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BAKGRUND

Forsvarets Materielverk (FMV) har genomfort en forenklad upphandling
»Utveckling kryptofunktioner inkl. ramavtal”. I meddelande om
tilldelningsbeslut den 1 februari 2008 anges bl.a. foljande. Efter provning
av samtliga korrekt 1amnade anbud, frén anbudsgivare som motsvarar de
krav som stillts pa leverantor i enlighet med forfrigningsunderlaget, har
FMYV beslutat att ing avtal med Business Security OL AB (BS).

Leverantren uppfyller samtliga villkor i forfragningsunderlaget samt har

ldgsta pris.

Sectra Communications AB (Sectra) har ansokt om dverprovning enligt
LOU och yrkat att lansratten beslutar interimistiskt att upphandlingen inte

far avslutas innan ritten forordnar annat i mélet.

Linsritten har i beslut den 11 februari 2008 med stod av 7 kap. 2 § LOU
forordnat att FMYV tills vidare inte far avsluta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Sectra yrkar i forsta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse
gjorts och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Till stéd for sin

talan anfor bolaget bl.a. f6ljande.

Tilldelningsbeslut I respektive upphandlingskontraktet &r civilrattsligt
bindande for FMV i forhallande till Sectra. FMV #ger vare sig upphand-
lingsmassigt eller civilrattsligt ratt att frantrdda tilldelningsbeslut I/upphan-
dlingskontraktet. Av forarbetena till LOU foljer att ett upphandlingskon-
trakt inte #r ett formalavtal som kan undantas frén avtalslagens bestdmmel-
ser (jfr. prop. 2001/2002:142 s. 71 ff.). Vid offentlig upphandling géller

saledes det allminna avtalsrittsliga regelverket. Detta innebér att en upp-
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handlande enhet #r civilrattsligt bunden av ett inganget upphandlings-
kontrakt dven for det fall en upphandling dérefter, efter en Sverprovnings-
process, maste rittas eller gbras om. En upphandlande enhet kan dock
naturligtvis undvika s&dan civilréttslig bundenhet genom att i upphandlings-
kontraktet gora forbehall for en eventuell dverprovningsprocess.
Kammarritten i Géteborg har i tva uppméarksammade domar i méal nr.
1031-05 och 6589-05 funnit att civilrittsligt bindande avtal kommit till
stand redan genom tilldelningsbeslutet. Aven Svea hovritt (se beslut den

18 augusti i mal nr. O 2665-06) och Némnden for Offentlig Upphandling,
NOU, (jfr. NOU:s nyhetsbrev december 2006 s. 9 f.) har kommit till samma
slutsats. I forevarande fall har FMV meddelat tilldelningsbeslut [ med
innebord att bestillning avseende de i upphandlingen aktuella arbetspaketen
jamte ramavtal skulle tilldelas Sectra. Dértill har Sectra tillsénts upphand-
lingskontraktet, vilket pd FMV':s uppmaning, undertecknats och returnerats
till FMV. I upphandlingskontraktet gors forbehall for en eventuell ver-
provningsprocess. Vare sig i tilldelningsbeslut I eller i upphandlingskon-
traktet har det emellertid gjorts nigot forbehall for att FMV kan komma att
vidta rittelse och dirmed av denna anledning upphéva tilldelningsbeslut I
och frang# upphandlingskontraktet. Av det sagda foljer att FMV, genom
tilldelningsbeslut J/upphandlingskontraktet, accepterat Sectras anbud varvid
civilrittslig bundenhet for FMV uppstatt i forhéllande till bolaget. FMV har
siledes inte haft ritt till den rittelse som nu vidtagits genom tilldelnings-
bestut II. S&vil upphévningsbeslutet som tilldelningsbeslut II utgor saledes
kontraktsbrott frin FMV:s sida i dess avtalsrelation med Sectra. Upphand-
lingsrittsligt innebér detta att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse
sker pa sé sitt att FMV fullfoljer dess civilrittsliga forpliktelser gentemot
bolaget i enlighet med tilldelningsbeslut I/upphandlingskontraktet.

Vidare uppfyller inte BS kraven betriffande externa resurser och ska dérfor
diskvalificeras fran fortsatt deltagande i upphandlingen. Enligt punkten 3.6
i forfragningsunderlaget ska anbudsgivaren i sitt anbud redovisa om delar

av arbetet avses liggas ut pa underleverantdrer samt till vem. Anbudsgivare
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som &beropar resurser hos underleverantorer ska faktiskt forfoga 6ver dessa
resurser hos underleverantoren. Vidare anges att externa resurser ska
redovisas med angivande av tillginglighet som skriftligen garanteras och att
detta bevis ska bifogas anbudet. I BS anbud anges betraffande punkten 3.6 1
forfragningsunderlaget “uppfylles™. I bilagan ”Utveckling Kryptofunktioner
— kompetensbeskrivning” till BS anbud har angivits att ”...som ticker in
alla delar av kompetensen Specialist Kryptolog &r en extern resurs vars
tillganglighet hérmed garanteras”. BS har siledes aberopat externa resurser
i upphandlingen. Nagon skriftlig garanti utfardad av dessa externa resurser
har emellertid, enligt vad Sectra forstér, inte bifogats BS anbud. skall-
kravet i punkten 3.6 i forfrigningsunderlaget kan inte tolkas pé annat sétt &n
att anbudsgivaren, for det fall delar av arbetet avses laggas ut pa
underentreprendr, till anbudet ska bifoga en skriftlig garanti utfdrdad av den
underentreprendr vars resurser aberopas. Uppenbarligen har dven FMV, i
vart fall initialt i upphandlingsprocessen, tolkat forevarande skall-krav pa
detta satt. T utvirderingsprotokoll I anges att ”.. .Anbudsgivare 2. Business
Security OL AB uppfyller inte samtliga krav och gar inte vidare till steg 3
[utvdrdering av pris; var anmirkning]. Externa resurser med angivande av
tillganglighet skulle redovisas och skriftligen garanteras. Beviset skulle
bifogas anbudet. Dessa krav uppfylles inte.” FMV:s bedomning i enlighet
med utvirderingsprotokoll I r helt korrekt utifran stillda skall-krav.
Upphavningsbeslutet & dédrmed felaktigt. BS uppfyller saledes inte alla
skall-krav och ska rétteligen diskvalificeras frén fortsatt deltagande 1
upphandlingen. Upphandlingen fér pa denna grund avslutas forst efter det
att rittelse har gjorts pa sa sitt att FMV inte tar BS anbud i beaktande vid

utvirderingen.

BS uppfyller inte heller kraven betriffande prisangivelse och acceptans av
samtliga villkor i avtalsutkastet. Av punkten 14.1 i forfragningsunderlaget
foljer att samtliga klausuler 1 avtalsutkastet dr skall-krav och méste i sin
detaljerade helhet accepteras av leverantdren. Enligt punkten 20 i avtals-

utkastet giller avtalet for en tid om tvé ar med mojlighet till forlangning i
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ytterligare tva &r. Enligt punkten 40.2 i avtalsutkastet ska offererade priser
ligga fasti tva &r. Justering fér sedan ske arligen i enlighet med SCB:s
arbetskostnadsindex. Den arliga prisjusteringen berdknas efter forandringar
i ovanstiende index jamfort mot index for basmanad (slutligt index for
oktober 2007). Motsvarande villkor aterfinns i punkten 5.1.3 i forfrignings-
underlaget. Enligt punkten 5.1 1 forfragningsunderlaget ska pris anges for
samtliga offererade positioner jamte eventuell option i SEK exklusive mer-
virdesskatt. BS har angivit ett hogre optionspris dn for fast pris. Dértill har
olika procentpaldgg gjorts betraffande de olika tjinsteprodukterna. BS har
saledes lamnat och tillforsakrat sig ett fast, hogre pris for &r tre och fyra.
Detta trots att en eventuell justering av priserna (med ett hogre eller lagre
pris som resultat) forst kan aktualiseras efter en forlingning av avtalet och
da ska folja ovan angivna index med slutlig index for oktober 2007 som
basindex. Forfarandet stér i strid med savil punkten 40.2 i avtalsutkastet
som punkten 5.1.3 i forfragningsunderlaget. BS har, genom att ange fasta
optionspriser, uppenbarligen inte accepterat indexklausulen och uppfyller
hérigenom inte heller kravet i punkten 14.1 i forfrigningsunderlaget. Av

_detta foljer att BS inte heller i detta avseende uppfyller samtliga skall-krav.
BS ska dven pa denna grund ratteligen diskvalificeras fran fortsatt
deltagande i upphandlingen. Upphandlingen far saledes dven pa denna
grund avslutas forst efter det att rittelse har gjorfs pa s& sitt att FMV inte
tar BS anbud i beaktande vid utvirderingen. Tilldggas kan att hela syftet
med en klausul om indexreglering av pris forfelas genom BS sitt att
offerera priser. Att BS lamnat det lagsta priset &r endast skenbart. For det
fall de av Sectra offererade, fasta priserna for ar ett och tva vid en eventuell
framtida avtalsforlingning skulle, med tillimpning av indexklausulen i
punkten 40.2 i avtalsutkastet, justeras nedét i tillrackligt stor utstrickning
har bolaget de facto det l4gsta priset.

FMYV har genom upphévningsbeslutet och tilldelningsbeslut II begatt

avtalsbrott i forhallande till Sectra. Det framgar &ven att BS anbud slutligen
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antagits trots att samtliga skall-krav inte uppfylits. For det fall att BS anbud
forkastas &r Sectras anbud ensamt kvar i upphandlingen. Det &r uppenbart
att Sectra lidit skada av FMV':s agerande eller att bolaget i vart fall riskerar

att lida skada harigenom.

FMV bestrider samtliga framstéllda yrkanden och yrkar for egen del att
linsrittens interimistiska beslut av den 11 februari 2008 upphévs. Till stod

for sin instillning anfor FMV bl.a. foljande.

FMYV har inte brutit mot nigon bestimmelse i LOU. Dérmed har Sectra inte
lidit och kan inte heller komma att lida skada till foljd av FMV:s agerande
under upphandlingen. Det foreligger inget civilrattsligt bidande avtal
mellan FMV och Sectra till f51jd av tilldelningsbeslut eller upphandlings-
kontrakt. FMV har redan i forfragningsunderlaget (punkten 16 — Villkor for
avtalets giltighet) och darefter i upphandlingskontraktet (punkten 1 —
Villkor for avtalets giltighet) klargjort att ett giltigt avtal foreligger forst nir
villkoren enligt 7 kap. 1 § LOU é&r uppfyllda. Sectra vitsordar att FMV gjort
ett sadant forbehall for Sverprovning. Forbehallet innebér att det under
nuvarande omstindigheter inte finns ndgot civilrattsligt bindande upphand-
lingskontrakt mellan FMV och Sectra. Till stdd for sin talan har Sectra
&beropat avgoéranden fran Kammarrétten 1 Goteborg och Svea hovritt samt
ett yttrande fran NOU. De &beropade avgoranden fran Kammarrétten i
Goteborg behandlar framst tilldelningsbeslutets betydelse i forhéllande till
anbudets giltighetstid. Svea hovritts avgdrande behandlar tilldelnings-
beslutets betydelse i ett fall dédr den upphandlande myndigheten, svitt
EMV forstar, varken i forfrigningsunderlaget eller i upphandlingskontraktet
gjort ett tydligt forbehéll for upphandlingskontraktets giltighet och dér den
upphandlande myndigheten 1 ett senare skede sjalv undertecknar upphand-
lingskontraktet och dversander det till leverantoren for péékrift. I nu aktuellt
fall har FMV gjort ett tydligt forbehall for upphandlingskontraktets giltighet

som aterfinns bade i forfragningsunderlaget och i upphandlingskontraktet.
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Sakforhallandena i de av bolaget aberopade avgéran&ena skiljer sig mar-
kant fran omstindigheterna i férevarande fall och kan darfor inte tillmétas
betydelse. I yttrandet fran NOU pétalas vikten av att i forfragningsunder-
laget knyta den civilréttsliga avtalsbundenheten till ett giltigt upphandlings-
kontrakt — vilket #r precis vad FMV gjort genom forhallandet for avtalets
giltighet. Bolaget gor géllande att den civilrattsliga avtalsbundenheten upp-
kommer till foljd av att FMV inte i tilldelningsbeslutet eller i upphandlings-
kontraktet har gjort forbehall for att kunna vidta rittelse av tilldelningsbes-
Jutet. FMV gor i detta sammanhang gillande att det inte finns négot for-
mellt hinder for FMV att vidta rittelse eller omprdvning av ett tilldelnings-
beslut om saklig grund foreligger. Néagot lagligt krav pa att i forvag forbe-
hélla sig en sadan rétt finns inte. Ur ett processekonomiskt perspektiv torde
det till och med vara nskvért att en upphandlande myndighet vidtar rittelse
eller omprovning av felaktiga tilldelningsbeslut. Att det inte foreligger
nagot formellt hinder for en upphandlande myndighet att vidta rittelser eller
omprdva ett tilldelningsbeslut framgér av Kammarrétten i Sundsvalls
avgorande i mal nr 621-06. Uppfattningen vinner dven stod i ett yttrande
fran NOU den 9 december 2003 i Kammarritten i Sundsvalls avgorande 1

mal nr 2831-03.

Vidare uppfyller BS samtliga i forfragningsunderlaget stéllda krav
betriffande externa resurser. Syftet med ifrdgavarande krav har varit att
sikerstilla att externa resurser &r tillgingliga i den omfattning som behdvs
for att fullgdra uppdraget. Kravet anger endast att tillgingligheten ska
garanteras. Av kravet framgér inte, sasom bolaget pastar, att det 4r den
externa resursen sjalv som ska garantera sin tillginglighet. BS har, i
egenskap av anbudsgivare och huvudleverantdr och som sadan ansvarig for
sina underléverantérers ataganden sésom for sitt eget, skriftligen i anbudet
garanterat den externa resursens tillgénglighet. Mot bakgrund hérav har

FMV, vid den fordjupade granskningen av BS anbud som ledde till
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rattelsen av tilldelningsbeslutet, ansett att den av BS ldmnade garantin varit

ett tillrackligt bevis samt att BS dérmed uppfyllt kravet.

BS uppfyller dven savil kraven avseende kontraktsform som &vriga villkor
i det avtalsutkast som ingér i FMV:s anbudsinfordran. Sectra gor gillande
att, savitt FMV forstar, BS genom att offerera fasta optionspriser varken har
uppfyllt kraven avseende kontraktsform eller samtliga 6vriga villkor i
avtalsutkastet. Kravet i punkten 5.1.3 och punkten 40.2 i forfrégnings-
underlaget dr angivet s att offererade timpriser ska vara fasta i tva-ar och
att justering av priserna dérefter fér ske arligen. BS har i enlighet med
lydelsen i forfragningsunderlaget offererat fasta timpriser och vid pris-
sittningen valt att ange ett hogre pris for att ticka in eventuella kostnads-
okningar. BS har dérefter i punkten 5.1.3 i sitt anbud accepterat att priserna
far justeras i enlighet med angivet index. BS har hirigenom uppfyllt FMV:s

krav i denna del.

Sectra genmiler bl.a. foljande. Vad géller civilrattslig avtalsbundenhet har
FMYV anfort att sakforhallandena i de av Sectra aberopade avgdrandena
skiljer sig markant frin omstdndigheterna i forvarande fall och darfor inte
kan tillmitas betydelse. Oavsett om sakforhallandena skiljer sig fran
varandra framgér det klart av de avgdranden som Sectra har aberopat att ett
giltigt avtal ingds mellan upphandlaren och anbudsgivaren nir anbudsgiv-
aren far meddelande om tilldelningsbeslut, forutsatt att anbudsgivaren &r
bunden av sitt anbud. Sectra var bunden av sitt anbud vid tilldelnings-
beslut I. Den princip som kan utldsas ur dessa avgdranden &r darfor hogst
relevant som utgangspunkt i malet. FMV:s forbehall om avtalets giltighet &r
inte tillricklig for att undgé civilrattslig bundenhet. FMV har anfort att det
inte finns nagot formellt hinder f6r en upphandiande myndighet att vidta
rittelse eller ompréva ett tilldelningsbeslut om saklig grund foreligger. Till
stéd for sin uppfattning har FMV aberopat ett kammarrattsavgorande samt

ett yttrande fran NOU i ett annat kammarrattsavgdrande. Utgangspunkten 1
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nimnda avgdranden har, savitt Sectra kan bedoma, varit att det inte forelag

négot civilrittsligt bindande avtal vid tidpunkten for rittelsen. Avgdrandena
ger darfor foga ledning for beddmningen av vilka forutsittningar som géller
for att en rittelse eller omprovning ska vara tillaten efter den tidpunkt da ett

civilrattsligt bindande avtal har uppstatt mellan upphandlare och anbuds-

givare.

Aven om en sadan rittelse eller omprévning skulle vara tillaten trots ett
befintligt och bindande civilrittsligt avtal, eller om rétten finner att det inte
foreligger nagot civilrittsligt bindande avtal mellan FMV och Sectra, krédvs
enligt de avgoranden som Sectra dberopat saklig grund for réttelse eller
omprévning av ett tilldelningsbeslut ska vara tillatet. FMV har inte anfort
négon saklig grund for sin réttelse. Savitt framkommit har FMV endast,
med samma beslutsunderlag som infor tilldelningsbeslut I, dndrat uppfatt-
ning i friga om att BS uppfyller kravet i forfragningsunderlaget om bevis
pé att &beropad extern resurs dr tillgéinglig. Sectra ifrdgasatter om kravet pa
saklig grund kan vara uppfyllt genom att upphandlaren, utan pavisbara skil,
andrar sin bedomning. I vart fall kan kravet pa saklig grund inte anses vara
uppfyllt nir upphandlaren fréngér en korrekt bedémning och i stillet gor en
felaktig bedémning da BS inte uppfyller kravet pa bevis om tiliganglighet
av externa resurser. FMV har anfort att kravet endast anger att tillganglig-
heten ska garanteras. FMV har under upphandlingsprocessens géng
tydligen &ndrat sin uppfattning i denna del. BS garanti utgors endast av ett
pastaende om att de externa resurserna &r tillangliga. Detta kan inte anses
vara tillrackligt for att leva upp till skall-kravet i punkten 3.6 stycket tvd i
forfragningsunderlaget, dér det séarskilt namns att ”bevis ska bifogas
anbudet”. Tillgingligheten ska saledes enligt forfragningsunderlaget inte
bara garanteras utan dven styrkas med nagon form av bevis. Fragan om
tillgangligheten ska bevisas genom garanti frin den externa resursen eller
pa annat sétt ar darvid av underordnad betydelse. Ett pastiende frén

anbudsgivaren #r i vart fall inte tillréckligt. Kravet pa bevisning foljer inte
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bara av forfragningsunderlaget utan dven av EG-rétten, t.ex. EG-dom-

stolens dom i mal C-176/98 Holst Ttalia Spa mot Comune di Cagliari.

Vad giller angivelse av priser och accepterande av avtalsutkast har FMV
under hinvisning till att forfragningsunderlaget anger att justering av
priserna far ske anfort att BS uppfyller kraven eftersom bolaget, utdver att
ha angett hogre fasta optionspriser, dven angett att de accepterar att priserna
far justeras i enlighet med angivet index. Logiken i FMV:s resonemang i
denna del #r svarbegriplig. Vad FMV synes mena &r att forfragnings-
underlaget ger utrymme for en valfrihet mellan & ena sidan prisjustering
enligt i anbud angivna fasta optionspriser och & andra sidan prisjustering
enligt den indexreglering som anges i forfragningsunderlaget. Sectra anser
inte att forfrigningsunderlaget ger utrymme for en sddan valfrihet. Vidare
ar det, men en sadan valfrihet som utgéngspmﬂ{t, oklart om det &r de i
anbudet angivna ligre eller hogre priserna som efter viss tid fér justeras
enligt den indexreglering som anges i forfragningsunderlaget. Att det enligt
forfragningsunderlaget foreligger valfrihet i fragan om prisjustering alls ska
ske medfor ingen valfrihet i frigan om hur en eventuell prisjustering ska
ske. Av forfragningsunderlaget framgér att om justering av priserna gors,
ska det ske i enlighet med i forfragningsunderlaget angivet index. Anbuds-
givarna ska saledes inkomma med ett fast pris som efter en viss tid far
indexregleras i enlighet med avtalet. Av FMV:s bestillningsorder till BS
framgar under avsnitt 25 att FMV frangatt kravet att eventuell prisjustering
ska ske enligt den indexreglering som anges i forfragningsunderlaget. I
avsnittet nimns inget om den i forfragningsunderlaget foreskrivna index-
regleringen. FMV har i stéllet godtagit den prisjusteringsoption som BS
angett i sitt anbud. Av detta kan tva slutsatser dras. For det forsta kan BS
skenbara accepterande av att priserna fér justeras i enlighet med
forutsattningarna i forfrégningsunderlaget, samtidigt som hogre fasta
optionspriser offererats, inte tas till intakt for att BS uppfyller “skall

kraven” i denna del. For det andra har FMV bevisligen gétt utanfor ramen
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for vad som giller enligt forfrigningsunderlaget vid sin utvérdering av

inkomna anbud.

FMYV anfor bl.a. foljande. Det villkor for avtalets giltighet som &terfinns i
bade forfragningsunderlaget och upphandlingskontraktet dger inte endast
tillimpning om Sverprévning av upphandlingen sker. Villkoret, som
hénvisar till 7 kap. 1 § LOU anger uttryckligen att avtalet dger giltighet
forst nar tio dagar gatt fran det att den upphandlande enheten ldmnat
upplysningar som avses i 1 kap. 28 § forsta stycket LOU eller fran det att
ritten, om den fattat interimistiskt beslut, upphévt det beslutet. Villkoret
giller saledes dven under den s.k. tiodagarsfristen under vilken FMV:s
rittelse av tilldelningsbeslutet dgde rum. Villkorets giltighet &r inte fSrenat
med ett krav pa att upphandlingen faktiskt blir foremal for Sverprovning.
Sectra har anfort att de avgdranden som bolaget dberopat klart visar att ett
giltigt avtal ingds mellan upphandlaren och anbudsgivaren nar anbuds-
givaren far meddelande om tilldelningsbeslutet. En sadan generell slutsats
kan inte dras. Sectras pastaende leder till att villkor for ett avtals giltighet
saknar verkan. Ett sadant resonemang far orimliga konsekvenser. Det skulle
innebira att en upphandlande myndighet, vid en bifallen dverprdvning,

_ alltid riskerar att bli foremal for en skadestandstalan i forhéllande till den
anbudsgivare som ursprungligen vann upphandlingen, till f6ljd av det
tilldelningsbeslut som tidigare meddelats denne. Mot bakgrund av LOU:s
tvingande karaktir och dess bestdmmelser om dverprévning &r en sadan
situation inte rimlig. Det méste vara méjligt for en upphandlande myndig-
het att uppstilla villkor for ett avtals giltighet. I nu aktuellt fall har FMV
bade i forfragningsunderlaget och i upphandlingskontraktet infort ett tydligt
villkor for avtalets giltighet. Kammarréttens i Sundsvall dom i mél nr 621-
06 slar entydigt fast att det inte foreligger nagra formella hinder mot att en

upphandlande myndighet omprdvar ett tilldelningsbeslut.

Sectra verkar gora gillande att det krévs ett nytt beslutsunderlag for att en

omprévning av ett tilldelningsbeslut ska anses vara sakligt grundad.
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Tvirtemot vad Sectra pastér torde det enligt LOU vara otilldtet f6r den
upphandlande myndigheten att vid en omprovning av ett anbud ta hdnsyn
till underlag som inkommit i efterhand. Ett sédant forfarande skulle strida
mot de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna for offentlig
upphandling. Sectra har &beropat ett avgorande frin EG-domstolen.
Innebérden av rittsfallet &r att en upphandlande myndighet ska kontrollera
att en anbudsgivare har tillgang till &beropade externa resurser. Av rétts-
fallet framgar att “denna kontroll syftar i synnerhet till att garantera den
upphandlande myndigheten att anbudsgivaren faktiskt kommer att kunna
anvinda de medel av olika slag som han &beropar under den period som
omfattas av kontraktet”. Sectra &beropar dérefter det nya direktivet for den
klassiska sektorn och dess implementering i nya LOU. Det kan ifrégaséttas
om det nya direktivet och nya LOU ér tillamplig i detta fall eftersom
upphandlingen paborjades fore ikrafttrddandet av nya LOU. Kontrollen &r
ett sitt for den upphandlande myndigheten att forsakra sig om att anbuds-
givaren kan fullfslja kontraktet. Att notera &r att det inte stélls ndgra
formkrav pa hur den upphandlandé myndigheten ska utfora kontrollen. Vid
den fordjupade granskningen av BS anbud konstaterades att BS 1 egenskap
av huvudleverantor, genom att skriftligen i anbudet garantera sin under-
leverantdrs tillgianglighet tillgodosett syftet med kravet. FMV anser att BS
skriftliga garanti utgér en bindande utféstelse i forhéllande till FMV och
dirmed utgér ett tillrackligt bevis.

Av forfragningsunderlaget framgar att offererade timpriser ska vara fasta i
tva ar och att prisjustering darefter fir ske enligt ett angivet index. Kravet
innehaller inget hinder mot att en anbudsgivare offererar ett hogre fast
timpris for optionen #n f6r grundétagandet. Déremot tar en sédan anbuds-
givare en risk eftersom en eventuell prisstegring enligt angivet index
kommer att utgd pa det hdgre timpriset, vilket ligger anbudsgivaren till last
vid utvérderingen av priset. BS har i enlighet med lydelsen i forfrégnings-
underlaget offererat fasta timpriser f6r optionen och vid prisséttningen valt

att ange ett hogre fast timpris. BS har vidare i sitt anbud accepterat att detta
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hogre fasta timpris fir justeras i enlighet med angivetiindex. FMV vidhaller
att BS, genom att limna fasta optionspriser och att acceptera att pris-
justering far ske med angivet index har accepterat kravet pa kontraktsform.
Sectra anfor vidare att det #r oklart vilka offererade timpriser som ska ligga
till grund for indexregleringen. FMV delar inte denna uppfattning. Av
punkt 5.1.3 i forfrigningsunderlaget framgér att det &r offererade timpriser
for optionen som ligger till grund for en eventuell indexreglering. Sectras
pastdende om att FMV vid utvérderingen av anbud har fréngétt forfrag-
ningsunderlaget genom att ersétta den i forfragningsunderlaget angivna
indexregleringen med BS “prisjusteringsoption” &r felaktig. FMV har vid
utvirderingen av priset utgatt fran att det 4r BS hogre fasta timpriser for
optionen som ligger till grund for en eventuell indexreglering. Enligt punkt
5.1.3 i forfragningsunderlaget far 60 procent av timpriset justeras under
optionstiden. I Sectras fall &r indexunderlaget hogre &n for BS. I BS fall
baseras indexunderlaget pa de hogre fasta timpriserna som angivits for
optionen. Férvintad indexupprékning ligger enligt FMV inom intervallet

0 — 10 procent. Det bor noteras att &ven Sectra skulle blivit foremal for
indexjustering av sina timpriser for optionen. Eftersom Sectras index-
underlag 4r hogre #n BS innebdr detta vid en jamforelse att skillnaderna
accentueras ytterligare vid en upprikning av index. For att Sectra ngonsin
ska uppné ligre pris &n BS krivs en mycket kraftig sinkning av index (ca
60 procent), vilket fir anses hogst osannolikt. For det fall lansritten trots
allt skulle finna att det forekommer fel eller brister i upphandlingen gor
FMYV gillande att dessa brister &r av mindre betydelse och méste accepteras

mot bakgrund av RA 2002 ref. 50.

Sectra anfor hirefter bl.a. foljande. Det ifrdgasitts inte att en upphandlande
enhet kan uppstilla villkor for ett upphandlingskontrakts giltighet. I fore-
varande fall star det klart att FMV gjort ett forbehall for en eventuell
overprovningsprocess. Férbehéllet i 1.1 upphandlingskontraktet ger emel-
lertid knappast FMV négon ritt att genom rattelse under den s.k. tiodagars-
fristen frAngé upphandlingskontraktet. Syftet med aktuellt forbehll méste i
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stillet anses vara att FMV 6nskat att undvika civilréttslig bundenhet i
hiindelse av en Sverprévningsprocess och pé sé sétt exempelvis undvika

eventuell skadestindsskyldighet.

FMV:s pastaende att Sectra skulle ha gjort géllande att det skulle krévas ett
nytt beslutsunderlag for att vidta en réttelse ar felaktigt och dartill irrele-
vant. Vad som ifragasitts ar om rittelse #r ett forfarande dér en upphand-
lande enhet, med oforindrat beslutsunderlag och utan sakliga skél, &ndrar
en materiell bedomning av ett skall-krav. FMV ifrégasatter huruvida det
nya klassiska direktivet och dess implementering i nya LOU &r tillamplig 1
forevarande fall. Vad Sectra angivit &r emellertid att de nya upphandlings-
direktiven ifraga om &beropande av externa resurser &r en kodifiering av
domstolens avgdrande Holst Italia. Réttsfallet bygger pd en tillimning av
direktiv 92/50 som ligger till grund for gamla LOU. Vad som anges i det
nya klassiska direktivet liksom i nya LOU &r darfor hogst relevant i fore-
varande fall. I forarbetena till nya LOU anges att det ankommer pd anbuds-
sokanden/anbudsgivaren att t.ex. genom ett avtal visa att han forfogar dver
erforderlig kapacitet (jfr. prop. 2006/07:128 s. 246). For att &beropa externa
resurser krivs saledes nagon form av bevis att aktuella resurser stér till
anbudsgivarens forfogande. Detta &r dven helt i linje med FMV:s eget skall-
krav i punkten 3.6 om att bevis ska bifogas anstkan. Det gér naturligtvis
inte att tala om bevis att en anbudsgivare forfogar ver dberopade under-
leverantorers resurser med mindre #n att efterfragad skriftlig garanti har
utfirdats av underleverantoren ifrdga och inte anbudsgivaren sjélv. Vad
FMYV anfor i detta hinseende att ”BS:s skriftliga garanti utgdr en bindande
utfistelse i forhallande till FMV” kan ddrfor helt bortses ifran.

Vad galler angivelse av priser och accepterande av avtalsutkastet &r logiken
i FMV:s resonemang svéarbegriplig. Mot bakgrund av indexklausulen i
punkten 5.1.3 i forfrégningsunderlaget och punkten 40.2 1 upphandlings-
kontraktet ar det mycket svért att forstd hur FMV kan péstd att en anbuds-

givare haft mojlighet att offerera fasta timpriser f6r optionen avseende 4r tre
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och fyra. Syftet med aktuell indexklausul 4r att optionspriserna for &r tre
och fyra ska framriiknas genom indexreglering av de fasta priserna for ar ett
och tva med slutligt index for oktober 2007 som basménad. I detta avseende
kan erinras om att indexklausulen i FMV s bestéllningsorder till BS helt
enkelt har plockats bort och ersatts av BS fasta optionspriser for ar tre och
fyra. FMV anfor att det skulle krivas en sdnkning av index med 60 procent
for att Sectra nagonsin ska uppna ett ligre pris &n BS. Det &r svért att forstd
hur FMV riknat i detta sammanhang da, som Sectra uppfattat saken, FMV
samtidigt pastar att indexregleringen anvints vid utvérderingen av BS
anbud. En sankning av index skulle i s fall aldrig kunna f3 till f6ljd att
Sectras priser nagonsin skulle bli l4gre &n BS priser. Det forhallandet att
Sectras priser faktiskt kan bli ligre 4n BS priser vid en sinkning av index
(det skulle krivas en sdnkning av index med omkring 35 procent och
ingalunda med 60 procent som FMV angivit) beror pa att Sectra, helt i
enlighet med forfragningsunderlaget, accepterat indexklausulen och saledes
gjort dess optionspriser for ar tre och fyra beroende av denna emedan BS
optionspriser 4r fasta och séledes, i strid med forfragningsunderlaget, gjorts
helt oberoende av aktuell indexklausul. Det fundamentala i detta samman-
hang #r emellertid inte vilken paverkan en eventuell sénkning av index
skulle ha i relationen mellan Sectras och BS respektive priser. Det
upphandlingsrattsligt relevanta dr att Sectra och BS inte har behandlats lika
i detta avseende. Emedan Sectra har tvingats att beakta en eventuell
sankning av index i dess riskbedémning i arbetet med utformningen av
anbudet, vilket naturligtvis paverkat prisnivan for offererade priser {6r &r ett
och tv& har BS helt kunnat undvika denna risk genom att offerera hogre,
fasta optionspriser. Sectras och BS respektive anbud &r darfor inte jamfor-
bara med varandra och FMV:s acceptans av BS sitt att offerera options-
priser innebér att anbudsgivarna inte behandlats lika och utgér vidare ett
brott mot de grundliggande upphandlingsréttsliga principerna i LOU och

gemenskapslagstiftningen.
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Tillimpliga bestdmmelser

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU, har upphort att gélla
den 1 januari 2008 och har savitt dr av intresse i detta mél ersatts av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt 6vergingsbestdimmelserna

till den lagen ska dock LOU alltjamt tillimpas p& upphandlingar som har

paborjats fore ikrafttrddandet.

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall en upphandling goras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomfras
affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudss6kande och anbud skall behandlas
utan ovidkommande hénsyn.

Av 6 kap. 12 § forsta och andra stycket LOU framgér att en upphandlande
enhet skall anta antingen

1. det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har l4gst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, skall enheten ta héinsyn till samtliga omsténdigheter sdsom pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopdverkan m.m. Enheten skall i
forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka
omstandigheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna skall om mdjligt
anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

I 7 kap. 1 § forsta till tredje stycket LOU anges foljande. En leverantdr som
anser att han lidit eller kan komma att lida skada enligt 2§ fir i en
framstillning till allmin forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt
ndmnda paragraf.

Vid direktupphandling far en anstkan enligt forsta stycket inte provas
efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen sléts.

Vid annan upphandling #n direktupphandling fér en anstkan enligt
forsta stycket inte provas efter den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt
foreligger. Den fér dock provas till dess att tio dagar gatt frén det att

1. den upphandlande enheten lamnat upplysningar som avses i 1 kap.
28 § forsta stycket, eller

2. rdtten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det
beslutet.

I 7 kap. 2 § forsta stycket anges foljande. Om den upphandlande enheten
har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall
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ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den f&r avslutas
forst sedan réttelse gjorts. Om det &r fraga om en upphandling som avses i 4
kap., far ritten vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsitta
upphandlingen utan att avhjélpa bristerna.

Ldnsrdttens bedomning

I den aktuella upphandlingen har anbud inkommit fran tv& anbudsgivare;
Sectra och BS. Vid den forsta provningen av anbuden ansdg FMV att BS
inte uppfyllde skall-kravet avseende kraven om att externa resurser med
angivande av tillgidnglighet skulle redovisas och skriftligen garanteras.
FMV fattade den 23 januari 2008 tilldelningsbeslut I i vilket Sectra
tilldelades upphandlingen. Den 31 januari 2008 fattade sedan FMV ett
beslut benamnt “Rittelse av upphandling Utveckling kryptofunktioner inkl.
ramavtal”. Av beslutet framgar att FM'V vid en ytterligare genomgang och
bedomning av drendet konstaterat att BS uppfyller ovanstdende krav i fraga

om externa resurser. FMV ansdg darfor att tilldelningsbeslut I varit felaktigt

och upphivde det.

Sectra har i foérsta hand gjort géllande att tilldelningsbeslut I/upphandlings-
kontraktet &r civilrattsligt bindande for FMV i forhallande till Sectra, vilket
FMV, vare sig upphandlingsrattsligt eller civilrdttsligt, har rétt att frantrada.

En upphandling &r att anse som avslutad i den mening som avses i 7 kap.
LOU forst sedan ett upphandlingskontrakt foreligger och det gétt tio dagar
fran det att den upphandlande enheten ldmnat upplysningar till samtliga
anbudssokande eller anbudsgivare om beslutet avseende valet av leverantor
och anbud samt skélen harfor. Tilldelningsbeslut 11, vilket nu &r féremal for
prévning, fattades den 1 februari 2008. Lénsrétten konstaterar inledningsvis
att beslutet om att upphéva tilldelningsbeslut I och det dérpéa f6ljande till-
delningsbeslut Il har fattats inom tiodagarsfristen rdknat fran tilldelnings-
beslut I, dvs. innan upphandlingen avslutats. Nagot formellt hinder mot att

en upphandlande enhet rittar ett tidigare tilldelningsbeslut inom denna tids-
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frist foreligger inte. Det fordras dock att saklig grund harfor forelegat (jfr.
Kammarritten i Sundsvalls dom den 23 augusti 2006 i mél nr 621-06).
Forekomsten av ett upphandlingskontrakt och eventuell civilrattslig bund-
enhet foréndrar inte denna bedomning. Fraga dterstir da om saklig grund
for réttelse av tilldelningsbeslut I forelegat. Sectra har 1 friga hirom anfort
att grund for att &ndra tilldelningsbeslut I inte férelegat da BS inte uppfyller
skall-kravet 1 forfragningsunderlaget angéende garanterandet av externa

resursers tillgénglighet.

I forfrdgningsunderlaget (3.6) anges bl.a. att "Externa resurser skall redo-
visas med angivande av tillgdnglighet som skriftligen garanteras. Detta
bevis skall bifogas anbudet”. I bilagan ”Utveckling Kryptofunktioner —
kompetensbeskrivning” till BS anbud har bolaget uppgivit den externa
resurs bolaget avser att anlita samt angivit att den externa resursens
tillgénglighet “harmed garanteras”. Lénsrétten finner att det av forfrag-
ningsunderlaget inte kan utlésas att nagot sérskilt krav uppstills i friga om
vem som utfdrdar den skriftliga garantin. BS far ddrfor anses uppfylla
kravet pa att de externa resursernas tillgidnglighet ska garanteras. Mot den
bakgrunden anser ldnsritten att FMV har haft saklig grund for att vidta

rittelse av tilldelningsbeslut I.

Sectra har vidare gjort géllande att BS inte uppfyller kraven betriffande

prisangivelse och acceptans av samtliga villkor 1 avtalsutkastet.

I forfragningsunderlaget anges under punkten 5.1 med rubrik Pris” bl.a.
foljande.

“FMV emotser anbud med utnyttjande av kontraktsform/er och med
iakttagande av forutsittningar enligt nedan. Pris skall anges for samtliga
offererade positioner jémte eventuell option i SEK exklusive
mervirdesskatt.”

Under punkten 5.1.3 med rubrik Grundpris med justering for index

(option)” anges vidare bl.a. foljande.
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”Offererade timpriser i ramavtalet skall vara fasta i 2 ar. Justering far sedan
ske érligen (efter varje 12-manadersperiod) raknat fran tidpunkten fran
Ramavtalets ikrafttridande enligt f6ljande:

60 % av timpriset far justeras, i enlighet med forandringar i SCB:s
arbetskostnadsindex. Index SNI 2002 J+K ”f6r tjinsteméin inom privat
sektor” skall anvéndas. Utgangspunkten for forandringsberiikningen &r
indextalet (preliminért index) for oktober ménad nidrmast fore aktuell
prisperiod. Den &rliga prisjusteringen berdknas efter férandringar i
ovanstdende index jaimfort mot index for basmanad (slutligt index for
oktober 2007). Om priséndringen blir mindre &n +/- 2 % gors ingen
justering. Resterande 40 % av varje timpris forblir fast.”

Kravet i punkt 5.1.3 i forfragningsunderlaget &r angivet si att offererade
priser ska vara fasta i tva &r och att justering av priserna dérefter far ske
arligen. Lansratten anser att forfrdgningsunderlaget inte innehéller nigot
hinder mot att en anbudsgivare offererar ett hogre fast timpris for optionen
4n for grundatagandet. BS har vidare i sitt anbud accepterat att priserna fir
justeras i enlighet med angivet index. Lénsritten delar dirmed inte Sectras
uppfattning att BS anbud brustit i kraven betraffande prisangivelse och

acceptans av samtliga villkor 1 avtalsutkastet.

FMV har vidare uppgivit att myndigheten vid utvérderingen av priset utgatt
frén att det &r BS hogre fasta timpriser for optionen som ska ligga till grund
for en eventuell indexreglering. Lansratten kan ddrmed inte finna annat #n
att de badda anbuden har behandlats lika. Inte heller i 6vigt har visats att
forfarandet strider mot de krav som uppstills i LOU. Sectras anstkan om

overprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

////247 A A 5&”4?/
Maria Norberg
Lansréttsfiskal

Féredragande har varit Anna Eriksson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga linsrittens beshat skall
sktiva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
tll Ianstitten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansritten
inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frén den dag
beslatet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammartitten fordras att provningstllstind
meddelas. Kammartitten lamnar provaingstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till Andring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir Lins-
rattens beshat fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av dverklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for de]givning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
g0ts till kammarritten,

o

det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
fo1r beslutet,

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

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill {3 61l stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen #ll lznsritten
framgir av beshitet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalkt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

v

wyew. domstol.se



