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Forvaliningsritten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

KKV2040, v1.2, 2011-07-04

Motpart

Forsvarsmakten, 107 85 Stockholm

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3. lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att férvaltningsrétten jamlikt 17 kap. 1 § 3. LOU
forpliktar Forsvarsmakten att betala 270 000 (tvahundrasjuttiotusen) kr i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Teleforn 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se




ANSOKAN

KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority 2011-11-18 2(8)

Grunder

1.  Forsvarsmakten har brutit mot LOU genom att den 24 november 2010 inga
ett avtal med Carat Sverige AB avseende kop av tjanster utan féregiende
annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU. Ingdendet av avtalet utgor en otilldten
direktupphandling. Férsvarsmakten ska darfor alaggas att betala
upphandlingsskadeavgift i enlighet med 17 kap. 1§ 3. LOU.

Omstandigheter

Upphandlande myndighet

2. Forsvarsmakten dr enligt 2 kap. 19 § forsta stycket LOU en upphandlande
myndighet och har ddrmed skyldighet att f6lja det upphandlingsrattsliga
regelverket vid upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenader.

Bal

3 Carat Sverige AB (Carat) har pd Forsvarsmaktens uppdrag tagit fram en s.k.
medieplan i anledning av Férsvarsmaktens annonsering avseende
rekrytering till officerstjanster. Med medieplan ska forstas en plan
innehallande uppgifter om vilka medier som ska anvandas for aktuell
annonsering samt under vilka perioder sidan annonsering ska dga rum.
Dérutover anges i medieplanen de priser som ska utga for sadan
annonsering.

4. Efter utarbetat forslag presenterades aktuell medieplan avseende perioden
20 december 2010 till 16 januari 2011 for Forsvarsmakten, som dérefter
godkénde medieplanen i dess slutliga utformning, se bilaga 1. Detta
godkédnnande skedde den 24 november 2010, se bilaga 2.

Forsvarsmaktens kop av annonseringstjinster frin Carat

5. Genom Férsvarsmaktens godkannande av medieplanen tréffades ett
muntligt avtal mellan Férsvarsmakten och Carat (Avtalet). Avtalet ingicks
séledes samtidigt som godkdnnandet av medieplanen, dvs. den 24
november 2010, och avsag Forsvarsmaktens kop av annonseringstjanster
frén Carat i enlighet med vad som framgar av medieplanen. I medieplanen
anges aven de priser som Forsvarsmakten ska erlédgga till Carat for
utforandet av annonseringstjansterna.

6.  Efter Avtalets ingdende har Carat genomf&rt annonseringskampanjer pa
satt som foreskrivs i medieplanen. Carat har darefter fakturerat
Eorsvarsmakten for de genomforda tjansterna.

7.  Konkurrensverket noterar att Férsvarsmakten vid tidpunkten for Avtalets
ingdende omfattades av ett statligt ramavtal avseende Annonsformedling,
strategiska tjanster (Ramavtalet), se bilaga 3. Avrop fran Ramavtalet skulle
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ske genom fornyad konkurrensutsattning.! Forsvarsmaktens ingdende av
Avtalet med Carat har inte foregatts av sddan férnyad
konkurrensutsitining och utgér ddrmed inte ett avrop enligt Ramavtalet.

8. Aktuell ansokan om upphandlingsskadeavgift begransas till att omfatta de
delar av Avtalet som ror Férsvarsmaktens kop av tjanster fran Carat
avseende

(i) annonsering pa websidor i enlighet med avsnittet “Internet” i
medieplanen samt

(i) annonstjanster tillgangliga for mobiltelefoni i enlighet med
avsnittet “Mobilt” i medieplanen

(i det foljande gemensamt benamnda Tjansterna).

Avtalets virde

9.  Berdkning av vardet av ett upphandlingskontrakt i mal om
upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § andra stycket LOU ske
enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU. Detta giller vid upphandlingar vars varde
overstiger aktuellt troskelvdrde och som dérmed omfattas av direktivets
tilampningsomrade. Av 3 kap. 3 § LOU f6ljer att ett upphandlingskontrakis
varde ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

10.  Carat har fakturerat Foérsvarsmakten i anledning av myndighetens kép av
Tjansterna. S& har skett genom faktura nr 154 693, bilaga 4, respektive
154 694, bilaga 5, bada av den 10 januari 2011. Férsvarsmakten har erlagt
‘betalning enligt dessa tvé fakturor.

11.  Det konstateras att Avtalets kontraktsvéarde avseende Tjansterna
sammanlagt uppgar till (3 088 220 + 369 455) 3 457 675 kr.

Otillaten direktupphandling

12.  Enligt 7 kap. 1 § LOU ska en myndighet som avser att tilldela ett kontrakt
eller ingé ett ramavtal annonsera upphandlingen om inte nagot annat f6ljer
av 4 kap. 5-8 §§ LOU. Detta innebér att alla presumtiva leverantorer ska
beredas méjlighet att Jamna anbud respektive ansdka om att fa ldmna
anbud. Upphandlande myndigheter far endast tilldela kontrakt genom
direktupphandling under vissa sarskilt féreskrivna omstéandigheter.

13.  Det finns ingen legaldefinition av begreppet otilldten direktupphandling. I
direktiv 2007/66/EG (dndringsdirektivet) anvands dock begreppet otillaten

! Se Ramavtalet punkt 30.2.
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direkttilldelning.2 I lagens forarbeten anges att avgorande for om otillaten
direktupphandling ska anses foreligga dr om tilldelning av kontrakt, i strid
med bestimmelserna i LOU, skett utan foregaende offentliggérande av
upphandlingen i fraga. Genomférande av ett férhandlat f6rfarande utan
foregadende annonsering, trots att villkoren for ett sidant férfarande inte har
varit uppfyllda, utgdr darfor en otillaten direktupphandling. Ett sadant
agerande aktualiserar bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift.?

14.  Forsvarsmaktens ingaende av Avtalet skulle sdledes ha foregatts av en
annonsering av upphandlingen enligt LOU. Sa har emellertid inte skett.
Nagra omstandigheter som kunnat utgora skal for tillampning av
férhandlat forfarande utan féregaende annonsering med stéd av 4 kap. 5-8
§8 LOU har inte forelegat. Forsvarsmaktens agerande utgor darfor en
otillaten direktupphandling.

ot
O

tillfalle att ytira sig 6ver ett utkast till ans6kan om upphandlingsskade-
avgift. Férsvarsmakten har i sitt yttrande vitsordat att Tjansterna tilldelats
Carat utan féregéende offentliggérande samt att man darmed genomfort en
otillaten direktupphandling, se bilaga 8.

Férsvarsmaktens internrevision

16.  Forsvarsmaktens ink6p fran Carat har blivit féremal for myndighetens egen
utredning. S& har skett genom myndighetens beslut av den 25 februari 2011,
bilaga 6, samt Férsvarsmaktens genomférda internrevision av den 29 juni
2011, bilaga 7. Konkurrensverket nskar sarskilt uppmarksamma f6ljande.

17.  Ibeslutet av den 25 februari 2011 konstaterar Forsvarsmakten att
myndigheten har kopt tjéanster fran Carat uppgéende till betydande belopp
trots att “giltigt avtal” med Carat saknades under 2010. Det konstateras
ocksa att Forsvarsmakten &dr den storsta inkdparen av tjanster fran Carat av
alla statliga myndigheter. Vidare uppmérksammas att Forsvarsmakten inte
har genomfort ndgon konkurrensutsattning pé satt som foreskrivs i
Ramavtalet samt att de avtal som de facto har traffats mellan
Forsvarsmakten och Carat under 2010 har utgjort otillatna
direktupphandlingar. Férsvarsmakten konstaterar darmed férekomsten av
flertalet otillatna direktupphandlingar fran Carat utéver det avtal som ar
foremal f6r Konkurrensverkets ansokan. Vidare faststaller Forsvarsmakten
att forutsatiningar for tillimpning av ett férhandlat férfarande utan

2 Se beaktandesats 13 i Radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler effektivare férfaranden f6r prévning av offentlig
upphandling.

3 Se prop. 2009/10:180 s. 188.

Konkurrensverket har under drendets-handliaggning berett Forsvarsmakten ———————
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foregéende annonsering enligt 4 kap. 5-8 §§ LOU inte forelag vid
tidpunkten for Avtalets ingaende.*

Uppmérksammanden av motsvarande innebord aterfinns i rapporten av
den 29 juni 2011 i vilken Férsvarsmaktens internrevision pétalar en
omfattande férekomst av 6vertridelser. Avsaknaden av “grundavtal”
mellan Forsvarsmakten och Carat under perioden 2007-2010 betonas och
det patalas att Férsvarsmaktens kép av tjanster fran Carat under den
perioden skulle ha foregatts av “en fornyad konkurrensutsattning utifrén
det gillande statliga ramavtalet”. Internrevisionen konstaterar att s inte
har skett.5

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

21.

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i enlighet
med-18-kap-1 § LOU och-3-§ forordningen-(2007:1117)-med-instruktion for
Konkurrensverket. Enligt 17 kap. 2 § andra stycket LOU far
tillsynsmyndigheten ansoka hos allmén forvaltningsdomstol om att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som
avses i 17 kap. 1 § 3. LOU.

Vid otillaten direktupphandling far allmén férvaltningsdomstol enligt
17 kap. 1 § 3. LOU besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift. Sidan kan paféras oberoende av uppsat eller
oaktsamhet hos den upphandlande myndigheten. Strikt ansvar giller
saledes.®

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far emellertid inte 6verstiga tio procent av
kontraktsvirdet. Sarskild hansyn ska tas till Gvertrddelsens grad av allvar
vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek.”

Overtridelsens sanktionsvirde

22.

Av forarbetena framgar att upphandlingsskadeavgiften syftar till ett
sdkerstédllande av upphandlingsreglernas iakttagande samt korrekt
anvindande av skattemedel.? Utgangspunkten &r att avgiften ska faststillas
till ett belopp som medfor att sival den aktuella myndigheten som andra
upphandlande myndigheter avhaller sig fran Svertradelser av lagen. Ju
allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bér

4 Se punkterna 1.10 samt 2.1-2.2.

55id 8.

% Prop. 2009/10:180 s. 192 ff.

717 kap. 4 och 5 §§ LOU.
8 Prop. 2009/10:180 s. 196.
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sanktionsavgiften uppga till.’ I forarbetena erinras om att det foreskrivs i
andringsdirektivet att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskrackande.™

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingdngna
avtalets kontraktsvarde. Darefter bor det provas om det féreligger nagra
formildrande eller férsvarande omsténdigheter i det enskilda fallet som kan
ha sankande eller hgjande inverkan pa avgiften. Denna metod bidrar till en
enhetlig och férutsebar berdkning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Vidare ar aven upphandlingskontraktets virde ett adekvat méatt pa hur
allvarlig 6vertradelsen typiskt sett &r — ju hogre avtalsbelopp desto
allvarligare 6vertradelse." Att ha avtalets virde som utgangspunkt vid
berakningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allménna principer

24.

25.

26.

for system med sanktionsavgifter i svensk ratt. Lagstiftaren har vid

upprepade-tillfillen-framhallit-attavgiftsbelopp-sa-langt som-mojligt bér
kunna utgd ifran ett métbart moment i 6vertradelsen som gor det méjligt att
forutse och faststilla avgiftens storlek ska bli i det enskilda fallet.?

Saval unionsrétten som den svenska lagstiftaren betraktar otillatna
direktupphandlingar som en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet. Detta bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt.”® En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direkt-
upphandling bor saledes ligga i den hogre delen av skalan. Avgiften bor
enligt Konkurrensverkets mening i allméanhet faststéllas till belopp
motsvarande mellan fem och tio procent av avtalets véarde. Vid otilldtna
direktupphandlingar dar vare sig formildrande eller férsvarande
omsténdigheter darutéver &r for handen, bor avgiften kunna ligga i mitten
av den hogre delen av skalan, det vill sdga sju till atta procent av avtalets
viarde.

Konkurrensverket noterar att Férsvarsmakten, savitt framgar av dess
yttrande den 3 november 2011, synes vidta vissa atgiarder for att motverka
fortsatta 6vertradelser av det upphandlingsrattsliga regelverket. Fraga
uppstar da om sadana omstandigheter ska anses paverka sanktionsvérdet.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning finns det en 6verhdngande risk for
att syftet med upphandlingsskadeavgiften forfelas om atgérder vidtagna i
efterhand, nér skadan redan ar skedd, far inverkan pa avgiftens storlek.
Som regel bor endast omsténdigheter som forelag vid tidpunkten for den

9 Prop. 2009/10:180 s. 370.

10 Prop. 2009/10:180 s. 197.

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

2 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53. Jfr dven prop. 2009/10:180 5. 183.
12 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.
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aktuella upphandlingen kunna paverka sanktionen i sénkande riktning.
Féljden skulle annars kunna bli att avgiftens storlek inte stér i rimlig
proportion till den aktuella vertradelsen. Vidare skulle den viktiga
preventiva funktion som sanktionen har riskera att ga forlorad. Enligt
lagens forarbeten ska avgiften ndmligen bestimmas sa att myndigheten
fortséttningsvis avhaller sig fran 6vertradelser samt att &ven andra
myndigheter avhaller sig fran 6vertradelser.'* Detta ligger dven i linje med
vad &ndringsdirektivet foreskriver.

Utgangspunkten méste ocksa vara att de lagar och regler som styr offentliga
organs verksamhet alltid ska atfoljas. Det kan darfor inte anses som en
férmildrande omstandighet att en myndighet, som tidigare gjort sig skyldig
till upprepade 6vertradelser, forklarar att lagens bestammelser framledes
ska foljas. En konsekvens av detta skulle vara att en myndighet med

bristande rutiner, men som da 6vertradelser patalas uppger att

forbattringsatgédrder skavidtas, kommer-att behandlas-mildare vid
bedémningen av sanktionsvardet jamfort med en myndighet som redan har
goda rutiner och dirmed inte har samma utrymme for att aberopa
foretagna forbattringar som formildrande omstéandighet. Det ar saledes inte
rimligt att en férsékran om att i framtiden folja regelverket ska kunna
paverka avgiftens storlek i sinkande riktning.

28.  Vid en sammantagen bedémning av omstandigheterna i detta fall anser
Konkurrensverket att dessa vare sig ar av férmildrande eller férsvarande
karaktar. Avgiften bor dérfor bestimmas till ett belopp som ligger i mitten
av spannet mellan fem och tio procent av kontraktsviardet, se punkt 24.

Avgiftens storlek

29. Den del av Avtalets kontraktsvarde som avser Forsvarsmaktens kop av

Tjansterna uppgar till 3 457 675 kr, se berdkning punkterna 9-11. Detta
belopp ska liggas till grund fér upphandlingsskadeavgiftens storlek. En
upphandlingsskadeavgift om 270 000 kr utgdr mindre &n atta procent av
kontraktsvérdet och &r enligt Konkurrensverkets mening en avskrickande
och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Skriftlig bevisning som aberopas

Bilaga 1: Medieplan av den 24 november 2010.

Bilaga 2: Bekréftelse om antagande av medieplan samt genomférande av kop.

4 Se prop. 2009/10:180 sid. 370.
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Bilaga 3: Statligt ramavtal angaende kop av annonsférmedlingstjanster.
Bilaga 4: Faktura nr 154 693 av den 10 januari 2011.

Bilaga 5: Faktura nr 154 694 av den 10 januari 2011.

Bilaga 6: Forsvarsmaktens beslut av den 25 februari 2011.

Bilaga 7: Forsvarsmaktens Internrevisions rapport av den 29 juni 2011.

Bilaga 8: Forsvarsmaktens yttrande av den 3 november 2011.

a7

Magnus Ehn




