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BAKGRUND

Konkurrensverket har den 9 november 2016 ansdkt om att Swedavia Airport
Telecom AB ska betala upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsrétten har i
beslut den 20 januari 2017 funnit att Konkurrensverkets ansékan kommit in

i rétt tid.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om att forvaltningsritten ska besluta att
Swedavia Airport Telecom AB ska betala 3 500 000 kr i upphandlingsska-
deavgift. Till stod for sin ansdkan anfér Konkurrensverket i huvudsak fol-

jande.

Férvaltningsritten i Uppsala har, i mal nr 2484-15 om 6verprdvning av gil-
tigheten av ett avtal som ingatts mellan Swedavia Airport Telecom AB
(Airport Telecom) och Swedish Radio Supply AB, faststillt att avtalet far
best av tvingande hénsyn till ett allménintresse. Forvaltningsriittens dom
har vunnit laga kraft. Domen 6verklagades till Kammarrétten i Stockholm,

men mélet avskrevs efter att bdda parterna aterkallade sina §verklaganden.

Airport Telecom har utan foregiende annonsering ingétt ett avtal om inkdp
av hard- och mjukvara for kommunikationssystemet Airport radio, vilket dr
ett markradiosystem avsett for flygplatser. Som skél for direktupphandling
angavs att inkdpet reglerades av lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU, och att det s.k. telekomundantaget i 1 kap. 4 § LOU var tillimp-
ligt. Foérvaltningsrétten fann dock att LUF var tilldmplig lag. I LUF finns
inte ndgot undantag som motsvarar 1 kap. 4 § LOU, varfor upphandlingen
skulle ha genomforts som ett annonserat forfarande. Avtalet hade saledes
ingatts i strid mot annonseringsskyldigheten i LUF men fick besté pa grund

av tvingande hénsyn till ett allménintresse. I en sddan situation ska Konkur-
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rensverket enligt 17 kap. 2 § forsta stycket LUF ansoka hos allmén forvalt-
ningsdomstol om att den upphandlande enheten ska betala en upphandlings-

skadeavgift.

Négon prévning av den underliggande domen, dvs. Forvaltningsritten i
Uppsalas dom i mal nr 2484-15, ska inte goras i forevarande mél. Det foljer
av lagen att ndgon sédan dverprovning inte ska goras av det lagakraftvunna
avgérande som ligger till grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift,
vilket ocks4 bekriiftats av Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2014 ref. 49.
M4l om obligatorisk upphandlingsskadeavgift handlar inte om att préva om
en Svertridelse faktiskt begatts utan endast om att faststilla ett sanktions-
virde. Dessa mal utgor sdledes inte ndgon form av alternativa resningsforfa-
rande, 4ven om sanktionsvirdet skulle kunna bedémas som obefintligt i rena
undantagsfall, dir det framstar som uppenbart att den underliggande domen
dr felaktig. Det kan i sammanhanget inte heller bortses frén att Airport Tele-
com Aterkallat sitt dverklagande av forvaltningsréttens dom och saledes inte
uttdmt sina rittsmedel. Istéllet dr det forst nu, inom ramen for prévningen av
Svertradelsens sanktionsvirde, som bolaget driver fragan om vilken lagstift-

ning som var tillimplig pa den aktuella upphandlingen.

Konkurrensverkets uppfattning dr att beddmningen i den underliggande do-
men #r korrekt. Inte heller kan riittsldget anses ha varit oklart. Av utredning-
en i domen framgér tydligt att den upphandling av utrustning f6r markradio-
system som ir aktuell i férevarande mal dr av sidan art att den &r nddvindig
for bedrivande av flygplatsverksamhet. Enligt Konkurrensverkets mening
utgdr dérfor upphandlingen sédan verksamhet som omfattas av 1 kap. 10 § 2
LUF. Aven om grinsdragningen kan vara vansklig anser Konkurrensverket

att den inte kan anses vara det i f6revarande mal.

Att det inte dr friga om ett terkommande beteende #r i sig inte en f6rmild-

rande omstindighet. Det forhéller sig istéllet sa att upprepade Svertrddelser
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kan anses utgdra en forsvirande omsténdighet vid bedémningen av sank-

tionsvirdet.

Att ett avtal fitt bestd pd grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse
ska inte i sig motivera en sinkning av upphandlingsskadeavgiften. Airport
Telecom har genom att dess ingdngna avtal fatt besta redan fétt tillgodo-
rikna sig att det forelag tvingande hénsyn. Det kan inte ha varit lagstiftarens
avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned sd snart det i ett mil om
Sverprévning av ett avtals giltighet har faststéllts att det forelegat ett tving-
ande hinsyn till ett allménintresse (se de olika skrivningarna i prop.
2009/180 del 1 s. 198 f. angéende sanktionsvirde, avgiftens storlek och ef-
tergift ndr det foreligger tvingande hénsyn). En sddan ordning skulle dessu-
tom riskera att vara ofdrenlig med rittsmedelsdirektivets krav pé att de al-
ternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrick-
ande. Kammarritten i Géteborg har funnit i dom den 26 februari 2014, mél
nr 5703-13, och i dom den 2 december 2014, mal nr 4915-13, att det faktum
att ett avtal fatt bestd av tvingande hénsyn inte utgjorde en formildrande

omsténdighet.

Enligt uppgift fran Airport Telecom uppgar kontraktets samlade vérde till

46 350 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan dédrmed hogst uppga till

4 635 000 kr, dvs. tio procent av kontraktsvérdet. Konkurrensverket anser
att den aktuella dvertriidelsen bor beddmas som en otillaten direktupphand-
ling utan négra sérskilda férsvarande eller formildrande omstédndigheter. Vid
en sammantagen bedémning anser Konkurrensverket att en upphandlings-
skadeavgift pa 3 500 000 kr &r en avskrdckande och proportionerlig sanktion

for den aktuella Svertridelsen.

Airport Telecom yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska faststillas till ett

lagre belopp dn vad som framgar av Konkurrensverkets ansékan. Till grund
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for sin talan anfor Airport Telecom att det foreligger férmildrande omstén-

digheter och utvecklar sin instéllning i huvudsak enligt foljande.

Rittsliget dr oklart. | mélet rorande avtals ogiltighet var frigan inte vilken
lag som var tillimplig, det var parternas gemensamma uppfattning att LOU
var tillamplig lag for anskaffningen. Airport Telecom hade dirfor inte till
fullo redovisat de omstéindigheter som var relevanta for denna frdga, utan
endast angett omstindigheter till stod for att telekomundantaget i 1 kap. 4 §
LOU var tillimpligt. Det br dérfor framhallas att Airport Telecoms verk-
samhet dr inom telekommunikationssektorn. Airport Telecom bedriver sin
verksamhet som teleoperat6r med tillstdnd fran Post- och telestyrelsen.
Verksamheten #r jimforbar med vilken aktors som helst, den enda skillna-
den ir att Airport Telecom driver sina telekommunikationsnét inom geogra-
fiska griinser som ir flygplatser. Tjénsterna dr emellertid helt Sppna for vil-
ken potentiell kund som helst att ansluta sig till. I LUF undantogs telekom-
munikationssektorn helt frin lagens tillimpningsomrade. Det gér med fog
att ifrdgasitta forvaltningsrittens dom. Markradiosystemet anskaffades hu-
vudsakligen for att erbjuda tjénster som inte 4r nodvéndiga for bedrivande
av flygplatsens verksamhet. Att markradiosystemet ocksé behdvdes for
sjilva flygplatsverksamheten, och ddrfor av tvingande hénsyn fick besta,
forandrar inte det faktum att det huvudsakligen anskaffades i syfte att er-
bjuda tjinster utanfor flygplatsverksamhet i LUF:s mening. Att Swedavia
AB bedriver flygplatsverksamhet bor inte paverka beddmningen, eftersom
huvudregeln méste anses vara att det dr varje juridisk person for sig och dess
verksamhet som ska beddmas enskilt. Skélen till att Airport Telecom valde
att aterkalla dverklagandet av domen var helt kommersiella. Aveh om den
rddande uppfattningen i enlighet med HFD 2014 ref. 49 #r att domstolen i
ett efterfoljande upphandlingsskadeavgiftsmal inte ska Sverprova slutsatsen
om en otillaten direktupphandling genomforts, ska domstolen beakta det
mycket oklara rittslige som fanns fére domen om ogiltighet vid bedom-

ningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
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Aterkallandet av Airport Telecoms dverklagande gjordes endast av kom-
mersiella skil. Enligt Airport Telecoms mening &r det inte rimligt att endast
av detta skiil inte lata sanktionsvirdet paverkas for det fall domstolen in-
stimmer i bedomningen att riittslidget varit oklart. Ett sddant synsétt skulle
verka onddigt processdrivande genom att upphandlande myndighet-
er/enheter, trots att domslutet inte gar den upphandlande myndighet-
en/enheten emot eftersom avtalet far besté pa grund av tvingande hénsyn,
tvingas dverklaga domen endast pa grund av att det oklara réttslidget inte

kommer att beaktas vid faststillandet av sanktionsvirdet,

Det #r fraga om en engangsforeteelse. | HFD 2014 ref. 69 beaktade kam-
marrétten att det rorde sig om en engéngsforeteelse och detta synsétt var
ingenting som Hogsta férvaltningsdomstolens dom foréindrade. Saledes ska
det faktum att det inte handlar om ett upprepat beteende beaktas vid réttens
bedémning i séinkande riktning. Uppfattningen att det enbart kan bli fraga
om att denna omsténdighet kan bli aktuell i hdjande riktning delar inte Air-

port Telecom.

Som framgar av forvaltningsrittens dom fick avtalet bestd av tvingande
hénsyn till ett allménintresse. Det framgar uttryckligen av forarbetena att det
faktum att det &r en situation dér ett avtal fatt bestd av tvingande hidnsyn kan
vara en situation dér sanktionsvérdet dr lagt (prop. 2009/10:180 s. 198). Det
ska framhallas att det var mycket tidskritiskt att fa ett fungerande markradi-

osystem pé plats pa vissa av Swedavia AB:s flygplatser.
SKALEN FOR AVGORANDET
Allmén forvaltningsdomstol ska enligt 17 kap. 1 § 3 LUF besluta att en

upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-

avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverant6r utan foregdende
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annonsering enligt 7 kap. 1 § samma lag. Enligt 17 kap. 4 § LUF ska upp-
handlingsskadeavgiften uppgé till ligst 10 000 kr och hdgst 10 000 000 kr.
Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvérdet. Vid faststillande
av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 5 § LUF sérskild
héinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen é&r. I ringa fall ska ndgon avgift inte

beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Konkurrensverket anser att Airport Telecoms Svertriidelse #r av normalgra-
den, medan Airport Telecom anser att det finns férmildrande omsténdighet-
er som motiverar en ldgre upphandlingsskadeavgift &n den Konkurrensver-
ket ansokt om. Airport Telecom anser att forvaltningsritten vid faststéllande
av upphandlingsskadeavgift ska beakta att rittsldget vid avtalets ingdende
var oklart, att det ror sig om en engéngsforeteelse och att avtalet fick bestd

pé grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Det kan konstateras att domstolen inte i ett efterféljande upphandlingsska-
deavgiftmal ska verprova slutsatsen att en otillaten direktupphandling ge-
nomforts (HFD 2014 ref. 49). Airport Telecom har emellertid anfort att det
osikra rittsliget som foreldg nir direktupphandlingen genomférdes bor be-
aktas. Airport Telecom anser att det med fog gér att ifrigasétta forvaltnings-
rittens dom och har framhallit att anledningen till att malet aldrig materiellt
prévades av kammarrétten var att Airport Telecom éterkallade 6verklagan-

det av kommersiella skél.

Forvaltningsritten anser att det inte finns skl att ifrdgasétta de slutsatser
som ritten kommit fram till i m&l nr 2484-15. Enligt f6rvaltningsréttens
uppfattning star det klart att det aktuella markradiosystemet primért inkSptes
for att flygplatsverksamheten skulle kunna bedrivas och att ink6pet av mar-
kradiosystemet sdledes omfattades av LUF. Skulle valet av vilken juridisk
person inom Swedaviakoncernen som képte markradiosystemet varit avgo-

rande, skulle det innebira att koncernen vid utférandet av sitt uppdrag skulle
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kunnat betinga sig en rétt att vilja vilken lag som var tilldmplig endast ge-
nom den organisatoriska utformningen av sin verksamhet. Det kan dessutom
konstateras att &ven om LUF inte skulle ha varit tillimplig hade for tilldmp-
ning av telekomundantaget i 1 kap. 4 § LOU krévts att markradiosystemet
kopts in huvudsakligen for att utéva verksamhet inom telekommunikations-

sektorn (se beaktandesats 21 och art. 13, direktiv 2004/18/EG).

Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att rédttsldget inte var osékert
pa sitt som skulle ha utgjort skél att anse direktupphandlingen som mindre
allvarlig. Att Airport Telecom valde att inte g& vidare i kammarritten éndrar
i sammanhanget inte bedémningen. Inte heller ankommer det pa forvalt-
ningsrétten att i foreliggande mal gbéra en mer ingdende provning av det slut

som ritten kom till i mal nr 2484-15.

Airport Telecom har vidare aberopat att direktupphandlingen utgjort en en-
gangsforeteelse. Forvaltningsritten anser i likhet med Konkurrensverket att
det faktum att en 6vertrddelse inte tidigare pavisats inte i sig pekar i formild-
rande riktning, utan att det snarare dr sa att upprepade Svertrddelser verkar i
forsvarande riktning, vilket synes ha varit lagstiftarens syfte. I forarbetena
(prop. 2009/10:180 del I's. 198) anges bl.a. att omsténdigheter sdsom att det
dr fraga om t.ex. upprepat beteende avseende att foreta otilldtna direktupp-
handlingar bor ses som forsvarande omstédndigheter. Uttalandet citerades

dven av Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2014 ref. 69.

Inte heller dr det tillrickligt att ett avtal far besta av tvingande hénsyn till ett
allménintresse for att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned. Airport
Telecom har visserligen anfort att det varit mycket tidskritiskt att £ ett fun-
gerande markradiosystem pa vissa av Swedavia AB:s flygplatser. Det kan
dock konstateras att férvaltningsritten i mél nr 2484-15 prévade om det
foreldg en sddan synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter som inte

kunnat forutses att en annonsering var omgjlig (4 kap. 2 § 4 LUF) och fann
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att det inte framkommit sdédana omstéindigheter som visade att s var fallet.
Forvaltningsritten konstaterar att det inte i foreliggande mal finns en sddan
utredning som visar att direktupphandlingen med hénsyn till brddskan fram-
stod som urséktlig. Rétten anser att redan det faktum att ett avtal fitt bestd
pé grund av tvingande hénsyn inte i sig motiverar att upphandlingsskadeav-
giften sitts ned, om det inte finns stdd for en sadan slutsats i dvriga omstén-
digheter, Forarbetsuttalandena bor enligt forvaltningsrittens uppfattning inte
forstds pa ett sddant sitt som att det generellt skulle féreligga formildrande
omstédndigheter s snart ett avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett allmé-
nintresse. | Kammarritten i G6teborgs domar den 26 februari 2014, mal nr
5703-13, och den 2 december 2014, mal nr 4915-13, utgjorde inte det fak-
tum att ett avtal fatt besta pé grund av sddana tvingande hénsyn en formild-

rande omsténdighet.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att inte annat framkommit #n
att storleken pa den av Konkurrensverket begéirda upphandlingsskadeavgif-
ten dr vil avvigd. Konkurrensverkets ansékan ska saledes bifallas och Air-
port Telecom ska betala en upphandlingsskadeavgift om 3 500 000 kr.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Per-Erik Nistér

f.d. rddman

Malet har beretts av foredragande juristen Carl Martin Golstam.
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SVERIGES DOMSTOLAR

DV 3109/1A LOU ¢ Producerat av Domstolsverket ¢ 2015-08

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6¢-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden 61 ver-
klagandet for offentlig patt tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordtas att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det stut som férvaltningsritten har kommit
till

e

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det 4r av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningstittens beslut fast. Det dr dédrfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av &verklagandet
till kammazritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds £6r delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som dverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begitan om provningstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill {4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6t Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har lépt ut.
Detta giller mil om &verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pi £f61-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att titten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er ll férvaltningsritten.

www.domstol.se



