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YRKANDEN M.M.

Region Stockholm (SLL) har genomfbrt upphandling avseende klottersane-
ring (ref. FUT 2019-0335). Upphandlingen har genomforts med Sppet forfa-
rande enligt lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssek-
torerna, LUF. Den 27 september 2019 beslutade SLL att avbryta upphand-

lingen.

Color off i Stockholm AB (bolaget) ansdker nu om &verprévning av avbry-

tandebeslutet och yrkar att beslutet upphévs.

SLL anser att ansdkan ska avslés.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

SLL har inte motiverat sitt beslut genom att forklara pa vilket sétt utvirde-
ringsmodellen varit felaktigt utformad och varfor det inte varit mojligt att

rikkna ut vilket anbud som var mest fordelaktigt. Det bestrids saledes att det
funnits sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen och att utvér-

deringsmodellen varit felaktigt utformad.

Vad avser utvirderingsmodellen framgér att anbudsgivare ska limna priser i
anbudsformular. Priserna ska dér anges som &-priser och jaimfbrelsesumma
har ddrefter utrdknats genom angivna fiktiva mingder. Denna utvirderings-
modell dr normalt fsrekommande i upphandlingar. SLL har inte kunnat visa
nigot underlag som visar att det var korrekt att avbryta upphandlingen. Man
har inte heller specificerat vilka prisposter som ska ha lett till att utvirde-

ringsmodellen har allvarliga brister.
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Av vad som framkommer menar SLL att endast ett av totalt tolv 4-priser
(pris angéende klottersanering med klotterborttagningsmedel avseende skyl-
tar) eventuellt inte kommer att avropas i lika stor utstrackning som de fik-
tiva midngderna i prislistan, och att detta skulle medfora att hela utvérde-
ringsmodellen har allvarliga brister pa sa sitt att skal for avbrytande av upp-
handlingen skulle foreligga. Detta &dr nagot som bestrids. For det forsta dr
det friga om fiktiva méngder som inte medfor att SLL &tagit sig att bestélla
ett visst antal kvadratmeter klottersanering. For det andra framgdr inte att
SLL &nda skulle kunna komma att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet genom upphandlingsmodellen. Det pastadda felet skulle séledes

inte ha paverkat tilldelningen i upphandlingen.

Att upphandlingsmodellen gétt att manipulera genom att anbudsgivare kun-
nat vilja klottersaneringsmetod 4r ett direkt felaktigt pastdende av SLL. Av
upphandlingsforeskrifterna framgar i vilken ordning klottersanering ska ske,
i forsta hand ska en annan klottersaneringsmetod anvindas (hetvatten) 4n
den som aktuellt 4-pris avser (klotterborttagningsmedel). Att bolaget lamnat
ett negativt pris pa sistnimnda prispost har forklarats till SLL. Bolaget har i
den delen limnat ett strategiskt anbud dir bolaget mot bakgrund av erfaren-
het bedomt vilka moment som berdknas avropas mer sdllan. Detta da bola-
get redovisat att man utvecklat saneringsmetod avseende hetvatten. Att
ldmna strategiska anbud med angivande av negativa priser har accepterats i

praxis (se Hogsta forvaltningsdomstolens dom HFD 2016 ref. 3 II).

Eventuella mindre felaktigheter i upphandlingsdokumenten utgdr inte skal
att avbryta en upphandling. SLL har inte visat att upphandlingsmodellen har
sadana brister att det foreligger sakligt godtagbara skil att avbryta upphand-
lingen. Det har genom upphandlingsmodellen tvirtom varit mgjligt for SLL
att géra en objektiv jamforelse mellan anbuden och anta det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet. Eftersom det saknats sakligt skél att avbryta upp-
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handlingen &r beslutet i strid med LUF och de upphandlingsrittsliga princi-
perna. Bolaget har lidit skada d& man sannolikt skulle ha vunnit upphand-
lingen om den inte avbrutits.

SLL

Avbrytandebeslutet vilar pd saklist godtagbara skl

Négon skyldighet att fullfslja en upphandling finns inte (se EU-domstolens
dom C-92/00, HI, p. 41). Ett beslut om att avbryta en upphandling behdver
inte heller hinforas till undantagsfall eller fall dér allvarliga skil foreligger
(se EU-domstolens dom C-27/28, Metalmeccanica Fracasso SpA, p. 23 och
25). Upphandlande myndighet maste dock iaktta grundldggande gemen-
skapsrittsliga regler vid avbrytande av upphandling (se EU-domstolens dom
C-244/02, Kauppatalo Hansel, p. 36). Rittsfallens principiella uttalanden
har bekriiftats av doktrin pd omradet. Aven i svensk praxis har man uttalat
att en upphandling far avbrytas om det finns godtagbara skil gillande bl.a.
brister i forfragningsunderlaget (se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom
den 6 mars 2012 i mal nr 93-12 och Kammarritten i Stockholms dom den
15 juni 2012 i mél nr 4691-12). Foreligger det risk for att fSrfrdgningsun-
derlag kan tolkas olika och att upphandlande myndighet inte kan utvirdera
anbuden objektivt foreligger sakliga skil att avbryta en upphandling (se
Kammarritten i Géteborgs domar den 15 maj 2015 i mal nr 787-15 samt

den 30 januari 2018 i mal nr 6012—6015-17).

Utvirderingsmodellen 4r allvarligt bristfillig

En upphandlande enhet ska vid upprittandet av ett f5rfrigningsunderlag in-
for en upphandling pa ett tydligt och transparent sitt definiera enhetens be-
hov for de leverantorer som lamnar anbud. Det 4r sdledes den upphandlande

enhetens behov som styr féremélet f5r upphandlingen. Vid utformningen av
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utvirderingsmodellen 4r det viktigt att sikerstélla att denna terspeglar de
intressen som r viktiga i praktiken. Detta dr nddvindigt om modellen ska
kunna forma att identifiera det i realiteten ekonomiskt med fordelaktiga an-
budet i upphandlingen. Om upphandlande myndighet upptécker att utvérde-
ringsmodellen dr allvarligt bristfillig 4r enda m&jliga atgérd att avbryta upp-
handlingen (se Kammarritten i Géteborgs dom den 15 maj 2015 i ml nr

787-15).

I aktuell upphandling ska anbudsgivare ldmna a-priser per kvadratmeter per
klottersaneringsmetod. Med tillimpning av vissa fiktiva midngder och upp-
rikningsfaktorer pa de olika posterna riknas en totalsumma fram och det &r
denna totalsumma som avgér vilket anbud som anses vara det mest fordel-
aktiga i upphandlingen. Efter att anbuden inkommit blev det uppenbart for
SLL att utviirderingsmodellen var allvarligt bristfillig. Nar de fiktiva méng-
derna bestimdes hade hinsyn inte tagits till att vissa klottersaneringsme-
toder i praktiken inte skulle anvindas under kontraktstiden. I modellen hade
dessa metoder fatt en alltfor betydelsefull viktning med konsekvenserna att
modellen inte fsrmadde att identifiera det faktiskt mest ekonomiskt fordel-
aktiga anbudet i upphandlingen. De allvarliga bristerna i utvirderingsmo-
dellen har méjliggjort for anbudsgivarna att manipulera modellen genom att
ange mycket laga, eller till och med negativa, priser pa de klottersanerings-
metoder som i realiteten inte kommer att anvéndas och hogre priser pa de
metoder som faktiskt kommer att anvindas. Under avtalstiden kommer an-
budsgivarna i h6g grad sjidlva kunna vilja klottersaneringsmetod, vilket
skulle innebira att vinnande anbudsgivare i praktiken enkelt skulle kunna
villja bort de saneringsmetoder dar man angivit 1aga eller negativa priser.
Under upphandlingsforfarandet har SLL kommit till insikten att tva av klot-
tersaneringsmetoderna som efterfragas i upphandlingen, klotterborttagnings-

medel samt bldstring, inte dr aktuella da dessa inte kommer anvéindas i prak-
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tiken. Dessa metoder borde darfor inte varit med i utvéirderingsmodellen, ge-
nom att dessa metoder var med har anbudsgivare kunnat ange konstlat liga

totalpriser.

Om forfragningsunderlaget har en sadan brist ddr anbudsgivare kan limna
strategiska priser dr detta en omstindighet som utgdr sakligt skil att avbryta
en upphandling (se Kammarrétten i Sundsvalls dom den 8 april 2014 i mal
nr. 471-472-14). Manipulationen omdjliggér en objektiv jimforelse av an-
buden och identifiering av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upp-
handlingen med den nuvarande utvirderingsmodellen. Sékanden har i sitt
anbud angivit en prissumma pa minus 299 kr pa en prispost och erhallit en
totalsumma pa cirka minus 50 miljoner kronor, vilket skiljer deras anbud
med 100 miljoner kronor frén ndst ligsta anbud. Man har dock limnat rela-
tivt hdga priser pa de klottersaneringsmetoder som bolaget antar kommer
anvindas 1 praktiken. Att bolaget skulle betala SLL for att fa utfSra efterfra-
gat arbete dr otdnkbart. Det réttsfall bolaget hénvisa till, HFD 2016 ref. 3 II,
avser frigan da en anbudsgivare limnat onormalt laga anbud, vilket ér en
annan beddmning &n i forevarande mal. Utifran omsténdigheterna &r det up-
penbart att utvédrderingsmodellen kunnat manipuleras och att den dérfor sak-
nar verklighetsférankring. SLL har mot bakgrund av vad som ovan angivits
inte kunnat garantera att det i realiteten ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det skulle kunna antas.

SKALEN FOR AVGORANDET

[ 4 kap. 1-2 §§ LUF anges foljande. Upphandlande enheter ska behandla le-
verantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
upphandlingar pé ett ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om msesidigt erkdnnande och proportionalitet. En
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upphandling far inte utformas i syfte att undanta den frdn lagens tillimp-
ningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begriansa konkurrensen

sa att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt stt.

Fragan i malet 4r om det varit korrekt av SLL att avbryta aktuell upphand-
ling. Som skl for att aktuell upphandling skulle avbrytas anférde SLL {61-
jande i sitt avbrytandebeslut. Felaktigt utformad utvarderingsmodell som in-
nebir att det inte dr mojligt att rikna ut vilket anbud som faktiskt &r det eko-

nomiskt med fordelaktiga anbudet.

Av 12 kap. 12 § samt 20 kap. 12 § andra stycket LUF framgar att en upp-
handlande myndighet har mgjlighet att avbryta en upphandling. Det framgar
dock inte av lagstiftningen i just vilka situationer detta géller. Vigledning

far saledes finnas i praxis.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att ett beslut om avbrytande av
upphandling inte &dr forbehéllen undantagssituationer eller da det finns tungt
vagande skél. Ett avbrytandebeslut maste dock vila pa sakligt godtagbara
skil och inte franga de upphandlingsrittsliga principerna (se RA 2008 ref.
35 och RA 2009 ref. 43 med déri hinvisad praxis frin EU-domstolen). En
felaktigt utformad utvirderingsmodell, som hindrar upphandlande myndig-
het fran att rdkna ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kan utgéra
sadant skdl som motiverar att en upphandling ska avbrytas (jfr. EU-
domstolens dom C-244/02, Kauppatalo Hansel, p. 36). Det bor dock forstas
som att felaktigheten méste ha en viss dignitet for att ett avbrytandebeslut

ska anses sakligt grundad.

Av upphandlingsforeskrifterna anges i p. 3.18 att tilldelningsgrund 4r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med avseende pa pris, lagst jimforel-

sesumma. Med jamforelsesumma avsags totalsumman av specificerade a-
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priser och fiktiva méangder i enlighet med handling (3 Anbudsformuldr flik

prislista).

Forvaltningsritten kan konstatera att tilldelningsgrund i den avbrutna upp-
handlingen var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med ligst total-
summa avseende angivna a-priser for olika prisposter. Utifran detta anser
forvaltningsritten att utgdngspunkten bor vara att utvirderingsmodellen,
giéllande just prissittning och prisposternas relevans for de tjanster som upp-
handlas, dr av storsta vikt. Tva av metoderna, klotterborttagningsmedel samt
blastring, har SLL anfort vara sadana poster som inte dr aktuella och saledes
inte borde ha varit med i utvirderingsmodellen. Denna omsténdighet &r na-
got som bolaget inte har opponerat sig mot. Férvaltningsritten finner att det
far anses vara ett betydande fel att SLL anger tva metoder utav sammanlagt
fem metoder i prisbilagan som irrelevanta for det som avses upphandlas. Att
anbudsgivare dessutom kan ange underpriser, eller som i detta fall, negativa
priser avseende de facto irrelevanta poster, men hégre priser pa andra pos-
ter, kan omdjligen avspegla det pris som i realiteten kommer vara aktuellt
vid utforandet av det uppdrag som upphandlas. Att pa ett objektivt sétt ut-
virdera de olika anbuden och anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
mot bakgrund av detta kan inte anses som realistiskt. Utvédrderingsmodellen
har saledes varit behéftad med sadant fel att SLL haft sakligt skl att avbryta

upphandlingen. Ansckan ska alltsa avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Maria L. McMurray

Réadman

Martin Menyes har foredragit mélet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

0y

Bilag

FR-05

Den som inte 4r n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gér
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum ot beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6vetklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

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

Narmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningat.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

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 dverklagande (lis mer om
provaingstillstind lingre ner).

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

4. Limna 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 ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in {61
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningstitten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pd detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

¢ Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om férvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

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

Om ni znte tir provningstillstand giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att
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 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

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

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

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

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