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YRKANDEN M.M.

Forsvarsmakten yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska séttas ned till ett

belopp som kammarrétten finner skéligt.
Konkurrensverket bestrider bifall till verklagandet.

Forsvarsmakten dberopar vad som anforts i forvaltningsratten, forutom att
det inte langre hivdas att det finns skl for eftergift av avgiften, och anfor -
till stod for sin talan huvudsakligén foljande. Beslutande instans har enﬁgt
forarbetena stort utrymme att ta hénsyn till alla relevanta omstindigheter.
Till skillnad frén forvaltningsrétten anser Forsvarsmakten att reglerna om
konkurrensskadeavgift inte dr jimforbara med reglerna om upphandlings-
skadeavgift da 6vertrddelser mot konkurrensreglerna har helt annan

karaktdr. Vidare bygger ansvaret for dvertridelser av konkurrensreglerna pa

, ﬁppsé’lt eller oaktsamhet medan ansvaret for exempelvis en otillaten direkt-

upphandling &r strikt. Forsvarsmakten vidhéller dérfor att de atgdrder som
man pa eget initiativ vidtagit for att komma till ritta med de brister i verk-
samheten som kan ge upphov till GVertréidelser mot regelverket maste kunna
beaktas vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. En
myndighet som upptécker brister eller fel i den egna verksamheten, utreder
brister eller fel pé ett Sppet sétt och dessutom vidtar dtgérder o1 att mot-
verka uppkomsten av nya dvertriidelser maste kunna bedémas mer positivt
4n en myndighet som inte reagerar pa ett felaktigt beteende ver huvud

taget eller forséker dolja att Overtrddelser skett.

Konkurrensverket anfor till stod for sin instéllning huvudsakligen
foljande. Det &r ostridigt att F()'rsvarsmakteﬁs aﬁal med Carat Sverige AB
(Carat) ufgj orde en otilldten direktupphandling. Konkurrensverkets
uppfattning 4r att avgiﬁens storlek vid en otillaten upphandling ska
beréknas med utgéngspunkf fran det ingAngna avtalets kontraktsvérde.

Dérefter bor provas om det i det enskilda faliet foreligger formildrande eller-
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forsvarande omstindigheter som kan paverka avgiftens storlek i sénkande
eller hojande riktning. Eftersom otillatna direktupphandlingar &r en av de |
allvarligaste vertrddelserna inom upphandlingsomré‘idet bor sanktionsvérdet
i allménhet kunna anses vara hogt, varfor Konkurrensverket anser att en.
avgift motsvarande sju till étta. procent av kontraktsvérdet bor komma i

fraga vid overtridelser av normalkaraktér. Avgiftsbeloppet har 1 férevarande

fall bestdmts till ca 7,8 procent av kontraktsvirdet. Férsvarsmaktens mkop

av tjanster frén Carat har varit fsremal for myndighetens egen utrednmg och
det har dirvid framkommit att ett stort antal otilldtna direktupphandlingar
gjorts ffén detta bolag. Under &ren 2007-2010 képte Forsvarsmakten
tjinster fran Carat till ett sammanlagt virde dverstigande 120 miljoner
kronor. Det 4r i och for sig lovvirt att Férsvarsmakten pd egen hand
granskat sin inképsverksamhet och dérvid pétalat de stora brister som
forekommer. Enligt Konkurrensverkets mening &r det dock omsténdig-
heterna vid tidpunkten for dvertrddelsen som ska beaktas vid bedémningen
av sanktionsvirdet. Det finns ett begrénsat utrymme for att “reparera”
vertridelsen ndr skadan redan #r skedd. Att en myndighet vidtar vissa
&tgirder, som kan ha effekt infor efterfoljande upphandlingar, bor i sig inte

kunna péverka bedémningen av redan begéangna overtridelsers grad av all-

: var, Det 4r inte rimligt att det ska bedomas som en frmildrande omsténdig-

het att en myndighet, efter s& ansenliga dvertradelser forklarar att man fort-
séttningsvis avser att folja regelverket. Det kan konstateras att egna
revisionsinsatser eller forbattringsatgérder vidtagna i efterhand inte |

omnidmns som en formildrande omstindighet i forarbetena.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Det #r ostridigt att Férsvarsmakten genom det aktuella avtalet har
genomfort en s.k. otillaten direktupphandliﬁg I likhet med forvaltnings-
ritten finner kammarratten att 6vertrddelsen i fraga inte kan anses vara rmga
och att det ddrfor forehgger grund for att besluta att Forsvarsmakten ska
betala upphandlingsskadeavgift.
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Férsvarsmakten har uppgett att den efter eget arbete med kvalitets-
sékringskontroll upptéckt den otiﬂétna direktupphandlingen och att detta
fatt konsekvenser inom organisationen, bl.a. har personalutbildningar for att
forbattra kunskapen om upphandlingsprocéssen och det interna regelverket
samt implementering av inkdpsinstruktion m.m. genomfdrts. Fraga i mélet
dr om atgérder av detta slag bor leda till att avgiften bestédms tﬂl ett lagre

belopp &n som annars hade varit fallet.

Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft den 15 juli
2010. I forarbetena till bestimmelserna, som utfrligare &tergetts i
forvaltningsréttens dom, anfors bl.a. att s k. otilldten direktupphandling
bedsms vara en av de mer allvarliga ¢vertrddelserna inom upphandlings-
omradet. Betrdffande sanktionsvérdet ges beslutande myndighet betydande
utrymme att faststélla avgiftens storlek och ta stéllning till alla relevanta
omsténdigheter, bl.a. hur allvarlig &vertrédelsen &r och den upphandlande
myndighetens agerande. Nér det géller myndighetens agerande anges bl.a.

att férhallandena hos den upphandlande myndigheten bor tillmétas

_betydelse. Som exempel pé forsvarande omsténdigheter anges att det kan

vara fraga om ett upprepat beteende i fraga om att t.ex. foreta otillatna
direktupphandlingar. Det forhéllandet ait upphandlande myndighet eller
enhet pa annat sétt drabbas negativt kan ddremot i vissa fall ses som en
formildrande omsténdighet (prop. 2009/10:180 s. 187, 197 foch 369 1).

Kammarrétten konstaterar att &tgérder som upphandlande myndighet vidtar
i efterhand for att komma till rétta med felaktig tillimpning av upp-
handlingsbestdmmelserna inte &r ndgot som ndmns i férarbetena som en
formildrande omsténdighet vid bedémningen av sanktionsvérdet. Det
forefaller inte heller vara avsikten att det skulle vara ndgot som péverkar
sanktionsvérdet. Enligt kammarréttens mening saknas sﬁid Hven i ovrigt for
att dtgérder av detta slag ska beaktas vid bestéimmande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek. Vid en bedémning av det aktuella avtalet och Svriga

omsténdigheter i mélet, sdsom att det varit frdga om upprépadé avtal i strid
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mot upphandlingslagstifiningen anser kammarritten att det saknas skél att
bestaimma avgiften till ett ligre belopp 4n som bestdmts genom den

dverklagade domen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).
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