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BAKGRUND

Forsvarets materielverk (FMV) har genomfort en upphandling for vilken
anbudsinfordran publicerades den 2 juli 2010. Genom tilldelningsbeslut
den 15 mars 2011 meddelade FMV att man beslutat att anta ett annat
anbud #n det som ldmnats av Seyntex N.V. (Seyntex). Seyntex anbud
ansags inte uppfylla samtliga skall-krav. Seyntex ansokte hos forvalt-
ningsritten om dverprévning och yrkade att réttelse skulle ske pé sa sétt
att utvirderingen av inkomna anbud skulle géras om, varvid anbudet frén
Seyntex skulle inga i utvérderingen. FMV bestred bifall till ansdkan och
yrkade att ans6kan skulle avviéas och maélet skrivas av da inget interimis-
tiskt beslut fattats av domstol och bindande kontrakt foreldg mellan FMV
och Mehler Vario System GmbH (Mehler). Seyntex justerade darpa sin
ansokan och yrkade att forvaltningsrétten skulle 6verpréva ndmnda avtals
giltighet och besluta att det var ogiltigt d& det ingdtts i strid med en
avtalsspérr enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Forvaltningsritten skrev av malet fran vidare handldggning, se bilaga A.

YRKANDEN M.M.

Seyntex yrkar att kammarritten ska ogiltigforklara avtalet mellan FMV och
Mehler samt besluta att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse har
skett genom att anbudsutvérderingen gors om och Seyntex anbud beaktas.
I andra hand yrkar Seyntex att kammarrétten ska upphava det dverklagade

beslutet och visa méalet ater till forvaltningsritten for prévning i sak.
FMYV bestrider bifall till dverklagandet.

Seyntex anfor i huvudsak foljande till grund for sin talan. Enligt det s.k.

forsta rattsmedelsdirektivet! ska medlemsstaterna sikerstilla att det finns en

! Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten.
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forlangd avtalsspérr och att avtal som ingés i strid med denna kan forklaras
ogiltiga. Dessa grundliggande principer paverkas inte av att direktivet med-
ger vissa undantag. Undantagen &r for vrigt inte tillampliga i den nu aktu-
ella situationen. Direktivet r tillrickligt klart och precist for att ha direkt
effekt och det ska tillimpas i malet. Under alla omsténdigheter har Sverige
pa ett korrekt sétt, om &n for sent, genomfort direktivet genom lag
(2010:571). Dérefter har det inte i ndgra delar funnits oklarheter om hur
direktivet ska inforlivas eller vilka regler som giller. De nya svenska reg-
lerna bor kunna tillimpas pa den aktuella upphandlingen trots att dver-
gangsbestimmelserna inte medger det. Sverige kan inte aberopa Gvergings-
bestimmelserna for att ytterligare skjuta upp den forsenade genomférandet
av direktivet. Som alternativ till direkt effekt ska alltsd 6vergangs-
bestimmelsen till lag (2010:571) &sidoséttas och de nya svenska reglerna

om avtalssparr och ogiltighet tillimpas pa upphandlingen.

FMYV anfor bl.a. foljande som grund for sitt bestridande. Direktivets regler
om forlangd avtalsspérr och ogiltighet har inte direkt effekt. Bestémmelsen i
artikel 2.3 om forléangd avtalsspérr dverlater delvis till medlemsstaterna att
bestidmma tidsfristens form och innehall. Regeln kan inte heller ses isolerad
fran artikel 2a.2 som reglerar nir uppskovet tidigast far upphora. Denna
minimiregel ger medlemsstaterna méjlighet att besluta om langre frister och
alternativa l6sningar om andra kommunikationsmedel 4n elektroniska an-
vinds for underrittelser om tilldelningsbeslut. Vidare &r forlangd avtalsspérr
obligatorisk endast ndr en avtalsspérr giller, och artikel 2b medger att
medlemsstaterna gor undantag frén avtalsspérr i vissa fall. Artikel 2.3 &r
alltsa inte en sadan ovillkorlig, klar och precis bestdmmelse som ger upphov
till individuella rittigheter som kan goras géllande innan direktivet har
genomforts. Inte heller artikel 2d.1b om avtals ogiltighet kan ses isolerad
frén andra regler i direktivet. Artiklarna 2d.2, 2d.3 och 2e.2 dverlémnar i
stor utstrickning till medlemsstaterna att bestimma foljderna av att ett avtal
forklaras ogiltigt och ger dven m&jlighet att foreskriva om undantag nér det

foreligger tvingande hénsyn till ett allménintresse.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Inledning

Fragan i malet &r om avtalet mellan FMV och Mehler ska ogiltigforklaras
till féljd av rittsmedelsdirektivets nya bestimmelser om avtalsspérr,

forlangd avtalsspérr och ogiltighet.

De nya bestdmmelserna i ndmnda direktiv syftar till att garantera en effektiv
rattslig provning av upphandlingar redan innan den upphandlande myndig-
heten sluter avtal med nagon leverantér. Avtalsspérr innebar att myndig-
heten inte far ing4 avtal forrdn en minimiperiod om tio eller i vissa fall 15
dagar har forflutit frin det att myndigheten underréttat leverantrerna om
tilldelningsbeslutet. Sparren forlings automatiskt om ndgon leverantor an-
séker om Gverprévning av upphandlingen. Ett avtal som myndigheten ingér
i strid med en avtalsspérr eller forlingd avtalsspérr kan i vissa fall ogiltig-

forklaras.

Bestimmelserna infordes genom det s.k. éindringsdilrektivet2 som skulle ha
genomforts i medlemsstaterna senast den 20 december 2009. Andrings-
direktivet genomfordes i svensk rétt genom lagen (2010:571) om &ndring i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling samt lagen (2010:572) om
sndring i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster. Dessa lagindringar tradde i kraft den 15 juli
2010. Enligt vergingsbestimmelserna till dessa lagar ska dldre bestim-
melser — utan regler om forlingd avtalsspérr och ogiltighet — gélla for

upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttrddandet.

FMV pabérjade sin upphandling efter den 20 december 2009 men fore den

15 juli 2010. De nya svenska reglerna om avtalsspérr, forléngd avtalsspérr

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
4ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare
forfaranden for provning av offentlig upphandling.
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och ogiltighet i LOU ska dérfor enligt 6vergéngsbestimmelserna inte
tillimpas p4 upphandlingen i friga. Seyntex havdar dock att de aktuella
bestimmelserna i rittsmedelsdirektivet har direkt effekt och ska tilldimpas

pa upphandlingen.

Kammarritten har saledes att prova frigan om direkt effekt. I det foljande
ges forst en beskrivning av principen om direkt effekt och av de aktuella

bestimmelserna i direktivet, varefter foljer kammarréttens bedémning.

Principen om direkt effekt

Med direkt effekt avses att vissa unionsrittsliga bestimmelser kan ge
upphov till individuella réttigheter for enskilda som medlemsstaten ska
skydda. For att ha direkt effekt ska bestdmmelsen vara &gnad att grunda

rittigheter for enskilda. Den ska dessutom vara ovillkorlig, klar och precis.

Det forsta kravet innebér alltsa att bestimmelsen ska faststilla rattigheter
som enskilda kan gora gillande gentemot staten (se t.ex. mal 8/81, Becker).
Den som &beropar bestimmelsen ska saledes ha ett direkt intresse av dess

tillampning (se Steiner och Woods, EU Law, 10 u., 2009, s. 112).

Kravet pa ovillkorlighet betyder att bestimmelsen inte ska kréiva négra
kompletterande rattsakter frén EU eller medlemsstaterna {or att kunna
tillimpas (se t.ex. mal 26/62, van Gend & Loos, och mal 41/74, van Duyn).

Kravet pa klarhet och precision innebér framst att bestimmelsen inte ska ge
medlemsstaterna nagot utrymme for skénsméssig bedémning med hénsyn
till genomforandet. Medlemsstaterna ska alltsa inte skénsméssigt kunna
avgodra hur bestimmelsen ska genomforas (se t.ex. mél 41/74, van Duyn,
och mél C-476/01, Kapper). Vissa tolkningsproblem &r dock inget hinder

for att en bestimmelse ska anses vara klar och precis.
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Foljden av att en bestimmelse uppfyller kraven 4r inte bara att den ska
tillimpas av nationella domstolar och myndigheter, utan ocksa att dessa ska
asidositta nationella regler som strider mot bestdimmelsen (se t.ex. mél

148/78, Ratti). Vid en konflikt har unionsrétten siledes foretrade.

Principen om direkt effekt syftar till att unionsrétten ska fa effektivt genom-
slag i medlemsstaternas réttssystem. Medlemsstaternas skyldighet att vara
lojala nir de fullgor de uppgifter som f6ljer av EU:s olika fordrag foljer av
EU-férdraget (artikel 4.3 1 EU-fordraget).

Det kan ndmnas att EU-domstolen har funnit att flera av bestdmmelserna i
rittsmedelsdirektivet har direkt effekt, det géller bl.a. vilka upphandlings-
beslut som ska kunna prévas, (se t.ex. mal C-15/04, Koppensteiner). Aven
Hogsta forvaltningsdomstolen har asidosatt nationella upphandlingsregler

nér de har ansetts strida mot réttsmedelsdirektivet (se RA 1996 ref. 50).

Reittsmedelsdirektivets bestdmmelser om avtalsspdrr och forldangd

avtalssparr

1 artikel 2a.2 ges den grundldggande bestimmelsen om avtalsspérr. I forsta
stycket anges foljande. ”Avtal enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt
som omfattas av direktiv 2004/18/EG far inte ingés fore utgangen av en
tidsfrist p4 minst 10 kalenderdagar riknat fran och med dagen efter det att
beslutet om tilldelning av kontraktet dverséndes till de berdrda anbuds-
givarna och anbudssokandena, om telefax eller elektroniska medel anvénds
eller, om andra kommunikationsmedel anvénds, fére utgéngen av antingen
en tidsfrist pa minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det
att beslutet om tilldelning av kontraktet Sverséndes till de berérda anbuds-
givarna och anbudssokandena, eller minst 10 kalenderdagar réknat frén och

med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet har erhallits.”
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Artikel 2b ger méjlighet till undantag fran bestdmmelsen om avtalsspérr.
[ forsta stycket anges foljande. "Medlemsstaterna far foreskriva att de
tidsfrister som avses i artikel 2a.2 inte ska tilldmpas i foljande fall:

a) Om direktiv 2004/18/EG inte kréver att ett foregiende meddelande om
offentlig upphandling ska offentliggdras i Europeiska unionens officiella
tidning.

b) Om den enda berérda anbudsgivaren enligt artikel 2a.2 dr den som
tilldelas kontraktet och ingen anbudssékande berdrs.

¢) Nir det r friga om ett kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal 1 enlighet
med artikel 32 i direktiv 2004/18/EG och nér det &r fraga om ett sérskilt
kontrakt som grundar sig pa ett dynamiskt inképssystem i enlighet med
artikel 33 i det direktivet.”

Artikel 2.3 handlar om forlingd avtalsspérr och har foljande lydelse. "Nér
ett organ i forsta instans, som dr oberoende av den upphandlande myndig-
heten, ska prova ett beslut om tilldelning av kontrakt, ska medlemsstaterna
se till att den upphandlande myndigheten inte kan ingé avtalet innan prov-
ningsorganet har fattat ett beslut om ansékan om provisoriska atgérder eller
om provning. Uppskovet ska inte upphora fore utgangen av den period

under vilken avtal inte far ingas som avses i artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.”

Kammarrdttens bedomning av bestdmmelserna om avtalssparr och forldngd

avtalssparr

Den forsta frigan 4r om bestimmelserna grundar rittigheter for enskilda.

Malen for de nya reglerna i rittsmedelsdirektivet &r effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (se skl 34 i dndringsdirektivet).

I kommissionens forslag till andringsdirektivet, KOM(2006) 195 slutlig,
anges bl.a. féljande under rubriken “Forslagets bakgrund” och under-
rubriken "Forslagets skil och mal”. “Eftersom det dock saknas samordnade
regler om tidsfrister for provning innan ett avtal ingds, finns det i de flesta

medlemsstaterna nationella bestimmelser som inte gor det m&jligt att 1
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rimlig tid hindra att man slutfr en upphandling dér tilldelningen &r
ifragasatt. Nar ett avtal undertecknas blir féljden néstan alltid att det
ifragasatta beslutets verkningar blir oaterkalleliga.” ”Syftet med forslaget
om dndring av direktiven 89/665/EEG och 92/13/EEG ("prévnings-

direktiven™) 4r att uppmuntra foretagen i gemenskapen att lémna anbud 1

alla EU-lander genom att ddr s 4r nddvéndigt garantera dem att de har

tillgang till effektiva forfaranden for provning om deras intressen har

asidosatts i ett upphandlingsforfarande”.

I forslaget under samma rubrik men underrubriken ”Overensstimmelse med
EU:s 6vriga politiska insatser och mal” hénvisas &ven till artikel 47 i EU:s
stadga om de grundliggande rittigheterna, som anger att var och en vars
unionsréttsligt garanterade fri- och réttigheter har krénkts har rétt till ett
effektivt rittsmedel infor domstol.

Bestimmelserna om avtalsspérr och forldngd avtalsspérr syftar séledes till
att missndjda leverantorer ska tillforsikras en prévning av upphandlingen
innan avtal hinner slutas. Bestimmelserna grundar darfor en rattighet for

Seyntex, som har ett direkt intresse av att de tillampas.

Den andra frigan 4r om bestimmelserna &r ovillkorliga samt klara och

precisa.

Artikel 2a aldgger medlemsstaterna att infora bestdimmelser som hindrar den
upphandlande myndigheten frén att inga avtal under en viss minimiperiod.
Artikelns innebérd dr enligt kammarritten klar och precis. Det finns
visserligen majlighet att enligt artikel 2b foreskriva om undantag 1 vissa
situationer men denna mdjlighet innebér inte att artikel 2a 4r beroende av
kompletterande bestimmelser for att kunna tillimpas (jfr mal 41/74, van
Duyn, dir en bestimmelse anségs ha direkt effekt trots att medlemsstaterna

fick infora begrinsningar av hinsyn till allmén ordning, sikerhet och hélsa).
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Artikel 2.3 kan inte tolkas p4 annat sétt 4n att medlemsstaterna ska se till att
en ansokan om éverprovning av upphandlingen hindrar den upphandlande
myndigheten frén att ingd avtal innan provningsorganet har fattat ett slutligt
eller ett interimistiskt beslut. Vid genomforandet i Sverige har regeringen
varit tydlig i friga om hur bestimmelsen ska tolkas (se prop. 2009/10:180
framforallt s. 102, 122 och 124). Den andra meningen i artikel 2.3 gor klart
att den grundldggande avtalsspérrens utgdng maste avvaktas dven om
provningsorganet innan dess hinner fatta slutligt eller interimistiskt beslut
(se skil 12 i andringsdirektivet och Europaparlamentets rapport den 10 maj
2007, A6-0172/2007, s. 22). Bestimmelsen Sppnar sledes inte upp for skon

vid genomférandet. Den kréver heller inte kompletterande bestdmmelser.

Kammarritten finner dérfor att reglerna om avtalsspérr och forlangd avtals-
sparr dr ovillkorliga, klara och precisa. De stéller tydliga krav pé att ett
system med avtalssparr och forlangd avtalsspérr ska inforas och anger exakt
nir sparrtiderna tidigast far 16pa ut. De begrénsade mojligheter till undantag
som finns &r vl av'gréinsade och férhindrar inte en tillimpning av huvud-

reglerna. Bestimmelserna har dérfor direkt effekt och ska tillimpas i malet.

Rdttsmedelsdirektivets bestdmmelser om ogiltighet

I friga om ogiltighet foreskriver artikel 2d.1 foljande. "Medlemsstaterna ska
se till att ett provningsorgan som ir oberoende av den upphandlande
myndigheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett
beslut fran ett sddant prévningsorgan,

a)...,

b) nir det foreligger en dvertridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 i detta
direktiv, om denna Svertridelse har berdvat den anbudsgivare som ansokt
om prévning méjligheten att rikta ansprak fore ingéendet av avtalet, i
kombination med en &vertridelse av direktiv 2004/18/EG, om den
overtradelsen har inverkat pa mojligheterna for den anbudsgivare som

ans6ker om provning att erhalla kontraktet, ...”
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Artikel 2d.2 har féljande lydelse. ”Foljderna av att ett avtal anses vara
ogiltigt ska bestimmas i nationell lagstiftning.

[ nationell lagstiftning far det darfor foreskrivas ett retroaktivt upphdrande
av alla avtalsskyldigheter eller en begréinsning av upphdrandet till att
omfatta de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts. I det senare fallet ska
medlemsstaterna foreskriva tillimpning av andra sanktioner enligt artikel

2e.2.”

Artikel 2d.3 ger mojlighet till undantag frén bestimmelsen om ogiltighet.

I forsta stycket anges foljande. “Medlemsstaterna far foreskriva att det
prévningsorgan som &r oberoende av den upphandlande myndigheten inte
behodver anse att ett avtal #r ogiltigt, iven om det har tilldelats pé olagligt
sitt av de skil som anges i punkt 1, om prévningsorganet finner, efter att ha
undersokt alla relevanta omsténdigheter, att tvingande hénsyn till ett
allmanintresse kriver att avtalets giltighet bor upprétthallas. I detta fall ska
medlemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2 som ska

tilldimpas i stéllet.”

Kammarrdttens bedomning av bestdmmelserna om ogiltighet

Den forsta fragan #r om bestimmelserna grundar rattigheter for enskilda.

Genom bestimmelserna om ogiltigforklaring kan missnijda leverantorer i
forlangningen f en felaktig upphandling réttad eller omgjord i stéllet for att
hinvisas till en talan om skadestand. En leverant6r som Seyntex fér dédrmed
anses ha ett direkt intresse av bestimmelsernas tillimpning och de méaste
enligt kammarrittens mening betraktas som 4gnade att grunda rittigheter for
enskilda.

Den andra fragan ir om bestdmmelserna dr ovillkorliga, klara och precisa.

Kammarritten konstaterar att artikel 2d.1b innehaller tydliga krav pi att ett

avtal som har ingétts i strid med en avtalsspérr eller en forlangd avtalsspérr
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under vissa férhallanden ska kunna ogiltigforklaras. Artikelns innebord &r

enligt kammarrittens mening klar och precis.

Fragan 4r d4 om artikel 2d.2, som &verlater till medlemsstaterna att bestdm-
ma f6ljderna av ogiltighet, medfor att artikel 2d.1b ska betraktas som
villkorlig. Som angetts far i nationell rétt foreskrivas ett retroaktivt upp-
hérande av alla avtalsskyldigheter eller en begrénsning av upphdrandet till
att omfatta de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts. For det fall det
senare alternativet viljs ska medlemsstaterna foreskriva tillimpning av

andra sanktioner.

I mal C-15/04, Koppensteiner, beddmde EU-domstolen att de ddvarande
reglerna i artiklarna 1.1 och 2.1b i rittsmedelsdirektivet fordrade att den
upphandlande myndighetens beslut att aterkalla en anbudsinfordran for en
offentlig upphandling skulle kunna utgéra féremal for ett provnings-
forfarande och, i forekommande fall, upphévas. Bestimmelserna ansags ha
direkt effekt trots att artikel 2.6 angav att verkan av ett sddant upphévande

pé ett redan slutet avtal om upphandling skulle regleras i nationell lag.

Med beaktande bl.a. av vad som uttalades i ndmnda réttsfall finner
kammarritten att det forhallandet att det 1dmnats at medlemsstaterna att
bestimma foljderna av ogiltighet, dvs. om ogiltigheten ska triffa alla
avtalsskyldigheter eller om en begrinsning ska ske till &nnu ej fullgjorda
prestationer, inte medfor att nationella bestimmelser r en forutsétining for
att direktivets bestimmelse om ogiltighet ska kunna tillimpas. Aven med
beaktande av artikel 2d.2 kan artikel 2d.1b dérfér inte anses villkorlig utan

ska ses som ovillkorlig.

Vidare anser kammarritten att méjligheten for medlemsstaterna att enligt
artikel 2d.3 bestimma om undantag frén ogiltighet i fall av tvingande
hénsyn till ett allménintresse inte medfor att artikel 2d.1b kréver

kompletterande bestimmelser for att kunna tillimpas. Inte heller pa denna
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grund kan séledes bestimmelserna om ogiltighet betraktas som villkorliga

utan maste anses vara ovillkorliga.

Kammarritten noterar att dessa slutsatser, nimligen att bestdimmelserna om
ogiltighet grundar en rittighet for Seyntex och att bestimmelserna &r ovill-
korliga, klara och precisa, vinner stéd i generaladvokatens forslag till av-
gorande i mél C-348/10 (féredraget den 7 juli 2011). Mélet, som grundas
pé en begiran om forhandsavgérande fran en domstol i Lettland, géller bl.a.
fragan om artikel 2d.1b i dndringsdirektivet var direkt tillamplig i Lettland
sedan den 21 december 2009. Inforlivande av dndringsdirektivet i lettisk ratt
skedde den 15 juni 2010. Generaladvokaten har i sitt yttrande till domstolen
anfort att artikel 2d.1b i dess lydelse enligt &ndringsdirektivet kan vara
direkt tillimplig fr.o.m. den 21 december 2009, under forutsétining att det
finns en domstol som 4r behérig att préva en sddan talan som avses i
namnda direktiv, vilket 4r en friga for den nationella domstolen. General-
advokaten yttrade bl.a. att i bestimmelserna i artikel 2d.1b faststélls med
perfekt precision under vilka villkor ett oberoende provningsorgan ska ogil-

tigforklara ett kontrakt (p. 73 i generaladvokatens forslag till avgorande).

Kammarritten konstaterar att det 1 svensk ritt far anses ha framstétt som i
det nirmaste klart att talan om ogiltighet skulle foras i allmén forvaltnings-
domstol, varfor forutsittningarna att det maste finnas en domstol som &r
behorig att prova talan om ogiltighet ocksa ar uppfylld (jir prop.
2009/10:180, s. 135 f och RA 2005 ref. 62). Andringsdirektivets bestim-
melser om ogiltighet har d&rfor enligt kammarrittens mening direkt effekt

och ska tillimpas pa upphandlingen i friga.

Sammanfattningsvis anser kammarritten saledes att savél bestdimmelserna
om avtalsspérr, forlingd avtalssparr som ogiltighet har direkt effekt och ska

tillimpas i méalet da de har &beropats av Seyntex. Svenska myndigheter kan
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inte gentemot Seyntex aberopa Sveriges underlatenhet att i rdtt tid genom-

fora dessa helt centrala &dndringar i réttsmedelsdirektivet.

Det stér klart att FMV brutit mot direktivets bestdmmelser om avtalsspérr
och forldngd avtalsspérr genom att ingé avtal med Mehler trots att Seyntex
hade begért 6verprévning i férvaltningsrétten. Det har ddremot inte provats
om Ovriga villkor for ogiltighet, som framgér av artikel 2d.1b, &r uppfyllda.
Med hénsyn till instansordningsprincipen bér denna prévning ske 1 for-
valtningsritten som forsta instans. Det 6verklagade beslutet ska saledes

upphivas och mélet visas ater for fortsatt handléggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

po M=,

Maria ngvall Mona Aldestam
kammarrittsrad kammarrittsrad
referent
\EOLKCA/\—i nZa N
Johan Jansson

kammarrittsfiskal
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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) har genomfort en upphandling av Personal
Ballistic Protection Equipment System, dnr 357557-A1810463
(upphandlingen). Anbudsinfordran publicerades den 2 juli 2010. Av
tilldelningsbeslutet fran FMV den 15 mars 2011 framgér att FMV beslutat
att anta annat bolag 4n Seyntex N.V.(Seyntex) samt att Seyntexs anbud inte
ansags uppfylla samtliga skall-krav.

Seyntex har hos férvaltningsrétten ansokt om dverprévning och yrkar
inledningsvis att forvaltningsratten ska forordna att upphandlingen ska réttas
pA sé sitt att utvérderingen av inkomna anbud ska goras om varvid Seyntex
anbud ska ing4 i utvirderingen. Seyntex har direfter anfort att det i forsta
hand yrkar att forvaltningsritten beslutar att avtalet som slutits mellan FMV
och Mehler Vario System GMBH #r ogiltigt. Som grund anfor Seyntex att
avtalet dr ogiltigt da det ingatts i strid med avtalsspérren samt att bolagets
anbud uppfyller samtliga skall-krav samt att Seyntex, genom att anbudet inte

beaktats vid utvirderingen, har lidit, eller i vart fall riskerar att lida, skada.

Till stéd for sin talan anfor Seyntex i korthet foljande. I tilldelningsbeslutet
anges att Seyntex inte uppfyller ett av skall-kraven. Seyntex menar

emellertid att det inte finns nagot s&dant skall-krav.

FMYV har ytirat sig i malet och yrkar att Seyntexs anstkan avvisas och att
drendet avskrivs. FMV har anfort foljande. FMV konstaterar att
interimistiskt beslut inte foreligger. Mot bakgrund hérav kan faststéllas att

bindande kontrakt foreligger mellan FMV och Mehler Vario System GMBH.

FMYV har till forvaltningsriitten inkommit med ett undertecknat dokument

benimnt bestillningserkdnnande/order acknowledgement.
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Seyntex har vidare inkommit med ytterligare yttranden vari det bl.a. anfor
f6ljande. Av bestimmelserna i direktiv 2007/66/EG (Réttsmedelsdirektivet)
framgar att en sa kallad forlangd avtalsspérr géller om en anstkan om
overprovning av en upphandling har gjorts. Den forldngda avtalsspérren
innebér att den upphandlande enheten inte far ingé négot avtal. Artikel 2.3 &r
en ovillkorlig, tydlig och precis bestimmelse om att en forldngd avtalssparr
ska gilla till dess att prévningsorganet har fattat ett beslut. Vidare stadgas i
rittsmedelsdirektivet att ett avtal som ingas i strid med avtalsspérren ska
forklaras ogiltigt, artikel 2d 1b. Bestimmelsen &r ovillkorlig, tydlig och
precis. Den foreskriver att domstolen ska forklara ett avtal ogiltigt nér det
ingétts i strid med den foridngda avtalsspédrren om Overtrddelsen har berdvat
den anbudsgivare som anstkt om prévningen mojlighet att rikta ansprak fore
ingdendet av avtalet om det skett i kombination med en dvertradelse av 1
kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU, om den 6vertrddelsen har
inverkat pd mojligheterna for den anbudsgivare som ansokt om provning att
erhélla kontraktet. Det aktuella avtalet har ingétts i strid med den forldngda
avtalsspérren och det har skett i kombination med en 6vertriddelse av LOU pa
grunden att FMV felaktigt ansett att Seyntex inte uppfyller samtliga skall-
krav, och det har paverkat Seyntex méjligheter att erhalla kontrakt. Dessa
bestdimmelser har korrekt implementerats i 16 kap. LOU genom lag
2010:571. Enligt dvergéngsbestdmmelserna till ndmnda lag géller emellertid
dldre regler for upphandlingar som péboérjats fore ikrafitrddandet. Den nu
aktuella upphandlingen pébérjades strax fore ikrafttrddandet den 15 juli
2010. Rittsmedelsdirektivet skulle emellertid ha varit implementerat senast
den 20 december 2009. Det innebér att Réttmedelsdirektivet har direkt effekt
fran nimnda datum och att reglerna i direktivet ska tillimpas oberoende av
om de implementerats eller inte. Ssmmanfattningsvis foreligger
forutséttningar och skyldighet att direkt tillimpa bestdmmelserna i
Rittsmedelsdirektivet i mélet. Detta medfor att avtalet i frAga ska forklaras

ogiltigt och att Seyntex anstkan om dverprévning ska provas i sak.
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SKAL FOR BESLUTET

Till att bérja med méste forvaltningsritten ta stillning till vilka bestimmelser

som &r tilldmpliga i malet.

116 kap. 9 § LOU i dess lydelse efter den 15 juli 2010 anges att om en
anstkan om overprévning av en upphandling har gjorts, fortsétter avtalsspirr
enligt 6 eller 8 § att gélla under handldggningen i férvaltningsrétten
(forldngd avtalsspirr). Enligt vergéngsbestimmelserna ska dock att dldre

bestimmelser gilla for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet.

Enligt handlingar i mélet skickades anbudsinfordran ut den 2 juli 2010 och
de dldre reglerna ska ddrmed gélla for upphandlingen. Seyntex har dock
hivdat att rittsmedelsdirektivet, med hénvisning till det s.k.
dndringsdirektivet, har haft direkt effekt och att de nya reglerna dédrmed
borjat gélla redan den 20 december 2009 da direktivet senast skulle ha varit

implementerat.

Med direkt effekt avses att en EU-rittslig bestimmelse kan ge upphov till
individuella rittigheter och skyldigheter som kan goras géllande av enskilda
infor nationella domstolar och myndigheter. For att en bestdmmelse ska ha
direkt effekt kriivs i princip att den #r ovillkorlig, dvs. att den kan tillimpas
utan att nigra kompletterande atgérder behover vidtas eller kompletterande
regler utfirdas av vare sig EU eller en medlemsstat, att eventuella
dvergangsperioder gétt till &nda samt att regelns innebord &r klar och precis,
dvs. regelns tillimpning far inte vara beroende av en ldmplighetsbedémning.
Aven delar av en bestimmelse kan ha direkt effekt. Av EG-domstolens
avgorande i mal 148/78, Publico Ministero mot Ratti, foljer att en
medlemsstat som underlatit att i rétt tid implementera ett direktiv inte kan
héinvisa till sin egen forsummelse som skil for att en enskild inte ska kunna

aberopa gillande rittigheter i direktivet. Tidsfristen for genomfSrandet av et
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direktiv #r dérfor i princip avgérande for om en bestdimmelse i direktivet kan
anses ha direkt effekt.

Seyntex har anfort att det av dndringsdirektivet framgéar att en sa kallad
forlangd avtalsspirr ska gélla om en ansékan om &verprovning av en
upphandling har gjorts samt att direktivet har direkt effekt. I Artikel 2.3 1

direktivet anges foljande.

Nir ett organ i forsta instans, som &r oberoende av den upphandlande
myndigheten, ska prova ett beslut om tilldelning av kontrakt, ska
medlemsstaterna se till att den upphandlande myndigheten inte kan
ingd avtalet innan prévningsorganet har fattat ett beslut om anstkan
om provisoriska atgirder eller om provning. Uppskovet ska inte
upphora fore utgéngen av den period under vilken avtal inte far ingés
som avses i artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.

I direktivets beaktandesats 12 anges foljande.

Om en anstkan om prévning ldmnas in strax innan den minimiperiod
under vilken avtal inte far ingés 16per ut, bor detta inte fa till f5ljd att
det behoriga provningsorganet berdvas den tid som &r nédvéndig for
att agera, sdrskilt for att forlinga den period under vilken avtal inte far
ingas. Darfor dr det nodvindigt att det faststills en oberoende minimi-
period som inte bér 16pa ut forréin provningsorganet har fattat ett
beslut om ansdkningen. Detta bér inte hindra prévningsorganet fran
att gbra en forhandsbeddmning av om prévningen som sddan kan tas
upp. Medlemsstaterna far foreskriva att denna period ska ldpa ut
antingen nir provningsorganet har fattat ett beslut om anstékningen om
provisoriska atgdrder, inbegripet ytterligare forlangning av perioden
under vilken avtal inte far ingés, eller nér provningsorganet har fattat
ett beslut i sak, sirskilt avseende en anstkan om &sidoséttande av ett
olagligt beslut.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning framgar inte, pé ett klar och precis sitt,
en sddan ovillkorlig regel om forldngd avtalsspirr medfSrande en sddan
rattighet eller skyldighet som innebir att direktivet i denna del kan ges direkt
effekt och séledes tillamplighet i tid fore inforande i svensk lag. Detta bland

6683-11
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annat da direktivet i denna del innehaller valfrihet for medlemslédnderna att
losa tidsfristens uppbyggnad pa olika sétt vid en implementering i nationell
lagstiftning.

Det dr saledes 16 kap. 1 § tredje stycket LOU i dess lydelse fore den 15 juli
2010 som ér tillimplig i mélet. Enligt ndmnda paragraf far en anstkan om
dverprévning inte provas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far
dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att den upphandlande
myndigheten ldmnat underrittelse enligt 9 kap. 9 § LOU till anbuds-
sokandena eller anbudsgivarna, eller rdtten, om den har fattat ett inter-

imistiskt beslut, upphédver det beslutet.
Med hdnsyn till att kontrakt féreligger och da tiodagarsfristen har 16pt ut,
utan att nigot interimistiskt beslut har fattats, kan forvaltningsrétten inte

prova Seyntexs ansdkan om Sverprovning. Mélet ska dérfor avskrivas fran

vidare handldggning.

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

Susanne Bagge

Réadman

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Gunilla Renbjer.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag 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 prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen fér beslutet,

4. de skil som klaganden anger dll stéd for
begiran om provningstillstand,

5. den dndring av forvaltningstittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten.

1 mal om &verprévning 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
éverklagande av rittens dom eller beslut hat
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tdo
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1A LOU
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Overklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hégsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta férvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmmnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng 1 kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av §verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift ndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill 8beropa for sin begiran om att fa prévningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

SAE I

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV sl Formuldr 1



