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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska

séttas ned voch anfor bl.a. féljande.

FMYV accepterar forvaltningsréttens bedomning att det inte forelegat
tillrickliga skél for undantagsgrunden tekniska skl men vidhéller sin
instillning savitt avser upphandlingsskadeavgiftens storlek. I denna del
vidhaller FMV vad som tidigare anforts och tilldgger bl.a. foljande.
Konkurrensverkets beridkningsmodell, ddr det vid otill&tna
direktupphandlingar av normalgraden regelméssigt yrkas avgift p4 mellan
sju och 4tta procent av kontraktsvérdet, innebdr att avgiften blir mer
kinnbar vid mindre och medelstora upphandlingar 4n vid upphandlingar
som Gverstiger 100 miljoner kr. Om en modell 6verhuvudtaget ska anvéndas
vore det rimligare att utgidngspunkten var fem procent och att detta vérde
justerades upp eller ned beroende pa savil vertriddelsens art som

upphandlingens vidrde och 6vriga parametrar.

Upphandlingen har foregétts av forhandsinsyn vilket ska anses vara en
formildrande omsténdighet. Férhandsinsyn innebir att alla intresserade
leverantorer ges méjlighet att kontrollera om regelverket f6ljs och begéra
overprévning. Av FMV:s forhandsinsyn framgar klart och tydligt att
tekniska skil aberopats till stéd for direktupphandlingen samt skélen for
denna bedémning. Alla rimligt informerade och normalt omsorgfulla
leverantérer méste ha kunnat bilda sig en bra uppfattning om
direktupphandlingen med st6d av de léimnade uppgifterna. Den
omsténdigheten att direktupphandlingen inte har blivit f6remal fér nadgon
overprovning tyder dessutom pa att det inte fanns nagra andra intresserade

leverantorer.
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Konkurrensverket bestrider bifall till 6verklagandet. Till stod for sin

instillning vidhaller Konkurrensverket vad det anfort i forvaltningsrétten

och tilldgger bl.a. foljande.

I forarbetena uttalas att avsikten inte &r att upphandlingar till ldgre vérden
proportionellt ska sanktioneras hérdare dn upphandlingar som uppgér till
mer betydande vérden. Konkurrensverket vidhéller dock, pa strikt
matematisk grund, att lagstiftarens intentioner inte &r mojliga att uppné nér
det giller upphandlingar som mer &n marginellt 6verstiger ett virde av

100 miljoner kr. Eftersom det finns savil ett maxbelopp som ett
minimibelopp gér det inte att uppnd proportionalitet mellan alla

dvertridelser vid bestimmande av avgiftens storlek.

FMYV har vidare anfort att den omsténdigheten att man har tilldimpat
forhandsinsyn ska anses vara formildrande. Om kraven pa transparens och
kontroll av upphandlande myndigheters agerande hade varit uppfylida
endast genom forhandsinsyn hade lagstiftaren inte haft skél att uttryckligen
sla fast att avgift ska kunna péforas dven efter forhandsinsyn.
Upphandlingsskadeavgiften har saledes ett viktigt syfte dven i dessa
situationer och det r ddrfor av stor vikt att genomford férhandsinsyn inte
far till f61jd att en Svertriddelse av regelverket enbart av detta skdl bedoms
som mindre allvarlig. Den typ av Overtridelse som dr aktuell i detta fall
torde vara en av de vanligaste formerna av otillaten direktupphandling.
Konkurrensverkets erfarenhet &r att det ofta forekommer att myndigheter
gor slentrianméssiga upprepningsk6p fréan befintliga leverantorer trots att
inkopet borde ha foregétts av en konkurrensutséttning. Konsekvenserna av
dessa upprepade kop 4r att 6vriga leverantdrer pa obestdmd tid helt och
héllet utestings frin mojligheterna att erhélla avtal med myndigheten.
Forutom de viktiga individualpreventiva aspekterna talar dérfor dven starka
allménpreventiva hinsyn for att avgiften i detta mal sétts till ett relativt

betydande belopp i férhallande till upphandlingens storlek.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Konkurrensverket gor i sin anstkan géllande att FMV ska péaf6ras
upphandlingsskadeavgift med stéd av 17 kap. 1 § 3 LOU. Gfunden ar att
FMYV den 24 januari 2011, utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 §
LOU, slutit ett avtal med Tinctor Kommanditbolag avseende tjénster for
utarbetande av logistikstrategi. Konkurrensverket anser att inga
undantagsbestimmelser #r tillimpliga och att det ingangna avtalet dérfor

utgor en otillaten direktupphandling.

FMYV gor inte ldngre gillande att ndgon undantagsbestimmelse &r
tillamplig och att den aktuella direktupphandlingen dérfor skulle ha varit
tillaten. Det 4r sledes ostridigt mellan parterna att direktupphandlingen
har varit otillaten, vilket utredningen ocksé ger stdd for. Det finns dérfor
grund enligt 17 kap. 1 § 3 LOU for att pafra FMV upphandlings-
skadeavgift.

Forvaltningsritten har i den 6verklagade domen funnit att den i malet
aktuella Gvertriddelsen av LOU inte &r finga och att upphandlingsskadeavgift
dérfor ska paforas. Kammarrétten instimmer i forvaltningsréttens
bedémning i denna del. Eftersom kontraktvéirdet enligt avtalet uppgar till

3 036 000 kr ska upphandlingsskadeavgiften i férevarande fall bestdmmas
till ett belopp inom ramen 10 000 kr — 303 600 kr (17 kap. 4 § andra stycket
LOU jamford med 3 kap. 3 § LOU).

Avseende berikningen av avgiftens storlek framgar bl.a. féljande 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
avskréickandc}. Ju allvarligare Gvertrddelsen ér, desto hdgre belopp bor
avgiften faststillas till. Vid bedémningen av 6vertridelsens sanktionsvérde

bor dven vigas in hur klar §vertridelsen kan anses vara. Ett oklart réttsldge
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bor paverka sanktionsvirdet sé att dvertriddelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsviirdet kan anses vara hégt. Som ytterligare exempel pd
forsvérande omsténdigheter nimns fall nér det upphandlade avtalet stricker
sig dver lang tid eller avser ett hogt védrde samt nér det &r friga om ett
upprepat beteende hos myndigheten. Férmildrande omstindigheter kan vara
att den upphéndlande myndigheten fortsétter képa varor eller tjénster frdn
ett avtal som har 16pt ut, men dér ett nytt avtal inte kan ingas pa grund av en
pagdende Sverprévningsprocess eller ndr ett avtal far besta av tvingande

hénsyn till ett allmé&nintresse.

Konkurrensverket har anfort att nér det ror sig om otillaten direkt-
upphandling bér sanktionsvérdet i normalfallet berdknas till ca sju till atta
procent av kontraktsvérdet och dérefter justeras ned eller upp beroende pa
vilka fdrmildrande eller forsvarande omstédndigheter .som foreligger.
Konkurrensverket motiverar ingangsvérdet med dels det hoga
sanktionsvirde som Gvertrddelsen i sig anses ha, dels behovet av att
reservera den ldgre delen av skalan fo6r mindre allvarliga 6vertradelser som
t.ex. att ingd avtal i strid med avtalsspérr. FMV har ifragasatt detta synsétt
och menar att alla 6vertrddelser ska behandlas lika och att fem procent bér
tjéna som ingangsvirde i normalfallet. Som férmildrande omstédndigheter
dberopar FMV att riittsldget 4r oklart, att kontraktsvéirdet ar relativt 14gt, att
upphandlingen har foregétts av férhandsinsyn och att nigon talan om

ogiltighet aldrig véckts.

Kammarrétten finner att avgiftens storlek bér bestimmas utifrin en
helhetsbedomning av samtliga kénda omstéindigheter i varje enskilt fall.
Den nu aktuella 6vertréddelsen bestr i otilldten direktupphandling, vilket &r
en forsvarande omstindighet som talar for ett htgt sanktionsvirde. Det kan

varken av lagtext eller forarbeten ldsas ut att det finns stéd for att tillimpa
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en presumﬁon for att bestdimma sanktionsvérdet till en viss procentandel av
kontraktsvirdet. Konkurrensverkets berdkningsgrunder framstar emellertid i
det aktuella fallet som vil avvdgda och innebér inte en oproportionerligt hog
avgift. I likhet med forvaltingsrétten anser kammarritten att det inte har
framkommit nagra formildrande omsténdigheter i malet som medfor skil att

sitta ned eller helt efterge avgiften.

Sammanfattningsvis anser kammarrétten att forutsittningarna for att
paféra FMV en upphandlingsskadeavgift pa 240 000 kr &r uppfyllda.

Overklagandet ska dérfor avslés.

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

| ~ '4?7

Catharina Lindqvist | Elisabet Reimers Fredi‘ik Bergius
kammarréittsrad kammarrittsrad tf assessor o
ordférande referent {_‘& U Il
b (j\«_(‘ @ | /\J -
tida Niklasson

foredragande
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KKV) yrkar att forvaltningsrétten ska forplikta For-
svarets materielverk att betala en upphandlingsskadeavgift om 240 000 kr.

. Forsvarets materielverk (FMV) yrkar att ansékan ska avélés. For det fall
- att ritten finner att upphandlingen utgjort en otilliten direktupphandling,
bestrider FMV att upphandlingsskadeavgiften faststills till det av KKV
yrkade beloppet. Anledning saknas att utdéma en upphandlingsskadeavgift

overstigande tre procent av kontraktsvérdet.

GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER -

KKV anfor i1l stod for sin talan bl.a. foljande, FMV har brutit mot LOU
genom att FMV den 24 januari 2011 shutit ett avtal med Tinctor Komman-

ditbolag (Tinctor) avseende tjanster fér utarbetande av logistikstrategi utan

foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU.

Det ingdngna avtalet utgdr en otilldten direktupphandling

Den 11 januari 2011 publicerade FMV ett meddelande om frivillig f6r-

* handsinsyn avseende ‘dé tjinster som koptes i det avtal som nu &r féreméal
fér ansékan om upphandlingsskadeavgift. Enligt avtalet uppgéar erséttning-
en till Tinctor till totalt 3 036 000 kr. Vardet pa avtalet mellan FMV och
Tinctor dverstiger troskelvirdet om cirka 1,2 miljoner kr. Avtalet skulle
sdledes ritteligen ha féregatts av en annonserad upphandling enligt LOU:s
direktivstyrda regler och annonserats i EUT/TED. Négon sddan annonse-

ring har inte skett.

Det #r FMV som har att styrka att avtalet med Tinctor fick ingas utan fore-
gdende annonsering. Placeringen av bevisbérdan p& den som &beropar ett

undantag har inte begrénsats till ndgon sérskild maltyp, utan géller gene-
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rellt. Det kan ifrigasittas om det 6ver huvud taget skulle vara forenligt
med unionsritten att placera bevisbdrdan i fragan om en upphandling fick
gbras utan foregiende annonsering pa den som pastar att detta inte var till-
latet. En'sé.dén placering av bevisbérdan skulle frangd EU-domstolens fasta
rittspraxis. Vidare skulle detta ocksa 6ppna f6r missbruk och kringgéende
av det upphandlingsrittsliga regelverket pa ett séitt som knappast Gverens-
stimmer med unionsritten. Under alla omsténdigheter torde en f6réndring
av gillande ritt 1 friga om bevisbdrdans placering ha krévt en uttrycklig
lagreglering 1 LOU och ndgon sddan lagindring har inte skett.

I meddelandet om frivillig férhandsinsyn, som for 6vrigt inte uppfyller -
kraven i 7 kap. 4 § LOU, har FMV angett att leveranttren tidigare har ge-
nomfort analyser av logistikverksamheten och genom detta fatt en unik

v‘ kdnnedom. Tjinsten kan dérfor enligt FMV endast fullgdras av den aktu-
ella leverantéren. FMV har dock inte styrkt att av{alet fick ingés utan fore-
gaende annonsering pd grund av tekniska skal enligt 4 kap. 5 § 2 LOU.
KKV ifrigasitter emellertid inte att de aktuella tjéinsterna dr av teknisk
karakttir i den mening som avses 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU.

De tjanster som FMV k('jpt. 1 och med avtalet med Tinctor kan pa engelska
beskrivas som Supply Chain Managment. Med deﬁa avses hela flodet av
forsvarsmateriel genom en organisation och genom materielens hela
livscykel. Det finns andra féretag som utf6r tjénster inom Supply Chain
Management. Ett flertal av féretagen pé denna marknad har genomfort
uppdrag at europeiska och andra forsvarsmyndigheter. Tinctor, ett foretag
som under de senaste fem &ren haft i genonisnitt tre anstillda, kan inte vara
den enda leverantSren pd marknaden som kan utf6ra de tjénster som avtalet

med FMV avsig,

For att undantaget for tekniska skél ska i anvindas ska det, pa objektiva

grunder, inte finnas en mé&jlighet f6r nagot annat féretag att utfora tjénster-
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‘na, som i detta fall bestod i att genomftra analys, sammanstilla och defini- -
era mal och krav pad FMV:s l&ngsiktiga 19 gistikverksamhet samt att ta fram.
en logistikstrategi. Det #r inte tillréickligt att FMV ansag att Tinctor hade
en bittre formaga 4n andra féretag att genomftra arbetena. Inte heller far
undantaget i 4 kap. 5 § 2 LOU anviindas endast for att en befintlig leveran-
t6r skulle kunna erbjuda ett 14gre pris pd grﬁ;nd av att denne har béttre kén-
nedom &n konkurrenter om forhallandena hos den upphandlande myndig-
heten och de tjinster som ska utfdréls, och dérmed inte behdver anvdnda

lika mycket resurser vid uppdragets inledande skede.

FMYV fick siledes inte ingd avtal utan féregiende annonsering endast for
att Tinctor, som en foljd av att FMV under flera rs tid anskaffat tjanster
fr4n foretaget utan féregiende annonsering, upplevdes vara 1 en gynnsam

konkurrenssituation jamfért med andra leverantérer.

D4 det #r orimligt att past4 att de aktuella tjénsterna omdjligen kunnat ge-
nomforas av nigon annan leverantér &n Tinctor fick FMV sdledes inte inga
avtalet med Tinctor med stdd av undantaget for tekniska skéli4 kap. 5 § 2
LOU.

FMYV har under KXV:s utredning #ven angett att ett byte av leverantor
skulle innebira bade tekniska och ekonomiska oléigenheter, eftersom ingen
annan leverantér kan leverera det som efterfrégas. Aven om FMV i denna
del inte uttryckligen har hinvisat till ndgon bestdmmelse 1 LOU, aktu-
aliserar FMV:s péastdende undantaget for kompletterande leveranser av
tjénster 1 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU. Undantagsbestimmelsen &r dock
inte tillamplig p; g.a. att kompletteringen inte grundar sig pa tidigare avtal
som i sig har ingétts i samband med en annonserad upphandling, dét inte
finns omsténdigheter som tyder pa att behovet av de tjénster som anskaf-

fats uppstod plétsligt och pé ett sétt som FMV eller Férsvarsmakten inte
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forutsdg eller borde ha kunnat forutse samt att FMV inte styrkt att avtalet
skulle understiga hilften av vérdet av ett eventuellt uxsprdngl_igt avtal.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek -

Enligt KKV mening bér upphandlingsskadeavgifiens storlek vid otilliten
direktupphandling beréknas med utgdngspunkt i det ingéngna avtalets
viirde. Dérefter bér det provas om det foreligger nagra formildrande eller
forsvarande omstandigheter i det enskilda fallet som kan inverka sénkande
eller héjande pa avgiﬂen. Denna metod bidrar till en enhetlighet och férut-
sebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Avtalets ekonomiska virde &r det enskilt viktigaste méttet pd hur allvarlig
en viss otillaten direktupphandling typiskt sett &r. Med KKV:s modell blir
upphandlingsskadeavgiften avskréir;kande och effektiv, samtidigt som kra-~
ven pa réttssikerhet, proportionalitet och att lika fall ska behandlas lika

| iakttas. Modellen medfor att utrymmet for skénsmissiga bedémningar be-
grinsas, samtidigt som alla omstéindigheter i det enskilda fallet som kan

inverka héjande eller sinkande pé avgiften beaktas.

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste &vertrddel- -
serna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Avgiften bér i allménhet kunna be-
stimmas till mellan fem och tio proceﬁt av avtalets vérde. Vid otillatna
direktupphandlingar av normalgraden, bér avgiften kunna ligga i mitten av

- den hégre delen av skalan, det vill siga sju-atta procent av avtalets virde.

Vid en sammantagen bedémning anser KKV att en avgift om 240 000 kr,
som utgdr mindre &n 4tta procent av avtalets vérde, &r en sklig och pro-

portioneﬂig sanktion f6r FMV:s dvertriddelse. Det foreligger inte ndgra
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formildrande omstindigheter som medfor skil att bestdmma ﬁpphandlings—
‘skadeavgiften till ett ligre belopp &n det yrkade.

FMYV anfor som stod 6t sin instillning bl.a. foljande.

Det ingingna avtalet utgdr inte en otilldten direktupphandling

Samtliga kriterier har varit uppfyllda for en korrekt tillimpning av forhand-
lat forfarande utan féregdende annonsering. FMV gjorde bedémningen att
det, mot bakgrund av Tinctors tidigare erfarenhet och utftrda arbeten samt
tillgang till information, inte fanns ndgra likvirdiga alternativ. Tinctor dgde
en unik kinnedom om Férsvarsmaktens forsvarslogistikverksamhet. FMV

 fann silunda att det fanns forutséttningar att direktupphandla kontraktet
med stod av tekniska skil enligt 4 kap. 5 § 2LOU.

FMV forordnade om att direktupphandlingen skulle féregds av en for-
handsinsyn enligt LOU och valde sdlunda frivilligt att annonsera om sin
avsikt att inte genomftra en annonserad upphandling. For det fall att
FMYV:s bedémning skulle visa sig vara felaktig och det ritteligen fanns
nigon annan leverantdr som ansdg sig kunna utfora de aktuella tjinsterna,
hade denne eller dessa sélunda méjlighet att Sverprova beslutet att direkt-
upphandla konﬁaktet fran Tinctor. Nigon 6verprévning av forhands-

insynen gjordes emellertid inte.

FMYV bestrider att forhandsinsynen inte skulle ha uppfyllt kraveni 7 kap. 4
§ LOU. Av fdrha.ndsinsjnen framgar klart och tydligt att tekniska skél &be-
ropats till stéd for direktupphandlingen. Likasé framgar Klart skélen for
denna bedomning och fEremalet for direktupphandlingen &r vél béskrivet i
forhandsinsynen. FMV har som grund for direktupphandlingen endast &be-
ropat tekniska skl enligt 4 kap. 5 § 2 LOU. FMV é&beropar sledes inte,
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och har aldrig heller tidigare &beropat, kompletterémde leveranser av tjéns-

ter enligt 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU.

Det vitsordas i och f6r sig att det f5ljer av EU-domstolens praxis att den
upphandlande myndigheten har bevisbdrdan for att den av myndighetén
dberopade uhdantags grunden fr4n upphandlingsplikten foreligger. Emeller-
tid ifrdgasitter FMV om denna princip 4ven gor sig gillande vid en talan
om upphandlingsskadeavgift enligt LOU. Enligt FMV:s mening kan svér-
ligen en upphandlande myndighet som riskerar att paforas en straffavgift
haen skyldighet‘att bevisa sin oskuld for att undga denna avgift. Det ar
séledes KKV som har bevisbérdan for de sakomstindigheter som KKV
menar gor att upphandlingsskadeavgift enligt LOU ska utga.

Nir det giller det forsta kriteriet 1 4 kap. 5 § 2 LOU konstaterar FMV att
tjinsterna ror forsvarslogistikplanering avseende materielsystem. Att tjdns-

terna #r av teknisk karaktér torde vara ostridigt.

Det #r inte korrekt att de tjanster som képts av Tinctor kan beskrivas som
Supply Chain Manegement, utan bor istillet beskrivas som forsvarsmakts-
logistik. Tinctor har en unik kunskap rérande specifikt FMV:s och For-
svarsmaktens forsvarslogistikverksamhet. Tinctor har férvirvat dessa kun-
skaper och insikter under lang tid genom sina olika uppdrag hos FMV och
F 6rsvarsmalcten. Denna kunskap &r oméjlig att terskapa pa ett tillforlitligt
sétt och den f6r uppdraget nﬁdv'a'ﬁdiga kunskapen fanns darfor endast hos

Tinctor och dess personal.

Frigan om antalet anstéllda hos Tinctor saknar betydelse fér beddmningen

huruvida det fanns tekniska skl att direkttilldela det nu aktuella kontraktet
till bolaget.
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Eventuell upphandlingsskadeavgifts storlek

For den hindelse att ritten skulle finna att upphandlingen utgjort en otill4-
ten direktupphandling, bestrider FMV att avgiftén ska utgd med det av
KKV yrkade beloppet. Direktupphandlingen i detta mél har ett 14gt sankt-
ionsvirde och det foreligger s ménga formildrande omsténdigheter att

avgiften i vart fall inte bér Sverstiga tre procent av kontraktsvérdet.

FMV anser, till skillnad mot KKV, att avgiften ska beriknas utifran vad
som 4r ékéiligt med hinsyn till omstindigheterna i det sdrskilda fallet och
inte utifrn upphandlingens vérde. De procentsatser som anges i lagen &r
endast att anse som en begrinsningsregel och bér inte i sig l'eiggés till grund
for att bersikningen ska utgd fran upphandlingens vérde. Den modell som
KXYV har konstruerat for att beridkna upphandlingsskadeavgiften har inte i

sig stod i lag eller forarbeten.

Att 13sa bedémningen till den 6vre delen av skalan enbart pa den grund att
en upphandlande myndighet genomfért en otilldten direktupphandling &r
alltfor strikt och stér inte i verensstammelse med lagstiftarens intentioner
om en helhetsbedémning dér alla relevanta omsténdigheter ska beaktas.
Det finns varken i lagen eller i dess forarbeten ndgot som hindrar att vid
beaktande av samtliga omstindigheter en otillaten direktupphandling be-

tingar ett sanktionsvérde i den nedre delen av skalan.

Foérmildrande omstindigheter dr att FMV genomfort en forhandsinsyn,
som inte blev féremdl for Gverprovning, att rattsldget ar osdkert och att

kontraktsvirdet ar relativt lagt.
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DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I 15 kap. 3 § LOU anges bl.a. f6ljande. Direktupphandling far anvéindas
om kontraktets virde uppgar till hogst 15 procent av det troskelvérde som
avsesi 3 kap.' 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupp-
handling anvéindas i tillimplig omfattning i de fall foérutsittningarna f&r
forhandlat férfarande utan féregiende annonsering som avses 1 4 kap.

5-9 §§ ar uppfyllda eller om det finns synnerliga skél.

1 4 kap. 5 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet fir
anvinda forhandlat forfarande utan foregiende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om det som
ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pd grund av ensam-
rétt kan fullgéras av endast en viss leverantdr. :

117 kap. 1 § LOU anges bl.a. foljande. Allmén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgiit (upp-
handlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor

utan féregiende annonsering enligt 7 kap. 1 §.

117 kap. 4 § LOU anges ft')ljande. Upphandlingsskadeavgiften ska uppgd

till 1dgst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften far inte verstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Berékningen av kontraktsvardet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

117 kap. 5 § LOU anges féljande. Vid faststillande av upphandlingsskade- -

avgiftens storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen &r. I
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skél.

Férvaltningsrdtiens bedomning

Bevisbdrdans placering

Férvaltningsratten har inledningsvis att ta stéllning till var bevisbérdan ska

placeras vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

Om en upphandlande myndighet avser att genomfora en direktupphandling

har myndigheten bevisbérdan for att det foreligger sddana omstéindigheter
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som medger direktupphandﬁhg och enligt EU-domstolens rittspraxis ska
alla undantag fran skyldigheten att.énnonsera offentliga upphandlingar
tolkas restriktivt (se bla. prop. 2001/02:142 5. 99, méal 199/85 Kommiss-
ionen mot Italien punkt 14, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19,
C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46). Enligt forvaltningsrétten finns emellertid omstindigheter som
talar for att bevist‘rdan istéllet ska vila pa tillsynsmyndigheten, dvs. KKV,
viden talan om upphandlingsskadeavgift. |

Upphandlingsskadeavgiftsinstitutet &r en administrativ sanktion (prop.
2009/10:180 s. 192-193) och nér det géller liknande administrativt sankt-
ioner, som t.ex. konkfirrensskadeavgifter och miljssanktionsavgifter, vilar
bevisbdrdan pa tillsynsmyndigheten att visa att forutsitiningarna for att
d6ma ut aveift 4r for handen (se t.ex. MD 2008:2 och MOD 2003:34).

Forvaltningsrétten konstaterar att det saknas tydlig ledning i forarbetena |
om bevisbérdans placering vid talan om upphandlingsskadeavgift. I

Ds 2009:30 Nya rdttsmedel pd upphandlz’ngsomr&dez‘-m.m s. 342 anges att
bevisbdrdan for att forutsittningarna som anges i bestdmmelsen &r upp-
fyllda vilar pa tillsynsmyndigheten. Ndgon skrivelse med liknande inne-
bord aterfinns emellertid inte i den efterféljande propositionen (prop.
2009/10:180). Detta behover dock enligt forvaltningsritten inte innebéra
“att lagstiftaren gjort nigot medvetet stillningstagande att bevisbérdan inte

ska vila pa tillsynsmyndigheten. I propositionen anges emellertid att:

- "Det finns ett antal andra forutsdttningar for att strikt ansvar ska vara
forsvarbart frén rittssikerhetssynpunkt. Bland annat mdste den presum-
ion som det strikta ansvaret innebdr hdllas inom rimliga grinser. Myndig-
heten eller enheten far inte &Zc’z:gga; en orimlig bevisbdrda for att undgd
avgift. Det mdste oché finnas ett utrymme for att inte pdfora en avgifi om
det skulle anses obilligt.” (prop. 2009/10:180 s. 193)
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Detta forarbetsuttalande skulle visserligen kunna tolkas som att bevisbor-
dan for att undga avgift vilar pd upphaﬁdlande myndighet. Emellertid anser
forvaltningsritten att uttalandet ar allt for vagt formulerat for att det ska
motivera att bevisbéfdan vid talan om upphandlingsskadeavgift, 1L skill-
nad fran andra administrativa sanktioner, ska aligga den som riskerar att

péforas en avgiit.

Om upphandlande myndighet slutit avtal i strid med bestdmmelserna om
avtalsspérr enligt 16 kap. LOU ska KKV anska om att myndigheten ska
betala upphandlingéskadeavgift (17 kap. 2 § 1 st. LOU). Nér det géller
upphandling utan féregéende aniionsering far KKV anstka om att myn-
dighetén ska betala upphandlingsskadeavgiit, men det 4r inget obligato-
rium (17 kap. 2 § 2 st. LOU). Detta innebér att KKV har mandat att avgéra
i vilka fall det anses erforderligt att ingripa fran samhallets sida nar det |
giller otillaten direktupphandling. KKV's beslut om hur verket ska férfara
i ett viss enskilt drende #r ett led i den tillsynsverksamhet och den myndig-
hetsutdvning som verket bedriver och inom ramen fér denna myndighets-
utévning kan KKV i vissa fall évsté fran att driva ett &rende om upphand-
lingsskadeavgift (prop. 2009/10:180 s 210). Genorm sin roll som tillsyns-
myndighet bor ocksd KKV enligt férvaltningsrétten kunna ta del av till-
réicklig information for att géra en bedémning om en direktupphandling &r
att anse som otillaten innan KKV anstker om att upphandlande myndighet

ska betala upphandlingsskadeavgift.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten, med hénsyn till bevisbérdans
placering vid liknande adm:im'straﬁva sanktioner och att tydlig vigledning
saknas i forarbetena, samt KKV:s méjligheter att ta del av erforderlig in-
formation, att det &r rimligt att bevisbérdan ska vila pd KKV vid en talan
om upphandlingsskadeavgift. Med beaktande av aft undantag fran skyldig-
heten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restriktivt och ef-

tersom den upphandlande myndigheten bér ha gjort en noggrann utredning
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och Gvervigt alternativ innan den direktupphandlar, bér emellertid bevis-
kravet inte stéllas for hogt. F bﬁaltnjngsféitten anser mot denna bakgrund
att det r tillrickligt att KKV gor sannolikt att upphandlingen utgdr en
otilldten direktupphandling. |

" Har FMV genomfort en otilliten direktupphandling?

Férvaltningsritten har hérefter att ta stéllning i1l om KKV visat att den i
mélet aktuella upphandlingen avseende tjénster for utarbetande av logistik-
strategi utgdr en otilldten direktupphandling.

Direktupphandling far anvindas i vissa situationer, bl.a. om kontraktets
vérde uppgar till hégst 15 procent av det s.k. troskelvardet eller om det
finns synnerliga skal (15 kap. 3 § andra stycket LOU). Aven ett kontrakt
vars virde Gverstiger detta belopp far, i vissa specificerade undantagsfall,
direktupphandlas. S 4r fallet bl.a. om det som upphandlas av tekniska skl
kan fullgdras av endast en viss leverantdr (15 kap. 3 § andra stycket LOU
jamfort med 4 kap. 5 § 2 samma lag). EU-domstolen har uttalat att tva ku-
mulativa villkor ska vara uppfyllda for att denna bestdmmelse ska kunna
tillimpas; att dé arbeten som #r foremal for upphandlingen &r av teknisk
karaktir och att det dérfor 4r absolut nddvindigt att tilldela ett visst féretag
kontraktet (C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 34).

Det &r ostﬁdigt i malet att det aktuella kontraktets virde Sverstiger troskel-
virdet. For att FMV ska anses ha genomfort en tillaten direktupphandling
krévs darfor att en undantagsbestdmmelse ér tillimplig. FMV har anfort att
det bara r undantaget om att det som upphandlas av tekniska skl endast
kan fullgéras av en viss leverantdr som éberdpats. Det dr dérfor endast

denna undantagsbestammelse som blir foremal for forvaltningsréttens

prévning.
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Vad giller det forsta av EU—domstoléns ovan nimnda kumulativé villkor,
som ska vara uppfyllda for att 4 kap. 5 § 2 LOU ska kunna tilldmpas, s& &r
det ostridigt att de tjénster som &r foremal for upphandlingen &r av teknisk
karaktir. Mot bakgrund av vad KKV‘ anf6rt om att ett flertal andra fGretag
pé marknaden genomfort uppdrag at andra linders forsvarsmyndigheter,
anser férvaltningsrétten att det, dven om Tinctor skulle besitta ingéende
kunskap rérande FMV':s och Férsvarsmaktens forsvarslogistikverksamhet,
inte kan ha varit absolut nédvindigt att tilldela just Tinctor kontraktet. For-
valtningsritten ansér det dérfor Visaf att det inte foreldg omstindigheter
som medger en direktupphandling. Direktupphandlingen ska dérf6r anses

otillaten.

Upphandlingsskadeavgiftens sforlek

Eftersoin FMYV har genomftrt eﬁ otilliten direktupphandling kan forvalt-
ningsritten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att FMYV ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Forvaltningsritten anser att dd den 6vertrddelse som
FMYV har begétt inte kan anses vara ringa ska FMV aldggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. Hirefter aterstér att préva frigan hur stor upp-

handlingsskadeavgift FMV ska aldggas att betala.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till
mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr. Avgiften fir dock inte Sverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Kontraktsvérdet uppgér enligt avtalet till

3036000 kroch upphandlingsskadeavgiﬁen ska séledes bestdammas till
ett belopp inom ramen 10 000 kr —303 600 kr (3 036 000 kr x 0.1).

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
4r att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vinds pé ett korrekt sitt. Utgdngspunkten &r att avgiften bestims sa att

myndigheten avhéller sig frén 6vertrddelser av lagen samt att &ven andra
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upphandlande myndigheter avhaller sig fran &vertrédelser. Ju allvarligare
dvertridelsen kan anses vara, desto hégre belopp bor sanktionsavgiften
faststillas till. T forarbetena erinras om att det i dndringsdirektivet fore-
- skrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga

och avskriickande (prop. 2009/10:180 s 196-197 och 370).

FMV har anfort att direktupphandlingen i detta mal har ett 14gt sanktions-
virde och att det foreligger flera férmildrande omstéindigheter. Férmild-
rande omstindigheter enligt FMV #r bl.a. att FMV genomfort en forhands-
insyn, som inte blev féremal fﬁr éveri)rijvnjng, att rttsldget 4r osdkert och
att kontraktsvirdet dr relativt 1agt. Vidare menar FMV att den modell som
KKV konstruerat for att berikna upphandlingsskadeavgiften varken har

stéd i lag eller forarbeten.

Forvaltningsritten anser i likhet med vad KKV anfért att en procentsats av
kontraktsvérdet &r en limplig och forutsebar utgdngspunkt vid prévning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek, men att avgiften dérefter kan hdjas

eller séttas ner, beroende pa formildrande eller férsvérande omsténdighet-

€r.

Forvaltningsritten anser att &ven om FMV:s meddelande om férhandsinsyn
skulle anses uppfylla kraven i 7 kap. 4 § LOU s& motiverar inte det att
upphandlingsskadeavgiften ska séttas ner. Enligt forvaltningsréttens be-
domning féreligger inte heller ndgon annan formildrande omstindighet
som motiverar att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ner pa det sétt
FMYV anfort. Mot denna bakgrund och da den &vertrddelse som FMV har
begtt tillhér de allvarligaste som finns inom upphandlingsomradet (prop.
2009/10:180 s 187 och 197) anser forvaltningsritten att det saknas skl att
bestdmma upphandlingsskadeavgiftens storlek till ett lagre belopp &n det
KKV hér ansokt om, dvs. 240 000 kr. KK V:s ans¢kan ska darfor bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/14)

Ulrika Melin

Radman

Féredragande har varit Nils Henriksson




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens ‘avgbrande ska skriva till Hégsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hégsta férvaltningsdomstolen men
Ska skickas eller ldimnas till kammarrdtten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller heigdag, midsommar—,
jul- eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

Fér att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta. forvaltningsdomstolen fordras att
provaingstillstand meddelas. Hégsta férvaltningsdomstolen limnar prévningstillsténd om
det dr av vikt fér ledning av réttstillampningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skal till sédan provning, sdsom att grund fér resning féreligger eller att mélets
utgdng | kammarratten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hégsta forvaltningsdomstolen varfér man

anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla féljande uppgifter;

. ‘den klagandes namn, personnummer/organisationsnunumer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nds
fér delgivining limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gérs till Hégsta forvaltingsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa fér sin begfiran om att fa prévningstillstind

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

RIS

de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis,

Fornulér 1

DV 681




