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BAGKRUND

Swedavia AB (Swedavia) genomfor en upphandling av friction testing
equipment (dnr SDA 2016-000954). Upphandlingen genomfdrdes som ett
forhandlat forfarande enligt LUF. Sista dag att limna anbud var den 26 au-
gusti 2016. ASFT Industries AB (ASFT) limnade anbud den 22 augusti
2016. Swedavia beslutade den 26 oktober 2016 att avbryta upphandlingen.
Som skl for beslutet angavs att ingen av anbudsgivarna uppfyllde samtliga

stillda ska-krav.

YRKANDEN M.M.

ASFT ansoker om verprdvning av avbrytandebeslutet och yrkar att beslu-
tet ska ogiltigforklaras samt att upphandlingen ska aterupptas och slutforas
genom att Swedavia meddelar tilldelningsbeslut och ASFT tilldelas kontrak-
tet. Till stod for sin talan anfor ASFT i huvudsak f6ljande. Swedavia har
inte motiverat sitt avbrytandebeslut annat #n genom att ange att inkomna
anbud #r orena. Detta ir i strid med transparensprincipen eftersom en nor-
malt omsorgsfull anbudsgivare inte utifrén avbrytandebeslutet kan utldsa

vilka sakligt godtagbara skiil som Swedavia grundar avbrytandebeslutet pa.

ASFT lider skada till f5ljd av att Swedavia avbrutit upphandlingen utan sak-
ligt godtagbara skil. Eftersom inte ASFT av avbrytandebeslutet kan bedoma
vilka skiil Swedavia anfor som grund for avbrytandet maste man ansdka om
Sverprovning for att tillvarata sin réitt. ASFT uppfyller samtliga stéillda krav
i upphandlingen och ska ritteligen tilldelas kontraktet.

Swedavia bestrider ASFT:s talan och yrkar att ansSkan ska avslas. Till stod
for sin instillning anfér Swedavia bl.a. foljande. Eftersom inget av de in-
komna anbuden uppfyllde samtliga obligatoriska krav i upphandlingen har

inte Swedavia nagot annat val 4n att avbryta upphandlingen. Om upphand-
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lingen ska fullfljas maste Swedavia bortse fran vissa stillda krav vilket inte
4r forenligt med LUF. Swedavia har siledes haft sakligt godtagbara skl for
att avbryta upphandlingen och skilen har tydligt angetts. En normalt om-
sorgsfull anbudsgivare har kunnat fSrstd varfor upphandlingen avbréts. Om
en av anbudsgivarna hade uppfyllt samtliga stillda krav har Swedavia dn-
dock haft sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingen pa grund av
bristande konkurrens. Avbrytandebeslutet och upphandlingen i stort &r for-
enlig med de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna och LUF i

Gvrigt.

Swedavia har i punkt 1.2 i kravspecifikationen stillt krav pa ekonomisk och
finansiell kapacitet. ASFT har inte styrkt att de har erforderlig kapacitet och
anbudet har dérfor ritteligen forkastats. Eftersom inte ASFT uppfyller samt-
liga stillda ska-krav i upphandlingen kan bolaget inte anses ha lidit eller

riskerat att lida skada av den pastddda Svertrddelsen av LUF.

ASFT genmiiler bl.a. féljande. Aven om Swedavia nu kortfattat har utveck-
lat sina skl for avbrytandet brister avbrytandebeslutet i transparens. Ef-
tersom ASFT hade en riskklass hos UC som understeg tre valde man att i
enlighet med kravspecifikationen punkt 1.2 bifoga ett meddelande som for-
klaring till risklassificeringen. Genom att ASFT bjods in att limna anbud
efter prekvalificeringen godkénde uppenbarligen Swedavia forklaringen.
ASFT uppfyller dirmed kravet pa ekonomisk och finansiell kapacitet. Det &r
saledes felaktigt att ingen anbudsgivare uppfyller samtliga stdllda obligato-
riska krav i upphandlingen. Det &r i strid med praxis och upphandlingsritts-
liga principer att i ett senare skede péstd att ASFT:s anbud &r ogiltigt trots
att inga omstindigheter foréndrats frén att Swedavia tidigare godkénde
ASFT:s ekonomiska och finansiella kapacitet. Det ska limnas utan hénsyn
att Swedavia vid anbudsgenomgangen gjort ytterligare en kontroll av

ASFT:s riskklass varvid denna sjunkit till ett.
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Det foreligger inte heller bristande konkurrens. Bedémningen for huruvida
bristande konkurrens foreligger ska goras utifrin omsténdigheterna i det
enskilda fallet. Den kombination av utrustning som Swedavia efterfragar
kan enbart erbjudas av tva leverantdrer p marknaden. Swedavias pastdende
om att det vid ett kvarvarande giltigt anbud fSreligger bristande konkurrens
far ndrmast frstis som en efterhandskonstruktion, dels mot bakgrund av
den radande konkurrenssituationen, dels for att Swedavia inte i sitt avbry-
tandebeslut anfort ndgot om bristande konkurrens. Aven om endast ett gil-
tigt anbud kvarstar innebér det inte per automatik att bristande konkurrens
foreligger. Om Swedavia tillats avbryta upphandlingen med hanvisning till
bristande konkurrens ges Swedavia en godtycklig méjlighet till att avbryta

upphandlingen.

Omstindigheten att anbudens ursprungliga giltighetstid var till och med
den 24 november 2016 innebiir inte att det saknas giltiga anbud om upp-
handlingen aterupptas. ASFT har genom att angripa avbrytandebeslutet for-
langt sitt anbuds giltighetstid. Swedavia saknar godtagbara skil att vigra en
sidan forlingning. ASFT:s anbud #r saledes giltigt. Under alla omstéindig-
heter saknas grund for att avskriva malet da det foljer av praxis att en upp-

handling ska provas i sak dven for det fall anbudens giltighetstid har 15pt ut.

Swedavia tilligger i yttrande bl.a. fljande. Anbuden i aktuell upphandling
var frén sista anbudsdag bindande i 90 dagar. D4 némnda tid har passerat
saknas giltiga anbud. Det saknas dérfor forutséttningar att ateruppta upp-

handlingen och tilldela kontrakt varmed malet ska avskrivas.

Swedavia fann vid anbudsgenomgangen att ASFT:s forklaring till sin risk-
klass inte var tillfredstillande och Swedavia gjorde under tiden for anbuds-
utviirderingen ytterligare kontroll av ASFT:s ekonomiska stillning. Vid
denna kontroll visade det sig att ASFT:s riskklass sjunkit till ett. ASFT upp-
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fyller saledes inte kravet pa ekonomisk kapacitet och anbudet har ritteligen

forkastats.

Det i#r inte korrekt att det pa den aktuella marknaden enbart finns ett fatal
aktorer som har kapacitet att leverera de fordon som Swedavia har behov av.
I upphandlingen har tre anbud inkommit och ytterligare leverantorer finns.
Det saknas salunda inte konkurrens pa marknaden och Swedavia har dérfor
haft sakligt godtagbara skil till att avbryta upphandlingen pa grund av bris-

tande konkurrens.

Eftersom giltighetstiden pa anbuden har 16pt ut saknas giltiga anbud vilket
utgdr saklig grund fr att avbryta upphandlingen. Swedavia har séledes,
oavsett om ASFT uppfyller samtliga krav eller inte och om bristande kon-

kurrens fSreligger eller inte, fgt rétt att avbryta den aktuella upphandlingen.

Fér det fall Swedavias motivering till avbrytandebeslutet anses otydlig
borde inte beslutet upphivas utan det borde vara tillrickligt att beslutet for-

tydligas.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tilléimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 6 § LUF ska ritten besluta att upphandlingen ska g6ras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts, om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § LUF eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren

har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska den upphandlande enbeten behandla leveranto-

rerna pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar p4 ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 9 § andra stycket LUF ska en upphandlande enhet snarast mdj-
ligt 1amna skriftlig underrittelse till anbudsgivare och anbudssdkare nér den
beslutar om att avbryta en upphandling. I underrittelsen ska skilen for be-

slutet anges.

Ett beslut att avbryta en upphandling kan bli fSremal for Sverprovning (se
t.ex. EU-domstolens domar i mal C-27/98 och mél C-15/04 samt Hogsta
forvaltningsdomstolens avgoranden i RA 2005 ref. 62 och RA 2008 ref. 35).

Av EU-domstolens praxis framgar att ett beslut att avbryta en upphandling
inte #r forbehallet undantagssituationer eller situationer da det foreligger
tungt viigande skil. Det finns inte ndgon skyldighet for en upphandlande
enhet att i alla ligen fullfslja en pabdrjad upphandling. Ett beslut att avbryta
en upphandling méaste emellertid vila pa sakligt godtagbara skél och far inte
vara godtyckligt. En forutsittning for ett avbrytandebeslut ér att beslutet
fattats i enlighet med de grundliggande gemenskapsrittsliga reglerna for
upphandling. Det #r den upphandlande enheten som ska visa att det forele-
gat sakligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling (se EU-
domstolens domar i mal C-92/00 och mél C-244/02 samt Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgoranden i RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43).

Ska forvaltningsriitten prova malet i sak?

ASFT har anfort att milet inte ska avskrivas da giltighetstiden av ASFT:s
anbud forlingts nir de angripit Swedavias avbrytandebeslut och att det oak-
tat eventuell forlingning foljer av praxis att mélet ska sakprovas. Swedavia

har anfort att malet ska avskrivas eftersom inga giltiga anbud finns.
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T kammarritterna har frigan om upphandlingsmal bor avskrivas nér giltig-
hetstiden p& anbuden 16pt ut besvarats olika. Kammarrétten i Stockholm
fann i beslut den 30 november 2009 i mal nr 4488-09, 4512-09 och 4513-09
att malen skulle avskrivas. I Kammarritten i Stockholms beslut den 26 april
2011 i mal nr 1895-11nadde kammarriitten motsatt utging och mélen skulle
provas i sak. Denna utgéng har dven Kammarrétten i G6teborg och Kam-
marritten i JonkSping natt fram till (se Kammarritten i Goteborgs avgo-
rande den 21 december 2012 i mal nr 6969-12 samt Kammarritten i Jonko-
pings beslut den 26 augusti 2010 i mél nr 942-10 och Konkurrensverkets
yttrande dnr 336/2010 i samma mal). Hogsta forvaltningsdomstolen har be-
rort fragan i RA 2008 not 26 och konstaterat att réittelse i det fallet har kun-

nat ske dven att anbudens giltighetstid har passerat.

Mot bakgrund av ovan anford praxis far det enligt forvaltningsréttens me-
ning goras en helhetsbeddmning i det enskilda fallet av om det faktum att
anbudens giltighetstid har 16pt ut medfor att frigan forlorat aktualitet och
om provningen dirmed blir onyttig (jfr Konkurrensverkets yttrande dnr
336/2010 s. 7 och s. 12). I malet far ASFT alltjimt anses ha ett intresse av
att f3 avbrytandebeslutet provat av rétten och kan séledes inte anses ha blivit

onyttig. Malet ska darmed tas upp till sakprovning.
Foreligger sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingen?

I avbrytandebeslutet har Swedavia uppgett att ingen av anbudsgivarna upp-
fyller samtliga stillda ska-hav. I yttrande till forvaltningsritten har
Swedavia fortydligat att ASFT inte uppfyller ska-kravet pd UC riskklass tre
eller hgre. Den forklaring som ASFT limnade var inte tillfredstéllande och
ASFT:s riskklass visade sig vid en senare kontroll ha sjunkit till ett. Dérutd-
ver har Swedavia anfort att det foreligger bristande konkurrens och att det
faktum att giltighetstiden 16pt ut i sig &r sakligt godtagbara skl att avbfyta
upphandlingen.
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ASFT har anfort att man uppfyller samtliga stéillda ska-krav i upphandlingen
och att Swedavia vid prekvalificeringen bedomt att ASFT uppfyller kravet
pé ekonomisk och finansiell kapacitet vilket medfor att det saknar betydelse
att ASFT:s riskklass sjunkit till ett. Det foreligger inte heller bristande kon-

kurrens.

I mélet #r ostridigt att ASFT inte uppfyllde kravet pé ligst UC riskklass tre.
ASFT har déirfor i enlighet med punkt 1.2 i kravspecifikationen bifogat en
forklaring till sin riskklassificering. ASFT har dérefter blivit inbjudna att
limna anbud i upphandlingen. ASFT har oemotsagt anfort att Swedavia
forst godkinde ASFT:s forklaring till sin riskklassificering, for att dérefter
andra sin beddmning. Dessa uppgifter far sdledes tas for goda. Fragan for
forvaltningsritten att ta stéllning till blir dérmed om Swedavia har mgjlighet
att efter inbjudan att limna anbud &ndra sin beddmning av om ASFT upp-
fyller kravet p& ekonomisk och finansiell kapacitet. Kammarratten i Gote-
borg har i avgdrande den 18 december 2009 i mal nr 4904-09 uttalat att dven
uppgifter som blir kéinda forst under dverprdvningsprocessen maéste beaktas
vid beddmningen av om ett anbud uppfyller samtliga ska-krav, &ven om det
innebir att ett tidigare kvalificerat anbud forkastas. Forvaltningsrétten gor
mot bakgrund av praxis beddmningen att det inte foreligger nagot formellt
hinder for Swedavia att #indra sin bedémning av om ASFT:s limnade forkla-
ring till kreditklassificering &r godkénd eller inte. Andringen fér dock inte
vara i strid med LOU eller dess grundliggande principer. ASFT har inte
visat pé vilket sitt indringen skulle vara i strid med de grundliggande upp-
handlingsrittsliga principerna eller LOU i 6vrigt. ASFT har inte heller for-
matt visa att Swedavias bedomning av forklaringen skulle vara felaktig.

Dérmed kan inte ASFT anses ha uppfylit samtliga ska-krav i upphandlingen.

Eftersom inget anbud uppfylide samtliga stillda ska-krav i upphandlingen

hade Swedavia tvingats frnga ska-kraven for att kunna anta ett anbud.
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Detta kan inte anses vara forenligt med upphandlingsreglerna eller dess
grundldggande principer (jfr HFD 2016 ref. 37 [11]). Enligt forvaltningsrit-
ten har Swedavia saledes haft sakligt godtagbara skil att avbryta upphand-

lingen da inget kvalificerat anbud &terstod.

Férvaltningsriitten noterar dven att Swedavia anfort att det finns ytterligare
potentiella leverantdrer i upphandlingen. ASFT har bestritt att det finns yt-
terligare leverantorer. Det kan enligt forvaltningsrittens mening i vart fall
inte uteslutas att det kan finnas ytterligare leverantdrer som kan l&mna an-
bud i upphandlingen. Detta fér till foljd att, oavsett om ASFT anses uppfylla
samtliga ska-krav i upphandlingen eller inte, sd har Swedavia haft sakligt
godtagbara skil att avbryta upphandlingen pa grund av bristande konkurrens
d4 enbart ett anbud aterstar (jfr Kammarritten i J6nkSpings avgdrande den

24 juni 2009 i mal nr 1236-09).

Framgar skiilen fér avbrytandebeslutet?

Utsver 9 kap. 9 § andra stycket LUF saknas det nidrmare reglering av hur
ingdende ett avbrytandebeslut ska motiveras. Fragan far sdledes bedomas
mot bakgrund av de allménna upphandlingsriittsliga principerna i 1 kap.

24 § LUF, sirskilt principen om transparens och likabehandling. Av avbry-
tandebeslutet framgar att ingen anbudsgivare uppfyller samtliga stillda ska-
krav. Swedavia har i yttrande till forvaltningsritten fortydligat detta till att
ASFT inte uppfyller kravet pa ekonomisk och finansiell kapacitet. Enligt
forvaltningsrittens mening kan en leverantdr, av avbrytandebeslutet och
fortydligandet, pa ett klart och tydligt sétt utldsa varfor upphandlingen har
avbrutits. Swedavia far saledes anses ha motiverat sitt beslut i den mén som
kriivs enligt LUF. Det saknas ddrmed skil att ingripa mot upphandlingen

dven pa denna grund.
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Mot bakgrund av det ovanstdende har Swedavia haft sakligt godtagbara skél
att avbryta upphandlingen och dessa har tillrickligt tydligt redovisats. Med
denna utging har inte ASFT visat hur man har lidit eller kunnat komma att
lida ndgon skada till f5ljd av Swedavias hanterande av upphandlingen.

ASFT:s ans6kan om Sverprovning ska dérfor avslas.

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

Elisabet Andersson

f.d. ridman

Malet har handlagts av féredraganden Wille Steinert.



DV 3109/1A LOU ¢ Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningstrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6vet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onn sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
I6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

e

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att beddma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit till,

3. det it av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet prévas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnetrliga skil att prova
overklagandet.

Om prdvningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av éverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska dnd-
ringen utan drojsmaél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begitan om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanstet, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



