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YRKANDEN M.M,

Konkurrensverket (KKYV) yrkar att forvaltningsrétten ska forplikta For-
svarets materielverk att betala en upphandlingsskadeavgift om 600 000 kr.

Forsvarets materielverk (FMYV) yrkar att anstékan ska avslas. For det fall
att rétten finner att upphandlingen utgjort en otillaten direktupphandling,
bestrider FMV att upphandlingsskadeavgiften faststills till det av KKV
yrkade beloppet. Anledning saknas att utdéma en upphandlingsskadeavgift
Gverstigande tre procent av det faktiska kontraktsvirdet 2 590 000 kr.

GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

KKY antor till stéd 16r sin talan bl.a, féljande. FMV har brutit mot LOU
genom att den 26 januari 2011 inga ett avtal med Hestra Truck & Maskin
AB (HTM) avseende kop av bogserfordon utan féregédende annonsering

enligt 7 kap. 1 § LOU, vilket utgér en otillaten direktupphandling.

Avtalet med HTM avsdg leverans av fem eldrivna dragtruckar av typen
Steeltrac E 3-30 med option som ger FMV méjlighet att bestilla ytterligare
upp till tio stycken truckar av samma typ. Avtalet har inte féregatts av na-
got annonserat forfarande enligt LOU. Didremot féregicks avtalet av att
FMV den 25 januari 2011 publicerade ett meddelande om frivillig féx-
handsinsyn. Det sammanlagda viirdet av avtalet Sverstiger det aktuella
troskelvérdet. Upphandlingen skulle siledes ha handlagts enligt de direk-
tivstyrda forfarandereglerna i LOU.
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Det ingdngna avtalet utgér en otillaten direktupphandling

Det dligger FMV att visa att det var tillitet att ingd det aktuella avtalet utan
foregiende annonsering enligt T.OU. Placeringen av bevisbérdan pa den
som dberopar ett undantag har inte begrinsats tll nidgon sérskild maltyp,
utan géller generellt. Det kan ifragasittas om det skulle vara férenligt med
unionsrétten att placera bevisbérdan i frigan om en upphandling fick géras
utan f6regdende annonsering pa den som péstér att detta inte var tillatet. En
sadan placering av bevisbdrdan skulle frangd EU-domstolens fasta riitts-
praxis. Vidare skulle detta ocksd oppna for missbruk och kringgaende av
det upphandlingsrittsliga regelverket pa ett sétt som knappast &verens-
stimmer med unionsritten. Under alla omstindigheter torde en fordndring
av géllande ritt 1 friga om bevisbordans placering ha krivt en uttrycklig

lagreglering i LOU och nagon sddan lagéindring har inte skett,

FMYV har under KKV:s handlaggning av drendet uppgett att det aktuella
avtalet om kompletterande leveranser grundar sig eft avtal fran ar 2000
avseende kdp av en eldriven bogsertruck. FMV har dven uppgett att siker-
heten skulle kunna dventyras vid hantering av olika fordon med risk for
sak- och personskador. Enligt FMV {6reldg darfor grund for att tillimpa ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering da det varit fraga om
kompletterande leveranser enligt 4 kap. 7 § 2 LOU samt da det forelegat
tekniska skél enligt 4 kap. 5 § 2 LOU.

Vad géller undantagsbestdmmelsen om kompletterande leveranser enligt 4
kap. 7 § 2 L.LOU anser KKV att dragtruckar for bogsering av flygfordon,
inte 1 sig kan beddmas ssom sirskilt komplicerade att underhalla eller
avancerade att anvinda. Det &r dérfor inte sannolikt att ett inkdp av ett nytt
truckfabrikat skulle medfora sadana tekniska svarigheter som avses i lagen.
Vidare framgér det vid en studie av den befintliga marknaden att bogser-

truckar av olika fabrikat inte torde skilja sig &t sinsemellan sa visentligt,
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vad giller egenskaper och hantering, att FMV inte genom smérre utbild-

ningsinsatser och annat forebyggande arbete skulle kunna minimera risken

for att sak- eller personskador uppstér.

Tilldggs- eller kompletteringskép kan inte heller anses tillatet enligt 4 kap.
7 § 2 LOU om det nya képet virdeméssigt dr mycket stort i férhallande till,
eller saknar ett tillréickligt starkt tidsmiissigt eller sakligt samband med, det
som kopts genom den ursprungliga annonserade upphandlingen. Undanta-
get for kompletterande varuleveranser bor avse kompletteringar eller till-
lagg i skilig omfattning. I annat fall maste képen betraktas som helt nya
upphandlingssituationer. Den 1 malet aktuella kompletteringsanskaffningen
ar vardemaissigt ca 18 glnger storre fin den ursprungliga leveransen. Vidare
avsdg FMV:s ursprungliga anskaffning ar 2000 ett enda fordon. Anskaff-
ningen ar 2002 avsag kdp av ytterligare tva fordon. Nu aktuell anskaffhing
under ar 2011 mojliggor ett kép av maximalt 15 stycken fordon, vilket
alltsa innebdr en mangdubbling av volymerna j&mfért med den forsta leve-

ransci.

Kompletteringsanskatfning far inte ske senare 4n tre ar fran den ursprung-
liga leveransen om det inte finns sdrskilda skél, vilket framgéar av 4 kap.

7 § andra stycket LOU. Att det f6rflutit sa ldng tid som elva ar mellan det
ursprungliga kontraktet och kompletteringsanskaffningen dr en omsténdig-
het som tydligt visar att det nya avtalet saknar ett sadant tidsméssigt sam-
band med den forsta upphandlingen som krévs for att det ska kunna anses
utgora en sddan kompletterande leverans av varor som avses i bestimmel-

sen.

Det faktum att FMV under &r 2008 valt att k6épa in dragtruckar av annat
fabrikat &n de som tidigare inkopts visar att det varit, och fortfarande ar,

fullt mojligt for Forsvarsmakten att anvéinda olika typer av truckar paral-
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lellt inom organisationen utan att detta medfér oproportionerliga tekniska

svarigheter avseende drift och underhall.

Vad giller ett icke-annonserat forfarande med hanvisning till tekniska skl
enligt 4 kap. 5 § 2 LOU forutsitter det att den upphandlande myndigheten
pa objektiva grunder kan visa att endast en viss leveranttr kan utfora kon-
traktet. Endast den omstéindigheten att arbeten pastés vara komplicerade
rdcker inte for atf visa att arbetet uteslutande kan anfrtros en enda leveran-

t0r.

Avgorande for om undantaget dr tiltimpligt &r om det &r majligt for en
annan leverantdr &n HI'M att leverera dragtruckar anpassade for bogsering
av flygplan och helikoptrar. Konkurrensverket har vid en undersékning av
marknaden kunnat konstatera att det finns ett antal leverantérer som till-
handabdller sadana varor. Ett stort antal upphandlande myndigheter och
enheter, savil civila som militdra, fran ctt antal mediemsstater har dven
annonserat upphandlingar som avser dragtruckar f6r flygplan och helikopt-
rar och detta faktum utgér ytterligare beldgg for att det finns en existerande
marknad for sddana bogserfordon och visar att likartade kontraktstilldel-
ningar konkwrrensutsitts av upphandlande myndigheter i andra medlems-

stater.

De skl FMV anfort avseende sdkerhetsaspekter och problem vid drift och
underhall eller att personal vant sig vid fordon av visst fabrikat m.m. ar
heller inte av sadan karaktir att det 1 sig kan visa att det inte fanns nigon
annan befintlig leverantdr utdver HTM som kunnat tilthandahalla de efter-

fragade bogserfordonen.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Enligt KKV mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten
direktupphandling beriiknas med utgdngspunkt i det ingangna avtalets
virde. Darefter bor det provas om det foreligger nagra formildrande eller
forsvarande omstindigheter 1 det enskilda fallet som kan inverka sinkande
eller hijande pd avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och forut-
sebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Avtalets ekonomiska vérde dr det enskilt viktigaste mattet pa hur allvarlig
en viss otilldten direktupphandling typiskt sett dr. Med KKV:s modell blir
upphandlingsskadeavgiften avskrickande och effektiv, samtidigt som kra-
ven pa rittssékerhet, proportionalitet och att lika fall ska behandlas lika
iakttas. Modellen medfor att utrymmet f6r skinsmaissiga beddmningar be-
gréinsas, samtidigt som alla omstindigheter i det enskilda fallet som kan

inverka héjande eller sdnkande pa avgiften beaktas.

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste Svertridel-
serna inom upphandlingsomridet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Avgiften bér 1 allménhet kunna be-
stammas till mellan fem och tio procent av avtalets virde. Vid otillatna
direktupphandlingar dér vare sig formildrande eller forsvirande omstin-
digheter dirutéver dr for handen, bor avgiften kunna ligga i mitten av den

hogre delen av skalan, det vill séiga 7-8 procent av avtalets viirde.

Avtalets ekonomiska virde ska berédknas utifran bestimmelserna i 17 kap.
4 § och 3 kap. 3-4 §§ LOU, Av dessa bestimmelser f6ljer att det saknar
betydelse om det i efterhand, nér den relevanta tidpunkten fir berikningen
av kontraktsvardet har passerat, framkommer att avtalets vérde blivit ligre
dn det maximala belopp som kunde komma att utbetalas. Avtalets vérde i

detta mal, beriiknat enligt 3 kap. 3 § LOU, uppgér dérfor till 7 925 000 kr.
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Det har i aktuellt fall inte framkommit nagra formildrande omstindigheter
varfor vertriddelsens sanktionsvérde ligger inom ovan angivet spann. En
upphandlingsskadeavgift i enlighet med det yrkade beloppet om 600 000 kx
utgor ca 7,5 procent av avtalets virde. Den yrkade avgiften dr en avskrick-

ande och proportionerlig sanktion for den aktuella Svertridelsen

FMYV anfor till stod for sin instidllning bl.a. f6ljande.

Det ingingna avtalet utedr inte en otilliten direktupphandling

Samtliga kriterier har varit uppfyllda for en korrekt tillampning av férhand-
lat forfarande utan foregiende annonsering enligt dels 4 kap. 7 § 2 LOU,
dels 4 kap. 5 § 2 LOU.

Kopeskillingen uppgick till avtalade 2 590 000 kr. Avtalet innehaller likasa
optioner som ger FMV mdjlighet att kispa ytterligare upp till tio truckar av
samma typ. Dessa optioner har emellertid inte utnytijats. Med anledning av
att KKV 6ppnat ett tillsynsérende rérande den nu aktuella anskaffningen
har FMV valt att inte anviinda sig av dessa optioner. Endast i det fall att det
foreligger en lagakraftvunnen dom med innebord att upphandlingen var
forenlig med regelverket, kommer FMV att 6verviga att anviinda optioner-

na.

Det nu aktuella avtalet foregicks av en férhandsinsyn enligt LOU. Fér-
handsinsynen blev emellertid inte foremal f6r ndgon anstkan om Gver-

prévning.

FMV vitsordar i och for sig att det f6ljer av EU-domstolens praxis att den
upphandlande myndigheten har bevisbérdan f6r att den av myndigheten

dberopade undantagsgrunden frén upphandlingsplikten foreligger. Emeller-
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tid ifrdgasitter FMV om denna princip dven gor sig géllande vid en talan

om upphandlingsskadeavgift enligt LOU. Enligt FMV:s mening kan svér-

ligen en upphandlande myndighet som riskerar att patoras en straffavgift

ha en skyldighet att bevisa sin oskuld for att undga denna avgift. FMV gor

gillande, att det &r KKV som har bevisbordan for de sakomstindigheter

som KKV menar gor att upphandlingsskadeavgift enligt LOU ska utga.

Vad giller undantagsbestimmelsen om kompletterande leveranser enligt 4
kap. 7 § 2 LOU torde det vara ostridigt att det forsta rekvisitet, att varorna
ar avsedda som antingen delvis utbyte av eller tillagg till tidigare leveran-
ser, ar uppiyllt. FMV anser att dven det andra rekvisitet dr uppfyllt ef-
tersom ett byte av leverantér skulle ha medfort att FMV tvingats anskaffa
varor som &r tekniskt ofSrenliga med de forst anskaffade eller skulle leda
till oproportionerliga svarigheter avseende drift och underhall. Det dr enligt
FMV:s mening inte mjligt att anvinda truckar av annat fabrikat tillsam-
mans med de el-truckar av mérket Steeltrac E 3-30 som finns i Férsvars-
maktens organisation utan att géra avkall pa sidkerheten och samverkans-
formégan. Det finns enligt FMV en beaktansvird risk for sak- och person-
skador vid ett byte av fordon.

Olika fordonstyper skulle under alla férhéllanden innebéra oproportioner-
liga tekniska svarigheter f6r Férsvarsmakten att vidmakthalla en hég un-
derhalls- och driftsniva vid forbanden. Ett ytterligare system av truckar
skulle innebéra krav pa ny utbildning av underhallspersonal och andra ty-
per av reservdelsmateriel. Detta skulle stidlla hogre krav pa vilken personal
som tjanstgdr var samt vilken materiel som finns var. Genom att endast
anvéinda en typ av eldriven dragtruck kan FMV minska de underhallsvo-
lymer Forsvarsmakten behéver. De kostnader som ett byte av leverantor
skulle medftra for Forsvarsmakten och FMV uppgér till ett belopp som
motsvarar nyanskatfning av de nio fordon som #r i drift, samt anskaffning

av ytterligare fem. Genom att anskaffa ett nytt fabrikat skulle dessutom eft
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nytt systemsikerhetsarbete och ett nytt beslut om anvindning behdvas.

Detta arbete kan ta upp till tolv ménader.

Det dr i och for sig korrekt att Forsvarsmakten forutom el-trucken fran
HTM #ven har dieseltruckar av annat mirke. De bada fabrikaten fyller helt
olika funktioner inom Frsvarsmakten och ir dverhuvudtaget inte utbyt-
bara med varandra. KKV saknar foljaktligen fog f6r sina pastaenden 1

denna del.

Savitt FMV kénner till finns det inte nagon praxis fran EU-domstolen eller
Hogsta Forvaltningsdomstolen om att kompletteringskdp inte kan anses
tillatet om det nya kopet dr mycket stort i forhallande till, eller inte har till-
rackligt starkt tidsméssigt samband med, det som képts genom den ur-

sprungliga annonserade upphandlingen.

Ett kontrakt som tilldelas med stod av 4 kap. 7 § forsta stycket 2 LOU far

som huvudregel inte ha en avtalstid som &r langre én tre &r. KKV har gjort
en felaktig tolkning av denna tredrsregel. For beddmningen saknar det be-
tydelse hur lang tid som gatt mellan tilldelningen av det ursprungliga kon-

traktet och tilldelningen av kompletteringskontraktet.

Vad giller undantagsbestimmelsen om tekniska skél enligt 4 kap. 5 § 2
LOU, sa &r det ostridigt i mélet att varorna dr av teknisk karaktér. Som
anforts dr det inte &r mojligt att anvinda truckar av annat fabrikat tillsam-
mans med de el-truckar av mérket Steeltrac E 3-30 som finns i Férsvars-
maktens organisation utan att géra avkall pa sékerheten och samverkans-
forméagan. Vid beddmningen av fragan huruvida det foreligger tekniska
skil for att direkttilldela kontraktet bor de sdrskilda forutséttningarna som

giiller inom f{orsvars- och sikerhetsomradet beaktas.
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Eventuell upphandlingsskadeavgifts storlek

Det 4r i och for sig korrekt att det aktuella kontraktet berdknat enligt 3 kap.
3 § LOU uppgér till 7 925 000 kr. Av detta belopp utgor 2 590 000 kr vér-
det av grundbestillningen och 5 335 000 kr virdet av optioner. Da FMV
inte har utnyttjat optionerna och inte heller avser att nyttja dessa, savida det
inte genom lagakraftvunnen dom faststills att upphandlingen inte utgjort
en otillaten direktupphandling, ska optionerna inte beaktas nir upphand-
lingsskadeavgiftens storlek bestims. Upphandlingskadeavgiftens storlek
ska alltsd endast beréiknas pa vad som faktiskt kopts, ndmligen

2 590 000 kr. Det ligger i sakens natur att den skada som uppstatt, savitt
avser parametern kontraktsvirde, méste vara hinforlig till vad som de facto
upphandlats i strid mot regelverket och som sélunda undandragits konkur-
rensutsittning pa marknaden, dvs. direktupphandlingens faktiska kon-

traktsvirde (kdpeskillingen).

FMYV anser, till skillnad mot KKV, att avgiften ska berédknas utifran vad
som #r skiligt med hinsyn till omstidndigheterna i det sérskilda fallet och
inte utifrdn upphandlingens virde. De procentsatser som anges 1 lagen ir
endast att anse som en begrinsningsregel och bor inte i sig ldggas till grund
for att beriikningen ska utga frén upphandlingens virde. Den modell som
KKYV har konstruerat for att berdkna upphandlingsskadeavgiften har inte i

sig stod 1 lag eller forarbeten.

Aftt 1asa beddmningen till den 6vre delen av skalan enbart pa den grund att
en upphandlande myndighet genomfort en otilliten direktupphandling &r
alltfor strikt och stér inte 1 verensstimmelse med lagstiftarens intentioner
om en helhetsbedémning dér alla relevanta omstindigheter ska beaktas.
Det finns varken i lagen eller i dess forarbeten n&got som hindrar att vid
beaktande av samtliga omstéindigheter en otilliten direktupphandling be-

tingar ett sanktionsvirde i den nedre delen av skalan.
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Formildrande omstandigheter dr att FMV genomfért en forhandsinsyn,
som inte blev foremal for Sverprévning, att rdttsliget &dr osékert, att kon-
traktsvérdet dr relativt 1agt och att FMV frivilligt avstétt fran att utnyttja de

avtalade optionerna sé linge maélet handliggs 1 domstol.

Enligt KKV:s mening &r den pastadda dvertradelsen av normalgraden, vil-
ken enligt KKV:s modell péstis medfora en avgift pa 7-8 procent. Om
KKV:s talan skulle vinna fullt bifall skulle det emellertid medféra att FMV
i sjdlva verket far betala en upphandlingsskadeavgift som uppgar till cirka
23 procent av kdpeskillingen. Det &r av uppenbara skil orimligt betung-

ande och helt i strid med lagens intentioner.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

[ 15 kap. 3 § LOU anges bl.a. foljande. Direktupphandling far anviindas
om kontraktets virde uppgér till higst 15 procent av det triskelvirde som
avses 13 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupp-
handling anvindas 1 tillimplig omfattning 1 de fall fSrutsiittningarna for
forhandlat forfarande utan foéregdende annonsering som avses 1 4 kap.

5-9 §§ &r uppfyllda eller om det finns synnerliga skil.

1 4 kap. 5 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet far
anvinda férhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjinster om det som
ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensam-
rétt kan fullgdras av endast en viss leverantor, eller det dr absolut nédvén-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdig-
heter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det
omdjligt att halla tidsfristerna vid ett dppet, selektivt eller forhandlat forfa-
rande.

1 4 kap. 7 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet tr
anvinda forhandlat férfarande utan féregaende annonsering for tilldelning
av varukontrakt om det géller kompletterande varor frin den ursprungliga
leverantdren om varorna dr avsedda som antingen delvis utbyte av eller
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tilldgg till tidigare leveranser och eft byte av leverantdr skulle medfora att
den upphandlade myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara
tekniskt oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga
tekniska svérigheter avseende drift och underhall.

[ 17 kap. 1 § 3 LOU anges bl.a. foljande. Allmén forvaliningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sdrskild avgift (upp-
handlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor
utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 §.

[ 17 kap. 2 § LOU anges bl.a. foljande. Tillsynsmyndigheten far hos all-
min forvaltningsdomstol anstka om att en upphandlande myndighet ska
betala upphandlingsskadeavgift 1 de fall som avsesi 17 kap. 1 § 3.

117 kap. 4 § LOU anges f6ljande. Upphandlingsskadeavgiften ska uppga
till 1agst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio
procent av kontrakisvirdet. Berikningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

I3 kap. 3 § LOU anges bl.a. f6ljande. Viardet av ett kontrakt ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid beriikningen ska
options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

117 kap. 5 § LOU anges foljande. Vid faststillande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. [

ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns
synnerliga skal.

Forvaltningsrdttens bedomning

Bevisbordans placering

Férvaltningsrétten har inledningsvis att ta stillning till var bevisbdrdan ska

placeras vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

Om en upphandlande myndighet avser att genomfdra en direktupphandling
har myndigheten bevisbodrdan for att det foreligger sddana omstiindigheter
som medger direktupphandling och enligt EU-domstolens réttspraxis ska
alla undantag fran skyldigheten aft annonsera offentliga upphandlingar

tolkas restriktivt (se bl.a. prop. 2001/02:142 s. 99, mal 199/85 Kommiss-
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ionen mot ltalien punkt 14, C-385/02 Kommissionen mot ltalien, punkt 19,

C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle,

punkt 46). Enligt forvaltningsratten finns emellertid omstiindigheter som

talar 16r att bevisbordan istillet ska vila pa tillsynsmyndigheten, dvs. KKV,

vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftsinstitutet dr en administrativ sanktion (prop.
2009/10:180 s. 192-193) och nir det giller liknande administrativt sankt-
ioner, som t.ex. konkurrensskadeavgifter och miljsanktionsavgifter, vilar
bevisbordan pa tillsynsmyndigheten att visa att forutséttningarna for att

doma ut avgift 4r f6r handen (se t.ex. MD 2008:2 och MOD 2003:34).

Forvaltningsrétten konstaterar att det saknas tydlig fedning i férarbetena
om bevisbdrdans placering vid talan om upphandlingsskadeavgift. I

Ds 2009:30 Nya rcittsmedel pa upphandlingsomrddet m.m s. 342 anges att
bevisboérdan for att forutsittningarna som anges 1 bestimmelsen &r upp-
fyllda vilar pa tillsynsmyndigheten. Nagon skrivelse med liknande inne-
bérd dterfinns emellertid inte i den efterf6ljande propositionen (prop.
2009/10:180). Detta behdver dock enligt forvaltningsritten inte innebéra
att lagstiftaren gjort ndgot medvetet stéllningstagande att bevisbérdan inte

ska vila pa tillsynsmyndigheten. I propositionen anges emellertid att:

”Det finns elt antal andra forutscitiningar for att strikt ansvar ska vara
Jorsvarbart frin rdttssakerhetssynpunkt. Bland annat mdste den presumi-
ion som det strikta ansvaret innebdr hallas inom rimliga grinser. Myndig-
heten eller enheten far inte dldggas en orimlig bevisborda for att undgd
avgifi. Det maste ocksd finnas ett utrymme for att inte pdfora en avgift om

det skulle anses obilligt.” (prop. 2009/10:180 s. 193)

Detta forarbetsuttalande skulle visserligen kunna tolkas som att bevisbor-

dan for att undgé avgift vilar pa upphandlande myndighet. Emellertid anser
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férvaltningsritten att uttalandet ar allt for vagt formulerat for att det ska
motivera att bevisbérdan vid talan om upphandlingsskadeavgift, till skill-

nad fran andra administrativa sanktioner, ska aligga den som riskerar att

péforas en avgift.

Om upphandlande myndighet slutit avtal i strid med bestimmelserna om
avtalsspérr enligt 16 kap. LOU ska KKV anstka om att myndigheten ska
betala upphandlingsskadeavgift (17 kap. 2 § 1 st. LOU). Nar det giller
upphandling utan féregiaende annonsering fdr KKV anska om att myn-
digheten ska betala upphandlingsskadeavgift, men det 4r inget obligato-
rium (17 kap. 2 § 2 st. LOU). Detta innebir att KKV har mandat att avgora
1 vilka fall det anses erforderligt att ingripa fran samhillets sida niir det
giller otillaten direktupphandling. KK V:s beslut om hur verket ska forfara
1 ett viss enskilt drende &r ett led i den tillsynsverksamhet och den myndig-
hetsutévning som verket bedriver och inom ramen for denna myndighets-
utdvning kan KKV i vissa fall avsta fran att driva ett drende om upphand-
lingsskadeavgitt (prop. 2009/10:180 s 210). Genom sin roll som tillsyns-
myndighet bor ocksd KKV enligt forvaltningsriitten kunna ta del av till-
rdcklig information for att gdra en bedémning om en direktupphandling &r
att anse som otilldten innan KKV ansdker om att upphandlande myndighet

ska betala upphandlingsskadeavgift.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten, med hénsyn till bevisbdrdans
placering vid liknande administrativa sanktioner och att tydlig vdgledning
saknas 1 firarbetena, samt KKV:s méjligheter att ta del av erforderlig in-
formation, att det dr rimligt att bevisbérdan ska vila pa KKV vid en talan
om upphandlingsskadeavgift. Med beaktande av att undantag fran skyldig-
heten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restriktivt och ef-
tersom den upphandlande myndigheten bér ha gjort en noggrann utredning
och §vervigt alternativ innan den direktupphandlar, bor emellertid bevis-

kravet inte stéllas for hogt. Foérvaltningsritten anser mot denna bakgrund
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att det dr tillrickligt att KKV gor sannolikt att upphandlingen utgdr en
otillaten direktupphandling.

Har FMV genomfort en otillaten direktunphandling?

Foérvaltningsrétten har hirefter att ta stdllning till om KKV visat att den 1
malet aktuella upphandlingen av bogserfordon utgér en otillaten divekt-

upphandling.

Direktupphandling f&r anvéndas i vissa situationer, bl.a. om kontraktets
virde uppgér till higst 15 procent av det s.k. troskelvirdet eller om det
finns synnerliga skil (15 kap. 3 § andra stycket LOU). Aven ett kontrakt
vars virde dverstiger detta belopp far, i vissa specificerade undantagsfall,

direktupphandlas.

Det &r ostridigt 1 malet att det aktuella kontraktets virde dverstiger troskel-
vérdet. For att FMV ska anses ha genomf{ort en tillaten direktupphandling
kriivs dédrfor att en undantagsbestdimmelse &r tillimplig. FMV har anfort
dels att det som upphandlades av tekniska skél endast kunde fullgéras av
en viss leverantér (4 kap. 5 § 2 LOU), dels att det som upphandlades avsag
kompletterande varor fran den ursprungliga leverantéren och att ett byte av
leverantdr skulle leda till oproportionerliga tekniska svérigheter avseende

drift och underhall (4 kap. 7 § 2 LOU),

Vad géller undantagsbestdimmelsen i 4 kap. 5 § 2 LOU har EU-domstolen
uttalat att tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda for att denna bestdm-
melse ska kunna tillimpas; att de arbeten som dr féremal for upphandling-
en ar av teknisk karaktér och att det darfor dr absolut nodvindigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet (C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt
34).
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Det &r ostridigt att de varor som &r foremal for upphandlingen &r av teknisk
karaktédr. Forvaltningsritten anser emellertid att KKV far anses ha visat att
det inte kan ha varit absolut nédvindigt att FMV skulle tilldela just HTM
kontraktet. Vad som framkommit av den bevisning KXV gett in i malet ger
en bild av en typ av fordon som dr av relativt enkel beskaffenhet, med rela-
tivt sma skillnader mellan olika fabrikat. KKV har dérfor visat att det inte
kan ha varit uieslutet att bogserfordon fran annan leverantér &n HTM hade
kunnat tillgodose behovet. Undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § 2 LOU ér

dérfor inte tillimplig.

Oavsett om de aktuella dragtruckarna ska anses utgtra antingen delvis ut-
byte eller tilldgg till tidigare leveranser enligt 4 kap. 7 § 2a LOU, sa anser
forvaltningsritten att KKV har visat att det inte skulle medféra oproport-
ionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall fér FMV att ha
olika typer av truckar parallellt inom organisationen. Dérf6r 4r inte heller
undantagsbestimmelsen i 4 kap. 7 § 2 LOU tillimplig. Det dr darmed visat
att det inte forelag omstindigheter som medger en direktupphandling. Di-

rektupphandlingen ska darfor anses otillaten.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Eftersom FMV har genomfort en otilliten direktupphandling kan forvalt-
ningsrétten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att FMV ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Férvaltningsriitten anser att da den Gvertridelse som
FMV har begétt inte kan anses vara ringa ska FMV aléiggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. Harefter aterstar att prova fragan hur stor upp-
handlingsskadeavgift FMV ska aldggas att betala.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till
mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvirdet, Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vérdet av ett kon-
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trakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och
vid berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
utnyttjats. Férvaltningsritten anser att bestimmelsen inte ger utrymme f6r
att uppskatta kontraktbeloppet pa det satt FMV vill gora géllande, dvs. att
optionerna inte ska beaktas. Det &r ostridigt att kontraktsvérdet, inklusive
optioner, uppgdr till 7 925 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften ska saledes
bestimmas till ett belopp inom ramen 10 000 kr — 792 500 kr (7 925 000 kr
x 0.1).

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
ar att sikerstiilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vinds pa ett korrekt sétt. Utgdngspunkten dr att avgiften bestidms sa att
myndigheten avhaller sig fran &vertradelser av lagen samt att #ven andra
upphandlande myndigheter avhaller sig fran 6vertrdadelser. Ju allvarligare
Overtridelsen kan anses vara, desto hgre belopp bor sanktionsavgifien
faststillas till. I forarbetena erinras om att det 1 indringsdirektivet fore-
skrivs aft de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga

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

EMYV har anfort att direktupphandlingen i detta mal har ett lagt sanktions-
virde och att det foreligger flera formildrande omsténdigheter. Formild-
rande omstindigheter enligt FMV dr bl.a. att FMV genom{6rt en forhands-
nsyn, som inte blev foremaél for dverprévning, att rittsliget dr osiikert och
att kontraktsvardet ar relativt lagt. Vidare menar FMV att den modell som
KKY konstruerat f6r att berdkna upphandlingsskadeavgiften varken har

stod i lag eller forarbeten,

Férvaltningsritten anser i likhet med vad KKV anfort att en procentsats av
kontraktsvérdet dr en [implig och férutsebar utgangspunkt vid provning av

upphandlingsskadeavgiftens storlek, men att avgiften dérefter kan héjas
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eller sittas ner, beroende pa formildrande eller férsvérande omstindighet-

€r.

Forvaltningsriitten anser att dven om FMV genomfort en forhandsinsyn sa
motiverar inte det att upphandlingsskadeavgiften ska séttas ner. Enligt f6r-
valtningsrittens bedémning foreligger inte heller ndgon annan f6rmild-
rande omstindighet som motiverar att upphandlingsskadeavgiften ska sét-
tas ner pa det sitt FMV anfort. Mot denna bakgrund och da den dvertré-
delse som FMV har begétt tillhéir de allvarligaste som finns inom upphand-
lingsomradet (prop. 2009/10:180 s 187 och 197) anser férvaltningsritten
att det inte finns négra skél att bestimma upphandlingsskadeavgiftens stor-
lek till ett lAgre belopp #n det KKV har ansékt om, dvs. 600 000 kr. KKV:s

ansdkan ska dirfor bifallas.

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

Wi
Ulrika Melin

ridman

Foredragande har varit Nils Henriksson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningstéttens be-
shut ska skriva tll Kammmartitten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas elier limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverkdagandet infaller pa
lordag, stondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skiivel-
sent kommer in nésta vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstll-
staind om det 4r av vikt f6r ledning av rittstil-
Limpningen att dverklagandet prdvas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provnmngstillstind inte meddelas star for-
valtningstittens beslut fast. Det ar datfor vik-
tigt att det klart och tydhigt framgir av Gvetkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnuminer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer Hll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivaing limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
totvaltningsrattens namm, mélnummer
samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger dll stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll forvaltningsrie-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se



