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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Kommunalforbundet Svenskt Ambulansflyg (kommunalférbundet) har ge-
nomfort en upphandling av ambulansflygplan, bendmnd ”Aircraft for Air
Ambulance Transport”, dnr KSA 45-2016. Upphandlingen har ursprung-
ligen annonserats som Oppet forfarande men har senare, efter att endast ett
anbud kommit in som beddmts som oldmpligt, dvergatt till férhandlat for-
farande utan foregadende annonsering enligt 6 kap. 12 och 13 §§ LOU.
Kommunalforbundet har fattat tilldelningsbeslut och antagit anbudet fran
Pilatus Aircraft Ltd. (Pilatus). Textron Aviation Inc. (Textron) har ansokt

om dverprovning av upphandlingen.

Textron ansoker om overprovning av upphandlingen och yrkar att den ska
goras om. Vidare yrkar Textron, for det fall att forvaltningsrétten skulle
godta kommunalférbundets tolkning av regelverket, att réitten ska inhdmta
forhandsavgorande frdn EU-domstolen avseende upphandlingens forenlig-
het med gemenskapsritten mot bakgrund av utformningen av artikel 32
punkt 2 a) 1 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling (upphandlingsdirektivet) och
med beaktande av skil 50 till nimnda direktiv. Textron yrkar dven att
Textron ska beredas tillfille att forete muntlig bevisning for det fall att for-
valtningsrétten inte skulle anse att skriftlig vittnesattest uppfyller beviskrav

rorande Textrons intresse att fa ingé avtal 1 upphandlingen.
Till stod for sin talan anfor Textron i huvudsak foljande.
Kommunalforbundet har brutit mot bestimmelserna 1 LOU och det under-

liggande direktivet, sirskilt mot principerna om likabehandling, transparens

och proportionalitet 1 4 kap. 1 § LOU.
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Upphandlingen annonserades som ett Oppet forfarande. Kommunalférbun-
det har under upphandlingen 6vergétt till forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering, utan att mgjlighet forelegat vare sig utifrdn anbudsforut-
sattningarna eller enligt lag. Kommunalforbundet har dérefter antagit anbud
fran en leverantdr som lamnat anbud som inte uppfyllt obligatoriska krav i
upphandlingen. I samband med forhandlingen har de villkor som angetts 1
de ursprungliga upphandlingsdokumenten dndrats vasentligt. Med hénsyn
till anbudsforutsittningarna i det 6ppna forfarandet avstod bolaget fran att
lamna anbud. Vid ett korrekt forfarande skulle bolaget haft goda mojligheter

att tilldelas kontrakt och riskerar saledes att lida skada.

I annonsen har Region Uppsala och inte kommunalférbundet angetts som
upphandlande myndighet. Utifran uppfattningen att kommunalférbundet ar

upphandlande myndighet dr upphandlingen inte korrekt annonserad.

Textron har under anbudstiden tagit del av forfragningsunderlaget och har
gjort bedomningen att de kommersiella villkor som angetts som obliga-
toriska for upphandlingen inte dr rimliga. Textron har darfor beslutat sig for

att inte lamna anbud 1 upphandlingen.

Textron har taleritt och &r leverantdr i LOU:s mening. Bolaget har intresse
av att tilldelas kontrakt i upphandlingen. Det finns inte ndgot krav pa att en
leverantér som ansdker om dverprovning har att bevisa en avsikt att lamna
anbud i upphandlingen. Det riacker att bolaget har intresse av att tilldelas
kontrakt. Textron har pga. detta intresse under anbudstiden, via en affars-
kontakt, tagit del av upphandlingsdokumenten i upphandlingen och har dar-
efter gjort bedomningen att anbudsforutsittningarna inte var acceptabla och
att bolaget inte kunde mota samtliga obligatoriska krav, vare sig avseende
de kommersiella villkoren eller avseende krav pd upphandlingsforemalet.
Bolaget avsag dirfor inte att limna anbud och har dérvid utgétt frn att det

varit meningslost att inkomma med anbud som inte uppfyller samtliga
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obligatoriska krav. Det har helt saknats skal for bolaget att sedan stélla fra-
gor till upphandlaren. Om bolaget fatt indikationer pa att det var mojligt att
forhandla obligatoriska krav 1 upphandlingen hade bolaget ldmnat anbud.
Leverantorer som har intresse att tilldelas kontrakt har ingen skyldighet att
registrera sig hos den upphandlande myndigheten och inte heller att redo-

visa hur de skaffar sig information om enskilda upphandlingar.

I upphandlingen har endast ett anbud inkommit. Av den kravuppfyllnads-
redovisning som ingar i anbudsgivarens anbud framgér uttryckligen att
anbudet inte uppfyller en rad stéllda obligatoriska krav. Anbudsgivaren har
svarat "No” pa om obligatoriska krav som angetts i ”Chapter 1 Administra-
tive Regulations” dr uppfyllda. Anbudsgivaren har dven svarat "No” pé det
obligatoriska kravet att acceptera avtalsvillkoren som angetts i "Template
for Contracts”. I dokumentet ”Annex 2 in Section 2 — Purchase Agreement
Compliance Statement” har anbudsgivaren pa detaljerad niva gjort uttryck-
liga forbehéll avseende tolv obligatoriska krav avseende avtalsvillkoren,
lamnat kommentarer av forbehallande karaktir avseende sex andra obliga-
toriska krav, angett att det obligatoriska kravet endast delvis uppfylls i tre
fall och i fem fall angett att det obligatoriska kravet inte uppfylls alls. Aven i
fraga om specifikationen av upphandlingsféremélet har anbudsgivaren gjort

reservationer av obligatoriska krav i sex fall.

Vid kontroll av anbudet mot stillda krav visar det sig att det dven finns
andra allvarliga brister i anbudet som inte redovisats som brister. Det finns
t.ex. brister nér det géller &beropade referenser. Anbudsgivaren uppfyller
didrmed inte krav pa obligatorisk bevisning avseende teknisk och yrkes-
madssig kapacitet enligt punkt 2.5.2. Obligatoriska krav avseende upphand-
lingsforemaélet uppfylls inte heller.

Det dr den upphandlande myndigheten som har att visa att forutsittningarna

foreligger for att ga over till ett forhandlat forfarande utan foregéende an-
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nonsering. Anbudsgivarens anbud &r inte olampligt i den mening som avses
16 kap. 12 § LOU, eftersom anbudet inte uppfyller de formella kraven i det
Oppna forfarandet. 6 kap. 13 § forsta stycket LOU ér inte tillimpligt efter-
som det endast giller anbudsansdkningar, inte anbud. Det saknas sddana
mycket exceptionella omstandigheter som bor foreligga for att gd over till
forhandlat forfarande. Anbud som inte uppfyller uppstillda obligatoriska
krav anses vara ogiltiga, inte oldmpliga. Frdgan om anbudets irrelevans
faller utanfor provningsramen 1 mélet da Pilatus anbud inte angetts vara
irrelevant och nagon sddan omstiandighet inte lagts till grund for upphand-

larens beslut att anvinda forhandlat forfarande utan féregdende annonsering.

Det har vid det forhandlade forfarandet gjorts dndringar dels i form av avvi-
kelser fran obligatoriska krav avseende upphandlingsforemaélet, dels i form
av avvikelser fran enskilda krav i kontraktsmallen. De villkor som har an-
getts 1 de ursprungliga upphandlingsdokumenten har dndrats vésentligt. For-
handlingar far inte avse obligatoriska krav. Genom avvikelser fran enskilda
krav 1 kontraktsmallen blir den ekonomiska balansen 1 den avsedda avtalsre-

lationen kraftigt forskjuten till leverantorens fordel.

Avvikelser fran obligatoriska krav avser kraven 2.3.7 (payload 3 avseende
flygning Malmd-Kiruna), 2.3.12 (landning vid 43 flygplatser), 2.4.13
(bullerniva i kabinen), 2.7.8 (positionsdata), 2.9.12 (placering av bar),
2.9.17 (mattbegransningar) och 2.9.31 samt dven 2.9.35 (system for medi-
cinskt syre). Om det varit ként for marknaden att angivna krav kunde frén-

gés, hade andra 16sningar kunnat erbjudas.

Avvikelser fran enskilda krav 1 kontraktsmallen avser leveransdatum (sec.
12), betalningsplan (sec. 14), stillande av sékerhet i forskott (sec. 16), in-
spektion under tillverkningsprocessen (sec. 17) och vite vid fel (sec. 19).
Andringarna medfor en anmérkningsvird forskjutning till leverantdrens

fordel 1 balansen mellan parterna.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 7071-17
I UPPSALA

Kommunalférbundet bestrider bifall till ansokan samt yrkar i1 forsta hand
att ansokan ska avvisas och 1 andra hand att den ska avslas. Till stod for sin

talan anfor kommunalférbundet 1 huvudsak foljande.

Textron saknar taleritt i enlighet med de forutsittningar som maste vara
uppfyllda enligt 20 kap. 4 § LOU. Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 HFD
2017 ref. 62 uttalat att talerdtten inte bor tolkas sa extensivt att bolag som
inte Onskar eller dnskat delta i en viss upphandling ska kunna fa den dver-
provad. Bestimmelsen har tolkats i ljuset av artikel 1.3 i Europaparlamen-
tets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 (rdttsmedels-
direktivet). Textron har varken ldmnat eller haft for avsikt att avge anbud 1
aktuell upphandling. Bolaget har inte begért ut upphandlingsunderlaget ur
upphandlingsverktyget och inte heller haft ett anvindarkonto registrerat
under anbudstiden. Bolaget har inte heller besvarat den ”Request for Infor-
mation” (RFI) som genomfordes infor aktuell upphandling 1 syfte att fa sa
ménga anbudsgivare som mojligt intresserade av upphandlingen samt for att
1 samrdd med flygbranschen och dess expertkunskap kunna utforma sa
transparenta och proportionerliga krav som mgjligt. Textron har inte heller
stallt ndgra fragor 1 upphandlingen. Enligt kommunalfoérbundets mening kan
kommunalforbundet séledes visa att bolaget inte haft ndgot intresse over

huvud taget av att delta i aktuell upphandling.

Textron har inte heller i enlighet med 20 kap. 6 § LOU lidit nagon skada i
upphandlingen. Det foljer av skaderekvisitet i LOU att det finns ett orsaks-
samband mellan den upphandlande myndighetens 6vertriddelse och den
skada som den sokande leverantoren har lidit. Det dr sokanden som har be-
visbordan for detta forhdllande (jfr HFD 2013 ref. 53). Textron har inte
kunnat visa sig ha ndgot intresse i aktuell upphandling, vilket saledes med-
for att bolaget inte har lidit nagon skada i upphandlingen. Eftersom bolaget
under anbudstiden inte har tagit del av upphandlingsunderlaget har bolaget

inte heller kunnat bilda sig en uppfattning om upphandlingsunderlaget och
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dess forutsittningar att avge anbud. Textron kan sdledes inte visa att upp-
handlingsunderlagets utformning har varit hindrande for bolaget att avge

anbud. Bolaget kan ddrmed inte visa sig ha lidit ndgon skada.

Det har inte saknats skél att overga till ett forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering. Det har endast kommit in ett anbud. Vid anbudsprov-
ningen har det framkommit att anbudsgivaren, Pilatus, inte har accepterat
samtliga avtalsvillkor i upphandlingen. Avseende kravet pa att acceptera
samtliga avtalsvillkor har anbudsgivaren fyllt i ett kryss i nej-rutan vilket
innebdr att inte samtliga avtalsvillkor ar uppfyllda. Anbudet har dirmed inte
uppfyllt samtliga kvalificeringskrav inom ramen for det 6ppna forfarandet
varfor anbudet bedomts olampligt i enlighet med 6 kap. 13 § LOU. Det har
didrmed funnits skil att enligt 6 kap. 12 § LOU fatta beslut om att dverga
frén ett Oppet till ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Det
finns inte nagot uttryckt 1 bestimmelserna om att det inte skulle vara mdjligt

att forhandla om obligatoriska villkor.

Pilatus anbud ska d@ven bedomas som oldmpligt med hénsyn till de krav pa
referenser som uppstillts 1 punkten 2.5.2 ”Original Administrative Regula-
tions”. De uppgifter om referenser som har uppstillts som kvalificerings-
krav i upphandlingsoriginalet och som skulle ha 1&dmnats in har i det ur-
sprungliga anbudet inte varit fullstindiga. Enligt kommunalférbundets be-
domning har referenskraven tillika kvalificeringskraven i punkten 2.5.2 inte

varit uppfyllda.

Regionen har inte, i strid med 6 kap. 12 § LOU, gjort sig skyldig till viasent-
liga dndringar av de villkor som uppstillts 1 upphandlingsunderlaget i de
forhandlingar som har genomf6rts med anbudsgivaren. Pilatus har uppfyllt
obligatoriska krav avseende upphandlingsformalet 1 upphandlingen. Det har
emellertid gjorts en reservation om att samtliga avtalsvillkor inte uppfylls.

Anbudet uppfyller inte heller kravet 2.3.7 (payload 3 avseende flygning
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Malmé-Kiruna). Regionen har endast accepterat mindre édndringar av avtals-
villkor. Enligt regionens uppfattning bor, vid bedomning av vad som kan
anses utgora en vasentlig dndring, ledning himtas frdn bestdimmelsen i

17 kap. 14 § LOU om visentliga dndringar av kontrakt. Omforhandling kan
goras dven av obligatoriska krav. Det bestrids att de dndringar som gjorts i
kontraktsvillkoren skulle ha medfort att den ekonomiska jadmvikten forskju-

tits till leverantorens fordel.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten ska forst prova om Textron har talerétt och dérefter, for
det fall att Textron befinns ha talerétt, prova om det finns skal att enligt
LOU ingripa mot kommunalférbundets upphandling med anledning av de

grunder Textron anfort.

Rittslig reglering m.m.

Av 20 kap 4 § LOU foljer att leverantor, som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada, &r taleberéttigad 1 mal rérande Sverprovning av of-
fentlig upphandling. Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2017 ref. 62
funnit att en forutsattning for att en leverantor ska ha rétt att f4 en viss upp-
handling 6verprovad ér att denne har eller haft ett intresse av att tilldelas
kontrakt i samma upphandling. Domstolen har i mélet vidare anfort att tale-
ritten inte bor tolkas sa extensivt att bolag som inte 6nskar eller 6nskat delta

i en viss upphandling ska kunna fa den dverprovad.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet satt. [ 20 kap. 6 § LOU anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 §

LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
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leverantOren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har

gjorts.

16 kap 12 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet fir anvdnda
ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, om det vid ett 6ppet
eller selektivt forfarande inte har ldmnats nagra lampliga anbudsansdkningar
eller anbud och de villkor som har angetts i de ursprungliga upphandlings-
dokumenten inte har dndrats vésentligt. En rapport om detta ska ldmnas till

Europeiska kommissionen om den begir det.

I 6 kap. 13 § LOU anges foljande. En anbudsansdkan ska anses vara olamp-
lig om den berdrda leverantoren ska eller kan uteslutas enligt 13 kap. eller
inte uppfyller de kvalificeringskrav som den upphandlande myndigheten har
faststillt. Ett anbud ska anses vara oldmpligt om det dr irrelevant for kon-
traktet och darfor uppenbart inte utan visentliga dndringar kan tillgodose

den upphandlande myndighetens krav enligt upphandlingsdokumenten.

Har Textron talerdtt?

Kommunalforbundet har gjort géllande att Textron inte har talerdtt i malet.
Kommunalforbundet har anfort att bolaget varken har ldmnat eller haft for
avsikt att lamna anbud 1 aktuell upphandling och har bl.a. hénvisat till att
bolaget inte begirt ut underlaget for upphandlingen. Textron har mot detta
anfort bl.a. foljande. Bolaget har intresse av att tilldelas kontrakt i upphand-
lingen och har tagit del av underlaget for upphandlingen genom en affars-
kontakt. Efter att bolaget konstaterat att anbudsforutséttningarna inte var
acceptabla och att bolaget inte kunde mota samtliga obligatoriska krav, vare
sig avseende de kommersiella villkoren eller avseende krav pd upphand-
lingsforemalet, avsdg Textron dock inte att Iimna anbud och har dérvid ut-

gétt fran att det varit meningsldst att inkomma med anbud som inte uppfyl--
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ler samtliga obligatoriska krav. Bolaget har dock intresse av att tilldelas
kontrakt 1 upphandlingen. Bolaget har dven hanvisat till intyg fran en an-

stdlld regional forsdljningschef.

Fragan dr d4 om Textron ska anses ha ritt att ansoka om overprovning av
den hér aktuella upphandlingen. Det kan inledningsvis konstateras att det
inte 4r nddvandigt for en leverantor att ha lagt ett anbud i en upphandling for
att ha taleritt, eftersom leverantdren t.ex. kan klaga pa att det i upphandling-
en uppstéllts villkor som i strid med LOU hindrat leverantdren fran att ldgga
anbud. Leverantoren har i sidant fall normalt intresse av att, med dndrade
krav, kunna tilldelas kontrakt i upphandlingen. I foreliggande fall har bola-
get inte lagt anbud med hénvisning till att upphandlingen inte beddmdes
vara kommersiellt intressant. Textron har dock anfort att det har intresse av
att tilldelas kontrakt i upphandlingen och skulle ha haft intresse av att fa
delta 1 det forhandlade forfarandet.

En central frigestéllning vid beddmningen &r 1 forhallande till vilken upp-
handling som Textron maste anse sig lida skada for att forvaltningsrétten
ska kunna ta upp bolagets ansokan till provning. Det stér klart att Textron
inte hade intresse av att tilldelas kontrakt pa de villkor som stipulerades i
den ursprungliga upphandlingen. Bolaget har harvid uppgett att upphand-
lingen inte var kommersiellt intressant. A andra sidan synes inte heller
Pilatus, som efter det forhandlade forfarandet tilldelades kontrakt, haft ett
intresse att ingd avtal enligt den ursprungliga upphandlingens villkor. Enligt
forvaltningsrittens uppfattning bor det vara avgdrande om Textron anser sig
lida skada genom att Textron skulle ha haft ett intresse av att kunna tilldelas
kontrakt mot bakgrund av att det ursprungliga kontraktet underkastats ett

forhandlat forfarande.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning bor beviskraven for att en leverantor

anser sig lida skada i enlighet med 20 kap. 4 § LOU inte stéllas alltfor hogt.
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Textron har tydligt uppgett att bolaget anser sig lida skada da Textron haft
intresse av att tilldelas kontrakt genom en forhandling. Visserligen har
kommunalférbundet invint att Textron inte visat intresse for upphandlingen,
men det har inte framkommit att Textron skulle anska om dverprovning pé
grund av annat kommersiellt intresse 4n vad som skyddas i LOU (jfr an-
forda omsténdigheter i t.ex. Svea Hovritts dom den 11 februari 1999, mal nr
T 1009-98 [RH 1999:122], Kammarrétten i Sundsvalls dom den 2 mars
2005, mal nr 328-05, Kammarritten i Stockholms dom den 27 april 2015,
mal nr 2200-15, och Kammarritten i Sundsvalls dom den 27 juli 2015, mal

nr 1562-15).

Forvaltningsrétten gér sammantaget bedomningen att kravet i 20 kap. 4 §
LOU, mot bakgrund av vad som framkommit, fir anses uppfyllt och att
Textrons talan ska tas upp till provning. Det saknas ddrmed skal att ta upp
muntlig bevisning 1 malet till stod for att Textron har intresse av att tilldelas

kontrakt i upphandlingen.

Oklarhet ifraga om vilken myndighet som dr upphandlande myndighet

Det foreligger i malet skilda meningar vilken myndighet som &r upphand-
lande myndighet. Textron anser att Region Uppsala &r upphandlande myn-
dighet medan kommunalférbundet anser att kommunalférbundet ar upp-
handlande myndighet och att Region Uppsala endast agerat som ombud for
kommunalférbundet i upphandlingen. Forvaltningsritten har i beslut den

20 december 2017 i mal nr 7009-17 funnit att, oaktat Region Uppsalas still-
ning i upphandlingen, i vart fall kommunalforbundet varit en upphandlande
myndighet. Férvaltningsrétten tog i ndmnda beslut inte slutlig stéllning till
huruvida dven Region Uppsala var upphandlande myndighet. Forvaltnings-
ratten har i dom denna dag, i mal nr 6133-17, funnit att Region Uppsala inte
ar upphandlande myndighet 1 upphandlingen. Rétten har dirmed beslutat att

skriva av nimnda mal.
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Att Region Uppsala felaktigt angetts som upphandlande myndighet i annon-
sen har ingen pdverkan pa konkurrensuppsdkningen, sirskilt som upphand-
lingens angivna omfattning inte dndrats frdn annonsen till upphandlingsun-
derlaget. Oklarheten ifraga pdkallar saledes inte ndgot ingripande frdn dom-

stolens sida.

Bristande uppfyllelse av obligatoriska krav och betydelsen av detta

Det &r i malet ostridigt att Pilatus inte uppfyllt kraven i 2.5.2, ”Original
Administrative Regulations”, avseende att inkomma med referenser 1

det ursprungliga anbudet. Kommunalforbundet har dven vitsordat att an-
budet inte uppfyller kravet i punkten 2.3.7, bilaga 6, om flygningar med
payload 3-lastningar. Det kan dven konstateras att Pilatus inte har uppfyllt

det obligatoriska kravet pd att acceptera alla avtalsvillkor.

Forvaltningsritten anser inte att det faktum att det enda anbud som inkom-
mit inte uppfyller samtliga obligatoriska krav 1 sig fortar upphandlande
myndighet rétten att dverga till forhandlat forfarande med stod av 6 kap.

12 och 13 §§ LOU, forutsatt att det inkomna anbudet ar oldmpligt. Forut-
sdttningarna enligt nimnda bestimmelser torde vara uppfyllda redan i det
fall att inga anbud alls kommit in (se t.ex. Kammarkollegiets vigledning
Direktupphandling, 2011:6 s. 15). Att ett olampligt anbud kommer in, som
dessutom inte uppfyller obligatoriska krav, bor i sig inte hindra upphand-
lande myndighet att dverga till forhandlat forfarande utan féregdende an-
nonsering (jfr EU-domstolens avgdrande mal C-250/07, Kommissionen mot
Grekland). Eftersom det vid ett forhandlat forfarande med stéd av 6 kap.

12 och 13 §§ LOU stir upphandlande myndighet fritt att forhandla med vil-
ken leverantor som helst, foreligger inget hinder att myndigheten férhandlar
med den leverantér som lagt anbud. Endast det faktum att Pilatus lagt ett

anbud som inte uppfyller upphandlingens obligatoriska krav innebér saledes
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inte att kommunalforbundet skulle ha forfarit felaktigt genom att dverga till
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering och vélja att férhandla

med Pilatus.

Férutsdttningar for att overga till forhandlat forfarande utan foregdende

annonsering

Forvaltningsritten ska dérefter ta stéllning till om det i den ursprungliga
upphandlingen forelag forutsattningar enligt 6 kap. 12 och 13 §§ LOU for
att kunna 6verga till forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Av
namnda bestdmmelser foljer att en upphandlande myndighet far anvidnda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, om det vid ett Oppet
eller selektivt forfarande inte har ldmnats nagra ldmpliga anbud, och att ett
anbud ska anses vara oldmpligt om det ar irrelevant for kontraktet och darfor
uppenbart inte utan vasentliga dndringar kan tillgodose den upphandlande
myndighetens krav enligt upphandlingsdokumenten. Eftersom det i kom-
munalforbundets ursprungliga upphandling endast hade kommit in ett an-
bud, dvs. anbudet fran Pilatus, dr dirmed frdgan om Pilatus anbud ska anses

vara olampligt 1 LOU:s mening.

Kommunalforbundet har anfort att det funnits skal att ga dver till forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering med hinsyn bl.a. till att Pilatus 1 sitt
anbud inte accepterat samtliga avtalsvillkor och ocksa da ofullstdndiga refe-
renser ldmnats in i det ursprungliga anbudet. Textron menar att Pilatus an-

bud inte dr oldmpligt utan istéllet ogiltigt och att det ddrmed saknades forut-

sdttningar for att 6verga till det forhandlade forfarandet.

Att ett anbud dr ogiltigt utesluter inte enligt forvaltningsréttens uppfattning
att det ocksd pa grund av samma brist kan vara oldmpligt. Om ett anbud ar
utformat sd att det &r irrelevant for kontraktet dr siledes forutsdttningarna

for att ga dver till forhandlat forfarande med stod av 6 kap. 12 och 13 §§
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LOU uppfyllda. Om obligatoriska krav inte &r uppfyllda avseende egen-
skaper som dr av betydelse for kontraktet, kan detta innebéra att anbudet
som sadant ar irrelevant och dirmed oldmpligt i lagens och direktivets me-
ning (se EU-domstolens avgérande méal C-250/07, Kommissionen mot
Grekland). Enbart det faktum att ett anbud inte uppfyller samtliga stéllda
obligatoriska krav bor dock & andra sidan inte anses som tillrackligt for att

det ska vara oldmpligt i LOUs: mening.

Forvaltningsritten kan konstatera att Pilatus uttryckligen uppgett att avtals-
villkoren inte &r uppfyllda. Forvaltningsrétten gor mot bakgrund av Pilatus
reservationer bedomningen att anbudet ar irrelevant och i LOU:s mening
oldmpligt, varfor kommunalforbundet var berittigat att Gverga till forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering. Diaremot anser inte forvaltnings-
ratten att anbudets brister savitt giller referenskrav 1 punkt 2.5.2 innebér att
avtalet ar olampligt, utan det innebir endast att anbudet inte kan antas pa
grund av att Pilatus inte 1 rétt tid inkommit med efterfrdgade referenser, vil-

ket inte utvisar ndgot om anbudets relevans eller irrelevans for kontraktet.

Fraga om visentliga fordndringar gjorts i forhandlingen

Textron har gjort géllande att det i den forhandling som Pilatus har deltagit i
har gjorts visentliga fordndringar, vilket inte &r tillatet enligt 6 kap. 12 §
LOU. Kommunalforbundet har bestridit att s& ar fallet. En utgangspunkt ar
att bedomningen ska goras med stod av 17 kap. 14 § andra stycket LOU.

117 kap. 14 § andra stycket LOU anges bl.a. foljande. En dndring ska anses
vara vasentlig, bl.a. om den 1. infér nya villkor som, om de hade ingatt i den
ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande
bjudits in att 1dmna anbud, att andra anbud skulle ha ingétt 1 utvirderingen
eller att ytterligare leverantdrer skulle ha deltagit i upphandlingen, 2. inne-

bér att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jamvikt éndras till formén
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for den leverantor som har tilldelats kontraktet eller &r part i ramavtalet eller

3. medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt.

Det &r 1 malet ostridigt att Pilatus i sitt anbud inte uppfyllt kravet i punkt
2.3.7, bilaga 6, avseende flygningar med payload 3-lastningar, vilket ska

kunna goras straickan Malmo-Kiruna. Kravet har omforhandlats.

Kommunalforbundet anser till skillnad frdn Textron att ingen visentlig dnd-
ring har gjorts och anfor bl.a. foljande. Pilatus far vare sig hogre eller lagre
erséttning till foljd av franfallande av kraven. Den ekonomiska jémvikten
har ddrmed inte dndrats. Ett franfallande av kraven innebér inte att payload
3-flygningarna inte kan utforas. Emellertid &r sjdlva utforandet en kontrakts-
fraga med en annan operator, dvs. inte Pilatus. En sddan eventuell och hypo-
tetisk kostnadsokning kommer inte att utga till annan &dn operatéren av den
utforda flygningen, dvs. inte till Pilatus. Hértill kommer att den eventuella
och hypotetiska kostnadsokningen under inga omstandigheter ndrmar sig

10 procent av kontraktsviardet mellan Kommunalférbundet och Pilatus
eftersom payload 3-flygningar hogt uppskattat kommer att utgéra enbart

cirka tre procent av de flygningar som foljer av det senare kontraktet.

Forvaltningsritten finner att kommunalforbundet, genom att efterge kravet
pa payload 3-flygningar strickan Malmo-Kiruna, har dndrat kontraktet pa ett
sadant sitt att en betydligt vidare krets av leverantorer skulle kunna komma
1 fraga dn vad som tidigare var fallet. Som den ursprungliga upphandlingens
krav var utformat synes Pilatus i realiteten ha varit utestingd som leverantor
och det ar forst genom att kravet eftergetts i forhandlingen som Pilatus kun-
nat tilldelas kontraktet. Kommunalforbundet har genom dndringen fordndrat
sin bestillning sa att d&ven andra flygplan med lagre kapacitet kan anses till-
godose kommunalforbundets efterfragan. Om kravet hade eftergetts fran
borjan 1 upphandlingen hade fler leverantérer kunnat ldmna anbud. Genom

forhandlingen har det dirmed genomforts en vésentlig fordndring av kon-
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traktet (se 17 kap. 14 § andra stycket 1 LOU samt d&ven EU-domstolens
avgoranden mél C-250/07, Kommissionen mot Grekland, punkt 52, och

C-549/14 Finn Frogne, punkt 28).

Eftersom det foreligger en visentlig forandring av kontraktet var det ett fel 1
upphandlingen att tilldela Pilatus kontraktet. Det saknas ddrmed skal att

prova Textrons dvriga invindningar.

Sammanfattning och slutsatser

Forvaltningsritten finner att forutsdttningarna var uppfyllda for att
kommunalforbundet skulle vara beréttigat att dverga till forhandlat for-

farande utan foregadende annonsering med stod av 6 kap. 12 § LOU.

Om kommunalforbundet inte hade tilldelat Pilatus kontraktet hade kom-
munalforbundet varit tvunget att genomfora en ny upphandling pd annat
sétt, dar Textron sannolikt hade kunnat konkurrera om och haft mgjlighet att

tilldelas kontrakt. Textron har darmed riskerat att lida skada.

Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att férutséttningarna for att
ingripa mot kommunalférbundets upphandling &r uppfyllda. Ansdkan ska

dérmed bifallas och det ska forordnas att upphandlingen ska goras om.

Vid denna utgang saknas skl att inhdmta forhandsavgorande fran EU-

domstolen.
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lill SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Hur rdknar vi ut tiden?

Sista dagen f6r 6verklagande dr exakt 3 veckor fran
den veckodag som tiden botjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mandagen den 2 mars
gar tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande ir en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in ndsta vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst ner pa nista sida f6r
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Sida 1 av2

www.domstol.se
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa frsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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