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INLEDNING

1.1 Bakgrund

Forsvarets materielverk (FMV) har tillsammans med finska Forsvarsmakten
genomfort en upphandling av eldhandvapensystem, i vilken dven ingar
tillbehor, service, underhall och tillhandahallande av reservdelar avseende
vapensystemen, utan foregaende annonsering. FMV har for svenskt
vidkommande varit ansvarig upphandlande myndighet. FMV har gjort
bedomningen att det &r mdjligt att undanta upphandlingen fran annonserings-
kravet i lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sikerhetsomradet,
LUFS, med hdnvisning till att det foreligger véisentliga sikerhetsintressen

enligt artikel 346.1 b om Europeiska unionens funktionssitt, EUF-fordraget.

FMV, finska Forsvarsmakten och Sako Oy (Sako) ingick den 27 mars 2023 ett
ramavtal avseende eldhandvapensystem m.m. (ramavtalet). FMV och Sako
ingick samma dag ett avropskontrakt (avropskontraktet). Ingdendet av ram-
avtalet och avropskontraktet har inte efterannonserats. For svensk del har
Polismyndigheten, Sdkerhetspolisen, Forsvarsmakten, Kustbevakningen och

Tullverket ritt att gora avrop fran ramavtalet.

Heckler & Koch GmbH (Heckler & Koch eller bolaget) ansokte den 23 augusti

2023 om dverprovning av ramavtalets och avropskontraktets giltighet.

Forvaltningsritten avslog genom beslut den 9 februari 2024 bolagets yrkande
att forvaltningsritten skulle inhdmta forhandsavgorande frin EU-domstolen

avseende bl.a. tolkningen av artikel 346.1 b EUF-fordraget.

Forvaltningsrétten har den 1 oktober 2024 hallit muntlig forberedelse och

den 19-20 februari 2025 muntlig forhandling i mélet. Vid forhandlingen har pa
bolagets begiran partsforhor héllits med Jens Bodo Koch, verkstéllande
direktor for Heckler & Koch. Pé begéran av FMV har vittnesforhor under ed
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héllits med Karl Engelbrektson, tidigare chef for armén inom Forsvarsmakten,
och Mikael Frisell, tidigare chef for Verksamhetsomrdde Armé vid FMV.
Vittnesforhor och slutanforanden i malet har héllits inom stingda dorrar. Bada

parter har gett in skriftlig utredning.

1.2 Yrkanden m.m.

Heckler & Koch yrkar 1 forsta hand att ramavtalet och avropskontraktet ska
ogiltigforklaras 1 dess helhet. I andra hand yrkar bolaget att ramavtalet ska
forklaras ogiltigt i forhallande till samtliga svenska avropsberattigade parter

forutom FMV.

Som grund for sin talan for Heckler & Koch fram foljande. FMV har enligt

8 kap. 1 § LUFS varit skyldigt att annonsera ingdendet av ramavtalet och
avropskontraktet. FMV har inte haft ritt att genomf6ra upphandlingen utan
foregaende annonsering eftersom forutsittningarna for undantag fran
annonsering enligt artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS inte ar
uppfyllda. Det finns inte heller nadgra andra undantag fran annonseringsplikten
som dr tillimpliga. Genom den otillatna direktupphandlingen har bolaget
stidngts ute fran mojligheten att konkurrera om FMV:s och 6vriga avrops-
berittigade myndigheters bestédllningar av varorna och tjénsterna. FMV:s over-
tradelse av LUFS har déarfor medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida
skada. FMV har bevisbordan for att det varit tillatet for myndigheten att
tillampa ett undantag fran LUFS.

FMYV anser i forsta hand att ansdkan ska avvisas och 1 andra hand att den ska
avslas. For det fall forvaltningsritten finner att forutséttningar for ogiltighet
foreligger yrkar myndigheten att avtalet och kontraktet ska bestd pd grund av

tvingande hédnsyn till ett allménintresse.
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Som grund for att ansdkan ska avvisas for FMV fram att Heckler & Koch inte
ar leverantor pd den i mélet aktuella marknaden och att bolaget ddrmed inte har

talerétt. Bolaget kan dérfor inte ha lidit eller riskerat att lida skada.

Som grund for att ansdkan ska avslas for myndigheten fram foljande. Hela
ramavtalet och avropskontraktet omfattas av undantaget om vésentliga siker-
hetsintressen i 1 kap. 9 § LUFS och artikel 346.1 b EUF-fordraget. Om
domstolen finner att ramavtalet och avropskontraktet inte har kunnat undantas
enligt 1 kap. 9 § LUFS har forutséttningar for ett forfarande utan foregdende
annonsering dnda forelegat enligt 4 kap. 4 § LUFS.

Om domstolen anser att forutséttningar for att ogiltigforklara ramavtalet eller
avropskontraktet foreligger ska domstolen dnda lata avtalet och kontraktet

besta eftersom det motiveras av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Heckler & Koch har genmailt att ansokan inte ska avvisas samt att ramavtalet
och avropskontraktet inte ska besta till f61jd av tvingande hénsyn till ett
allménintresse. Bolaget anfor bl.a. foljande. Bolaget har taleritt efiersom det ar
en leverantor i enlighet med definitionen i 2 kap. 16 § LUFS och anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada. Bestimmelsen i 4 kap. 4 § LUFS ér inte
tillamplig och det saknas forutsdttningar for att tillimpa bestaimmelsen. I vart
fall har FMV brutit mot LUFS genom att inte beakta de allménna
upphandlingsrittsliga principerna vid ingdendet av ramavtalet och avrops-
kontraktet. Forutséttningar for att lata ramavtalet och avropskontraktet bestd pa

grund av tvingande hinsyn till ett allmédnintresse foreligger inte heller.



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 16627-23
I STOCKHOLM

Dok.Id 1850381

SKALEN FOR AVGORANDET

I det f6ljande kommer forvaltningsrétten att bedoma de i mélet aktuella
fragestédllningarna. Den fOrsta frdga som domstolen ska prova dr om Heckler &
Koch har talerdtt. Om sa &r fallet har domstolen dérefter att ta stillning till om
det har funnits forutsittningar for ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering, dir det forst ska provas om det har funnits grund for FMV att
tillimpa undantaget 1 artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS. Om
domstolen finner att ramavtalet och avropskontraktet inte hade kunnat undantas
1 enlighet med ovan nimnda bestimmelser har domstolen att préva om
forutsittningar forelegat for ett forfarande utan foregdende annonsering i enlig-
het med 4 kap. 4 § LUFS. Slutligen ska forvaltningsritten prova om ramavtalet
och avropskontraktet ska bestd pa grund av tvingande hédnsyn till ett allmén-

intresse.

2. Har Heckler & Koch taleriitt i malet?

Den forsta fraga som forvaltningsrétten har att ta stillning till &r om Heckler &
Koch har ritt att ansoka om 6verprovning av upphandlingen, dvs. om bolaget

har taleratt.

2.1 Vad parterna for fram

FMYV gor géllande att Heckler & Koch inte har taleritt i mdlet. Myndigheten
for fram bla. foljande. Vem som ér leverantdr pa marknaden, och ddrmed
indirekt talerdtten, paverkas av myndighetens behov eftersom detta behov styr
vilken marknad myndigheten véinder sig till. I ramavtalet stélls krav pé att
produktion sker endast inom Sveriges eller Finlands territorialgrinser. For att
vara leverantor for upphandlingen maste aktoren sdledes vara etablerad pa,
eller ha for avsikt att etablera sig pa, det svensk-finska territoriet. Kravet pa att

tillverka eldhandvapen pa det svensk-finska territoriet dr sakligt motiverat.
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Bolaget dr inte etablerat pa Sveriges eller Finlands territorium och har inte
heller pastatt att det vill etablera sig i regionen. De krav pa forsorjningstrygghet
som kommer till uttryck i ramavtalet innebér att det endast dr vapentillverkare
pa svenskt eller finldndskt territorium som kan komma i frdga for kontraktet,
dven om kontraktet hade varit konkurrensutsatt. Kravet innebar alltsd att

bolaget inte lider skada av att upphandlingen inte har annonserats.

Heckler & Koch for i huvudsak fram foljande. Bolaget omfattas av det
upphandlingsrittsliga leverantorsbegreppet 1 den mening som krévs for att det
ska ha talerdtt. Bolaget tillhandahaller varor och tjanster pd marknaden av den
typ som omfattas av ramavtalet och avropskontraktet. Aven potentiella
leverantorer omfattas av det upphandlingsrittsliga leverantorsbegreppet.
Bolaget har tydligt gett sitt intresse av att tilldelas kontrakt till kdnna och har
tidigare deltagit 1 upphandlingar 1 Sverige och 1 Skandinavien samt har bl.a.
levererat eldhandvapen till FMV och Polismyndigheten. Bolaget &r for 6vrigt
en etablerad tillverkare och leverantor av eldhandvapen. Bolaget har mojlighet
att méta mycket hogt stéllda krav pd forsorjningstrygghet och har en faktisk
och realistisk mojlighet att leverera eldhandvapen 1 bdde Sverige och Finland.
Bolaget har tidigare framgangsrikt etablerat sig utanfor Tyskland. Ramavtalet
tillater dessutom produktion var som helst utanfor Sverige och Finland. Det
upphandlingsrittsliga marknadsbegreppet innebér att laga krav stéills vid
analysen av om nagon &r en leverantor genom att tillhandahalla varor pé
marknaden. Den avgrinsning av marknaden som FMV foresprakar ar

konstruerad.

En ordning dér den upphandlande myndighetens kravstéllning, 4ven om den
strider mot LUFS, begrdnsar vem som &r leverantdr i talerédttshinseende skulle
medfora en uppenbar risk for kringgéende av sdvil de EU-rittsliga som de
nationella bestimmelserna om dverprovning och urholka den rétt till domstols-

provning som foljer av upphandlingslagstiftningen.
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Den enda anledningen till att bolaget inte deltog i upphandlingen var att FMV
inte annonserade ut den. FMV:s dvertrddelse av upphandlingsreglerna har inne-
burit att bolaget inte getts mojlighet att konkurrera om ramavtalet och avrops-
kontraktet. Bolaget anser sig alltsd ha lidit eller har kunnat komma att lida

skada av FMV:s overtriadelse av LUFS.

2.2 Forvaltningsrdttens bedomning

116 kap. 4 § LUFS framgar att allmén forvaltningsdomstol far dverpréva en
upphandling efter ansokan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada. I 2 kap. 16 § LUFS definieras begreppet leverantor som
”den som pd marknaden tillhandahéller varor eller tjanster eller utfor bygg-

entreprenader”.

Av praxis fran EU-domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen framgér att
begreppet leverantor och rétten att anska om dverprévning ska tolkas vid-
striackt. En forutséttning for att en leverantor ska ha rétt att fa en viss upp-
handling 6verprovad ar dock att denne har eller har haft ett intresse av att
tilldelas kontrakt i samma upphandling (se exempelvis EU-domstolens dom 1

mal C-26/03 och mal C-305/08 samt HFD 2017 ref. 62).

Forvaltningsritten konstaterar att det tydligt framkommit att Heckler & Koch
har haft ett intresse av att delta i upphandlingen och att tilldelas avtal. Detta har
bekriftats under partsforhoret med Jens Bodo Koch, som dven uppgav att
bolaget anser sig ha lidit skada till f61jd av FMV:s direktupphandling.
Forvaltningsritten konstaterar ocksa att Heckler & Koch tillhandahaller varor
och tjénster pa den europeiska marknaden av den typ som omfattas av ram-

avtalet och avropskontraktet.

FMV har gjort gillande att Heckler & Koch inte kan anses vara en leverantor

pa den for upphandlingen aktuella marknaden eftersom bolaget inte &r etablerat
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pa Sveriges eller Finlands territorium. Forvaltningsritten konstaterar att
begreppet marknad inte definieras vare sig i LUFS eller i det bakomliggande
direktivet. Domstolen anser dock att den tolkning av marknadsbegreppet som
FMV foresprékar — och som enbart utgar fran den aktuella upphandlingens
krav pd etablering inom ett visst territorium — framstar som alltfor snav.
Marknadsbegreppet bor i stéllet ges en vid innebord och i vart fall anses
omfatta medlemsstaternas gemensamma marknad for forsvarsmateriel. En
sddan tolkning &r dven i linje med att syftet med upphandlingsregelverket ar att
framja fri rorlighet och konkurrens inom unionen. Tolkningen dverensstimmer
ocksa med det som uttalats i ingressen till det s.k. LUFS-direktivet' om

behovet av att skapa en verklig europeisk marknad for forsvarsmateriel.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att Heckler & Koch ar en
leverantor pd marknaden som anser sig ha lidit eller kunnat komma att lida

skada. Bolaget har ddarmed talerétt.

3. Foreligger forutsattningar for att tillimpa undantaget i artikel 346.1 b
EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS?

3.1 Utgangspunkter for provningen

Forvaltningsritten har ovan bedomt att Heckler & Koch har taleritt, vilket 1 sin
tur innebér att bolaget har ritt att ansoka om dverprovning av ramavtalets och
avropskontraktets giltighet. Domstolen kommer dérfor att 1 nista steg prova om
det foreligger forutsattningar for att tillimpa undantaget i artikel 346.1 b EUF-
fordraget och 1 kap. 9 § LUFS.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfaranden vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenad, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pé forsvars- och siakerhetsomradet.
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Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten foljande.

Upphandlingar pé forsvars- och sékerhetsomrédet, som den i malet aktuella
upphandlingen, omfattas av EU:s upphandlingsrittsliga regelverk. Inom EU-
ritten dr dock den nationella sékerheten varje medlemsstats eget ansvar och
EUF-fordraget ger darfor medlemsstaterna ett utrymme att gora undantag fran

den 6vriga EU-rétten ndr det dr nddvéandigt pa grund av sdkerhetsskal.

Enligt artikel 346.1 b EUF-fordraget far varje medlemsstat vidta atgirder som
den anser nodvindiga for att skydda sina vasentliga sdkerhetsintressen i fraga
om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel.
Sadana dtgdrder far dock inte forsdmra konkurrensvillkoren pa den gemen-
samma marknaden fOr varor som inte dr avsedda speciellt for militdrandamal.
Bestimmelsen i artikel 346.1 b innebér att EU:s upphandlingsregelverk inte
behdver tillampas vid tilldelning av avtal 1 upphandling om ett undantag &r
nddvindigt med hiansyn till skyddet av en medlemsstats visentliga sdkerhets-
intressen. Medlemsstaternas intresse av att kunna skydda sina legitima
vasentliga sdkerhetsintressen vid upphandling har alltsa i dessa fall getts

foretrade framfor intresset av att frimja konkurrens pa marknaden.

Bestammelsen i artikel 346.1 b far tilldimpas pa sadana varor som &r upptagna i
den forteckning 6ver vapen, ammunition och krigsmateriel som antogs av radet
1 dess beslut 255/58 av den 15 april 1958. Forteckningen omfattar endast
utrustning som &r utformad, framtagen och framstélld speciellt for militér
anviandning. Forteckningen dr generisk och bor tolkas 1 vid mening mot
bakgrund av att tekniken, upphandlingsforfarande och de militéra kraven

utvecklas Over tid.

EU-domstolen har slagit fast att undantaget 1 artikel 346 ska tolkas restriktivt
och att det ankommer pa den medlemsstat som avser att tillimpa undantaget att

visa att atgérden ar proportionerlig och nddvéndig (se EU-domstolens domar i
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mal C-414/97, mal C-284/05 och mal C-615/10). Detta innebér att det &r FMV
som ska visa att det var nddvéndigt att undanta upphandlingen for att skydda

Sveriges visentliga sdkerhetsintressen.

EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande fran 2006 uttalat sig om
tillimpningen av ddvarande artikel 296 (numera artikel 346 EUF-fordraget)’.
Syftet med tolkningsmeddelandet var att forebygga eventuella feltolkningar
samt missbruk av artikeln. Genom tolkningsmeddelandet fortydligades de
fragor som upphandlande myndighet har att analysera infor en eventuell
tillaimpning av undantaget. Enligt tolkningsmeddelandet har en upphandlande
myndighet forst att ta stillning till vilket visentligt sdkerhetsintresse som stér
pa spel. Darefter har myndigheten att ta stdllning till vad sambandet &r mellan
det vésentliga sékerhetsintresset och upphandlingen samt slutligen varfor det ér
nddvindigt att undanta upphandlingen fran upphandlingsregelverket for att

skydda det visentliga sékerhetsintresset.

For svenskt vidkommande kommer artikel 346.1 b till uttryck i 1 kap. 9 §
LUFS som innebér en mojlighet att, 1 enskilda fall och under vissa
forutséttningar, gora de undantag fran upphandlingsregelverket som ér
nddvindiga med hénsyn till Sveriges vésentliga sikerhetsintressen. I forsta
hand dr det regeringens uppgift att besluta om sadana undantag, men det ges
dven mojlighet for angivna myndigheter, FMV, Forsvarsmakten och Forsvarets
radioanstalt, att besluta om undantag. Mgjligheterna for myndigheterna att
besluta om undantag skiljer sig at, men gemensamt &r att de kan besluta om
undantag om upphandlingens vdrde understiger vissa beloppsgranser. FMV
och Forsvarsmakten kan dirutover besluta om undantag nir upphandlingen
avser varor, tjanster eller byggentreprenader inom ramen for en av Sverige

traffad internationell 6verenskommelse om mellanstatlig samverkan i frdga om

2 Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa omradet
for forsvarsupphandlingar, KOM [2006] 779 den 7 december 2006.
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forsorjning av varor, tjanster eller byggentreprenader, se 1 kap. 9 § andra

stycket 2 LUFS.

3.2 Avser upphandlingen varor eller tjidnster inom ramen for en av Sverige

tréffad internationell 6verenskommelse?

For att FMV ska ha haft ritt att besluta om undantag enligt 1 kap. 9 § andra
stycket 2 LUFS krévs det att upphandlingen avser varor eller tjdnster inom

ramen for en av Sverige traffad internationell 6verenskommelse om mellan-
statlig samverkan. Forvaltningsratten kommer dirfor 1 det foljande att prova

denna fraga.

3.2.1 Vad parterna for fram

FMY f{06r fram bl.a. foljande. Den 26 april 2021 undertecknade Sverige, genom
FMV, och Finland en mellanstatlig 6verenskommelse om informationsutbyte
for soldatvapensystem mellan Sverige och Finland (Information Exchange
Agreement, "IEA-avtalet”). Den 3 september 2021 undertecknade Sverige,
genom FMV, och Finland en mellanstatlig 6verenskommelse om samarbete
avseende gemensamma upphandlingar av soldatvapensystem och annan
teknisk utrustning (Technical Agreement, TA-avtalet”). Den 18 maj 2022
ingick Sverige, genom FMV, och Finland en mellanstatlig 6verenskommelse
avseende gemensam upphandling av eldhandvapensystem (Implementing

Arrangement, "1A-avtalet”).

FMV:s upphandling av eldhandvapen avser utrustning som é&r sdrskilt utformad
eller anpassad for militdra &ndamal och som &r avsedd att anvindas for sadana
syften. Genom ingéendet av TA-avtalet och [A-avtalet har ramavtalet och
avropskontraktet i sin tur ingdtts inom ramen for sddan internationell verens-
kommelse som avses i1 1 kap. 9 § LUFS. Av [A-avtalet framgér tydligt att det

ar just den aktuella upphandlingen som den internationella 6verenskommelsen
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avser. Det dr ddrmed tydligt att ramavtalet och avropskontraktet &r tecknat
mom ramen for alla internationella dverenskommelser, men sarskilt IA-avtalet.
Att Forsvarsmakten, Polismyndigheten, Sakerhetspolisen, Kustbevakningen
och Tullverket kan gora avrop fran ramavtalet fordndrar inte detta. Att dessa
myndigheter kan gora avrop innebir inte heller att det dr fraga om anskaffning

for icke-militdra andamal eller att anskaffningen inte &r gjord i forsvarssyfte.

Ledning kan tas fran Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling (LOU-direktivet) nér det géller
fragor som inte behandlats fullt ut i LUFS-direktivet. Av 7 kap. 19 § lagen
(2016:1145) om oftentlig upphandling, LOU, ar det tydligt att krav fér stéllas
pa vad en dverenskommelse om gemensamma utredningsdtgérder ska inne-
hélla. Kraven varken begrénsar eller antyder hur en internationell 6verens-
kommelse ska genomforas. Alla internationella 6verenskommelser, dven de
aktuella 1 malet, ingds mellan stater och inte enskilda myndigheter. I staten
Sverige ingér bl.a. de myndigheter som &terfinns som avropsberéttigade 1
ramavtalet. Att andra upphandlande myndigheter &r avropsberéttigade gor inte
att ramavtalet gir utdover den internationella 6verenskommelsen. De som har
skrivit avtalen dr de som har bést forutsdttningar nar det géller att tolka avtalen.
Bade FMV och den finska Forsvarsmakten har gjort samma tolkning av IA-

avtalet.

Heckler & Koch for fram bl.a. foljande. For att FMV ska ha haft ritt att
tillimpa undantaget 1 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS och artikel 346.1 b i
EUF-fordraget krévs att upphandlingen avser varor inom ramen for en av
Sverige triffad internationell §verenskommelse om mellanstatlig samverkan 1
fraga om forsorjning av varor. Att en internationell dverenskommelse har
ingdtts mellan tvd stater innebér dock inte att varje gemensam anskaffning som
staterna genomfoOr dr inom ramen for den internationella dverenskommelsen.
Ramavtalet och avropskontraktet gdr utover vad som foljer av de inter-

nationella Overenskommelser som FMV héanvisar till.
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Det svensk-finska forsvarssamarbetet omfattar inte anskaffningar for andra
dndamal dn militdra. Varken [A- eller TA-avtalet omfattar anskaffning for
icke-militdra &ndamal och inga andra myndigheter &n FMV och den finska
motsvarigheten refereras i avtalen. Att det foljer av [A-avtalet att en gemensam
upphandling ska genomforas och att parterna kommit dverens om att
anskaffningen ska undantas med stod av artikel 346.1 b EUF-fordraget &r inte
detsamma som att den direktupphandling som FMV har genomfort avser varor
och tjénster inom ramen for denna internationella §verenskommelse. Eftersom
ramavtalet omfattar anskaffningar for bade militdra och icke-militdra behov
samt giller for myndigheter som inte omfattas av landernas forsvarssamarbete
innebdr det att FMV inte kan undanta upphandlingen med stéd av 1 kap. 9 §
andra stycket 2 LUFS.

Hénvisningen till 7 kap. 19 § LOU ér irrelevant eftersom den tar sikte pd vad
en overenskommelse om gemensamma upphandlingsatgdrder ska innehalla.
Vad en sddan 6verenskommelse ska innehalla &r ovidkommande 1 forhallande
till FMV:s mojlighet att besluta om undantag enligt 1 kap. 9 § LUFS. Det
spelar ingen roll vem som ingétt de aktuella 6verenskommelserna utan det
avgorande dr om FMV har beslutat att undanta varor inom ramen for [A-avtalet
eller inte. FMV har inget tolkningsforetrade nir det géller att tolka IA- och TA-
avtalen utan det &r FMV som har bevisbordan for att ett undantag fran LUFS
har varit tillaimpligt. Otydligheter far falla tillbaka pd FMV.

3.2.2 Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att mellanstatliga samarbeten
mellan de nordiska grannldnderna har bedrivits under en ldng tid. Forsvars-
samarbetet mellan de nordiska linderna baserar sig sedan 2009 pa ett Gver-
gripande samforstdndsavtal; Nordic Defence Cooperation Memorandum of
Understanding (Nordefco MoU). Det forsvars- och sikerhetspolitiska

samarbetet med Finland intar dock en sdrstillning. Sedan 2018 finns det ett
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sarskilt samforstandsavtal mellan Sverige och Finland avseende forsvars-
samarbete, Memorandum of Understanding between Finland and Sweden on
Defence Cooperation (FISE MoU). Den sirskilda relationen mellan Sverige
och Finland framgar dven av 1 § lagen (2020:782) om operativt militart stod
dér det anges att regeringen under angivna forutséttningar far besluta att

svenska viapnade styrkor kan séttas in som stod till Finland.

Den 3 december 2020 beslutade regeringen att bemyndiga FMV att forhandla
och ingé internationella dverenskommelser med behdrig myndighet i Finland
om gemensam anskaffning av materiel och fornddenheter samt tjanster
relaterade till denna materiel (F62020/00847). Under vittnesforhoren med Karl
Engelbrektson respektive Mikael Frisell uppgav de bada att en fordjupning av
det svensk-finska forsvarssamarbetet var en hogt prioriterad fraga for Sveriges
regering och att FMV gavs mandat att se dver materielomraden dar samarbetet
kunde fordjupas genom gemensam anskaffning. Regeringens bemyndigande
resulterade i att Sverige, genom FMV, och Finland, genom finska Forsvars-
makten, ingick 6verenskommelser om dels informationsutbyte for soldatvapen-
system (IEA-avtalet), dels samarbete avseende gemensamma upphandlingar av
soldatvapensystem och annan teknisk utrustning (TA-avtalet) och slutligen
tillimpningsdverenskommelse om gemensam upphandling av eldhandvapen-

system (IA-avtalet).

Enligt forvaltningsrittens mening star det mot denna bakgrund klart att
ramavtalet och avropskontraktet dr tecknade inom ramen for en sddan
internationell dverenskommelse som avses enligt 1 kap. 9 § andra stycket 2
LUFS. Forvaltningsritten anser att omsténdigheten att andra myndigheter 4n
FMYV ocksé ar avropsberittigade till ramavtalet inte fortar det faktum att en
internationell 6verenskommelse har ingétts mellan tva stater, dvs. Sverige och
Finland. Domstolen har vid denna bedomning sérskilt beaktat att svenska
forvaltningsmyndigheter, sdsom Polismyndigheten och Sékerhetspolisen, utgor

en del av den svenska staten och det faktum att dessa och dvriga i ramavtalet
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upptagna myndigheter ocksé ar avropsberittigade inte i sig innebar att
ramavtalet och avropskontraktet gar utdver de internationella Gverens-

kommelserna.

Nista fraga dr dock om dessa myndigheters anskaffning av varorna och
tjdnsterna dven skett for icke-militdra behov utanfor det svensk-finska
forsvarssamarbetet och darmed inte omfattas av undantaget 1 artikel 346.1 b
EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS. Forvaltningsritten kommer att prova

denna fraga under nésta avsnitt.

3.3 Omfattar upphandlingen varor eller tjdnster som inte dr avsedda for

militdra dndamal?

3.3.1 Vad parterna for fram

Heckler & Koch for fram bl.a. foljande. Artikel 346.1 b 1 EUF-fordraget avser
endast varor for militdra &ndamal och det &r sdledes enbart anskaffningen av
sddana varor som kan undantas frdn LUFS med stod av artikeln. Varor for
civila andamal omfattas alltsd inte av undantaget, &ven om sadana kan komma
att anvdndas militdrt. EU-domstolen har i mal nr C-337/05 slagit fast att
myndigheter som inte ingar 1 en medlemsstats militdra forsvar inte omfattas av

tillimpningsomradet for artikel 346.1 b EUF-fordraget.

Det ér inte mojligt att med stdd av artikeln undanta anskaffningar som den
upphandlande myndigheten anser vara ett naturligt tilldgg till huvudforemalet.
Ramavtalet och avropskontraktet avser inte militdra andamal i sin helhet.
Varken Polismyndigheten, Tullverket, Sékerhetspolisen eller Kustbevakningen
ingdr 1 Sveriges militdra forsvar, utan i civilforsvaret. FMV medger att
Polismyndigheten och Sdkerhetspolisen kan komma att anvéinda vapnen i
annan verksambhet dn rent militir. Att civila myndigheter har avsikten att

anvénda vapen for icke-civilt bruk &r inte tillrdckligt for att visa att syftet med
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anskaffningen for dessa myndigheters rakning dr militdr. Ett ramavtal kan inte
syfta endast till att tillgodose militdra andamél om avtalsforemélet kan komma

att anviandas for annan verksamhet dn militar.

Det har inte forelegat nagra objektiva skl for att tilldela ramavtalet i ett enda
avtal. Det hade varit mojligt att dela upp avtalet och, om det avseende nagon
del var nddvandigt och tillatet med ett undantag fran LUFS, att lata undantaget
enbart omfatta denna del. Forutsattningar for undantag fran LUFS har darfor
inte forelegat betrdffande de delar av ramavtalet som inte omfattar militéra

andamal.

FMYV f{6r fram bl.a. foljande. Ramavtalet och avropskontraktet avser i sin
helhet militdra &ndamal. Syftet med anskaffningen &r militart pa grund av
vapnens egenskaper och syftet med anvindningen. Eldhandvapnen ér
planerade, utvecklade och tillverkade speciellt for militira &ndamal. Vapnen ar
helautomatiska, har magasin med fler 4n fem patroner och andra pipor an
vapen utformade for civilt bruk. Sddana vapen far inte séljas pa den civila
marknaden och &r den typ av produkter som omfattas av radets beslut 55/58 av

den 15 april 1958.

FMYV kan av sekretesskil inte dterge hur Polismyndigheten och andra
myndigheter avser att anvdnda vapnen i dess helhet. Samtliga myndigheters
avsikt med att anvdnda vapnen ar dock att forsvara Sverige, dvs. vapnen ska
anvindas for militdra &ndamdl inom ramen for respektive myndighets uppgift i
totalforsvaret. Andamélet paverkas inte av vem som anvinder foremalet, utan

det avgorande dr om varan objektivt sett dr av specifik militdr art.

Jamforelsen med EU-domstolens mal C-337/05 haltar eftersom varorna som
aktualiserades i det mélet avsig helikoptrar med ett huvudsakligt civilt
andamal, som eventuellt kunde komma att anvindas for militdra andamal, och

inte som aktuell upphandling som rér varor med militdra &ndamal.



Sida 17

FORVALTNINGSRATTEN DOM 16627-23
I STOCKHOLM

Dok.Id 1850381

Aven om Polismyndigheten, Sikerhetspolisen, Tullverket och Kust-
bevakningen &r civila myndigheter innebdr det inte att myndigheterna inte har
en militdr funktion i den mening som avses i artikel 346.1 b EUF-fordraget.
Syftet med att myndigheterna kan gora avrop fran ramavtalet ér for att de ska
kunna anskaffa vapensystem till den verksamhet som avser deras uppgifter
inom totalforsvaret och for att fullgdra uppgifter som foljer av sérskild
lagstiftning. Detta fordndras inte av att myndigheterna 1 begransad utstrackning

kan komma att anvénda vapnen i annan verksamhet @n rent militér.

Aven om domstolen skulle anse att en mindre del av upphandlingen avser varor
for icke-militdra &ndamal har FMV @nd4 haft ritt att tillimpa 1 kap. 9 § LUFS.
Det ar uppenbart att denna del avser ett naturligt tilldgg till huvudforemalet
men som i sammanhanget dr av helt underordnad betydelse, sérskilt vad géller
vérdet. Enligt principen om delade kontrakt géller att om en del gér under
undantaget 1 artikel 346.1 b EUF-fordraget sa géller det 4ven den underordnade

delen. Tilldelning maste darfor ske i ett enda kontrakt.

3.3.2 Forvaltningsréttens bedomning

Av praxis fran EU-domstolen foljer att det finns tva faktorer som avgdér om en
vara dr att anse som militdr utrustning eller inte. Det &r dels om varan objektivt
sett dr av militdr art — dvs. om varan har sirskilda egenskaper eller ar sarskilt
utformad for militdra &ndamal, dels om syftet med anskaffningen av

utrustningen &r for militdra &ndaméil (jfr mdl C-615/10).

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att det genom vad som fram-
kommit 1 malet stér klart att de vapen som upphandlingen avser utgor sddan
utrustning som ar sérskilt utformad och anpassad for militéra &ndamaél,

dvs. varor som objektivt sett dr av militdr art. Det ror sig &ven om en sddan typ
av varor som typiskt sett omfattas av den forteckning dver vapen, ammunition

och krigsmateriel som antogs av rddet i dess beslut 255/58 av den 15 april



Sida 18

FORVALTNINGSRATTEN DOM 16627-23
I STOCKHOLM

Dok.Id 1850381

1958. Heckler & Koch har dock gjort géllande att ramavtalet och avrops-
kontraktet inte avser militdra 4&ndamal i dess helhet eftersom civila myndigheter
kan komma att anvdnda vapnen i annan verksamhet &n rent militdr. Fragan blir
ddrmed om de civila myndigheternas mdéjlighet till avrop innebér att
anskaffningen delvis har ett icke-militirt syfte och att undantagsbestimmelsen
enligt artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS
ddrmed inte blir tillimplig.

Det ar ostridigt att de avropsberittigade civila myndigheterna ingar i Sveriges
totalforsvar. Aktuella myndigheter har sarskilda militdra uppgifter vid hdandelse
av krig och ett militdrt uppdrag att bidra till Férsvarsmaktens operativa
formaga. FMV har uppgett att syftet med att gora myndigheterna avrops-
berdttigade i ramavtalet dr for att de ska kunna anskafta vapen till den
verksamhet som avser uppgifter inom totalforsvaret och for att de ska kunna
fullgdra uppgifter som foljer av sérskild lagstifining. Aven om den tilltinkta
anvandningen inte har kunnat beskrivas ndrmare av FMV med hénvisning till
sekretess, anser forvaltningsritten att FMV med tillrdcklig tydlighet har visat

att syftet med de civila myndigheternas anskaffningsritt &r att se som militért.

Den omstidndigheten att Polismyndigheten och Sékerhetspolisen 1 viss
begréinsad utstrackning kan komma att anvdanda vapnen i annan verksamhet dn
rent militdr, vilket FMV under malets handldggning medgett &r fallet, fortar
inte bedomningen att mojligheten till avropsritt for myndigheterna har gjorts
uteslutande for militdrt &ndamil. Det kan i1 detta sammanhang dven ndmnas att
kommissionen redan for néstan 20 ar sedan uttalade i sitt tolkningsmeddelande
att sdkerhet blivit ett alltmer komplext koncept dér nya hot suddar ut den
traditionella skiljelinjen mellan militdra och icke-militdra, externa och interna
sdkerhetsaspekter (KOM [2006] 779, s. 5). Det kan antas att situationen i dag
ar &n mer nyanserad. Enligt forvaltningsrittens mening talar dven detta for att

en alltfor sndv bedomning inte dr motiverad i detta avseende.
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Vid beddmningen har forvaltningsritten ocksa beaktat att de civila
myndigheternas avropsvirde enligt FMV uppskattas uppga till endast négra fa
procent av FMV:s och finska Forsvarsmaktens beddmda totala avropsvirde. En
eventuell icke-militdr anvdndning av anskaffade vapen i begransad
utstriackning frdn myndigheternas sida framstar ddrmed ha ytterst marginell
inverkan pa upphandlingen som helhet. Det foreligger déarfor inte nigra skil for

att dela upp ramavtalet och avropskontraktet.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att upphandlingen i dess helhet
omfattar militdra varor och tjénster och att anskaffningen skett inom ramen for
en internationell 6verenskommelse om det svensk-finska forsvarssamarbetet.
Detta innebér att anskaffningen av vapen 1 sig omfattas av undantags-

mdjligheten 1 artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS.

Naista frdga som forvaltningsritten provar géller om FMV har haft ritt att

undanta upphandlingen for andra myndigheters rakning.

3.4 Har FMYV haft rdtt att undanta upphandlingen for andra myndigheters
rakning?

3.4.1 Vad parterna for fram

Heckler & Koch for fram bl.a. foljande. Bestimmelsen i 1 kap. 9 § LUFS ger
inte FMV ritt att undanta upphandlingar f6r andra myndigheters rdkning. For
myndigheter, forutom FMV och efter en lagindring numera 1 vissa situationer
Forsvarsmakten, krivs ett regeringsbeslut for att helt eller delvis undanta
anskaftningar fran upphandlingslagstifiningen. Det forhallandet att andra
myndigheter dr avropsberittigade och att ramavtalet ligger till grund for
framtida kontrakt innebér att FMV har beslutat om undantag for dessa
myndigheters rikning. Atminstone Polismyndigheten har infor ingdendet av

ramavtalet limnat en fullmakt for FMV att inom ramen for en gemensam
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upphandling foretrdda Polismyndigheten och for Polismyndighetens rékning

genomfora en upphandling.

Av forarbetena till bestimmelserna framgér att undantaget i 1 kap. 9 § LUFS
endast giller FMV:s anskaffningar. Regeringen har sirskilt uttalat att
Sakerhetspolisens verksamhet inte ska omfattas. FMV:s tillimpning strider

ddarmed mot bade ordalydelsen i 1 kap. 9 § LUFS och dess forarbeten.

Den avtalstekniska l6sningen fordndrar inte den omstidndigheten att FMV:s
beslut omfattar annat an FMV:s egna behov. Av Polismyndighetens fullmakt
framgar dessutom att FMV upphandlar for Polismyndighetens riikning. Aven
om forvaltningsritten skulle finna att FMV har ritt att fatta beslut om undantag
fran LUFS for andra myndigheters rdkning far ett sdidant undantag inte omfatta
civila myndigheter. Att en upphandling avser anskaftning av eldhandvapen
innebdr 1 sig inte att det motiverar ett undantag enligt artikel 346.1 b EUF-
fordraget. Det dr inte mojligt att hdnvisa till viasentliga sdkerhetsintressen for
att undanta en anskaftning fran upphandlingslagstiftningen till den del den
avser ett uttalat icke-militart &ndamal. Det dr uppenbart att det inte dr absolut
nddvindigt pa grund av vésentliga sdkerhetsintressen att genomfora en

direktupphandling for de civila myndigheternas rakning.

FMYV {01 fram bl.a. foljande. Det & FMV som ar upphandlande myndighet. De
avropsberittigade myndigheterna dr inte upphandlande myndigheter till
ramavtalet eftersom dessa inte &r parter till ramavtalet. Avropskontraktet avser
endast FMV och giller dirmed inga andra upphandlande myndigheter. FMV
har fattat beslut enligt 1 kap. 9 § LUFS for egen del. Aven om upphandlingen
har mdjliggjort for andra myndigheter att géra avrop har undantaget inte fattats
for andra myndigheters rakning. Av fullmakten fran Polismyndigheten framgér
att FMV ér upphandlingsrittsligt ansvarigt och den enda avtalsparten till
ramavtalet. Det stdr darfor klart att FMV dr upphandlingsrittsligt ansvarigt for

alla delar av upphandlingen, sévitt géller svenska myndigheter.
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Forst ndr ndgon annan myndighet gor ett avrop blir den myndigheten ansvarig,
och da endast for det aktuella avropet. Det dr darfor FMV:s mojligheter enligt
LUFS som ska tillimpas. Aven om domstolen skulle finna att FMV fattat
beslut om undantag for andra myndigheters rakning fortar det inte att 1 kap. 9 §
LUFS ér tillaimplig. Av forarbetena till bestimmelsen framgar att det ar
sannolikt att Sékerhetspolisens normala verksamhet inte trdffas av undantaget,
men forarbetena 6ppnar upp for att utrymme for det alltjamt kan finnas.
Detsamma giller for andra myndigheter som har sérskilda uppgifter 1 hindelse

av krig.

3.4.2 Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att det stér klart att det ar FMV
som genom bestdmmelsen 1 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS har tilldelats en
ratt att besluta om undantag fran upphandlingsregelverket nir det &r nédvandigt
till f61jd av Sveriges visentliga sdkerhetsintressen. Det star dven klart att det ar
FMV som i det aktuella fallet har beslutat om ett sddant undantag och att det
dven ar FMV som ar part i ramavtalet och ddrmed &r ansvarigt for

upphandlingen for Sveriges del.

Fragan som forvaltningsrétten har att ta stillning till i denna del dr om det
faktum att andra myndigheter ocksa ar avropsberittigade enligt ramavtalet
innebdr att FMV har beslutat om undantag dven for andra myndigheters

rakning.

Det kan inledningsvis konstateras att det framgar av forfattningskommentaren
till 1 kap. 9 § LUFS att FMV har getts ritt att for egen del besluta om vissa
undantag som omfattas av artikel 346.1 b EUF-fordraget (se prop. 2022/23:93
s. 14). Forvaltningsritten anser dock att det finns skil att betona att FMV:s
huvudsakliga uppgift dr att anskaffa varor och tjénster for att moéta en annan

myndighets behov, dvs. Forsvarsmakten. I det nu aktuella fallet 4r en vésentlig
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forutséttning for ovriga avropsberittigade myndigheter att de ocksa kan
komma att ha uppgifter inom ramen for Sveriges totalforsvar vid kris eller krig.
Dessa myndigheters eventuella anskaffning av eldhandvapen bor alltsa, som

forvaltningsratten bedomt i foregadende avsnitt, ocksa anses ha ett militért syfte.

FMV f{or dven fram att personal vid de aktuella civila myndigheterna kan bli
kombattanter 1 hindelse av krig, vilket folkrattsligt innebér att personalen blir
att jamstdlla med soldater. Under de av FMV aberopade vittnesforhdren har
aven lyfts att aktuella civila myndigheter kommer att samverka med Forsvars-
makten samt finska forsvaret 1 hiindelse av krig och att det darmed finns ett
tydligt behov av enhetlighet nér det géller de vapen med tillbehdr som anvinds
av samtliga myndigheter. Att de berorda myndigheterna i ramavtalet beretts en
mojlighet till avrop for att de ska kunna fullgéra militdra uppgifter inom
totalforsvaret ska, enligt forvaltningsrattens bedomning, under dessa
forhdllanden inte anses innebdra att FMV tillimpat 1 kap. 9 § LUFS pa ett
felaktigt sitt.

Forvaltningsritten beaktar ocksa, i likhet med det som FMV anfGr, att det ar
upp till de avropsberittigade myndigheterna att infor ett eventuellt avrop gora
en egen bedomning av om forutséttningar foreligger for en anskaffning inom
ramen for deras verksamhet. Det innebir att det 4r forst nir en annan
myndighet gor ett avrop som den myndigheten blir ansvarig for det aktuella

avropet.

Sammantaget finner forvaltningsrétten att FMV inte har gatt utdver
tillampningsomradet for 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS genom att mojliggora
for Polismyndigheten och dvriga angivna myndigheter att gora avrop frdn

ramavtalet.
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3.5 Definition av Sveriges vdsentliga sikerhetsintressen
Heckler & Koch gor gillande att FMV inte har rétt att definiera vad som utgor
Sveriges visentliga sédkerhetsintressen. Forvaltningsritten kommer i det

foljande att prova denna fraga.

3.5.1 Vad parterna for fram

Heckler & Koch for fram bl.a. foljande. Bestimmelsen i 1 kap. 9 § LUFS
reglerar inte hur ett visentligt sdkerhetsintresse ska definieras eller nér artikel
346.1 b EUF-fordraget ar tillimplig. Bestimmelsen ger inte FMV ritt att pa
egen hand definiera vilka intressen som utgdr Sveriges vasentliga sédkerhets-
intressen, utan endast ritt att besluta om undantag enligt regeln. FMV har
saledes inte ritt att ad hoc faststilla Sveriges visentliga sékerhetsintressen i
samband med att myndigheten vid en enskild anskaftning beslutar att inte

tillimpa upphandlingsreglerna.

EU-domstolen gor i mal C-187/16 och C-601/22 skillnad pé fragan om vad
som utgor visentliga sdkerhetsintressen for en stat och frigan om hur dessa
sakerhetsintressen kan komma att paverkas av en viss atgérd. Det dr endast den
senare fragan som en upphandlande myndighet kan och fér ta stillning till.
FMYV kan inte utifran syftet med en viss upphandling eller anskaffning
definiera vad som &r visentliga sékerhetsintressen for Sverige. EU-domstolen
ar tydlig med att det ankommer pa en medlemsstat, i detta fall Sverige, att
definiera sina vdsentliga sidkerhetsintressen och pé den upphandlande
myndigheten, FMV, att avgora vilka sdkerhetsétgirder som dr nddvéndiga for

att skydda dessa sdkerhetsintressen.

FMYV f{or fram bl.a. foljande. Det finns ingen reglering som anger hur de
vésentliga sdkerhetsintressena i 1 kap. 9 § LUFS och artikel 346.1 b EUF-

fordraget ska bestimmas. EU-domstolen har inte heller uttalat vilket organ
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inom en medlemsstat som definierar det vdsentliga sékerhetsintresset. Det finns
alltsa inget som sdger att de visentliga sdkerhetsintressena ska bestimmas av
en medlemsstats parlament eller regering. Det ar darfor upp till varje medlems-

stat att bestimma ordningen for dessa beslut.

I Sverige har myndigheterna en sjdlvstandig roll i férhallande till riksdag och
regering och det ankommer dérfor pa myndigheterna att i varje enskilt fall
avgora vad som kan ses utgora ett visentligt sdkerhetsintresse vid varje atgérd.
Lagstiftningen ar utformad sa att det dr den upphandlande myndigheten som
ytterst ska avgora vad som utgor vésentliga sidkerhetsintressen. Det som avgor
ar motiveringen till upphandlingen och inte vilken enhet som definierat det

véasentliga sdkerhetsintresset.

Bestammelsen 1 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS pekar ut FMV som den
myndighet som har ritt att undanta upphandlingen, eftersom upphandlingen
avser varor inom ramen for en av Sverige traffad internationell 6verens-
kommelse. Det dr dirmed medlemsstaten Sverige som har definierat det
viasentliga sdkerhetsintresset som FMV nu genomfor. Ingen annan del av staten
an FMV kan utpeka det vésentliga sékerhetsintresset for upphandlingen till
foljd av hur 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS &r utformad. FMV har ddrmed
bade réttigheten och det fullstindiga ansvaret for att definiera detta for
upphandlingen.

De vésentliga sidkerhetsintressena kan faststéllas ad hoc och det ar forenligt
med praxis frdn EU-domstolen. En ad hoc beddmning &r inte oovervéigd eller
utan stod utan beskriver endast att upphandlande myndigheter maste gora en

bedomning vid varje enskild upphandling.
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3.5.2 Forvaltningsrittens bedomning

Som forvaltningsrétten utvecklat under avsnitt 3.1 dr den nationella sékerheten
varje medlemsstats eget ansvar och det dr dven upp till varje medlemsstat att pa
egen hand avgora nir vésentliga sikerhetsintressen enligt artikel 346.1 b EUF-
fordraget foreligger. Det finns inte ndgon nirmare EU-réttslig reglering som
avgor hur vésentliga sékerhetsintressen ska faststéllas. Av detta foljer dven,
enligt forvaltningsréttens uppfattning, att en medlemsstat sjilv far besluta
vilken del av staten som har rétt att definiera vad som kan anses utgora

viasentliga sdkerhetsintressen.

For svenskt vidkommande kan det, med dessa utgangspunkter, konstateras att
det inte finns ndgon bestdmmelse 1 svensk ritt som uttryckligen anger vem som
har rétt att definiera vad som utgor vésentliga sdkerhetsintressen. Regeringen
har tidigare pekat ut stridsflygomradet, undervattensomradet och integritets-
kritiska delar av ledningssystemet, sisom sensorer, telekrig och krypto, som
vasentliga sdkerhetsintressen (se prop. 2020/21:30 s. 119). De angivna
intressena kan dock inte sdgas uttommande definiera vad som kan tdnkas
utgora Sveriges vésentliga sikerhetsintressen. Regeringen har exempelvis dven
uttalat att forhdllandet till en annan stat rorande ett visst system eller en viss
formaga under vissa omsténdigheter kan vara av sddan betydelse for landets
sakerhet att de utgor vdsentliga sidkerhetsintressen (se prop. 2017/18:1, utgifts-
omrade 6, Forsvar och samhéllets krisberedskap s. 48).

Heckler & Koch har bl.a. gjort géllande att det vésentliga sdkerhetsintresse som
FMYV aberopat inte omfattas av de konkreta omrdden som regeringen tidigare
har pekat ut, dvs. stridsflygomradet, undervattensomridet och integritets-
kritiska delar av ledningsomrédet. Domstolen konstaterar att det varken &r
mojligt eller &andamaélsenligt att 1 forvég sla fast vad som utgor vésentliga
sdkerhetsintressen for Sverige nér det géller inkop av forsvarsmateriel eftersom

vad som utgor ett vasentligt sdkerhetsintresse dr fordnderligt dver tid (se dven
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prop. 2022/23:93 s. 11). Det kan saledes inte krédvas att regeringen genom
exempelvis forarbetsuttalanden pé forhand ska ha pekat ut ett visentligt

sidkerhetsintresse.

Som forvaltningsritten redogjort for finns det inte ndgon reglering — vare sig pa
EU-rittslig eller svensk niva — som uttryckligen anger vilken del av staten som
har rétt att definiera vad som utgor Sveriges vasentliga sidkerhetsintressen. Det
star dock klart att 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS sérskilt anger att FMV,
under vissa forutséttningar, far besluta att en upphandling ska undantas fran
upphandlingsregelverket om det dr nddvéandigt med hénsyn till Sveriges
visentliga sdkerhetsintressen. Enligt forvaltningsréttens uppfattning innebir
omsténdigheten att FMV 1 vissa fall har rétt att besluta om undantag dven att
myndigheten 1 dessa fall bor vara den som har rétt att definiera de visentliga
sdkerhetsintressena som motiverar det aktuella undantaget. En annan ordning

kan inte forenas med ordalydelsen i 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS.

Domstolen har vid sin beddmning 1 denna del ocksé beaktat att det dr den
upphandlande myndigheten som bést kdnner till upphandlingsforemalet.
Saledes dr det FMV som har kunskap och insikt om vilka vdsentliga
sakerhetsintressen som aktualiseras 1 de fall dir myndigheten ges rétt att

besluta om undantag.
Mot bakgrund av det anforda anser forvaltningsritten att FMV 1 detta fall har
haft rétt att definiera Sveriges vésentliga sékerhetsintressen och att det ddrmed

inte kan krévas att regeringen pé forhand ska ha definierat dessa intressen.

Domstolen gar hirmed vidare med prévningen i nista friga.
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3.6 Var upphandlingen, sasom den genomfordes, nodvdndig for att skydda

Sveriges visentliga sikerhetsintressen?

3.6.1 Vad parterna for fram

FMV f{or fram bl.a. foljande. I malet aktualiseras framst foljande fragor;
foreligger ett visentligt sdkerhetsintresse for upphandlingen, vad dr sambandet
mellan det vdsentliga sékerhetsintresset och upphandlingen samt varfor ar det
nddvandigt att undanta upphandlingen fran ett annonserat forfarande for att
skydda det visentliga sdkerhetsintresset. Visentliga sdkerhetsintressen kan
betyda olika saker for olika medlemsstater. Det varierar pa grund av
geografiska och infrastrukturella forutsdttningar. Vasentliga sdkerhetsintressen
ar dven beroende av vilka méjligheter som finns till strategiskt forsvars-
samarbete med andra linder, vilket i sin tur varierar 6ver tid. Aven om
viasentliga sdkerhetsintressen ska anviandas restriktivt behdver en avvigning

goras mot den aktuella sidkerhetspolitiska situationen.

I tider av sirskild sdkerhetspolitisk oro maste det finnas en viss marginal,

dvs. en medlemsstat ska inte behdva riskera att sta utan en central formaga att
forsvara landet mot vipnade angrepp. Efter framstidllan av FMV meddelade
regeringen undantag avseende kaliberbunden ammunition och tillhérande
tjanster som sker for att sdkra Sveriges forsorjningstrygghet avseende denna
materiel, 1 samtliga beredskapsnivéer, med samma motivering som FMV nu
har gjort avseende eldhandvapen. Upphandlingslagstiftningen ger mdjlighet att
stélla krav pa forsorjningstrygghet, men ocksa en mojlighet att helt undanta en
upphandling om bestdmmelserna inte ger tillrdckligt skydd for en verklig
forsorjningstrygghet.

Det ir ett visentligt sdkerhetsintresse for Sverige att 1 fred, kris och krig ha en
sakerstalld tillgéng till, och kontinuerlig forsorjning av, eldhandvapen i

tillrdcklig omfattning. Detta vésentliga sdkerhetsintresse ér direkt kopplat till
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Sveriges forsvar, gransskydd och sjdlvstandighet. Kriget i Ukraina och det
forsaimrade sikerhetspolitiska ldget for Sverige har 6kat behovet av sikerstélld
materielforsorjning for forsvarsprodukter och tillhdrande tjénster, vilket
omfattas av undantaget i artikel 346.1 b EUF-fordraget. Tillgéng till eldhand-
vapen ar central for att 0ka soldaters sjilvskyddsforméaga och ddrmed forméagan
att forsvara Sveriges granser. Forsvarssamarbetet med och den mellanstatliga
relationen till Finland &r 1 sig ett védsentligt sdkerhetsintresse. Utan detta sam-

arbete hade landets forsvarsformaga paverkats negativt.

Den finska Forsvarsmakten har sedan tidigare, dvs. innan upphandlingen
genomfordes, ett vél utvecklat samarbete med Sako. For att uppna 6nskad
interoperabilitet med Finland samt erforderlig forsorjningstrygghet inom
eldhandvapenomradet ar det nddvéandigt att Sverige etablerar motsvarande
relation med en leverantdr inom det svensk-finska territoriet, som har formaga
att sdvil tillverka vapen som tillhandahélla underhall och support avseende
dessa. Om en annan leverantor dn Sako hade valts av Sverige skulle forsvars-
samarbetet mellan ldnderna inte kunnat fordjupas sé snabbt och effektivt,

dvs. pa det sdtt som dr behovligt 1 dagens sdkerhetspolitiska lage.

Det vidsentliga sékerhetsintresse som upphandlingen omgérdas av kan mer
konkret beskrivas som intresset av att, pa kortast mojliga tid, uppnad hogsta
mojliga stridbarhet och formaga att forsvara Sveriges grianser vid hiandelse av
en invasion. Forsvarets eldhandvapensystem ér for denna formaga helt central.
Sambandet mellan upphandlingen och det vésentliga sékerhetsintresset dr
uppenbart. Utan upphandlingen hade Sveriges stridbarhet och formaga att
forsvara landets grinser riskerats i minga ar framover. Det faktum att
leverantoren befinner sig pa det svensk-finska territoriet innebér en verklig
forsorjningstrygghet. Det svensk-finska forsvarssamarbetet och dess forsvars-
makter kan pa detta sitt sikerstilla, ytterst med militdra maktbefogenheter, det
skydd som behdvs. Svensk militédr kan till och med verka pé det finska

territoriet. Det dr den faktiska radigheten Gver tillverkningen som &r det
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viktiga. En sadan faktisk radighet hade riskerats om en annonserad

upphandling hade genomforts.

Det har varit nddvéandigt att undanta upphandlingen i enlighet med 1 kap. 9 §
LUFS och det har inte funnits ndgra mindre ingripande sétt att sékerstilla de
véasentliga sdkerhetsintressena. Mojligheterna att stilla krav pa forsorjnings-
trygghet 1 en annonserad upphandling dr begridnsade enligt LUFS. FMV
behover déarfor ha en omfattande flexibilitet 1 fraiga om fordndringar av avtalet
till f61jd av det aktuella sidkerhetslidget. FMV hade inte kunnat skapa en lika
trygg forsdrjning genom en leverantdr som har tillverkning, eller andra
intressen, utanfor Sveriges och Finlands grinser. Det dr sdledes inte mojligt att
utifrén ett sdkerhetsperspektiv lata en leverantor ha tillverkning 1 ndgot annat

territorium dn det svensk-finska, sérskilt i dagens sérbara sdkerhetslage.

Aven om myndigheten rent teoretiskt hade kunnat annonsera ut upphandlingen
fordandrar det inte att FMV till f61jd av sdkerhetsintresset var tvunget att inga
kontraktet med Sako. Det faktum att tillverkning maste ske i Sverige eller
Finland gor ddrmed att det inte funnits mindre ingripande medel 4n att vinda
sig direkt till Sako, som dr den enda leverantdren med en vapenfabrik pa det

svensk-finska territoriet.

Enligt kommissionens tolkningsmeddelande (KOM [2006] 779) ar det
medlemsstaternas ansvar, i detta fall FMV:s ansvar, att faststélla och skydda
Sveriges sidkerhetsintressen. Att anskaftningen dr den konkreta dtgérden for att
skydda det bakomliggande sdkerhetsintresset gor att anskaftningen ér en del av

det visentliga sdkerhetsintresset.

Om FMV inte undantagit upphandlingen frdn LUFS hade Sverige riskerat att
inte kunna forsvara landet pa grund av avsaknad av erforderlig materiel och en
nddvindig forsorjningstrygghet av materiel pd grund av uteblivet samarbete

med Finland. En nations berdttigade krav pa att kunna forsvara landet pa bésta
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sitt innebér att bedomningen av vad som dr Sveriges vésentliga sidkerhets-
intressen maste innefatta en viss marginal. Detta ligger vdl inom ramen for att
de vésentliga sdkerhetsintressena faststills med visst matt av skonsmassighet i

enlighet med EU-domstolens praxis pa omradet.

FMYV behovde ha tillgéng till vapensystemen snarast mojligt. Om en
annonserad upphandling enligt LUFS hade gjorts med ett siddant avsevért virde
som denna upphandling avser, dr det sannolikt att en annonserad upphandling
hade tagit minst tre till fem ar att genomfora. Det bor sérskilt beaktas att FMV
noga hade behovt analysera vilka krav som var godtagbara att stélla enligt
LUFS och att en sddan upphandling med stor sannolikhet hade 6verprovats,
vilket orsakar ytterligare tidsfordrojning. Upphandlingen var ddrmed nod-
vandig pd grund av synnerlig brddska och de tidsfrister som anges 1 LUFS samt
tidsfristerna for forhandling, uppréttande av upphandlingsmaterial och

eventuella 6verprovningar.

Heckler & Koch for fram bl.a. foljande. Undantag enligt 1 kap. 9 § andra
stycket 2 LUFS och artikel 346.1 b i EUF-fordraget far enbart tillimpas om det
ar nodvandigt for att skydda Sveriges visentliga sdkerhetsintressen. Det ar
darfor viktigt att ett beslut om undantag enligt nimnda bestimmelser tydligt
anger vilket eller vilka vésentliga sdkerhetsintressen som innebér att

undantaget dr nodvandigt.

Tre konkreta omraden har tidigare pekats ut som Sveriges vdsentliga sékerhets-
intressen — stridsflygomradet, undervattensomradet och integritetskritiska delar
av ledningsomridet. Dessa tidigare utpekanden visar att ett visentligt
sdkerhetsintresse ska utgdras av ett snidvt och precist intresse. Kommissionen
har uttalat att allménna hdnvisningar till den geografiska och politiska
situationen, historiska skél och alliansataganden inte utgor tillridckliga bevis i

detta sammanhang.
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FMV har inte tillrdckligt tydligt definierat vilket eller vilka vésentliga
sdkerhetsintressen som innebér att en anskaffning av eldhandvapen inte kunde
genomforas pa ndgot annat sitt &n genom en direktupphandling. Inget av de
intressen som FMV hénvisar till omfattas av de konkreta omrdden som tidigare
har pekats ut som vésentliga sikerhetsintressen. Det som FMV for fram skiljer
sig dessutom fran det som tidigare kommunicerats och framstar som en

efterhandskonstruktion.

Att hdnvisa till ”Sveriges forsvar, gransskydd, territoriella integritet och sjalv-
standighet™ ar otillrackligt i forhdllande till den strikta syn som rader kring
tillimpningen av artikel 346.1 b EUF-fordraget. Det riacker inte med att de
varor och tjanster som ramavtalet omfattar i och for sig kan vara av betydelse
for ett eller flera av Sveriges vasentliga sdkerhetsintressen, utan det kravs att
atgirden att undanta upphandlingen i sin helhet frén upphandlingslagstiftning-
en dr en nodvandig atgard for att tillgodose dessa intressen. Det ar i detta
sammanhang viktigt att skilja pa & ena sidan ett visentligt sdkerhetsintresse i
sig och a andra sidan de atgirder som dr nddvéindiga for att skydda det

véasentliga sékerhetsintresset.

FMYV utvecklar inte hur eller varfor det mellanstatliga forsvarssamarbetet med
Finland hade péverkats negativt om inte ramavtalet och avropskontraktet hade
ingétts utan foregaende annonsering. Det hade varit fullt mojligt for Sverige
och Finland att genomfora en gemensam annonserad upphandling, i syfte att
anskaffa samma slags vapen till bdda ldindernas militdr. Samverkansformagan
bor rimligtvis inte pdverkas av vapnens ursprung. Forsvarssamarbetet paverkas
inte av om det sker en annonserad upphandling eller inte och existensen av ett
samarbete utgor inte ett visentligt sdkerhetsintresse. Fordelen av att ett
forsvarssamarbete anvinder sig av samma utrustning kan inte heller motivera
att upphandlingslagstiftningen asidositts. FMV och finska Forsvarsmakten
hade genom en annonserad upphandling kunnat inga avtal med en och samma

leverantor.
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Hénvisningen till ”landets forsvar” dr inte heller tillrdckligt precist eftersom
alla forsvarsupphandlingar i ndgon utstrackning ar viktiga for landets forsvar.
En anskaffning av nya vapensystem genom en annonserad upphandling stirker
Sveriges forsvarsformaga lika bra som en anskaffning av motsvarande vapen-
system genom en direktupphandling. Det vid tidpunkten kommande Nato-
medlemskapet omdjliggjorde inte ett annonserat forfarande. Snarare minskade

det behovet av ett lokalt forsvarssamarbete.

Synnerlig bradska och andra tidsaspekter dr inte godtagbara skil for att
tillampa artikel 346.1 b EUF-fordraget eftersom LUFS tillater annonserade
forfaranden med sndva tidsramar. Inte heller utgoér dnskan att uppnd erforderlig
forsorjningstrygghet nagot visentligt sdkerhetsintresse for Sverige. Alla till-
verkare av vapen, oavsett hemvist, dr beroende av globala forsorjningskedjor.
Det finns ingen koppling mellan behovet av forsérjningstrygghet och Sveriges
vasentliga sdkerhetsintressen. Varorna méaste fraktas till Sverige vare sig de
kommer fran Finland eller ndgot annat land. Forsorjningstrygghet hade kunnat
sakras dven 1 en annonserad upphandling genom krav pa sékra leveransvégar,
leveranstider och forsorjningstrygghet 1 6vrigt. Varorna dr dessutom inte unika
utan dr “off the shelf-produkter”. Att det ror sig om standardiserade produkter
talar i sig emot att det har varit nddvandigt att helt undanta anskaffningen fran
LUFS och innebir dven att det inte funnits nagot behov av sekretess kring

produkternas egenskaper etc.

I vart fall har FMV brutit mot LUFS genom att helt undanta anskaffningen
fran LUFS. En atgérd &r inte nddviandig om det finns en mindre ingripande
atgird som skulle kunna vidtas for att skydda det vdsentliga sékerhetsintresset.
Det dr mojligt att med stod av 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS och artikel
346.1 b 1 EUF-fordraget fatta beslut om att delvis undanta en anskaftning frn

LUFS och enbart tillimpa vissa bestimmelser.
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Detta innebér att om en myndighet dvervager att med stod av 1 kap. 9 § andra
stycket 2 LUFS och artikel 346.1 b i EUF-fordraget helt undanta en
anskaftning frdn LUFS tillimpningsomrade sé stills det krav pa den upp-
handlande myndigheten att prova om det finns nagra bestimmelser i LUFS
som kan tillimpas trots undantaget. FMV har inte angett vilket eller vilka
sakerhetsintressen som myndigheten menar hade riskerats vid ett delvist avsteg
fran LUFS eller pa vilket sitt detta eller dessa intressen inte hade kunnat till-
godoses. Det var inte nddvéndigt med en territoriell begrdnsning, och &ven om
det hade varit nddvéndigt var det inte tvunget att undanta hela upphandlingen
fran LUFS eftersom en territoriell begrdnsning hade kunnat inkluderas i avtalet
eller avtalen. Tillimpningen av artikel 346 1 EUF-fordraget ska vara
synnerligen restriktiv vilket innebér hdga krav pa upphandlande myndigheter
att prova 1 vilken utstrackning eventuella undantag dr nddvandiga. Det hade
varit mojligt att skydda eventuella vdsentliga sédkerhetsintressen genom att

enbart besluta om ett delvist undantag fran LUFS.

3.6.2 Forvaltningsréttens beddmning

Frdagan om restriktiv tillimpning

Innan forvaltningsritten provar om det var nodvandigt att undanta
upphandlingen fran vissa bestimmelser i LUFS for att skydda Sveriges
véasentliga sdkerhetsintressen anser domstolen att det finns skél att gé in
ndrmare pa det som Heckler & Koch fort fram om tillimpningen av artikel

346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS.

Heckler & Koch har framhéllit att undantagsbestimmelsen ska tillimpas
mycket restriktivt. Bolaget har vidare pekat pa att det framgar av skélen till
LUFS-direktivet att mojligheten att utnyttja undantag bor tolkas pa ett sddant
sitt att dess effekter inte gar utdver det som &r strikt nddvéndigt for att skydda

de berittigade intressena. Under den muntliga forhandlingen har bolaget dven
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hénvisat till uttalanden i litteraturen pa omradet, dér det anges att undantags-

bestimmelsen bor ses som en enbart “teoretisk mojlighet”.

Forvaltningsritten konstaterar att tillimpningen av aktuellt undantag ska vara
restriktiv och att hoga krav stills pd upphandlande myndighet att visa att
undantaget varit nddvandig for att skydda det vésentliga sdkerhetsintresset.
Domstolen anser dock att &ven om tillimpningen ska vara restriktiv maste en
medlemsstats ritt att trygga den nationella sdkerheten medfora en viss marginal
1 beddmningen, sérskilt eftersom det ligger 1 sakens natur att sikerhetsliget ar
fordanderligt 6ver tid och 1 hog grad beroende av omvérldsfaktorer. Domstolen
anser ocksd att utrymmet for att anvinda undantagsbestimmelsen behover vara
konkret och reellt, dvs. undantaget bor inte endast ses som en teoretisk

mdjlighet.

Utgangspunkt for provningen av det visentliga sdkerhetsintresset

Forvaltningsritten har i avsnitt 3.5 gjort bedomningen att FMV har haft ritt att
definiera Sveriges vésentliga sdkerhetsintressen nir myndigheten tillimpar
undantagsbestdmmelsen i 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS och att det saledes
inte kan krévas att vad som utgor visentliga sikerhetsintressen ska vara

definierat pa forhand av regeringen.

Heckler & Koch har gjort gillande att FMV inte pé ett tillrdckligt konkret satt
har kunnat ange vilket eller vilka visentliga sékerhetsintressen som asyftas och
att olika besked om vilket visentligt sdkerhetsintresse som aktualiseras i
upphandlingen har ldmnats 6ver tid. Det FMV fort fram avseende vésentligt
sdkerhetsintresse framstar ddrmed, enligt bolaget, som en efterhands-
konstruktion for att rittfirdiga beslutet att genomfora direktupphandlingen.
Vidare har Heckler & Koch fort fram att FMV blandar samman dndamaél och

medel genom att ibland ange att det &r upphandlingsforemalet i sig som utgdr
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ett visentligt sdkerhetsintresse for att sedan péstd att upphandlingsforemalet ar

nodvindigt for att skydda ett annat visentligt sdkerhetsintresse.

Forvaltningsritten konstaterar i denna del att det vésentliga sdkerhetsintresse
som FMV gor gillande utgors av komplexa forhdllanden som innefattar flera
olika bestandsdelar. Enligt domstolens mening ligger det darfor i sakens natur
att flera exempel kan anges for att visa vad det vdsentliga sidkerhetsintresset for
upphandlingen konkret tar sikte pa. Detta betyder inte att det som FMV fort
fram for att tydliggora det visentliga sdkerhetsintresset ska tas for efterhands-

konstruktioner.

Utover detta konstaterande anser forvaltningsrétten att det inte dr en frdga for
domstolen att bedoma vad som utgor Sveriges visentliga sdkerhetsintressen.
En sddan beddmning skulle g& utover domstolens befogenheter och framstér

darfor inte som vare sig ldmplig eller mojlig.

Det forvaltningsritten kan prova ar diremot om FMV med tillrdcklig tydlighet
har visat att det varit nddvandigt att ingd ramavtalet och avropskontraktet
utanfor det upphandlingsréttsliga regelverket med hénsyn till vésentliga

sidkerhetsintressen.

Var undantaget nédvindigt med hdinsyn till visentliga sdkerhetsintressen?

I denna del provar domstolen om FMYV visat att det finns ett samband mellan
angivna sdkerhetsintressen och upphandlingen, sdsom den genomfordes med
ett undantag fran kravet pa annonsering i1 LUFS, samt om undantaget var

nddvandigt for att skydda det vésentliga sdkerhetsintresset.

I avsnitt 3.6.1 aterges hur FMV konkret anger det védsentliga sikerhetsintresset,
dvs. intresset av att, pd kortast mdjliga tid, uppna hogsta mojliga stridbarhet

och forméga att forsvara Sveriges grinser vid hdndelse av en invasion.
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I fragan om det finns ett samband mellan sékerhetsintresset och upphandlingen
anser FMV att det finns ett mycket tydligt sddant samband. Enligt myndigheten
hade Sveriges stridbarhet och forméga att forsvara landets grénser riskerats 1
ménga ar framdver utan upphandlingen. Vidare for FMV fram att det faktum
att Sako har tillverkning pa finskt territorium innebdr att forsorjningstryggheten
ar sikrad pa ett sétt som inte kan jimforas med om leverantdren befunnit sig pa
ett annat territorium @n det svensk-finska, med hédnsyn till det mycket néra
mellanstatliga forsvarssamarbetet som finns mellan Sverige och Finland. Enligt
FMV ir det omsténdigheten att en leverantor har valts inom det svensk-finska

territoriet som sidkrar den svenska suveraniteten.

Heckler & Koch har i den hér delen ifrdgasatt om svensk forsorjningstrygghet
verkligen sdkerstélls med en leverantor som de facto inte befinner sig i Sverige
utan i ett annat land. En viss produktionskedja gér enligt bolaget inte att
undvika d& delkomponenter 1 vapnen oavsett kommer att behova tillverkas
utanfor det svensk-finska territoriet. Heckler & Koch har ocksa framhallit att
enligt punkt 38.1 1 ramavtalet tillats tillverkning av vapensystemen i annat land
an Sverige eller Finland. Bolaget har vidare under den muntliga forhandlingen
framhallit att det inte gjorts gédllande av FMV att Sako inte fir anvédnda sig av
utldndska underleverantorer och att argumentet om forsérjningstrygghet

darmed ekar tomt.

Forvaltningsritten anser att det inte finns skil att ifragasitta det som FMV har
fort fram om vikten av faktisk radighet 6ver tillverkningen av eldhandvapen-
system for forsorjningstryggheten och att en sddan radighet enbart kan siker-
stdllas med tillverkning inom det svensk-finska territoriet. Detta bekriftades
dven av uppgifter ldmnade under vittnesforhoren, under vilka uppgavs hur
tillrdcklig produktion pa det svensk-finska territoriet kan astadkommas pé ett
sadant sitt att Sverige blir mindre beroende av de globala produktionskedjorna.
Under vittnesforhoren ldmnades dven uppgifter om vikten av att sdkerstéilla att

Sveriges anskaffning prioriteras av leverantdren samt att pandemin som brét ut
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1 borjan av 2020 tydliggjorde risken for inhemsk protektionism under
krisartade situationer nir det visade sig att leveranser inte kunde ske enligt

tidigare ingangna avtal.

Heckler & Koch har fort fram att tillverkning enligt ramavtalet kan komma att
ske utanfor det svensk-finska territoriet. Domstolen konstaterar att sidan
tillverkning enbart kan ske om samtliga tre avtalsparter skriftligen kommer
overens om det. FMV har tydliggjort att denna avtalsreglering endast ska
tillimpas i situationer nér sikerhetsldget dndras pa ett sddant markant sitt att
det ar nodvindigt att varor tillverkas utanfor det svensk-finska territoriet och
att det utifran det rddande ldget inte framstér som sannolikt. Avtalsvillkoret
finns, enligt FMV, till for att mojliggdra en fordndring 1 framtiden om det
skulle bli aktuellt och for att se till att FMV och finska Forsvarsmakten har
kontrollen 6ver fragan. Enligt forvaltningsréttens uppfattning fortar dirmed
inte forekomsten av villkoret i ramavtalet vikten av faktisk rddighet 6ver

tillverkningen for att skydda Sveriges visentliga sédkerhetsintressen.

Enligt forvaltningsriattens mening star det mot denna bakgrund klart att en
leverantor pa finskt territorium erbjuder en sdrskild forsorjningstrygghet for
Sverige och att det dirmed finns ett samband mellan upphandlingen och det
vasentliga sdkerhetsintresset. Vid bedomningen har domstolen fast stor vikt vid
det som under den muntliga forhandlingen och vittnesforhdren kommit fram
avseende det néra forsvarssamarbete som Sverige och Finland har och vilken
betydelse som samarbetet har for Sveriges forsvarsforméga. Den sérskilda
forsorjningstryggheten innebar darmed att Sverige och Finland, enligt
forvaltningsréttens mening, med rimlig sdkerhet kan forvissa sig om att
landerna ar forsta prioritet for leverantdren och att vapenproduktionen kan

skyddas vid hindelse av kris eller krig.
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FMV har ocksa fort fram att det betydelsefulla forsvarssamarbetet med Finland
hade uteblivit om upphandlingen inte hade undantagits frdn annonserings-
kravet, vilket hade fatt till foljd att Sverige riskerat att inte kunna forsvara
landet vid ett vdpnat angrepp. Detta bekrédftades under den muntliga
forhandlingen av vittnena som betonade nddvéandigheten i att forstérka
samarbetet genom att ingd avtal med just Sako, som Finland sedan ldnge har en
etablerad och vélfungerande affarsrelation med. Forvaltningsrétten bedomer
saledes att det inte bara finns ett samband mellan sékerhetsintresset och
undantaget utan dven att FMV med tillrdcklig tydlighet visat att undantaget
fran upphandlingsreglerna var nddvéndigt med hénsyn till intresset av att

kunna forsvara Sveriges grinser vid hdandelse av en invasion.

Innan en slutlig bedomning kan goras behover forvaltningsratten dock ta
stéllning till om Sverige och Finland hade kunnat gora en gemensam
annonserad upphandling och om det funnits nagot mindre ingripande sétt att
genomfOra vapenaffdren dn att helt undanta upphandlingen for att sékerstélla

det vésentliga sédkerhetsintresset

Heckler & Koch har fort fram att Sverige och Finland hade kunnat géra en
gemensam annonserad upphandling eftersom reglerna i LUFS och det
bakomliggande direktivet dr framtagna med hénsyn till de sirskilda krav som
aktualiseras inom forsvarsmaterielomradet. Vidare har gjorts gillande att om
tillverkning pé det svensk-finska territoriet ses som ndodvéndigt hade ett bolag
som Heckler & Koch kunnat etablera produktion pd det nimnda territoriet. Vid
partsforhoret med Jens Bodo Koch under den muntliga férhandlingen framkom
att krav pa viss inhemsk produktion har blivit allt vanligare och att bolaget
hade kunnat bygga upp en fullskalig vapenfabrik i Sverige eller Finland inom
tre &r. Jens Bodo Koch uppgav dven att bolaget, oaktat att tillverkning inom det
svensk-finska territoriet inte etablerats, inda hade kapacitet att leverera fler

vapen i en hogre takt &n vad Sako har kunnat gora. I denna del har Heckler &
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Koch édven fort fram att FMV under 2024 har gjort en interimsbestillning av

amerikanska vapen for att sdkra upp tillgdngen 1 vintan pa Sakos leverans.

Forvaltningsritten anser att det i och for sig inte finns skél att ifrdgasitta att
interoperabilitet mellan de svenska och finska viapnade styrkorna skulle kunna
ha uppnatts genom en gemensam annonserad upphandling for anskaftning av
samma typ av eldhandvapensystem som det nu aktuella. FMV har dock
framhallit vikten av faktisk radighet 6ver produktionen av vapensystemen och
déarmed forsorjningstrygghet genom att tillverkning sker pa det svensk-finska
territoriet. Det &r 1 malet inte ifragasatt att Sako var och alltjamt dr den enda
etablerade vapentillverkaren med produktion pa det svensk-finska territoriet.
Det Heckler & Koch har fort fram om att bolaget hade kunnat etablera
tillverkning inom Sverige 1 ett senare skede och levererat vapen 1 en hogre
utstrackning dn Sako, utgdr ett hypotetiskt resonemang. Det ingar dessutom
inte 1 domstolens provning att avgdra vilket bolag som hade kunnat tilldelas
avtal 1 en annonserad upphandling, utan prévningen avser om det vid
tidpunkten for upphandlingen var nddvandigt att besluta om undantag fran

LUFS.

FMYV har i1 denna del fort fram att det inte hade varit mojligt att stdlla det
territoriella kravet om forsorjningstrygghet i en annonserad upphandling
eftersom myndigheten i sddana fall hade behovt beakta de grundlaggande
upphandlingsréttsliga principerna fullt ut. Forvaltningsratten noterar att
Heckler & Koch under skriftvixlingen hos domstolen har gjort gillande att
begriansningen att endast svensk-finska etablerade leverantorer kan ingd avtalet
strider mot upphandlingsprinciperna. Forvaltningsritten konstaterar for egen
del att ett obligatoriskt krav om tillverkning inom ett visst territoriellt omrade
hade kunnat strida mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling.
Enligt domstolen hade FMV med andra ord, vid den aktuella tidpunkten, inte
kunnat genomfora en gemensamt annonserad upphandling med en sddan

territoriell begransning som enligt myndigheten dr nddvandig for att trygga
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Sveriges visentliga sédkerhetsintressen, utan att bryta mot bestimmelserna i

LUFS.

Enligt FMV har det inte funnits ndgot mindre ingripande sétt &n att helt
undanta upphandlingen for att sékerstélla det vésentliga sdakerhetsintresset.
Heckler & Koch har gjort géllande att det inte varit nddvéndigt att undanta hela

upphandlingen fran LUFS, oavsett om en territoriell begransning varit befogad.

Som tidigare konstaterats dr det FMV som har bevisbordan for att visa att
undantaget inte gar utover vad som ar nodvandigt for att skydda det vésentliga
sakerhetsintresset. Forvaltningsriatten anser dock, i likhet med FMV, att en
invdndning fran ett sokandebolag att det har forelegat ett mindre ingripande
satt dn att undanta hela upphandlingen bor vara forenad med en skyldighet for
bolaget att konkretisera pa vilket sitt detta hade kunnat ske. Forvaltningsratten
anser att Heckler & Koch inte fort fram omstidndigheter som ger grund for
slutsatsen att det har forelegat ett mindre ingripande sitt &n att undanta hela

upphandlingen.

Sammantaget anser forvaltningsratten att FMV har visat att det var nédvéndigt
att undanta upphandlingen i dess helhet for att skydda Sveriges vdsentliga
sakerhetsintressen. FMV har ddarmed haft rétt att tillimpa undantags-
mojligheten enligt artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS.
Heckler & Kochs ans6kan om ogiltigforklaring av ramavtalet och avrops-

kontraket ska darfor avslas.

Parterna har under processen i forvaltningsrétten fort fram argument avseende
andra grunder for deras respektive talan i milet. Trots att forvaltningsritten
bedomer att FMV haft ritt att besluta om ett undantag och att bolagets ansdkan
ska avslds kommer forvaltningsrétten dérfor att prova om det har funnits

forutséttningar att tillimpa négot av undantagen i1 4 kap. 4 § LUFS samt om
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ramavtalet och avropskontraktet ska best4 till f61jd av tvingande hidnsyn till ett

allménintresse.

4. Undantagen i 4 kap. 4 § LUFS

FMV menar att om domstolen anser att ramavtalet och avropskontraktet inte
har kunnat undantas fran annonseringskravet i enlighet med 1 kap. 9 § LUFS,
har forutsattningar dndé forelegat for ett forfarande utan foregédende

annonsering enligt 4 kap. 4 § LUFS.

Heckler & Koch dr av uppfattningen att bestimmelsen 14 kap. 4 § LUFS inte
gdr att tillimpa pa ramavtal och att forutsittningarna for undantag enligt aktuell

bestimmelse inte heller dr uppfyllda 1 vrigt.

4.1 Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten stiller sig tveksam till att undantaget i 4 kap. 4 § LUFS kan
aberopas nér det inte dr nagot som den upphandlande myndigheten de facto
overvigt vid tidpunkten for upphandlingen. FMV vidgér i sin argumentation att
undantaget 14 kap. 4 § LUFS analyserades forst i samband med bolagets
ansOkan om Overprovning, eftersom myndigheten tidigare gjort bedomningen

att upphandlingen kan undantas enligt 1 kap. 9 § LUFS.

Undantag frdn krav pa annonsering ska tolkas restriktivt. Enligt forvaltnings-
rattens mening dr det svart att forena en saddan restriktivitet med att en
upphandlande myndighet kan dberopa en undantagsbestimmelse i efterhand
utan att ha gjort ndgon form av dverviganden av undantagets tillimplighet vid
tidpunkten for tilldelningen. Forvaltningsritten skulle sdledes kunna gora
bedomningen att FMV:s andrahandgrund for att bestrida 6verprovningen dr en

efterhandskonstruktion och ddrmed inte kan ge FMV framgang.
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Eftersom parterna argumenterat kring undantagsméjligheterna gar dock
forvaltningsritten vidare med att gora en provning om ndgot av undantagen i

bestdmmelsen ar tillimpligt.

Niér det giller undantaget om tekniska skél i 4 kap. 4 § forsta stycket 2 LUFS
finner domstolen att det tar sikte pa upphandlingsforemalet i sig och inte inom
vilken medlemsstat leverantoren eller dess tillverkning 4r beldgen. Det kan 1
sammanhanget konstateras att upphandlingsforemalet, dvs. eldhandvapen-
systemet, utgdrs av relativt standardiserade produkter som flera vapen-
tillverkare pa marknaden kan erbjuda. Det aktuella undantaget ar darfor inte

tillampligt 1 detta fall.

Nar det giller undantaget om synnerlig bradska enligt 4 kap. 4 § forsta stycket
3 LUFS anser forvaltningsritten att FMV inte har visat att det foreldg sddan

synnerlig bradska 1 bestimmelsens mening att aktuellt undantag blir tillimpligt.

Slutligen har FMV gjort gillande att det forelegat forutsittningar att tillimpa
undantaget om kris enligt 4 kap. 4 § forsta stycket 4 LUFS. Forvaltningsritten
anser dock att FMV inte med tillrdcklig tydlighet har visat att det till f61jd av
en kris var omojligt att hdlla tidsfristerna vid ett selektivt forfarande eller ett

forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

Sammantaget finner forvaltningsrétten att FMV inte har visat att det har
forelegat forutsittningar for att tillimpa ndgon av undantagen i 4 kap. 4 §

LUFS.

5. Ska ramavtalet och avropskontraktet besta till foljd av tvingande

hénsyn till ett allméanintresse?

Slutligen kommer forvaltningsritten, oberoende av de bedomningar domstolen

har gjort nér det giller avtalens ogiltighet, att prova frdgan om huruvida
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ramavtalet och avropskontraktet ska besta till f61jd av tvingande hinsyn till ett

allménintresse.

FMV har fort fram bl.a. att Sverige riskerar att sakna erforderlig materiel om
ramavtalet och avropskontraktet ogiltigforklaras, vilket innebar att de militéra
styrkorna frantas formagan att forsvara landet i hindelse av kris eller krig.
Myndigheten har sédrskilt lyft fram att Sverige skulle ha stora brister i sin
forsvarsformaga under ett flertal ar framéver om upphandlingen skulle behdva
goras om. FMV hinvisar i denna del till att det inte gar att hitta en vapen-
leverantor som kan tillhandahalla den médngd vapen som avtalet omfattar inom
den tid som behdvs och med uppfyllande av de krav som stélls. FMV har dven
fort fram att de atgarder som myndigheten vidtagit dr proportionerliga samt att
avtalstidens totala tidsmédssiga langd dr motiverad av att sékerstélla service och
annan omvardnad av vapen och alltsd inte ska uppfattas som att FMV har for

avsikt att kdpa helt nya vapensystem efter grundavtalstidens utgang.

Heckler & Koch har fort fram att det finns andra sétt att fa tillgang till aktuella
vapensystem dn genom det aktuella ramavtalet och avropskontraktet. Bolaget
har gjort géllande att det ror sig om off the shelf-produkter” och att det finns
flera leverantorer pa marknaden som kan tillhandahélla de tjinster som é&r
forknippade med vapensystemen. Heckler & Koch har ocksé fort fram att de
atgarder som FMV vidtagit inte dr proportionerliga eftersom det inte &r
nddviandigt for Sveriges omedelbara forsvarsformaga att ingé ett ramavtal med

en drygt 30-drig 16ptid.
5.1 Forvaltningsrdttens bedomning
Om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse ska ritten enligt 16 kap.

14 § LUFS besluta att avtalet far bestd trots att forutséttningarna for ogiltighet

ar uppfyllda.

Sida 43
16627-23
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Bestdmmelsen i 16 kap. 14 § LUFS ska tolkas restriktivt. Enligt forarbetena till
bestimmelsen dr det endast exceptionella omstédndigheter som kan medfora att
ett avtal far besta trots att forutséttningarna for ogiltighet dr uppfyllda

(se prop. 2010/11:150 s. 305). I forarbetena till motsvarande bestimmelse i
LOU framhalls att begreppet tvingande hiansyn till ett allménintresse fore-
kommer inom olika omraden inom EU-rétten och dven har utvecklats i EU-
domstolens praxis (se prop. 2009/10:180 s. 138). Som exempel pé tvingande
hénsyn till ett allménintresse anges bl.a. allmin ordning och sikerhet, skydd for
minniskors liv och hilsa samt folkhélsa. Enligt forarbetena ska dven stor vikt
laggas vid om myndigheten i fraga tillhandahaller en allmén service till
samhillet. Det anges vidare att det ankommer pé domstolarna att géra en skélig
avvagning mellan det allmédnna intresset och leverantorens intresse av att det
ingéngna avtalet forklaras ogiltigt i1 syfte att en ny upphandling ska foretas

(a. prop. s. 362).

Inledningsvis anser forvaltningsritten att det inte finns skl att ifragasitta att
tillgdngen till eldhandvapensystem &r att anse som ett allménintresse av
sarskild vikt eftersom en sddan vapentillgang dr nddvéandig for att upprétthélla
Sveriges forsvar, gransskydd och territoriella integritet. Forvaltningsritten
bedomer att om avtalen forklaras ogiltiga foreligger det avsevirda svarigheter
att inom en rimlig tidsfrist hitta en vapenleverantér som kan tillhandahélla den

mingd vapen som kravs.

Vidare finner forvaltningsrétten att de dtgdrder som FMV vidtagit i samband
med upphandlingen dr proportionerliga. Vid denna bedomning har domstolen
beaktat det som FMV {ort fram avseende behovet av att kunna forlita sig pa
tillgangen till erforderliga reservdelar och kompletteringsvapen samt pa att
service och utbildning tillhandahalls under vapensystemens hela livscykel,
vilket i sin tur foranlett ett behov av en 1dng avtalstid. FMV har i denna del
dven fort fram att myndigheten inte har for avsikt att kopa nya system efter

grundavtalstidens utgdng och att langden pa ramavtalet 1 stéllet syftar till att
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tillgodose service och annat omhidndertagande av vapensystemen under

vapnens forvéintade livscykel.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten, oavsett den bedomning som
tidigare gjorts nér det giller rétten att undanta upphandlingen enligt artikel
346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § LUFS, att ramavtalet och avrops-
kontraktet under alla omstandigheter ska besta till foljd av tvingande hdansyn

till ett allménintresse.

6. Sammanfattning

Domstolen anser att Heckler & Koch har taleratt i malet. Ansokan om

overprovning ska darfor inte avvisas.

Forvaltningsritten finner att FMV har haft ritt att besluta om undantag enligt
artikel 346.1 b EUF-fordraget och 1 kap. 9 § andra stycket 2 LUFS eftersom
det har varit nddvandigt att undanta upphandlingen i dess helhet fran det
upphandlingsrittsliga regelverket for att skydda Sveriges védsentliga

sidkerhetsintressen.

Heckler & Kochs ans6kan om 6verprovning ska ddrmed avslas.

Forvaltningsritten har, oaktat ovan gjorda beddmning, gétt vidare med
provning av samtliga fragor 1 mélet, och dédrvid funnit att det inte har forelegat
forutséttningar att tillimpa ndgot av undantagen 14 kap. 4 § LUFS. Domstolen
har dven gjort bedomningen att ramavtalet och avropskontraktet under alla

omsténdigheter ska best4 till f61jd av tvingande hénsyn till ett allménintresse.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Maria Eka Mats Mossfeldt

Chefsradman Radman

Néamndeménnen Jan Ejme, Lars Sjoblom och Birgitta Thulin har deltagit 1

avgoOrandet.

Specialistforedraganden Kim Bohlin har varit foredragande.
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Hur man overklagar
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Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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