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Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)
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Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten jamlikt 17 kap. 1 § 3 LOU forpliktar
Kustbevakningen att betala 35 000 (trettiofemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder
1 Kustbevakningen har brutit mot LOU genom att myndigheten under peri-

oden den 24 mars 2011 — den 31 maj 2011 har slutit avtal avseende kop av
kommunikationsradioutrustning med Furuno Sverige AB (Furuno) utan
foregadende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att forutsattningar for
direktupphandling inte var uppfyllda. Kustbevakningen har darigenom
ingatt avtal genom en otillaten direktupphandling.

Omstandigheter

2

Den 22 mars 2011 skickade Kustbevakningen ut en offertforforfragan till fem
utvalda leverantorer avseende inkdp av 45 enheter av kommunikationsra-
dion Motorola GP340Ex Blue samt vissa tillbehor till denna, se bilaga 1. Inko-
pet genomfordes som en direktupphandling. I offertférfragan angavs att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle antas. Offert skulle lamnas sen-
ast den 7 april 2011.

Kustbevakningen angav bland annat foljande som skal till att inte annonsera
inkopet, se bilaga 2. Kustbevakningen har ett sambandssystem, bestaende av
radioapparater fran Motorola med produktspecifika tillbehor sdsom laddare,
headset, hjalmar m.m. I vissa avseenden &r dessa tillbehor specialanpassade
och personliga. Myndighetens personal ar val fortrogen med utrustningen.
Det ar ocksa av storsta vikt att personalen vid en insats har god kdannedom
om och kan hantera utrustningen. Vid insatser ar det ocksa av stor vikt att
radioapparater och dess tillbehor kan samutnyttjas eller omfordelas. Perso-
nalen tjanstgor ofta pa olika enheter. Om olika radioapparater anvands pa
olika enheter Okar risken for personalens sikerhet och den operativa for-
magan minskar.

Fyra av de fem tillfragade leverantorerna hade den 24 mars 2011 kommit in
med offerter och prisuppgifter for 45 enheter av Motorola GP340Ex Blue med
tillbehor. Furuno lamnade tre alternativa offerter med priser som uppgick till
384 000 kronor, 388 000 kronor respektive 395 000 kronor. Den 24 mars 2011
antogs offerten fran Furuno som uppgick till 395 000 kronor, och orsaken
uppgavs vara att denna hade lagst pris, se bilaga 3.

Enligt en rekvisition fran Kustbevakningen den 12 april 2011 bestélldes kom-
munikationsradioenheterna med tillbehor av Furuno till ett pris av 395 000
kronor, se bilaga 4. Tre fakturor fran Furuno den 31 maj 2011 finns och upp-
gar till ett totalt varde om 395 510 kronor, se bilaga 5.

Avtalets varde Overstiger foljaktligen direktupphandlingsgransen (cirka
287 000 kronor ar 2011) men understiger det aktuella troskelvardet (cirka 1,2
miljoner kronor). Upphandlingen skulle darfor ratteligen ha handlagts enligt
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15 kap. LOU och annonserats i en elektronisk databas som ar allmant till-
ganglig. Om ett forenklat forfarande hade anviants hade annonsering daruto-
ver fatt ske dven i annan form som mdajliggor effektiv konkurrens. Avtalet har
inte foregatts av nagot av de i 15 kap. LOU angivna tillvigagangssatten for
annonsering.

Avtalet mellan Kustbevakningen och Furuno ar en otillaten direktupp-
handling

7  Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
fa lamna anbud respektive anstka om att fa lamna anbud. Avtal far ingas
med en leverantor utan foregaende annonsering endast i vissa i LOU specifi-
cerade undantagsfall.

8  Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU far direktupphandling anvéandas i
tillamplig omfattning i de fall forutsattningarna for forhandlat forfarande
utan foregadende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ ar uppfyllda eller om
det finns synnerliga skal.

9  Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska enligt EU-
domstolens och Hogsta forvaltningsdomstolens praxis tolkas restriktivt. Den
som dberopar en undantagsbestammelse har bevisbordan for att det verkli-
gen foreligger sadana omstandigheter som motiverar att undantagsbestam-
melsen far tillampas.!

10 I15kap. LOU finns ingen sarreglering jamfort med lagens direktivstyrda
delar i frdga om restriktivitet och bevisbordans placering ndr undantag fran
annonseringsskyldigheten dberopas. Den svenska lagstiftaren har istéllet
uttryckt att den upphandlande myndigheten har bevisbérdan ocksa for att
direktupphandling med stod av de icke direktivstyrda bestammelserna i
LOU far genomforas.? I RA 2009 not 134 har Hogsta forvaltningsdomstolen
foljaktligen ocksa slagit fast att den upphandlande myndigheten vid upp-
handlingar enligt 15 kap. LOU har bevisbordan for att undantag fran annon-
seringsskyldigheten foreligger.

11 Det ar foljaktligen Kustbevakningen som har att styrka att avtalet med
Furuno fick ingas genom direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket
LOU.

1 Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland punkt 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland,
punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref 10, RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134.

2 Prop. 2001/02:142 s. 99.
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Den aktuella 6vertradelsen

12 Kustbevakningen har under Konkurrensverkets utredning gjort géllande att
Motorola — inte Furuno — ar leverantor av den utrustning som Kustbevak-
ningen kopte av Furuno. Kustbevakningen har vidare gjort gdllande att det
som ska upphandlas av tekniska skl endast kan fullgéras av Motorola
(4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU) samt att ett byte av leverantor skulle med-
fora att Kustbevakningen tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade och leda till oproportionerliga tekniska
svarigheter avseende drift och underhall (4 kap. 7 § forsta stycket 2 LOU).

13 Konkurrensverket noterar inledningsvis att det ar mycket tveksamt om
Kustbevakningens beslut att avgransa sitt urval vid inkép av kommunikat-
ionsradioutrustning till en vara av ett specifikt varumarke ar férenligt med
LOU och principerna om likabehandling och icke-diskriminering.

14 Aven om Kustbevakningens val att begrinsa sig till den valda produkten
skulle ha varit godtagbart, saknades forutsattningar for att inga avtal med
Furuno genom en direktupphandling.

Tekniska skil

15 Konkurrensverket konstaterar att undantaget for tekniska skél enligt 4 kap. 5
§ forsta stycket 2 LOU far anvandas om det endast finns en leverantér som kan
leverera det som ska upphandlas. Nar det finns flera aterforsaljare av den
vara som ska upphandlas, finns det flera leverantorer. Vid sddana forhéllan-
den dr det inte mgjligt att hanvisa till att det endast finns en leverantdr som
kan tillhandahalla det som ska upphandlas. Kustbevakningen har kopt
kommunikationsradioutrustningen fran Furuno, som &r en aterforsaljare.
Furuno har lamnat offert och levererat varorna. Kustbevakningen har bestallt
varorna av Furuno och erlagt betalning till Furuno. Det har inte framkommit
att det skulle finnas ett avtal mellan Kustbevakningen och Motorola om kop
av varorna. Det ar sdledes Furuno som ar leverantor vid detta inkop, inte
Motorola.

16  Att det finns flera leverantorer i aterforsaljarledet av den vara som
Kustbevakningen har kdpt bekréftas ocksa av Kustbevakningens egen forfra-
gan samt av det faktum att fyra leverantor kom in med offerter avseende den
aktuella kommunikationsradioutrustningen fran Motorola. Darutover torde
det finnas ytterligare aterforsdljare som saljer de aktuella varorna. Kustbe-
vakningen har inte heller gjort gédllande att det endast skulle finnas en ater-
forsaljare av varorna.

17 Eftersom det fanns fler dn en leverantor av varorna fick Kustbevakningen
inte direktupphandla dessa med hanvisning till undantaget for tekniska skal i
4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU.
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Kompletterande varuleveranser

18 Undantaget for kompletterande varuleveranser enligt 4 kap. 7 § forsta stycket
2 LOU far anvandas om ett byte till en annan leverantor in den ursprungliga
skulle leda till vissa specifika svarigheter. Kustbevakningen har under Kon-
kurrensverkets utredning inte gjort gallande att Furuno var den ursprungliga
leverantoren av den aktuella utrustningen, och det har inte heller pa annat
satt framkommit att sa var fallet. Redan av detta skal saknades rétt att direkt-
upphandla utrustningen med hanvisning till den aktuella bestimmelsen.

19 Inte heller har det framkommit nagon omstandighet som ens indikerar att ett
byte av leverantor, det vill sdga ett byte av aterforséljare av den aktuella
utrustningen, skulle medfora nagra tekniska svarigheter for Kustbevak-
ningen. Istallet har Kustbevakningen infor kopet av utrustningen valt mellan
flera olika leverantdrer, utifran vilket pris som offererats. Ett byte av leveran-
tor har saledes inte kunnat orsaka sadana svarigheter som avsesi4 kap. 7§
forsta stycket 2 LOU.

20 Sammanfattningsvis har Kustbevakningen saledes kopt den aktuella utrust-
ningen av Furuno genom en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

21 Vid otillaten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol enligt
17 kap. 1 § 3 LOU efter ansokan av tillsynsmyndigheten besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrens-
verket ar enligt 18 kap. 1 § LOU och 3 § forordningen (2007:1117) med
instruktion for Konkurrensverket tillsynsmyndighet f6r den offentliga upp-
handlingen i Sverige.

22 Reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU tradde i kraft den 15 juli 2010
och ska, ndr det ar fraga om otillatna direktupphandlingar, tillimpas pa avtal
som ingatts efter ikrafttrddandet. En ansokan om upphandlingsskadeavgift
pa grund av otillaten direktupphandling ska, nédr ingen dverprovning av
avtalets giltighet har skett, enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ha kommit in
till forvaltningsratten inom ett ar fran det att avtalet slots.

Sanktionsvarde och avgiftens storlek

23 En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio
procent av kontraktsvardet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststédllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig
overtradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efter-
ges om det finns synnerliga skal.
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24 Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften &r
att sakerstalla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvands
pa ett korrekt satt. Utgangspunkten ar att avgiften bestims sa att myndig-
heten avhaller sig fran 6vertradelser av lagen samt att d4ven andra upphand-
lande myndigheter avhaller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststallas till. I
forarbetena erinras om att det i &ndringsdirektivet foreskrivs att de alterna-
tiva sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.?

25 Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otilldten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingangna
avtalets varde. Darefter bor det provas om det foreligger nagra formildrande
eller forsvarande omstandigheter i det enskilda fallet som kan inverka san-
kande eller h6jande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och
forutsebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Avtalets varde dr ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig 6vertradelse en
otillaten direktupphandling typiskt sett ar — ju hogre avtalsbelopp desto all-
varligare Overtradelse.* Att ha avtalets varde som utgangspunkt vid berak-
ningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allmanna principer for
system med sanktionsavgifter i svensk ratt, dar lagstiftaren har framhallit att
avgiftsbelopp sa langt som mdojligt bor kunna utga ifran ett matbart moment i
overtradelsen som gor det majligt att forutse och faststdlla hur stor avgiften
ska bli i det enskilda fallet.> I forarbetena till reglerna om
upphandlingsskadeavgift har lagstiftaren ocksa hanvisat till dessa allménna
riktlinjer.®

26 Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren i sig vara en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt.” En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupp-
handling bor saledes ligga i den hogre delen av skalan. Avgiften bor enligt
Konkurrensverkets mening i allmadnhet kunna bestimmas till mellan fem och
tio procent av avtalets varde. Vid otillatna direktupphandlingar av normal-
graden, bor avgiften kunna ligga i mitten av den hogre delen av skalan, det
vill siga 7-8 procent av avtalets varde.

27 Forhallanden hos den upphandlande myndigheten kan under vissa forutsatt-
ningar tillmatas betydelse vid bedomningen av sanktionsvardet. Ett upprepat
beteende att foreta otilldtna direktupphandlingar ar en férsvarande omstan-

3 Prop. 2009/10:180 s. 196-197 och 370.

4 Jfr prop. 2009/10:180 s. 197.

5 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53.
¢ Prop. 2009/10:180 s. 183.

7 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.
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dighet.® Konkurrensverket har i ett tillsynsbeslut den 17 mars 2011 konstate-
rat liknande brister som den nu forevarande i Kustbevakningens tidigare
upphandlingar (se bilaga 6). Trots detta har Kustbevakningen kort darefter
genomfort den nu aktuella otillatna direktupphandlingen. Detta utgor en for-
svarande omstandighet som hojer sanktionsvardet.

28 Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i detta fall anser Kon-
kurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 35 000 kronor, som mots-
varar knappt nio procent av avtalets varde, ar en avskrackande och proport-
ionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Per Karlsson

Daniel Johansson

Skriftlig bevisning som aberopas

Bilaga 1: Offertforfragan den 22 mars 2011
Bilaga 2: Motivering till direktupphandling den 24 mars 2011

Bilaga 3: Stodblankett for dokumentation vid direktupphandling den 24 mars
2011

Bilaga 4: Rekvisition den 12 april 2011

Bilaga 5: Sammanstallning av fakturor hos Kustbevakningen
Bilaga 6: Konkurrensverkets tillsynsbeslut den 17 mars 2011 i drende dnr
146/2010

8 Prop. 2009/10:180 s. 198



