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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Husbyggnadsvaror HBV Forening AB (HBV) har genomfort en
upphandling av koksfornyelse med montage. Upphandlingen avser
ramavtal géllande skdpsluckor, biankskivor, Iddhurtsar och skérbridor m.fl.
produkter inklusive montering for ksksfornyelse. Upphandlingen bestér av
tre delar som utvirderas var for sig. Del A Luckor; lackade MDF inklusive
montage, Del B Luckor; laminat pa spénskiva inklusive montage, Del C
Projektuppdrag med leverans inklusive montage och samordning av
hantverkare. Den 23 mars 2012 fattade HBV ett tilldelningsbeslut som
innebar att HBV hade f6r avsikt att teckna kontrakt enligt nedanstdende.

Del A (lackade luckor):

1. LIB (riks)

2. Hagakoket (riks)

3. Modexa (riks)

4, Visterorts (Stockholm och Uppsala)

Del B (laminat luckor):

1. LIB (riks)

2. Hagakoket (riks)

3. Visterorts (Stockholm och Uppsala)
4. Modexa (riks)

Del C (angivet i bokstavsordning):
Hagakdket (riks)

LIB (riks)

Modexa (riks)

Visterorts (Stockholm och Uppsala)

.
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Visterorts Lackcenter AB anstkte om Sverprdvning av upphandlingen

med yrkande om att upphandlingen skulle géras om. HBV beslutade

dédrefter den 27 april 2012 att avbryta upphandlingen avseende delarna A

och C. Som skiil for beslutet angavs att viktningen for vissa positioner i

varukorgen var felaktiga samt att det i utvéirderingsmodellen saknades

sparfrista luckor for att utvdrderingen ska vara heltickande och motsvara

efterfragat behov hos medlemmarna. Detta kan ha medfort att det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte kunnat utses.

Lib Luck och Inredningsbolaget i Borias AB (LIB) samt Hagakiket AB
(Hagakoket) anstker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsritten ogiltigforklarar och upphéver HBV:s beslut att avbryta
upphandlingen samt att HBV ska slutféra upphandlingen pé sedvanligt stt,
d.v.s. genom att ingd kontrakt med de anbudsgivare som angivits i
tilldelningsbeslutet som vinnare av upphandlingen. LIB samt Hagakoket
har till stod for sin talan anfort i huvudsak foljande. Genom réttspraxis 4r
det klarlagt att en upphandling far avbrytas endast i undantagsfall, da det
finns tungt vigande skil for det. Ett beslut att avbryta en upphandling
maéste vila pa sakligt godtagbara skél. Beslutet fér inte vara godtyckligt
utan méste f5lja de grundliiggande bestimmelserna i fordraget (jfr RA
2009 ref. 43) som ocksa aterfinns i 1 kap. 9 § LOU. Det &r den
upphandlande myndigheten som ska visa att det foreligger sakligt
godtagbara skél att avbryta upphandlingen.

HBYV anfor att felaktig viktning angivits for vissa positioner i varukorgen
och att det utgdr grund f6r deras beslut att avbryta upphandlingen. Nagra
nirmare skl till vilka produkter som omfattas av den felaktiga viktningen
och hur den har slagit fel anf6rs inte. Anbudsgivarna har inte haft nagra
som helst problem att forstd kraven eller viktningen i forfragnings-
underlaget och att baserat pé detta limna anbud. Samtliga anbudsgivare har

kunnat utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Fri konkurrens och fri




4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9472-12
I STOCKHOLM 9485-12
Allménna avdelningen

prisséttning har ratt. Samtliga anbud har kunnat jimforas och en

utvirdering har skett i enlighet med vad som angivits i férfrignings-

underlaget. HBV har stéllt tydliga funktions-, garanti-, och kvalitetskrav i

upphandlingen vilket sikerstéller att bestéllaren fér ritt kvalitet till rétt

pris. Det finns ingen anmérkningsvird prisskillnad mellan anbudsgivarna.

De ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden har dérfor antagits. Att mot

denna bakgrund avbryta pa grund av att man i efterhand har konstaterat att

viktningen for vissa positioner i varukorgen &r felaktig ter sig som en

efterhandskonstruktion for att kunna undvika att bli bunden av det faktiska

utfallet av den aktuella upphandlingen.

HBYV har mer &n tio ars erfarenhet av att upphandla kdksfornyelse. Till
denna upphandling tog man dessutom hjélp av sina medlemsorganisationer
genom att arbeta med erfarenhetsgrupper dér ett antal HBV-medlemmar
var representerade och bidrog till forfragningsunderlagets utformning,
HBYV har dessutom gjort marknadsunderstékningar hos sina leveranttrer i
syfte att utforma ett sé bra forfrigningsunderlag som mdojligt. HBV maéste
mot bakgrund av detta rimligtvis ha arbetat igenom forfragningsunderlaget
och didrmed gjort ett medvetet val av den aktuella viktningen. Att i
efterhand konstatera att viktningen, pé ett ej redovisat sitt, slagit fel &r
siledes inget sakligt och godtagbart skl for att i efterhand avbryta
upphandlingen.

En upphandlare har att gora en s noggrann marknadsunderstkning och
efterforskning av statistik och dylikt som mdjligt innan upphandlingen
annonseras. Direfter dr det ”lagt kort ligger” som giller och enbart i
undantagsfall, om sérskilda skil foreligger, exempelvis om ett skall-krav
méste éndras, om en tydligt visad budget inte kan héllas pa grund av for
héga anbudspriser eller om enbart en anbudsgivare terstar och
konkurrensen ddrmed brister, har den upphandlande myndigheten en ritt

men inte skyldighet att avbryta upphandlingen. En upphandlande
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myndigheten har saledes ingen “fri prévningsritt” vad géller grund for att

avbryta en upphandling. Att HBV brister i sina egna efterforskningar

avseende statistik pa tidigare leveranser far inte ligga anbudsgivarna till

last. Anbudsgivarna har lagt ner stora kostnader p4 att utforma

konkurrenskraftiga anbud och dérfér far upphandlingen inte avbrytas utan

att sakligt godtagbara skl foreligger. Om sé trots allt sker har

anbudsgivare berittigade krav pa erséttning for nedlagda kostnader.

HBYV anfor vidare att det i utvirderingsmodellen saknas spérfrésta luckor
for att utvirderingen ska vara heltidckande och motsvara efterfragat behov
hos medlemmarna och att det utgér grund f6r deras beslut att avbryta
upphandlingen. Négra nirmare skil till varfor man valt att inte ta med

sparfrésta luckor i utvirderingsmodellen anfors inte.

LIB och Hagakdket har mangérig erfarenhet av att leverera kok pA HBV:s
avtal. De kan konstatera att HBV inte heller i den foregédende upp-
handlingen (2010) av kdksfornyelse hade valt att ta med spérfrista luckor i
utvirderingen. Det &r inte svart att forstd vad som &r anledningen till detta.
Det ir ytterst svart att utvéirdera dé det inte finns ndgon standard kring
sparfrista luckor eftersom varje tillverkare har sina egna typer och
varianter av spérfrista luckor. Detta &r allméint kint. HBV riskerar dérfor
att gynna/utestidnga ndgon anbudsgivare om de skulle utvirdera spérfrésta
luckor. Det finns inget hinder for HBV att upphandla detta separat enligt

reglerna i LOU och didrmed fé en separat leverantor for den delen.

LIB och Hagakéket kan ocksa konstatera att deras erfarenhet &r att de
kommunala bostadsbolagen generellt efterfrgar prisvérda, neutrala
koksfornyelser (slidta luckor) och att spéarfrista luckor enbart utgor en liten
del av alla bestillningar de sdkande far. Det finns sdledes ingen anledning
for HBV att kullkasta hela upphandlingen pa grund av att man i efterhand

upptickt att man saknar ett utférande som inte utgér en avgérande del av
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upphandlingen. HBV méste mot bakgrund av ovan angivna marknads-

undersékning rimligtvis ha arbetat igenom f6rfrégningsunderlaget och

implementerat relevanta och adekvata kriterier. Att i efterhand konstatera

att ett visst utférande saknas i utvirderingsmodellen #r inget sakligt och

godtagbart skil for att avbryta en upphandling i syfte att undvika att bli

bunden av den faktiska upphandlingens utfall. HBV ligger i sitt yttrande

till att profilerade luckor saknas i utvirderingsmodellen — detta patalas inte

i avbrytandebeslutet. LIB och Hagakdket anfor samma argumentation

kring avsaknades av profilerade luckor som avseende sparfrista luckor.

HBYV har anfort att forutsittningarna #ndrats efter det att annonseringen av
upphandlingen skett. For att dndrade forutséttningar ska anses utgéra
sakliga skil for avbrytande av en upphandling kriivs 1. att den
upphandlande myndigheten kan visa att forutséttningarna sndrats, 2. att de
indrade forutsattningarna inte hade kunnat forutses d& upphandlingen
pébdrjades och 3. att avbrytandebeslutet fattas inom rimlig tid frin det att
de dndrade forutsittningarna blivit kiinda. HBV har inte visat att
forutséttningarna har éndrats efter det att upphandlingen annonserades.
Forutsittningarna har varit desamma hela tiden, men HBV har fore och
efter upphandlingen gjort olika bedémningar och analyser av samma
bestillningar och av detta dragit olika slutsatser av hur forfragnings-
underlaget ska utformas och produkter ska viktas (och vilka produkter som

ska finnas med).

Eftersom forutsdttningarna inte har éndrats finns det ddrmed inte heller
ndgon anledning att analysera huruvida de hade kunnat forutses eller inte
dd upphandlingen pabdtjades. HBV hade alla mojligheter att besluta sig for
en annan utvirderingsmodell innan man skickade ut forfrgnings-
underlaget. HBV har ocksé mer &n 10 ars erfarenhet och statistik fran att
upphandla inom aktuellt avtalsomrade. Ingen anbudsgivare har haft

synpunkter pa varukorgen fore tilldelningsbeslutet. En utvirderingsmodell
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kan aldrig till hundra procent motsvara efterfragat behov da det aldrig gér

att forutse framtida bestillningar. I denna upphandling angiven viktning

motsvarar i tillricklig grad efterfragat behov. Fem veckor kan inte anses

utgdra rimlig tid fran det att dndrade forutsittningar (om sédana varit for

handen) blivit kiinda.

Det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet har kunnat antas och HBV:s
antagande i avbrytandebeslutet att “detta kan ha medfort att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ej kunnat utses™ ér enbart ett 18st pastdende som
inte 4r underbyggt med fakta. Med begreppet “det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” avses att den upphandlande myndigheten far
virdesitta annat fin bara priset. Med begreppet att *’den upphandlande
myndigheten skall anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” menas
att den upphandlande myndigheten ska anta det anbud som bést motsvarar
tilldelningskriterierna, inget annat. Det rader ingen tvekan om att LIB och
Hagakéket i upphandlingen limnade de tva anbud som bést motsvarande

de av HBV valda tilldelningskriterierna pris och garantitid.

En av grundbultarna med LOU ér att det ska rada fri konkurrens pd
marknaden. Det str sdledes varje anbudsgivare fritt att forhalla sig
strategisk till forfragningsunderlag. Det ér inte forbjudet att sétta 14ga
priser eller nollpriser pa en del produkter och hégre priser pd andra
produkter i ett forsok att vinna upphandlingen. HBV har inte fore
tilldelningsbeslutet reagerat pa det laga priset och har inte kontaktat LIB

eller Hagakoket i detta avseende.

Visterorts Lackcenter som anstkte om 6verprdvning av upphandlingen var
etta pa det senaste ramavtalet for Koksfornyelse och hade ddrmed stor
insikt i vad som efterfrigades av medlemmarna. Visterorts Lackcenter
hade diirmed samma frihet som &vriga anbudsgivare, och utifrén sin

kunskap som varande etta pa ramavtalet, att forhélla sig strategiska till
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forfragningsunderlaget. Det kan ifrégasiittas varfor Visterorts Lackcenter

inte under anbudstidens gang pétalade det som de i efterhand for fram som

brister i forfragningsunderlaget.

LIB och Hagakdket stiller sig fragande till varfor HBV viljer att avbryta
tvé av tre delar som upphandlingen avser. Ett kik ir lika oberoende av om
man anvénder lackade luckor (A) eller laminerade (B). HBV har i sin
upphandling exakt samma viktning avseende antal luckor och métt mellan
de tv4 typerna vilket 4r adekvat. Det ter sig dérfor mérkligt att HBV nu
efter att ha utsett de vinnande anbuden, anser att viktningen #r fel i del A
men iﬁte del B. De stiller sig fragande till varfér HBV 6nskar dra tillbaka
dven del C dd man f6r denna del som anbudsgivare enbart hade att
redovisa om man klarade projektuppdrag/samordning eller ej. Nir HBV
viljer att bibehalla utfallet av del B finns ingen anledning att forkasta del
C. Att avbryta tva av tre delar &r en indikation pd att avbrytandebeslutet
inte #r sakligt grundat utan enbart ett svepskil for att HBV 4r missnojda

med det faktiska utfallet av upphandlingen.

Om en péastadd inkorrekt viktning hade varit att anse som ett giltigt skil for
att avbryta en upphandling Sppnar det upp for upphandlande myndigheter
att i forfrigningsunderlaget exempelvis sétta upp en viktning for att i ett
senare skede, om den upphandlande myndigheten av nigon anledning &r
missndjd med utfallet, rent godtyckligt kunna dberopa viktningen som
inkorrekt for att avbryta upphandlingen och utarbeta ett nytt forfrignings-
underlag med en annan viktning i hopp om att fa ett bttre utfall. Vidare,
om en produktgrupp som utgér en liten del av en upphandlings omfattning
saknas och detta ligger inom den upphandlande myndighetens kontroll och
hade kunnat atgirdas tidigare, skulle ha varit att anse som ett giltigt skél
for att avbryta en upphandling, Sppnar det upp for upphandlande myndig-

heter att godtyckligt i efterhand kunna dberopa avsaknaden av en viss
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produkt for att kunna avbryta upphandlingen i hopp om att {4 ett béttre

utfall avseende exempelvis pris eller leverantor.

Det #r inte ett sakligt skil att avbryta en upphandling p& grund av felaktig-
heter som den upphandlande myndigheten har upptiéickt i samband med en
anbudsutvirdering och efter att en ansékan om verprvning har in-
kommit. Att HBV viljer att avbryta upphandlingen forst efter tilldelnings-
beslutet, nédr en ansSkan om Sverprévning inkommit, indikerar att HBV
sjdlva inte ansett att viktningen varit felaktig eller att spérfrista luckor
saknades i utvérderingsmodellen i det avseende som de nu i efterhand gor

giéllande.

HBV:s agerande att séirbehandla de s6kande genom att pa eget bevag hitta
pa nya priser och utviirdera, utan ndgon som helst grund, &r i direkt strid
med LOU:s grundldggande princip om likabehandling. De tre av HBV
skapade rdkneexemplen (ej redovisade i domen, forvaltningsrdttens
anmdrkning) Sverensstimmer inte med sanningen och ska didrmed inte
tillmétas ndgon betydelse av domstolen. Om sadana egenhindigt skapade
scenarion hade kunnat utgora grund f6r att avbryta en upphandling anser
de stkande att de underminerar hela idén med offentlig upphandling d.v.s.
att konkurrensutsétta marknaden pé ett sunt sétt och att skydda

leveranttrerna fran godtycke.

Det méste, till skillnad fran vad som nu ér fallet, vara fraga om sé
allvarliga brister att forfragningsunderlaget &r i strid med LOU eller att det
skulle vara i strid med LOU att fullflja den aktuella upphandlingen. I
detta fall foreligger inte sddana allvarliga brister. Genom att avbryta
pagéende upphandling utan sakliga skil bryter HBV mot LOU och de
grundliggande gemenskapsrittsliga principerna som styr offentlig
upphandling. HBV:s agerande medfor betydande skada for LIB och

Hagakdtket och 6vriga anbudsgivare som blivit erbjudna att teckna kontrakt
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eftersom anbuden har blivit godkéinda och offentliga i samband med

tilldelningsbeslutet. Om HBV hade fullfsljt upphandlingen hade LIB och
Hagakdket tilldelats kontrakt enligt utfallet.

LIB och Hagakdket har till stdd for sin talan hinvisat till avgéranden fran
forvaltningsritten i Stockholm och Hirndsand, kammarritten i Stockholm

samt EU-domstolen.

HBY bestrider bifall till LIB och Hagakékets anskan och uppger
sammanfattningsvis foljande. Efter att HBV har gétt till botten med de skl
som &beropats till stod for Sverprovningen fran Visterorts Lackcenter,
forfrdgningsunderlaget och dérefter gjort ytterligare efterforskningar
avseende bl.a. statistik pa tidigare leveranser beslutade HBV den 27 april
2012 att avbryta upphandlingen géllande del A och del C. Skilen till detta
var att viktningen for vissa positioner i varukorgen 4r felaktiga samt att det
i utvirderingsmodellen, for att utvirderingen ska vara heltickande och
motsvara'efterfrégat behov hos medlemmarna, saknas spérfrista och
profilerade luckor. Forenklat #r utvérderingen baserad p4 fel antal
koksluckor och for fa typer av luckor. Forutom sjilva felaktigheterna har

detta dven skapat utrymme for tolkningar och strategisk prissittning.

HBYV:s mél &r att tillgodose sina medlemmars behov av bra produkter och,
for att mojliggdra detta, anta de ekonomiskt mest férdelaktiga anbuden. Att
HBYV infor upphandlingen har haft referensgrupper och undersékningar om
medlemmars avrop utesluter inte att upphandlingen innehaller felaktigheter
som inte motsvarar de krav som méste kunna stillas p& densamma for att
den ska vara meningsfull for deras medlemmar. Efter att ha analyserat
statistisk frén leveranser under tidigare avtalsperiod har de konstaterat
felaktigheter i utvirderingens frekvens/viktning. Ett standardkok stimmer

inte 6verens med upphandlingens prisbilaga. Denna felaktighet har
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uppmuntrat anbudsldmnare till strategisk prisséttning och péverkat

resultatet av utvérderingen.

HBV kan i efterhand konstatera en felaktighet i det att viktningen for vissa
positioner i varukorgen, i bilaga 6 till forfragningsunderlaget, &r for hogt
satta. Exempelvis skulle viktningen/frekvensen for positionerna 6 och 7
vara 0,5 styck istillet for 6 stycken. Positionerna 3 och 4 ska vara ca 16
istillet for 8. Forutom ytterligare justeringar i frekvenserna, felaktigheter i
sjilva positionerna saknas det 1 stycken ladinsats (motsvarar 10 % av
koksvirdet), profilerade och spérfrista luckor. Rangordningen skulle bli
annorlunda om “nollpriserna” ersitts med priset fran mindre luckan.
Rangordningen skulle &ven bli annorlunda for &vriga

modellet/sortiment/varor.

Det som dven saknas i modellen, for att den ska vara heltickande, &r
profilerade och sparfrista luckor. Sparfrista luckor stér for ca 40 % av det
totala antalet bestillningar/varumixen. Ligger man till profilerade luckor
sd 4r en bra bit Gver hilften av bestéllningarna profilerade- och spérfrésta
luckor. Utvérderingen har saledes grundats enbart pa slita luckor som stér
fér mindre én 50 % av bestillningarna. UtSver detta kan omfattningen i
modellen vara stdrre niir det giiller exempelvis kultrer eftersom ménga
medlemmar har tillvalssystem. Detta finner alltsd HBV vara en tillrdcklig
brist och del av motivationen for avbrytande. Det motsvarar alltsd inte

efterfragat behov hos medlemmarna.

Det nuvarande upphandlingsunderlaget skulle innebéra att en anbudsgivare
skulle kunna ta hur h8gt pris som helst f6r profilerade och sparfrista luckor
och #nd4 vinna upphandlingen. Att ha en utvérderingsmodell som endast
tar hinsyn till priset p4 mindre #n hilften av volymen och dér leveran-
torerna i Gvrigt kan ta vilket pris som helst kan inte vara forenligt med

mbjligheten att anta det bista anbudet. Vid granskning av statistik frin
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nuvarande leverantdrer och genomgang av fakturor har HBV i efterhand

kunnat notera att profilerade och spérfrista luckor har en mycket storre

andel &n den bedomning som gjordes infor upphandlingen. Tidigare var

bestéllningarna forvaltningsstyrda, dvs. forvaltarna bestiillde de enklaste

luckorna (dvs. de som &r med i utvirderingsmodellen). Aktuell

utvirderingsmodell ér delvis baserad pd gammalt material och motsvarar

inte vad medlemmarna bestéller idag. Nu dr det hyresgéisten som gor valet

och ddrmed &r sortimentet och bestéllningarna stérre #n vad som framgar

av utvirderingsmodellen. Marknaden har &ndrats och #r idag mer

konsumentstyrd med tillvalssystem och bredare sortiment.

HBYV har haft funderingar att avbryta hela upphandlingen eftersom felet i
viktningskorgen till viss del &ven omfattar del B (laminat). Nar det giller
del B har HBV tillsvidare bedomt att omfattningen i utvérderingen dr
tillridcklig for att medlemmen kan kdpa laminerade luckor till det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet. Sparfrista luckor fsrekommer
exempelvis inte inom del B. Del C hor ihop med bade A och B. Avbryts
ndgon av delarna méste dven del C avbrytas och anpassas till det nya

forfragningsunderlaget (forfragningsunderlaget punkt 1.4.4).

Det star var och en av anbudsgivarna fritt att forhalla sig strategiskt till
underlaget. En anbudsgivare har frihet att prissitta 1agt (gratis) pa en del
produkter och hégre pa andra. Detta i sig #r inte i strid med LOU. Men
HBV har konstaterat felaktigheter i underlaget som péverkar utfallet i
utvirderingen. Utvérderingsmodellen mdste vara konstruerad sé att den
leder till att anbudsgivarna rangordnas pa ett séitt som aterspeglar vem som
limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det 4r endast d4 som
utvirderingsmodellen kan anses ge ett réttvisande resultat i den mening
som hogsta forvaltningsdomstolen angett i RA 2002 ref. 50. Det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet méste fi genomslag vid avrop frin

ramavtalet.
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Detta #r sdrskilt viktigt eftersom det #r manga medlemsforetag som
avropar och gér strikt p& rangordningen. Det vill séiga de tror att de kper
fran det mest ekonomiska anbudet/foretaget men fér i slutindan betala ett

klart hdgre pris &n $vriga antagna anbud.

HBYV har inte péstatt att nigra forutséttningar har foréndrats i tiden efter
annonseringen. Vad HBV déremot har redogjort for dr hur man efter att
tilldelningsbeslut fattats blivit varse de brister som upphandlingen varit
behiftad med. Anledningen till att HBV avbrutit upphandlingen #r att det
funnits sa pass stora svagheter i HBV:s antaganden och den utvirderings-
modell upphandlingen forlitat sig pa att denna inte lett att det ekonomiskt
mest férdelaktiga anbudet varit mdjligt att anta, varmed ocksd de grund-
laggande principerna i LOU tritts for nér. LIB och Hagakoket menar att
HBV haft mojlighet att ta reda pé alla relevanta fakta innan upphandlingen
och att man nu far sti sitt kast eller, som de utrycker det, ”lagt kort ligger”.
Om denna instillning skulle &verensstimma med géllande rétt skulle ingen
upphandling kunna avbrytas mot bakgrund av brister i utvéirderings-
modeller, vilket HBV ger flera exempel pa genom domstolsavgranden

som aberopas.

HBYV kan inte se pé vilket sétt det faktum att de avbrutit forst fem veckor
efter sitt tilldelningsbeslut skulle géra avbrytandebeslutet mindre sakligt
grundat. Det som skedde var att det for HBV, i den process som f6ljde att
en konkurrerande anbudsgivares begiran om dverprovning, blev uppenbart
vilka brister upphandlingen var beskaffad med och att man hade gjort fel.
Att i det liiget inte ta erforderligt ansvar och avbryta upphandlingen, utan
att i ndgon mening av prestige argumentera for riktigheten av sitt tidigare
fattade beslut, var givetvis inget alternativ. Det foreligger inget godtycke i
detta fall, vilket HBV visat genom en transparent redogorelse &ver pa

vilket sitt avbrytandebeslutet vilar pé sakligt godtagbar grund.
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HBYV anser att det av forklarliga skil aldrig kan vara mdjligt att konstruera
en utvirderingsmodell med en viktning som exakt motsvarar faktiskt utfall.
I detta fall har HBV &vertygats om att modellen dock ger s pass miss-
visande resultat att det inte dr forsvarbart att gentemot medlemmarna hivda
att det skulle generera en upphandling av de ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet.

HBYV har i efterhand konstaterat felaktigheter i frekvenser och omfattning
och att modellen f6r utvirderingen ska vara annorlunda for att motsvara
medlemmars verkliga och vanliga avrop/bestillning av k6k. Detta finner
HBYV vara en tillrdckligt omfattande brist for att de ska vara motiverat att
avbryta upphandlingen. LIB har inte lidit skada utan kommer att ha
mojlighet att pd lika villkor med &vriga anbudsgivare limna ett nytt anbud
i en ny upphandling. Den utvirderingsmodell HBV valt att anvéinda har
haft for avsikt att leda till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
antas. HBV har dock kommit fram till att utvirderingsmodellen varit
behiftad med sidana svagheter att den inte lyckats géra det mdjligt att anta
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och att den inte kan anses vara
forenlig med LOU. I en réttvisande utvirderingsmodell dér sparfréista
luckor givits utrymme motsvarande den stora méngd bestéllningar som
faktiskt gors av denna typ hade utfallet blivit ett annat. HBV har av
ovanstéende anledning haft sakligt godtagbara skil for sitt beslut att
avbryta upphandlingen.

HBYV har till stod for sin talan bifogat rikneexempel samt hiinvisat till
avgoranden fran EU-domstolen, kammarritten i Stockholm samt

kammarritten i Géteborg.
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DOMSKAL
Tillampliga bestidmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedémning

HBYV har beslutat att avbryta upphandlingens del A och C. Frégan i
malet dr huruvida det funnits férutséttningar for HBV att avbryta

upphandlingens del A och C pa de av HBV angivna grunderna.

Det saknas bestimmelser i LOU som reglerar under vilka omsténdigheter
en upphandling far avbrytas varfor végledning hérfor far hdamtas frdn

rattspraxis.

En upphandlande myndighet &r visserligen skyldig att underritta
anbudsgivare om skélen for sitt beslut att avbryta en upphandling men av
EU-domstolens praxis framgar att det inte finns ndgon skyldighet f6r den
upphandlande myndigheten att fullfélja en pabdrjad upphandling (mal C-
92/00 HI, REG 2002 s. I- 5553, punkten 41).

Enligt EU-domstolens praxis har vidare den upphandlande myndighet stort
utrymme for skonsméssiga beddmningar nér det giller avbrytande av

upphandling och beslut att avbryta en upphandling &r inte férbehéllna
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undantagsituationer eller da det finns tungt vigande skil (mél C-27/98
Fracasso och Leitschutz, REG 1999 s. 1-05697, punkterna 23 och 25).

Dock &r mojligheten till att avbryta en upphandling begréinsad pa sadant
sétt att ett beslut om avbrytande av en upphandling méste vila p4 sakligt
godtagbara skél och det maste fblja de grundldggande principerna i
unionsrétten. Det 4r vidare den upphandlande myndigheten som har att
visa att det har forelegat sakligt godtagbara skil att avbryta en upphandling
(RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43).

Nagon klar och entydig praxis angdende vad som kan utgdra sakligt
godtagbara skl for ett avbrytande har dnnu inte utbildats. Det finns dock i
EU-domstolens praxis exempel pa att dven nir orsaken till avbrytandet #r
att den upphandlande enheten inser att det med hénsyn till innehallet i
anbudsinfordran, p.g.a. fel som enheten begatt vid sin férhandsbedémning,
inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet s har
enheten ansetts haft riitt att avbryta upphandlingen (mal C 244/02
Kauppatalo Hansel, REG 2003 s. I-12139, punkt 36). Det finns i praxis inte
négot stod for att en upphandling inte far avbrytas sedan tilldelningsbeslut

meddelats.

HBYV har som skal for avbrytandet angett att den utvérderingsmodell
upphandlingen forlitat sig pa inte lett till att det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet varit mojligt att anta. Detta pé grund av stora svagheter i
HBV:s antaganden om deras medlemmars verkliga och vanliga avrop, dvs.
bestillningar av kok, vilket medfort en felaktigt utformad utvirderings-

modell vad giller frekvens och omfattning.

Av ovan angivna praxis frén EU-domstolen framgér att en upphandlande
myndighet fr anses ha stort utrymme f6r skonsmissiga beddmningar nér

det giller avbrytande av upphandling sé linge som de grundliggande
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principerna i unionsritten inte tréids for nér. Detta géller dven i de

situationer nir orsaken till avbrytandet ir att den upphandlande

myndigheten inser att det med héinsyn till innehéllet i anbudsinfordran, pa

grund av fel som enheten begétt vid sin férhandsbedémning, inte har

mdojlighet att vilja det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

De skil som HBV har anfort som grund for att avbryta upphandlingens del
A &r enligt forvaltningsréttens bedémning sakligt godtagbara. Detsamma
giller for upphandlingens del C som &r kopplad till utfallet i del A. Vid
sadant forhéllande och dé det enligt férvaltningsritten inte framkommit att
de grundliggande principerna i unionsrétten trétts for nér ska anstkan

avslas.

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

Jonatan Wahlberg

radman

Féredragande har varit Karin Ekstrom.




Bilaga 1

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
forvaltningstitten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om det ar av vikt {6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
torekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind boér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummert,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd {6
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av fSrvaltningstittens beslut
som klaganden vill 4 till stdnd,

6. de beﬁs som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden cller hans ombud. Adressen till
torvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om ndgon person- eller ﬁdressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmaél anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Sverprévaing enligt lagen :
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjott
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
ptrovas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1A LOU




