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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets
ansokan avslas och i andra hand att avgiften siitts ned. Till st6d for sin talan
dberopar FMV de grunder och omstindigheter som har anforts hos
forvaltningsrétten, dock franfaller FMV den tidigare dberopade grunden att
kriterierna varit uppfyllda fér en korrekt tillimpning av forhandlat
forfarande utan féregéende annonsering enligt reglerna for tekniska skil i

4 kap. 5 § forsta stycket 2 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU. Hérutover anfors bl.a. fljande.

Synnerlig bradska

Den omsténdighet som Konkurrensverket har &beropat for att synnerlig
bridska inte skulle ha forelegat dr att FMV enligt Konkurrensverkets
mening skulle ha haft tre & pé sig att upphandla tjdnsterna. Sbm framgér av
FMV:s yttranden i forvaltningsrétten r detta pastdende felaktigt.
Konkurrensverket har dirmed inte gjort sannolikt att tidsbristen inte var

sddan att en direktupphandling av tj4nsterna har varit nédvéndig.

Kompletterande tjdnster

Konkurrensverket har i forvaltningsrétten dberopat ett utdrag fran Front End
AB:s hemsida dér bolaget uppger att det &rligen utvecklas och levereras en
ny version av Tactical Communications Tool, TCT. Vad som har
framkommit genom den &beropade bevisningen kan férvisso vara
besvérande for det ursprungliga avtalet frdn 4r 2002. Konkurrensverket har
ocksé dberopat att detta ursprungliga avtal har utgjort en otilldten
direktupphandling. Denna &beropade omstéindighet kan dock inte leda till
slutsatsen att avtalet den 26 januari 2011, som nu 4r féremal for prévning,
inte kan ha foranletts av sddan oférutsedd bradska som oméjliggjort en
upphandling enligt ndgot av LOU:s annonserade férfaranden. Aven om man
hypotetiskt utgar fran att det skulle ha skett ett antal otillétna
direktupphandlingar fre det nu aktuella avtalet, kan detta forhallande i sig
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svarligen leda till slutsatsen att det avtal som tréiffades &r 2011 inte skulle ha
foranletts av oforutsedda hindelser. For att program av nu ifrdgavarande
slag ska kunna bibehélla sin anvéindbarhet krévs ofta att viss 16pande
utveckling kontinuerligt sker. Den férdndrade frsvarsinriktningen &r 2010
innebar att det kom att stéllas helt nya funktionella krav p& TCT och det var
dirfor absolut nddvindigt att TCT med denna nya funktionalitet kunde

driftsittas i forsvaret under slutet av ar 2011.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Enligt forarbetena utgdr bestdimmelserna i 3 kap. LOU endast utgangspunkt
for berdkningen av kontraktsvirdet vid faststédllande av upphandlingsskade-
avgift. Det foreligger en betydande skillnad mellan det berdknade
kontraktsvirdet pa 2 927 000 kr och det verkliga kontraktsvérdet pa

1 722 900 kr. Det kan ifragasittas om det ér férenligt med principerna om
likabehandling och proportionalitet att en myndighet ndr det géller den
fakultativa upphandlingsskadeavgiften ska kunna pafras en sanktionsavgift
som baseras pa en affir som de facto inte har genomforts och inte heller
kommer att genomf&ras. Ordningen innebdr bl.a. att en myndighet som har
anvént alla optioner kommer att betala en avgift som dr procentuellt mycket
lagre i forhallande till kopeskillingen &n en myndighet som inte har anvént
optionerna. En s&dan ordning kommer inte heller att ge ndgra incitament for
upphandlande myndigheter att begrinsa skadan genom att t.ex. inte utnyttja
optioner i ett otillatet direktupphandlat avtal. Hartill kommer att
Konkurrensverket i senare ansékningar om upphandlingsskadeavgift inte

har beaktat optioner nér avgiftens storlek bestamts.

Konkurrensverkets berikningsmodell, dir det vid otillatna direki-
upphandlingar av normalgraden regelméssigt yrkas avgift pa mellan sju och
4tta procent av kontraktsvirdet, innebér vidare att avgiften blir mer kéinnbar
vid mindre och medelstora upphandlingar &n vid upphandlingar som
verstiger 100 miljoner kr. Om en modell verhuvudtaget ska anvindas

vore det rimligare om utgangspunkten var fem procent och att detta virde
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justerades upp eller ned beroende pé Gvertrddelsens art och dvriga

parametrar.

Konkurrensverket bestrider bifall till verklagandet och anfor till stod f6r

sin instéllning bl.a. f6ljande.

Bevisbordans placering

Konkurrensverket ifrigasitter forvaltningsréttens réttsliga stillningstagande
rérande bevisbordans placering. I mal om upphandlingsskadeavgift kan
normalt tva olika slags 6vergripande bevisteman aktualiseras; dels om ndgot
avtal har slutits utan féregiende annonsering, dels om det foreligger sddana
omsténdigheter som medfort att avtalet fatt ingas utan foregaende
annonsering. Dessa bevisteman bor skiljas 4t och FMV bor ha bevisbérdan
for det senare. Forvaltningsritten har i sitt resonemang hénvisat till

MD 2008:2 samt MOD 2003:34. Till skillnad frén avgiftssubjekten i dessa
réttsfall utgér FMV en part som foretrdder det allménna. I d&renden rérande
konkurrensskadeavgift och miljésanktionsavgift utgér avgiftssubjekten
enskilda néringsidkare. Miljosanktionsavgift kan ddrutéver &ldggas dven
fysiska personer. I dessa mél har sdledes hénsyn av rittssikerhetskaraktér
stor betydelse. Sddan hinsyn kan inte goras géllande med samma styrka i
mal om upphandlingsskadeavgift dir avgiftssubjekten uteslutande utgdrs av

foretriadare for det allménna. Vidare har Konkurrensverket inga

~ befogenheter att med tvang sékra bevisning 1 drenden enligt LOU. Detta ér

ytterligare en omstindighet som talar for att de principer rorande
bevisbordans placering som har kommit till uttryck i ovan ndmnda réttsfall
inte kan goras gillande med samma styrka i mal om upphandlingsskade-

avgift enligt LOU.

Enligt saval rittspraxis som forarbetsuttalanden 4r det den som gor gillande
att direktupphandling far genomf&ras som har bevisbérdan f6r att sa &r
fallet. Det kan ifrigasittas om det verkligen &r forenligt med unionsrétten

och Hogsta forvaltningsdomstolens praxis att i mal om
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upphandlingsskadeavgift franga réttslédget i denna fraga (jfr dven
placeringen av bevisbordan i mal om foérdragsbrott i EU-domstolen). Ett
avsteg frén gillande rétt i denna fraga bor inte kunna ske med mindre &n att
det finns en uttrycklig reglering i lagtexten i 17 kap. LOU, vilket saknas.
Under alla fo‘rhéllandeh framstar det som hogst tveksamt att lagstiftaren i
samband med inforandet av reglerna om upphandlingsskadeavgift valt att
avsta fran att utrusta tillsynsmyndigheten med tvingsbefogenheter for att
sikra bevisning och samtidigt férindrat géllande ritt rorande bevisbordans
placering. En sadan foréndring av réttsldget skulle i grunden forsdmra

effektiviteten och dndamaélet med reglerna om upphandlingsskadeavgift.

Synnerlig bradska och kompletterande tidnster

Konkurrensverket vidhéller i dessa delar vad som har anftrts hos
forvaltningsritten. Konkurrensverket har dock gjort en felskrivning i ett av
yttrandena i forvaltningsritten dir det anges att det “fanns mer #n tre ar till
att genomfora en upphandling enligt LOU av de aktuella tjdnsterna (senast
frdn och med senhdsten 2010 till och med utgingen av 2014)”. Den tid som

asyftas hér ska rétteligen vara mer &n fyra ar.

Upphandlingsskadeavgifiens storlek m.m.

Att lagstiftaren har foreskrivit tydliga regler for berdkningen av avtalets
véirde i mal om upphandlingsskadeavgift pa sa sitt som har skett — en
uppskattad bruttoberikning utifrén vad som #r ként vid tidpunkten for
kontraktstilldelningen eller avtalets ingdende — framstar som naturligt. Om
det i varje enskilt mil om upphandlingsskadeavgift skulle behova utredas
hur stort det ingdngna vérdet faktiskt kommit att bli, skulle domstolarna
behéva avvakta med att prova mélen till dess att hela avtalet har 16pt ut och

en utredning om samtliga utbetalningar m.m. enligt avtalet skulle behéva

férebringas domstolen. Detta ska jimforas med att Konkurrensverket har ett

ar pa sig att anséka om upphandlingsskadeavgift fran det att avtal har
ingatts. Att det aktuella avtalet mellan FMV och Front End Strategy AB i
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forevarande mal har 16pt ut kan inte leda till slutsatsen att bestimmelserna i

17 kap. och 3 kap. LOU inte ska gélla.

Bestdmmelserna i 3 kap. LOU om berékningen av kontraktsvérdet vid
offentliga upphandlingar har tillkommit fér att det ska vara klart, tydligt och
forutsebart och for att undvika att upphandlande myndigheter kringgér
reglérna om troskelvirden och direktupphandlingsgréansen. Upphandlande
myndigheter ska pa ett motsvarande sitt inte kunna kringga reglerna om
upphandlingsskadeavgift genom att i efterhand, under en pagéende
domstolsprocess, skriva ner virdet pd ingingna avtal for att i ned avgiften.
Hur tillsynsmyndigheten for sin talan i andra mal i andra domstolar binder

inte kammarrétten vid den rittsliga prévningen i férevarande mal.

I forarbetena uttalas att avsikten inte 4r att upphandlingar till 14gre vérden
proportionellt ska sanktioneras hirdare &n upphandlingar som uppgér till
mer betydande virden. Konkurrensverket vidhaller dock, pé strikt
matematisk grund, att lagstiftarens intentioner inte & mojliga att uppna nér
det giller upphandlingar som mer #n marginellt 6verstiger ett virde av
hundra miljoner kr. Eftersom det finns savil ett maxbelopp som ett
minimibelopp gér det inte att uppné proportionalitet mellan alla
Overtridelser vid bestimmande av aniftens storlek. Den typ av 6vertrddelse
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 upprepningskop frin
befintliga leverantorer trots att ink6pet borde ha foregétts av en
konkurrensutsittning. Konsekvenserna av dessa upprepade kop ér att ovriga
leverantdrer pa obestimd tid helt och héllet utestdngs frdn mdjligheterna att
erhalla avtal med myndigheten. Forutom de viktiga individualpreventiva
aspekterna talar dérfor dven starka allménpreventiva hdnsyn for att avgiften
i detta mal sitts till ett relativt betydande belopp i forhéllande till
upphandlingens storlek.
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FMYV genmiler bl.a. foljande.

Bevisbérdans placering

Forvaltningsrittens beddmning att bevisbérdan i méal om fakultativ
upphandlingsskadeavgift ligger pd Konkurrensverket &r korrekt. En motsatt
standpunkt hade varit att det ankommer pa den som riskerar att paforas en
straffavgift att styrka sin oskuld for att undgé denna avgift. Den praxis
rérande omvind bevisborda som gller nér en leverantér vicker talan 1 mal
om ogiltigforklaring av avtal &r inte tillimplig nir det allménna vécker talan

i mal om fakultativ upphandlingsskadeavgift.

Synnerlig bradska

Regeringens inriktningsbeslut i januari 2010 innebar en stor fordndring av
det svenska forsvaret. Fore omliggningen var forsvaret fokuserat pd
internationella insatser som inter krivde s stora filtforband eller forméaga att
genomfora mer omfattande strid mot en kvalificerad motstindare. T och med
beslut om insatsorganisation ar 2014 gar armén mot ett balanserat lige med
bade nationell forsvarsformaga och internationella insatser. Den nya
inriktningen innebér att Férsvarsmakten ska aterta formagan att forsvara det
svenska territoriet och kréver att man ter bygger upp stora filtfsrband pd
brigadniva och atertar f6rmagan att leda sddana forband. Nér
konsekvenserna av forsvarsomliggningen efter hand uppdagades stod det
till slut klart att TCT i sin ddvarande utformning och inriktning inte kunde
stodja de stora rorliga forband som den nya inriktningen forutsétter. Den
forindrade kravbilden visade sig emellertid allteftersom Férsvarsmaktens
verkstillande arbete med att ta fram den nya insatsorganisationen tog form.
Under hosten ar 2010 kunde det identifieras vilka nya Qperativa och
funktionella krav som stélls p& TCT till f6ljd av omlédggningen. Fér att hela
insatsorganisationen ska kunna vara pd plats vid utgéngen av ar 2014 méste
forbandsproduktionen med utbildning av rekryter ske i bérjan av r 2011.
Forbanden maste utbildas pd TCT och verktyget maste ocksa provas i

forbandsévningar for att det ska kunna f& avsedd operativ effekt vid
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utgingen av &r 2014. TCT ingar dessutom i TS 9000, som &r ryggraden i
forbandens taktiska koMunikation. Detta centrala ledningssystem
sterinfordes under ar 2011 med anledning av den nya insatsorganisationen.
En forutséttning for att detta system skulle kunna fungera och fi avsedd
effekt var att TCT fanns pé plats. Det var sdledes absolut nédvéndigt att
infora TCT under slutet av ar 2011. En upphandling av TCT innebér &ven

att sikerhetsklassad information maste limnas ut till anbudsgivarna vilket i

© sin tur forutsitter ett selektivt forfarande och att sikerhetsskyddsavtal tréffas

med utvalda anbudsgivare innan forfrigningsunderlag lamnas ut. En sdan

hantering kan likasd innebéra en betydande tidsutdrakt.

Avgifiens storlek

[ detta sammanhang kan paralleller dras till praxis rérande berdkning av
skadestand i mal enligt LOU dér skadesténd berdknas med ledning i den
skada som den skadelidande leverantoren de facto har lidit. Syftet med

dessa skadestandsbestimmelser torde dven vara allménpreventivt.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bevisbordan

Bestdimmelserna om fakultativ upphandlingsskadeavgift 4r en svensk
foreteelse och saknar direkt motsvarighet i EU-réittsliga bestimmelser. [
fragan om bevisbordans placering ligger det dérfor nérmast till hands att
s6ka ledning i annan svensk lagstiftning rérande administrativa
sanktionsavgifter. Nir det giller administrativa sanktionsavgifter, liksom
vid brottmalsliknande drenden 1 allménhet inom det forvaltningsrittsliga
omradet, torde en huvudprincip gélla att det &r den ansékande myndigheten
som har bevisbordan for att forutsittningarna for ett ingripande 4r uppfyllda
(jfr SOU 2010:29 s. 407). Utgangspunkten bor darfor vara att detta géller
4ven i mal om upphandlingsskadeavgift. Den omsténdigheten att
avgiftssubjekten i dessa ml utgdrs av foretridare for det allménna eller att |

Konkurrensverkets foreldgganden inte kan forenas med vite eller liknande
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sanktion utgér inte i sig skél att fringd denna princip. Mot bakgrund av
bestimmelserna i 18 kap. LOU om Konkurrensverkets
utredningsmoéjligheter och den upphandlande myndighetens skyldighet att
tillhandahalla upplysningar kan Konkurrensverkets bevisbérda inte
begrinsas till att endast avse frigan huruvida ett avtal har slutits utan
foregdende annonsering. I‘ likhet med vad som normalt giller i liknande mél
maste Konkurrensverkets bevisbérda i stillet anses omfatta samtliga
forutsattningar for att avgiften ska démas ut. Konkurrensverket méaste
siledes presentera sddan utredning att det dven framgér att det inte ror sig
om en sddan undantagssituation dér férhandlat fSrfarande utan foregdende

annonsering far anvéndas.

Otillaten direktupphandling

Provningsramen i mal av forevarande slag utgors av Konkurrensverkets
anstkan och den grund for att paféra upphandlingsskadeavgift som anges
dér. Som anforts i foregiende avsnitt har Konkurrensverket bevisbérdan for
att det finns forutsittningar att pafora avgift enligt den grund som &beropas.
Konkurrensverket gor i sin ansokan gillande att FMV ska paforas sédan
avgift med stéd av 17 kap. 1 § 3 LOU. Grunden &r att FMV den

26 januari 2011 slutit avtal med Front End Strategy AB avseende tjénster i
samband med uppdatering och utveckling m.m. av verktyg for taktisk
sambandsplanering utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU.
Konkurrensverket anser att inga undantagsbestimmelser #r tilldmpliga och

att det ingéngna avtalet dirfor utgor en otillaten direktupphandling.

Av Konkurrensverkets utredning framgdr bl.a. foljande. Det aktuella avtalet
fran januari 2011 ror bl.a. en ny programversion av TCT. Det verktyget,
som har tagité fram for att sttdja det centrala kommunikationsverktyget

TS 9000, har funnits i drift hos Férsvarsmakten i mer #n tio ar. Verktyget
TCT é&r centralt for Férsvarsmaktens operativa verksamhet och
stridsférmaga. Det har uppdaterats och utvecklats vid ett flertal tillfdllen.

Under de tre forsta aren utvecklades verktyget av externa konsulter som
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avropades i ett ramavtal. Sedan ar 2000 har féretaget Front End AB
utvecklat TCT. Det foretaget, med dotterforetag, har arligen tagit fram en ny

version av verktyget.

FMYV har till stod for att det i januari 2011 fanns férutséittningar for
direkfupphandling av en ny version av TCT anfért att det efter det ryska
anfallskriget mot Georgien beslutats om en ny inriktning f6r
forsvarspolitiken och att regeringen dérfor fattat ett nytt inriktningsbeslut
for Forsvarsmakten avseende tiden 2010 — 2014. Dessa omsténdigheter har
enligt FMV inneburit att det i januari 2011 forelegat savil sidan synnerlig
bradska som avses i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU som sadana
ofdrutsedda omstindigheter som avses i 4 kap. 8 § forsta stycket 1 samma
lag. Konkurrensverket har anfort att det inte kan se ndgon koppling mellan &
ena sidan det rysk-georgiska kriget sommaren 2008, allménna
inriktningsforandringar i den svenska forsvarspolitiken hosten 2009 och &
andra sidan en oférutsedd bradska hos FMV att i januari 2011 ingé ett nytt
avtal med Front End Strategy AB om ytterligare utveckling av de aktuella

verktygen.

Av Konkurrensverkets utredning framgér att FMV &terkommande och
regelbundet haft behov av tjinster som rér uppdatering och utveckling av
verktyget TCT under en relativt lang tid fore det nu aktuella avtalet. Detta
avtal har sin grund i regeringens inriktningsbeslut den 14 januari 2010,
vilket i sin tur har sin grund i riksdagens beslut 1 juni 2009 om en ny
forsvarspolitisk inriktning (prop: 2008/09:140, bet. 2008/09:F6U10, rskr.
2008/09:292). Av propositionen (s. 6) framgér bl.a. foljande. Forslaget om
en ny inriktning 4r en foljd av bl.a. Forsvarsberedningens sdkerhets- och
forsvarspolitiska rapporter under éreh 2007 och 2008. Med anledning av
hindelserna i Georgien i augusti 2008 genomfdrde Regeringskansliet en
férdjupad analys. I november 2008 beslutade regeringen om
planeringsanvisningar till Férsvarsmakten mot bakgrund av bl.a.

Forsvarsberedningens rapporter, Forsvarsmakten ¢verldmnade sitt underlag
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med forslag till regeringen i januari 2009 och FMV bereddes tillfille att
inkomma med synpunkter pa detta.

Kammarritten ifrdgasitter inte att det funnits ett behov av att inforskaffa de
aktuella tjansterna for att genomf&ra den nya insatsorganisationen och att
FMV dérvid kan ha hamnat i tidsnéd. Vad som anforts i det foregdende talar
emellertid starkt emot pastiendet att behovet av att inférskaffa den nya
programversionen av TCT uppstétt plotsligt och pa ett sétt som FMV inte
borde ha kunnat férutse. Detta intryck forstérks av vad FMV har anftrt om’
att kravbilden visade sig allteftersom Forsvarsmaktens arbete fortskred.
Med hinsyn hirtill har det inte varit friga om vare sig synnerlig bradska
enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU eller ofdrutsedda omsténdigheter
enligt 4 kap. 8 § forsta stycket 1 samma lag. Genom utredningen i malet &r
det ddrmed klarlagt att dberopade undantagsbestimmelser inte &r tillimpliga

pé anskaffningen av de aktuella tjdnsterna.

FMV gor inte lingre géllande att det funnits forutséttningar for att géra en
direktupphandling med stdd av 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU‘. Det ar
sdledes ostridigt mellan parterna att den undantagsbestdmmelsen inte &r
tillimplig pa den aktuella anskaffningen, vilket ocksa utredningen ger stod

for.

Sammanfattningsvis fir det anses utrett att direktupphandlingen har varit
otillaten. Det finns dérfor grund enligt 17 kap. 1 § 3 LOU for att péfora
FMYV upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Forvaltningsritten har i den 6verklagade domen funnit atf den i méalet
aktuella Svertrddelsen av LOU inte #r ringa och att upphandlingsskadeavgift
darfor ska paforas. Forvaltningsrétten har vidare gjort beddmningen att
bestdmmelserna om berikning av kontraktsvérdet i 17 kap. 4 § andra

stycket LOU jdmford med 3 kap. 3 § LOU inte ger utrymme {or att
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uppskatta kontraktsvirdet utan att beakta optioner och
forlangningsklausuler. Kammarrétten instdmmer i forvaltningsréttens
bedémning i dessa delar. Forhallandet att Konkurrensverket i vissa andra
ansbkningar om fakultativ upphandlingsskadeavgift inte har beaktat
optioner nir avgiftens storlek bestdmts foranleder inte nigon annan
bédémning. Upphandlingsskadeavgiften ska dérfor i forevarande fall
bestimmas till ett belopp inom ramen 10 000 kr — 292 700 kr.

Avseende berdkningen av avgiftens storlek framgér bl.a. foljande 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
avskrickande. Ju allvarligare dvertrddelsen &r, desto hgre belopp bor
avgiften faststillas till. Vid bedémningen av 6vertridelsens sanktionsvirde
bor dven vigas in hur klar 6vertriddelsen kan anses vara. Ett oklart rttsldge
bor paverka sanktionsvérdet s att dvertrddelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
dvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsvirdet kan anses vara hégt. Som ytterligare exempel pa
forsvarande omstindigheter nimns fall nér det upphandlade avtalet stricker
sig 6ver lang tid eller avser ett hogt véirde samt nér det dr friga om ett
upprepat beteende hos myndigheten. Férmildrande omstandigheter kan vara
att den upphandlande myndigheten fortsétter kopa varor eller tjdnster fran
ett avtal som har 16pt ut, men dér ett nytt avtal inte kan ingds pa grund av en
pagaende Gverprévningsprocess eller ndr ett avtal far bestd av tvingande

hénsyn till ett allménintresse.

Konkurrensverket har anfort att n4r det rér sig om otillaten
direktupphandling bor sanktionsvirdet i normalfallet beréknas till ca sju till

atta procent av kontraktsvérdet och dérefter justeras ned eller upp beroende
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pa vilka férmildrande eller forsvarande omsténdigheter som foreligger.
Konkurrensverket motiverar ingangsvéirdet med dels det hoga
sanktionsvirde som Overtridelsen i sig anses ha, dels behovet av att
reservera den ligre delen av skalan for mindre allvarliga dvertridelser som
t.ex. att ingd avtal i strid med avtalsspédrr. FMV har ifrdgasatt detta synsétt
och menar att alla &vertriidelser ska behandlas lika och att fem procent bor
tjana som ingéngsvirde i normalfallet. Som formildrande omstéindigheter
dberopar FMV att behovet av att snabbt anskaffa kompletteringar berodde
pé férhdllanden utanfér FMV:s kontroll, att rittslédget dr oklart, att FMV
genomfort en forhandsinsyn som inte blivit féremal for Sverprévning, att

kontraktsvérdet dr relativt 14gt och att optionerna i avtalet inte utnyttjats.

Kammarritten finner att avgiftens storlek bér bestdmmas utifrén en
helhetsbeddmning av samtliga kéinda omstéindigheter i varje enskilt fall.

Den nu aktuella 6vertridelsen bestér i otillaten direktupphandling, vilket ar
en forsvarande omstindighet som talar for ett hégt sanktionsvdrde. Det kan
varken av lagtext eller frarbeten ldsas ut att det finns stod for att tillimpa
en presumtion for att bestimma sanktionsvérdet till en viss procentandel av
kontraktsvirdet. Konkurrensverkets berikningsgrunder framstar emellertid i
det aktuella fallet som vél avvidgda och innebér inte en oproportionerligt hog
avgift. I likhet med forvaltningsritten anser kammarritten att det inte har
framkommit ndgra f6érmildrande omstéindighetér i malet som medfor skil att

sdtta ned eller helt efterge avgiften.

Sammanfattningsvis anser kammarratten att férutsdttningarna for att
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paféra FMV en upphandlingsskadeavgift pa 220 000 kr &r uppfyllda.

Overklagandet ska dérfor avslas.

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

Catharina Lindqvist ~ Elisabet eitners Fredri Bergius

kammarréattsrad kammarréttsrad SSESSOr 1
ordférande referent s <\ -
Gl e
Frida Niklasson

Foredragande




%\,\g&ﬂ Sida 1(18)

FORVALTNINGSRATTEN DOM | Ml nr

I STOCKHOLM 2012-07-25 1281-12
Allmé#nna avdelningen Meddelad i _ Enhet 14
Stockholm '
SOKANDE
Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART
Forsvarets materielverk
115 88 Stockholm |

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-

ling -~ LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansSkan bch beslutar att

Forsvarets materielverk ska betala en upphandlingsskadeavgift om

220 000 kr.
Dok.Id 231323
Postadress Bestksadress * Telefon Telefax Expeditionstid
- " Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se -




’ Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1281-12

I STOCKHOLM
Allmé#nna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KIKV) yrkar att forvaltningsrétten ska forplikta For-
svarets materielverk att betala en upphandlingsskadeavgift orh 220 000 kr.

Forsvarets materielverk (FMV) ﬁkm att ansdkan ska ldmnas utan bifall.
For det fall att ritten finner att upphandlingen utgjort en‘oﬁlléten direkt-
upphandling, bestrider FMV att upphandlingsskadeavgiften faststélls till
det av KKV yrkade beloppet. Anledning saknas att utdéma en upphand-
lingsskadeavgift Sverstigande tre procent av det faktiska kontraktsvérdet
1722 900 kr.

GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

KKV anfor till stéd for sin talan bl.a. féljande. FMV har brutit mot LOU
genom att FMV den 26-27 januari 2011 slutit ett avtal med Front End Stra-
tegy AB avseende tjinster i samband med uppdatering och utveckling
m.m. av verktyg for taktisk sambandsplanering utan f('jregéende annonse-
ring enligt 7 kap. 1 § LOU. Det ingén.gna avtalet utgdr en otillaten direkt-
upphandling.

Enligt punkt 3.1 i avtalet uppgar ersiitningen till Front End Strategy AB i
avtalets huvuddel till totalt 1 767 000 kr. Enligt punkt 19.1 finns optioner
som uppgar till ett véirde om totalt 1 160 000 kr. KKV gor gillande att av-
talet séledes uppgér till ett véirde om totalt 2 927 000 kr. Virdet pa avtalet
Gverstiger troskelvdrdet om cirka 1 ;2 miljoner kr. Avtalet skulle saledes
ritteligen ha foregatts av en annonserad upphandling. Nagot meddelande
om férhandsinsyn har dessutom aldrig publicerats av FMV avseende det
- aktuella avtalet.
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Det ingAngna avtalet utgdr en otilldten direktupphandling

Det &r FMV som har att styrka att avtalet med Front End Strategy AB fick
ingds utan féregiende annonsering. Placeringen av bevisbérdan pa den
som &beropar ett undantag har inte begrénsats till ndgon sérskild méﬂtyp,
utan giller generellt. Det kan ifrigasittas om det dverhuvudtaget dr fdl;en;
ligt med unionsritten att placera bevisbordan 1 frigan om en upphandling
ﬁckrgéras utan foregdende annonsering p4 den som pastér att detta inte var
tillatet. En sadan placering av bevisbdrdan skulle frangd EU-domstolens
fasta rittspraxis. Vidare skulle detfa ocksa éppna fér missbruk och kring-
gaende av det upphandlingsrittsliga regelverket pa ett sétt som knappast
dverensstimmer med unionsrétten. Under alla omstindigheter torde en
forandring av gillande ritt i friga om bevisbdrdans placering ha krédvt en

uttrycklig lagreglering i LOU och négon s&dan lagéndring har inte skett.

FMYV har under KXV:s utredning gjort gﬁlla.ﬁde att avtalet ingatts med
Front End Strategy AB utan féregéende annonsering pé grund av att tjins-
terna inte kunde utféras av annan leverantor utan att FMV och Fér-
svarsmakten skulle drabbas av stora tekniska och ekonomiska olidgenheter
med hinvisning till 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 8 § forsta stycket 1
LOU.

15 kap. 3 § andra stycket LOU fér inte tillimpas i defta fall, d& endast de
undantag fran annonseringsskyldigheten som aterfinns i lagens direktiv-
styrda bestimmelser kan tilldmpas, eftersom det r friga om A-{j inster och
avtalets vdrde Sverstiger trb'skelvéirdet.. KKV gor vidare Vbedémm'nge.n att
undantaget f6r kompletterande tjénster i 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU
inte fir anvédndas ombkompletteringen grundar sig pa ﬁdigare avtal som
inte i sig har ingAtts i samband med en annonserad upphandling enligt
LOU. FMV s avtal med Front End Strategy AB hénfors till ett avtal som

ingicks 1 augusti 2002, som i sig utgér en otillaten direktupphandling. Re-
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dan av detta skil fick 2011 &rs avtal inte ingds utan foregéende anmonse-

ring med stéd av 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU.

Undantaget fran annonseringsskyldigheten vid k6p av kompletterande
tjanster fir vidare endast anvéindas om kompletteringen krivs pd grund> av
oftrutsedda héiﬁdélser. Det finns inga omsténdigheter i forevarande drende
som tyder pa att behovet av de kompletterande tjanster som anskaffades 1-
och med 2011 4rs avtal uppstod plétsligt och pa ett sitt som FMV och For-
svarsmakten inte forutsig eller borde ha kﬁnnat forutse. Det aktuella verk-
tygen for taktisk Sambandsplanering har funnits i drift i mer &n tio &r och
har uppdaterats och utvecklafs vid ett flertal tillfdllen. FMV har uppgett att
ytterligare uppdateringar r planerade. Dessa omsténdigheter talar for att
verktygen har anvints och varit avsedda att anvindas pé permanent basis
och inte endast tillfalligt. Vid dessa forhéllanden har det saknats forutsétt-

. ningar att inga det aktuella avtalet utan foregéende annonsering med st6d
av undantéget for kompletterande tjanster 1 4 kap. 8 § forsta stycket 1
LOU.

Inte heller undantagsbestimmelserna i 4 kap. 5 § LOU ér tillimpliga. For
att undantaget for tekniska skél ska f4 anvéndas ska det, pa dbj ektiva grun-
der, inte finnas m&jlighet for ndgot annat féretag att utféra tjinsterna. Det
ir inte tillrdckligt att FMV skulie anse att Front End Strategy AB har en
bittre forméaga 4n andra foretag att genomfora arbetena. Enligt bade

2002 &rs och 2011 &rs avtal har FMV full férfoganderitt till de aktuella
verktygen och resultatet av det arbete med att utveckla verktygen som
Front End Strategy AB utfér 4 FMV. Det finns inga immaterialrittsliga
inlasningar eller hinder for FMV att vénda sig till marknaden eller upp-
handla tjénsterna istillet for att direktupphandla av Front End Strategy AB.
Erforderliga kunskaper om verktygen maste rimligtvis ocksa kunna for-
medlas vidare frén F MV:s eller Férsvarsmaktens egen personal till en

eventuell ny leverantsr. Om detta inte vore fallet skulle verktyg som enligt
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FMV:s egna uppgifter 4r kritiska for den svenska forsvarsmaktens opera-
tiva stridsférméga vara helt kontrollerad av ett privat féretag, och inte
kunna drivas eller vidareutvecklas av ndgon annan &n just detta foretag,
vilket ur forsvarssokerhetssynpunkt fir anses uteslutet. Det 4r inte heller
visat att det féreldg synnerlig bradska som gjorde.det omdjligt att halla
tidsfristerna vid forfarande med foregiende annonsering. KKV kan inte se
nagon koppling mellan & ena sidan det rysk-georgiska kriget sommaren
2008, allméinna rikiningsforindringar i den svenska forsvarspolitiken hos-
ten 2009 och & andra sidan en oférutsedd bradska hos FMV att i januari |
2011 ing4 ett nytt avtal med Front End Strategy AB om ytterligare utveckl-
ing av de aktuella verktygen. D4 ingen undantagsbestdmmelse 4r tillamplig

har avtalet foljaktligen ingatts genom en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Enligt KKV mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten
direktupphandling beréiknas med utgdngspunkt i det ingéngna avtalets
virde. Direfter bor det provas om det féreligger ndgra férmildrande eller
forsvarande omstindigheter i det enskilda fallet som kan inverka sénkande
eller hojande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och forut-
sebarhet vid berikningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Avtalets ekonomiska virde dr det enskilt viktigaste méttet pé hur allvarlig
en viss otillaten direktupphandling typiskt sett &r. Med-KKV:s modell blir
upphandhngsskadeavglften avskrickande och effektiv, samtidigt som kra-
ven pA rittssikerhet, proportionalitet och att lika fall ska behandlas lika
jakttas. Modellen medfor att utrymmet fér skdnsméssiga beddmningar be-
grinsas, samtidigt som alla omstéindigheter i det enskilda fallet som kan

inverka ]ii)'j ande eller séinkande pa avgiften beaktas.
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Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertrddel-
serna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdeti
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Avgiften bor i allménhet kunna be-
stimmas till mellan fem och tio procent av avtalets virde. Vid otilldtna
direktupphandlingar dér vare sig formildrande eller férsvarande omstén-
digheter darutéver 4r for handen, bér avgiften kunna ligga i mitten av den

hégre delen av skalan, det vill séga sju-4tta procent av avtalets vérde.

Avtalets ekonomiska virde ska beréiknas utifrfin bestimmelserna i 17 kap.
4 § och 3 kap. 3-4 §§ LOU. Av dessa bestdmmelser foljer att det saknar
betydelse om det i eftérhand, nér den relevanta tidpunkten for berfkningen
av kontraktsvirdet har passerat, framkommer att avtalets vérde blivit ligre
4n det maximala belopp som kunde koimna att utbetalas. Avtalets vérde i
detta mal, beriknat enligt 3 kap. 3 § LOU, uppgar dirfor till 2 927 000 kr.

Med beaktande av de ovan angivna utgdngspunkterna for berﬁkm'ﬁgén av
upphandlingsskadeavgiftens storlek och omsténdigheterna i detta fall, an-
ser KKV vid en sammantagen bedémning att én avgift om 220 000 kr, som
utgdr cirka 7,5 procent av avtalets vérde, dr en Sk'élig och proportionerlig

sanktion f6r FMV:s dvertridelse.
FMYV anfor till stod for sin instéllning bl.a. foljande.

Det ingdngna avtalet utgdr inte en otillaten direktupphandling

Samtliga kriterier har varit uppfyllda f6r en korrekt tillimpning av f6rhand-
lat forfarande utan fsregiende annonsering enligt reglerna for dels kom-
pletterande tjénster enligt 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU, dels synnerlig
bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU, och dels tekniska skl enligt 4 kap. 5 § 2
LOU.
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FMYV vitsordar i och for sig att det féljer av EU—domstolens praxis att den
upphandlande myndigheten har bevisbordan for att den av myndigheten
gberopade undantagsgrunden frén upphandlingsplikten fdreligger; Emeller-
- tid ifrAgastitter FMV om denna princip &ven gér sig géllande vid en talan
om upphand]jngsskadeavgift enligt LOU. Enligt FMV:s mening kan svar-
ligen en upphandlande myndighet som riskerar att paforas en straffavgift
ha en skyldighet att bevisa sin oskuld for att undga denna avgift. FMV gér
gillande, att det 4r KKV som har bevisbérdan for de sakomstindigheter
som KKV menar gor att ﬁpphandlingsskadeavgift enligt LOU ska utga.

Savitt FMV kénner till foljer det vare sig av EU-domstolens eller Hogsta
Férvaltningsdomstolens praxis att kompletterande leveranser enligt
4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU méste grunda sig pé ett kontrakt som upp-
handlats enligt LOU:s annonserade forfaranden. Det saknar dérfor bety-
delse om 2002 &rs avtal varit forenlig med ‘LOU for bedémningen huruvida
2011 &rs av’fél kunnat direkttilldelas, Undantaget r tillampligt inte bara om
det ursprungliga avtalet ingétts efter ett annonserat forfarande utan &ven
om det har ingétts efter en korrekt tillimpning av ndgon av lagens icke-
annonserade forfaranden, Vﬂl{et 2002 ars avtal g .orde 2002 ars avtal di-
rektupphandlades med hinvisning till synnerlig bradska och det var absolut
nédvindigt att tilldela kontraktet, d4 i nsterna anvﬁndes i operativa insat-
ser i Kosovo och det visade sig att dessa inte fungerade pa det sétt som var
nodvindigt for att klara behoven. Den bristande funktionaliteten medfrde
att de svenska soldaterna utsattes for fara och att de operativa méalen riske-~

rade att inte ns. 2002 &rs avtal var allts korrekt direktupphandlat.

Aven 2011 &rs avtal uppfyller dven i 6vrigt kriteriernai 4 kap. 8 § forsta
stycket 1 LOU. Avtalet avser kompletterande tjénster som inte ingick i det
ursprungliga 2002 &rs avtal. Behovet av kompletteringama berodde pa om-
prévaingen av den svenska forsvarspolitiken eftér det ryska anfallskriget

mot Georgien och berodde dérfor pa ofsrutsedda omstindigheter utanfor
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FMV:s kontroll. Vidare kunde kompletteringarna inte utan stora tekniska

ellei‘i ekonomiska olagenhéter skiljas fran det wrsprungliga kontraktet. Un-

der alla forhallanden var kompletteringarna absolut nédvéindiga for att kon-

traktet skulle kunna fullgoras. 2002 ars a,\.ztalﬂhade vidare ett kontraktsvérde

pé drygt 16 miljoner kr, medan 2011 &rs avtal hade ett vérde pd knappt 3

milj onér kr och utgdr siledes bara cirka 18 procent av kontraktsvérdet f6r

2002 ars avtal.

En annonserad upphandling avseende de aktuella tjénsterna skulle ha tagit
Atminstone tva och ett halvt &r att genomf&ra. Denna tidsutdrékt hade med-

© fort att tidsplanerna for att klara uppdraget att ta fram en fungerande ny
insatsérgaxﬁsation inte hade kunnat hallas och att forsvaret ddrmed inte
hade kunnat uppfylla de faststéllda férsvars- och sikerhetspolitiska méalen.
Den synnerliga bradskan var dessutom orsakad av omstindigheter som inte
var mb'jliga att forutse. FMV anser mot denna bakgrund att det 4ven f0-
reldg forutsitmingar att direktupphandla kontraktet med hédnvisning till
synnerlig bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU.

Det fanns &ven forutsitningar att direkttilldela 2011 &rs avtal med hanvis-
ning till undantagsgrunden tékm'ska skal. Det star klart att tj&nsterna var av
teknisk karaktir. Det var dessutom enligt FMV under de raddande forhél-
landena absolut nodvéandigt att tilldela Front End Strategy ‘AB kontraktet.
Front End Strategy AB hade utvecklat produkten fér Férsvarsmaktens sir-
skilda behov. Det var enligt FMV:s mening tekniskt strikt omdjligt att vilja
en annan leverantér om de fastslagna mélen skulle kunna uppnas, ndmligen
att shabbt fa till stind en fungerande ny msatsorganisation. Likasa var det
under de tidsférhallanden som salunda stod till buds oméjligt att anta na-
gon annan. Under de rddande forhallandena forelag det ett tvingande behov

av att anvinda de sirskilda kunskaper och metoder som endast Front End

Strategy AB férfogade Gver.
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Eventu_ell upphandlingsskadeavgifts storlek

Det 4r i och for sig korrekt att det aktuella kontraktet berfiknat enligt 3 kap.
3 § LOU uppgr till 2 927 000 kr. Av detta belopp utgdr 1 767 000 kr vér-
det av grundbestillningen och resterande belopp vérdet av optioner. Da
FMYV inte har utnyttjat optionerna ska dessa inte beaktas nir upphandlings-
skadeavgiftens storlek bestims. FMV har endast fakturerats for - |
1 722 900 kr. Enligt FMV:s mening ska darfor upphandlingéskadeavgiﬁens
storlek beriknas pa detta belopp. Det ligger i sakens natur att den skada

. som.-uppstatt, s&vitt avser paia.metem kontraktsﬁrde, maéste vara hinforlig
till vad som de facto upphandlats i strid mot regelverket och som sdlunda
undandragits konhmensutéﬁﬁnﬁg pé marknaden, dvs. direktupphandling-
ens faktiska kontraktsvirde (kopeskillingen).

FMYV anser, till skillnad mot KKV, att avgiften ska bertiknas utifrén vad
som #r skiligt med hénsyn till omstéindigheterna i det sérskilda fallet och
inte utifrin upphandlingens vérde. De procentsatser som anges 1 lagen &r
endast att anse som en begrénsningsregel och bér inte i sig ldggas till grund
for att berdkningen ska utgd frén upphandlingens vérde. Den modell som
KKV har konstruerat for att berfikna upphandlingsskadeavgiften har inte 1

sig stod i lag eller {6rarbeten.

Att 14sa bedémningen till den Svre delen av skalan enbart pa den grund att
en upphandlande myndighet genomftrt en otillaten direktupphandling &r
alltfor sﬁﬂ(t och stir inte 1 dverensstimmelse med lagstiftarens intentioner
om en helhetsbedémning dér alla relevanta omsténdigheter ska beaktas.
Det finns varken i lagen eller i dess frarbeten ndgot som hindrar att en
otillaten direktupphandling, vid beaktande av samtliga omsténdigheter,

betingar ett sanktionsvérde i den nedre delen av skalan.
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Formildrande omsténdigheter &r att behovet att snabbt anskaffa komplette-
ringar berodde pa omstindigheter utanfor FMV':s kontroll, att réttslaget dr
oklart, och att kontraktsvérdet &r relativt lagt. '

Enligt KKV:s mening &r den péstddda 6vertrédeISen'i detta fall av normal-
graden, vilken enligt KKV:s modell pastis medf6ra en avgift pa 7-8 pro-
cent. Om KKV:s talan skulle vinna fullt bifall skulle det emellertid med-
fora att FMV i sjdlva Vérket fAr betala en upphandlingsskadeavgift som
uppgér till cﬁka 13 procent av kopeskillingen. Det dr av uppenbara skél

alltfor betungande och 1 strid med lagstiftarens intentioner.
DOMSKAL

Tillimpliga bestammelser

115 kap. 3 § LOU anges bl.a. foljande. Direktupphandling fir anvéndas
om kontraktets virde uppgér till hégst 15 procent av det troskelvérde som
avses 1 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupp-
handling anvindas i tillimplig omfattning i de fall férutséttningama for
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering som avses i 4 kap.

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

1 4 kap. 5 § LOU anges bl.a. foljande. En upphandlande myndighet far
anvinda forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om det som
ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pd grand av ensam-
 ritt kan fullgéras av endast en viss leverantdr, eller det dr absolut nédvén-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det
omdjligt att hilla tidsfristerna vid ett dppet, selektivt eller forhandlat forfa-

rande.

Den 1 november 2011 #ndrades lydelsen av 4 kap. 8 § LOU. Av 6ver-
gangsbestammelser framgar att &ldre lydelser ska tillimpas for upphand-
lingar som pébérjats fore ikraftiridandet.

14 kap. 8 § forsta stycket LOU i dess lydelse fore den 1 november 201 1
anges bl.a. foljande. En upphandlande myndighet fir anvinda forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering om det géller kompletterande
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tjanster som inte ingér i det ursprungliga projektet eller ingér i det ur-
sprungliga kontraktet om kompletteringarna pa grund av oftrutsedda om-
standigheter krévs for att kontraktet skall kunna fullgbras, de skall utforas
av den ursprungliga leveranttren, de inte utan stora tekniska eller ekono-
miska oligenheter fér den upphandlande myndigheten kan skiljas frén det
ursprungliga kontraktet, eller de kan avskiljas och &r absolut nédvéndiga
for att kontraktet skall kunna fullfé]jas. Det sammanlagda vérdet av kon-
" traktet fir dock inte dverstiga hilften av det ursprungliga kontraktets virde.

117 kap. 1 § LOU anges bl.a. féljande. Allmén férvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upp-
handlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor
utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 §.

I 17 kap. 4 § LOU anges féljande. Upphandlingsskadeavgiften ska uppga
till lagst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Sverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt
3kap.3och 4 §§eller I5kap.3a8§.

13 kap. 3 § LOU anges bl.a. foljande. Vérdet av ett kontrakt ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berikningen ska
options- och férlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

117 kap. 5 § LOU anges 6]j ande. Vid faststillande av upphandlingsskade-

avgiftens storlek ska sérskild hénsyn tas till hur allvarlig vertrddelsen &r. I
ringa fall ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det ﬁnns

symlerhga skal.

Forvaltningsrittens bedomning

Bevisbérdans placering

N

Forvaltningsrétten har inledningsvis att ta stillning till var bevisbrdan ska

placeras vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

Om en upphandlande myndighet avser att genomfora en dﬁekhlpphandling
har myndigheten bevisbérdan for att det foreligger sddana omsténdigheter
som medger direktupphandling och enligt EU-domstolens rittspraxis ska
alla undantag frén skyldigheten att annonsera offentliga upphandlingar

tolkas restriktivt (se bl.a. prop. 2001/02:142 s. 99, méal 199/85 Kommiss-
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ionen mot Italien punkt 14, C-3 85/02 Kommissionen mot Itdlz'en, punkt 19,
C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46). Enhgt forvaltningsrétten finns emellertid omsténdigheter som
talar for att bevisbordan istillet ska vila pd tillsynsmyndigheten, dvs. KKV,

vid en talan om upphandlingsskadeavgiit.

Upphandlingsskadeavgiftsinstitutet &r en administrativ sanktion (prop.
2009/10:180 s. 192-193) och nér det géller liknande administrativt sankt-
joner, som t.ex. konkurrensskadeavgifter och miljgsanktionsavgifter, vilar
bevisbérdan pa tillsynsmyndigheten att visa att forutsittningarna f&r att

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

Férvaltningsritten konstaterar att det saknas tydlig ledning i férarbetena
om bevisbérdans placering vid talan om upphandlingsskadeavgift. I

Ds 2009:30 Nya rdttsmedel pd upphandlingsomrddet m.m 5. 342 anges att
bevisbdrdan for att férutsitiningarna som anges i bestdmmelsen &r upp-
fyllda vilar pa tillsynsmyndigheten. Négon skrivelse med liknande inne-
bérd &terfinns emellertid inte 1 den efterfoljande propositionen (prop.
2009/10:180). Detta behéver dock enligt férvaitningsréitten inte innebéra
att lagstiftaren gjort ngot medvetet stillningstagande att bevisbordan inte

ska vila pa tillsynsmyndigheten. I propositionen anges emellertid att:

”Det finns ett antal andra forutsdttningar for att strikt ansvar ska vara
forsvarbart fran réttssakerhetssynpunkt. Bland annat mdste den presumi-
ion som det strikta ansvaret innebdr hdllas inom rimliga grinser. Myndz’g—
heten eller enheten far inte dldggas en orimlig bevisborda for att undgd
avgift. Det mdste ocksd finnas ett utrymme fOr ait 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 undgd avgift vilar p& upphandlande myndighet. Emellertid anser
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forvaltningsritten att uttalandet &r allt for vagt formulerat for att det ska
motivera att bevisbrdan vid talan om upphandlingsskadeavgift, till skill-
nad frén andra administrativa sanktioner, ska aligga den som riskerar att

péforas en avgift.

Om upphandlande myndighet slutit avtal i strid med bestémmelserna om
avtalssparr enligt 16 kap. LOU ska KXV ansdka om att myndigheten ska
betala upphandlingsskadeavgift (17 kap. 2 § 1 st. LOU). Nér det galler
upphandling utan féregéénde annonsering fdr KKV anstka om att myn-
digheten ska betala upphand]jngsskédeavgift, men det dr inget obligato-
rium (17 kap. 2 § 2 st. LOU). Detta innebér att KKV har mandat att avgora
i vilka fall det anses erforderligt att ingripa frin samhéllets sida nér det
giller otillaten direktupphandling. KKV:s beslﬁt om hur verket ska forfara
i ett viss enskilt drende r ett led i den tillsynsverksamhet och den myndig-
hetsuttvning som verket bedriver och inom ramen fér denna myndighets~
utévning kan KXV i vissa fall avstd fran att driva ett drende om upphand-
lingsskadeavgift (prop. 2009/10:180 s 210). Genom sin roll som tillsyns-
myndighet bor ocksi KKV enligt forvalmingsritten kunna ta del av till-
ricklig information for att géra en bedémning om en d:irekﬁlpphandling ar
att anse som otillaten innan KXV anstker om att upphandlande myndighet

ska betala upphéndliiigsskadeavgiﬁ.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten, med hénsyn till bevisbérdans
placering vid liknande administrativa sanktioner och att tydlig vigledning
saknas i forarbetena, samt KK'V:s méjligheter att ta del av erforderlig in-
formation, att det &r rimligt att bevisbordan ska vila pA KKV vid en talan
om upphandlingsskadeavgift. Med beaktande av att undantag fran ékyldi g-
heten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restriktivt och ef-
tersom den upphandlande myndigheten bor ha gjdrt en noggrann utredning
och 8vervigt alternativ innan den direktupphandlar, b6r emellertid bevis-

kravet inte stillas for hogt. Forvaltningsrétten anser mot denna bakgrund
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att det &r tillrdckligt att KKV gor sannolikt att upphandlingen utgér en
otillaten direktupphandling.

Har FMV genomfort en otillaten direktupphandling?

* Forvaltningsritten har hirefter att ta stéllning till om KKV visat att den 1
maélet aktuella upphandlingen avseende tjénster i samband med uppdate- -
ring och utveckling m.m. av verktyg for taktisk sambandsplanering utgdr

en otillaten direktupphandling.

Direktupphandling fir anvéndas i vissa situationer, bl.a. om kontraktets
vérde uppgér till hégst 15 procent av det s.k. troskelvardet eller om det
finns synnerliga skl (15 kap. 3 § andra stycket LOU). Aven ett kontrakt
vars virde Gverstiger detta belopp far, ivissa speciﬁcefade undantagsfall,

direktupphandlas.

Det #r ostridigt i malet att det aktuella kontraktets vérde dverstiger troskel-
virdet. For att FMV ska anses ha genomfort en tillaten direktupphandling
krévs dérfor att en undantagsbestimmelse 4r tillimplig. FMV har anfort
dels att det som upphandlades avsig kompletterande tjénster som pé grund
av oftrutsedda omstindigheter inte utan stora tekniska eller ekonomiska
oligenheter for FMV kunde skiljas frén det ursprungliga kontraktet och
under alla omstindigheter var absolut ngdvéndiga for att kontraktet skulle
kunna fullfsljas (4 kap. 8 § 1 LOU), dels att det som upphandlades av tek-
niska skil endast kunde fullgéras av en viss leverantr samt att det till f61jd
vsynn-erlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av
FMV, var oméjligt att halla tidsfristerna vid ett Sppet, selektivt eller for-
handlat férfarande (4 kap. 5 § 2 och 4kap. 5 § 3 LOU).

Forvaltningsritten konstaterar att d& den aktuella upphandlingen pdbdrja-
des fore den 1 november 2011 ska den dldre Iydelsen av 4 kap. 8 § forsta
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stycket 1LOU ﬁlléilnpas. Paragrafen dr en implementering av a;'tikel 3141
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggeﬁtre—
prenader, varor och tjanster (prop. 2006/07:128 s 330) och ska dérfor tol-
kas 1 ljuset av direktivet. Bestdmmelsen har senare dndrats for att biittre

_ stimma &verens med den bakomliggande direktivbestdimmelsen

(prop. 2010/11:150 s 327).

Fér att undantagsbestimmelsen i 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU ska vara
tillamplig fbrdras att kompletteringar pa grund av oférutsedda omsténdig-
heter krévs for att det uisprungliga kontraktet ska kunna fullgéras. Férvalt-
ningsritten ifré’lgaséttér inte att det till foljd av foréndringar i det svenska
fdrsvarét fanns ett behov av att skyndsamt in_ft')rskaffa de aktuella tjénster-
na. Mot bakgrund av vad KKV anfort om det aktuella Verktygen for taktisk
sambandsplanering har funnits 1 drift i mer 4n tio & och uppdaterats och
utvecklats vid ett flertal tillfiillen, anser emellertid férvaltningsrétten att
KKV gjort sannolikt att omstandigheterna inte var sédana att behovet av
komplettering inte lunnat forutses i- tillrickligt god tid for att ett annonse-
rat forfarande skulle kunna genomféras. Undantagsbestdmmelsen i 4 kap.
8 § forsta stycket 1 LOU ar dérfcr inte tillérﬁplig. Vid denna bedémning

saknas skal att préva om bestdmmelsens dvriga rekvisit & uppfyllda.

Vad giller undantagsbestdmmelsen 14 kap. 5 § 2 LOU har EU-domstolen
uttalat att tva kumulativa villkor ska vara uppfylldé for att denna bestim-
melse ska kunna tillimpas; att de arbeten som &r foremal for upphandling-
en 4r av teknisk karaktér och att det darfor r absolut nddvéndigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet (C-394/02 Kommissionen mot Grekland,

punkt 34). ‘

Det ostridigt att de varor som #r féremé! f6r upphandlingen &r av teknisk

karaktir. Forvaltningsrétten ifrigasétter inte att det fanns férdelar med att
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just Front End Strategy AB s_kulle tilldelas kontraktet. Mot bakgrund av
vad KKV anfort om att det saknas immaterialréittsliiga hinder mot att annan
leverantsr kan fortsitta utvecklingen av de aktuella verktygén samt att
kunskaper om verktygen torde kunna fdfmedlas vidare frin FMV:s eller
Forsvarsmaktens egen personal till en eventuell ny leverantor, anser emel-
lertid forvaltningsrétten att KKV gjort sannolikt att det inte kan ha varit
tekniskt oméiligt for FMV att vélja en annan leverantdr och inda uppna de
fastslagna malen. D4 det inte kan uteslutas att &ven andra leverantorer kun-
nat tillgodose det aktuella behovet, kan det inte varit absolut ntidvﬁndigt att
tilldela just Front End Strategy AB kontraktet. Undantagsbesté‘mmélsen i

4 kap. 5 § 2 LOU &r darfor inte tillimplig.

Som n#mnts ovan ifrAgasétter inte fdrvaltnjrigsrétten att det fanns ett visst
behov av att skyndsamt inférskaffa de aktuella tj#nsterna. Med beaktande
av det hogt stillda kravet pa synnerlig bridska i undantagsbestdmmelsen 1
4 kap. 5 § 3 LOU anser emellertid forvaliningsrétten att KKV gjort sanno-
likt att tidsbristen inte var sidan att en direktupphandling av tjénsterna va-
1it nédvéndig. Dérfor 4r inte heller undantagsbestdimmelsen 1 4 kap.

5 § 3 LOU tillamplig och det forelég ddrmed inga omstindigheter som -
medger en direktupphandling. Direktupphandlingen ska darfér anses otilla~

ten.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Eftersom FMV har genomfort en otillaten direktupphandling kan forvalt-
ningsritten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att FMV ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Forvaltningsritten anser att da den &vertrddelse som
FMV har begétt inte kan anses vara ringa ska FMV aldggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. Hirefter &terstar att préva frégan hur stor upp-
handlingsskadeavgift FMV ska ldggas att betala.
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Upphandlingsskadea?giﬁens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till
mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr Avgiften far dock inte §verstiga tio
proceﬁt av kontrakisvérdet. Enl_ig”t 3 kap. 3 § LOU ska virdet av ett kon-
trakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och
vid-berdkningen ska options- och fdrlﬁngningskléusuler beaktas som om de
ufnyttj ats. Forvaltningsrétten anser att bestéimmelsen inte ger utrymme o6r
att uppskatta konﬁahbeloppet pa det sitt FMV vill gora géllande, dvs. att
optionerna inte ska beaktas. Det &r ostn'digt att kontraktsvirdet, inklusive
optioner, uppgar till 2 927 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften ska séledes
bestammas 1l ett belopp inom ramen 10 000 kr — 292 700 kr (2 927 000 kr

x 0.1).

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
ir att sikerstiilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedleﬁ an-
vénds pa ett korrekt sitt. Utgangspunkten 4r att avgiften bestélms sé att
myndigheten avhaller sig frin vertridelser av lagen samt att &ven andra
upphandlande myndigheter avhaller sig frén overtrddelser. Ju allvarligare
dvertridelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bér sanktionsavgiften
faststillas till. I forarbetena erinras om att det i &ndringsdirektivet fore-
skrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga

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

FMYV har anfort att direktupphandlingen i detta mal har ett 14gt sanktions-
virde och att det foreligger flera formildrande omsténdigheter. Formild-
rande omstindigheter #r enligt FMV bl.a. att behovet att snabbt anskaffa
komplettéringar berodde pa omstindigheter utanfoér FMV:s kontroll, att
rittsliget 4r oklart och att kontraktsvérdet 4r relativt 14gt. Vidare menar
FMYV att den modell som KKV konstruerat for att berdkna upphandlings-

skadeavgiften varken har stéd i lag eller forarbeten.
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Férvaltningsritten anser i likhet med vad KKV anfért att en procentsats av
kontraktsvérdet &r en ldmplig och forutsebar utgangspunkt vid provning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek, men att avgiften direfter kan héjas:
eller sittas ner, beroende pa formildrande eller forsvarande omstindighet-
er. Enligt férvaltningsrittens bedomning foreligger emellerﬁd inte ndgon
formildrande omstindighet som motiverar att upphandlingsskadeavgiften
ska: séttas ner pa det sétt FMV anfért. Mot denna bakgrund och d& den
overtrddelse som FMV har Begé_tt tillhér de allvarligaste som finns inom
upphandlingsomradet (prop. 2009/10:180 s 187 och 197), anser forvalt-
ningsrétten att det inte finns ndgra skil att bestdmma upphandlingsskade-
avgiftens storlek till ett lagre belopp &n det KKV har anstkt om, dvs.
220 000 kr. KKV:s ansékan-ska dérfor bifallas.

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

Ulrika Melin
ridman

Foredragande har varit Nils Henriksson




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta férvaltningsdomstolen men
ska skickas eller ldmnas till kammarritten.

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

frdn den dag besiutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommat-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provaingstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det ar av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det féreligger
synnerliga skil till sédan prévning, sdsom att grund for resning féreligger eller att mélets
utgdng 1 kammarritten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av verklagandet till Hégsta férvaltningsdomstolen varfér man

anser att prévningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla ioljzmde uppgifter;

[. den klagandes namn, personmummer/organisationsnuimmer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir kiaganden kan nis
fér delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift indras ir det viktigt att anmiilan snarast gérs titl Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen fér beslutet |
de skil som klaganden vill dberopa fér sin begiiran om att fi prévningstillstind

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skiilen fér detta

COE SIS

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