning fungerar som ett incitament {6r entreprentren
att gora rétt och, nar det blir aktuellt, som ett patryckningsmedel for att
entreprendren ska avhjilpa fel. Innehallna medel ger ocksa bestéllaren en
sakerhet for framtida felavhjalpanden.>

51 Enligt Trafiknamnden bestar entreprenadsumman av Kontraktssumman (cirka 1,3 miljarder kronor),
ersittning for ATA-arbeten (cirka 597 miljoner kronor), prisskningar (cirka 300 miljoner kronor), kalkyl for en ny
strackning (cirka 300 miljoner kronor) och en riskreserv (93 miljoner kronor).

52 Se Hedberg, Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09 (Svensk Byggtjanst, 2010), s. 122.
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128.

129.

130.

131.

132.

133.

5.5

134.

Villkor om rétt att innehéalla betalning utgor en risk for entreprendren
eftersom denne riskerar att bli utan ersattning tills entreprenadarbetena har
godkants, vilket paverkar entreprendrens likviditet negativt. En rimligt
informerad och normalt omsorgsfull leverantor beaktar darfor dessa villkor
och risker nar den 6vervager om den ska delta i en upphandling och néar den
lamnar anbud, till exempel genom att ta hojd for risken med ett hogre
anbudspris.

Ett kontrakt med villkor om rétt att innehalla betalning skiljer sig dramatiskt
fran ett kontrakt utan sadana villkor. Det kan antas att resultatet av
upphandlingen av Kontraktet skulle ha paverkats om Kontraktet inte
inneholl ndgon ratt for SL att innehalla betalning, antingen genom att fler
leverantorer hade deltagit eller att befintliga anbudsgivare hade utformat
sina anbud pa ett annat satt. Borttagningen av villkoret om ratt att innehalla
betalning vid fel férandrade darmed Kontraktets 6vergripande karaktar.

Kontraktets 6vergripande karaktar andrades under alla omstandigheter av
de samlade andringarna som gjordes genom Tillaggsavtalet (se punkt 78).

Med hénsyn till innehéllanderéattens betydelse for Kontraktet, och den
ursprungliga konkurrensutsattningen av detsamma, var @ndringen ocksa
viasentlig och stred mot 16 kap. 14 § LUF. Andringen dndrade dessutom
Kontraktets ekonomiska jamvikt till Leverantdrens forman. Leverantoren
riskerar inte langre att std utan betalning i vantan pa att alla fel som
konstaterats i slutbesiktning har avhjélpts och konstateras i utlatande 6ver
efterbesiktning. Detta forbattrar Leverantorens likviditet. Leverantorens
ovriga ataganden enligt Kontraktet har inte andrats i motsvarande man.

Andringen &r inte mindre vasentlig for att Tillaggsavtalet gav SL en utdkad
genomforandegaranti. Det ror sig om tva olika villkor med olika betydelse.
Om villkoren hade en identisk betydelse for parterna far det antas att
andringen inte hade gjorts.

Trafikndimnden har alltsa inte visat att andringen kunde motiveras av nagot
undantag fér &ndringar i LUF. Andringen var darfor inte tillaten.

Inget annat undantag fran annonseringskravet var
tillampligt
Trafikndimnden har inte anfort att ndgot undantag fran annonseringskravet i
6 kap. LUF var tillampligt pa upphandlingen av Tilldggsavtalet.

Konkurrensverket anser inte heller att nagot sadant undantag var tillampligt.
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5.6 Sammanfattning

135. Trafiknamnden maste visa att varje andring genom Tillaggsavtalet hade stod
i ndgot undantag fran annonseringskravet i LUF. Det har ndimnden inte gjort.
Konkurrensverket anser att andringarna var for sig och tillsammans var
vasentliga, &ndrade Kontraktets 6vergripande karaktar och stred mot LUF.

136. Trafiknamnden har ingatt Tilliggsavtalet utan foregaende annonsering trots
att inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt. Upphandlingen
av Tillaggsavtalet var darmed en otillaten direktupphandling.

6 Upphandlingsskadeavgift

137. Vid en otilldten direktupphandling far forvaltningsratten efter ansokan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande enhet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LUF).

138. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande.®® Avgiften syftar till att sakerstélla att upphandlingsreglerna
f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.>

139. Den upphandlande enheten maste inte ha agerat uppsatligt eller oaktsamt for
att en avgift ska domas ut.% Bristande kainnedom om rattslaget eller misstag
om lagstiftningens innehall ursdktar inte en 6vertradelse.>

140. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av
upphandlingens varde (21 kap. 4 § LUF).

141. Avgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.” Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar, det vill siga
overtradelsens sanktionsvarde.® Ju allvarligare overtradelsen ar, desto hogre
belopp bor avgiften faststillas till. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.* Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LUF).

53 Se skél 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare férfaranden for prévning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

54 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

55 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

% Se prop. 2009/10:180 s. 368.

57 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se &ven HFD 2014 ref. 49.
58 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

% Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-12-18  Dnr 876/2023

142.

143.

144.

145.

146.

147.

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvérdet.® Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor véagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal Ioper under en forhdllandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande enheten bor ocksa
beaktas. Upprepade otilldtna direktupphandlingar bor till exempel ses som
forsvarande. Om den upphandlande enheten har drabbats av andra negativa
ekonomiska konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan det i vissa fall ses
som formildrande.

Virdet pa upphandlingen av Tilliggsavtalet &r minst 300 miljoner kronor.
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor bestammas till hogst
tio miljoner kronor.

Trafiknamnden har gjort en otillaten direktupphandling. Det ar en av de
allvarligaste 6vertradelserna av upphandlingslagstiftningen.°!
Sanktionsvirdet dr darfor som utgdngspunkt hogt.2 Overtradelsen &r klar.

Tillaggsavtalet avser ett mycket hogt varde och ger dessutom Leverantoren
en i princip obegransad ratt till ersattning. Detta ar forsvarande
omstandigheter som hojer sanktionsvardet. Tillaggsavtalet innebar ocksa att
villkoret om forseningsvite, som kunde uppga till ett mycket hogt belopp,
togs bort. Detta dr ocksa en forsvarande omstandighet.

Konkurrensverket anser inte att det finns nagra formildrande omstandigheter
som sanker sanktionsvardet.

Enligt Trafikndamnden finns dock ett flertal férmildrande omstandigheter:

a. Upphandlingen av Kontraktet annonserades i enlighet med LUF.
Avsikten har varit att f6lja Kontraktet, men det var inte mgjligt pa grund
av oforutsebara omstandigheter. Om Tilldggsavtalet inte ingicks hade
manga manniskor i Stockholms lan paverkats.

b. Tilliggsavtalets virde ar inte avsevart hogt. Nar upphandlingsskade-
avgiftens storlek faststalls maste avtalets varde ses i ljuset av vilken typ
av verksamhet som bedrivs. Verksamheten som bedrivs inom
Trafikndimndens omrade ar dyr med hoga drift- och

6 Se prop. 2009/10:180 s. 197 . och 369 f.
61 Se skél 13 till andringsdirektivet (2007/66/EG) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 £.

62 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr aven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarratten i Goteborgs domar den 5 december
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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investeringskostnader. I kontexten av den aktuella entreprenaden och
den verksamhet som berors ar avtalsvardet inte avsevart hogt.

c. Agerandet har varit i linje med tvingande hinsyn till allmanintresset.
Kontraktsarbetena var inte fardiga nar Leverantoren stillde in dem. En
bro var ofardig och det fanns ett 6ppet schakt med hus pa bada sidor.
Tillsynen av arbetsplatserna férsvann. Det kunde darfor inte sikerstallas
att tredje man kunde ta sig in pa arbetsomradet, trots att det var
stangslat. Ett stillestand skulle f& langtgdende konsekvenser for den
allmdnna sdakerheten samt manniskors liv och hélsa.

Konkurrensverket anser inte att ndgon av de omstandigheter som
Trafiknamnden har hanvisat till ar formildrande. Ansvaret for att folja LUF ar
strikt. Det ar darfor inte férmildrande att Trafiknamnden annonserade
upphandlingen av Kontraktet eller att nimnden saknade avsikt att bryta mot
lagen. Oavsett vilken verksamhet som berdors ar det lika viktigt att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands korrekt. Nar
avgiften faststélls ska avtalets varde darfor inte séttas i relation till den
verksamhet som berors av en otillaten direktupphandling. Trafikndamnden
har slutligen inte visat att det forelag nagon faktisk risk for sakerhet, liv eller
hélsa eller att den otilldtna direktupphandlingen var nédvandig for att
hantera de pastadda riskerna. Det skulle ocksa ha funnits mindre ingripande
alternativ till att gora en otilldten direktupphandling av Tillaggsavtalet, till
exempel att upphandla bevakning av berorda arbetsplatser.

Vid en sammantagen bedomning anser Konkurrensverket att det har &r ett
sadant sdrskilt graverande fall som motiverar den hogsta avgiften.
Konkurrensverket faster sarskild vikt vid att andringarna genom
Tillaggsavtalet avsadg hoga varden. En upphandlingsskadeavgift pa

tio miljoner kronor ar en proportionerlig sanktion for overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Erik Sollenberg
Processrad
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