
Klagenemnda
for offentlige anskaffelser

Klagenemnda ila Statens innkrevingssentral et gebyr pålydende 680 000 kroner for en ulovlig
direkte anskaffelse i tilknytning til innkrevingssentralens anskaffelse av en high-end
enterprise-server HP SuperDome #3 til en verdi av 8 516 000 kroner. Klagenemnda fant at
Statens innkrevingssentral opptrådte grovt uaktsomt da den aktuelle server ble anskaffet uten
en forutgående kunngjøring av konkurranse, jf lov om offentlige anskaffelser § 7b. Gebyret
utgjorde ca. 8 prosent av kontraktens verdi.

Klagenemndas gebyrvedtak av 26. november 2009 i sak 2009/131

Klager: Næringslivets hovedorganisasjon (NHO)

Innklaget: Statens innkrevingssentral

Klagenemndas medlemmer: Magni Elsheim, Tone Kleven og Georg Fredrik Rieber-Mohn

Saken gjelder: Ulovlig direkte anskaffelse og ileggelse av overtredelsesgebyr

Innledning:

(1) Det vises til klage fra Næringslivets hovedorganisasjon 24. februar 2009. Klagen er
foranlediget av at Riksrevisjonen i sin rapport om den årlige revisjon og kontroll for
budsjettåret 2007, Dokument 1 (2008 — 2009), hadde anmerkninger til blant annet to av
Statens innkrevingssentrals (heretter kalt innk1agede) anskaffelser i 2007 på henholdsvis
8 516 000 kroner eksklusiv merverdiavgift, og 1 725 000 kroner eksklusiv
merverdiavgift. Begge kjøpene var gjort som direkte anskaffelser. Denne saken gjelder
anskaffeIse av en high-end enterprise-server HP SuperDome #3 (heretter HP
SuperDome #3), til en verdi av 8 516 000 kroner eksklusiv merverdiavgift.

(2) Klagenemnda er kommet til at Statens innkrevingssentral ilegges et gebyr på 680 000
kroner. Vedtaket er fattet med hjemmel i lov om offentlige anskaffelser § 7b, jf. § 7a
(1).

Bakgrunn:

(3) Innklagede inngikk i 2005 en avtale med Hewlett-Packard om kjøp av en high-end
enterprise-server type HP SuperDome #1. I avtalen var det en opsjon om at Hewlett-
Packard, kostnadsfritt for innklagede, skulle oppgradere serveren med nytt chipsett og
medfølgende komponenter når dette forelå. En HP SuperDome server må produseres på
bestilling til hver enkelt kunde, og det er bare Hewlett-Packard som kan levere HP
SuperDome inkludert Critical Support-avtale, med de krav og garantier som ligger i
denne.

(4) Etter omorganiseringen av den sivile rettspleien, ble deler av innklagedes datasystem
utvidet med ny funksjonalitet og nye brukere. Systemet, kalt SIAN, ble satt i drift i
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2006. Økt antall brukere og økt saksmengde resulterte i behov for økt kapasitet på
serveren.

(5) På denne bakgrunn ba innklagede Hewlett-Packard om et alternativt tilbud på en helt ny
server, med betydelig utvidet kapasitet, hvor det også skulle være en del av avtalen at
Hewlett-Packard tok den gamle serveren i innbytte. Dette tilbudet skulle komme i tillegg
til den opsjon som allerede forelå i avtalen fra 2005, om kostnadsfri oppgradering med
nytt chipsett.

(6) Avdelingsdirektøren for teknisk avdeling utarbeidet 15. juni 2007 et internt notat
vedrørende serveren SuperDome #1. Av notatet fremkommer blant annet følgende:

"Utskifiing av superdome 1, innkop superdome 3
HP har i lang tid samarbeidet med SI omkring teknologi og har vært en bidragsyter til
høytilgjengelig stabile og sikre system for brukere og tilhørende tjenester. I desember
2005 ble det gjort et valg om å kjøpe inn HP Superdome som erstatning for Alpha
maskiner.
SI har i dag en "Mission Critical" supportavtale med HP. Denne avtalen gir SI økt
merverdi og sikrer tilgjengelighet til systemene på en overordnet måte. HP har en
proaktiv rolle og et utvidet ansvar for å levere forbedringsforslag til totalløsningene til
SI, være seg gjennom hele kjeden av tjenester knyttet til hardware. Andre leverandørers
produkter kan ikke inngå i denne type avtaler, hvor HP garanterer alle elementene i
leveransen. Spesilikt vil dette omhandle responstid, ansvarsområde mellom HP og evt.
annen leverandør, samt kunnskap om totalløsningen. For SI vil det bety flere
avtalepartnere å forholde seg til og sub-optimalisering mht. totalløsning og leveransene
på denne. Det er heller ikke mulig at andre leverandører kan levere Mission Critical
supportavtale for HP sine produkter.
Ved kjøp av HP Superdome (SD#1) desember 2005, skulle HP som del av avtalen,
oppgradere til nytt chipsett og medfølgende komponenter kostnadsfritt for SI når disse
kom. Dette påvirket opprinnelig kun minne, cellboard, I/0 interphase og backplane,
men det viser seg at også prosessorer må byttes ffra Madison til Mentecito). Dette
medfører en beiydelig ekstra kostnad for HP.
For å gjennomføre migrering av SIAN og støttesystemer fra Tru64 til HP-UX har SI
behov for utvidet kapasitet på Superdome #1. I den forbindelse har HP gitt SI et svært
gunstig tilbud der dagens Superdome #1 byttes ut med en ny Superdome #3 med
betydelig mer kapasitet. Fra 3 celler, 10 prosessorer og 112 GB minne, til 4 celler, 12
prosessorer (+4 iCAP) og 256GB minne. I tillegg inkludere også VxVM lisenser. I
tillegg tilbys 5 års CS-upfront support (inkl CS-grunnpakke).
Totalpakkens reelle verdi for oppgradering av dagens SD #1 og innbytteverdi på denne:
Estimert veiledende pris på totalpakken: NOK 28.000.000,-
Totalpakkepris for S1: NOK 8.516. 000,-
Ønsker derfor at vi benytter oss av tilbudet om innbytte av Superdome 1 mot en ny
maskin med større kapasitet og fem år inkludert support,"

(7) Innklagede inngikk deretter kontrakt med Hewlett-Packard 22. juni 2007, hvor det i
punkt 2 blant annet fremgår at:

"2. INNLEDNING / OPPSUMMERING
HP har i innsalget av SuperDome #1 lovet SI fri oppgradering til nytt chipsett og
medfølgende komponenter. Opprinnelig påvirket dette kun minne, cellboard, I/0
interphase og backplane, men det er kommet kontrabeskjed fra utviklingsavdelingen i
HP om behov for utbytte av også prosessorer (Madison til Montecito). Dette medforer
ekstra kost for HP. Det ønskes derfor å tilby SI en gunstig pris på innbytte av dagens
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(9)

SuperDome, mot Igrøp av ny totalløsning, som også kan dekke behovet for
applikasjonsplattformen.

I tillegg til ovenstående tilbys en veldig aggressiv rabatt for oppgradering av dagens
løsning til 4 celler, 12 prosessorer (+4 iCAP), minne til totalt 256 GB, V x VM og vPar
lisenser for 12 prosessorer og 5 års CS-upfront support, senere nevnt som SuperDome
#3 alt.2. "

(8) Av kontrakten fremkommer videre at Critical Support (CS) var inkludert i prisen. Dette
er en supportavtale som ivaretar både proaktiv og reaktiv support. Supportavtalen
innebærer at Hewlett-Packard analyserer driftsbildet for eventuelt å avdekke problemer
som kan gi feil, samt forebygger disse problemene, før feil oppstår. I tillegg stiller de
med personell og utstyr ved feilmeldinger. Avtalen gjelder 24 timer i døgnet, 365 dager
i året, og har strategisk betydning i forhold til å levere systemtjenester til hele
politietaten i Norge. Supportavtalen anses avgjørende for at det skal kunne leveres så
gode driftstjenester som mulig.

Av anskaffelsesprotokollen fremkommer at kontraktens anslåtte verdi er 5 353 750,-
kroner. I tillegg fremkommer følgende:

"Evt. begrunnelse for valg av anskaffelsesmetode:
Det foreligger et usedvanlig fordelaktig tilbud som gjør det mulig å anskaffe ytelser til
en pris som ligger vesentlig under normale markedspriser, og en anbudskonkurranse
eller konkurranse med forhandlinger ikke lar seg gjennomføre i det tidsrom tilbudet
foreligger. Innbytte av tidligere innkjøpt Superdome gir særdeles god pris fra HP."

(10) Av Riksrevisjonens brev til innklagede 10. mars 2008, om revisjon av regnskapet for
2007, fremkommer blant annet at:

"1) Brudd på regelverket om offentlige anskaffelser

Våre undersøkelser avdekker de samme mangler og svakheter ved organisering og
arkivering av dokumentasjonen i innkjøpsvirksomheten som for 2006. Merknader til
regnskapene de senere år om manglende dokumentasjon av konkurranse og mangler
ved utftlling av anskaffelsesprotokoller gjelder fremdeles. Følgende anskaffelser
kommenteres spesielt:

f...]
Anskaffelse av superdome 3 fra HP International Bank PLC, bilagsnummer
3007/3174. Etter vår vurdering utgjør varedelen av kontrakten 6,5 millioner kroner.
I henhold til forskrift om offentlige anskaffelser § 2-4 er det forskriftens del III som
regulerer anskaffelsen, og begrunnelsen for valg av anskaffelsesmetode kommer ikke
til anvendelse. Det er inngått en rammeavtale for leasing og finansiering som
inneholder en rente- og avdragsdel. Avtalen innebærer betaling i senere budsjettår
og må anses som et kredittkjøp. Dette strider med bevilgningsreglementet § 6 og
fullmakter fra Stortinget. Det bemerkes at anskaffelsesprotokollen er svært
mangelfull. Vi ber om uttalelse i forhold til anskaffelsesprosessen og finansieringen
av anskaffelsen."

(11)  Innklagede svarte ved brev 4. april 2008. Fra brevet fremgår blant annet.
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"1) Brudd med regelverket om offentlige anskaffelser

Tiltak og rutiner

SI har arbeidet kontinuerlig med å forbedre rutiner og kompetanse også på
innkjøpsområdet. Det har vært holdt kurs for alle aktuelle ansatte i regelverket, også
etter de siste endringene. Det er utarbeidet nye kontrollrutiner, både løpende og
periodiske. Samtidig har det vært arbeidet med å utbedre det interne systemet IKSSI slik
at det i størst mulig grad understøtter korrekt saksbehandling. Det pågår også et arbeid
for å forbedre og fornye SIs dokumentstyrings- og arkivsystem for å eliminere de
problemer SI til tider har hatt med en samlet saksframstiling. Dette har høy prioritet.
Til sist arbeides det med nye rutinebeskrivelser for innøp for SI, som både er mer
oversiktlig og pedagogisk Den overordna prosedyren er ferdig og følger vedlagt
(vedlegg I).

[---1

Vedr. anska else av su erdome 3 ra HP bila snummer 3007/3174.

[---1

Når det gjelder valg av anskaffelsesprosess, er det korrekt som Riksrevisjonen påpeker
at det i anskaffelsesprotokollen skulle vært henvist til forskriftens del III, nærmere
bestemt paragraf 14 — 4 bokstav f

Vi ser også at anskaffelsesprotokollen kunne vært mer utftllende. Spesielt ser vi at det
med fordel kunne vært vedlagt flere forberedende saksnotater."

(12) I Riksrevisjonens brev til Finansdepartementet 22. april 2008, om revisjon av
Finansdepartementets område for 2007, ble det blant annet uttalt følgende:

"9.Statens innkrevingssentral

9.1 Revisjon av anskaffelser

9.1.1 Brudd å konkurranse rinsi et

Revisjonen for 2007 viser flere brudd vedrørende kravet om konkurranse ved
anskaffelser foretatt av SI Det bemerkes at den foreliggende dokumentasjonen viser feil
anvendelse av regelverket.

I 2007 anskaffet SI ny dataserver, SuperDome 3 inkludert lisenser og support, med
totalpris på 10,645 mill. kroner. Anskaffelsen var ledd i migreringen til nytt
operativsystem. Av anskaffelsesprotokollen fremgår at anskaffelsen er en uprioritert
tleneste og er gjennomført som et direktekjøp. Protokollen viser til en
unntaksbestemmelse fra forskrift om offentlige anskaffelser del I (§ 2-1 (b)), som
begrunnelse.

Riksrevisjonen har i brev av 10. mars 2008 bedt om uttalelse vedrørende
anskaffelsesprosessen og finansieringen av anskaffelsen. I svarbrev av 4. april 2008
medgir SI at forskriftens del III skulle vært benyttet. SI vedkjenner seg også mangler i
protokollføringen.

---1

Revisjonen av anskaffelser i Statens innkrevingssentral viser svakheter i interne rutiner
og manglende etterlevelse av regelverk for offentlige anskaffelser. Svakheter knyttet til
anskaffelser ble påpekt av Riksrevisjonen også ved revisjon av regnskapene for 2004,
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2005 og 2006. SI har gjennomfort ulike forbedringstiltak, men det er fremdeles mangler
i samordning av anskaffelsene og organisering og arkivering av
innkjapsdokumentasjonen."

(13) Saken ble brakt inn for Klagenemnda for offentlige anskaffelser ved klagers brev 24.
februar 2009. Klagenemnda sendte 19. oktober 2009 forhåndsvarsel om ileggelse av
gebyr pålydende 680 000,- kroner, som utgjør ca. 8 prosent av kontraktens verdi.
Innklagede ble gitt frist på 14 dager til å komme med eventuelle kommentarer. Fristen
ble senere forlenget til 10. november 2009. Klagenemnda mottok kommentarer ved
innklagedes brev 10. november 2009. Det er nærmere redegjort for disse kommentarene
under innklagedes anførsler.

Anførsler:

Klagers anforsler:
(14) Klager anfører at innklagede har foretatt en ulovlig direkte anskaffelse ved kjøp av

serveren HP SuperDome #3. Anskaffelsen har en verdi på 8 516 000,- kroner. Klager
har i tillegg påklaget innklagedes anskaffelse knyttet til ombygging av kantinen i
kontorlokalene. Den anskaffelsen er behandlet av klagenemnda i sak 2009/39. Klager
ber om at klagenemnda på denne bakgrunn vurderer hvorvidt det skal ilegges
overtredelsesgebyr for gjentatte ulovlige direkte anskaffelser.

InnIdagedes anførsler:

(15) Innklagede erkjenner at anskaffelsesprotokollen ikke er tilfredsstillende i herværende
sak.

(16) Innklagede anfører at anskaffelsen av HP SuperDome #3 er en utvidelse av den allerede
eksisterende IT-infrastruktur med UNIX-server, slik at anskaffelsen omfattes av
unntaksbestemmelsen i forskriften § 14-4 bokstav f. Innklagede har ikke ønske om å
diskriminere noen fra konkurranse, men har forholdt seg til samme leverandør som har
levert den server som ble byttet ut. Dette kan vanskelig gjøres på annen måte.

(17) Innklagede viser til at det er tre leverandører i markedet for slike høy-ytelsessystemer:
IBM, Sun og Hewlett-Packard (HP). Disse leverandørene har alle hvert sitt
operativsystem. Hvis et annet operativsystem enn Ilewlett-Packards skulle benyttes i
tilknytning til SIAN-Iøsningen, må det foretas omfattende omskrivninger av
programvaren SIAN, herunder skifte ut betydelige deler av infrastrukturen. Det er tett
integrasj on mellom plattform, operativsystem, databas eversj on,
applikasjonsserverversjon og programvare. Innklagede har valgt Hewlett-Packard som
teknologiplattform, og det var i 2007 ikke aktuelt å endre på dette. Innklagede hadde og
har fortsatt ønske om å bygge videre på denne plattformen. Når innklagede fikk et
spesialtilbud fra Hewlett-Packard Norge om redusert pris på tilleggskapasitet, samtidig
som de tok tilbake den første serveren, vurderte innklagede det slik at det ikke var
nødvendig med konkurranseutsetting.

(18) Det vises videre til at innklagede i 2007 vurderte det slik at det forelå et prekært behov
for økt kapasitet. At innklagede fikk erstattet SuperDome #1 med en ny maskin med ny
teknologi, var en fordel. Totalt sett falt dette betydelig rime1igere ut enn den alternative
fremgangsmåte, med bestilling av en tilleggsserver, med den økte kapasiteten.
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(19) Innklagede anfører subsidiært at det ikke foreligger grov uaktsom eller forsettlig
opptreden, ettersom anskaffelsen direkte var knyttet til innbytte av eksisterende server.
Det vises videre til at innklagede i mars 2008, reviderte de interne instruksene for
innkjøp. Høsten 2008 ble et ordre- og fakturasystem (Contempus) installert, noe som
innebærer at ethvert innkjøp skal ordreregistreres før bestilling. Dette sikrer muligheten
for å kontrollere at de interne instruksene følges. Det egenutviklede systemet IKSSI er
faset ut. Det ble i begynnelsen av mars 2009 besluttet å anskaffe
"Konkurransegjennomforingsverktøy", og innklagede har som målsetting at løsningen
blir satt i drift innen 1. juni 2009

(20) I kommentarene til forhåndsvarselet uttaler innklagede innledningsvis at klagenemndas
foreløpige avgjørelse tas til etterretning. Innklagede bemerker imidlertid at det er uklart
om avgjørelsen skal forstås slik at innklagede er forpliktet til å akseptere andre
løsninger enn den etterspurte løsningen fra HP, med de betydelige merkostnader og
systemutfordringer dette vil medføre. Sammenhengen mellom maskintype,
operativsystem, databasemotorversjon og applikasjoner er svært komplisert og det er
også av den grunn innklagede vil holde fast på én teknologi og leverandør, etter at valg
av leverandør først er foretatt.

(21) Innklagede anfører at den foreløpige avgjørelsen er for streng og at gebyret er satt for
høyt. Det foreligger flere formildende momenter. Det vises til at innklagede ikke hadde
ønske om å diskriminere noen fra konkurransen, men at situasjonen ble vurdert slik at
konkurranseutsetting ikke var nødvendig. Det vises videre til at anskaffelsen av et nytt
system hadde nær sammenheng med den allerede inngåtte avtale, hvor det var en opsjon
for innklagede om at HP, kostnadsfritt, skulle oppgradere til ny teknologi når denne
forelå. Innklagede har på denne måte lagt vekt på at det ville være økonomisk mest
fordelaktig for oppdragsgiver å foreta anskaffelsen fra den opprinnelige leverandør.

(22) Innklagede anfører videre at det var tvilsomt om forskriften § 14-4 bokstav f kom til
anvendelse ved denne anskaffelsen, og at dette må trekke i formildende retning.
Innklagede fremhever dessuten at det fremstår som svært strengt når gebyret i
foreliggende sak er høyere enn gebyret fastsatt i klagenemndas sak 2008/56.

(23) De tiltakene innklagede har satt i verk for å forbedre praksis i anskaffelsessaker, bør
trekke i formildende retning ved utmålingen av gebyret. Det vises blant annet til at
innklagede har anskaffet et komplett prosesstøttesystem, og dessuten knyttet til seg
innkjøpsfaglig kompetanse ved en rammeavtale.

(24) Sammenlignet med klagenemndas sak 2008/56 og sak 2008/205, burde gebyret vært
fastsatt lavere enn 8 prosent av kontraktens verdi.

(25) Innklagede bemerker at ettersom det bare dreier seg om to anskaffelser, skiller sakene
seg klart fra klagenemndas sak 2007/19, hvor det over en periode på flere år var gjort
omfattende, løpende og dermed gjentatte anskaffelser på en utgått rammeavtale.
Riksrevisjonen har heller ikke funnet gjentatte brudd på kunngjøringsplikten.

(26) Avslutningsvis viser innklagede til at klagenemnda, i sak 2009/39, i formildende retning
har vektlagt at innklagede innhentet en juridisk vurdering fra egen stab forut for
anskaffelsen. Staben var også i stor grad koblet inn ved foreliggende anskaffelse.
Ettersom staben mente at det var rimelig klart at innklagede hadde nødvendig hjemmel
for å gjennomføre anskaffelsen, ble det imidlertid ikke utarbeidet et eget notat om dette.

(27) På bakgrunn av ovenstående anmodes klagenemnda om å vurdere gebyrets størrelse.
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Klagenemndas vurdering:

(28) Klagen inneholder påstand om ulovlig direkte anskaffelse hvor fristen for å klage er to
år fra kontraktsinngåelse, jf. forskrift om klagenemnd for offentlige anskaffelse 15.
november 2002 nr. 1288 § 13a annet ledd, jf. lov 16. juli 1999 nr. 69 om offentlige
anskaffelser § 7b tredje ledd. Kontrakt ble inngått 22. juni 2007, og klagefristen er
dermed overholdt. Innklagedes anskaffelse av serveren HP SuperDome #3, med
tilhørende serviceavtale, skal etter forskriften § 2-4 (1) anses som en varekontrakt.
Anskaffelsen følger således etter sin opplyste verdi lov om offentlige anskaffelser av 16.
juli 1999 nr. 69, og forskrift om offentlige anskaffelser av 7. april 2006 nr. 402 del I og
del III, jf. forskriftens § 2-4 (1), jf. § 2-2 (1), jf. § 2-1.

(29) Klagenemnda bemerker at det synes som om innklagede i anskaffelsesprotokollen har
lagt til grunn at forskriften § 2-1 (2) bokstav b kommer til anvendelse. Ettersom
anskaffelsen overstiger terskelverdiene angitt i § 2-2, kommer bestemmelsen ikke til
anvendelse, jf. § 2-1 (2). Innklagede har ikke påberopt seg denne bestemmelsen under
behandlingen av saken i klagenemnda.

(30) Klager har også påklaget innklagedes anskaffelse i forbindelse med ombygging av
kantinen, se sak 2009/39. Sakene er avgjort samme dag, og må ved utmålingen av
gebyret til en viss grad ses i sammenheng.

Hvorvidt det foreligger en ulovlig direkte anskaffelse

(31) Etter lov om offentlige anskaffelser § 7b første ledd, kan en oppdragsgiver ilegges
overtredelsesgebyr dersom oppdragsgiveren, eller noen som handler på dennes vegne,
forsettlig eller grovt uaktsomt foretar en ulovlig direkte anskaffelse. En ulovlig direkte
anskaffelse er en anskaffelse som ikke har vært kunngjort i henhold til reglene om
kunngjøring, jf. lovens § 7b, jf. forskriften § 9-1 og § 18-1.

(32) Klager anfører at innklagedes anskaffelse av serveren HP SuperDome #3, er en ulovlig
direkte anskaffelse. Klagenemnda forstår klager slik at det i denne sammenheng anføres
at unntaksbestemmelsen i forskriften § 14 -4 bokstav f ikke kommer til anvendelse ved
anskaffelsen.

(33) Innledningsvis presiserer klagenemnda at en server, eller tjenermaskin som det også
kalles, av typen HP SuperDome #3, er beregnet til å kjøre tunge programmer for
bedrifter som krever mye prosesseringskraft. HP står for Hewlett Packard, som er
leverandøren, og SuperDome er modellnavnet på den aktuelle serveren.

(34) Utgangspunktet etter forskriften § 2-1 (2), jf. § 2-2, er at alle anskaffelser over 500 000
kroner skal kunngjøres, jf. § 9-1 og § 18-1, med mindre det foreligger et unntak i
forskriften som kommer til anvendelse. Klagenemnda viser til at det kan synes som om
innklagede mener at det ikke er tale om en anskaffelse når de kjøper HP SuperDome #3
i 2007, men om et innbytte av server. Ettersom innklagede erverver en ny og annen type
server, med blant annet bedre kapasitet og oppdatert teknologi, som det betales 8 516
000 kroner for, er det lite tvilsomt at det foreligger en anskaffelse etter regelverket om
offentlig anskaffelser.
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(35) Det følger av forskriften § 14-4 bokstav f at en oppdragsgiver kan benytte konkurranse
med forhandling uten forutgående kunngjøring,

"ved tilleggsleveranser i en varekontrakt fra den opprinnelige leverandør til delvis
fornyelse av normale leveranser eller installasjoner, eller til utvidelse av allerede
foretatte leveranser eller installasjoner, dersom skifte av leverandør vil pålegge
oppdragsgiveren å anskaffe utstyr som er teknisk uforenlig med eksisterende utstyr, eller
som skaper uforholdsmessig store tekniske vanskeligheter ved drift og vedlikehold.
Varigheten for den opprinnelige kontrakten og tilleggsleveransen må normalt ikke
overstige tre år."

(36) EF-domstolen har i sak C-385/02, hvor det mellom annet ble reist spørsmål om
italienske myndigheter hadde brutt regelverket ved å tildele kontrakt etter forhandling
uten forutgående kunngjøring, berørt spørsmål knyttet til en unntaksbestemmelse i
direktiv 93/37/EF. Bestemmelsen er sammenlignbar med unntaksbestemmelsen i
forskriften § 14-4 bokstav f. EF-domstolen uttalte blant annet at direktivenes
unntaksbestemmelser er uttømmende, og at de må fortolkes restriktivt. Det er
oppdragsgiveren som har bevisbyrden for at vilkårene er oppfylt. Ettersom det norske
regelverket bygger på EF-regelverket, må tilsvarende synspunkt legges til grunn ved
vurderingen etter norsk rett. Klagenemnda har ikke tidligere behandlet spørsmål knyttet
til denne bestemmelsen.

(37) Av Fornyings- og administrasjonsdepartementets veileder til reglene om offentlige
anskaffelser side 92 flg., fremkommer blant annet at konkurranse med forhandling uten
forutgående kunngjøring, innebærer et relativt stort avvik fra regelverkets
grunnleggende krav til forutberegnelighet og gjennomsiktighet, noe som tilsier en
snever anvendelse. Bakgrunnen for unntaksbestemmelsen i § 14-4 bokstav f, er at det i
slike tilfeller kan være økonomisk mest fordelaktig for oppdragsgiver å foreta
anskaffelsen fra den opprinnelige leverandør. Oppdragsgiveren bør likevel alltid vurdere
om en anbudskonkurranse vil sikre en mer effektiv anskaffelse.

(38) For at § 14-4 bokstav f skal komme til anvendelse, må anskaffelsen være en
"tilleggsleveranse i en varekontrakt" . Det følger av ordlyden at formålet med
tilleggsleveransen må være enten delvis fornyelse eller en utvidelse av allerede foretatte
leveranser. Av departementets veileder fremkommer det at det må være en naturlig
sammenheng mellom den opprinnelig hovedleveransen og den nye leveransen, for at det
skal anses å foreligge en tilleggsleveranse.

(39) I herværende sak foretar innklagede en fullstendig utskifting av den opprinnelige
hovedleveransen, HP SuperDome #1, med en ny leveranse av en kraftigere og mer
oppdatert server, kalt HP SuperDome #3. HP SuperDome #3 skal erstatte HP
Superdome #1, og sistnevnte skal tilbakeleveres til Hewlett-Packard. Det er således
verken tale om en delvis fornyelse eller en utvidelse av eksisterende leveranse.
Klagenemnda viser til at § 14-4 bokstav f er en unntaksbestemmelse som skal tolkes
restriktivt. Innklagede hevder at de, som følge av et allerede eksisterende kundeforhold,
har fått en meget gunstig pris fra leverandøren, med en betydelig rabatt. Etter
klagenemndas oppfatning har dette ikke betydning for spørsmålet om
unntaksbestemmelsen kommer til anvendelse. I henhold til opplysninger fra innklagede,
er det mulig for andre leverandører å inngi tilbud på en slik type server, selv om dette
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medfører kostnader i forbindelse med å få en ny server til å fungere på det eksisterende
utstyr. Leverandørene må blant annet foreta en del omskrivninger. Klagenemnda
bemerker at det uansett ikke er et vilkår for at forskriften § 14-4 bokstav f skal komme
til anvendelse, at det bare er én leverandør som kan levere produktet.

(40) Klagenenmda er på denne bakgrunn kommet til at unntaksbestemmelsen i forskriften §
14-4 bokstav f ikke kommer til anvendelse ved innklagedes anskaffelse av HP
SuperDome #3. Klagenemnda kan heller ikke se at det foreligger andre aktuelle
unntaksbestemmelser i forskriften som kan tenkes anvendt på foreliggende anskaffelse.

(41) Klagenemnda legger etter dette til grunn at innklagede, ved kjøp av ny server, skulle ha
kunngjort anskaffelsen i medhold av forskriften § 18-1. Det foreligger således en ulovlig
direkte anskaffelse, jf. lovens § 7b første ledd annet punktum.

Hvorvidt det skal ilegges overtredelsesgebyr

(42) Etter lov om offentlige anskaffelser § 7b, kan en oppdragsgiver ilegges
overtredelsesgebyr dersom oppdragsgiver, eller noen som handler på dennes vegne,
forsettlig eller grovt uaktsomt foretar en ulovlig direkte anskaffelse. Klagenemnda må
følgelig ta stilling til om innklagede opptrådte forsettlig eller grovt uaktsomt ved
inngåelse av kontrakt uten forutgående kunngjøring av anskaffelsen.

(43) I Ot.prp. nr. 62 (2005 — 2006) om lov om endring i lov 16. juli 1999 nr. 69 om offentlige
anskaffelse, er det nærmere redegjort for skyldkravet. Der fremkommer det blant annet
at:

"Det er et vilkår for å ilegge overtredelsesgebyr at overtredelsen er grovt uaktsom eller
forsettlig fra oppdragsgivers side, eller fra en som handler på vegne av oppdragsgiver.
Skyldkravet gjelder både det faktiske og rettslige grunnlaget for overtredelsen. Det
understrekes i denne forbindelse at offentlige oppdragsgivere forutsettes å ha god
oversikt over regelverket for offentlige anskaffelser og at det derfor ikke vil være noen
høy terskel for å anse rettsuvitenhet som grovt uaktsomt. Ved vurderingen bør det tas
hensyn til om regelverket eller den konkrete subsumsjonenfremstår som uklar, og hvilke
tiltak som er truffet for å sikre god regelkunnskap, og — innsikt."

(44) Klagenemnda har kommet til at det er feil rettsanvendelse når innklagede la til grunn at
unntaksbestemmelsen i § 14-4 bokstav f kom til anvendelse. Likeledes anser
klagenemnda det som feil rettsanvendelse når det av anskaffelsesprotokollen synes som
om forskriften § 2-1 (2) bokstav b er lagt til grunn som begrunnelse for ikke å kunngjøre
anskaffelsen.

(45) Som nevnt har unntaksregelen i § 14-4 bokstav f et meget snevert anvendelsesområde,
og bestemmelsen skal tolkes restriktivt. Bakgrunnen for dette er blant annet at kravene
til forutberegnelighet og gjennomsiktighet i noen grad tilsidesettes, ettersom
anskaffelser som omfattes av unntaket ikke skal kunngjøres. Bestemmelsen reiser ikke
noen særskilt vanskelige tolkningsspørsmål, og bestemmelsen kommer utvilsomt ikke til
anvendelse i foreliggende sak. I tillegg synes det som om innklagede i
anskaffelsesprotokollen har lagt til grunn at bestemmelsen i § 2-1(2) bokstav b kommer
ti1 anvendelse. Ettersom anskaffelsen har en verdi på 8 516 000 kroner, er det klart at
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bestemmelsen ikke kommer til anvendelse. På denne bakgrunn, og særlig sett hen til
forarbeidenes uttalelse om at oppdragsgiver forutsettes å ha god oversikt over
regelverket, herunder at terskelen for å anse rettsuvitenhet som grovt uaktsom ikke er
høy, finner klagenemnda at innklagede har utvist grov uaktsomhet ved anskaffelsen av
HP SuperDome #3. Skyldkravet i § 7b er således oppfylt.

(46) Klagenemnda er etter dette av den oppfatning at det bør ilegges overtredelsesgebyr i
denne saken.

Gebyrets størrelse

(47) Overtredelsesgebyret kan ikke settes høyere enn 15 prosent av anskaffelsens verdi, jf.
lovens § 7b annet ledd. Etter bestemmelsen skal det ved fastsettelsen av gebyrets
størrelse særlig legges vekt på  "overtredelsens grovhet, størrelsen på den ulovlige
anskaffelsen, om oppdragsgiver har foretatt gjentatte ulovlige direkte anskaffelser, og
overtredelsesgebyrets preventive virkning."  Opplistingen av hva som kan vektlegges er
ikke uttømmende.

(48) Etter innføringen av lovens § 7b, har klagenemnda ilagt overtredelsesgebyr i en rekke
saker. I sak 2007/19 ble blant annet gebyrets preventive virkning vektlagt, se premiss
(50) og (51), hvor det uttales:

"(50) Det må også legges vekt på gebyrets preventive virkning. Avrop under et
leverandørmonopol som har vart i fem år, er ensbetydende med ulovlig direktekjøp.
Problemet med ulovlig direktekjøp ble tatt opp i en departemental utredning (AUDA"
2003), og denne er senere omtalt i forarbeidene til lovendringen i 2006 — Ot.prp. nr. 62
(2005 — 2006) avgitt i april 2006, der ulovlige direktekjøp er en hovedsak, jf
proposisjonen på side 5:

"I Norge foretar offentlig sektor innkjøp for godt over 200 milliarder kroner hvert år.
Regelverket for offentlige anskaffelser skal sikre at disse midlene utnyttes best mulig
gjennom kostnadseffektive innkjøp, samtidig som offentlig sektor gjennom sine
anskaffelser bidrar til utvikling av et konkurransedyktig norsk næringsliv.
Riksrevisjonen har imidlertid avdekket at en rekke kjøp av varer og tjenester skjer uten
konkurranse, i strid med regelverket."

(51) Kommisjonen selv anser effektivisering av anbudsreglene som en prioritert
oppgave og mener at tiltak mot ulovlige direktekjøp er et hovedanliggende for nye
lovendringer. Kommisjonens utkast til skjerpelser i håndhevingsdirektivet 89/665 —
COM(2006)195 — siterer fra premiss (37) i EF-domstolens dom 18.11.2004 C-26/03
("Stadt Halle") om at tildeling av kontrakter uten påbudt kunngjøring "...could lead to
the most serious breach of Community law in the field of public procurement in the part
of a contracting authority. It would substantially reduce the effective and rapid judicial
protection aimed at by Directive 89/665, and would interfere with the objectives
pursued by Directive 92/50, namely the objectives of free movement of services and
open and distorted competition in this field in all the Member States."

(49) Innklagede anskaffer i foreliggende sak en ny server til 8 516 000 kroner uten
kunngjøring. Som vist ovenfor gjengir innklagede § 2-1 (2) bokstav b i
anskaffelsesprotokollen, som begrunnelse for at anskaffelsen ikke blir kunngjort. Denne
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bestemmelsen er ikke anvendelig i foreliggende sak. Klagenemnda er videre av den
oppfatning at unntaksbestemmelsen i § 14-4 bokstav f utvilsomt ikke kommer til
anvendelse. Anskaffelsens verdi og det at det foreligger rettsuvitenhet hos innklagede
knyttet til en tumtaksbestemmelse som innklagede burde skjønt ikke kom til anvendelse,
taler for at gebyret skal settes relativt høyt.

(50) Innklagede fremhever at det ikke var ønsket om å diskriminere leverandører fra
konkurranse, som var bakgrunnen for at Hewlett-Packard ble valgt som leverandør.
Klagenemnda bemerker at hensynet til konkurranse uansett ikke er ivaretatt ved
anskaffelsen. Dette trekker i retning av at gebyret skal fastsettes relativt høyt.

(51) Klagenemnda viser til at innklagede i 2007 også unnlot å kunngjøre en anskaffelse
knyttet til innklagedes ombygging av kantinen. Anskaffelsen hadde en verdi på
1 725 000 kroner eksklusiv merverdiavgift, og blir behandlet i sak 2009/39. Etter lovens
ordlyd, jf, § 7 b (2), skal det ved fastsettelsen av gebyret størrelse tas i betraktning om
innk1agede har foretatt gjentatte ulovlige direkte anskaffelser. Når innIdagede har
foretatt to ulovlige direkte anskaffelser, vil dette ha betydning for gebyrets størrelse.

(52) Ved fastsettelsen av gebyrets størrelse finner klagenemnda også veiledning i tidligere
sammenlignbare saker. I klagenemndas sak 2008/56 premiss (47) ble det fremhevet at
preventive hensyn tilsier at det skal reageres strengt når anskaffelsen helt har vært
unntatt fra konkurranse. Gebyret i den saken ble fastsatt til 7,4 prosent av
kontraktssummen. Av saksforholdet fremkonuner at innklagede bevisst tok en risiko ved
å la en unntaksbestemmelse komme til anvendelse. Det uttales blant annet at
"Preventive hensyn tilsier at det bor reageres strengt i tilfeller der offentlige
oppdragsgivere hjemler en ulovlig direkte anskaffelse i en unntaksbestemmelse som
åpenbart ikke kommer til anvendelse. Dette gjelder spesielt siden anskaffelsen i dette
tilfellet helt har vært unndratt fra konkurranse." I formildende retning ble det vektlagt at
innklagede innhentet juridisk bistand før beslutningen om direkte tildeling ble fattet.

(53) Innklagede anfører at det også i foreliggende sak ble innhentet juridisk bistand i forkant
av anskaffelsen av SuperDome#3 hos Hewlett-Packard. Ettersom dette ikke er
dokumentert, kan det helIer ikke vektlegges. Klagenemnda kan for øvrig heller ikke se
at det foreligger andre momenter som trekker i formildende retning i foreliggende sak.

(54) Ved utmålingen av gebyret skal kontraktssummen på 8 516 000 kroner eksklusiv
merverdiavgift legges til grunn. Ut fra ovenstående vurdering fastsettes gebyret til
680 000 kroner. Dette utgjør ca 8 prosent av kontraktssummen.

Klagenemnda treffer etter dette følgende vedtak:

"Statens innkrevingssentral ilegges et overtredelsesgebyr på 680 000 -
sekshundreogåttitusen — kroner.

Gebyret forfaller til betaling innen 2 — to - måneder fra dette vedtakets dato."
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Vedtak om overtredelsesgebyr er tvangsgrunnlag for utlegg med de begrensninger som følger
av tvangsfullbyrdelseslovens § 1-2.

Vedtak om overtredelsesgebyr kan ikke påklages, men saken kan bringes inn for tingretten til
overprøving, jf. lov om offentlige anskaffelser § 7b.

For klagenemnda for offentlige anskaffelser
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