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Fraga om upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten direktupphandling.

Lagrum:
17 kap. 1 §, 4 § och 5 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Falu kommun ingick den 15 december 2010 avtal med PEAB Sverige
AB (PEAB) avseende drift och underhall av kommunens gator och vagar.
Avtalet var i 6vervagande delar konstruerat som ett ramavtal fran vilket
kommunen kunde avropa olika tjanster och hade en l6ptid om sju ar.
Kontraktsvardet uppgick till 161 miljoner kr. Konkurrensverket ansokte
hos Forvaltningsratten i Falun om att kommunen skulle betala
upphandlingsskadeavgift om 10 miljoner kr. Som grund fér ansdkan
anfordes bl.a. att det ingdngna avtalet var att betrakta som en otillaten
direktupphandling utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

Falu kommun motsatte sig anstkan och yrkade att forvaltningsratten
skulle besluta att avgift inte skulle paforas, alternativt att avgiften skulle
efterges eller atminstone bestammas till ett lagre belopp. Kommunen
anforde bl.a. att det fanns starkt formildrande omstandigheter sasom att
avtalet ingatts av en icke behorig foretradare for kommunen och att
kommunen sa snart den fatt kinnedom om avtalet vidtagit atgarder for att
utreda och ratta till situationen.

Forvaltningsratten i Falun (2013-02-13, ordférande Forslund
Johansson) yttrade foljande, efter att ha funnit att det fanns
forutsattningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap.
1 8 3 LOU samt ha redogjort for tillampliga bestimmelser och férarbeten
avseende upphandlingsskadeavgiftens storlek: Forvaltningsratten anser i
forevarande fall att den omstéandigheten att en otillaten direktupphandling
avseende ett betydande kontrakt har kunnat genomforas ar en sadan
omstandighet som medfor att sanktionsvardet bor bedomas hogt. Saval
kontraktssumman som avtalstiden talar i denna riktning. — Kommunen
har dock anfort att avtalet undertecknats av en anstélld som saknat
behdrighet att inga det aktuella avtalet for kommunens rakning och att
beslutet att inga avtal inte heller har anmalts till den behdriga namnden.
Aven om uppgifterna om att avtalet kommit till kommunledningens och
namndens kannedom forst i slutet av juli 2011 framstar som mycket
anmarkningsvarda kan det inte uteslutas att det forhallit sig sasom
kommunen pastatt. Kommunen har dock agerat sa att den kommit att bli
bunden av avtalet. Vidare kan det noteras att de uppgifter som lamnats av
davarande forvaltningschefen i stamningsansdkan till Falu tingsratt och
som getts in till forvaltningsratten av Konkurrensverket ger en delvis
annan bild av vad andra personer inom kommunen ként till. Dessa
uppgifter bor dock, med tanke pa sammanhanget, varderas med
forsiktighet. Konkurrensverket har i forvaltningsratten inte direkt pekat
pa att det inom kommunen skulle vara fraga om ett upprepat beteende att
genomfora direktupphandlingar. Forvaltningsratten kan dock konstatera



att det funnits brister inom kommunen nar det géller rutiner och kontroll
for att sékerstélla att upphandlingslagstiftningen féljs. — Kommunen har
emellertid darefter lyckats tréffa en 6verenskommelse med PEAB om att
hava avtalet i fortid. Kommunen har salunda agerat for att begréansa
overtradelsens skadeverkningar. Aven om det finns flera oklarheter
rorande omstandigheterna vid avtalets tillkomst finner férvaltningsratten
att omstandigheterna sammantaget och da sarskilt den omstandigheten att
kommunen frantratt avtalet bor beaktas som formildrande i
sammanhanget. Mot bakgrund h&rav beddmer forvaltningsratten att
upphandlingsskadeavgift ska faststallas till 7 miljoner kr. Overtradelsen
ar inte ringa och det har inte framkommit skal att efterge
upphandlingsskadeavgiften. Konkurrensverkets yrkande ska darfor delvis
bifallas. — Med delvis bifall till Konkurrensverkets ansokan beslutar
forvaltningsrétten att Falu kommun ska betala en
upphandlingsskadeavgift om 7 miljoner kr.

Konkurrensverket 6verklagade forvaltningsrattens dom och yrkade att
kammarratten skulle faststalla upphandlingsskadeavgiften till

10 miljoner kr. Verket anforde bl.a. féljande. Lagtexten i LOU ger inte
utrymme att bedéma avtalets varde pa annat sétt an att optioner och
forlangningsklausuler ska rdknas med som om de utnyttjas, vilket innebar
att avtalet mellan Falu kommun och PEAB é&r vart minst 161 miljoner kr.
Det saknar betydelse for berdkning av avtalets vérde att det i vissa delar
ersatte ett tidigare upphandlat avtal mellan parterna. Otillatna
direktupphandlingar har ett sarskilt hogt sanktionsvérde. Av praxis
framgar att avgifter motsvarande 7—8 procent av avtalets varde har domts
ut. Férvaltningsratten har i nu aktuellt mal utdémt en avgift motsvarande
4,35 procent av avtalets varde. Konkurrensverket anser att avgiften ar
alltfor 1ag i forhallande till 6vertradelsens sanktionsvarde. Den utdomda
avgiften ar oférenlig med den avgiftspraxis som finns. En sadan lag
upphandlingsskadeavgift for den aktuella 6vertradelsen &r inte forenlig
med kraven pa att avgifterna ska vara proportionerliga och avskrackande.

Falu kommun bestred bifall till dverklagandet och anférde bl.a. foljande.
Vardet av det ifragasatta avtalet bor beraknas fran den tidpunkt da
tidigare korrekt upphandlat avtal I6per ut, den 1 november 2011. Dartill
bor en eventuell upphandlingskadeavgift endast berdknas for den tid det
aktuella avtalet var i kraft. For upphandlingsskadeavgift finns ett tak pa
tio miljoner kr. Konkurrensverket synes driva en linje déar sanktionen for
overtradelse med starkt formildrande omsténdigheter ska vara densamma
som sanktionen i ett fall utan formildrande omsténdigheter eller till och
med starkt forsvarande omstandigheter. Falu kommun anser detta synsatt
orimligt och konsekvenserna darav oproportionerliga och det innebér
dartill ett borttagande av incitament for de som 6nskar ratta eventuella fel
de upptécker. Nér det galler upphandlingsskadeavgiftens storlek ska
domstolarna gora en helhetsbedémning av samtliga relevanta
omstandigheter. Konkurrensverkets tolkning saknar stod i lagstiftningens
forarbeten.



Kammarratten i Sundsvall (2013-10-09, Sandstrém, Marcusson) yttrade:
Vad kammarratten har att préva i malet pa talan av Konkurrensverket ar
om den aktuella upphandlingsskadeavgiften ska utga med 7 miljoner kr
eller hogst 10 miljoner kr. — Nér det galler berdkningen av avgiftens
storlek anfors bl.a. foljande i forarbetena till 17 kap. LOU

(prop. 2009/10:180 s. 197 f.). Beslutande instans har ett betydande
utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek.
Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande. Ju
allvarligare Overtrédelsen dr, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas
till. Vid bedémningen av 6vertradelsens sanktionsvérde bor dven vagas
in hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor paverka
sanktionsvardet sa att dvertradelsen anses mindre allvarlig. Otillatna
direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste dvertradelserna
inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet kan
anses vara hogt. Som ytterligare exempel pa forsvarande omstandigheter
namns fall nar det upphandlade avtalet stracker sig 6ver lang tid eller
avser ett hogt varde samt nar det ar fraga om ett upprepat beteende hos
myndigheten. Férmildrande omsténdigheter kan vara att den
upphandlande myndigheten fortsatter att kdpa varor eller tjanster fran ett
avtal som har 16pt ut, men dar ett nytt avtal inte kan ingas pa grund av en
pagaende Gverprovningsprocess eller nar ett avtal far besta av tvingande
hansyn till ett allmanintresse. — Av forarbetena framgar alltsa att
avgiftens storlek maste bestammas med hansyn till omstandigheterna i
det enskilda fallet. Det kan vare sig av lagtext eller forarbeten lasas ut att
sanktionsvardet ska faststéllas till en viss procentandel av
kontraktsvardet. Det faktum att avgiften maste faststallas inom en viss
ram med ett hdgsta belopp om tio miljoner kr talar dessutom rent
matematiskt mot att avgiften faststalls till en viss procentandel av
beloppet nar det ar fraga om hogre kontraktsbelopp.
Beloppsbegransningen i lagrummet maste, enligt kammarrattens mening,
innebara att overtradelsens allvarlighetsgrad ska faststallas utifran en
helhetsbeddmning dér kontraktsvérdet &r en av flera avgorande faktorer
och dar hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for sarskilt graverande fall.
— Den nu aktuella upphandlingen innebér att kommunen genomfort en
otillaten direktupphandling som avser ett hdgt véarde och en lang
tidsperiod vilket ar férsvarande omstandigheter. Kammarratten delar
Konkurrensverkets uppfattning att avvecklingsavtalet inte bor inverka
sankande pa upphandlingsavgiftens storlek. Inte heller ska den
omsténdigheten att en befattningshavare hos kommunen 6verskridit sina
befogenheter i samband med upphandlingsavtalets ingaende inverka i
sankande riktning. Det har emellertid inte framgatt att det skulle vara
fraga om upprepade Gvertradelser. Inte heller ar kontraktsvardet om 161
miljoner kr avsevart hogt. Aven om kammarratten séledes inte bedémer
att det framkommit nagra tungt vagande formildrande omstandigheter i
malet ar det inte heller frdga om en sa allvarlig 6vertradelse att det
motiverar att hdgsta mojliga avgift doms ut. Vid en sammantagen
bedomning finner kammarréatten att en avgift om atta miljoner kr far
anses vara en effektiv och avskrackande sanktion som star i proportion
till 6vertradelsens allvar. Det som kommit fram i malet utgor inte sadana
omstandigheter som medfor att det skulle framsta som orimligt eller
stotande att ta ut avgiften. Det finns darfor inte forutsattningar for



eftergift av avgiften. Konkurrensverkets 6verklagande ska saledes delvis
bifallas. — Med &ndring av forvaltningsrattens dom bestammer
kammarratten upphandlingsskadeavgiften till 8 miljoner kr.

Kammarrattsradet Eriksson, referent, var av skiljaktig mening och
anforde foljande. Jag finner i likhet med majoriteten att
forutsattningar for att pafora upphandlingsskadeavgift foreligger
och att synnerliga skal for eftergift av avgiften inte foreligger. Den
nu aktuella 6vertradelsen bestar i otillaten direktupphandling som
avser ett hogt varde och en lang tidsperiod, vilket ar forsvarande
omsténdigheter. Jag anser att Konkurrensverkets berakningsgrund
framstar som val avvagd i det aktuella fallet och att den inte medfor
en oproportionerligt hog avgift. Vad Falu kommun har anfért och
vad utredningen i 6vrigt visar innebér inte att formildrande
omsténdigheter foreligger att bestdmma avgiften till lagre belopp
an vad Konkurrensverket har yrkat. Konkurrensverkets talan bor
déarfor bifallas.

Falu kommun 6verklagade kammarréttens dom och yrkade att Hogsta
forvaltningsdomstolen skulle andra domen pa sa sétt att
upphandlingsskadeavgift inte skulle utga eller i vart fall bestammas till
ett lagre belopp &n vad kammarrétten bestamt. Kommunen anférde bl.a.
foljande. Det foreligger flera formildrande omstandigheter i malet.
Avtalet ingicks inte av behoriga foretradare for Falu kommun. Behériga
foretradare for kommunen fick kdnnedom om avtalet forst i slutet av juli
2011. | det laget vidtogs omedelbart atgarder for att utreda och rétta till
situationen utan eftersattande av kommunens vaghallningsuppgift.
Kommunen och PEAB ingick ett tillaggsavtal den 1 december 2011
varvid parterna kom dverens om att avtalet med omedelbar verkan skulle
upphora att gélla och att PEAB skulle utfora arbete enligt tidigare
géllande avtal endast under tiden till dess att ett nytt upphandlat avtal
tradde i kraft. Darefter genomférdes en upphandling avseende drift och
underhall av gator och vagar. Kommunen fattade tilldelningsbeslut i maj
2012 varefter avtal tecknades med en ny leverantor i juni 2012. Detta
avtal tradde i kraft den 1 augusti 2012. Vérdet av det ifrdgasatta avtalet
bor rimligtvis endast beraknas fran den tidpunkt nér det tidigare avtalet —
som upphandlats korrekt och som tecknades ar 2006 — I6pte ut, dvs. fran
den 1 november 2011. En eventuell upphandlingsskadeavgift bor endast
beréknas for den tid det aktuella avtalet var i kraft. Vid bestdammande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek &r avtalets varde en faktor men den
kan inte vara den enda faktorn.

Aven Konkurrensverket dverklagade och yrkade att
upphandlingsskadeavgiften skulle bestdmmas till tio miljoner kronor.
Verket anforde bl.a. foljande. Konkurrensverket tillampar en sérskild
berdkningsmetod for att bestimma upphandlingsskadeavgiftens storlek
nar fraga ar om en otillaten direktupphandling och talan om paférande av
upphandlingsskadeavgift fors med stod av 17 kap. 1 8 3 LOU. Vid
faststallande av 6vertradelsens sanktionsvarde ar utgangspunkten det
ingdngna avtalets varde. Overtradelsen asétts ett sanktionsvarde som



bygger pa en procentsats av det ingangna avtalets varde. En dvertradelse
av normalgraden bor ligga i mitten av den hogre delen av
tioprocentsskalan, dvs. ca 7—8 procent av avtalets varde. Ddrefter provas
om det foreligger formildrande eller forsvarande omstandigheter i det
enskilda fallet som kan inverka séankande eller hojande pa avgiftens
storlek. P& detta satt sakerstalls att otillatna direktupphandlingar avseende
lagre respektive hogre belopp ges proportionerliga sanktioner.
Berékningsmetoden innebar att samtliga relevanta omsténdigheter
beaktas i det enskilda fallet. Avtalets ekonomiska varde utgor det enskilt
viktigaste mattet pa hur allvarlig en otillaten direktupphandling typiskt
sett ar. Konkurrensverket vidhaller att véardet av avtalet mellan
kommunen och PEAB ska beraknas till 161 miljoner kronor. Avtalet
kunde gélla i upp till sju ar vilket &r att betrakta som en forsvarande
omstandighet. Pastadda eller konstaterade fel och forsummelser hos
enskilda befattningshavare bor inte kunna utgéra formildrande
omstandigheter som inverkar sankande pa upphandlingsskadeavgiftens
storlek. De atgarder som kommunen vidtagit for att begransa
skadeverkningarna av den otillatna direktupphandlingen har skett for sent
for att kunna anses ha skett frivilligt och pa eget initiativ. Atgarderna
vidtogs forst efter det att Konkurrensverket i augusti 2011 hade tillskrivit
kommunen angéaende den otillatna direktupphandlingen. Den forsta
atgarden som vidtogs av kommunen i syfte att begransa skadan var
ingaendet av det s& kallade avvecklingsavtalet med PEAB, vilket skedde
i december 2011. Den faktiska skadebegransningen skedde emellertid
forst ndr kommunen genomférde den annonserade upphandlingen under
2012. Atgérderna bor darfor inte fa inverka sankande pa
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Parterna bestred varandras yrkanden.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2014-10-30, Jermsten, Knutsson, Saldén
Enérus, Bull, Classon) yttrade:

Skalen for avgorandet
Rattslig reglering m.m.

Av 17 kap. 1 § 3 och 2 § andra stycket LOU framgar att allméan
forvaltningsdomstol, efter ansokan av tillsynsmyndigheten, far besluta att
en upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en
leverantor utan foregaende annonsering enligt, savitt nu ar aktuellt, 7 kap.
1 § samma lag.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hdgst tio miljoner kronor. Dessutom géller att avgiften
inte far Gverstiga tio procent av kontraktsvardet. Av bestimmelsen
framgar att berakningen av kontraktsvardet i ett fall som detta ska ske
enligt 3 kap. 3 och 4 88 LOU. Vérdet av kontraktet ska enligt 3 8
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid
berdkningen ska options- och férlangningsklausuler beaktas som om de



utnyttjats. Aven de premier och ersittningar som den upphandlande
myndigheten planerar att betala till anbudssokande eller anbudsgivare
ska raknas in i vardet.

Av 3 kap. 4 8§ LOU framgar att berakningen av vardet av ett kontrakt ska
avse vardet vid den tidpunkt da en annons om upphandlingen enligt

7 kap. 1 § samma lag skickas ut eller, om en sadan annons inte kravs, vid
den tidpunkt da den upphandlande myndigheten bjuder in leverantorer till
anbudsgivning.

Av 17 kap. 5 8 LOU framgar att vid faststallandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn tas till hur
allvarlig 6vertradelsen &r. Av forarbetena framgar bl.a. foljande

(prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 f. och 369). Domstolen har ett stort
utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstandigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Ju allvarligare
Overtradelsen anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften
bestammas till. Hansyn ska tas till bade forsvarande och formildrande
omsténdigheter. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor &ven vagas in
hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget
ar oklart bor paverka sanktionsvardet sa att Gvertradelsen anses mindre
allvarlig. Avtalstidens langd och avtalets varde kan ocksa paverka
sanktionsvardet. Sanktionsvardet anses hogre om en otillaten
direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis lang
tid eller ett hogt varde. Vikt kan ocksa laggas vid om avtalet i fraga
fortfarande ar giltigt. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten bor tillméatas betydelse vid beddmningen av
sanktionsvardet. Omstandigheter sasom att det ar fraga om t.ex. upprepat
beteende avseende att inte iaktta avtalssparren eller att foreta otillatna
direktupphandlingar bor ses som forsvarande omstandigheter. Det
forhallandet att den som upphandlar pa annat satt drabbats negativt kan i
vissa fall ses som en férmildrande omstandighet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Falu kommun har genomfort en otillaten direktupphandling.
Forutsattningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift foreligger
darmed. Den fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta stallning
till &r avgiftens storlek inom intervallet sju till tio miljoner kronor. | den
fragan gor Hogsta forvaltningsdomstolen samma beddmning som
kammarratten. Overklagandena ska darfor avslas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Haogsta forvaltningsdomstolen avslar éverklagandena.

Mal nr 7021-13, foredragande Anne-Therése Bystrom



