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SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandena.

BAKGRUND

Falu kommun ingick den 15 december 2010 avtal med PEAB Sverige AB
avseende drift och underhall av kommunens gator och vagar. Konkurrensverket

ansokte hos Forvaltningsratten i Falun om att kommunen skulle betala

upphandlingsskadeavgift om tio miljoner kronor.
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Som grund for ansokan anfordes bl.a. att det ingangna avtalet var att betrakta som

en otillaten direktupphandling.

Forvaltningsratten i Falun bifoll ansokningen delvis och beslutade att kommunen
skulle betala upphandlingsskadeavgift om sju miljoner kronor. Konkurrensverket
overklagade domen till Kammarratten i Sundsvall som genom den nu 6verklagade
domen beslutade att upphandlingsskadeavgiften skulle bestammas till atta

miljoner kronor.
YRKANDEN M.M.

Falu kommun yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen &ndrar kammarrattens dom
pa sa satt att upphandlingsskadeavgift inte ska utga eller i vart fall bestammas till

ett lagre belopp &n vad kammarrétten bestamt.

Kommunen anfor bl.a. foljande. Det foreligger flera formildrande omstéandigheter
i malet. Avtalet ingicks inte av behoriga foretradare for Falu kommun. Behoriga
foretradare for kommunen fick kdnnedom om avtalet forst i slutet av juli 2011. 1
det laget vidtogs omedelbart atgarder for att utreda och réatta till situationen utan
eftersattande av kommunens vaghallningsuppgift. Kommunen och PEAB Sverige
AB ingick ett tillaggsavtal den 1 december 2011 varvid parterna kom dverens om
att avtalet med omedelbar verkan skulle upphdra att galla och att PEAB Sverige
AB skulle utfora arbete enligt tidigare géllande avtal endast under tiden till dess
att ett nytt upphandlat avtal trédde i kraft. Darefter genomfordes en upphandling
avseende drift och underhall av gator och vagar. Kommunen fattade tilldelnings-
beslut i maj 2012 varefter avtal tecknades med en ny leverantor i juni 2012. Detta
avtal tréadde i kraft den 1 augusti 2012.

Vardet av det ifragasatta avtalet bor rimligtvis endast beraknas fran den tidpunkt
nar det tidigare avtalet — som upphandlats korrekt och som tecknades ar 2006 —
I6pte ut, dvs. fran den 1 november 2011. En eventuell upphandlingsskadeavgift

bor endast berdaknas for den tid det aktuella avtalet var i kraft.
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Vid bestdmmande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ar avtalets vérde en

faktor men den kan inte vara den enda faktorn.

Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgiften bestdms till tio miljoner

kronor och anfor bl.a. féljande.

Konkurrensverket tillampar en sarskild berékningsmetod for att bestamma
upphandlingsskadeavgiftens storlek nar fraga & om en otillaten direktupphandling
och talan om paforande av upphandlingsskadeavgift fors med stod av

17 kap. 1 8 3 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Vid fast-
stallande av évertradelsens sanktionsvarde ar utgangspunkten det ingangna
avtalets varde. Overtradelsen &sétts ett sanktionsvarde som bygger pé 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. Darefter prévas om det foreligger formildrande eller férsvarande
omstandigheter i det enskilda fallet som kan inverka sankande eller héjande pa
avgiftens storlek. Pa detta satt sakerstalls att otillatna direktupphandlingar
avseende lagre respektive hogre belopp ges proportionerliga sanktioner.
Berékningsmetoden innebar att samtliga relevanta omstandigheter beaktas i det
enskilda fallet. Avtalets ekonomiska vérde utgor det enskilt viktigaste mattet pa

hur allvarlig en otillaten direktupphandling typiskt sett &r.

Konkurrensverket vidhaller att vardet av avtalet mellan kommunen och PEAB
Sverige AB ska beréknas 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 férsummelser hos enskilda befattningshavare bor inte kunna
utgora formildrande omstandigheter som inverkar sankande pa upphandlings-
skadeavgiftens storlek. De atgarder som kommunen vidtagit for att begrénsa
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
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angaende den otillatna direktupphandlingen. Den forsta atgarden som vidtogs av
kommunen i syfte att begransa skadan var ingaendet av det sa kallade
avvecklingsavtalet med PEAB Sverige AB, vilket skedde i december 2011. Den
faktiska skadebegransningen skedde emellertid forst nar kommunen genomforde
den annonserade upphandlingen under 2012. Atgarderna bor darfor inte fa inverka

sankande pa upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Parterna bestrider varandras yrkanden.
SKALEN FOR AVGORANDET

Réttslig reglering m.m.

Av 17 kap. 1 8 3 och 2 § andra stycket LOU framgar att allman forvaltnings-
domstol, 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 féregaende 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 hogst tio miljoner kronor. Dessutom galler att avgiften inte far
dverstiga tio procent av kontraktsvérdet. Av bestammelsen framgar att
berdkningen av kontraktsvardet i ett fall som detta ska ske enligt 3 kap. 3 och 4
88 LOU. Vardet av kontraktet ska enligt 3 § uppskattas till det totala belopp som
ska betalas enligt kontraktet. Vid berakningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Aven de premier och
ersattningar som den upphandlande myndigheten planerar att betala till

anbudssdkande eller anbudsgivare ska raknas in i vardet.

Av 3 kap. 4 § LOU framgar att berdkningen av vérdet 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 leverantérer till anbudsgivning.
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Av 17 kap. 5 § LOU framgar att vid faststallandet av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertréadelsen ar. 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 dvertradelsen
anses vara, desto hogre belopp bér sanktionsavgiften bestdmmas till. Hansyn ska
tas till bade forsvarande och formildrande omstandigheter. Vid bedémningen av
sanktionsvardet bor dven végas in hur klar évertradelsen kan anses vara.
Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart bor paverka sanktionsvérdet sa att
Overtradelsen anses mindre allvarlig. Avtalstidens Iangd 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.
Awven forhallanden hos den upphandlande myndigheten bér tillméatas betydelse vid
bedémningen av sanktionsvardet. Omstandigheter sdsom att det &r fraga om t.ex.
upprepat beteende avseende att inte iaktta avtalsspérren eller att foreta otillatna
direktupphandlingar bor ses som forsvarande omstandigheter. Det forhallandet att
den som upphandlar pa annat sétt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en
formildrande 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 ar avgiftens storlek inom intervallet
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sju till tio miljoner kronor. | den fragan gor Hogsta forvaltningsdomstolen samma

bedémning som kammarratten. Overklagandena ska darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Margit Knutsson,

Anita Saldén Enérus, Thomas Bull och Per Classon.

Malet har foredragits av justitiesekreteraren Anne-Therése Bystrom.



