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'BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sala-Heby Energi Elndt AB (SHE Elnit) genomftrde en upphandling av
'}“:...;néitare och mitinsamlingssystem, dnr 2017/05. SHE Elnit meddelade till-
o :delningsbeslut den 17 november 2017, varvid anbudet frdn Swemet AB

h E(Swemet) antogs och anbudet fran Metrima AB (Metrima) forkastades.

Metrima ansdkte om 6verprévning av upphandlingen. Férvaltningsritten

bifoll (mal nr 6422-17) delvis Metrimas ansdkan och forordnade att upp-

handlingen skulle riittas pa sa sitt att anbudet frin Metrima inte forkastades

och att ny utvérdering skulle goras.
SHE Elnit har den 18 maj 2018 beslutat att avbryta upphandlingen.

Metrima ansoker om 6verprévning av SHE Elnéts beslut att avbryta upp-
handlingen. Vidare anséker Metrima om ingripande mot SHE Elnéts inkdp
av mitare frdn Swemet. Till stod f6r sin talan anfér Metrima i huvudsak

foljande.

Upphandlande myndighet har fattat beslut om avbrytande pa felaktiga grun-
der, niimligen for att undvika att Metrima som s¢kande tilldelas uppdraget.
Metrima har det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Om upphandlingen

avbryts kan stkandens anbud inte antas. Metrima har dirmed lidit skada.

Upphandlingsdokumenten innehéller inte ndgon grund for avbrytande. Det
av SHE Elnit foregivna skilet till avbrytande &r inte giltigt. Utvdrdering
av anbuden kan mycket vl ske. Att i en upphandling som ror ett ramav-
tal pd ett ospecificerat antal métare som forvintas uppfylla ett kom-
mande, men dnnu icke fastlagt, regelverk ange en exakt specifikation pa
mitare dr inte mojligt. SHE Elnét och leverantdrerna méste dérfsr ha ut-
gatt ifrdn att exakt modell skulle komma att fastliggas under férhandling,

samt kunna 4ndras under avtalets giltighet. Det finns inget krav i upp-
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handlingstexten att anbudsgivare ska ange vilken mitare som ska anvén-
das, vilket har bekriftats av forvaltningsritten. Eftersom det specificeras
att man vill anvidnda G3-PLC, vilket enligt SHE Elnit har valts for att
garantera interoperabilitet mellan olika métarleverantdrer, kan det inte
hivdas att en specifik produkt skall utvirderas, utan bara dess uppfyl-
lande av krav i upphandlingen. Eftersom upphandlingen ror ett ramavtal
behover de mitare som skall képas inte specificeras i minsta detalj. SHE
Elniits pastaende i avbrytandebeslutet att man inte kunnat forutse vad skall-
krav i upphandling skulle leda till 4r inte trovirdigt. De skdl som ansetts

godtagbara hos kammarritterna &r inte tillimpliga i det aktuella fallet.

SHE Elnit har kringgatt LUF genom att kdpa mitare under avtalsspirr.
Det foreligger inte synnerlig bradska eftersom det finns alternativ (kop av
s6kanden under gillande avtal) och det regelverk (Energimarknadsin-
spektionens forslag) som SHE Elnit hanvisar till for "synnerlig bradska"
dnnu inte borjat gilla. Vidare har SHE Elnit delat upp sina inkdp for att
komma under den faststillda grinsen for direktupphandling, genom pla-
ner pa fortsatta kop under foljande kalenderar. SHE Elnét bygger uppen-
bart upp en infrastruktur f6r mitare fran Swemet AB, vilket inte dr foren-
ligt med "synnerlig bradska" och inte nddvindigt om fortsatta kop inte
planeras. SHE Elnit har inte bara kopt mitare (vilka skulle kunna falla
under undantaget "synnerlig bradska", dock utan att géra det) utan ocksa
en infrastruktur, parallell till den befintliga. Detta #r bara rimligt om pla-
nen ir langsiktig, nimligen att erséitta samtliga eller en stor del av befint-
liga mitare med métare frin Swemet AB. Det framgér av fakturor att
avtal har tecknats. Nir korrekta belopp anvinds enligt fakturor uppnas
under 2017 ett belopp nirmare 1,2 miljoner kronor, vilket dr ver grén-
sen for direktupphandling. De inkdp som gjorts kan inte betraktas som
tackningskdp. Inkopen har varit av samma slag. Upphandlingen omfattar
ett system vilket inkluderar mitare, kommunikation, centralsystem m.m.

Sjilvklart &r programvaran Power EM av samma slag. Detsamma giéller
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for programvarulicensen. Mitare och multipunkt ingar tillsammans med

systemmjukvara i ett paket. Delarna kan inte anvindas utan varandra.

SHE Elniit bestrider bifall till Metrimas ansékan och anfor i huvudsak f51-

jande.

Avbrytandebeslutet har baserats pd sakligt godtagbara skil. Beslutet &r inte
godtyckligt, utan forenligt med de grundlidggande principerna i 4 kap. 1 §
LUF (jfr RA 2009 ref. 43). Bolaget kan diirmed inte heller anses lida eller
riskera att lida ndgon upphandlingsriittsligt relevant skada. Ansokan ska

diarfor avslas.

SHE Elnit har i avbrytandebeslutet redogjort for de sakliga skil som ligger
till grund for beslutet. I forvaltningsrittens dom den 4 maj 2018, mal nr
6422-17 och 6645-17, anges att forvaltningsréittens uppfattning &r att det
inte funnits nigot obligatoriskt krav i upphandlingen p4 att ange de produk-
ter som offereras. SHE Elnit har dock varit av uppfattningen att ett sidant
dels fanns i upphandlingen, dels var en forutsittning for upphandlingens

genomfOrande. Utan sddana uppgifter &r det praktiskt sett mycket svért, for

att inte sdiga omdjligt, att kunna géra en objektiv jimférelse mellan anbuden.

Situationen liknar i hog grad de omsténdigheter som var fér handen i Kam-
marrétten i G6teborgs dom i méal nr 6012-6015-17. SHE Elniit har forutsatt
att SHE Elnit under upphandlingen skulle fa veta vilka produkter som
skulle omfattas av ramavtalet. Vad som behdver specificeras i ett ramavtal
beror uteslutande pa den upphandlande enhetens behov, sdsom det uttrycks i
upphandlingsdokumenten. Att det 4r friga om ett ramavtal saknar bety-
delse i sammanhanget. Det avsnitt av upphandlingsdokumentet som
Metrima hénvisar till, savitt avser att nya krav och standarder som upp-
kommer under métarens livslangd bor uppfyllas, syftar till att produkter-
na ska vara bade lagliga och limpliga att anviinda, inte att Metrima ska

ha ritt att byta ut produkter efter eget skon.
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SHE Elnit tillbakavisar Metrimas pastdenden om olika typer av fel och
otillborliga ageranden. Det ska vidare noteras att en upphandling kan
avbrytas oavsett om detta féreskrivs i upphandlingsdokumenten eller

inte.

Nir det giller frigan om direktupphandling anfors féljande. Om bolagets
ansokan ska forstas sa att det avser otillaten direktupphandling av kom-
mande leveranser kan SHE Elnét konstatera att ndgot avtal inte har tecknats.
Eftersom det inte finns ndgot pdgaende upphandlingsforfarande, eller ndgot
tecknat avtal, & LUF inte tillimplig. Om bolagets ansdkan ska forstas som
en ansdkan om dverprdvning av avtals giltighet savitt giller tidigare inkdp,
kan SHE Elnit konstatera att inkdp som hittills gjorts for det forsta har un-
derstigit direktupphandlingsgrinsen och for det andra varit tillitna med hén-
visning till synnerlig brédska orsakad av utdragna verprévningsprocesser
(s.k. tickningskdp). Inte heller i detta avseende finns det f6rutséttningar for
forvaltningsrittens ingripande, vilket forvaltningsritten redan konstaterat i
dom den 4 maj 2018 i mal nr 6670-17. Anskaffningar sdsom programvaruli-
cens for PowerEM ir inte i den mening som avses i 19 kap. 8 § LUF av
samma slag som elmétare eller multipunkt och dessutom ska kostnaden rét-
teligen bokforas under ridkenskapsaret 2018, inte 2017. Det serviceavtal som
bolaget hénvisar till avser utrustning som inte har med métupphandlingen

att gora.

Flertalet av de inkdp som gjorts under 2017 baseras pé direktupphandlingar
som gjorts tidigare dn sex manader riknat fran dagen f6r Metrimas ansdkan.
For dessa inkop foreligger formella hinder for forvaltningsrittens ingri-

pande. Anstkan ska i dessa delar avvisas.



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3238-18, 3292-18
I UPPSALA

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten ska prova om det finns skil att enligt LUF ingripa mot

SHE Elnits upphandling med anledning av de grunder Metrima anfort.

Enligt 4 kap. 1 § LUF ska en upphandlande enhet behandla leverantérer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pa ett Sppet sitt. [ 20 kap. 6 § LUF anges att om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § LUF eller nagon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Vid en ansékan om verprévning av upphandling dr det den sdkande parten
som ska ange de omstindigheter som denne vill &beropa till stod {or att for-
utsiittningar for ett ingripande 4r uppfyllda (se Hogsta forvaliningsdomsto-
lens avgorande RA 2009 ref. 69). Det dr den som gér gillande att det fore-

ligger fel i en upphandling som ska pavisa bristerna i upphandlingen.

Metrima har i malet dels gjort gillande att SHE Elniit inte haft saklig grund
for att avbryta upphandlingen, dels att SHE Elnét genomfort otillaten di-

rektupphandling av elmétare och andra komponenter till elmétningssystem.

Har SHE Elndt haft rdtt att avbryta upphandlingen?

Av EU-domstolens praxis framgar att beslut att avbryta en upphandling inte
dr forbehalina undantagssituationer eller situationer dé det foreligger tungt
vigande skil. Det finns inte ndgon skyldighet for en upphandlande myndig-
het att fullfélja en pabsrjad upphandling. Ett beslut att avbryta en upphand-
ling méaste emellertid vila pa sakligt godtagbara skil och far inte vara god-

tyckligt. En upphandlande myndighet har t.ex. mgjlighet att avbryta en upp-
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handling i de fall den inser att den inte har méjlighet att vilja det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. En forutsittning for ett avbrytandebeslut &r
emellertid att beslutet fattats i enlighet med grundlédggande gemenskapsritts-
liga regler for offentlig upphandling (C-92/00, HI, C- 244/02, Kauppatalo
Hansel p. 36, RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43).

Det ir enligt domstolspraxis den upphandlande myndigheten som har bevis-
bordan for att det foreligger sakliga skl for att avbryta en upphandling (se
t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 23 januari 2013, méal nr 4691-

12).

[ EU-domstolens avgérande mal C- 244/02, Kauppatalo Hansel, insag den
upphandlande myndigheten att den pa grund av fel som myndigheten gjort
tidigare i upphandlingen med hiinsyn till upphandlingsdokumentets innehall
inte hade mojlighet att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. EU-
domstolen fann att en upphandlande myndighet i en sddan situation hade ratt
att avbryta upphandlingen under forutsittning att de grundliggande unions-

rittsliga principerna, sdsom likabehandlingsprincipen, iakttogs.

SHE Elnit har beslutat att avbryta upphandlingen med hénvisning till att
forvaltningsritten i dom den 4 maj 2018, mal nr 6422-17 och 6465-17 i ské-
len angett att det enligt forvaltningsrittens uppfattning inte funnits ndgot
obligatoriskt krav i upphandlingen pa att ange de produkter som offereras.
Enligt SHE Elnits uppfattning har ett sidant krav funnits i upphandlingen.
SHE Elnit anser vidare att ett sddant krav dr en forutséttning f6r upphand-
lingens genomfdrande och att det utan sddana uppgifter ar praktiskt mycket
svart, for att inte siga omdjligt, att gra en objektiv jimforelse mellan anbu-

den.

Enligt forvaltningsrittens bedémning har SHE Elndt visat att det med hén-

syn till upphandlingsdokumentets innehall, som det forstétts i forvaltnings-
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rdttens tidigare dom, inte d&r mdjligt f6r SHE Elnét att utifrdn dess forutsitt-
ningar och behov anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad
Metrima anfort har inte vederlagt denna uppfattning. SHE Elnit hade sale-

des sakliga skl for att avbryta upphandlingen.

Har SHE Elndit gjort en otilldten direktupphandling?

Metrima har vidare gjort géllande att SHE Elnit gjort en otilliten direktupp-
handling da SHE Elnét kopt in métare och dven programvarulicens. SHE
Elndt anfor hiremot bl.a. dels att det &r fraga om tickningskdp som ligger
under direktupphandlingsgrinsen, dels att inkdpen dr motiverade pa grund
av synnerlig bradska. Metrima anser att det istéllet dr fraga om att SHE El-
nit systematiskt kringgar LUF genom att kopa in ett nytt elmiitningssystem
under ett stort antal ar. Vidare anfér Metrima att vid beriikning av direkt-
upphandlingsgrinsen ocksa programvarulicensen ska riknas in dd den ska

anses vara av samma slag som métarna.

120 kap. 4 § LUF anges bl.a. att efter anstkan av en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmin forvaltningsdomstol
Overprova giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande

enhet och en leverantér.

Enligt 20 kap. 17 § LUF ska en ansdkan om $verprévning av ett avtals gil-
tighet, som huvudregel, ha kommit in till forvaltningsritten inom sex mana-

der fran det att avtalet sléts.

Enligt 20 kap. 13 § LUF ska rétten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande enhet och en leverantér ér ogiltigt, om avtalet har slu-
tits utan foregaende annonsering enligt 10 kap. 1,2, 3 eller4 §, 17 kap. 2 §
eller 19 kap. 9 § nér det inte har varit tillatet att anvinda direktupphandling

enligt 19 kap.
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119 kap. 7 § LUF anges bl.a. foljande. Direktupphandling far anvéindas om
upphandlingens virde uppgér till hogst 26 procent av det troskelvirde som
avses i 5 kap. 1 § och som giller vid upphandling av varor och tjénster. Vi-
dare far direktupphandling anvindas i tillimplig omfattning i de fall f6rut-
sdttningarna for forhandlat forfarande utan féregaende annonsering enligt

6 kap. 5—12 §§ ir uppfyllda eller om det finns synnerliga skal.

I 19 kap. 8 § LUF anges fsljande. Virdet av en upphandling ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas i upphandlingen. En upphandling far
inte delas upp i avsikt att kringgé bestimmelserna i denna lag. Vid berék-
ningen ska options- och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.
Vid beriikningen ska den upphandlande enheten beakta direktupphandlingar

av samma slag gjorda av enheten under rikenskapséret.

[ 5 kap. 2 § LUF anges foljande. Virdet av en upphandling &r det totala be-
lopp som enligt den upphandlande enhetens uppskattning ska betalas enligt
det eller de varukontrakt, tjinstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingér i upphandlingen. Nér virdet bestims ska options- och férlingnings-
klausuler som anges i nagot av upphandlingsdokumenten inbegripas som
om de hade utnyttjats. Vidare ska de premier och erséttningar som den upp-
handlande enheten planerar att betala till anbudssékande eller anbudsgivare

riknas in 1 virdet. Virdet ska bestimmas exklusive mervirdesskatt.

Troskelvardet enligt 5 kap. 1 LUF é&r for i malet aktuella kontrakt pa

3 820 645 kr avseende éret 2017 (se Tillkénnagivande [2017:223] om tr&s-
kelvirden vid offentlig upphandling) och pa 4 201 678 kr avseende aret
2018 (se Tillkidnnagivande [2018:34] om trgskelvirden vid offentlig upp-
handling). Direktupphandlingsgrinsen enligt 19 kap. 7 § LUF &r sledes
993 368 kr for aret 2017 och 1 092 436 kr for aret 2018.
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Forvaltningsrittens utgangspunkt 4r att det dr det s6kande bolaget som har
den priméra bevisbérdan for att det genomforts en otillaten direktupphand-
ling. Det &r alltsd Metrima som ska tillstilla rédtten klargérande bevisning for

att SHE Elnit skulle ha genomfort en otillaten direktupphandling.

Metrima har argumenterat for att SHE Elnit avser att kringgd LUF genom
att systematiskt inkopa ett nytt métsystem under tickmantel av arliga tick-
ningsinkdp under direktupphandlingsgrinserna. Enligt forvaltningsriittens
uppfattning har dock inte Metrima kunnat visa varken att det finns ett sidant
syfte hos den upphandlande enheten eller att det skulle foreligga ett faktiskt
avtal mellan SHE Elnét och dess leverantr. SHE Elnét kan saledes inte av

detta skil anses ha gjort en otillaten direktupphandling.

Metrima har vidare anfort att SHE Elnét genom inkSp passerat direktupp-
handlingsgrinsen och sérskilt pekat pa SHE Elnits kop av programvaruli-
cens (faktura nr 1867-00000575). SHE Elnit har hdremot anfort dels att
programvarulicensen inte dr av samma slag som miétarna, dels att den ska
bokforas under inkopen f6r 2018. Forvaltningsritten konstaterar att Metrima
- oaktat om programvarulicensen i LUF:s mening ska anses vara av samma
slag som méitarna eller inte — inte visat att programvarulicensen ska bokforas
under 2017. Savitt framkommit b&r inte heller det serviceavtal (faktura nr
1867-00000590), som Metrima hénvisat till, riknas till de aktuella ink&pen.

Inte heller har det i 6vrigt visats att direktupphandlingsgrinsen passerats.

Forvaltningsritten finner sammantaget att det utifran den utredning som
tillstéllts rédtten inte framgar att Metrima i sina inkdp skulle ha passerat di-
rektupphandlingsgrinsen. Det kan vidare konstateras att direktupphandling-
ar som genomf{drts tidigare 4n sex manader innan Metrimas ans6kan kom in
till domstolen inte som sddana kan 6verprdvas. Eftersom ansdkan kom in
den 27 maj 2018 innebir det att preskription intrétt for direktupphandlingar

genomforda fore den 27 november 2017.
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Forvaltningsritten anser dven i likhet med SHE Elnit att genomforda inkdp
4r motiverade med hinsyn till den synnerliga bradska som uppkommit och

att anskaffningen dr nodvéndig (se 6 kap. 8 § LUF).

Sammanfattning och slutsatser

Forvaltningsritten har funnit att det forelegat sakliga skl att avbryta upp-
handlingen. Ansdkan om &verprdvning av beslutet att avbryta upphandling-

en ska dirmed avslas.

Forvaltningsritten har inte heller funnit det visat att det forelegat ndgon
otillaten direktupphandling. Metrimas ansokan ska darfor dven avslas sdvitt
giller 6verprovning av direktupphandlingar. I den del ansokan avser direkt-
upphandlingar genomforda fore den 27 november 2017 har preskription

intritt, varfor ansokan i ndimnda del ska avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Karin Asberg

radman

Malet har beretts av foredragande juristen Carl Martin Golstam.
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Anvisningar for dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) = Producerar av Domse

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med férvaltningsrittens

beslut kan ¢verklaga. Hir framgér hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
miandagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller pd en l6tdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att Gverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprdvning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ing avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte Gverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Narmare regler finns 1 den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst net pa nista sida f6r
hinvisningat.

GOr sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

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

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
torvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarritten.

Sidatav2

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

Provningstillstand i kammarratten

Nir éverklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning dll om
milet ska tas upp till provaing.

Kammarritten ger prévningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten domt ratt.

® Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om fétvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

® Domstolen behéver ta upp malet f6r att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

* Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni intz far provningstillstand giller det
overklagade beslutet. Darfor ir det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har
fraigor. Adress och telefonnummer finns pa
torsta sidan i 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
térsérjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa fSrsvars- 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
térsétjningssekeorn, 20 kap.
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