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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) beslutade den 19 september 2013 att av-
bryta upphandling bendmnd ”ILS Training Manager MS 1327, (dnr
373913). Som skl angavs att det framkommit att felaktiga leveransdatum
for nagra positioner angetts och i nagot fall hade leveransdatumet passerats
fore sista tidpunkten for att komma in med anbud. I andra fall har leverans-
tidpunkterna bestdmts pa sadant sitt att leverans vid faststéllda tidpunkter
svarligen kan genomf6ras. Det har dven uppstatt férseningar i projekt
knutna till det aktuella uppdraget, vilket gor att leveranstidpunkten for yt-
terligare ett antal positioner vésentligen méste senareldggas. Dessa om-
stindigheter har lett till att de leveranstidpunkter som anges i forfragnings-
underlaget for ett betydande antal positioner inte ldngre géller och behdver
revideras. FMV har bedomt att en sddan revidering inte lagligen kan ske
inom ramen for den aktuella upphandlingen, bl.a. med hinsyn till praxis
rorande visentliga fordndringar av upphandlingskontrakt och de grundlédg-
gande upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling och transpa-

rens.

TTT-Technologies (bolaget) ansdker om dverprovning av beslutet att av-
bryta upphandlingen och yrkar i forsta hand att FMV:s beslut ska upphévas
och att upphandlingen fullfsljs utan drjsmél. Om forvaltningsritten finner
att upphandlingen avbrutits pa skilig grund yrkas i andra hand att FMV
enbart far dndra de forhallanden som ligger till grund for avbrytandet vid
en fornyad upphandling. Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Den upprittade hand-
lingen, beslutet, saknar dokumentnummer och méste darfor sokas i diariet
via upphandlingens diarienummer. Darmed dr upphandlingen inte allmnt
tillgdnglig. Beslutet brister dérfér gentemot de upphandlingsréttsliga prin-
ciperna om transparens och likabehandling. Aven om beslutets innehall

med st6d av LUFS kan héllas hemligt s innebér det, infér en eventuell
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fornyad upphandling, en oacceptabel sdrbehandling av de som ldmnat an-
bud och dirmed redan nu kan pabérja planering for detta och koordinera
med andra liknande upphandlingar som FMV genomfor. Bolaget férbehal-

ler sig ritten att fortsatt driva fragan om erséttning for den skada foretaget

lidit p& grund av FMV:s beslut att avbryta upphandlingen.

Felaktiga leveransdatum

FMV har angett att felaktiga leveransdatum har angetts for vissa positioner
men alla potentiella leverantorer har haft tillgang till samma information.
Det finns ingenting i metoden for kvalificering av anbudsgivare eller rang-
ordning av anbud som #ndras om dessa felaktigheter istillet rittas till i en
forhandling. De foreslagna avtalsvillkoren reglerar pé ett transparent sétt

hur en sadan dndring gar till.

Leveransdatumen passerats

Dessa forhallanden som angetts i forfradgningsunderlaget har inte varit fo-
remal for nagon fraga till FMV under den tid som myndigheten har tagit
emot och besvarat fragor. Funktionen som &r féremal for upphandlingen
bemannas idag av en inhyrd konsult. Det synes sjdlvklart att verksamhet
som bedrivs bade fore, under och efter den tidpunkt dé nytt avtal kan ingés
beskrivs i anbudsinfordran. FMV har rimligen valt forhandlat frfarande i
upphandingen for att vid en forhandling kunna stipulera de tider och leve-
ranspositioner som slutligen kommer att ingé i det nya avtalet. Det synes
vara en efterhandskonstruktion av FMV att ange detta som ett fel som be-

gatts vid utarbetandet av anbudsinfordran.

Forseningar i projekt

Ett for uppdraget kvalificerat foretag, i likhet med FMV, inser att genom-
forandet av detta uppdrag dr mycket beroende av de till uppdraget knutna
projekten. Alla intressenter har haft mojlighet att véiga in detta i sitt anbud

och forberedelser infor en eventuell férhandling. Det avtalsutkast som &r
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bifogat anbudsinfordran ger en transparent beskrivning av hur denna risk

delas mellan parterna. I detta speciella fall innebér det att FMV ien for-

handling, och senare nir ett avtal vunnit laga kraft, kan &beropa en punkt i

forfragningsunderlaget (p 8.5). Av den framgar att leverantdren, da en for-

sening pa grund av ett forhdllande som FMV ansvarar for uppstér, har rétt

till motsvarande tidsforlingning. Anbudsgivaren maste déarfor beakta ris-

ken for sddan forsening av produktion av tjdnsten och fakturering av tjéns-

ten vid utformningen av sitt anbud.

Leveranstidpunkter ej langre aktuella

Det foreligger inte nadgon vésentlig fordndring av forutsdttningarna for
upphandlingen. Alla presumtiva anbudsgivare har haft samma mdjlighet att
svara upp mot anbudsinfordran och ldmna ett anbud i paritet med de risker
och mgjligheter som féreligger. Det 4r allmént ként att uppdraget som
upphandlingen avser hittills innehafts av en konsultfirma, och det dr dérfor
naturligt att den férnyade upphandlingen méste inrymma en avlgsningspe-
riod om vinnande anbudsgivare dr en annan dn den nuvarande leverantd-
ren. Detta #r tillgodosett genom den 6vergangsperiod som FMV nu hdvdar
ar felaktig. Det kan befaras att FMV, i och med sitt avbrytande av upp-
handlingen, gor visentliga dndringar i leveransavtalet med den nuvarande
leverantdren i strid med principerna om likabehandling och transparens.
Det kan ocksé befaras att det egentliga skilet till att avbryta upphandlingen
varit att FMV inte dnskar teckna avtal med en leverantor som pé det eko-
nomiskt mest fordelaktiga séttet kan leverera den tjdnst som FMV efterfra-
gat, utan istillet i en fornyad upphandling finna en 16sning for att fortsétta

anvinda den inarbetade konsulten.

Det torde strida mot affdrsmissighetskravet att FMV inte fullféljer upp-
handlingen och tillgodoser det kvarstdende anskaffningsbehovet snarast.

Konsekvenserna av beslutet dr oproportionerligt stora pa grund av att det
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forsitter verksamheten utan en ILS Training Manager i ett kritiskt skede av

omplanering m.m.

FMV:s instdllning

FMV yrkar att bolagets anstkan ska avslas och anfér bl.a. féljande. Som
skil for att avbryta upphandingen angavs bl.a. att det foreligger fel i for-
fragningsunderlaget som inte lagligen kan revideras utan att de grundlag-
gande upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling och transpa-
rens trids forndr. Upphandlingen utgdrs av ett antal positioner (rapporter
knutna till olika anskaffningsuppdrag inom FMV) och i anbudsforfrigan
(punkt 7.1) har det uppstillts ska-krav om vid vilka datum dessa positioner
ska levereras. Avseende vissa positioner (9 — 11 och 18 —26) har forse-
ningar skett i de anknutna projekten, vilket medfor att tidpunkten for leve-
ranser av de aktuella positionerna kommer att forsenas och vissa leverans-
datum t.o.m. skjutas upp pa obestidmd tid. Tidpunkten for leverans av vissa
positioner har redan passerats och leveranstidpunkten for andra kommer att
I6pa ut inom nagra veckor. Det star dérfor klart att de angivna leveranstid-
punkterna for ett stort antal positioner maste flyttas fram. Det har inte varit
mojligt, att som bolaget pastar, dndra leveranstidpunkterna inom ramen for
de forhandlingar som fér ske i upphandlingen. De kan inte lagligen revide-

ras.

Det framgar av punkten 7.1 att ”leverans skall ske enligt nedanstiende tid-
plan”. De angivna leveranstidpunkterna utgor saledes obligatoriska ska-
krav i upphandlingen. Aven om det funnits méjlighet att forhandla i upp-
handlingen méste upphandlingen uppfylla de grundlaggande EU-rittsliga
principerna. Av praxis foljer att det inte &r forenligt med dessa att {or-
handla om uppstillda ska-krav (jfr t.ex. C-234/89 Stora Bcilf). De upp-
stillda ska-kraven angéende leveranstidpunkter dr dessutom av vésentlig
betydelse for alla potentiella anbudsgivare och kan vara avgorande for de-

ras bedémningar av om anbud ska ldmnas, hur det i s fall ska utformas
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och vilket pris som ska begiras for tjédnsterna. Dessa fordndringar av leve-
ranstiden utgor en fordndring av forfragningsunderlaget som inte kan “1&-
kas” inom ramen for en férhandling med anbudsgivarna och skulle st i
strid med principen om likabehandling av anbudsgivarna. I sammanhanget
aktualiseras EU-domstolens praxis angéende visentliga fordndringar. Av
denna praxis framgar att en éndring &r vésentlig om den innebér att det
infors villkor som, om de hade férekommit i det ursprungliga underlaget,
hade gjort det mdjligt fér ndgon annan att limna anbud eller erhalla kon-
trakt (jfr C-454/06 Pressetext). | de fall en upphandlande myndighet gor
sddana visentliga fordndringar i forfragningsunderlaget &r det att betrakta
som en ny upphandling och en ny upphandlingsprocedur ska pabdrjas.
Som exempel pé visentlig fordndring anges i doktrin att en myndighet kan
ha frangatt ett grundldggande krav pa att viss leveranstid ska hallas och att
leverantorer pd grund av det avstatt fran att limna anbud dérfor att de inte
uppfattat sig kunna leverera inom de i forfragningsunderlaget angivna ti-
derna. Om en ny upphandlingsprocess inte paborjas vid vdsentliga forédnd-
ringar i ett upphandlingsavtal riskerar myndigheten att det dndrade kon-

traktet dr att beddma som en otillaten direktupphandling.

Vad bolaget aberopat angéende punkten 8.5 i Allmédnna leveransvillkor
(Uppdragskonsult 13:1) kan inte foranleda nagon annan bedémning. Den
aberopade bestimmelsen giller i det Ipande avtalsférhallandet och i den
mén annat inte foreskrivits i sjilva kontraktet. Utgangspunkten for bedom-
ningen om det enligt den aktuella punkten foreligger en leveransférsening
4r om leverans skett i enlighet med de uppstillda leveranstidpunkterna. De
kommersiella avtalsvillkor som ska gilla for uppdraget och vad som &r
reglerat dir angdende leveransforseningar saknar relevans. Utdver det fol-
jer att de brister som uppdagats vid utformningen av forfragningsunderla-
get medfort att FMV inte kunnat dra avsedd nytta av konkurrensutsdttning-
en, eftersom leverantdrer som tidigare berdrts kan ha avstatt fran att limna

anbud. EU-domstolen har funnit (C-244/02 Kauppatalo Hansel) att det 4r
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uppenbart forenligt med praxis att en upphandlande myndighet har sakliga
skal att avbryta en upphandling nér den inser att den pa grund av fel som

den begatt vid férhandsvirderingen inte har mojlighet att anta det ekono-

miskt mest fordelaktiga budet.

Sammanfattningsvis anser FMV att det foreligger sakliga skil for beslutet.
Av EU-domstolens avgorande C-27/98 Fracasso foljer att sakliga skil for
att avbryta en upphandling inte bara foreligger i undantagsfall eller nér det
foreligger tungt vigande skil (se dven RA 2009 ref. 43). Av praxis foljer
att fel i forfragningsunderlaget som star i strid med de grundldaggand prin-
ciperna bedomts utgora sakliga skil for att avbryta en upphandling (se t.ex.
Kammarrétten i Jonkopings mél 1427-10 och Kammarritten i Stockholms

mal 4614-10).

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap. 11 § lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sédker-
hetsomradet (LUFS) framgér att upphandlande myndigheter eller enheter
ska behandla leveranttrer pé ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomftra upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

En upphandling ska kédnnetecknas av forutsebarhet och 6ppenhet. For att
anbudsgivarna ska ges samma forutséttningar for anbudsgivning maste
forfragningsunderlaget vara tydligt och innehalla samtliga krav vad géller
det som upphandlas. Uppstillda krav fér inte frangés och utvarderingen av
inkomna anbud ska ske i enlighet med vad som anges i forfrdgningsun-
derlaget. Prévningen i forvaltningsritten, som grundas pé vad sékanden
har framfort i malet, utgér en kontroll av om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundléggande principerna och om det darfor finns

grund for atgérder enligt 16 kap. 6 § LUFS.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att vad bolaget anfort i fraga
om att bolaget forbehaller sig ritten att driva fragan om eventuellt skade-
stdnd gentemot FMV ér en fraga for allmédn domstol och faller inte inom
ramen for forvaltningsrittens provning (se 16 kap. 20 och 21 § § ). Bola-

gets yrkande ska dérfor avvisas i den delen.

Nar det géller avbrytande av upphandling finns inga uttryckliga lagregle-
ringar i LUFS eller nagra uttalade regler i gemenskapsrittens direktiv, for-
utom en skyldighet for den upphandlande myndigheten att snarast majligt
informera anbudsgivarna om myndigheten eller enheten beslutar att av-
bryta upphandlingen och skilen for detta (10 kap. 9 § andra stycket LUES).
Av EU-domstolens praxis framgar att en myndighet ska ha sakliga skal for
att avbryta upphandlingen.

FMV har anfort att de, enligt myndigheten, felaktigt angivna leveranstid-
punkterna i forfragningsunderlaget lett till att den grundléggande upphand-
lingsréttsliga principen om likabehandling av potentiella anbudsgivare &si-
dosatts pa sa stt att vissa anbudsgivare beroende av dessa tidpunkter
skulle kunna vilja att avsta fran att [imna anbud eller utforma sitt anbud
efter en bedomning av sina mdojligheter att uppfylla de tidsméssiga kraven.
FMV har ocksé anfort att leveranstidpunkterna utformats som ska-krav i
forfragningsunderlaget och att fordndringar av dessa skulle innebéra en
sadan visentlig fordndring av forfragningsunderlaget som enligt LUFS och

gemenskapsriétten dr otillaten och inte uppfyller kravet pé affarsmissighet.

FMV har i sitt yttrande pekat pa relevant praxis fran EU-domstolen gél-
lande sakliga skil for att avbryta en upphandling, men det finns dock an-
ledning for nagra ytterligare papekanden angaende detta. EU-domstolen

har konstaterat att sakliga skil att avbryta en upphandling t.ex. kan besta i
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att det endast finns en anbudsgivare kvar eller att det begétts fel i for-

handsvérderingen som leder till att myndigheten inte kan godta det mest

ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Kravet pa affarsmaéssighet i upphand-

lingar innebdr att en upphandling ska goras med utnyttjande av de konkur-

rensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas pa ett affarsméss-

igt sdtt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud ska behandlas utan ovid-

kommande hénsyn.

En upphandlande myndighet eller enhet har skyldighet att upphandla nér
den avser att anskaffa en vara, en tjédnst eller en byggentreprenad. Forst da
méste den upphandlande enheten 6ppna sig mot marknaden och séka upp
den konkurrens som finns. Enheten har ritt att sjdlv avgora nér det finns
forutséttningar for att inleda en upphandling och nér en inledd upphandling
behdver avbrytas. Mojligheten att avbryta en upphandling &r emellertid
begrinsat och méste vila pa saklig grund (se bl.a. RA 2009 ref. 43 och
C-244/02 Kauppatalo Hansel).

En forutsittning for ett beslut om att avbryta en upphandling &r ocksé att
den upphandlande myndigheten eller enheten foljer de grundlédggande ge-
menskapsrittsliga reglerna i allménhet och principen om férbud mot dis-
kriminering pa grund av nationalitet i synnerhet (se bl.a. mal C-92/00 och

mal C-244/02 Kauppatalo Hansel).

Forvaltningsritten bedomer, mot bakgrund av det anférda och med hénsyn
till de omsténdigheter som framkommit i malet, att de justeringar i forfrag-
ningsunderlaget som var nédvéndiga avseende leveranstidpunkterna skulle
pé grund av sin art och omfattning innebédra en sddan visentlig fordndring
av underlaget som enligt de grundliggande principerna i LUFS och ge-
menskapsrétten inte &r tillatna. Den omstdndigheten att FMV i forfrag-
ningsunderlaget angett ett stort antal tidpunkter och deadlines for leveran-

ser av olika positioner som efterfragas och att dessa tidpunkter senare vi-
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sade sig vara felaktiga, kan sté i strid med den grundldggande principen om

likabehandling pa grund av att potentiella anbudsgivare kan ha avstatt fran

att [dmna anbud i upphandlingen till f61jd av detta, vilket FMV pépekat.

Forvaltningsrétten bedomer dérfor att forfragningsunderlaget varit felaktigt

och att FMV saledes haft sakliga skil att avbryta upphandlingen. Vad bo-

laget anfort gillande uppréttandet av beslutet m.m. féranleder inte ndgon

annan bedémning. Det finns inte stod i LUFS eller gemenskapsrittens di-

rektiv som ger forvaltningsritten ndgon mojlighet att forordna om hur

FMV skulle utforma sitt forfragningsunderlag vid en ny upphandling. Mot

bakgrund av det anférda ska bolagets ansokan avslas i 6vriga delar.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

ibilaga 1 (DV 3109/1A LOU)

Magnus Ahammar

Réadman

Johanna Segerheim har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

O\rerklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r &verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstdnd
meddelas gir att bedéma tiktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
torvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer dll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod for en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens ‘
dom/beslut som klaganden vill f3 tll stind, \

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om Sverprovaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
ndr tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



