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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, (LOU)

Statens vig och transportforskningsintitut (VTI) har genomfort en offentlig
upphandling av rorelsesystem (dnr 2008/0445-25). VTI beslutade den 26
februari 2000 att inte tilldela nagon av anbudsgivarna kontraktet eftersom
inget av anbuden bedomdes uppfylla de i forfragningsunderlaget uppstillda

skall-kraven.

MSE Weibull AB (MSE) ansoker nu om §verprdvning av upphandlingen
enligt 16 kap. 2 § LOU och yrkar att lansratten forordnar om att réttelse
ska vidtas pa sa sitt att MSE:s anbud inte forkastas samt att VTI:s beslut
att avbryta upphandlingen ogiltigforklaras. Till stod for sin talan gér MSE
gillande att VTI felaktigt valt att avbryta upphandlingen och dérmed inte
tilldela upphandlingskontrakt. Beslutet baseras pa den felaktiga grunden att
ingen av anbudsgivarna uppfyller stallda skall-krav. MSE:s anbud uppfyl-
ler samtliga skall-krav. MSE:s anbud skulle darfor ha antagits eftersom
MSE lamnat det enda anbud som uppfyller samtliga skall-krav. En offent-
lig upphandling fér endast avbrytas om sakliga skil foreligger. Om sddana

sakliga skil inte foreligger strider det mot LOU och gemenskapsrittsliga
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regler att avbryta upphandlingen. Eftersom MSE:s anbud uppfyller samtli-
ga skall-krav saknar VTI sakliga skl for att avbryta upphandlingen. VTI
ager inte heller ritt att verga #ill forhandlad upphandling. En upphandlan-
de myndighet dger inte rétt att Sverga till forhandlad upphandling efter det
att samma myndighet forklarat att ingendera av de tva anbudsgivarna ska
tilldelas upphandlingskontrakt. For det fall att VTI &nda genomfor en for-
handlad upphandling med anbudsgivare kommer det i sa fall att bli friga
om en otillaten direktupphandling. — MSE har drabbats av skada eller kan
komma att drabbas av skada. MSE hade i det fall VTI inte valt att forkasta
MSE:s anbud erhallit upphandlingskontraktet. Diarmed har MSE lidit skada

med anledning av VTT:s beslut.

VTI motsitter sig bifall till MSE:s yrkande och yrkar att lansritten ska
limna samtliga MSE:s yrkanden utan bifall.

Iansritten har genom beslut den 12 mars 2009 avslagit MSE:s interimis-

tiska yrkande.
SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 4 kap. 5 § 1 far en upphandlande myndighet anvénda forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tjénster om det vid ett 8ppet eller se-
lektivt forfarande inte lamnats négra anbudsansokningar eller inte 1dmnats
nagra anbud eller inte limnats nagra lampliga anbud och de ursprungliga

villkoren for kontraktet inte &ndrats vasentligt.
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Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, ska rdtten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har i avgérandet RA 2008 ref. 35 uttalat att det av praxis
foljer att ett beslut om avbrytande av en upphandling ska kunna &verprovas
av domstol. Beslutet att avbryta upphandlingen ska vila pa sakligt godtag-
bara skil. Regeringsritten konstaterar att ndgon klar och entydig praxis
angiende vad som kan utgora sakligt godtagbara skil for ett avbrytande

snnu inte har utbildats.

Av forfragningsunderlaget 8.3 framgér bl.a. f6l] ande krav. "Drawings, dia-
grams, calculations, and technical description showing and explaining the
conceptual design of the proposed system must present the conceptual de-
sign in sufficient detail to permit VTI to evaluate the adequacy of the de-
sign to meet the specified requirements. It is very important that the ten-
derer is able to prove fulfillment of the requirements within the scope of
reasonable technical complexity, and long-term reliability and robustness

of the system”.

Av skall-krav nr 27 T forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. "The
above specifications in this requirement must be reachable independant of
the position and orientation of the hexapod as long as it is within its work-

ing range as defined in next section”.

Parternas argumentation
MSE: VTI annonserade den 22 december 2008 sin avsikt att upphandla

rorelseplattform. Upphandlingen genomfordes sdsom &ppen upphandling.
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I forfragningsunderlaget angavs att VTI kommer att anta det anbud som
uppfyller angivna skall-krav och som lamnat det l4gsta priset. Med priset
avses utrustningen plus garanti, leverans, montage och en uppskattad un-
derhallskostnad for en 10-arsperiod (punkt 7.3). I forfragningsunderlaget
angavs ocksé en rad bor-krav. Dessa krav skulle endast ha betydelse for det
fall att tva anbud, som bada uppfyllde samtliga skall-krav, limnade samma
pris. Den 30 februari 2009 besokte representanter for MSE VTT i Linko-
ping for att presentera foretagen, studera befintliga utrustningar och for att
skaffa sig en 6vergripande bild av den kravprofil VT hade. VTI meddela-
de bade fore och under bestket att man inte hade ndgon mdjlighet att dis-
kutera den aktuella upphandlingen eller dess specifikation. Négra fortyd-
liganden gjordes dock bl.a. avseende den tekniska specifikationen. VTI
forklarade att den efterfragade produkten bestod av tva huvuddelar, en lin-
jdr enhet och en hexapod. I forfragningsunderlaget var dessa krav stdllda
var och en for sig. Pa sirskild fraga fick MSE svaret att specifikationen
skulle lisas pa sa sétt att kraven inte var adderande annat #n vad géllde s&
som det var beskrivet i texten, dvs. att linjérsystemets prestanda skulle
uppfyllas oberoende av hexapodens position och orientering inom arbets-
omradet. Vidare framkom i samtal med ledande representant for VTI att
man inte var “intresserad av att gora affirer med sma foretag med stora
utvecklingskostnader”. MSE inkom med sitt anbud inom anbudstiden.
MSE erhsll den 27 februari 2009 VTI:s beslut med bifogade utvérderings-
PM. Av utvirderings-PM framgick att totalt tvd anbudsgivare inkommit
med anbud och att dessa bada anbudsgivare uppfyllde samtliga formella
krav och krav pa anbudsgivarens formaga att utfora uppdraget. Vidare an-
gavs att ingetdera av anbuden uppfyllde samtliga stillda skall-krav. Av
punkt 6 i promemorian framgick vilka skall-krav VTI ansag att MSE inte
uppfyllde. Motsvarande uppgifter om den andre anbudsgivaren framgick
inte. P4 MSE:s forfragan uppgav VTI att det fanns tva utvirderings-PM, ett
for vardera anbudsgivare. De skall-krav som VTI anség att den andre an-

budsgivaren inte uppfyllt redovisades aldrig till MSE utan enligt uppgift
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endast till den andre anbudsgivaren i ett separat PM. MSE har efterfragat
motsvarande PM avseende den andra anbudsgivaren. VTI har vagrat lamna
ut denna handling under férevéndning att upphandlingen fortfarande pagar
och att promemorian dérmed omfattas av sekretess. Av det PM som skick-
ades till MSE framgick att VTI ansag att MSE:s anbud inte uppfyllde tva
skall-krav. Dels pastods MSE:s anbud inte uppfylla angivet skall-krav i
punkt 8.3 i forfragningsunderlaget, dels pastods MSE:s anbud inte uppfylla

angivet skall-krav nr 27 i forfragningsunderlaget.

MSE kontaktade VTI den 27 februari 2009 och bad om ett fortydligande av
beslutet fran samma dag. Den 2 mars 2009 holls en telefonkonferens mel-
lan parterna. Vid telefonmotet forklarade VTI att myndigheten inte alls
avslutat upphandlingen utan nu dvergick till forhandlad upphandling. Hu-
ruvida forhandlad upphandling skulle ske med bada anbudsgivarna kunde
VTI:s representanter inte svara pd. VTI bad att f3 aterkomma i den delen.
Vidare framkom att VTI upprittat tva utvarderings-PM, en till vardera an-
budsgivare, samt att VTI végrade att ange vem den andre anbudsgivaren
var eller vilka skall-krav denne anbudsgivares anbud inte uppfyllt. Vid
telefonmétet fordes diskussioner kring de tvé skall-krav VTI ansag att
MSE inte uppfyllde. Enligt MSE framkom det tydligt vid telefonmotet att
vid bedomningen av om MSE:s anbud uppfyllde de tva skall-kraven hade
VTI avvikit fran de tva skall-kraven ordalydelse och végt in et stort antal
andra faktorer, faktorer som inte namndes under respektive skall-krav 1

forfragningsunderlaget.

VTI:s bedsmning av MSE:s anbud utifrdn stallt skall-krav i punkt 8.3 kan
sammanfattas enligt foljande. (a) Ingen av de av VI framforda invind-
ningarna har nagon koppling eller samband till det i forfragningsunderlaget
angivna skall-kravet. De krav som VTI anger i sitt utvirderings-PM sésom
skal for att anse att MSE:s anbud inte uppfyller skall-kravet, &r tillkom-

mande och framgér inte av forfragningsunderlaget. (b) VT anger i sitt eget
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utvirderings-PM att myndigheten behandlar anbuden efter olika kriterier.
Anbudsgivare med erfarenhet behover inte uppfylla angivna skall-krav i
lika stor omfattning som anbudsgivare utan, i vart fall enligt VIT:s uppfatt-
ning, erfarenhet. (c) I ett flertal fall gor V1T egna spekulationer helt utan
underbyggnad och utan stdd i angivet skall-krav. (d) Inte i nagot fall har
VTI visat ndgon form av berdkningar eller annat underlag som underbyg-

ger standpunkten att MSE:s anbud inte uppfyller skall-kravet.

VTI:s beddmning av MSE:s anbud utifrén stéllt skall-krav i krav 27 kan
sammanfattas enligt foljande. (a) Till stod for att MSE:s anbud inte skulle
uppfylla stillt skall-krav framfér VTI helt nya krav som inte foljer av skall-
kravet ordalydelse i forfragningsunderlaget. De krav som VTI viger in i
skall-kravet innebir en fundamental dndring av alla forutsittningar for hela
den konstruktion som omfattas av upphandlingen. (b) Vid det ovan be-
skrivna telefonmétet medger VTI att kraven inte kan adderas, d.v.s. att

MSE:s tolkning av skall-kravet &r korrekt.

Enligt LOU ska en offentlig upphandling goras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och dven i ovrigt genomforas affdrsmis-
sigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud ska behandlas utan ovid-
kommande hinsyn. Principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
Sppenhet (transparens), forutsdgbarhet, omsesidigt erkdnnande och propor-
tionalitet ska beaktas. Principen om transparens innebdr att upphandlings-
processen ska kénnetecknas av forutsebarhet och 6ppenhet. For att anbuds-
givarna ska ges samma forutséttningar maste forfrigningsunderlaget vara
klart och tydligt och innehalla samtliga krav pé det som ska upphandlas.
Stallda krav i forfragningsunderlaget far salunda inte &ndras under upp-
handlingen och den upphandlande enheten fér inte heller prova anbud mot
andra kriterier n de som funnits med i férfrégningsunderlag eller annons.

VTI har brutit mot denna princip genom att ligga in helt nya krav och be-
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démningar i de tvd aktuella skall-kraven &n vad som framgéar av forfrag-

ningsunderlaget.

VTL Upphandlingen om rorelsesystem genomfordes som ett 6ppet forfa-
rande och sista dag att inkomma med anbud var den 16 februari 2009. Efter
sista anbudsdag hade tva anbud inkommit till VTL. Vid prévningen av an-
buden framkom att inget av anbuden uppfyllde stéllda skall-krav. VTI be-
slutade dirmed den 26 februari 2009 att inte tilldela nagon av anbudsgi-
varna kontraktet. Skilen till varfor respektive anbudsgivare forkastades,
redovisades i separat upphandlingspromemoria som bifogades beslutet.
VTI uppfattar det som att MSE:s ansdkan om overprovning gller dels hu-
ruvida anbudet fran MSE uppfyller samtliga stéllda skall-krav, dels huru-
vida beslutet om att avbryta upphandlingen &r grundat pa sakliga skil. Vad
giller skaderekvisitet har MSE inte pa nagot satt lidit skada och heller ald-
rig riskerat att lida skada eftersom VTI har haft saklig grund for att avbryta
upphandlingen oavsett om anbudet fran MSE uppfyllt samtliga skall-krav
eller inte. VTI gor den tekniska bedomningen i rollen som internationell
auktoritet pa omradet. VTT har mer &n trettio ars erfarenhet av fordonssi-
mulatorer med avancerade rorelsesystem och har under denna tid legat 1
den tekniska utvecklingsfronten. Rorelsesystemet ar en visentlig del i kor-
simulatorn. Rorelsesystemet har langtgéende direkt effekt pa den fardiga
korsimulatorns prestanda/egenskaper. Valet av rorelsesystem paverkar
ocksa den dvergripande konstruktionen och utformningen av lokalerna.
Om det visar sig att valt rorelsesystem inte fungerar skulle det innebéra
stora extrakostnader att g4 tillbaka och vélja ett annat system. Detta inne-
bér att det maste stallas utom allt tvivel att det rorelsesystem som viljs
kommer att fungera i det sammanhang som det ska anvindas. Mot bak-
grund av detta har VTT uppstillt det skall-krav som anges i 8.3. Syftet med
det skall-kravet ér att anbudsgivaren i sitt anbud méste ge ett s& komplett
underlag att den féreslagna konstruktionen vid en bedémning kan anses

uppfylla grundldggande tekniska krav och normala krav pé tillforlitlighet
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och robusthet. Anbudet fran MSE innebr ett forslag som pa flera punkter
vicker viktiga men obesvarade fragor kring den grundldggande tekniska
funktionen. Aven om det i vissa fall inte kan uteslutas att konstruktionen
p4 sadana omraden uppfyller stéllda krav, &r det p samma sétt inte heller
mojligt for VTI att géra bedémningen att sa ar fallet. P4 grund av detta kan
inte anbudet fran MSE pé nagot sitt anses uppfylla det grundlaggande
skall-kravet pa teknisk dokumentation/beskrivning. Detta kan illustreras

med négra exempel.

MSE:s anbuds tekniska del fokuserar bl.a. pé att beskriva konstruktionens
styvhet. Beskrivningen visar att systemet dr s& pass flexibelt att det har
egenfrekvenser i det aktuella arbetsomradet for korsimulatorn. MSE kon-
staterar sjdlva i anbudet denna brist men konstaterar vidare, utan ndrmare
forklaring, att detta &r fullt acceptabelt. VTI menar istillet att det kan vara
en allvarlig konstruktionssvaghet och att det maste forklaras och goras tro-
ligt att specificerade prestanda- och robustkraven trots allt kan uppfyllas.

Négon sidan forklaring eller information finns inte i MSE:s anbud.

Det foreslagna rorelsesystemet kan uppfattas som bestdende av tva olika
delar; ett xy-bord for rorelser i xy-planet och en hexapod som anvéands for
att luta plattformen vid l&ngvariga accelerationer men dven for att generera
effekter av vigojimnheter. Utmaningen f6r konstruktoren ligger i att integ-
rera dessa tvé system med varandra. I MSE:s anbud redovisas prestanda
och egenskaper for varje delsystem separat (som om de inte vore hopmon-
terade). VTI menar att detta &r otillréckligt och inte ger en tillrdcklig be-
skrivning av den sammansatta konstruktionen. For att kunna utvardera
uppfyllandet av stillda krav maste den tekniska beskrivningen redogora for
systemen da de &r monterade enligt den tankta systemldsningen. Vid tele-
fonmdte den 2 mars 2009 mellan VTI och MSE bekraftar MSE att prestan-

da som angivits for hexapoden géller da den monterats pa ett styvt betong-
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golv. Saledes saknas helt berdkningar for systemet som en hethet eftersom

det monterats s& som foreslagits i den tekniska beskrivningen.

I den foreslagna konstruktionen anvénds standardkomponenter frén flera
olika leverantérer. Fér manga sadana komponenter stiller tillverkaren krav
pa hur delar ska monteras och pa vilket sétt de t ex kan belastas vid an-
véndning. VTI menar att den foreslagna konstruktionen innebir montering
och anvindning av komponenter som stér i strid med tillverkarens instruk-
tioner. Det kan inte uteslutas att detta i sérskilda fall kan vara tillatet men

detta maste pa viktiga punkter dokumenteras i anbudet.

Sammanfattningsvis 4r anbudet frén MSE behiftat med sddana allvarliga
brister och pa flera punkter i avsaknad av vésentlig information for att VTI
ska kunna gora en adekvat beddmning av uppfyllelse av ett flertal andra
skall-krav. Detta innebir dels att det grundlggande skall-kravet p& doku-
mentation (forfragningsunderlaget 8.3) inte p& négot sitt kan anses upp-
fyllt, dels att ett flertal andra skall-krav inte kan verifieras. Dessa brister &r
av sadan allvarlig och ingripande karaktér att de mot bakgrund av de dver-
gripande principerna for LOU inte hade varit méjliga att 1dka utan risk for

sirbehandling.

Vad giller VTL:s beslut om att avbryta upphandlingen anfér VTI bl.a. f6l-
jande. Vid provningen av anbuden konstaterade VTI att ingen av de tva
inkomna anbuden uppfyllde samtliga stillda skall-krav. VTI blev ddrmed
nodgad att avbryta upphandlingen da inga lampliga anbud kvarstod. I
sammanhanget fortjanar att poéngteras att oavsett om anbudet fran MSE
uppfyller samtliga skall-krav eller inte har VTI haft saklig grund for att
avbryta upphandlingen. Den omsténdigheten att endast en ldmplig anbuds-
givare aterstar utgdr enligt bade praxis fran EG-domstolen och svensk rétt
ett godtagbart skl for att avbryta en upphandling. Nagon risk for skada

foreligger ddrmed inte och en provning av huruvida anbudet fran MSE
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uppfyller samtliga stillda skall-krav eller inte blir timligen akademisk 1
sammanhanget. Mot bakgrund av den omsténdigheten att inga ldmpliga
anbud har limnats i upphandlingen, har VTI rétt att genomfora ett forhand-

lat forfarande utan foregiende annonsering.

Sammanfattningsvis vidhéller VTI att anbudet frin MSE inte uppfyller
stillda skall-krav samt att VTI har saklig grund for att avbryta upphand-
lingen oavsett om lansrétten finner att anbudet fran MSE uppfyller stéllda
krav. VTI har i upphandlingen foljt sitt forfragningsunderlag och i 6vrigt
agerat korrekt och i enlighet med de gemenskapsrittsliga grundldggande
principerna. Eftersom en forutsétining for att en domstol vid prévning av
sakfragan ska kunna fatta beslut om ingripande enligt LOU ér att den leve-
rantdr som begir Gverprdvning har lidit skada, alternativt riskerat att lida

skada, saknas harmed grund for ingripande.

MSE har av lansritten beretts tillfille att yttra sig over VITs svaromal men

har inte horts av.
Leinsrdtten gor foljande bedémning.

VTI har genomfort en offentlig upphandling av rorelsesystem och hade vid
utgéngen av tiden for att inkomma med anbud, erhallit tva s&dana. VTI
beslutade den 26 februari 2009 att inte tilldela nigon av anbudsgivarna
kontraktet. Av skriftvéixlingen i lansritten framgér att VTI har avbrutit ak-
tuell upphandling och Gvergétt till upphandling med forhandlat forfarande.
Grunden for att avbryta upphandlingen uppges vara att ingen av de tva
inkomna anbuden uppfyllde samtliga stillda skall-krav. Lansrétten har
dirmed att prova huruvida VTI:s beslut att avbryta upphandlingen vilar pa
en saklig grund. Nagon klar och entydig praxis angéende vad som kan ut-
gora sakligt godtagbara skél for ett avbrytande av en upphandling har &nnu
inte utbildats.
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Av 8.3 i forfragningsunderlaget framgar ett av VTT:s skall-krav. Kravet
syftar till att anbudsgivaren genom bl.a. tekniska beskrivningar ska redogd-
ra for den konceptuella 16sningen sé pass detaljerat att VTI kan utvérdera
|6sningens adekvathet. MSE:s anbud &r i vissa avseenden oklara vad galler
beskrivning av den sammansatta konstruktionen samt VTI har ddrmed haft

fog for att inte tilldela MSE kontraktet om rorelsesystem.

Linsratten finner darmed att VTT har haft saklig grund for att avbryta aktu-
ell upphandling. Med hénsyn till detta och da det inte heller i ovrigt fram-
kommit att VTI har asidosatt gemenskapsrittsliga principer for offentlig
upphandling ska MSE:s anstkan om overprovning av beslutet att avbryta
upphandlingen avslas. Vid denna utgéng i malet finner lénsrétten inte skél

att prova av MSE i 6vrigt anférda grunder.
LANSRATTENS AVGORANDE

Liansritten avslar ansékan om Sverprovning av Statens vég och transport-
forskningsintituts beslut att avbryta upphandlingen avseende rorelsesystem

(dnr 2008/0445-25).

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D)

Owe Homed




DV 3109/1D + 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill évetklaga linsrattens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in 1l linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att prévnjﬂgstﬂlstiﬂd
meddelas. Kammarratten lmnar prévningstill»
stand om det ar av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att &verklagandet provas, anled-
ning forekommer till indring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av &verklagandet all
kammatritten varfor man anser att prévnings-
tillstaind bor meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1méa-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmalan snatast
gots till kammarratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
lanstittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod {6r
begiran om provaingstillstind,

4. den andrng av lansrattens beslut som kla-
ganden vill fa ill stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samnt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.
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