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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) genomfor en upphandling av FM Tunnel,
dnr. 360534-A1822412. Upphandlingen genomfors som en dppen upp-
handling enligt 4 kap. LOU. Av tilldelningsbeslut daterat den 3 oktober
2011 framgar att FMV har beslutat att anta anbud frén annan anbudsgivare
an Basesoft Open Systems AB.

Basesoft Open Systems AB (Basesoft) ansker hos forvaltningsrétten om
dverprovning enligt LOU och yrkar i forsta hand att frvaltningsrétten ska
forordna att upphandlingen ska réttas, och i andra hand att forvaltnings-
ritten ska forordna att upphandlingen ska géras om. Till st6d for sin talan
anfor Basesoft bl.a. foljande. Basesoft stillde ett antal frigor avseende
tekniska krav i upphandlingen i syfte att dessa skulle bli tydliga och m&j-
liga att prisséiﬁa genom att kravens innehall och omfattning specificerades
mer exakt. Omfattningen av arbetet for att implementera ett krav har
mycket stor paverkan pa prisséttningen, och légsta pris giller for val av
leverantsr. Huvuddelen av FMVs svar avhjélpte inte bristerna i forfrag-
ningsunderlaget utan dkade snarare otydligheten i vad som efterfragades.
FMYV har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU,
sarskilt kraven pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. Att de
tekniska kraven #r otydligt specificerade gor att det inte &r mdjligt att
objektivt mita kravuppfyllnad nér produkten vél ska levereras. Det ar 20
krav i den tekniska specifikationen som har obestimd omfattning. Till

exempel foljande:

K 03.019 | Protokollet X400 skall stodjas i produkten

Exempel pa Basesofts fragor:
Vilken (a) version enligt vilken (b) standard av “protokollet”
X 400 avses (X.400 kan ofta avse en uppsdtining av protokoll,
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en protokollfamilj)? (c) Vilken version av och (d) vilka X 400

protokoll stéds av existerande FM tunnel 1.x?

Exempel pd FMVs svar:

Eftersom FM Tunnel dr en produkt som anvinds i mdnga

olika sammanhang med olika program ska de vanligast

forekommande versionerna och standarderna for olika

protokoll stodjas. Exakt vilka versioner och standarder som

skall implementeras beslutas av FMV efter samrad med den

vinnande leverantéren for att uppnd bdsta resultat.

Kontrakt tilldelas den leverant6r som har l4gst pris. En anbudsgivande
leverantor forviintas berdkna priset utifrén de stéllda kraven. Kraven &r
dock inte tillréickligt specifika for att kunna gora en oberoende berikning
av det arbete som behdver utforas. Kraven, i kombination med svaren pa
frigorna, 4r i stillet utformade s& att innehall och omfatining kan
bestdmmas senare. Detta innebir att leverantérerna inte behandlas likvér-
digt — ndgon leverantér kan ju t.ex. ha bittre kéinnedom om FM Tunnels
anvindning hos FMV 4n en annan leverantér. En stor spridning i anbudens
pris indikerar ocksa att omfattningen av kraven i praktiken bedémts myc-
ket olika av anbudsgivarna. Det vinnande anbudet ar ca 8 miljoner kronor.
Ovriga tre anbud ligger mellan ca 17 — 22 miljoner kronor. Den tidigare
leverantdren (av FM Tunnel 1) har ldmnat det hogsta anbudet. Med hénsyn
till angivna timpriser fér vidmakthallande av produkten verkar inte det
vinnande anbudet rimligt. FMV bor dirfor kunna 6vervéga att rétta
tilldelningsbeslutet genom att forkasta detta anbud med hénvisning till

12 kap. 3 § LOU.

FMYV bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. féljande. De protokoll
som specificerats i de tekniska kraven &r vilkénda for var och en som &r
verksam i branschen. Likasa 4r de p& marknaden férekommande version-

erna och standarderna av dessa protokoll allmént kénda. I kravspecifika-
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tionen gors inte nigon begrinsning till en viss version eller standard av
dessa protokoll. Av kravens utformning foljer att anbudsgivarna vid
berikningen av sina anbud har att beakta de olika versioner och standarder
som finns av protokollen. FM Tunnel &r en produkt som ska kunna verka 1
komplexa och blandade IT-milj6er. Produkten méaste kunna fungera inom
hela forsvarsmakten, savil inom som utom landet. Ndgon begrénsning till
viss enskild version eller viss enskild standard av de olika protokollen kan
inte goras. Leverantéren méste vara beredd att kunna hantera olika versio-
ner och standarder av de olika protokollen. Detaljuppgifter om de olika
protokollen har synnerligen liten, om ens nigon, ekonomisk betydelse for
leverantdrerna och paverkar inte deras mdjlighet att 1dmna konkurrens-
kraftiga anbud. Nagon vidareutveckling av FM Tunnel 1 ska inte ske. Att
befintliga versioner och standarder av protokollen inte har specificerats
medfdr ingen snedvridning av konkurrensen. Det visas inte minst av att det
hogsta anbudspriset limnades av den tidigare leverantéren. FMV har vare
sig behovt eller kunnat tillmétesga en begéran om fortydligande av de akt-
uella kraven under anbudsfasen. Basesoft har sjélva uppgett sig ha femton
ars erfarenhet av sikerhetslésningar, bl.a. att utveckla liknande produkter
for FMV och forsvarsmakten. Bolaget &r alltsd vl insatt i branschen och
vilka olika versioner och standarder som finns av de olika protokollen.
FMYV har tydligt specificerats uppdragets omfattning. Att enskilda ver-
sioner och standarder bestims i samband med uppdragets genomfrande
innebér inte att det finns ndgon otydlighet i forfragningsunderlaget som
kan fSranleda ett ingripande enligt LOU. Enligt 12 kap. 3 § LOU fér en
upphandlande myndighet forkasta ett anbud om den finner att priset &r
onormalt lagt. Det finns ingen skyldighet for myndigheten att vidta ndgon
&tgird med anledning av ett onormalt 1agt pris. Det finns inte heller fog for

uppfattningen att det vinnande anbudet skulle ha varit onQrmalt lagt.
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UTREDNINGEN I MALET - FORFRAGNINGSUNDERLAGET

Forfragningsunderlaget i den aktuella upphandlingen bestar dels av en
anbudsinfordran med bl.a. kontraktsvillkor och dels en teknisk kravspeci-
fikation avseende den produkt, FM Tunnel 2, som ska levereras. Enligt
instruktion i avsnitt 14.2. Anbudets utformning ricker det, vad géi.ller"bl.a.
de tekniska krav som #r aktuella i mélet, for att ett anbud ska uppfylla ett
skall-krav att det anges i anbudet att kravet “uppfylles”, vilket kommer att

tolkas som att kravet till fullo kommer att uppfyllas av leverantoren.

Enligt avsnitt /1.1 Tilldelning av kontrakt kommer FMV att anta det anbud
som uppfyller villkoren i forfragningsunderlaget och innehéller det lagsta
priset. Utvirderingen anges ske enligt f6ljande:
- Pos. 1 - 6: Offererat pris for varje pos.
- Pos. 7~kop av tillkommande material antas till ett véirde
av 25 000 kr + MO-palégg.
- Pos. 8 — Offererat pris gnger 2 000 timmar/ar for &ren
fram till 2016. v
- Pos. 9 — Offererat pris fram till 4r 2016.

Priset ska for pos. 1 — 6 och 9 vara fast, enligt avsnitt 8.1.1. For pos. 8 ska

ett timpris anges for varje ér, enligt avsnitt 8.1.2.

De krav Basesoft har invént mot dr kraven K03.05 — K03.035 i avsnitt 3.3
Krav med avseende pd kommunikation i den tekniska kravspecifikationen.

Kraven avser hur FM Tunnel 2 ska hantera olika protokoll.

Exempel pa krav:
K 03.015 Protokollet HTTP skall stodjas i produkten och | Skall
styra och byta ut data.
K 03.015 - Féljande ingéende parametrar skall minst stodjas | Skall
supp i ovanstaende protokoll:
Server, URL, sokvig och anvindaridentitet.
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Basesoft stillde frigor avseende samtliga ovan ndmnda krav under anbuds-

tiden.

Exempel pé fraga och svar ur Frdgor och Svar 2:

Fraga 11 | K 03.015 | Vilken (a) version enligt (b) vilken standard av
protokollet HTTP avses? (c) Vilken version stods
av existerande FM tunnel 1.x? (d) Vad omfattas av
kravet — dr det introspection av “request” och
“headers” som skall hanteras, eller géller kravet
utéver detta &ven “message body”?

Svar 11 (a~c) Eftersom FM Tunnel &r en produkt som
anvénds i manga olika sammanhang med olika
program skall de vanligast forekommande
versionerna och standardera for olika protokoll
stodjas. Exakt vilka versioner och standarder som
ska implementeras beslutas av FMV efter samrad

med den vinnande leveranttren for att uppné bésta
resultat.
(d) Nej, det géller ej ”message body”.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Den 1 november 2011 tridde &ndringar i 16 kap. LOU i kraft som innebar
att kapitlet fick en ny disposition och paragrafnumrering. Enligt 6vergings-
bestimmelserna (SFS 2011:1030) géller den dldre lydelsen for upphand-
lingar som har pabérjats fore ikrafttrédandet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § LOU i den tillampliga lydelsen anges foljande. Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort
att leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rattelse har gjorts.
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Forvaltningsrdttens bedémning

De grundldggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling &r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkénnande.
Transparensprincipen innebér bl.a. att férfragningsunderlaget ska vara sa
klart och tydligt utformat att en anbudsgivare pa grundval av detta kan
avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphand-
lingen. Likabehandlingsprincipen innebér att lika situationer inte far
behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det

inte finns sakliga skl for en sddan behandling.

Basesoft gor gillande att FMV har brutit mot transparensprincipen och
likabehandlingsprincipen genom att vissa i upphandlingen angivna
tekniska krav inte #r tillrickligt specifika. Basesoft menar att det dels gor
att anbudslimnande leverantdrer inte vet hur mycket arbete som kommer
att kriivas for att uppfylla kravet och darfor inte kan beréikna priset korrekt,
och dels att leverantdrer med tidigare erfarenhet av att t.ex. leverera
liknande produkter till FMV kan ha en fordel av att ha information som

inte andra leverantorer har.

FMV menar & sin sida att anbudsgivarna vid berékningen av sina anbud har
att beakta de olika versioner och standarder som finns av protokollen och
att de p4 marknaden fSrekommande versionerna och standarderna av dessa
protokoll &r allmént kiinda. Dessutom menar FMV att detaljuppgifter om
de olika protokollen har mycket liten eller ingen ekonomisk betydelse for
leverantrerna och inte paverkar deras mdjlighet att ldamna konkurrens-
kraftiga anbud. FMV pépekar ocksa att den tidigare leverant6ren har

ldmnat det hogsta anbudet.

S4 lange forfragningsunderlaget utformas i enlighet med LOU och EU-
ritten har den upphandlande myndigheten stor frihet att vélja vilka krav
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som ska stillas, och star ocksa risken for att de anbud som [dmnas &r t.ex.

dyrare 4n 6nskat. Anbudsgivaren i sin tur star risken for utformningen av

sitt anbud, t.ex. att man inte har limnat det pris som visar sig vara ldgst.

Basesofts invindning méste anses vara en invindning mot denna riskfor-
delning; att eftersom kraven inte &r tillréckligt specifika &r det for svért for
leverantéren att berdkna ritt prisniva. Denne riskerar ddrigenom att sétta ett
for hogt pris, och inte vinna upphandlingen, eller ett for lagt pris, och da
inte fa fullt betalt for sitt arbete. P4 motsvarande sétt riskerar FMV att &
betala for mycket for det arbete som utfors, men kan ocksé fa betala

mindre 4n vad arbetet egentligen skulle vara virt.

Forvaltningsritten kan dock inte se att Basesoft har invént att man inte vet
pa vilken grund kontraktet kommer att tilldelas, dvs. vad FMYV tillméter
betydelse vid upphandlingen, ndmligen att skall-kraven anges vara
uppfyllda och att priset &r lagst. Fragan &r d4, givet att det inte &r oklart
vilka faktorer som dr avgorande for tilldelning av kontrakt, om FMV &nda
kan s#igas ha brutit mot transparensprincipen genom att ldmna utrymme for

tolkning vad avser omfattningen av vissa av de tekniska skall-kraven.

Det kan, enligt forvaltningsrittens bedémning, finnas tillfillen nér ett
skall-krav #r sé otydligt formulerat att det i sig skulle kunna strida mot
transparensprincipen. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade dock i mélet
RA 2002 ref. 50 bl.a. att de skiftande forhéllanden som férekommer i det
ekonomiska livet gor att dven forfrdgningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte 4r optimalt utformade far godtas under forutséttning att
de principer som bér upp LOU inte tridds for nér. I forevarande fall anser
forvaltningsritten inte att kraven dr sé otydliga att en rimligt insatt anbuds-
givare inte har kunnat forutse vad som har efterfrigats eller berdkna vilken
risk man &r villig att ta ndr man ldmnar sitt anbud. Forvaltningsritten

finner dérfor inte visat att FMV genom utformningen av eller genom att
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inte ytterligare fortydliga de aktuella tekniska kraven har brutit mot

transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Forvaltningsritten finner inte heller visat att ndgon leverantdr har sérbe-
handlats eller gynnats pa ett sddant sétt att FMV dédrigenom har agerat i
strid med likabehandlingsprincipen eller ndgon av de andra grundlidggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU. Férvaltningsritten finner inte heller visat att

FMYV har brutit mot ndgon annan bestdmmelse i LOU.

Basesoft har ocksé anfort att det vinnande anbudet 4r sé lagt att det bort
kunnat forkastas med hinvisning till 12 kap. 3 § LOU, som bl.a. stadgar att
en upphandlande myndighet far forkasta ett anbud om den finner att priset
ar onormalt lagt. Forvaltningsritten konstaterar dock att det inte finns
ndgon skyldighet f6r en upphandlande myndighet att anvénda sig av denna
bestdimmelse. Denna invindning kan darfor inte utgéra grund for

ingripande enligt LOU.

Eftersom forvaltningsrétten inte har funnit visat att FMV har brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller mot nigon annan
bestimmelse i LOU saknas det grund for ingripande enligt 16 kap. 5 §

samma lag. Basesofts ans6kan ska darfor avslas.

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

Aol

Jonatan Wahlberg
Rédman

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Elin Rosén.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill évetklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Ovcrklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dvetklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
l6tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen komtmer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten ldimnar
provaingstillstind om det dr av vikt fér
ledning av tittstillimpningen att
&verklagandet provas, anledning
férekommer till ndring i det shut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova Sverklagandet.

Om prvningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att ptdvningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personoutnmner,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats ddr klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
.uppgiftet inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

‘2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
milnummet samt dagen fOr beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for

begiran om prévningstillstind,

5. den indting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen til
forvaltningsritten framgdr av beslutet. Om

" klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dtdjsmil anmila
indringen till kammatratten.

I mil om Sverprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetg, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
dverklagande av rittens dom eller beslut hat
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndr tHo
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshat. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande far inte
prévés sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagatna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

dverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



