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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KKYV) yrkar att forvaltningsritten ska férplikta For-
svarets materielverk att betala en upphandlingsskadeavgift om 220 000 kr.

Firsvarets materielverk (FMV) yrkar att ansékan ska ldmnas utan bifall.
For det fall att rdtten finner att upphandlingen utgjort en otillaten direkt-
upphandling, bestrider FMV att upphandlingsskadeavgiften faststalls till
det av KKV yrkade beloppet. Anledning saknas att utdéma en upphand-
lingsskadeavgift verstigande tre procent av det faktiska kontraktsvirdet

1722 900 kr.
GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

KKY anfor till stéd for sin talan bl.a. foljande. FMV har brutit mot LOU
genom att FMV den 26-27 januari 2011 shutit ett avtal med Front End Stra-
tegy AB avseende tjinster i samband med uppdatering och utveckling
m.m. av verktyg fér taktisk sambandsplanering utan féregédende annonse-
ring enligt 7 kap. 1 § LOU. Det ingdngna avtalet utgdr en otillaten direkt-
upphandling.

Enligt punkt 3.1 i avtalet uppgér erséttningen till Front End Strategy AB 1
avtalets huvuddel till totalt 1 767 000 kr. Enligt punkt 19.1 finns optioner
som uppgar till ett virde om totalt 1 160 000 kr. KKV gor géllande att av-
talet siledes uppgér till ett virde om totalt 2 927 000 kr. Vérdet pé avtalet
dverstiger troskelvirdet om cirka 1,2 miljoner kr. Avtalet skulle siledes
ritteligen ha foregatts av en annonserad upphandling. Nigot meddelande
om forhandsinsyn har dessutom aldrig publicerats av FMV avseende det

aktuella avtalet.
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Det ingdngna avtalet utedr en otilldten direktupphandling

Det &r FMV som har att styrka att avtalet med Front End Strategy AB fick
ingas utan féregéende annonsering. Placeringen av bevisbdrdan pa den
som &beropar ett undantag har inte begrinsats till ndgon sdrskild maltyp,
utan giller generellt. Det kan ifragasittas om det verhuvudiaget &r foren-
ligt med unionsritten att placera bevisbordan 1 frigan om en upphandling
fick géras utan foregdende annonsering pa den som pastar att detta inte var
tillitet. En sddan placering av bevisbérdan skulle fringa EU-domstolens
fasta rittspraxis. Vidare skulle detta ocksa oppna for missbruk och kring-
gaende av det upphandlingsrittsliga regelverket pa ett sétt som knappast
Overensstimmer med unionsritten. Under alla omstindigheter torde en
férandring av géllande ritt i fraga om bevisbordans placering ha krévt en

uttrycklig lagreglering i LOU och nagon sadan lagéndring har inte skett.

FMYV har under KKV:s utredning gjort gillande att avtalet ingatts med
Front End Strategy AB utan féregdende annonsering pa grund av att tjéns-
terna inte kunde utféras av annan leverantér utan ait FMV och For-
svarsmakten skulle drabbas av stora tekniska och ekonomiska oldgenheter
med hinvisning till 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 8 § ftrsta stycket 1
LOU.

15 kap. 3 § andra stycket LOU fér inte tillimpas 1 detta fall, di endast de
undantag fran annonseringsskyldigheten som aterfinns i lagens direktiv-
styrda bestammelser kan tillimpas, eftersom det &r fraga om A-tjénster och
avtalets viirde dverstiger troskelvirdet. KKV gor vidare beddmningen att
undantaget for kompletterande tjanster 1 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU
inte far anviandas om kompletteringen grundar sig pa tidigare avtal som
inte i sig har ingatts i samband med en annonserad upphandling enligt
LOU. FMV:s avtal med Front End Strategy AB hinfors till ett avtal som

ingicks 1 augusti 2002, som 1 sig utgdr en otilléten direktupphandling. Re-
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dan av detta skil fick 2011 ars avtal inte ingés utan féregiende annonse-

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

Undantaget frn annonseringsskyldigheten vid kép av kompletterande
tjdnster far vidare endast anviindas om kompletteringen krivs pa grund av
oforutsedda héndelser. Det finns inga omstindigheter i férevarande drende
som tyder pd att behovet av de kompletterande tjéinster som anskaffades i
och med 2011 &rs avtal uppstod plétsligt och pa ett siitt som FMV och For-
svarsmakten inte forutsdg eller borde ha kunnat férutse. Det aktuella verk-
tygen {or taktisk sambandsplanering har funnits i drift i mer 4n tio ar och
har uppdaterats och utvecklats vid ett flertal tilifillen. FMV har uppgett att
ytterligare uppdateringar &r planerade. Dessa omstéindigheter talar for att
verktygen har anviints och varit avsedda att anvindas pd permanent basis
och inte endast tillflligt. Vid dessa forhéllanden har det saknats forutsitt-

- ningar att ingé det aktuella avtalet utan foregdende annonsering med stod
av undantaget f6r kompletterande tjanster 1 4 kap. 8 § forsta stycket 1
LOU.

Inte heller undantagsbestammelserna i 4 kap. 5 § LOU ir tillimpliga. Fér
att undantaget f6r tekniska skl ska f4 anvindas ska det, pa objektiva grun-
der, inte finnas méjlighet for ndgot annat foretag att utfora tjansterna. Det
ir inte tillrickligt att FMV skulle anse att Front End Strategy AB har en
biittre formaga &n andra foretag att genomféra arbetena. Enligt bade

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

eventuell ny leverantdr. Om detta inte vore fallet skulle verktyg som enligt
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FMV:s egna uppgifier dr kritiska for den svenska torsvarsmaktens opera-
tiva stridsférméga vara helt kontrollerad av ett privat foretag, och inte
lunna drivas eller vidareutvecklas av ndgon annan #n just detta féretag,
vilket ur forsvarsstkerhetssynpunkt fir anses uteslutet. Det dr inte heller
visat att det forelag synnerlig bradska som gjorde det omdjligt att halla
tidsfristerna vid férfarande med foregdende annonsering. KKV kan inte se
nagon koppling mellan & ena sidan det rysk-georgiska kriget sommaren
2008, allménna riktningsforindringar 1 den svenska forsvarspolitiken hés-
ten 2009 och & andra sidan en oftrutsedd bradska hos FMV att i januari
2011 ingé ett nytt avtal med Front End Strategy AB om ytterligare utveckl-
ing av de aktuella verktygen. Da ingen undantagsbestdmmelse ar tillimplig

har avtalet foljaktligen ingétts genom en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeaveiftens storlek

Enligt KKV mening boér upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten
direktupphandling berfiknas med utgangspunkt i det ingéngna avtalets
virde. Dérefter bor det provas om det foreligger ndgra formildrande eller
forsvarande omstindigheter i det enskilda fallet som kan inverka sénkande
eller htjande pé avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och forut-
sebarhet vid berikningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Avtalets ekonomiska virde &r det enskilt viktigaste mattet pa hur allvarlig
en viss otillaten direktupphandling typiskt sett 4r. Med KKV:s modell blir
upphandlingsskadeavgiften avskrickande och effektiv, samtidigt som kra-
ven pa rittssikerhet, proportionalitet och att lika fall ska behandlas lika
iakttas. Modellen medf6r att utrymmet for skénsméssiga bedémningar be-
grinsas, samtidigt som alla omstindigheter 1 det enskilda fallet som kan

inverka hojande eller séinkande pa avgiften beaktas.
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Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste Svertriidel-

serna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet

dessa fall ofta kan anses vara hégt. Avgiften bor 1 allménhet kunna be-

stammas till mellan fem och tio procent av avtalets virde. Vid otillitna

direktupphandlingar dér vare sig férmildrande eller forsvarande omstéin-

digheter dirutdver dr for handen, bdr avgifien kunna ligga 1 mitten av den

hogre delen av skalan, det vill sdga sju-atta procent av avtalets vérde.

Avtalets ekonomiska virde ska berdknas utifran bestdimmelserna i 17 kap.
4 § och 3 kap. 3-4 §§ LOU. Av dessa bestdmmelser foljer att det saknar
betydelse om det i efterhand, nér den relevanta tidpunkten for berfikningen
av kontraktsvirdet har passerat, framkommer att avtalets vérde blivit lagre
dn det maximala belopp som kunde komma att utbetalas. Avtalets vérde i

detta mal, berdknat enligt 3 kap. 3 § LOU, uppgéar darfor till 2 927 000 kr.

Med beaktande av de ovan angivna utgangspunkterna for berdkningen av
upphandlingsskadeavgiftens storlek och omstindigheterna i detta fall, an-
ser KKV vid en sammantagen bedémning att en avgift om 220 000 kr, som
utgor cirka 7,5 procent av avtalets virde, dr en skilig och proportionerlig

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

Det ingdngna avtalet utetr inte en otilliten direktupphandling

Samtliga kriterier har varit uppfyllda f6r en korrekt tillimpning av férhand-
Iat forfarande utan féregaende annonsering enligt reglerna for dels kom-
pletterande tjdnster enligt 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU, dels synnerlig
bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU, och dels tekniska skil enligt 4 kap. 5§ 2
LOU.
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FMYV vitsordar i och for sig att det foljer av EU-domstolens praxis att den
upphandlande myndigheten har bevisbdrdan for att den av myndigheten
aberopade undantagsgrunden frén upphandlingsplikten foreligger. Emeller-
tid ifrdgasétter FMV om denna princip dven gor sig giilllande vid en talan
om upphandlingsskadeavgift enligt LOU. Enligt FMV:s mening kan svar-
ligen en upphandlande myndighet som riskerar att paftras en straffavgift
ha en skyldighet att bevisa sin oskuld fér att undga denna avgift. FMV gor
gillande, att det &r KKKV som har bevisbérdan for de sakomstindigheter

som KKV menar gér att upphandlingsskadeavgift enligt LOU ska utgd.

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 madste grunda sig pa ett kontrakt som upp-
handlats enligt LOU:s annonserade forfaranden. Det saknar dirfor bety-
delse om 2002 &rs avtal varit forenlig med LOU f6r beddmningen huruvida
2011 &rs avtal kunnat direkttilldelas. Undantaget ér tillimpligt inte bara om
det ursprungliga avtalet ingatts efter ett annonserat férfarande utan dven
om det har ingétts efter en korrekt tillampning av nagon av lagens icke-
annonserade {Grfaranden, vilket 2002 ars avtal gjorde. 2002 ars avtal di-
rektupphandlades med hénvisning till synnerlig bradska och det var absolut
nddvindigt att tilldela kontraktet, da tjéinsterna anvindes i operativa insat-
ser i Kosovo och det visade sig att dessa inte fungerade pa det sétt som var
nodvindigt {or att klara behoven. Den bristande funktionaliteten medftrde
att de svenska soldaterna utsattes f6r fara och att de operativa mélen riske-

rade att inte nds. 2002 ars avtal var alltsé korrekt direktupphandlat.

Aven 2011 ars avtal uppfyller dven i Gvrigt kriterierna i 4 kap. 8 § forsta
stycket 1 LOU. Avtalet avser kompletterande tjénster som inte ingick i det
ursprungliga 2002 érs avtal. Behovet av kompletteringama berodde pa om-
prévningen av den svenska forsvarspolitiken efter det ryska anfallskriget

mot Georgien och berodde dérfir pa oftrutsedda omstiindigheter utanfor
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FMV:s kontroll. Vidare kunde kompletteringarna inte utan stora tekniska

eller ekonomiska oliigenheter skiljas fran det ursprungliga kontraktet. Un-

der alla forhéllanden var kompletteringarna absolut nédvandiga for att kon-

traktet skulle kunna fuilgoras. 2002 ars avtal hade vidare ett kontraktsvirde

pé drygt 16 miljoner kr, medan 2011 ars avtal hade ett virde pa knappt 3

miljoner kr och utgor saledes bara cirka 18 procent av kontraktsvirdet for

2002 ars avtal.

En annonserad upphandling avseende de aktuella tjdnsterna skulle ha tagit
atminstone tva och ett halvt ar att genomf&ra. Denna tidsutdrakt hade med-
fort att tidsplanerna for att klara uppdraget att ta fram en fungerande ny
insatsorganisation inte hade kunnat hallas och att forsvaret darmed inte
hade kunnat uppfylla de faststiillda férsvars- och sikerhetspolitiska malen.
Den synnerliga bradskan var dessutom orsakad av omstindigheter som inte
var mojliga att férutse. FMV anser mot denna bakgrund att det dven {6-
relag forutsittningar att direktupphandla kontraktet med hénvisning till
synnerlig bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU.

Det fanns dven forutsattningar att direkttilldela 2011 ars avtal med hénvis-
ning till undantagsgrunden tekniska skil. Det star klart att tjéinsterna var av
teknisk karaktér, Det var dessutom enligt FMV under de radande férhal-
landena absolut nédvindigt att tilldela Front End Strategy AB kontraktet.
Front End Strategy AB hade utvecklat produkten f6r Férsvarsmaktens sér-
skilda behov. Det var enligt FMV:s mening tekniskt strikt oméjligt att vélja
en annan leverantdr om de fastslagna méalen skulle kunna uppnas, ndmligen
att snabbt 4 till stAnd en fungerande ny insatsorganisation. Likasa var det
under de tidsférhallanden som salunda stod till buds omdjligt att anta na-
gon annan. Under de rddande forhallandena forelag det ett tvingande behov
av att anviinda de sérskilda kunskaper och metoder som endast Front End

Strategy AB forfogade dver.
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Eventuell upphandlingsskadeaveitis storlek

Det dr 1 och 161 sig korrekt att det aktuella kontraktet berdknat enligt 3 kap.
3 § LOU uppgar till 2 927 000 kr. Av detta belopp utgdr 1 767 000 kr viir-
det av grundbestiliningen och resterande belopp virdet av optioner. Da
FMYV inte har utnyttjat optionerna ska dessa inte beaktas nér upphandlings-
skadeavgiftens storlek bestims. FMV har endast fakturerats for

1722 900 kr. Enligt FMV:s mening ska darfor upphandlingsskadeavgiftens
storlek berdknas pa detta belopp. Det ligger 1 sakens natur att den skada
som uppstatt, savitt avser parametern kontraktsvarde, maste vara hiinforlig
till vad som de facto upphandlats i strid mot regelverket och som salunda
undandragits konkurrensutséttning pa marknaden, dvs. direktupphandling-

ens faktiska kontraktsvirde (kopeskillingen).

FMYV anser, till skillnad mot KKV, att avgiften ska beriiknas utifrdn vad
som &r skéligt med hénsyn till omstindigheterna i det sirskilda fallet och
inte utifran upphandlingens virde. De procentsatser som anges i lagen &r
endast att anse som en begrinsningsregel och bor inte i sig liggas till grund
for att berdkningen ska utga fran upphandlingens vérde. Den modell som
KKYV har konstruerat {or att beridkna upphandlingsskadeavgiften har inte i

sig stdd i lag eller forarbeten.

Att 1asa bedomningen till den 6vre delen av skalan enbart pa den grund att
en upphandlande myndighet genomfort en otillaten direktupphandling dr
alltfor strikt och stér inte 1 Gverensstimmelse med lagstiftarens intentioner
om en helhetsbedémning dar alla relevanta omsténdigheter ska beaktas.
Det finns varken i lagen eller i dess férarbeten nagot som hindrar att en
otillaten direktupphandling, vid beaktande av samtliga omstiandigheter,

betingar ett sanktionsviirde 1 den nedre delen av skalan.
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Formildrande omstindigheter &r att behovet att snabbt anskatfa komplette-
ringar berodde pa omstandigheter utanfér FMV:s kontroll, att réttsliget #r

oklart, och att kontraktsvirdet dr relativt lagt.

Enligt KKV:s mening dr den pastidda dvertriidelsen 1 detta fall av normal-
graden, vilken enligt KKV:s modell péstis medfora en avgift pa 7-8 pro-
cent. Om KKV:s talan skulle vinna fullt bifall skulle det emellertid med-
fora att FMV 1 gjélva verket far betala en upphandlingsskadeavgift som
uppgar till cirka 13 procent av kopeskillingen. Det &r av uppenbara skl

alltfor betungande och i strid med lagstiftarens intentioner.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

115 kap. 3 § LOU anges bl.a. f6ljande. Direktupphandling far anvindas
om kontraktets virde uppgar till hégst 15 procent av det tréskelvirde som
avses 13 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupp-
handling anvandas i tillimplig omfattning 1 de fall férutsittningama for
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering som avses 1 4 kap.

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

1 4 kap. 5 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet far
anvinda férhandlat forfarande utan foregidende anmonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjanster om det som
ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensam-
rétt kan fullgéras av endast en viss leverantor, eller det 4r absolut nédvin-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det
omdjligt att halla tidsfristerna vid ett Sppet, selektivt eller forhandlat forfa-
rande.

Den 1 november 2011 &ndrades lydelsen av 4 kap. 8 § LOU. Av dver-
gangsbestimmelser framgér att dldre Tydelser ska tillimpas for upphand-
lingar som paborjats {Gre ikrafttrddandet.

I 4 kap. 8 § forsta stycket LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011
anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet far anvinda forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering om det giller kompletterande
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tjanster som inte ingéar 1 det ursprungliga projektet eller ingér 1 det ur-
sprungliga kontraktet om kompletteringarma pa grund av oférutsedda om-
standigheter kriivs for att kontraktet skall kunna fullgéras, de skall utféras
av den ursprungliga leverantdren, de inte utan stora tekniska eller ekono-
miska olidgenheter for den upphandlande myndigheten kan skiljas fran det
ursprungliga kontraktet, eller de kan avskiljas och &r absolut nédvindiga
for att kontraktet skall kunna fullféljas. Det sammanlagda virdet av kon-
traktet far dock inte Gverstiga hélften av det ursprungliga kontraktets viirde.

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

117 kap. 4 § LOU anges foljande. Upphandlingsskadeavgiften ska uppgd
till lagst 10 000 kr och hsgst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

I3 kap. 3 § LOU anges bl.a. foljande. Vérdet av ett kontrakt ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berfikningen ska
options- och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

117 kap. 5 § LOU anges foljande. Vid faststillande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sirskild hinsyn tas till hur allvarlig vertriidelsen &r. 1

ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns
synnerliga skél.

Forvaltningsrdttens bedomning

Bevisbordans placering

Forvaltningsritten har infedningsvis att ta stéllning till var bevisbérdan ska

placeras vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

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

tolkas restriktivt (se bl.a. prop. 2001/02:142 s. 99, mal 199/85 Kommiss-
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ionen mot Italien punkt 14, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19,
C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03 Stadi Halle,
punkt 46). Enligt forvaltningsritien finns emellertid omstindigheter som

talar for att bevisbordan istéllet ska vila pa tillsynsmyndigheten, dvs. KKV,

vid en talan om upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftsinstitutet dr en administrativ sanktion (prop.
2009/10:180 s. 192-193) och nér det giller liknande administrativt sankt-
1oner, som t.ex. konkurrensskadeavgifter och miljosanktionsavgifter, vilar
bevisbordan pa tillsynsmyndigheten att visa att forutsittningarna for att

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

Férvaltningsritten konstaterar att det saknas tydlig ledning i forarbetena
om bevisbordans placering vid talan om upphandlingsskadeavgift. T

Ds 2009:30 Nya rditsmedel pa upphandlingsomradet m.m s. 342 anges att
bevisbordan for att forutsitiningarna som anges i bestdimmelsen &r upp-
fyllda vilar pa tillsynsmyndigheten. Nagon skrivelse med liknande inne-
bord dterfinns emellertid inte i den efterfoljande propositionen (prop.
2009/10:180). Detta behiver dock enligt forvaltningsritten inte innebéira
aft lagstiftaren gjort ngot medvetet stillningstagande att bevisbérdan inte

ska vila pé tillsynsmyndigheten. I propositionen anges emellertid att:

"Det finns ett antal andra forutsitiningar for att strikt ansvar ska vara
Jorsvarbart frdn réttssdkerhetssynpunkt. Bland annat maste den presumt-
ion som det strikta ansvaret innebdr hallas inom rimliga grinser. Myndig-
heten eller enheten far inte dldggas en orimlig bevisbirda for att undga
avgift. Det maste ocksa finnas ett utrymme for att inte pdafora 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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forvaltningsritten att uttalandet &r allt for vagt formulerat for att det ska
motivera att bevisbordan vid talan om upphandlingsskadeavgift, till skill-

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

paforas en avgift.

Om upphandlande myndighet slutit avtal 1 strid med bestimmelserna om
avialsspirr enligt 16 kap. LOU ska KKV anstka om att myndigheten ska
betala upphandlingsskadeavgitt (17 kap. 2 § 1 st. LOU). Nér det géller
upphandling utan féregéende annonsering far KKV anstka om att myn-
digheten ska betala upphandlingsskadeavgifi, men det &r inget obligato-
rium (17 kap. 2 § 2 st. LOU). Detta innebar att KKV har mandat att avgora
1 vilka fall det anses erforderligt att ingripa fran samhillets sida nér det
giller otillaten direktupphandling. KKV:s beslut om hur verket ska férfara
i ett viss enskilt drende ér ett led i den tillsynsverksamhet och den myndig-
hetsutdvning som verket bedriver och inom ramen f6r denna myndighets-
utdvning kan KKV 1 vigsa fall avsta fran att driva ett drende om upphand-
lingsskadeavgift (prop. 2009/10:180 s 210). Genom sin roll som tillsyns-
myndighet bor ocksa KKV enligt forvaltningsrétten kunna ta del av till-
ricklig information for att gbra en beddémning om en direktupphandling ar
att anse som otillaten innan KKV anséker om att upphandlande myndighet

ska betala upphandlingsskadeavgifi.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsratten, med hénsyn till bevisbordans
placering vid liknande administrativa sanktioner och att tydlig vigledning
saknas i forarbetena, samt KKV:s mojligheter att ta del av erforderlig in-
formation, att det dr rimligt att bevisbdrdan ska vila pd 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 bor ha gjort en noggrann utredning
och 6vervigt alternativ innan den direktupphandlar, bor emellertid bevis-

kravet inte stidllas for hégt. Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund
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att det dr tillrdckligt att KKV gor sannolikt att upphandlingen utgér en

otillaten direktupphandling.

Har FMV genomfort en otillaten direktupphandling?

Férvaltningsratten har hirefter att ta stélining till om KKV visat att den i
malet aktuella upphandlingen avseende tjdnster i samband med uppdate-
ring och utveckling m.m. av verktyg for taktisk sambandsplanering utgor

en otillaten direktupphandling.

Direktupphandling fir anvéindas i vissa situationer, bl.a. om kontraktets
viirde uppgdr till hogst 15 procent av det s.k. troskelvirdet eller om det
finns synnerliga skél (15 kap. 3 § andra stycket LOU). Aven ett kontrakt
vars virde Overstiger detta belopp tar, i vissa specificerade undantagsfall,

direktupphandlas.

Det r ostridigt i malet att det aktuella kontraktets virde dverstiger troskel-
vérdet. For att FMV ska anses ha genomfort en tilldten direktupphandling
kravs darfor att en undantagsbestimmelse &r tillamplig. FMV har anfort
dels att det som upphandlades avsig kompletterande tjénster som pa grund
av oftrutsedda omsténdigheter inte utan stora tekniska eller ekonomiska
olagenheter for FMV kunde skiljas fran det ursprungliga kontraktet och
under alla omstindigheter var absolut nédvindiga f6r 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 leverantor samt att det till f5ljd
synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat frutses av
FMV, var omdjligt att halla tidsfristerna vid ett dppet, selektivt eller fér-
handlat forfarande (4 kap. 5 § 2 och 4 kap. 5 § 3 LOU).

Férvaliningsritten konstaterar att da den aktuella upphandlingen pabéria-

des fore den 1 november 2011 ska den 4ldre lydelsen av 4 kap. 8 § forsta
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stycket 1 LOU tilldimpas. Paragrafen 4r en implementering av artikel 31.4 1
Europaparlamentets och riadets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjdnster (prop. 2006/07:128 s 330) och ska dérfor tol-
kas i ljuset av direktivet. Bestimmelsen har senare dndrats for att béttre

stimma &verens med den bakomliggande direktivbestdmmelsen

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

For att undantagsbestimmelsen 1 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU ska vara
tillimplig fordras att kompletteringar pa grund av oférutsedda omsténdig-
heter kriivs for att det ursprungliga kontraktet ska kunna fullgéras. Forvalt-
mingsriitten ifrdgasitter inte att det till f6ljd av fordndringar i det svenska
forsvaret fanns ett behov av att skyndsamt inforskatfa de aktuella tjénster-
na. Mot bakgrund av vad KKV anfort om det aktuella verktygen for takfisk
sambandsplanering har funnits i drift 1 mer &n tio &r och uppdaterats och
utvecklats vid ett flertal tillfillen, anser emellertid f6rvaltningsritten att
KKV gjort sannolikt att omsténdigheterna inte var sddana att behovet av
komplettering inte kunnat forutses i tillrdckligt god tid {or att ett annonse-
rat forfarande skulle kunna genomforas. Undantagsbestdmmelsen 1 4 kap.
8 § forsta stycket 1 LOU #r dérfor inte tillimplig. Vid denna bedmning

saknas skil att préva om bestimmelsens dvriga rekvisit dr uppfyllda.

Vad giller undantagsbestimmelsen 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 &r {éremal {6r upphandling-
en ir av teknisk karaktir och att det darfor dr absolut nddvandigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet (C-394/02 Kommissionen mot Grekland,

punkt 34).

Det ostridigt att de varor som ér foremal for upphandlingen 4r av teknisk

karaktéir. Forvaltningsritten ifragasitter inte att det fanns fordelar med att
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just Front End Strategy AB skulle tilldelas kontraktet. Mot bakgrund av
vad KKV anfért om att det saknas immaterialrattsliga hinder mot att annan
leverantr kan fortsdtta utvecklingen av de aktuella verktygen samt att
kunskaper om verktygen torde kunna férmedlas vidare frdn FMV:s eller
Forsvarsmaktens egen personal till en eventuell ny leverantér, anser emel-
lertid forvaltningsritten att KKV gjort sannolikt att det inte kan ha varit
tekniskt omajligt for FMV att vilja en annan leverantor och dnda uppna de
fastslagna méalen. D4 det inte kan uteslutas att dven andra leverantorer kun-
nat tillgodose det aktuella behovet, kan det inte varit absolut nddvéndigt att
tilldela just Front End Strategy AB kontraktet. Undantagsbestéimmelsen i

4 kap. 5 § 2 LOU &r dartor inte tilldimplig.

Som ndmnts ovan ifrdgasitter inte fdrvaltniﬁgsréitten att det fanns ett visst
behov av att skyndsamt inforskaffa de aktuella tjinsterna. Med beaktande
av det hogt stillda kravet pa synnerlig bradska i undantagsbestimmelsen i
4 kap. 5 § 3 LOU anser emellertid forvaltningsritten att KKV gjort sanno-
likt att tidsbristen inte var sidan att en direktupphandling av jénstema va-
rit nédvindig. Dérfor &r inte heller undantagsbestimmelsen 1 4 kap.

5§ 3 LOU tillimplig och det forelag ddrmed inga omstdndigheter som
medger en direktupphandling. Direktupphandlingen ska dérfér anses otilla-

ten.

Upphandlingsskadeaveiftens storlek

Eftersom FMV har genomfort en otillaten direktupphandling kan {6rvalt-
ningsriitten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att FMV ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Férvaltningsritten anser att da den dvertradelse som
FMYV har begétt inte kan anses vara ringa ska FMV aldggas att betala en
upphandlingsskadeavgift. Harefter aterstér att prova frdgan hur stor upp-
handlingsskadeavgift FMV ska alaggas att betala.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till
mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av ett kon-
trakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och
vid berdikningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
uinyttjats. Forvaltningsrétten anser att bestimmelsen inte ger utrymme fr
att uppskatta kontraktbeloppet pa det sitt FMV vill gora gillande, dvs. att
optionerna inte ska beaktas. Det &r ostridigt att kontraktsvirdet, inklusive
optioner, uppgar till 2 927 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften ska saledes
bestdmmas till ett belopp inom ramen 10 000 kr — 292 700 kr (2 927 000 kr
x 0.1).

Av torarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
ar att sikerstélla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen an-
vands pd ett korrekt sétt. Utgangspunkten 4r att avgiften bestiims si att
myndigheten avhéller sig fran dvertridelser av lagen samt att dven andra
upphandlande myndigheter avhaller sig fran 6vertrddelser. Ju allvarligare
dvertridelsen kan anses vara, desto hégre belopp bor sanktionsavgiften
faststéllas till. I férarbetena erinras om att det i dndringsdirektivet 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 lagt sanktions-
virde och att det foreligger flera formildrande omstéindigheter, Férmild-
rande omstindigheter 4r enligt FMV bl.a. att behovet att snabbt anskaffa
kompletteringar berodde pa omstindigheter utanfér FMV:s kontroll, att
rdttsliget &r oklart och att kontraktsvirdet dr relativt lagt. Vidare menar
FMYV att den modell som KKV konstruerat for att berdkna upphandlings-

skadeavgiften varken har std i lag eller férarbeten.
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Férvaltningsritten anser i likhet med vad KKV anfort att en procentsats av
kontraktsvérdet 4r en lamplig och forutsebar utgéngspunkt vid prévning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek, men att avgiften dérefter kan héjas
eller siittas ner, beroende pa formildrande eller {drsvarande omstéindighet-
er. Enligt férvaltningsrittens beddmning foreligger emellertid inte nigon
férmildrande omstindighet som motiverar att upphandlingsskadeavgiften
ska séttas ner pd det satt FMV anfort. Mot denna bakgrund och da den
overtridelse som FMV har begatt tillhor de allvarligaste som finns inom
upphandlingsomrédet (prop. 2009/10:180 s 187 och 197), anser forvali-
ningsritten att det inte finns nagra skl att bestimma upphandlingsskade-
avgiftens storlek till ett l4gre belopp 4n det KKV har anstkt om, dvs.
220 000 kr. KKV:s anstkan ska darfor 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 férvaltningsrittens be-
shat ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Limnas
till férvaltningsritten.

Ovenklagandet ska ha kommit in il féevaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag dé
Klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellerdd
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammazritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att éverklagandet prévas, anled-
ning forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skiil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Svetkla-
gandet till kammartitten varfdr man anser att
provningstillstind bt meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehatla

1. den klagandes namn, personnummert, yrke,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnuinimer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
forvaltningstittens namn, milnummer
samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till std £6r
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av {érvaltningsrittens beshut
som klaganden vill f3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sidnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

wwww . domstol.se



