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Grunder

1 Falu kommun har brutit mot LOU genom att kommunen den 15 december
2010 slutit ett avtal med PEAB Sverige AB ("PEAB”) avseende drift och
underhall av kommunens gator och vagar utan féregdende annonsering
enligt 7 kap. 1 § LOU, trots att forutsatiningar for detta inte var uppfyllda.
Det ingangna avtalet ar att betrakta som en otillaten direktupphandling.

Avtalet

1 Falu kommun genomfdrde under ar 2006 en annonserad upphandling avse-
ende underhall och drift av kommunens gator och végar. Avtalet i den upp-
handlingen tilldelades PEAB, som sedan den 1 november 2006 ansvarat f6r
drift och underhall av kommunens gator och végar.

2 Den 15 december 2010 ingick Falu kommun och PEAB ett nytt avtal beteck-
nat “Utférande entreprenad med funktionsansvar, drift och underhall av
gator och vigar”, se bilaga 1. Avtalet innebar en omarbetning och forlang-
ning av det tidigare avtalet.

3  Enligt vad som angetts i avtalet den 15 december 2010 giller det fran den
1 januari 2011 och till och med den 31 december 2013. Avtalet innehaller
ocksa en méjlighet till forlangning under tva plus tva ar. Avtalets totala langd
uppgar saledes till sju ar, fram till och med den 31 december 2017. Avtalet
foregicks inte av nagon annonserad upphandling enligt LOU.

4  Konkurrensverket gér beddmningen att avtalet mellan kommunen och PEAB
avser arbeten som faller inom kategorin “"Reparation, underhdll och tillhorande
tjidnster avseende vigar och annan utrustning”, med CPV-nummer 50230000-6.
Avtal avseende sddana arbeten utgor tjanstekontrakt enligt 2 kap. 18 § LOU.
Det &r vidare fraga om en sa kallad A-tjanst, eftersom den finns uppraknad i
Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008, bilaga VI, kategori 1. Avtalets
varde 6verstiger troskelvardet for tjanster, som for kommuner uppgar till
cirka 1,9 miljoner kronor. Upphandlingen av tjansterna skulle féljaktligen
rétteligen ha skett enligt LOU:s direktivstyrda regler och annonserats i Euro-
peiska unionens officiella tidning (EUT) och i elektronisk form i Tenders
Electronic Daily (TED).

Avtalets virde

5  Berdkningen av avtalets varde i mal om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU nir det &r fraga om
avtal som skulle ha upphandlats enligt de direktivstyrda delarna i LOU. Av
3 kap. 3 § LOU framgar att virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala
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belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

6 Utgangspunkten vid berdkningen av kontraktsvérdet &r saledes att det ska
berédknas till det maximala belopp som kan komma att betalas pa grund av
kontraktet. Alla former av optioner, férlangningar och andra rérliga delar av
avtalet ska riaknas med som om de utnyttjas fullt ut. Av bestimmelserna i 3
kap. 3 och 4 §§ LOU f6ljer att det saknar betydelse om det i efterhand, nér den
relevanta tidpunkten for berakningen av kontraktsvérdet har passerat, fram-
kommer att avtalets virde blev ldgre &n det maximala belopp som kunde
komma att utbetalas. Att Falu kommun eventuellt inte kommer att utnyttja
optionerna i avtalet saknar séledes betydelse vid berdkningen av dess varde.
Avtalets virde ska i detta mal om upphandlingsskadeavgift alltjamt berdknas
utifran det maximala beloppet.

7 Avtalets totala 16ptid uppgar till sju ar. Inom ramen {6r det tidigare och det
nu géllande avtalet har PEAB fakturerat kommunen enligt foljande: 20,7 mil-
joner kronor &r 2008; 22,4 miljoner ar 2009; 22,5 miljoner ar 2010 samt 16,9
miljoner under perioden den 1 januari — den 20 september ar 2011, se bilaga 2.
Utifran den fakturerade kostnaden fram till och med den 20 september upp-
skattas kostnaden for hela ar 2011 till cirka 23,5 miljoner kronor.

8  Konkurrensverket uppskattar virdet av 2010 ars avtal till —lagt rdknat —
minst 23 miljoner kronor per ar och sammanlagt 161 miljoner kronor (23 mil-
joner kronor per ar i sju r). Vid denna berdkning har Konkurrensverket inte
beaktat de upprakningar av ersdtiningen fran kommunen till PEAB som kan
komma att ske enligt den indexreglering som finns i avtalet.

Det ingangna avtalet ar en otillaten direktupphandling

9  Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
fa lamna anbud respektive anska om att fa lJamna anbud. Avtal far ingés
med en leverantdr utan féregdende annonsering endast i vissa i LOU specifi-
cerade undantagsfall.

10 Kommunen har i ett yttrande till Konkurrensverket med anledning av ett
utkast till ans6kan om upphandlingsskadeavgift, tillstatt att avtalet inte har
tillkommit pa ett sdtt som dverensstimmer med LOU. Det har inte pa annat
sdtt framkommit nagra omstandigheter som kan utgora skil att ingéa avtal
utan féregaende annonsering. Konkurrensverket erinrar i sammanhanget om
att undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt och det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan
for att de faktiska omstandigheterna i det enskilda fallet grundar rétt att inga
avtalet utan féregdende annonsering. Kommunens avtal med PEAB den 15
december 2010 dr att betrakta som en otilliten direktupphandling.
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Upphandlingsskadeavgift

11 Vid otilldten direktupphandling far allm&n forvaltningsdomstol enligt
17 kap. 1§ 3 LOU efter anstkan av tillsynsmyndigheten besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrens-
verket ar enligt 18 kap. 1 § LOU och 3 § férordningen (2007:1117) med
instruktion f6r Konkurrensverket tillsynsmyndighet f6r den offentliga upp-
handlingen i Sverige. '

12 Reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU tradde i kraft den 15 juli 2010
och ska, nér det ar fraga om otillatna direktupphandlingar, tillampas pa avtal
som ingatts efter ikrafttradandet. En ans6kan om upphandlingsskadeavgift
pa grund av otillaten direktupphandling ska — om ingen 6verprévning av
avtalets giltighet har skett — enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ha kommit
in till férvaltningsréatten inom ett ar fran det att avtalet slots. Nagon sddan
overprovning har inte skett i detta fall, och den sista dagen att anséka om
upphandlingsskadeavgift i detta fall &r sdledes den 15 december 2011.

Sanktionsvirde och avgiftens storlek

13 Enupphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor. Avgiften far inte &verstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststidllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek sirskild hansyn tas till hur allvarlig
overtrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efter-
ges om det finns synnerliga skal.

14 Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sdkerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvéands
pa ett korrekt sitt. Utgangspunkten &r att avgiften bestams sa att myndig-
heten avhaller sig fran 6vertradelser av lagen samt att &ven andra upphand-
lande myndigheter avhaller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststallas till. I
forarbetena erinras om att det i andringsdirektivet foreskrivs att de alterna-
tiva sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.!

15 Enligt Konkurrensverkets mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingdngna
avtalets varde. Darefter bor det provas om det foreligger nagra formildrande
eller férsvarande omstandigheter i det enskilda fallet som kan inverka san-
kande eller hijande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och
forutsebarhet vid berakningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Avtalets véarde ar ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig 6vertrddelse en

1 Prop. 2009/10:180 s. 196-197 och 370.
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otillaten direktupphandling typiskt sett dr — ju hogre avtalsbelopp desto all-
varligare vertradelse.? Att ha avtalets varde som utgangspunkt vid berzk-
ningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allmanna principer f6r
system med sanktionsavgifter i svensk ratt, dar lagstiftaren har framhallit att
avgiftsbelopp si ldngt som mojligt bér kunna utga ifrdn ett matbart moment i
overtradelsen som gor det mojligt att férutse och faststélla hur stor avgiften
ska bli i det enskilda fallet.? I forarbetena till reglerna om upphandlings-
skadeavgift har lagstiftaren ocksa hénvisat till dessa allménna riktlinjer.

Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren i sig vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt.® En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupp-
handling bor saledes ligga i den hogre delen av skalan. Avgiften bor enligt
Konkurrensverkets mening i allménhet kunna bestdmmas till mellan fem och
tio procent av avtalets viarde. Vid otillatna direktupphandlingar av normal-
graden, bor avgiften kunna ligga i mitten av den hogre delen av skalan, det
vill sdga 7-8 procent av avtalets varde.

Avtalet mellan kommunen och PEAB har i 6vervigande delar (cirka tre
fjardedelar av avtalets virde) konstruktionen som ett ramavtal fran vilket
kommunen kan avropa olika tjanster. Ett ramavtal far enligt 5 kap. 3 § LOU
l6pa under mer &n fyra ar — inklusive eventuella férlangningsoptioner — end-
ast om det finns sérskilda skal. En upphandlande myndighet far inte heller
anvénda ramavtal pa ett otillborligt sétt eller pa ett sddant sdtt att konkurren-
sen forhindras, begriansas eller snedvrids. Det aktuella avtalet har en total
I6ptid om sju ar. Det har inte framkommit nagra omstandigheter kring det
aktuella kontraktsforemalet som medf6r att det finns sérskilda skal att ha en
langre avtalstid an fyra ar. Avtalets langa l16ptid strider saledes mot 5 kap. 3 §
LOU och inverkar extra skadligt pa marknaden eftersom andra leveranttrer
utestdngs under en langre tid &n vad som ér tilltet vid ramavtalsupphand-
lingar. Detta riskerar ocksa att medfora att konkurrenters mojligheter att
lamna ett konkurrenskraftigt anbud vid en framtida upphandling av de
aktuella tjainsterna minskar. Konkurrensverket anser att den langa avtalstiden
i detta fall utgor en forsvarande omstéandighet som hojer sanktionsvérdet for
kommunens &vertradelse.

Kommunen har i sitt yttrande 6ver Konkurrensverkets utkast till ansékan om
upphandlingsskadeavgift anfort bland annat féljande i fraga om avgiftens
storlek. Avtalet har ingatts av en tjansteman vid kommunen som enligt

2 Jfr prop. 2009/10:180 s. 197.

3 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53.
4 Prop. 2009/10:180 s. 183.

5 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.
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kommunens delegationsordning saknade behorighet att inga det aktuella
avtalet. Tjanstemannen har varslats om avsked. Kommunen har kommit
overens med PEAB om att avtalets optioner inte kommer utnyttjas utan att en
ny annonserad upphandling av ifrdgavarande tjanster snarast kommer att
genomforas. Kommunen har vidtagit atgarder for att skdrpa den interna
kontrollen och upphandlingsrutinerna for att sékra upphandlingsprocessen
och dérigenom vinnldgga sig om att likartade hdndelser inte kommer att
intraffa igen. Dessa omstandigheter medfor enligt kommunen att ndgon
upphandlingsskadeavgift inte ska utgd, eller att den i vart fall ska jamkas
kraftigt. :

Konkurrensverket erinrar om att ansvaret for upphandlingsskadeavgift enligt
LOU dér strikt och endast kan &ldggas upphandlande myndigheter. Det sak-
nar, for fragan om upphandlingsskadeavgift ska domas ut, betydelse om
nagon eller nagra personer hos den upphandlande myndigheten eventuellt
har agerat forsumligt eller i strid med interna regler eller instruktioner.
Likasa saknar det betydelse vad den upphandlande myndighetens hogsta
ledning kénde till eller borde ha ként till angaende den aktuella vertradel-
sen.

Upphandlande myndigheter bor enligt Konkurrensverkets mening inte heller

_ kunna alaggas en ligre avgift an vad sanktionsvardet betingar genom att han-

visa till att 6vertradelsen har utforts av en enskild tjansteman som agerat i
strid med myndighetens interna regler eller instruktioner. Upphandlingsska-
deavgiftsreglernas allménpreventiva funktion skulle da riskera att urholkas.

Konkurrensverket anser likasd att atgarder som vidtagits av den upphand-
lande myndigheten i syfte att begransa skadeverkningarna av den specifika
dvertridelsen, inte bor utgora en férmildrande omstandighet nér atgarderna
har vidtagits férst nar den misstdnkta dvertradelsen har uppdagats och blivit
kiand utanfér myndigheten. I annan offentligrattslig sanktionslagstiftning,
sdsom exempelvis reglerna om skattetilldgg i 5 kap. taxeringslagen
(1990:324), kan atgarder hos avgiftssubjektet som vidtagits efter den otilldtna
handlingen i syfte att begrinsa skadliga effekter av dvertradelsen, medfora
befrielse frén eller inverka sinkande pa avgiftens storlek endast om de sker
frivilligt. Skadebegransande atgarder anses inte ske frivilligt om avgiftssub-
jektet dessférinnan blivit vidtalat i frigan av den ansvariga myndigheten (jfr
RA79 1:59) eller det pa annat satt kommit till avgiftssubjektets kinnedom att
en granskning kan komma att ske (jfr prop. 1971:10 s. 271). Ett motsvarande
synsitt géller inom straffréatten (jfr 12 § skattebrottslagen [1971:69] samt

23 kap. 3 § och 29 kap. 5 § 2 brottsbalken).

I forevarande fall har det inte framkommit att Falu kommun skulle ha vidta-
git ndgra sarskilda atgirder i syfte att begrénsa verkningarna av avtalet med
PEAB innan Konkurrensverket tillskrev kommunen i detta arende den 16
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augusti 2011. Avtalet har tillimpats sedan det tradde i kraft och synes fortfa-
rande tillimpas, trots att kommunen numera gjort gallande att en enskild
tjansteman tecknat avtalet i strid med interna regler och rutiner. Forst i sam-
band med att kommunen svarat pa utkastet till ans6kan om upphandlings-
skadeavgift fran Konkurrensverket, har det framkommit att kommunen avser
att begransa skadeverkningarna genom att inte utnyttja avtalets hela 16ptid
om upp till sju ar.

Dessa atgirder — om de sedermera genomfors och faktiskt far en
skadebegransande effekt — r visserligen lovvarda i och for sig, men har
enligt Konkurrensverkets mening vidtagits for sent for att kunna utgéra en
férmildrande omsténdighet vid faststdllandet av avgiftens storlek i foreva-
rande mal. Aven om forvaltningsritten skulle finna atgérderna ska anses
utgora en formildrande omstandighet bor upphandlingsskadeavgiften, med
beaktande av 6vertrddelsens allvar och att avtalet uppgar till ett virde om
161 miljoner kronor, &nda inte understiga tio miljoner kronor.

Konkurrensverket anser vidare att det inte heller bor utgora en férmildrande
omstandighet att den upphandlande myndigheten uppger att man avser att
vidta atgarder pd ett generellt plan i syfte att undvika att bega lagbrott vid
framtida inkop. Utgéngspunkten maste vara att de lagar och regler som styr
myndigheters verksamheter efterfoljs. Om domstolarna i avgiftssankande
rikining skulle beakta att en myndighet uppgett att man avser att atgérda
tidigare bristfélliga eller otillrdckliga inkdpsrutiner, skulle sidana myndig-
heter premieras framfér andra myndigheter som redan har goda ink6psruti-
ner och ddrmed inte har samma utrymme att aberopa foéretagna forbatiringar
som en férmildrande omstandighet.

Sammanfattningsvis anser Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften
i detta fall ska uppga till tio miljoner kronor. Med utgangspunkt i att avtalets
virde uppgar till 161 miljoner kronor och med beaktande av samtliga
omstdndigheter kring 6vertradelsen, dr en avgift om tio miljoner kronor
enligt Konkurrensverkets bedémning den enda som kan komma ifraga for
Falu kommuns otillatna direktupphandling.
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Skriftlig bevisning som aberopas

Bilaga 1: Avtalet den 15 december 2010 mellan Falu kommun och PEAB,
“Utforande entreprenad med funktionsansvar, drift och underhall
av gator och véagar”

Bilaga 2: Yttrande den 12 oktober 2011 fran Falu kommun till Konkurrensver-
ket, “Svar pa fragor avseende granskning av avtal med PEAB”

Daniel Johansson




