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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska forplikta Kustbevakning-
en att betala en upphandlingsskadeavgift om 35 000 kr. Kustbevakningen

motsitter sig bifall till Konkurrensverkets ansokan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Omstindigheterna &r i allt visentligt ostridiga mellan parterna och kan
sammanfattas enligt fljande. Kustbevakningen har under perioden den 24
mars 2011 till den 31 maj 2011 ingétt avtal avseende kop av kommunikat-
ionsradioutrustning (45 enheter av kommunikationsradion Motorola
GP340Ex samt tillbehdr) med Furuno Sverige AB (Furuno). Dessforinnan
hade Kustbevakningen skickat ut en offertforfragan till fem utvalda leve-
rantorer. Inkopet genomfdrdes som en direktupphandling. Négon annonse-
ring i enlighet med bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling dgde
saledes inte rum innan avtal slots. Avtalets virde uppgick till 395 510 kr,

vilket #r over direktupphandlingsgransen men under det aktuella troskel-

vérdet.
Forutsittningarna for upphandlingsskadeavgift

Allman forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om myndigheten
har slutit avtal med en leverantdr utan foregaende annonsering enligt 15
kap. 4 § LOU (se 17 kap. 1 § 3 LOU), dvs. bl.a. om myndigheten har ge-

nomfort en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket har gjort gillande att Kustbevakningen har slutit avtal
utan foregdende annonsering trots att forutséttningarna for direktupphand-

ling inte var uppfyllda. Kustbevakningen 4 sin sida hévdar att inkop av de
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aktuella produkterna, med undantag fran tillimpningen av ett annonserat
forfarande, har gjorts med stod av 4 kap. 7 § 2 LOU om kompletterande

leveranser och dé synnerliga skil for direktupphandling bedomts foreligga.

En offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU ska géras genom forenklat
forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling fér dock bl.a. anvén-
das om forutsittningarna for férhandlat forfarande utan foregédende annon-
sering som avses i 4 kap. 5-9 §§ dr uppfyllda eller om det finns synnerliga
skél (15 kap. 3 § LOU). En sadan situation &r om det giller komplette-
rande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantdren, om ett byte
av leverantor skulle medfora att den upphandlande myndigheten tvingades
anskaffa varor som skulle vara tekniskt ofSrenliga med de forst anskaffade
eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och un-

derhall (se 4 kap.7 § 2 b LOU).

Kustbevakningen har gjort géllande att Motorola var leverantdr av produk-
ten och att Kustbevakningen vinde sig till fem aterforsdljare av Motorolas
produkt. Vad giller tekniken har man framhallit foljande. Om det finns fler
typer av radioapparater forsvinner redundansen och flexibiliteten. Ddrmed
riskeras funktionaliteten och i forldngningen den operativa formégan och
sikerheten for savil personal som tredje man. Vidare &r det vid rdddnings-
insatser av stor vikt att all berdrd personal snabbt kan hantera aktuell ut-
rustning och har god kdnnedom om den utrustning som anvénds. Det dr
dirfor av stor vikt att det 4r samma utrustning i hela myndigheten sé att en
tjansteman som tillfélligt tjanstgdr pd en annan enhet dr insatt i hur utrust-
ningen fungerar. Dirtill kan det innebéra en betydande foréndring att
dverga fran en radiotyp till en annan och en sddan fordndring gar inte att

gora pa ett betryggande sitt i en stressad situation.

Konkurrensverket har 4 sin sida i den delen gjort géllande foljande. Undan-

taget for tekniska skl i 4 kap. 5 § 2 LOU far anvindas om det endast finns
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en leverantdr som kan leverera det som ska upphandlas. Nér det finns flera
sterforsiljare av den vara som ska upphandlas finns det flera leverantorer.
Kustbevakningen har kopt kommunikationsradioutrustningen fran Furuno,
som &r en aterforsiljare. Det har inte framkommit att det skulle finnas ett
avtal mellan Kustbevakningen och Motorola. Det &r saledes Furuno som &r
leverantdr. Kustbevakningen har inte gjort géllande att det endast skulle
finnas en aterforsiljare av varorna. Eftersom det finns fler 4n en leverantor
av varorna &r undantaget for tekniska skl inte tillampligt. Undantaget for
kompletterande varuleveranser enligt 4 kap. 7 § 2 LOU far anvéndas om
ett byte till en annan leverantdr dn den ursprungliga skulle leda till speci-
fika svarigheter. Det finns inte stdd for att Furuno var den ursprungliga
leverantoren och det har inte heller framkommit nagon omstidndighet som
visar att ett byte av leverantdr skulle medfora nagra tekniska svérigheter

for Kustbevakningen.
Forvaltningsritten gor i denna del f0lj ande beddmning.

Det #r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att sddana
omsténdigheter foreligger som medger direktupphandling (se prop.
2001/02:142 5.99). Enligt EU-domstolens réttspraxis ska alla undantag frén
skyldigheten att annonsera offentliga upphandlingar tolkas restriktivt (se
bl.a. C-26/03 Stadt Halle, punkt 46 och C-385/02 Kommissionen mot Ita-
lien punkt 19).

Begreppen leverantdr och tillverkare dr inte synonyma i upphandlingshén-
seende. Av utredningen i malet framgar att Kustbevakningen har vént sig
till fem aterforsiljare av radioapparaterna av mirket Motorola med en of-
fertforfragan. Redan det forfarandet talar for att det inte endast fanns en
mojlig leverantdr av en produkt som overensstimde med den teknik som
tidigare hade kopts in. Kustbevakningen har inte heller visat pd motsatsen

eller att den aterforsiljare som fick avtalet — Furuno —var ursprunglig leve-
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rantdr av utrustningen och att inkdpet nu alltsa rorde sig om en komplette-
ring frn samma leverantdr. Sammantaget har Kustbevakningen alltsa inte
f5rmatt visa att forutséttningarna for undantag frén annonsering av tek-

niska skal eller for att det ror sig om kompletterande leveranser ar tilldmp-

liga.

Kustbevakningen har vidare gjort géllande att det finns synnerliga skél for
direktupphandling. Av forarbetena till den bestdimmelsen framgar att det
som avses 4r bradskande eller oforutsedda héndelser som den upphand-
lande myndigheten inte har kunnat forutse och som inte beror pd myndig-
heten sjilv (se prop. 2009/10:80 s. 344). Kustbevakningen har inte ens pa-
statt in mindre visat uppgifter som skulle kunna utgora sddana synnerliga

skil.

Forvaltningsritten konstaterar sammanfattningsvis att det finns forutsétt-

ningar for att pafora Kustbevakningen en upphandlingsskadeavgift.

Avgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Vid faststillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hén-
syn tas till hur allvarlig svertradelsen dr. I ringa fall ska nédgon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél (17 kap. 4 och
5 §§ LOU).

Konkurrensverket har sammanfattningsvis anfort foljande. Upphandlings-
skadeavgiftens storlek vid otillaten direktupphandling bor beréknas med
utgangspunkt i det ingdngna avtalets virde. Otillatna direktupphandlingar
anses av savil unionslagstiftaren som den svenska lagstiftaren vara en av

de allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomrédet. Sanktionsvér-
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det bor darfor vara hogt. Vid otilldtna direktupphandlingar av normalgra-
den bor avgiften bli sju till atta procent av avtalets virde. Konkurrensver-
ket har konstaterat liknande brister som de nu aktuella i ett tillsynsbeslut
den 17 mars 2011 som avser Kustbevakningens tidigare upphandlingar.
Trots detta har Kustbevakningen kort ddrefter genomfort den otillatna di-
rektupphandlingen. Ett upprepat beteende att foreta otillatna direktupp-
handlingar &r en férsvérande omstidndighet. Denna forsvarande omsténdig-
het hojer sanktionsvérdet. En upphandlingsskadeavgift om 35 000 kr, mot-
svarande knappt nio procent av avtalets vérde, dr en avskrickande och pro-

portionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.
Kustbevakningen har inte argumenterat sérskilt i denna del.
Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Enligt bestimmelserna ovan fér avgiften inte Gverstiga tio procent av kon-
traktsvirdet, d.v.s. 39 500 kr. Det yrkade beloppet ligger saledes inom den
grinsen. Som Konkurrensverket anfort anses otillatna direktupphandlingar
vara allvarliga dvertridelser som bor leda till hoga sanktionsvérden (se
prop. 2009/10:180s. 197 och's. 370) Hértill kommer vad Konkurrensver-
ket oemotsagt har uppgett om att Kustbevakningen nu gjort sig skyldig till
liknande felaktigheter trots tidigare inspektion och pépekanden. Samman-
taget far det av Konkurrensverket yrkade beloppet anses vl avvigt. Anso-

kan ska darfor bifallas.

A .
HUR MAN OV, RKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D -LOU)
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Goran Lundahl
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till fé6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor fran den
dag d klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
éverklagandet prévas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
frvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nagon pesson- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sirskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningstitten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sianda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om nagon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drojsmal anmaila
andringen till kammartatten.

I mal om verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
I6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
ovetklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



