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YRKANDEN

Konkurrensverket 6verklagar forvaltningsréttens dom och yrkar att
kammarritten ska faststilla upphandlingsskadeavgiften till 10 000 000

(tio miljoner) kronor.

Falu kommun bestrider bifall till 6verklagandet och kvarstar vid sin
instéllning att i forsta hand ska avgift inte paforas. I andra hand dr
kommunens instéllning att avgiften ska efterges eller &tminstone bestimmas

till ett lagre belopp &n Konkurrensverkets yrkade.

PARTERNAS TALAN

Konkurrensverket anfor féljande till stod for sin talan. Avtalet mellan Falu
kommun och Peab &r virt minst 161 miljoner kronor och kan gilla i sju &r. I
mél om upphandlingsskadeavgift bor en otillaten direktupphandling av
normalgraden betinga ett sanktionsvirde motsvarande cirka 7-8 procent av
avtalets virde. Forvaltningsritten har i forevarande mal som forsta domstol i
ett fakultativt mél enligt 17 kap. 1 § punkten 3 LOU beslutat om en ligre
upphandlingsskadeavgift 4n vad Konkurrensverket yrkat. Konkurrensverket
anser att den utdomda avgiften #r for 18g i férhéllande till Svertrddelsens
sanktionsvérde och dd med sérskilt beaktande av avtalets hoga

kontraktvirde och langa loptid.

Avvecklingsavtalet

I mélet aktualiseras bl.a. frdgan om atgérder som en upphandlande
myndighet vidtagit i efterhand for att begriinsa skadeverkningarna av
Overtrddelsen bor utgéra en formildrande omstéindighet som inverkar
sinkande pa upphandlingsskadeavgiftens storlek. I forevarande mal har Falu
kommun, efter det att Svertrddelsen uppméirksammats i media och av

Konkurrensverket, ingatt ett avtal (Avvecklingsavtalet) med Peab dir det
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uttrycks en gemensam avsikt att pa sikt aV\'reckla det avtal (Avtalet) som
ingatts genom otillaten direktupphandling. Avvecklingen ska emellertid ske
forst nér kommunen genomfort en ny upphandling och vinnande leverantor
kan bérja leverera de aktuella anldggningstjénsterna. Forvaltningsritten har
i den 6verklagade domen bedomt att Avvecklingsavtalet bor inverka
sdnkande pé upphandlingsskadeavgiftens storlek. Forvaltningsritten har
dock inte fort resonemang kring varfor principerna som gller inom
straffrétten och annan offentligrittslig sanktionslagstifining ska frangdas vid
tilldmpning av 17 kap. LOU. Principen som avses hér &r att atgérder i syfte
att begrinsa skadan som vidtagits efter det att den misstéinkta Svertriddelsen
uppdagats inte anses utgora formildrande omsténdigheter. Forvaltnings-
réttens réttstillimpning leder till ett forsdmrat allménpreventivt genomslag
for reglerna om upphandlingsskadeavgift. Likasa har forvaltningsritten
endast utgétt fran Falu kommuns avsikt, enligt Avvecklingsavtalet, att vidta
skadebegrénsade atgirder och ansett det funnits skil att sinka
upphandlingsskadeavgiftens storlek. I Avvecklingsavtalet regleras inte nir
kommunen maste ha genomfort en ny upphandling, och séledes inte heller
hur linge det kan dr6ja innan Avtalet avvecklas. Det dr mojligt att Avtalets
16ptid om sju ar kan komma att tillimpas. De atgérder i 6vrigt som Falu
kommun vidtagit (utreda vad som hént, avskeda personal etc.) innebiir inte
att skadeverkningarna — marknadsskadan — som den otillatna
direktupphandlingen inneburit begrinsas, och saknar dirfor relevans for
sanktionsvérdet och upphandlingsskadeavgiftens storlek. Kammarritten i
Stockholm har kommit till slutsatsen att generella atgérder som en
upphandlande myndighet vidtar i efterhand for att komma till ritta med
felaktig tillimpning av upphandlingsbestdimmelserna inte bor inverka

sinkande pé upphandlingsskadeavgifternas storlek (mal nr 1305-12).
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AObehb’rig person tecknade avtalet

I mélet har Falu kommun hos f6rvaltningsritten argumenterat for att
avgiften bor séinkas eftersom kommunen anser att befattningshavare hos
kommunen begatt felaktigheter i samband med avtalets ingdende.
Forvaltningsrétten har tillmétt denna omstéindighet viss begrinsad betydelse
i snkande riktning vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Kammarritten bor i detta mal faststilla att Svertridelsens sanktionsvirde
och upphandlingsskadeavgiftens storlek inte kan paverkas i séinkande
riktning med hénvisning till att en befattningshavare hos den upphandlande
myndigheten har agerat felaktigt. Det 4r klart olémpligt om
upphandlingsskadeavgiften skulle kunna sinkas med hénvisning till vad
enskild befattningshavare hos den upphandlande myndigheten har gjort eller
inte gjort. Detta skulle skicka signalen att myndigheter med bristfillig
styrning och kontroll kan premieras med en ldgre upphandlingsskadeavgift
jimfért med myndigheter med bittre styrning, kontroll och ansvarstagande.
Likasa skulle en sidan praxis skapa incitament hos upphandlande
myndigheter att hitta enskilda befattningshavare i organisationen som kan

pekas ut som ansvarig for en viss Svertradelse.

Enligt Konkurrensverket méste en jimforelse goras med skadestandsritten.
Enligt skadestédndslagen (1972:207) ansvarar kommuner och andra
myndigheter for skadestdndsgrundande fel eller forsummelser som deras
anstéllda begétt. En kommun kan inte undga skadestandsansvar genom att
hénvisa till att felet begatts av en anstélld. Motsvarande giller vid
overtrddelser av LOU i mal om exempelvis upphandlingsskadeavgift.
Anmirkningsvért &r att efter att forvaltningschefen vid kommunen tecknat
avtal med Peab kunde betalning for utforda tjinster ske under sex ménader

utan att behoriga foretridare for kommunen fatt information om avtalet.
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Sammanfattningsvis om beloppet

Lagtexten i LOU ger inte utrymme att bedéma avtalets virde pé annat sitt
dn att optioner och forlangningsklausuler ska riknas med som om de
utnyttjas, vilket innebér att avtalet mellan Falu kommun och Peab #r viirt
minst 161 miljoner kronor. Det saknar betydelse f6r bersikning av avtalets
virde att de i vissa delar ersatte ett tidigare upphandlat avtal mellan
parterna. Otillatna direktupphandlingar har ett sérskilt hégt sanktionsviérde.
Av praxis framgar att avgifter motsvarande 7-8 procent av avtalets virde har
domts ut. Forvaltningsrdtten har i nu aktuellt mél utdémt en avgift
motsvarande 4,35 procent av avtalets virde. Konkurrensverket anser att
avgiften 4r alltfor 1&g i forhéllande till dvertriidelsens sanktionsvirde. Den
utdémda avgiften &r oférenlig med den avgiftspraxis som finns. En sddan
lag upphandlingsskadeavgift for den aktuella 6vertridelsen 4r inte forenlig

med kraven p4 att avgifterna ska vara proportionerliga och avskréickande.

Falu kommun anf6r foljande till st6d for sin talan. Det aktuella avtalet har
inte ingatts av behoriga foretrddare for Falu kommun eller kommit till deras
kédnnedom f&rrén i juli 2011. Nér avtalet blev ként vidtogs omedelbart
atgérder for att utreda och rétta situationen. Det stdmmer i och for sig att
kommunen agerat forst efter det att man ftt kiinnedom om avtalet i slutet av
juli 2011. Kommunledningen tog d4 omedelbart beslut om att en oberoende
och utomstéende granskning skulle ske. Granskningen var central satillvida
att om den hade visat att avtalsbundenhet inte féreldg hade det inte funnits
ndgot avtal att rétta. P4 grund av semesterperioden inleddes granskningen i
mitten av augusti 2011. Falu kommuns intentioner var att rittelse skulle
vidtas om felaktigheter begatts. Den oberoende granskningen pavisade att
kommunen sannolikt var civilrdttsligt bunden av avtalet. Darefter inleddes
forhandlingar med Peab (motparten i avtalet) och ett nytt avtal tecknades
mellan parterna dér man enades om att f6rlingningsavtalet omedelbart
upphor att gélla. Vidare angavs i detta avtal att Peab skulle utfora arbete

enligt ursprungliga avtalet endast under sa l4ng tid det tar for ett korrekt
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upphandlat avtal att trida i kraft. Det 4r inte korrekt att kommunen agerat

forst efter det att kommunen tillskrivits av Konkurrensverket.

Avvecklingsavtalet

Konkurrensverket anger i sitt §verklagande att parterna — Peab och Falu
kommun — i avvecklingsavtalet endast uttalat att man p4 sikt avser att
avveckla avtalet. Verket uteldmnar d& att kommunen genom samma beslut
&ven uppdrog till Trafik- och fritidsndmnden att omgaende inleda en ny
upphandlingsprocess vari forfragningsunderlaget kvalitetssikras av
upphandlingsenheten fore annonséring samt att kvalitetssikring av
utvérdering sker innan tilldelningsbeslut skickas. Tilldelningsbeslut fattades
i maj 2012 och kommunens avtal med NCC Roads AB tecknades i juni
2012. Avtalet med NCC Roads AB tridde i kraft den 1 augusti 2012 da
avtalet med Peab séledes upphorde. Det 4r mérkligt att Konkurrensverket
trots vetskap om avtalets upphorande i augusti 2012 kan gora gillande att

hela I6ptiden om sju &r kan komma att tillimpas i teorin.

Ovrigt rérande upphandlingsavgiftens storlek

Konkurrensverket hinvisar till en dom fran Kammarritten i Stockholm
(mal nr 1305-12) men Falu kommun anser inte att denna dom kan tillimpas
I'nu aktuellt mal. Domen avser atgdrder som upphandlande myndighet
vidtagit for att undvika fel i framtida upphandlingsprocesser och inte
sddana atgérder som myndighet vidtagit for att ritta ett fel i ett specifikt
fall. Av intresse &r ddremot héinvisningen i domen till lagstiftningens
forarbeten. Lagstiftaren har gett domstolen ett stort utrymme att ta hénsyn
till alla relevanta omstéindigheter, savil forsvarande som formildrande, i mél
rérande upphandlingsskadeavgift. Vikt ska t.ex. laggas vid den
upphbandlande myndighetens agerande, om avtalet ifrdga fortfarande

ér giltigt eller om den upphandlande myndigheten drabbas av andra
oligenheter eller negativa ekonomiska konsekvenser. Konkurrensverket
hévdar att for det fall en upphandlande myndighet sjilvmant utreder och

réttar felaktigheter bor det inte ses som en férmildrande omstindighet.
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Konkurrensverkets tolkning hér leder inte till att efterlevnaden av

upphandlingsreglerna tillforsdkras.

Obehdrig person tecknade avtalet

Beslutet att ingd det aktuella avtalet har inte fattats av korrekt beslutsorgan.
Forvaltningschefen, som tecknade avtalet, saknade stod i delegations-
ordningen for att sjélv ingd avtalet. Den aktuella nimnden har inte fattat
beslut som gav forvaltningschefen ett sddant mandat och avtalet

har inte anmélts till ndmnden eller forankrats hos ndmnden. Att en
kommun ska kunna utga frén att anstillda foljer regelverket for
beslutsfattande medfor inte ndgon risk for att upphandlingsskade-
avgifternas preventiva funktion urholkas. Konkurrensverket foretrider en
asikt om att absolut ansvar ska tillampas, oavsett sakomsténdigheterna

i det enskilda fallet ska myndigheten i friga bira ansvaret. Att pa ett sddant
séitt halla en arbetsgivare ansvarig for hindelser och beteenden denne
rimligen inte kunnat rada 6ver eller ens haft kéinnedom om skulle leda till
orimliga och stétande konsekvenser i tillimpningen av

upphandlingsskadeavgifter.

Sammanfatiningsvis om beloppet

Virdet av det ifrdgasatta avtalet bor berdknas fran den tidpunkt da tidigare
korrekt upphandlat avtal 16per ut, den 1 november 2011. Dértill bér en
eventuell upphandlingsskadeavgift endast bersiknas for den tid det aktuella
avtalet var i kraft. For upphandlingsskadeavgift finns ett tak pé tio miljoner
kronor. Konkurrensverket synes driva en linje dér sanktionen for
Overtrédelse med starkt formildrande omstindigheter ska vara densamma
som sanktionen i ett fall utan fSrmildrande omstindigheter eller till och med
starkt forsvarande omsténdigheter. Falu kommun anser detta synsétt
orimligt och konsekvenserna dérav oproportionerliga och det innebdr dirtill
ett borttagande av incitament for de som 6nskar ritta eventuella fel de
upptécker. Nir det géller upphandlingsskadeavgiftens storlek ska

domstolarna gora en helhetsbeddmning av samtliga relevanta
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omsténdigheter. Konkurrensverkets tolkning saknar stéd i lagstiftningens

férarbeten.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad kammarrétten har att préva i mélet pa talan av Konkurrensverket 4r om
den aktuella upphandlingsskadeavgiften ska utgd med 7 miljoner kr eller

hégst 10 miljoner kr.

Nér det giller berdkningen av avgiftens storlek anfors bl.a. f6ljande i
forarbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f.). Beslutande
instans har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla
avgiftens storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och
avskréckande. Ju allvarligare Gvertrédelsen ér, desto hogre belopp bor
avgiften faststillas till. Vid bedémningen av vertridelsens sanktionsvirde
bor &ven vigas in hur klar 6vertridelsen kan anses vara. Ett oklart réttslige
bor paverka sanktionsvirdet s att Svertridelsen anses mindre allvarlig,
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsvérdet kan anses vara hogt. Som ytterligare exempel pa
forsvarande omsténdigheter némns fall nir det upphandlade avtalet stricker
sig 6ver lang tid eller avser ett hogt viirde samt nir det &r fraga om ett
upprepat beteende hos myndigheten. Formildrande omstindigheter kan vara
att den upphandlande myndigheten fortstitter att kdpa varor eller tjéinster
frén ett avtal som har 16pt ut, men dr ett nytt avtal inte kan ingds pé grund
av en pagdende dverprévningsprocess eller nir ett avtal fir besta av

tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Av forarbetena framgér alltsd att avgiftens storlek maste bestimmas med
hénsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Det kan vare sig av lagtext
eller forarbeten ldsas ut att sanktionsvirdet ska faststillas till en viss

procentandel av kontraktsvirdet. Det faktum att avgiften méste faststzllas
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inom en viss ram med ett hdgsta belopp om tio miljoner kr talar dessutom
rent matematiskt mot att avgiften faststills till en viss procentandel av
beloppet nér det 4r friga om hégre kontraktsbelopp. Beloppsbegrinsningen
i lagrummet maste, enligt kammarrittens mening, innebira att
Overtridelsens allvarlighetsgrad ska faststillas utifrin en helhetsbedsmning
dér kontraktsvérdet dr en av flera avgsrande faktorer och dir hé gsta

avgiftsbeloppet bor reserveras for sirskilt graverande fall.

Den nu aktuella upphandlingen innebér att kommunen genomfort en
otilldten direktupphandling som avser ett hgt vérde och en lang tidsperiod
vilket &r forsvarande omstindigheter. Kammarrétten delar Konkurrens-
verkets uppfattning att Avvecklingsavtalet inte bor inverka sénkande pa
upphandlingsavgiftens storlek. Inte heller ska den omsténdigheten att en
befattningshavare hos kommunen 6verskridit sina befo genheter i samband
med upphandlingsavtalets ingdende inverka i sinkande riktning. Det har
emellertid inte framgétt att det skulle vara friga om upprepade
overtrédelser. Inte heller &r kontraktsvirdet om 161 miljoner kr avsevirt
hogt. Aven om kammarritten saledes inte bedémer att det framkommit
négra tungt viigande formildrande omstindigheter i malet #r det inte heller
friga om en sd allvarlig 6vertriidelse att det motiverar att hogsta mojliga
avgift doms ut. Vid en sammantagen bedomning finner kammarrétten att en
avgift om atta miljoner kr far anses vara en effektiv och avskrickande
sanktion som star i proportion till Svertridelsens allvar. Det som kommit
fram i mélet utgor inte sidana omstindigheter som medfor att det skulle
framst& som orimligt eller stdtande att ta ut avgiften. Det finns dirfor inte
forutséttningar for eftergift av avgiften. Konkurrensverkets overklagande

ska séledes delvis bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

gl St /@A /) \ /Z/L/

Annika Sandstrom Tor orn nksson VanJa Marcusson

kammarréttslagman ~ kammarrittsrad t. f. kammarrittsassessor
ordférande referent

skiljaktig mening,

se nedan

Jeanette Sundqvist
foredragande

Skiljaktig mening

Torbjorn Eriksson har skiljaktig mening och anfor. Jag finner i likhet
med majoriteten att forutséttningar for att pafora upphandlings-
skadeavgift foreligger och att synnerliga skél for eftergift av avgiften inte
foreligger. Den nu aktuella Gvertridelsen bestar i otillten
direktupphandling som avser ett hogt vérde och en lang tidsperiod, vilket
dr forsvérande omsténdigheter. Jag anser att Konkurrensverkets
berdkningsgrund framstér som vil avvigd i det aktuella fallet och att den
inte medf6r en oproportionerligt hog avgift. Vad Falu kommun har anfért
och vad utredningen i Gvrigt visar innebir inte att formildrande
omsténdigheter foreligger att bestimma avgiften till ldgre belopp 4n vad

Konkurrensverket har yrkat. Konkurrensverkets talan bor dérfor bifallas.



