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YRKANDEN M.M.

Swedavia yrkar att kammarritten ska undanrdja forvaltningsrittens dom
och besluta att mélet ska avskrivas fran vidare handldggning d4 upphand-
lingen har avbrutits. [ andra hand yrkas att Nordic House Construction AB:s
ansdkan om 6verprovning ska avslas. Swedavia &beropar samma omstén-
digheter och grunder som i férvaltningsrétten och tilldgger bl.a. foljande.
Nir en upphandling har avbrutits efter en ansékan om 6verprévning ska
forvaltningsritten avskriva malet da det inte finns nédgon upphandling att
dverprova lidngre och dé det inte &r mojligt att doma till ndgon i LUF angi-
ven rittsfoljd vid en avbruten upphandling, jfr Kammarritten i G6teborgs
domar den 12 april 2010 i mal nr 218-10 och den 1 juni 2010 i mal nr 6092-
09. Ett beslut att avskriva mélet innebér inte i ndgot avseende ett urholkande
av leverantérens ritt till effektiva rittsmedel. Sedan RA 2005 ref. 62 till-
handahaélls leverantérer den méjlighet att anska om Gverprovning av avbry-
tandebeslut som krivs genom EU-domstolens dom i mél C-92/00 HI. For
upphandlingar som har pabdrjats fére den 15 juli 2010 &r tiden for att ans6-
ka om en sadan 6verprévning obegréansad. Bolaget har hénvisat till tvd
andra kammarrittsdomar varigenom nya grunder under vissa forhallanden
medgivits. Inforandet av nya grunder &dr dock vésentligen ndgot annat &n det
som utretts i ovan nimnda kammarréttsdomar och foréndrar inte nédvén-
digtvis, i motsats till ett nytt yrkande, mélet i sak. — I det uppkomna ldget
kan det inte ha varit otillitet for Swedavia att avbryta upphandlingen och
gora om densamma. I forevarande mal togs ett skall-krav bort helt s4 att
upphandlingen minskade i omfattning. Enligt praxis ska justeringar av stéll-
da skall-krav normalt anses som vésentliga och dérfor inte tilldtna, jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 7 december 2004 i mal nr 3973-04,
Kammarritten i Jonkdpings dom den 28 februari 2008 i mal nr 2016-08 och
Kammarritten i Géteborgs dom den 2 juni 2010 i mél nr 1132-10. Det av-
snitt av prop. 2001/02:142 s. 71-79 som det hénvisas till i Konkurrensver-
kets yttrande till Kammarritten i Jonkoping den 30 juni 2010 i mal nr 942-

10 rér forutsittningarna for upphandlings avslutande. Av avsnittet framgar
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tydligt att syftet med ett interimistiskt beslut &r att forhindra att den upp-
handlande myndigheten tecknar upphandlingskontrakt och dérigenom berd-
var klagande leverantsr mojligheten till verprovning. Det finns inget i den
nimnda propositionen som tyder pa att regeringen dérut6ver haft for avsikt
att hindra den upphandlande myndigheten fran att avbryta en upphandling
nér s& dr dndamalsenligt att gora. Négot berdvande av leverantérs mojlighet
till sverprovning pa grund av avbrytande &r det harvid inte friga om varfor
syftet med det interimistiska beslutet inte forfelas. Det vore orimligt om en
upphandlande myndighet inte skulle ha méjlighet att avbryta en upphand-
ling om det foreligger faktiskt godtagbara skél for att avbryta nér det finns
ett intermistiskt beslut. Av processekonomiska skl skulle en annan ordning
leda helt fel. Att 6verpréva en upphandling som direkt efter att det interi-
mistiska beslutet hdvts kommer att avbrytas kan inte ha varit lagstiftarens

mening.

Nordic House Construction Aktiebolag (bolaget) bestrider bifall till
overklagandet. Bolaget hanvisar till vad som anforts i forvaltningsrétten och
tillagger bl.a. foljande. Det finns inte ndgot som hindrar att rétten prévar ett
mal da den upphandling som &r féremél for provning har avbrutits, se
Kammarritten i Goteborgs dom den 8 juni 2006 i mél nr 2670-06 och
Kammarritten i Stockholms dom den 13 januari 2009 i mél nr 7661-08.
Nagot annat vore inte processekonomiskt. Vidare har Konkurrensverket i
yttrande den 30 juni 2010 (avseende kammarrittens mél nr 942-10) uttalat
sig for att rdtten provar en ansdkan om overprovning i sak dven om anbu-
dens giltighetstid gétt ut. Motsvarande intresse for leverantoren att fa sin
talan provad foreligger i en sadan situation som nu &r for handen, da upp-
handlingen under pagéende dverprovning har avbrutits, oavsett anledningen
till avbrytandet. Savil EU-domstolen i mal C-92/00 HI som Regeringsritten
i RA 2005 ref. 62 slér fast att ett beslut att avbryta en upphandling méste bli
foremal for provning dér domstolen har att prova om beslutet &r forenligt
med samtliga gemenskapsrittsliga principer, till skillnad fran Kammarratten

i Goteborg i domen den 12 april 2010, mél nr 218-10. Om Swedavias yr-
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kande om avskrivning skulle bifallas innebér det att en upphandlande enhet
kan genomftra en upphandling i strid med LUF och sedan, efter att upp-
handlingen dverprovats, avbryta den for att undkomma risken att tvingas
ritta upphandlingen pa ett sétt som den upphandlande enheten inte foredrar.
Att den skadelidande leverantéren i en sddan situation méste anséka om
overprovning av avbrytandebeslutet inom ramen for ett nytt upphandlings-
mal 4r bade dyrt och tidskrdvande for alla parter, jfr art 1 radets direktiv
92/13/EEG. Om leverantdren vinner en sérskild process om avbrytandebe-
slutet maste han dessutom inleda en tredje process om dverprovning, med
samma sakinnehall som den forsta processen. Det mest processekonomiska
ir att avbrytandebeslutet prévas inom ramen for samma mél. Aven lagstifta-
ren anser att en justering av yrkandena ska kunna ske inom ramen for ett
pagaende mal utan att detta maste avskrivas forst for att sedan provas igen
inom ramen for en ny process. Detta framgér av prop. 2009/10:180 s. 172
och 174 dir bl.a. f6ljande anfors. Om en upphandlande myndighet eller en-
het trots avtalssparr, interimistiskt beslut eller motsvarande ingér avtal med
en leverantor i strid med dessa bestimmelser nir domstolsprévning inletts,
foreslas att leverantéren ska kunna #ndra sin talan. Leverantéren ska alltsd
medges méjlighet att justera yrkandet om Sverprovning av en upphandling
till att yrka 6verprovning av avtalets giltighet. Férdelarna med en sddan
ordning dverviger nackdelarna nér alternativet ar att malet skrivs av frén
vidare handliggning. — Av 16 kap. 2 § LUF framgar att rétten far omedel-
bart besluta att upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har beslu-
tats. I Konkurrensverkets ovan nimnda yttrande anfordes foljande. I enlig-
het med LOU finns det endast tva sitt pa vilka en upphandling kan avslutas;
antingen tecknar den upphandlande myndigheten kontrakt med en eller flera
leverantorer eller sa beslutar myndigheten att avbryta upphandlingen. Ett
sadant avbrytandebeslut kan sedan i sin tur bli féremaél for réttens provning
efter ansokan av berord leverantdr. — I prop. 2001/02:142 uttalas att om rét-
ten fattat ett intermistiskt beslut kan inte den upphandlande myndigheten
avsluta upphandlingen. Forst sedan rdtten upphévt det interimistiska beslutet

kan myndigheten avsluta upphandlingen.” Av verkets yttrande framgér tyd-
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ligt att ett interimistiskt beslut innebdr att upphandlingen som &r foremal for
beslutet inte fir avslutas, varken genom att kontrakt tecknas eller att upp-
handlingen avbryts, innan ndgot annat har beslutats. Ett interimistiskt beslut
syftar till att hindra den upphandlande myndigheten frn att teckna kontrakt
i en upphandling. Swedavia har visserligen inte brutit mot det interimistiska
beslutet genom att teckna kontrakt i upphandlingen. Daremot har Swedavia
som en foljd av avbrytandebeslutet i praktiken brutit mot det interimistiska
beslutet. Swedavia har gatt ut i en ny upphandling avseende samma tjénster
och for samma omrade som upphandlingen avser. Den upphandlingen &r
enligt uppgifter frin Swedavia avslutad. Enligt uppgift &r ocksa entreprena-
den med Fonsterspecialisterna Norrland AB som kontrakterade leverantorer
paborjad. Aven om bolaget vinner framgéng med sin talan i kammarrétten
innebér det att den praktiska mojligheten att tilldelas uppdrag inom ramav-
talet i upphandlingen 4r obefintlig d& Swedavia redan har en leverant6r som
utfor entreprenaden i friga. Genom att avbryta upphandlingen trots att in-
termistiskt beslut avseende densamma har forelegat har Swedavia saledes
avskurit bolagets mojlighet att kunna utféra de tjanster som upphandlingen
avser. Saledes #r effekten av avbrytandebeslutet i kombination med den nya
avslutade upphandlingen densamma som om Swedavia hade tecknat kon-
trakt i upphandlingen varfor avbrytandebeslutet 4r ogiltigt. Swedavia har
inte heller haft sakliga skl att avbryta upphandlingen. Andringar méste ses
i ljuset av de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Om éndringarna
inte innebir risk for sarbehandling eller diskriminering av nigon anbudsgi-
vare samt forfragningsunderlaget inte dndras pé sa sitt att det blir svarfor-
stieligt och oforutsigbart dr dndringar av forfragningsunderlaget tillétna.
Det tydligaste exemplet pa sddana tilldtna dndringar &r frgor och svar under
anbudstiden vilka kraftigt kan modifiera ett forfragningsunderlag jamfort
med dess ursprungliga utformning. [ forevarande fall 4r forfragningsunder-
laget i upphandlingen korrekt och dndamalsenligt utformat. Att Swedavia
insett att ett av de angivna forfarandena inte kommer att avropas innebér

inte att hela forfrigningsunderlaget ér forfelat. Att pa denna grund avbryta
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upphandlingen framstér som en uppenbar efterhandskonstruktion for att

kunna anta den anbudsgivare Swedavia dnskar.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande enhet har méjlighet att avbryta en paborjad upphand-
ling under forutsittning att enheten, nér den fattar ett sédant beslut, kan
presentera sakliga skél for beslutet och att enheten iakttar grundldggande
gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling (jfr EG-dom-
stolens avgérande i mal C-244/02 Kauppatalo).

Kammarritten anser att en upphandlande myndighet har ritt att avbryta en
upphandling fram till dess ett upphandlingskontrakt foreligger &ven om det
meddelats ett interimistiskt beslut. Kammarrétten anser vidare att rétten i ett
méal om 6verprovning av en upphandling i anledning av ett tilldelningsbeslut
kan bedéma om ett avbrytandebeslut #r sakligt grundat, d.v.s. om det 4r lag-
ligt och forenligt med gemenskapsritten, jfr kammarrittens dom den

17 februari 2009, méal nr 3226-08.

I LUF saknas savil detaljerade regler for hur ett férfragningsunderlag ska
utformas som bestdimmelser om éndring av detsamma. En upphandlande
enhet 4r inte forhindrad att vidta vissa &tgérder under forutséttning att detta
inte medfor visentliga forandringar i forhéllande till det ursprungliga for-
fragningsunderlaget. En dndring i ett skall-krav bor dock normalt ses som

en visentlig fordndring.

Av handlingarna i malet framgar att Swedavia har gjort en &ndring i ett
skall-krav i forfragningsunderlaget och dérefter avbrutit upphandlingen ef-
tersom Swedavia har ansett att dndringen strider mot LUF och gemenskaps-
rittsliga principer. Kammarrétten finner att Swedavias dndring i skall-kravet
4r att bedéma som en visentlig fordndring av forfragningsunderlaget hén-

forlig till upphandlingens konkurrensuppsokande skede. Av praxis foljer att
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upphandlingen i sdana fall ska goras om, jfr de av Swedavia i denna del
dberopade kammarrittsdomarna. Vidare har Swedavia ansett att enheten i
den uppkomna situationen riskerade att inte kunna anta det anbud som var
det ekonomiskt mest fordelaktiga. EU-domstolen har i mal C-244/02 Kaup-
patalo funnit att en upphandlande myndighet som har p&bérjat ett anbuds-
forfarande pa grundval av kriteriet ldgsta pris kan avbryta detta forfarande
utan att tilldela nagot kontrakt nir myndigheten, efter att ha bedomt och
jamfort anbuden, inser att den med hénsyn till innehallet i anbudsinfordran,
pé grund av fel som den begétt vid dess forhandsbedémning, inte har moj-
lighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta géller under
forutsittning att myndigheten, nér den fattar ett sddant beslut, iakttar grund-
liggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling sdsom

principen om likabehandling.

Kammarritten finner med hinsyn till det anforda att Swedavia har haft sak-
lig grund for att avbryta upphandlingen. Beslutet kan inte anses strida mot

gemenskapsrittsliga regler. Overklagandet ska dérfor bifallas.

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

-y

Lbif Alkman Goran Mattsson Annika Aula
referent
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Forvaltningsritten upphaver Luftfartsverkets beslut att avbryta upphand-
lingen avseende ramavtal for bullerisoleringsatgirder Stockholm-Arlanda
Airport (LFV 2009 — 004605).

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen far avslutas forst sedan
utvirderingen gjorts om, med uteslutande av anbud fran F Onsterspecialis-

ten Norrland AB/Valbo Fonsterteknik AB.

Foérvaltningsrittens interimistiska beslut den 5 februari 2010 upphor dér-

med att gélla.

Dok.1d 10277
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Luftfartsverket genomfor en upphandling av ramavtal for bullerisolerings-
atgirder avseende Stockholm-Arlanda Airport (LFV 2009-004605). Vid
upphandlingen tillimpas forenklat forfarande. Det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet ska antas.

Genom tilldelningsbeslut den 29 januari 2010 har ramavtal tilldelats annan

leverantor dn Nordic House Construction Aktiebolag (Bolaget).

Bolaget ansdker om 6verprévning och yrkar i forsta hand att Lufifartsver-
kets upphandling avseende bullerisoleringsétgérder Stockholm - Arlanda
Airport ska rittas pa sa sitt att LFV &ldggs att géra om anbudsutvérdering-
en varvid vinnande anbud forkastas och bolaget tilldelas upphandlingen. I
andra hand yrkas att upphandlingen i dess helhet ska géras om. Bolaget
anfor bl.a. foéljande. Det vinnande anbudet &r ofullstdndigt och har ddrmed
inte kunnat tas upp till prévning. Genom att felaktigt utvirdera och tilldela
vinnande anbud kontrakt har Luftfartsverket brutit mot principerna om
likabehandling och transparens i 1 kap. 24 § LUF. Drtill har Luftfartsver-
ket brutit mot likabehandlingsprincipen genom att utvérdera och anta an-
bud som haft en otillborlig konkurrensfordel och blivit sdrbehandlat i an-
budsutvirderingen. — Luftfartsverket har brutit mot principerna om likabe-
handling och transparens genom att anvénda sig av ett forfrdgningsunder-
lag som uppenbarligen brister i forutsebarhet och ldmnar stort utrymme for
subjektivitet och godtyckliga bedomningar av anbuden. Dessutom har an-
budstiden varit orimligt kort i férhallande till upphandlingens storlek och

virde. ~ Till f6ljd av dvertrddelserna har bolaget lidit skada genom att inte

tilldelas kontrakt i upphandlingen.
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LFV bestrider bolagets yrkanden och anftr bl.a. foljande. I samband med
anbudsutvirderingen gjorde LFV en korrigering i forfragningsunderlaget.
Korrigeringen bestod i att ett av flera efterfrigade utforanden togs bort frén
forfragningsunderlaget, till fljd varav dven kraven pa anbudens innehall
foriandrades. LFV gjorde beddmningen att upphandlingen dnd& kunde fort-
sitta, varfor utvirderingen av de anbud som kvalificerats enligt de korrige-
rade forutsittningarna fortlopte. Sedan en av anbudsgivarna, efter det att
LFV meddelat tilldelningsbeslut, ansékt om dverprovning har LFV pa nytt
analyserat vilken paverkan korrigeringen av forfrgningsunderlaget kan ha
haft pa upphandlingen. LFV har dérvid kommit fram till att det kan vara s&
att det finns leverantdrer som, efter att ha tagit del av det ursprungliga for-
fragningsunderlaget, valt att avsta fran deltagande, men méjligen hade valt
att delta enligt det sedermera korrigerade forfrégningsunderlaget. I den
uppkomna situationen finns en risk for att leverantdrer kan ha diskrimine-
rats. Om upphandlingen skulle fortg skulle det std i strid med savil LUF
som de gemenskapsrittsliga principerna om framforallt objektivitet och
likabehandling. LFV har dérfor beslutat att avbryta upphandlingen och

avser att pa nytt handla upp motsvarande tjénster.
Bolaget genmiler bl.a. foljande

Bolaget justerar sina yrkanden enligt foljande. I forsta hand yrkas att
LFV:s beslut att avbryta upphandlingen ogiltigforklaras och upphévs. I
andra hand yrkas att upphandlingen fér avslutas forst efter det att rittelse
gjorts i form av en ny anbudsutvérdering, varvid anbud fran Fonsterspecia-

listen Norrland AB och Fonsterteknik AB forkastas.
Beslutet att avbryta upphandlingen

LFV har i ett odaterat beslut, utan sakliga skil, felaktigt och i strid med
LUF, avbrutit upphandlingen. LFV:s agerande har medfort att Bolaget lidit
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skada. Motiveringen ir att LFV har gjort en korrigering i forfragningsun-
derlaget i samband med utvirderingen, varvid kraven pa anbuden forand-
rades genom att efterfrigade utforanden har tagits bort. Vad som har for-
andrats och pa vilket sitt detta skett &r oklart, varfor Bolaget i nuldget inte
ens kan beméta de skil LFV anfor som grund for avbrytandet. Det framgér
av fast rittspraxis att ett beslut att avbryta en upphandling kan dverprovas
och ogiltigforklaras av allmén forvaltningsdomstol. En upphandlande enhet
far endast avbryta upphandlingar om det foreligger sakliga skil for avbry-
tandet och det sker i enlighet med de gemenskapsréttsliga principerna. 1
praxis har ansetts att beslut att avbryta en upphandling endast 4r motiverat i
sirskilda fall och framforallt nir det har angetts i forfrigningsunderlaget att
upphandlingen kan komma att avbrytas under vissa omstdndigheter. Det 4r
tydligt att en upphandling endast far avbrytas ndr det foreligger objektivt
godtagbara skil och dessa skil typiskt sett inte ligger inom den upphand-
lande enhetens kontroll, eller innebir att enheten skulle bryta mot lag om
upphandlingen fortskred. Bolaget bestrider att nagra korrigeringar har
gjorts. Om korrigeringar i samband med utvirderingen har gjorts &r detta i
sadana fall en brist som inte paverkar upphandlingens konkurrensuppso-
kande skede och som dérmed inte heller ska leda till att upphandlingen
avbryts (jfr. RA 2005 ref 47).

Brister i vinnande anbud

LFV har brutit mot principerna om transparens och likabehandling i 1 kap.
24 § LUF, genom att utvérdera och anta ett anbud som inte uppfyller samt-
liga i upphandlingen stillda skall-krav. LFV har dven brutit mot likabe-
handlingsprincipen genom att utvirdera och anta anbud som dels har haft
en otillbérlig konkurrensfordel och dels har blivit sidrbehandlat i anbudsut-
virderingen. Bolaget har till f5ljd av vertrddelserna lidit skada. Skl fore-

ligger for forvaltningsritten att forordna om upphévande eller ogiltigfor-
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klaring av beslutet att avbryta upphandlingen och direfter férordna om

rittelse i enlighet med Bolagets yrkande.

LFV genmiler bl.a. foljande.

Beslutet av avbryta upphandlingen

LFV bestrider Bolagets forstahandsyrkande. D upphandlingen avbrutits
ska malet i forsta hand skrivas av. For det fall forvaltningsratten inte delar
LFV:s uppfattning yrkas i andra hand att Bolagets ansdkan om §verprov-

ning ska avslas.

Det aktuella felet i forfragningsunderlaget bestod i att mingdforteckningen
i forfragningsunderlaget innehéll ett utforande som kommit med av miss-
tag. Detta utforande har LFV sedan tidigare haft daliga erfarenheter av, da
det visat sig att utforandet &r forenat med manga problem. Problemen har
bl.a. bestatt i att den yttre tilldggsrutan, som utgdr bullerisolering av befint-
liga fonster, har lossnat och bullerisoleringen har fatt goras om pa annat
sitt. Utforandet skulle aldrig ha varit ett alternativ i upphandlingen, och
kommer heller inte att efterfragas i kommande upphandlingar av bulleriso-
leringsétgarder, varfor LEV beslutade att i utvirderingsskedet ta bort aktu-
ell prisbilaga i mingdforteckningen.

LFV gjorde vid tidpunkten for korrigeringen av forfragningsunderlaget
bedémningen att man kunde fullfslja upphandlingen. Vid en fornyad prov-
ning kom dock LFV fram till att det kan vara s, att det finns leverantorer
som efter att ha tagit del av det ursprungliga forfragningsunderlaget, valt
att avsta fran ett deltagande i upphandlingen. Dessa potentiella leverantdrer
hade m&jligen valt att delta i upphandlingen med det korrigerade forfrag-
ningsunderlaget, varfor LEV bedomde att risken att man i och med sitt for-

farande agerat i strid med upphandlingsreglerna var $verhingande. I mot-
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sats till vad Bolaget anfor 4r denna brist i upphandlingen att hénfora till

upphandlingens konkurrensuppsokande skede, dd LFV:s forfarande i sig
innebir att forfrigningsunderlaget fordndrades efter det att anbuden lim-
nades in. Det 4r siledes inte friga om fel som rér sjdlva utvirderingen av

anbuden.

Att en upphandlande enhet har ratt att avbryta och gora om en upphandling
om ett allvarligt fel upptécks i forfragningsunderlaget kan det inte rada
nagot tvivel om. Kammarritten i Jonkoping har funnit att ett avbrytande
kan ske fram till dess att ett upphandlingskontrakt foreligger (Kammarét-
tens i Jénkoping dom i mal nr 3226-08). Nagot upphandlingskontrakt har
inte tecknats mellan LFV och vinnande anbudsgivare, varfor ratt att avbry-
ta upphandlingen foreligger. Som Bolaget anfor méste dock ett avbrytan-
debeslut vara sakligt grundat. Bolagets redogorelse for de olika grunder
som i praxis ansetts utgora sakliga skl ar emellertid inte fullstandig (jfr.
Kammarréttens i Jonkoping dom i mal nr 1498-06). Bolagets pastaende om
att LFV skulle vara forhindrat att avbryta upphandlingen pa sétt som nu
skett 4r felaktigt och vilar pa ett underrittsavgorande som inte néjaktigt
redovisar skilen for sitt stillningstagande. Dessutom &r det LFV:s uppfatt-
ning att de bakomliggande forutsdttningarna i malen 4r langt ifran s& iden-
tiska som Bolaget gor gillande, da felet i forevarande upphandling upp-
tacktes och korrigerades innan utvirderingen skedde och tilldelningsbeslut
meddelades. I det aberopade underrittsavgérandet var det forst sedan be-
slut om tilldelning meddelats och en anbudsgivare ansdkt om dverprovning
som fel och brister i forfragningsunderlaget uppmirksammades. Den upp-
handlande enheten motiverade da sitt avbrytandebeslut med att man, pa
grund av bristerna i forfragningsunderlaget, var forhindrad att anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I forevarande fall 4r det risken for
att forandringen av forfragningsunderlaget utgor ett allvarligt brott mot
savil LUF som de gemenskapsréttsliga principerna om framforallt objekti-

vitet och likabehandling som foranlett avbrytandebeslutet. Sammantaget



Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1146-10
I LINKOPING

innebir detta att forvaltningsrétten vid sin beddmning av huruvida LFV har
haft sakliga skil att avbryta upphandlingen ska bortse fran nimnda under-

rittsavgorande.

Det frhallande att LFV i ett senare skede i upphandlingen bedémde att
den genomfdrda korrigeringen var av sadan art att upphandlingen méste
avbrytas och goras om, kan under inga omstindigheter innebira att LFV
frsummat sin ritt att avbryta upphandlingen pa grund av felet. Felet dr att
hénfora till forfragningsunderlaget som sédant och inte, som Bolaget synes
gora gillande, ett fel vid utvarderingen. Det enda korrekta forfarandet dr
saledes att upphandlingen avbryts och gors om, nagot annat skulle strida
mot savil den gemenskapsrittsliga principen om transparens som bestdm-
melserna i LUF. Av tids- samt processekonomiska skil tog déarfor LFV
beslutet att sjalvmant nyttja sin rétt att avbryta upphandlingen och géra om
densamma. Avbrytandebeslutet 4r ddrmed grundat pa sakliga skl och ut-
gor inte grund for att ogiltigforklara forfarandet.

For det fall forvaltningsritten anser att korrigeringen av kravet inte har
utgjort ett brott mot LUF, kan naturligtvis inte heller Bolagets ansdkan om
verprovning bifallas. For det fall forvaltningsritten skulle finna att felet dr
visentligt, men att LFV 4nda inte haft méjlighet att avbryta upphandlingen
pa den grunden, &r detta emellertid ett sadant fel som innebir att upphand-
lingen méste gbras om. Korrigeringen av kravet riktar sig 1 sadant fall mot
alla anbudsgivare och presumtiva leverantorer, och felet #r ddrmed hénfor-
ligt till upphandlingens konkurrensuppsokande skede. En réttelse ar sale-
des i sadant fall inte tillfyllest.

Skada

Bolaget har endast anfort att det lidit skada till foljd av att det vinnande

anbudet inte forkastades. Pastaendet bygger pé att kraven i forfragningsun-
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derlaget varit ofordndrade. S& 4r emellertid inte fallet. Skadan skulle, savitt
LFV forstar, besta i att det vinnande anbudet inte skulle ha utvirderats och
att Bolagets anbud skulle ha antagits istéllet. Det vinnande anbudet har
dock utvirderats i forhallande till det justerade kravet. Ndgon skada som &r
direkt hinforlig till sjdlva korrigeringen av kravet har emellertid inte ens

pastatts foreligga.

Bolaget genmiler i huvudsak foljande.

Beslutet att avbryta upphandlingen

Det #r riktigt att Kammarrétten i Jonkoping i mél nr 3226-08 fann att en
upphandling kan avbrytas fram till dess att upphandlingskontrakt forelig-
ger. Detta forutsitter dock enligt kammarratten att sakliga skal for avbry-
tandet foreligger. Kammarrétten har siledes inte stadgat en generell ritt for
upphandlande enheter att godtyckligt avbryta upphandlingar innan kontrakt
foreligger. Dessutom fann kammarrétten att avbrytandebeslutet var korrekt
eftersom ett eller inget anbud kvarstod vid utvarderingen, vilket innebar att
konkurrensen pa marknaden inte kunde utnyttjas. Det av LFV éaberopade

malet har darfor ingen relevans for forevarande provning.

Inte heller 4r Kammarrittens i Jonkoping dom i mal nr 1498-06 av intresse
i forevarande mal. Linsritten, vars dom kammarrétten faststillde, fann att
avbrytandebeslutet var forsvarbart eftersom lansritten drygt en manad tidi-
gare i en annan process hade forordnat att upphandlingen skulle goras om.
Nér en leverantér begirde Gverprovning av lénsréttsdomen till kammarrat-
ten, avbrot den upphandlande enheten upphandlingen, eftersom det rrde
sig om en styr- och svervakningsentreprenad som var avgdrande for pati-
ent- och driftsikerheten pa ett sjukhus och att det dérfor inte fanns tid att
dréja med utbytet av entreprenaden. Eftersom det redan foreldg en dom

som innebar att upphandlingen skulle géras om, samt med hénsyn till den
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sirskilda tidsbristen, var avbrytandet grundat pa sakliga skal. Det var sale-
des fraga om exceptionella omstindigheter i det aktuella mélet. Samma
bradska som giller for produkter av avgoérande vikt pa lasarett, foreligger
inte i forevarande fall och den av LFV aberopade domen kan darfor inte

tillmitas betydelse i hdr aktuellt mal.

For det fall LFV skulle vilja snabba pa sin upphandling och ingé kontrakt
snarast mojligt vore det bésta forslaget at LFV gor pa sitt som Bolaget
yrkar i andra hand, d v s atti en ny utvirdering forkasta anbudet frn vin-

nande anbudsgivare och anta anbudet fran Bolaget.

Bolaget bestrider att Lansréttens i Kalmar 1an dom i mél nr 757-09 inte
skulle vara relevant av den anledningen att LFV upptéckt och korrigerat
det pastadda felet innan utvirderingen skedde och tilldelningsbeslut med-
delats. Dock har LFV uppenbarligen inte ansett aft korrigeringen utgjorde
grund for avbrytande vid tiden for utvirderingen. Det 4r saledes forst nu, i
samband med Gverprévningen, som LFV gor gillande detta fel och anser
att det utgor grund for ett avbrytande. Detta ar inte ett sakligt skél for av-
brytande.

Att en del i prisutvirderingen tas bort drabbar alla anbudsgivare och anbud
lika. Likabehandlingsprincipen &r ddrmed till fullo tillgodosedd. Av de
administrativa foreskrifterna framgér att upphandlingen &r en ramavtals-
upphandling. Vidare framgar att LFV inte garanterar nagra volymer. Det
har siledes statt LFV fritt att avgora vilka av de offererade forfarandena
som ska avropas och i vilken omfattning. Om LFV efter det att upphand-
lingen paborjats kommit fram till att det inte finns behov av forfarandet
avseende tillaggsruta, hade LFV helt enkelt kunnat l4ta bli att avropa forfa-
randet under ramavtalets 16ptid. Det dr just det som dr avsikten med ramav-
talsupphandlingar. Det bestrids darfor att aktuellt forfarande 4r att betrakta

som ett fel i forfragningsunderlaget och framforallt inte ett allvarligt fel.
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Det kan darfor inte finnas risk for att potentiella leverantorer har lidit ska-
da. Vidare r forfarandet endast ett av totalt sjutton efterfrigade forfaran-
den. Liksom LFV tidigare sjilvt bedomt utgdr forfarandet i frigaensa
pass liten del av den totala upphandlingen, att det varit av ovisentlig bety-
delse. De anbudsgivare som normalt ldmnar anbud i upphandlingar som
den hir aktuella har ocksa gjort det. Vidare kan samtliga aktérer pa mark-
naden, savitt Bolaget erfar, utfora isoleringsarbeten med tilldggsruta s&vil
som andra alternativa metoder. Forfarandet har darfor inte varit av betydel-
se for de anbudsgivare som limnat anbud. Det framstar dérfor som hogst
osannolikt att en leverantdr pi marknaden har latit bli att offerera anbud
med hanvisning till att forfarandet efterfrigades som ett av totalt sjutton
forfaranden. Det ir dessutom uppenbart att #ven LFV inser detta. Det fore-
ligger saledes ingen risk att det faktum att LFV har insett att det inte finns
behov av arbeten avseende tilldggsruta, har inneburit ett brott mot princi-
perna om objektivitet och likabehandling eller ndgon annan av de grund-
laggande principerna i LUF. Avbrytandebeslutet framstar som en efter-
handskonstruktion efter det att LFV insett att det finns risk for att myndig-
heten inte far vilja den anbudsgivare som foredras. Beslutet 4r siledes inte

grundat p4 sakliga skal.

LFV genmiiler bl.a. foljande.

Beslutet att avbryta upphandlingen

Bolaget menar att LFV helt enkelt skulle kunna l4ta bli att avropa det fel-
aktiga utforandet under avtalets 16ptid. Bolaget synes dédrigenom mena att
LFV medvetet borde ha kvalificerat och utvérderat inkomna anbud i enlig-
het med ett forfragningsunderlag som inte speglade det behov som LFV
har. Ett sadant forfarande 4r naturligtvis inte acceptabelt, eftersom det skul-
le riskera att diskvalificera anbud som hade kunnat utfora det for LFV eko-

nomiskt mest fordelaktiga. Det kan dessutom, oavsett Bolagets instéllning
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hartill, inte uteslutas att potentiella leverantSrer avstatt fran att ldmna an-
bud pa grund av det felaktigt uppstillda kravet i forfragningsunderlaget.
Bolagets resonemang 4r mérkligt, eftersom det & ena sidan pastas att felet
4r s gravt att den vinnande anbudsgivaren skulle ha diskvalificerats och &
andra sidan s& marginellt, att det inte skulle ha paverkat utvidrderingen.
LFV skulle, enligt Bolaget, folja forfragningsunderlaget vid avtalstecknan-
det, skriva in det felaktigt efterfragade utforandet och sedan avsta fran att

avropa det.

Bolaget genmiler bl.a. foljande.

LFV anfor att anbud som hade kunnat vara det ekonomiskt mest férdelak-
tiga riskerat att diskvalificeras om upphandlingen inte avbrutits. Pastdendet
stammer endast vad giller det vinnande anbudet, eftersom anbudsgivaren
inte uppfyllt skall-kravet avseende ifyllnad av prislistan och dérmed felak-
tigt tagits upp till utvdrdering. Om LFV ritteligen hade diskvalificerat det
vinnande anbudet, hade LFV fortfarande haft flera andra fullgoda anbud
som uppfyllde samtliga krav och som sékerstéllde att konkurrensen i upp-

handlingen tillgodosetts.

SKALEN FOR AVGORANDET
Lagtext m.m.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantirer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-
sesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 12 kap. 1 § LUF ska en upphandlande enhet anta antingen det anbud
som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande enheten,
eller det anbud som innehéller det l4gsta priset.

Enligt 16 kap. 1 § LUF far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstallning till allmén forvaltnings-
domstol anscka om atgérder enligt den paragrafen. — Vid direktupphand-
ling far en ansdkan enligt forsta stycket inte provas efter den tidpunkt da
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det finns ett avtal om upphandlingen. — Vid tillimpning av ett annat forfa-
rande in som avses i andra stycket far en ansékan inte prévas efter den
tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den fér dock provas till dess att tio dagar
gatt fran det att den upphandlande enheten lamnat underréttelse enligt 9
kap. 9 § till anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller rétten, om den har
fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

I 16 kap. 2 § LUF anges att om den upphandlande enheten har brutit mot
de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestdmmelse
i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att
lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Rétten far vid vite forbjuda den upp-
handlande enheten att fortsitta upphandlingen utan att avhjilpa bristerna.

I malet C-92/00, HI (REG 2002 s. I-5553) anforde EG-domstolen med
hinvisning till sin dom i mélet C-27/98, Fracasso och Leitschultz (REG
1999, s. I-5697) att gemenskapsreglerna om offentlig upphandling inte
medfor att en upphandlande enhets befogenhet att avsta frén en upphand-
ling foreligger endast i undantagsfall eller nér det foreligger tungt vdgande
skil (punkt 40). I mélet fann domstolen vidare att de upphandlande enhe-
terna 4r skyldiga att folja de grundliggande reglerna i fordraget i allménhet
och principen om forbud mot diskriminering pé grund av nationalitet i
synnerhet nir de beslutar att terkalla en upphandling (punkt 47). Vidare
uttalade domstolen att den 6verprévning som ska goras inte far begrénsas
till att endast omfatta frigan om beslutet 4r av godtycklig art (punkt 64).

Regeringsritten har i RA 2008 ref. 35 konstaterat att det saknas klar och
entydig praxis angdende vad som kan utgora sakligt godtagbara skil for ett
avbrytande av en upphandling.

Forfragningsunderlaget m.m.

I punkten AFB.31 — Anbuds form och innehdll i de administrativa foreskrif-
terna anges att varje anbud ska innehélla redovisning av bl.a. 4-priser och
procentsats enligt anbudsformulér. Ej redovisade uppgifter medfor att an-
budet inte klarar kvalificeringen och att det inte tas upp till utvirdering.

Av punkten 1 i anbudsformuléret framgar att priserna baseras pa en
méngdfdrteckning, som anges i punkten AFB.22 - 5.1.

Auv till tilldelningsbeslutet fogad utvirderingsrapport framgar att Bolaget
tilldelats nist hogsta totalpodng (70,0) av kvalificerade anbudsgivare.
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Forvaltningsrittens bedémning.

Beslutet att avbryta upphandlingen

Férvaltningsritten har fSrst att beddma om det funnits forutséttningar for

LFV att avbryta upphandlingen pd angiven grund.

LFV har i ett odaterat beslut avbrutit aktuell upphandling. Som skl hérfor
angavs att det ursprungliga forfragningsunderlaget innehdll ett krav om ett
utfsrande som inte efterfrigades av LFV pa grund av tidigare tekniska
problem och som dérfor togs bort innan utvirderingsfasen. LFV valde i det
skedet att lata upphandlingen fortgd. LFV gjorde emellertid senare, efter
det att Bolaget ans6kt om éverprévning, bedémningen att det skulle strida
mot gemenskapsrittsliga principer om upphandlingen slutférdes, varefter

avbrytandebeslutet togs.

Bolaget har anfort att LFV inte har haft sakliga skal for att avbryta upp-
handlingen. Vidare har anforts att aktuell upphandling rér ramavtal och att
LFV darfor kunnat teckna avtal med leverantr for att sedan vilja att inte
avropa det aktuella utfsrandet. LFV har hdremot genmilt att det skulle
strida mot gemenskapsrittsliga principer att teckna avtal utifran ett felak-

tigt forfragningsunderlag.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det for att avbryta en upp-
handling krivs sakligt godtagbara skil. Vidare méste ett sddant beslut sta i
overensstimmelse med de grundlidggande gemenskapsrittsliga reglerna.
Négon klar och entydig praxis angéende vad som kan utgéra sakligt god-

tagbara skil for ett avbrytande har dnnu inte utbildats.

I forevarande mal har LFV valt att ta bort ett av totalt sjutton efterfrdgade

utféranden i forfragningsunderlaget. Korrigeringen, som innebar att -
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prislistans bilaga 8 togs bort, gjordes efter anbudstidens utgdng och i sam-
band med utvirderingen. Savitt framkommit kommunicerades inte korri-

geringen med anbudsgivarna.

Mot bakgrund av vad som framkommit om den dndring i férfragningsun-
derlaget som LFV foretagit och med hinsyn till att upphandlingen rér ram-
avtal, kan korrigeringen inte antas ha paverkat upphandlingens konkur-
rensuppstkande skede mer &n i marginell utstrdckning. LFV beslut att av-
bryta upphandlingen kan darfor inte anses ha vilat pa sakligt godtagbara
skal.

Aberopade brister i upphandlingen

I mélet 4r ostridigt att vinnande anbudsgivare inte redovisat prisuppgifter i
a-prislistans bilaga 8. Vid tiden for anbudstidens utgéng uppfyllde saledes
inte vinnande anbudsgivare samtliga uppstéllda krav under punkten
AFB.31 — Anbuds form och innehall i de administrativa foreskrifterna. An-
budet skulle dérfor inte ha utvérderats.

Det forhéllande att LFV &nda utvérderat det vinnande anbudet innebir en
Overtridelse av LUF samt de gemenskapsrittsliga principerna om likabe-
handling och transparens. Bolaget, som vid utvérderingen tilldelats nést

hogst totalpoédng, har hirigenom lidit skada.

Da Bolaget férmétt visa att LFV brustit i upphandlingsforfarandet samt att
Bolaget har lidit eller riskerat att lida skada foreligger forutséttningar for
atgdrd enligt 16 kap. 2 § LUF. De med gemenskapsrétten och LUF icke
forenliga atgirder som LFV vidtagit kan inte anses ha paverkat upphand-
lingens konkurrensuppstkande skede. Bristen 4r av sddan art att rittelse

maéste anses vara ldmplig atgdrd. Upphandlingen ska dar{or réttas, pa s&
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sétt att utvarderingen gors om, med uteslutande av anbud fran Fonsterspe-

cialisten Norrland AB/Valbo Fonsterteknik AB.
Bolagets talan ska saledes bifallas i enlighet hdarmed.

Vid en sddan bed6mning finner férvaltningsritten inte skil att préva Bola-

gets Ovriga dberopade grunder for ansékan om 6verprévning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga DV 3109/1D)

¢ /
0,1,;/#;‘_{3 /1%1/1«\\
2}@‘ Allgyrén

Féredragande har varit Henrik Lindblom.



Bilaga 5

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsrdtten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det dr av vikt for ledning av
rttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det #dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av &verklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats ddr klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

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

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen hérfor

R

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