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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets
ansokan avslas och i andra hand att avgiften sétts ned. Till stod for sin talan
vidhaller FMV det som har anforts i forvaltningsritten och tillagger

ddrutdver bl.a. foljande.

Tekniska skdl och kompletterande leveranser

T likhet med Konkurrensverket har forvaltningsrétten valt att helt bortse fran
de sirskilda forhallanden som giller i den nu aktuella verksamheten hos
Forsvarsmakten. Det forhallandet att det skulle finnas truckar med olika
egenskaper och upptridanden vid anvéndning i samma verksamhetsstille
medfor skade risker for person- och sakskador. Dessa risker hinger samman
med den méanskliga faktorn. Truckforarna verkar i mycket trdnga utrymmen
och hanterar mycket dyrbar utrustning, ibland under mycket pressade
forhallanden. Aven mindre avvikelser som i en normal och genomsnittlig
verksamhet kan te sig marginella anses i denna verksamhet som kritiska och

kan medfora okad risk for handhavandefel.

Upphandlingsskadeavgifiens storlek m.m.

Enligt forarbetena utgdr bestammelserna i 3 kap. lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) endast utgéngspunkt fér berdkningen av
kontraktsvirdet vid faststdllande av upphandlingsskadeavgift. Det foreligger
en betydande skillnad mellan det berdknade kontrakisvérdet pa 7 925 000 kr
och det verkliga kontraktsvirdet pa 2 590 000 kr. Det kan ifrAgaséttas om

det 4r forenligt med principerna om likabehandling och proportionalitet att

en myndighet ndr det géller den fakultativa upphandlingsskadeavgiften ska
kunna paforas en sanktionsavgift som baseras pé en affiir som de facto inﬁe
har genomforts och inte heller kommer att genomforas. Ordningen innebér
bl.a. att en myndighet som har anvént alla optioner kommer att betala en

avgift som #r procentuellt mycket légre i forhallande till kopeskillingen &n

en myndighet som inte har anvént optionerna. En s&dan ordning kommer
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inte heller att ge ndgra incitament for upphandlande myndigheter att
begrinsa skadan genom att t.ex. inte utnyttja optioner 1 ett otillatet
direktupphandlat avtal, Hartill kommer att Konkurrensverket i senare
ansokningar om upphandlingsskadeavgift inte har beaktat optioner ndr

avgiftens storlek bestédmts.

Konkurrensverkets berskningsmodell, dér det vid otillatna
direktupphandlingar av normalgraden regelméssigt yrkas avgift pa mellan
sju och &tta procent av kontraktsvérdet, innebér vidare att avgiften blir mer
kénnbar vid sma till medelstora upphandlingar 4n vid upphandlingar som
dverstiger hundra miljoner kr. Om en modell 6verhuvudtaget ska anvéndas
vore det rimligare om utgangspunkten var fem procent och att detta vérde
justerades upp eller ned beroende pa dvertrédelsens art och dvriga
parametrar. Vad giller formildrade omsténdigheter ska framhallas att FMV
har genomfort en forhandsinsyn och séledes agerat pé ett transparent sétt.
Att direktupphandlingen inte blev foremal for ndgon dverprévning visar
likasa att det inte fanns nigra andra intresserade leverantorer, i varje fall

inga som bedémt att denna direktupphandling strider mot regelverket.

Konkurrensverket bestrider bifall till 6verklagandet och anfor till stod for

sin instéllning bl.a. f6ljande.

Bevisbordans placering

Konkurrensverket ifragasstter forvaltningsrittens réttsliga stillningstagande
rérande bevisbérdans placering. I mél om upphandlingsskadeavgift kan
normalt tva olika slags 8vergripande bevisteman aktualiseras; dels om nagot
avtal har slutits utan foregiende annonsering, dels om det foreligger sddana
omstindigheter som medfort att avtalet fatt ingds utan foregaende
annonsering. Dessa bevisteman bér skiljas &t och FMV bor ha bevisbdrdan
for det senare. Forvaltningsritten har i sitt resonemang hénvisat till

MD 2008:2 samt MOD 2003:34. Till skillnad frin avgiftssubjekten i dessa

rittsfall utgdr FMV en part som foretrider det allménna. I drenden rérande
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konkurrensskadeavgift och miljésanktionsavgift utgdr avgiftssubjekten
enskilda niringsidkare. Miljésanktionsavgift kan dédrutover aldggas dven
fysiska personer. I dessa mél har saledes hénsyn av rittssikerhetskaraktér
stor betydelse. Sadan hinsyn kan inte goras gillande med samma styrka i
mal om upphandlingsskadeavgift dér avgiftssubjekten uteslutande utgdrs av
foretridare for det allménna. Vidare har Konkurrensverket inga
befogenheter att med tvang sdkra bevisning i drenden enligt LOU. Detta ér
ytterligare en omstindighet som talar for att de principer rorande
bevisbérdans placering som har kommit till uttryck i ovan nimnda réttsfall
inte kan goras gillande med samma styrka i mal om upphandlings-

skadeavgift enligt LOU.

Enligt savil rittspraxis som forarbetsuttalanden &r det den som gor gillande
att direktupphandling far genomforas som har bevisbérdan for att sd ir
fallet. Det kan ifrdgasiittas om det verkligen &r forenligt med unionsrétten
och Hogsta forvaltningsdomstolens praxis att i mal om upphandlingsskade-
avgift fringa rittsliget i denna fraga (jfr dven placeringen av bevisbordan i
mal om fordragsbrott i EU-domstolen). Ett avsteg frédn géllande rétt i denna

fraga bér inte kunna ske med mindre &n att det finns en uttrycklig reglering i

.lagtexten i 17 kap. LOU, vilket saknas. Under alla férhdllanden framstar det

som hogst tveksamt att lagstiftaren i samband med inforandet av reglerna
om upphandlingsskadeavgift valt att avstd frén att utrusta
tillsynsmyndigheten med tvingsbefo genheter for att sikra bevisning och
samtidigt foréndrat gillande rétt rérande bevisbordans placering. En sadan
fér'eindring av rittsléget skulle i grunden forsémra effektiviteten och

dndamalet med reglerna om upphandlingsskadeavgift.

Kompletterande varuleveranser

Den i malet aktuella kompletteringsanskaffningen &r véirdeméssigt ca 18
ganger storre 4n den ursprungliga leveransen. Vidare innebér den en
méngdubblering av volymen. Kompletteringsanskaffningen sker ocksé ca

tio ar efter den ursprungliga leveransen. Under dessa forutséttningar 4r det
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mycket svart att se det i malet aktuella avtalet som en “kompletterande
leverans”. Av den utredning Konkurrensverket har lagt fram framgar att de
aktuella dragtruckarna &r okomplicerade avseende savél sjélva framforandet
som i tekniskt avseende. Deras enkla beskaffenhet i kombination med olika |
markens likartade karaktdr medfér rimligen att anvindandet av alternativa

mirken inte kan innebéra oproportionerliga tekniska svarigheter avseende

drift och underhall.

Tekniska skdl

Konkurrensverket har vid en undersskning av marknaden kunnat konstatera
att det finns ett antal leverantdrer som tillhandahaller fordon jamf{drbara
med Steeltrac E3-30. Det finns sdledes en konkurrensutsatt marknad. De
skil FMV anfort avseende sikerhetsaspekter, okade kostnader och problem
med drift och underhall eller att personal har vant sig vid fordon av ett visst
fabrikat visar inte att det inte finns nigon annan befintlig leverantor som
utover Hestra Truck & Maskin AB skulle kunna tillhandahélla de
efterfragade fordonen. Inte heller har FMV kunnat redovisa vilka sérskilda
tekniska egenskaper Steeltrac E3-30 besitter som skulle kunna motivera att

alternativa fabrikat inte kan komma i fraga for dndamalet.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Att lagstiftaren har foreskrivit tydliga regler for berékningen av avtalets
virde i mal om upphandlingsskadeavgift pa sd sitt som har skett —en
uppskattad bruttoberékning utifrdn vad som &r kdnt vid tidpunkten for
kontraktstilldelningen eller avtalets ingdende — framstar som tdmligen
naturligt. Om det i varje enskilt mal om upphandlingsskadeavgift skulle
behdva utredas hur stort det ingéngna vérdet faktiskt kommit att bli, skulle
domstolarna behova avvakta med att prova mélen till dess att hela avtalet
har 16pt ut och en utredning om éamtliga utbetalningar m.m. enligt avtalet
skulle behdva forebringas domstolen. Detta ska jamforas med att
Konkurrensverket har ett r pa sig att anséka om upphandlingsskadeavgift

fran det att avtal har ingétts.
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Bestimmelserna i 3 kap. LOU om berikningen av kontraktsvérdet vid
offentliga upphandlingar har tillkommit for att det ska vara klart, tydligt och
forutsebart och for att undvika aft upphandlande myndigheter kringgér
reglerna om troskelvirden och direktupphandlingsgrénsen. Upphandlande
myndigheter ska p4 ett motsvarande st inte kunna kringga reglerna om
upphandlingsskadeavgift genom att i efterhand, under en pagaende
domstolsprocess, skriva ner vérdet pa ingangna avtal for att f& ned avgiften.
Hur tillsynsmyndigheten for sin talan i andra mal i andra domstolar binder

inte kammarritten vid den rittsliga prévningen i férevarande mal.

[ forarbetena uttalas att avsikten inte r att upphandlingar till lagre virden
proportionellt ska sanktioneras hdrdare &n upphandlingar som uppgar till
mer betydande vérden. Konkurrensverket vidhaller dock, pé strikt
matematisk grund, att lagstiftarens intentioner inte &r m&jliga att uppné ndr
det giller upphandlingar som mer &n marginellt overstiger ett vérde av
hundra miljoner kr. Eftersom det finns savil ett maxbelopp som ett
minimibelopp gér det inte att uppna proportionalitet mellan alla

svertradelser vid bestimmande av avgiftens storlek.

FMYV har Vidare anfort att den omsténdigheten att nian har tilldmpat
forhandsinsyn ska anses vara formildrande. Om kraven pé transparens och
kontroll av upphandlande myndigheters agerande hade varit uppfylida
endast genom institutet forhandsinsyn hade lagstiftaren inte haft skl att
uttryckligen sla fast att avgift ska kunna péforas dven efter forhandsinsyn.
Upphandlingsskadeavgiften har saledes ett viktigt syfte &ven i dessa
situationer och det &r darfor av stor vikt att genomford férhandsinsyn inte
far till foljd att en Svertriidelse av regelverket enbart av detta sk#l bedéms
som mindre allvarlig. Den typ av overtrédelse som &r aktuell i detta fall
torde vara en av de vanligaste formerna av otillaten direktupphandling.
Konkurrensverkets erfarenhet 4r att det ofta fsrekommer att myndigheter
gor slentrianmissiga upprepningskdp frén befintliga leverantorer trots att

inkdpet borde ha foregatts av en konkurrensutsittning. Konsekvenserna av
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dessa upprepade kop ér att vriga leverantﬁfer pé obestimd tid helt och
hallet utestings frin mojligheterna att erhalla avtal med myndigheten.
Forutom de viktiga individualpreventiva aspekterna talar dérfor dven starka
allménpreventiva hinsyn for att avgiften i detta mal sdts till ett relativt

betydande belopp i forhallande till upphandlingens storlek.
FMYV genmiler bl.a. foljande.

Bevisbordans placering

Forvaltningsrittens bedémning att bevisbérdan i mal om fakultativ
upphandlingsskadeavgift ligger pd Konkurrensverket ar korrekt. En motsatt
standpunkt hade inneburit att det ankommer pé den som riskerar att paforas
en straffavgift att styrka sin oskuld for att undga denna avgift. Den praxis
rérande omvind bevisbérda som giller nir en leverantdr vicker talan i mal
om ogiltigférklaring av avtal 4r inte ti_lléimplig nér det allménna vécker talan

i mél om fakultativ upphandlingsskadeavgift.

Kompletterande varuleveranser

Nér de uttryckliga kriterierna enligt 4 kap. 7 § forsta stycket 2 och andra
stycket LOU dr uppfyllda, som i och for sig ska tillimpas restriktivt, fir
undantaget tilldmpas 1 obegrinsad omfattning, Négra andra begrénsningar i
fraga om virde eller anskaffningstidpunkt har inte stéllts upp av
unionslagstiftaren. Under alla omsténdigheter saknar Konkurrensverket fog
for sin uppfattning om tilliggsanskaffningens omfattning. Tillaggs-
anskaffningen har endast omfattat fem truckar och vid anskaffningstillfillet -

hade FMV redan sju truckar av denna typ.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

I detta sammanhang kan paralleller dras till praxis rérande berdkning av
skadestand i mal enligt LOU dér skadesténd beréiknas med ledning i den
skada som den skadelidande leverantéren de facto har lidit. Syftet med

dessa skadestindsbestdimmelser torde dven vara allménpreventivt.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bevisbordan

Bestdmmelserna om fakultativ upphandlingsskadeavgift 4r en svensk
foreteelse och saknar direkt motsvarighet i EU-réttsliga bestdimmelser. I
fragan om bevisbordans placering ligger det dérfor ndrmast till hands att
s6ka ledning i annan svensk lagstiftning rérande administrativa
sanktionsavgifter. Nér det giller administrativa sanktionsavgifter, liksom
vid brottmalsliknande #renden i allménhet inom det forvaltningsréttsliga
omradet, torde en huvudprincip gélla att det &r den ans6kande myndigheten
som har bevisbérdan for att frutsattningarna for ett ingripande 4r uppfyllda
(ifr SOU 2010:29 s. 407). Utgangspunkten bér dérfor vara att detta géller
sven i mal om upphandlingsskadeavgift. Den omsténdigheten att
avgiftssubjekten i dessa mél utgérs av foretrédare for det allménna eller att
Konkurrensverkets foreldgganden inte kan forenas med vite eller liknande
sanktion utgdr inte i sig skl att frangé denna princip. Mot bakgrund av
bestdimmelserna i 18 kap. LOU om Konkurrensverkets
utredningsméjvligheter och den upphandlande myndighetens skyldighet att
tillhandahalla upplysningar kan Konkurrensverkets bevisborda inte -
begrinsas till att endast avse frigan om ett avtal har slutits utan foregéende
annonsering. I likhet med vad som normalt giller i liknande mal maéste
Konkurrensverkets bevisborda i stillet anses omfatta samtliga
forutsittningar for att avgiften ska domas ut. Konkurrensverket maéste
saledes presentera sidan utredning att det dven framgar att det inte ror sig

om en sadan undantagssituation dér forhandlat forfarande utan fosregéende

annonsering far anvéndas.

Otilldten direktupphandling

Konkurrensverket har gjort gillande att FMV otill4tet har direktupphandlat
dragtruckar av typen Steeltrac E3-30 med option att bestilla ytterligare upp
till tio stycken truckar av samma typ. FMV har till grund for sitt bestridande

anfdrt att upphandlingen har varit tilliten eftersom forutsittningarna for
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fsrhandlat forfarande utan foregiende annonsering enligt 4 kap. 5 § forsta

stycket 2 och 4 kap. 7 § forsta stycket 2 LOU har varit uppfyllda.

I likhet med forvaltningsritten gor kammarrétten beddmningen at
Konkurrensverkets utredning ger vid handen att den typ av fordon som har
upphandlats inte framstar som sérskilt tekniskt komplicerad och att
skillnaderna mellan olika fabrikat synes vara relativt sma.
Konkurrensverkets utredning talar dérfor med betydande styrka for att
undantagsbestimmelsen om tekniska skl enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 2
LOU inte 4r tillamplig i forevarande fall. Vad FMV anfort om sdrskilda
forutsdttningar inom férsvars- och sikerhetsomradet och i 6vrigt utgdr inte

tillrickliga skl for att gora ngon annan bed6mning.

Oavsett om det som har upphandlats kan betraktas som en komplettering till
det ursprungliga kontraktet ger Konkurrensverkets utredning stod for att de
aktuella dragtruckarna inte &r sérskilt komplicerade att underhalla eller
avancerade att anvinda. De problem som FMV &beropar, med hénsyn till
sikerhet och samverkansférmaga, med att anvinda truckar av annat fabrikat
sn de eltruckar som nu finns i organisationen #r inte av sidan karaktér att de
kan anses leda till teknisk of6renlighet eller oproportionerliga tekniska
svérigheter vid anvéindning och underhdll i den mening som avses i 4 kap.

7 § forsta stycket 2 b LOU. Konkurrensverkets utredning ger dérfor
tillrackligt stod for beddmningen att inte heller den undantagsbestimmelsen

4r tillimplig pa anskaffningen av dragtruckarna.

Sammanfattningsvis far det anses utrett att direktupphandlingen har varit
otillaten. Det finns dérfor grund enligt 17 kap. 1 § 3 LOU for att pafora
FMV upphandlingsskadeavgift. |

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.
Forvaltningsrétten har i den verklagade domen funnit att den i mélet

aktuella Svertradelsen av LOU inte &r ringa och att upphandlingsskadeav gift
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darfor ska paforas. Forvaltningsratten har vidare gjort beddmningen att
bestimmelserna om berikning av kontraktsvardet i 17 kap. 4 § andra
stycket LOU jamford med 3 kap. 3 § LOU inte ger utrymme for att
uppskatta kontraktsvirdet utan att beakta optioner och forlangnings-
Klausuler. Kammarritten instdmmer i forvaltningsréttens bedémning i dessa
delar. Forhallandet att Konkurrensverket i vissa andra ansijkningar om
fakultativ upphandlingsskadeavgift inte har beaktat optioner nér avgiftens
storlek bestimts foranleder inte nagon annan bedémning.
Upphandlingsskadeavgiften ska dérfor 1 forevarande fall bestimmas till ett

belopp inom ramen 10 000 kr — 792 500 kr.

Avseende berdkningen av avgiftens storlek framgér bl.a. foljande av
forarbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 £.). Beslutande
instans har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla
avgiftens storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrickande. Ju allvarligare vertridelsen &r, desto hogre belopp bor
avgiften faststdllas till. Vid bedémningen av overtriadelsens sanktionsvirde
bor dven vigas in hur klar §vertrédelsen kan anses vara. Ett oklart réttslége
bor paverka sanktionsvérdet sé att gvertradelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
$vertridelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att
sanktionsvirdet kan anses vara hogt. Som ytterligare exempel pa
frsvarande omstindigheter némns fall nér det upphandlade avtalet strécker
sig 6ver lang tid eller avser ett hogt vérde samt nér det dr fraga om ett
upprepat beteende hos myndigheten. Formildrande omstindigheter kan vara
att den upphandlande myndigheten fortsétter kopa varor eller tjanster frdn
ett avtal som har 16pt ut, men dér ett nytt avtal inte kan ingds pa grund av en
pagaende dverprovningsprocess eller nér ett avtal far bestd av tvingande

hénsyn till ett allménintresse.
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Konkurrensverket har anfort att nér det rér sig om otillaten
direktupphandling bor sanktionsvérdet 1 normalfallet berdknas till ca sju till
gtta procent av kontraktsvérdet och dérefter justeras ned eller uﬁp beroende
pa vilka formildrande eller forsvarande omstdndigheter som foreligger.
Konkurrensverket motiverar ingéngsvirdet med dels det héga
sanktionsvirde som dvertradelsen i sig anses ha, dels behovet av att
reservera den ldgre delen av skalan for mindre allvarliga Svertradelser som
t.ex. att ingd avtal i strid med avtalsspérr. FMV har ifrgasatt detta synsitt
och menar att alla &vertridelser ska behandlas lika och att fem procent bor
tjina som ingdngsvérde i normalfallet. Som formildrande omstindigheter
gberopar FMV bl.a. att upphandlingen har foregétts av férhandsinsyn, att
nagon talan om ogiltighet aldrig véckts och att optionerna 1 avtalet inte

kommer att utnyttjas om det fastslés att direktupphandlingen varit otillaten.

Kammarritten finner att avgiftens storlek bor bestdmmas utifrén en
helhetsbedémning av samtliga kinda omsténdigheter i varje enskilt fall.

Den nu aktuella &vertrdelsen bestar i otillaten direktupphandling, vilket &r
en forsvarande omstindighet som talar for ett hogt sanktionsvérde. Det kan
varken av lagtext eller forarbeten ldsas ut att det finns stod for att tilldmpa
en presumtion fr att bestdmma sanktionsvérdet till en viss procentandel av
kontraktsvirdet. Konkurrensverkets berikningsgrunder framstar emellertid 1
det aktuella fallet som vl avvigda och innebdr inte en oproportionerligt hog
avgift. I likhet med forvaltningsrétten anser kammarrétten att det inte har

framkommit nigra formildrande omstéindigheter i mélet som medfor skél att

séitta ned eller helt efterge avgiften.

Sammanfattningsvis anser kammarrétten att forutsittningarna for att pafora
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FMV en upphandlingsskadeavgift pa 600 000 kr &r uppfyllda.

Overklagandet ska dérfor avslas.

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

& / wwg/w/ i BW—ZMQ:(

Catharina Lindqvist/ Elisabet Reimers Fredrik"Bergius
kammarrittsrad kammarrittsrad tf assessor
ordférande referent M
ol
Frida Niklasson

foredragande




