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YRKANDEN M. M.
] ansokan yrkar Konkurrensverlket att forvaltningsritten fipliktar Falu
kommun (i det f6ljande Kommunen) att betala 10 000 000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till st6d fir sin anstkan anfér Konkurrensverket fol-
jande. Kommunen har brutit mot LOU genom att den 15 december 2010 ha
slutit ett avtal med PEAB Sverige AB (i det fljande PEAB) avseende dnitt
och underhdll av Kommunens gator och viigar utan firegdende annonse-
ting enligt 7 kap. 1 § LOU, Detta trots att forutsittningarna for detta inte
har varit uppfyllda, Det ingdngna avtalet a1 att betrakta som en otillaten
direkfupphandling. Upphandlingsskadeavgiftens stotlek bdr berdknas med
utgingspunkt i det inpéngna avtalets viicde och bér { allmfuthet kunna be-
stdmmas till mellan fem och tio procent av avtalets virde. Vid otilldtna
direktupphandlingar av normalgraden bor avgiften kunna ligga i mitten av
den hiigre delen av skalan, det vill siga 7-8 procent av avtalets viirde. Ay-
talet mellan Kommunen och PEAB har i dvervigande delar konstruktionen
som ett ramavtal frén vilket Komuomunen kan avropa olika tjénster. Ett ram-
avtal far 16pa under mer dn fyra &r endast om det finns sérskilda skél. Det
aktuella avtalet har en 15ptid om gju &r. Avtalets langa 16ptid inverkar extra
skadligt pd marknaden eftersom andra leverantdrer utestings under en
liingre tid &n vad som #r tilldtet. Den linga avtalstiden utgér en forsvirande
omstindighet, Med utgingspunkt 1 att avtalets varde uppgar till 161 miljo-
ner kr och med beaktande av samtlipa omsténdigheter kring dvertrddelsen

ir en avgift om tio miljoner kr det enda som kan komma ifriga.

Kommunen motsatter sig ansékan och yrkar att fSrvaltningsritten ska be-
shata att avgift inte ska paforas alternativt efterges eller dtminstone be-
stammas tll ett ligre belopp. Till stéd £6r sin instéllning anfér Kommunen
bl.a. foljande. Det finns stackt frmildrande omstandigheter fore, vid och
efter avialets tillkomst. Avtalet har inte ingéitts av behdriga [Uretriidare for
Kommunen eller kommit till deras kinnedom frréin i shotet av juli 2011
Atgiirder har d4 omedelbart vidtagits for att uireda och rétta till situationen

utan eftersittande av Kommunens vighdllningsuppgift, Detta har skett
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trots att det medfort negativa ekonomiska konsekvenser och andra oliigen-

* heter f6r Kommunen, Det kan dessutom ifidgasiittas om avtalet Sverhuvad-

taget varit giltigt. Omstiindigheterna #r sddana att det foreligger synnerliga
skl for eftergift alfemativt att Svertrtidelsen beddms som ringa. Upphand-
lingsskadeavgift bt dsrfor inte utgh. [ vart fall bor beloppet sdttas ned till

ett ligre belopp 4n vad som yrkats.

SKALEN FOR AVGORANDETY

Ar avtalet ir giltigt, har det tillkommit genom ofilliten direkivpphand-
ling och finns foruisitiningar for upphandlingsskadeavgift?
Konkurrensverket har gjort gillande att det i malet aktuella avtalet har fll-

kommit genom en otillaten direktupphandling.

Kommunen synes inledningsvis ha godtagit uppgifierna om att avtalet inte
tillkommit pé ett sttt som Gverengstimmer med LOU. Kommunen har se-
dermenra ifrAgasatt om det Sverhuvadtaget kan anses ha forelegat ett giltigt
avial med hénvisning tll att avtalet undertecknats av en anstilld som sak-

nade behirighet att ingd avtalet f6r Kommunens rikning.

Av utredningen frampdr att det 4r dévarande forvaltningschefen som har
nndertecknat avtalet. Enligt ingiven delegationsordning har hon haft beho-
righet att inom vissa ramar ingd avtal med for Kommunen bindande ver-
kan. Denna behstighet har, sfvitt framkommit, dock inte haft sédan om-

fattning att den gallt avtal som det hir aktuella,

Konkurrensverket har motsatt sig att avtalets giltighet kan ifrdgasittas och
tillagt foljande. Bfter att avtalet ingicks skriftligen den 15 december 2010
har PEAB utfort tjinster och faktuwrerat enligt avtalet, och Kommunen har

hetalat ersiitining for utfért arbete enligt avialet.

Av handlingarna framgér vidare att Kommunen och PEAR har ingfitt ett
tillipgsavtal daterat den 1 december 2011 varvid parterna med omedelbar

verkan kommer Sverens om att avtalet ska upphira att gilla.
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Ctformningen av tilliggsavialet talar enligt forvaltningsristtens bedsmning
for att Kommunen, 1 vart fall vid den tidpunkten, har uppfattat det aktuella

avialet fifin den 15 december 2010 som civilvdttsligt bindande,

Forvaliningsiiitten beddmer, med beaktande av utfoimningen av tilliggsay-
talet och med hansyn till att PEAB utfort jiinster enligt avtalet som kom-
munen har betalat f&r, aft utredningen i méalet ger tillvickligt stod f6r upp-
fattningen att Kommunen har slutit ett giltigt avtal med PEAB som ritteli-
gen borde ha vipphandlats enligt LOU. Kommunen har sélunda, i strid med
7 kap. 1 § LOU, ingétt detta avtal utan firegiende annonsering, Enligt for-
valtningsrittens uppfattning har Kommunen dirigenom genomfdrt en otill-

laten direkiupphandling,

Reglerna om upphandlingsskadeavgift &terfinns i 17 kap. LOU och tilléim-

pas pa upphandlingar som har péborjats efter den 15 juli 2010.

Vad giller otillaten direktupphandling v utgéngspunkten att upphandling-
en fir anses pabdrjad forst ndr avtalet har slutits, om inte den upphand-
lande myndigheten kan visa att upphandlingen har paborjats vid en tidigare

tidpunkt (fr prop. 2009/10:180 5. 310).

Det aktuella avtalet Sr daterat den 15 december 2010 och det har inte hellex
i Bvrigt framkommit att upphandlingen pabdzjats f6re den 15 juli 2010.
Bestaimmelsema om upphandlingsskadeavgift 1 17 kap. LOU #r dérfor till-

lampliga.

D4 forvalningsritten funnit att Kommunen har slutit avtalet med PEAR
utan foregdende mnonsering enligt 7 kap. 1 § LOU foreligger forutsétt-
vingar for att besluta om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § tredje
punkten LOU,
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften ska uppgé till ligst 10 000 kr och higst

10 000 Q00 kr. Avgiften fr emellertid inte Sverstiga 10 procent av kon-
traktsviirdet, berdknat enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU. Vid faststdllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska s#rskild hiingyn tas till hur allvarlig
bvertriidelsen #r. T ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas och avgifien far

efterges om det finng synnerliga skd Gfe 17 kap. 4-5 §§ LOU),

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska viirdet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet och options- och forldngnings-
klausuler ska heaktas som om de utnytijats. Av 3 kap. 4 § LOU foljer att
berikningen ska avse viirdet vid den tidpunkt di en annons om upphand-
lingen enligt 7 kap. 1 § LOU skickas ut eller, om en sidan annons inte
kriivs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten bjuder in leve-

rant(rer till anbudsgivning.

Avtalet v enligt dess lydelse giltigt frén den 1 januari 2011 till och med
den 31 december 2013 med mojlighet till f6rlangning under tvé plus tv ar.
Med beaktande av de belopp som fzkturerats inom ramen for det tidigare
och det nu aktuella avtalet har Konkwirensverket uppskattat virdet av avta-
let till minst 23 miljoner kr per ar, det vill sfga till totalt 161 miljoner k.
Forvaltningsriitten finner infe kil att fraingd Konkurrensverkets berikning

av kontraktsvirdet.

Vid bestimmande av upphandlingsskadeavgiften ska sdrskild hinsyn tas
till har allvarlis overtrddelsen dr. Vad giller ofillatna direktupphandlingar
si anses dessa vara en av de allvarligasie dvertridelserna inom upphand-

lingsomradet (ifr t.ex, prop. 2009/10:1380 s. 197).

Vidare uttalas bla. foljande i forarbetena till 17 kap 5 § (prop. 2009/10:180
s. 369 £). Domstolen har stort utrymme aft ta hinsyn till allz relevanta om-
stindigheter inom ramen fér upphandlingsskadeavgiftens avskriickande

syite. Detta innebdr att hinsyn ska tas till shvil fSrsvarande som formild-
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tande omstéindigheter. Utgangspunkien bor dock vara att avgiften bestims
¢4 att myndigheten avhller sig frdn dvertiiidelser av lagen samt atf dven
andra avhaller sig frdn Svertridelser, Ju allvarligare dvertridelsen kan ap-
ses varg, desto higre belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Exem-
pelvis kan beaktas om den upphandlande myndighetens agerande &r att
hetrakta som sérskilt klandervirt. Upprepade Gvertridelser bér ses som en
fssvarande omstindighet. Vid beddmningen av sanktionsvirdet bor viigas
in hur Klar overtridelsen kan anses vara. Om rattslidget e okdart bor det
paverka sanktionsvirdet s3 att Sverteddelsen anses mindre allvarlig, Vikt
Jan ocksh lageas vid om avtalet fortfarande dr giltigt. Alt ett avtal har for-
klarats ogiltigt pa grund av att det foregitts av en otilliten direktupphand-
ling kan alitsi paverka upphandlingsskadeavgiften i sinkande riktning, I
vissa fall kan andra oldgenheter eller negativa ekonomiska konsekvenser

for den upphandlande myndigheten ses som en frmildrande omstindighet.

Kommunen har anfort att det funnits formildrande omstandigheter fore,
vid och efter avtalets tillkomst och bl.a. anfirt att avtalet inte ingatts av
behériga fretifidare och inte heller kommit till deras Kinnedoin forran
langt efterdt. Avtalet tecknades efter valet och i skarven mellan avgaende
och tilltridande nimnd och har inte kommit (i1l kommunledningens kénne-
dom innan det uppmirksammades av massmedia. Frvaltningschefen som
undertecknade avtalet har avskedats. Enligt Kommunen har tglivder - s&
Jangt det varit mojligt — ocksé vidtagits for att uireda och riitta till situat-
ionen. Detta trots att det medftrt negativa ekonémiska konsekvenser och
andra oligenheter for Kommunen. Kommunen har ocksd invént att avgif-
ten endast ska bersknas for den tid som det aktuella avtalet bar varit i kraft.
Kommunen for dven fram aft den har vidtagit dtgarder {or att skiirpa den
interna konttollen och upphandlingsrutinerna for att sikra upphandlings-
processen och vinnldgga sig om att likartade hiindelser inte kommer in-
triiffa igen. Boligt kommunen bar detta ses som en formildrande omstin-
dighet och Kommunen har svért att se hur det skulle foranleda nagon ue-

holkning av upphandlingsskadeavgiftens allménpreventiva funktion da
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kommunalt beslutsfattande foljer av lag och kommunen bor kunna utgh
fidn att anstillda foljer regelverket. Detta toxde i synnerhet vara fallet ndr
det ror sig om anstéllda med positioner som forutsitter ett fortroende och
niir det av tjansten medfsljer ett ansvar att tillse att drenden hanteras och
beteds pa ett korrekt siitt, [ forevarande fall r6r det sig om en enskild an-
stiilld som utan frankring hos behsriga beslutsfatiare tagit pa sig sjily att
ingé ett avtal som denne inte hade behorighet att ingé. Enligt Kommuonen
leder Konkonkurrensverkets gyn pa vilka omstindigheter som kan vara
formildrande till att upphandlande myndigheter som uppticker att felaktig-
heter beghtts gt bist 1 att stbka gdmma och glémma dessa da forstk att i
efterhand ritta sig efter lagstifiningen endast kan medftra merkostnader

51 dem.

Koukurrensverket hav i detta avseende pekat pé att reglernas allménpre-
ventiva funktion riskerar att urholkas om en ldgre avpift ldgps dn sankt-
ionsviirdet betingar genom att hiinvisa Gl att Svertriidelsen har utfdrts av
en enskild tjinsteman som agerat 1 strid med myndighetens interna regler.
Ansvaret enligt LOU &r strikt och &vilar uteslutande den upphandlande
myndigheten. Vidare ansexr Konkuwrensverket att atpirder som vidtagits av
den upphandlande myndigheten i syfie att begrinsa skadeverkningarna av
den specifika Svertriidelsen, inte bir utgtiva en formildrande omstindighet
nie dtgarden har vidtagits forst nér den misstinkta Svertriidelsen har upp-
dagats och blivit kiind utanfor myndigheten, Slutligen menar Konkurrens-
verket ait det heller inte bor utgdra en Hrmildrande omstindighet att den
upphandlande myndigheten uppger att man avser att vidta Atgérder pd ett
generellt plan i syfte att undvika att begh lagbrott vid framtida inkdp da ett
sidant synsitt riskera att premiera myndigheter som har bristfalliga rutiner

framfor myndigheter som redan har goda inkdpsrutiner.

Firvaltningsritten anser 1 forevarande fall att den omstindigheten att en
otillaten direktupphandling avseende ett betydande kontrakt har kunnat

genomftras fir en sddan omstindighet som medfor att sanktionsvéirdet hor
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beddmas som hégt. Savil kontraktssiumman som avtalstiden talar § denna

rikining,

Kommunen har dock anféirt att avtalet nndertecknats av en anstilld som
saknat behoirighet att ingd det aktuella avtalet for Kommunens rikning och
att beslutet atf ingd avtal inte heller har anmalts til] nimnden. Aven om
uppgifterna om att avtalet kommit till kommunledningens och ndmndens
kdnmedom (Grst i slutet av juli 2011 framstér som mycket anmirknings-
virda kan det inte uteslutas att det forhallit sig sdsom Kommunen pastéti,
Kommunen har dock agerat sd att den kommit att bli bunden av avtalet.
Vidare kan det noteras att de uppgifter som l¥mnats av ddvarande forvali-
ningschefen 1 stimningsanstkan till Falu tingszitt och som getts in till for-
valtingsriitten av Konkurrensverket ger en delvis annan bild av vad andra
personer inom Kommunen kit till, Dessa uppgifier bor dock, med tanke
pé sammanhanget, virderas med forsiktighet. Konkurrensverket har i fise-
valtningsriitten inte direkt pekat pa att det mom Kommunen skulle vara
friga om ett upprepat beteende att penomfira direktupphandlingar, For-
valtningsritien kan dock konstatera ait det funnits brister inom Kommunen
nir det galler rutiner och kontroll for att sékerstiilla att upphandlingslag-

stiftningen filjs.

Kommunen har emellertid ddrefter lycktas teiffa en dverenskommelse med
PEAB om att hitva avtalet 1 fortid, Kommunen har sAlunda agerat fiir aft
begrinsa Gvertradelsens skadeverkningar, Aven om det finns flera oklar-
heter rérande omstandigheterna vid avtalets tillkomst finner férvaltnings-
ritten atl omstindigheterna sammantaget och d4 sirskilt den omstindighet-
en att Kommunen frantritt avtalet bor beaktas som fSrmildrande 1 sam-
manhanget. Mot bakgrund hiirav bedomer forvaltningsraiten att upphand-
lingsskadeavgift ska faststillas till 7 000 000 ka. Overtradelsen 4r inte ringa
och det har inte framkommit skil att efterge upphandlingsskadeavgiften,

Konkurrensverkets yrkande ska dédrfor delvis bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (DV 3109/1C).

Karin Forshund Tobhansson

radman
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