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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar i ansékan, som inkom till forvaltningsrétten
den 18 november 2011, att forvaltningsrétten ska f6rplikta Férsvarsmakten

att betala en upphandlingsskadeavgift om 270 000 kr.

Till stéd for sin talan anfér Konkurrensverket bl.a. féljande.

Férsvarsmakten ingick den 24 november 2010 ett muntligt avtal med Carat
Sverige AB avseende kép av annonseringstjdnster i enlighet med en tidiga-
re framtagen medieplan. Konkurrensverkets nu aktuella anskan &r begréin-
sad tﬂl att endast omfatta annonsering pd webbsidor och annonstjénster

tillgéngliga for mobiltelefoni.

Forsvarsmakten ingick avtalet utan ndgon féregdende annonsering. Férfa-
randet utgér en otillaten direktupphandling och férvaltningsrétten fir dér-
med besluta att Férsvarsmakten ska betala en upphandlingsskadeavgift. En
sddan kan paforas oberoende av uppsét eller oaktsamhet hos den upphand-
lande myndigheten. Strikt ansvar giller saledes.

Savil unionsritten som den svenska lagstiftaren betraktar otillatna direkt-
upphandlingar som en av de allvarli gaste. dvertridelserna inom upphand-
lingsomrédet. Detta bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan
anses vara hogt. Avgiften, som 1 allménhet bér faststéllas till belopp mot-
svarande mellan fem och tio procent av avtalets vérde, bor darfor om det
inte freligger nagra formildrande eller forsvarande omstéindighéter ligga i
mitten av den hégre delen av skalan; dvs. mellan sju och étta procent av

avtalets viirde.

Férsvarsmakten synes vidta vissa atgérder for att motverka fortsatta Gver-
tridelser av det upphandlingsrittsliga regelverket. Fraga uppstér d& om

sddana omstindigheter ska anses paverka sanktionsvérdet. Det finns en
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overhingande risk for att syftet med upphandlingsskadeavgiften forfelas
om atgérder vidtagna i efterhand, nér skadan redan 4r skedd, far inverkan
pé avgiftens storlek. Som regel bor endast omsténdigheter som férelag vid
tidpunkten for den aktuella upphandlingen kunna péverka sanktionen i
sinkande riktning. F6ljden skulle annars kunna bli att avgiftens storlek inte
star i rimlig proportion till den aktuella 6vertrddelsen. Vidare skulle den
viktiga preventiva funktion som sanktionen har riskera att ga forlorad. Ut-
gangspunkten maste ocksé vara att de lagar och regler som styr offentliga
organs verksambhet alltid ska &tféljas. Det kan déirfor inte anses som en
formildrande oﬁlstéindighet att en myndighet, som tidigare gjort sig skyldig
till upprepade Gvertridelser, forklarar att lagens bestémmelser framledes
‘ska fljas. En konsekvens av detta skulle vara att en myndighet med bris-
tande rutiner, men som dé dvertridelser patalas uppger att forbattringsét-
girder ska vidtas, kommer att behandlas mildare vid bedémningen av
sanktionsvérdet jamfort med en myndighet som redan har goda rutiner och
dérmed inte har samma utrymme for att aberopa féretagna forbétiringar
som formildrande omstédndighet. Det 4r séledes inte rimligt att en forsdkran
om att i framtiden folja regelverket ska kunna pé’werka avgiftens storlek i

sinkande riktning.

Vid en sammantagen beddmning av omsténdigheterna i detta fall anser
Konkurrensverket att dessa varken 4r av formildrande eller av forsvarande
karaktir. Avgiften bor dirfor bestimmas till ett belopp som ligger i mitten

av spannet mellan fem och tio procent av kontraktsvérdet.

Kontaktsvéirdet i detta fall uppgar till totalt 3 457 675 kr. En upphandlings-
skadeavgift om 270 000 kr 4r mindre #n atta procent av kontraktsvérdet
och utgdr en avskrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella

Overtridelsen.
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Som skriftlig bevisning aberopar Konkurrensverket medieplan, e-postbrev
~ angdende antagande av medieplan samt genomf6rande av k&p, ramavtal

avseende kop av annonsférmedlingstjénster, fakturor, Férsvarsmaktens

beslut av den 25 februari 2011, Forsvarsmaktens rapport av den 29 juni

2011 samt Forsvarsmaktens yttrande av den 3 november 2011.

Forsvarsmakten bestrider bifall till Konkurrensverkets anstkan och yrkar

for sin del att avgiften ska efterges eller séttas ner till en symbolisk summa.

Till stéd for sin talan anfor Forsvarsmakten bl.a. f6ljande.

Forsvarsmakten medger att kontrakt har tilldelats Carat Sverige AB utan
ett foregiende offentliggdrande av upphandlingen och att Férsvarsmakten
dirigenom genomfort en otillaten direktupphandling i strid med bestim-
melsen om annonsering i 7 kap. 1 § LOU. Forsvarsmakten vidtar dock for
ndrvarande, pé eget initiativ, ett omfattande arbete inom myndigheten for
att motverka att Svertridelser av det upphandlingsrittsliga regelverket sker,
vilket Forsvarsmaktens internrevisions granskning av verksamheten utgor
ett exempel p4. Granskningen har dessutom lett till att dklagare har inlett
en fdruhdersﬁkning i arendet. Andra initiativ som vidtagits i detta syfte 4r
bland annat genomf6rande av personalutbildningar for att forbéttra kun-
skapen om upphandlingsprocessen och de interna regelverken inom myn-
digheten. Ut6ver ndmnda &tgéirder har Férsvarsmakten implementerat en
ink&psinstruktion vilken innehdller foreskrifter och riktlinjer for hur inkdp
av varor och tjinster ska genomforas, och att s& ska ske med beaktande av
och i enlighet med bl.a. LOU. Fréga #r i vilken man Férsvarsmaktens sam-
lade &tgirder kan inverka p4 bedomningen av sanktionsvérdet. Konkur-
rensverket har i denna del gjort gillande att f5ljden, for det fall atgérder
vidtagna nér skadan redan dr skedd far inverkan vid bedémningen av av-

| giftens storlek, skulle kunna bli att avgiftens storlek inte skulle std i rimlig
proportion till dvertrddelsen samt att den preventiva funktionen av sanktio-

‘nen skulle riskera att g& forlorad. Forsvarsmakten gér en annan bedém-
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ning. Den otillatna direktupphandlingen har upptickts genom Forsvars-
maktens eget arbete med kvalitetssékringskontroll av verksamheten och
har genom Forsvarsmaktens eget' initiativ fatt konsekvenser inom organisa-
tionen. Myndighetens eget preventiva arbete tjénar saledes samma syfte
som lagstiftningen. Forsvarsmakten menar att den preventiva effekten av
sanktionen dérmed inte riskerar att ga forlorad for det fall domstolen véger
in atgirderna vid sanktionsbeddmningen. P4 samma st skulle en eftergi-
ven eller nedsatt upphandl‘ingsskadeavgiﬂ fortfarande kunna anses sta i
proportion till vertrddelsen mot bakgrund av de stora resurser Forsvars-
makten tar och har tagit i ansprak for att motverka att vertridelser av det
upphandlingsrittsliga regelverket sker. Férsvarsmakten stiller sig fragande
till om det kan ha varit lagstiftarens mening att en myndighet ska éléggas
en upphandlingsskadeavgift for en sddan vertrédelse som myndigheten
sjdlvt identifierat i ett resurskrdvande preventivt arbete med efterlevnad av
det upphandlingsrittsliga regelverket. Frigan &r dessutom viktigt principi-
ellt sett. Det ar aﬁgeléiget att det interna gransknings- och tillsynsarbete

" som myndigheter bedriver beaktas i en positiv riktning for myndigheten
och inte leder till att myndigheters vilja att fortlpande félja upp och
granska dess egen verksamhet begréinsas. Ett sadant forhallningssétt fram-
star nirmast som kontraproduktivt i forhéllande till lagstiftarens generella

syfte.

DOMSKAL
Tillémpliga bestdmmelser

Allmin forvaltningsdomstol far enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlmgsskadeav—
gift) bl.a. om myndlgheten har slutit avtal med en leverantSr utan forega-
ende annonsering enligt 7 kap. 1 § samma lag.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppg till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften fér inte dverstiga tio procent
av kontraktsvirdet. Berdikningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 3 kap.
3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.
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Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sirskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertrédelsen &r. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften fr efterges, om det finns synnerli-
ga skél. '

Forvaltningsrdttens bedomning

Av handlingarna i mélet framgar — vilket i sig inte &r tvistigt — att For-
svarsmakten, infor avtalet med Carat Sverige AB, inte har gjort ndgot av-
rop fran det ramavtal avseende kop av annonsformedlingstjénster som
Rikspolisstyrelsen har upphandlat. Férsvarsmakten har heller inte annonse-
rat upphaﬁdlingen, vilket vid detta forhallande ritteligen borde ha gjorts
enligt 7 kap. 1 § LOU. Forfarandet innebér att Férsvarsmakten har genom-
fort en s.k. otillaten direktupphandling och att fSrvaltningsrétten kan beslu-

ta att Férsvarsmakten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Reglerna om upphandlingsskadeavgift trddde i kraft den 15 juli 2010 och
4r inte tillimpliga p& upphandlingar som pabérjats fore detta datum. En
upphandling anses normalt ha pabérjats nar myndigheten beslutat om vil-
ket upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast ndr myndigheten
genom annons eller pd annat sitt beslutat att begiira in anbud. Nér det gll-
er otillatna direktupphandlingar anses dock dessa ha pabérjats forst nér
avtalet har slutits, om inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfa-
rande enligt lagarna rent faktiskt har pabérjats vid en tidigare tidpunkt (jfr |
prop. 2009/10:180 s. 310). Forsvarsmakten har inte gjort géllande att upp-

_ handlingen av annonseringstjénster skulle ha pabdrjats fore det datum dé
avtalet slots, dvs. den 24 november 2010. Den otillatna direktupphandling-
en fir ddrmed anses ha pabérjats detta datum. Vid dessa forhallanden och
da den vertridelse som Férsvarsmakten har begatt inte kan anses vara
ringa ska Forsvarsmakten &ldggas att betala en upphandlingsskadeavgift.
Hérefter &terstar att prova frigan hur stor upphandlingsskadeavgift For-

svarsmakten ska aldggas att betala.
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Beloppet maste enligt ovan angiven bestimmelse vara mellan 10 000 kr
och 10 000 000 kr. Avgiften fir dock inte dverstiga tio procent av kon-
traktsvérdet. Detta virde uppgér enligt Konkurrensverkets berdkning — en
uppgift som Forsvarsmakten inte har ifrégésatt —till 3 457 675 kr. Det
finns inte ndgon anledning att gdra en annan berdkning av kontraktsvérdet.
Upphandlingsskadeavgiften ska saledes bestimmas till ett belopp inom
ramen 10 000 kr — 345 767 kr (3 457 675 kr x 0.1). Till ledning f&r hur
beloppet ska bestimmas nirmare anges i forarbetena (jfr prop.

2009/10:180 s. 197 £.) bl.a. foljande.

Inom de givna beloppsramarna bdr beslutande instans ha ett betydande
utrymme att faststilla avgiftens storlek. Det bér dock erinras om att det 1
dndringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effek-
tiva, proportionerliga och avskrickande. Syftet med forslaget 4r att ju all-
varligare dvertridelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktions-
avgiften faststillas till. Vid bedémningen av sanktionsvérdet bor dven vé-
gas in hur klar dvertréidelsen kan anses vara. Om det t.ex. ir s att réttsléget
dr oklart bér det paverka sanktionsvérdet sé att §vertrddelsen anses mindre
allvarlig. Som framgétt tidigare anses exempelvis otilldtna direktupphand-
lingar vara en av de allvarligaste dvertridelserna inom upphandlingsomré-
det, vilket bér leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara
hogt. Om det ddremot i visst fall &r oklart i réttspraxis huruvida en viss
vara eller tjénst ska upphandlas och ndgon upphandling inte har skett, bor
sanktionsvirdet anses relativt 1agt just i det fallet, trots att det konstateras
att upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits.

Vidare kan avtalstidens lingd och virdet paverka sanktionsvérdet pd sd sétt
att sanktionsvirdet anses hogre om en otilldten direktupphandling gjorts
och avtalet i friga avser en forhallandevis lang tid eller hogt virde. Nér det
4r friga om avtal som 16per under lang tid kan det antas att andra leveran-
torer som skulle ha kunnat komma i fréga 16per storre skada &n vid ett
kortvarigt avtal som md&jliggjort en upphandling med konkurrensutséttning
ha gjorts efter en kortare tid.

Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten eller enheten bér
tillmétas betydelse vid bedémningen av sanktionsvirdet. Det kan exempel-
vis frén den upphandlande myndighetens eller enhetens sida vara friga om
ett upprepat beteende ifrdga om att inte iaktta avtalsspérren eller att foreta
otillatna direktupphandlingar. Ett sddant upprepat handlande bor ses som
en forsvarande omstindighet. Det forhallandet att upphandlande myndighet
eller enhet pa annat sitt drabbats negativt kan dédremot i vissa fall ses som
en formildrande omsténdighet.




Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 23243-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Om det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skl ska avgiften kunna
efterges. Med synnerliga skl &syftas nérmast situationer dér det skulle
framsta som orimligt eller stdtande att ta ut avgiften. Det fér séledes ses
som en form av ventil som, i likhet med vad regeringen anfort ovan, inte &r
avsedd att tillimpas annat &n i rena undantagsfall. Den nérmare innebdrden
av begreppet far ldmpligen utvecklas i rittspraxis.

Forsvarsmakten har i denna del framhéllit att myndigheten pé eget initiativ
har inlett ett arbete inom myndigheten for att komma till rétta med brister
inom verksamheten och att myndigheten pé sé sétt forsoker tillse att forfa-
randet inte ska upprepas. Forsvarsmakten har dven framhallit att direkt-
upphahdlingen har upptiickts genom Férsvarsmaktens eget arbete med kva-
litetssikringskontroll av verksamheten. Férvaltningsrétten anser dock att
dessa r omsté‘.ndigheter som inte kan beaktas vid bestimmandet av upp-
handlingsskadeavgiftens storlek (jfr Marknadsdomstolens avgorande

MD 2009:11 av den 28 maj 2009 angéende konkurrensskadeavgift). Mot
denna bakgrund och d& den dvertridelse som Forsvarsmakten har begtt
tillhér de allvarligaste som finns inom upphandlingsomrédet finner forvalt-
ningsritten att det inte finns nagra skél att bestimma upphandlingsskade-
avgiftens storlek till ett ldgre belopp &n det Konkurrensverket har anstkt
om, dvs. 270 000 kr. Nagra synnerliga skil som gor att avgiften kan efter-

ges foreligger inte heller.
Konkurrensverkets ansékan ska pa ovan anforda skl bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)

MWW
Ggran Wickstrom ‘

rddman

Foéredragande har varit Hakan Jongren




DV 3109/1A » 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

| SvERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga forvaltningstittens be-
shut ska sktiva tll Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till f5tvaltn

ingsritten inom tre veckot frin den dagdi
klaganden fick del av beslutet. Tiden {6t Svet-
klagandet £ér offentligpatt riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infz.]ler pa

. 16tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,

julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind

meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-

stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att vetklagandet prévas, anled-
ning forekommer till indring i det shut vartill
f3tvaltningstitten kommit eller det annats
finns synnetliga skil att ptova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beshut fast. Det 4t dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Gverkla-
gandet till kammatrritten varfér man anset att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummet till atbets-
platsen och eventuell annan plats dit kla-
ganden kan nés fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts imé-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snatast
gots tll kammatritten,

2. det beslut som Svetklagas med uppgift om
fotvaltningstittens namn, milnummer
samt dagen £6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begitan om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningstittens beshut
som klaganden vill 2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningstit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitat
ombud ska denne sinda in fullmakti otiginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numinet.

www.domstol.se




