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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammatritten meddelar provningstillstand.

Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Fast Entreprenad Bygg AB yrkar att kammarritten upphiver beslutet att
avbryta upphandlingen och anfor f6ljande. Forvaltningsritten har provat en
invindning som inte framstllts av Halmstads Fastighets AB, nedan HFAB,

ifrdga om forekomsten och tolkning av AFB.17 som innehéller en
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standardiserad skrivning om att upphandlingen inte kommer att genomforas
om inte de ekonomiska ramarna hélls. Forvaltningsritten har dven tolkat
skrivningen som ett skallkrav, vilket &r felaktigt. Skrivningen aterfinns i
princip i varje forfrégningsunderlag och syfiar till att en upphandlare ska
beredas en mojlighet att avbryta en upphandling om samtliga anbud ér for
hdga. Diremot syftar den inte till att en upphandlare ska kunna
diskvalificera enskilda anbud. Att tillita en upphandlare att plocka bort
odnskade anbud och ddrmed skapa en efterstrivansvird situation infor

utvirderingen strider mot principen om likabehandling och forutsebarhet.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad malet giiller
Frigan i mélet 4r om det finns sakligt godtagbara skil att avbryta
upphandlingen med hénsyn till bristande konkurrens efter att endast tva

anbud har 1imnats.

Rdttslig reglering

I lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU, och
Europarlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjdnster, nedan direktivet, saknas specifika bestimmelser om &terkallelse av

anbudsfordringar och avbrytande av upphandling.

En upphandlande enhet har ritt att sjélv avgora nir det finns forutsittningar
for att inleda en upphandling och nér en inledd upphandling behéver
avbrytas. Mdjligheten att avbryta en upphandling ir emellertid begrénsad

efter vad som foljer av EU-domstolens praxis.

I mélet C-92/OO,‘ HI (REG 2002 s. I-5553) anforde EU-domstolen med
hénvisning till sin dom i mélet C-27/98, Fracasso och Leitschutz (REG
1999, 5. 1-5697) att gemenskapsreglerna om offentlig upphandling inte
medfor att en upphandlande enhets befogenhet att avstd frdn en upphandling
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foreligger endast i undantagsfall eller nér det foreligger tungt vigande skl
(puhkt 40). I mélet fann domstolen vidare att de upphandlande enheterna ar
skyldiga att folja de grundldggande reglerna i fordraget i allménhet och
principen om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet
nér de beslutar att iterkalla en upphandling (punkt 47). Vidare uttalade
domstolen att den Gverprévning som ska goras inte far begrinsas till att

endast omfatta frigan om beslutet &r av godtycklig art (punkt 64).

I Fracasso och Leitschutz hade den upphandlande enheten vid prévningen
av stillda krav ansett att endast en anbudsgivare var limpad att delta i
anbudsforfarandet och darfor avbrutit upphandlingen. Fragan som stilldes
till domstolen var om myndigheten &r skyldig att tilldela kontraktet till den
enda anbudsgivare som har ansetts ldmpad att delta i forfarandet.
EU-domstolen erinrade om syftet med direktivet (93/37/EEC) att utveckla
en effektiv konkurrens inom omradet for offentlig upphandling (punkt 26).
Vissa bestdimmelser i direktivet har &ven uttryckligen detta syfte. Vid
selektivt forfarande ska under alla omsténdigheter antalet kandidater som
tillats 1&mna ett anbud vara tillrdckligt for att garantera en verklig
konkurrens och vid ett forhandlat forfarande far antalet kandidater som

tillats delta i forhandlingen inte understiga tre (punkt 27-28).

EU-domstolen anforde vidare att for att uppfylla syftet att utveckla en
effektiv konkurrens inom omrédet for offentlig upphandling avser direktivet
att organisera tilldelningen av kontrakt pd sddant sétt att den upphandlande
myndigheten kan jamfora olika anbud och vilja det forméanligaste pa
grundval av objektiva kriterier (punkt 31). Domstolen drog slutsatsen att nir
det endast kvarstér ett anbud kan den upphandlande myndigheten inte
jamfora priser eller andra kénnetecken hos olika anbud och ir dirfor inte
skyldig att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts limpad
att delta i forfarandet (punkt 32-33).
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I mélet C-138/08, Hochtief-Linde, upprepade EU-domstolen direktivets
syfte att utveckla en effektiv konkurrens. Tvisten vid den nationella
domstolen rérde ett forhandlat forfarande inom ramen fr en offentlig
upphandling av byggentreprenader. Det upphandlade beloppet dversteg
gemenskapstroskelvirdet. Entreprendrer ombads att komma in med
intresseanmélningar och mellan tre och fem anbudssokande skulle kunna
komma att uppmanas till anbudsléimnande. Fem anbudsskande anmilde sig
och den upphandlade enheten beslutade att fortsitta handldggningen av

forfarandet med de tva anbudssékande som bedomts vara limpliga.

EU-domstolen uttalade att &ven om kravet som &terfinns for selektivt
forfarande angéende att antalet uppmanade sokande méste vara tillrickligt
for att garantera en verklig konkurrens inte aterfinns betriffande
férhandlade forfaranden, sé &r den upphandlade myndigheten likvil
forpliktad att garantera verklig konkurrens (punkt 50). Frigan om ett
tillrdckligt antal anbudssdkande har bjudits in for att garantera verklig
konkurrens ska avgoras utifrin vad som kénnetecknar upphandlingen och

vad det dr som upphandlas (punkt 52).

Direktivets bestimmelser om minsta antal anbudssokande vid selektivt och
forhandlat forfarande for att uppna effektiv konkurrens motsvaras av
11 kap. 4 § LOU.

Kammarrittens bedomning

Det finns inte ndgon entydlig eller klar praxis i frégan om vad som kan
anses utgora sakligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling. Av
praxis foljer att nér endast en lamplig anbudsgivare dterstér efter
kvalificeringsfasen foreligger som regel godtagbara skil att avbryta
upphandlingen, jfr RA 2008 ref. 35. I det aktuella mélet har tva

anbudsgivare kvalificerat sig till utvérderingsfasen.
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Som ovan ndmnts har EU-domstolen vid ett flertal tillfdllen klargjort att ett
av syftena med direktivet om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling ar att utveckla och garantera verklig konkurrens. Vissa
bestémmelser innehéller dven uttryckligen detta syfte, se 11 kap. 4 § LOU. I
bestimmelsen anges att antalet anbudssékande ska vara tillridckligt stort for
att effektiv konkurrens ska kunna uppnds, minst fem vid selektivt forfarande
och minst tre vid forhandlat forfarande med foregdende annonsering eller

konkurrenspriglad dialog.

Aven om det inte i forevarande mal #r friga om vare sig selektivt eller
forhandlat forfarande kan en jadmforelse goras mellan vad som anses vara
tillrécklig konkurrens i dessa forfaranden och nér det foreligger sakligt
godtagbara skil att avbryta en upphandling pd grund av bristande
konkurrens. Vid bedémningen bér dven beaktas vad som kdnnetecknar

upphandlingen och vad det dr som upphandlas.

HFAB har uppgett att tva tidigare upphandlingar av liknande slag har
renderat i fyra inldimnade anbud. HFAB anser ddrmed att det ir ett
misslyckande ur konkurrenssynpunkt att upphandlingen endast attraherat
tvd anbud och att det inte kan utestutas att yttre faktorer, sésom annonsering
vid fel tidpunkt relativt med andra for marknaden mer intressanta
uppdragstillféllen, har haft betydelse for antalet inkomna anbud.
Upphandlingen har, enligt HFAB, inte lyckats tillvarata befintlig
konkurrens och anskaffningen bor foregas av en mer effektiv

konkurrensutséttning.

Att en upphandlande enhet vid utvérderingen upptécker att man inte lyckats
uppna en effektiv konkurrens och déarfor vill géra om upphandlingen ér ett

syfte som far anses vara vil 6verensstimmande med direktivets.
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Med hénsyn till objektet som upphandlas saknas skil att ifrdgasitta HFAB:s
beddmning att antalet inlimnade anbud inte representerar konkurrensen pa

marknaden och att man hade kunnat forvénta sig fler #n tva anbud.

Mot bakgrund av det anférda och vad HFAB anfoért om marknaden som
réder for den aktuella upphandlingen anser kammarritten att HFAB har
visat sakligt godtagbara skél att avbryta upphandlingen nér endast tva anbud

kommit in.

Det har inte heller i 6vrigt kommit fram att beslutet att avbryta
upphandlingen fattats i strid med nigon av de grundliggande principerna i

gemenskapsritten. Overklagandet ska dirfor avslas.

Beslutet att meddela provningstillstnd fir inte Sverklagas.

referent

/Alicia Westman
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BAKGRUND

Halmstads Fastighetsaktiebolag (HFAB) har genomfort upphandlingen Kyv.
Sten 8:28, Halmstad, Takunderhall, dnr HFAB 201 5/0063.

Den 7 maj 2015 har HFAB meddelat att upphandlingen avbryts och fram-
fort bl.a. féljande. Vid anbudstidens utging har det kommit in tv4 anbud,
varav det ena frén Fast Entreprenad Bygg AB (F ast). Den andra leverantd-
rens anbud héller sig inte inom HFABs budgeterade ramar, vilket innebér
att anbudet forkastas. D4 det saledes vid utvirderingen enbart aterstir ett
anbud viljer HFAB att avbryta upphandlingen med hénvisning till bris-
tande konkurrens. |

YRKANDEN M.M.

Fast yrkar att forvaltningsritten ska ogiltigforklara beshutet att avbryta
upphandlingen och bestimma att Fast ska tilldelas kontraktet. Fast anfor i
huvudsak f6ljande. HFAB har i strid med LOU uteslutit den andra anbuds-
givarens anbud med hénvisning till att anbudspriset &r for ho gt. I forfrag-
ningsunderlaget anges inte att anbud inte fir Overstiga en viss summa. Det
finns varken i LOU, praxis eller doktrinen nigon grund for att utesluta en
enskild anbudsgivare pa grund av for hogt anbudspris. Tvirtom blir konse-
kvensen av ett for hogt anbudspris att det blir svirt att vinna en upphand-
ling. For att avbryta en upphandling pa den aktuella grunden krivs att
samtliga anbud dverstiger den aktuella budgeten, men det har Fasts anbud
inte gjort. HFAB har séledes blandat samman 4 ena sidan grunderna for
uteslutning av leverantér och 4 andra sidan avbrytande av upphandling.
HFAB har péstatt att det finns sakligt godtagbara skl for att avbryta en
upphandling trots att det finns flera anbud att utvérdera. Om det vid en
upphandling endast éterstér en anbud kan det finnas saklig grund for av-
brytande, men inte nir det Aterstér tva anbud. Skalet for att det krévs sak-
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ligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling 4r att skydda anbudsgi-
varna mot godtycke. Anbudsgivare _liigger ned omfattande resurser p4 att
lagga anbud och har ritt att dtminstone f3 sitt anbud provat. .

Vidare &r den aktuella upphandlingen en i raden dar anbudsgivarna har bli-
vit allt firre. Fast och den andra leverantoren har under ménga ar limnat
anbud i samma upphandlingar. Det kan ha varit s att HFAB har tagit ovid-
kommande hénsyn, som har samband med ett annat avtal, i beslutet att
avbryta upphandlingen.

Fasts anbud har utvérderats som det vinnande anbudet. Om upphandlingen
inte avbrutits skulle Fast ha tilldelats kontraktet. Fast lider eller riskerar at
lida skada av beslutet att avbryta upphandlingen.

HFAB anser att Fasts anstkan ska avslas och anfor i huvudsak foljande.
Det forhdllandet att endast tv4 anbud kommit in innebér att det funnits god-
tagbara skal for att avbryta upphandlingen med hénvisning till bristfalligt
konkurrensutnyttjande. Av praxis framgér att en upphandlande myndighet
inte har nigon skyldighet att fullflja en inledd upphandling och att ritten
att vélja att avbryta en upphandling inte &r forbehsllen undantagssituation-
er (se bl.a. EU-domstolens avgtrande C-27/98, Fracasso och Leitschutz).
En upphandlande myndighet har ett stort beddmningsutrymme niir det gil-
ler att avbryta en upphandling. Den omstiindigheten att en upphandling inte
formétt utnyttja marknadens konkurrens p4 ett effektivt sitt utgdr godtag-
bart skal for valet att inte fullf5lja en upphandling.

HFAB bedomer att en upphandling med det nu aktuella kontraktsféremalet
under normala forhallanden ska locka fler &n tva anbudsgivare. Vid tv ti-
digare upphandlingar av liknande karaktir som HFAB genomfort 2014~
2015 kom fyra anbud in, vilket framgér av bilagda anbudsprotokoll (dnr
HFAB 2014/0040 och HFAB 2015/0041).
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+ Huruvida tva inkomna anbud #r tillrédckligt for att konkurrensutnyttjandet.
ska anses tillrackligt effektivt méste provas i varje fall for sig. Upphand-
lingsregelverket foreskriver i andra sammanhang att antalet anbud, for att
uppné effektiv konkurrens ska vara minst tre till fem (se 11 kap. 4 § LOU,
jfr dven EU-domstolens héinvisning till detta i C-27/98, Fracasso och
Léitschutz, p. 26-28). Det miste betraktas som ett misslyckande ur konkur- ‘
renssynpunkt att en upphandling endast attraherar tvi anbud, d& dennu -
aktuella marknaden kiinnetecknas av ett forhallandevis stort och mangfa-
-cetterat konkurrenstryck med ménga aktérer av varierande storlek. Det kan
bero pa fSrfrgningsunderlagets utformning, eller yttre faktorer sisom tid-

punkten for annonseringen.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

En skn'ftlig underréttelse ska snarast mojligt 14mmnas till anbudsstkandena
och anbudsgivarna dven nér en upphandlande myndighet beslutar att ay-
bryta en upphandling for vilken det har gitt ut inbjudan att Jimna anbud
samt vid beslut att géra om upphandlingen. I underrittelsen ska skilen for
beslutet anges (9 kap. 9 § andra stycket LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlaggande princi-
perna il kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
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ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

En upphandlande enhet har enligt EU-domstolens praxis ingen skyldighet
att fullfSlja en paborjad upphandling. Ett sadant beslut maste dock félja de
grundldggande reglerna i fordraget i allménhet och principen om frbud
mot diskriminering p4 grund av nationalitet i synnerhet (C-92/00, HI, REG
2002 a. I-05553 punkt 41 och 47). EU-domstolen har vidare uttalat att ett
beslut att avbryta en upphandling inte &r forbehallet undantagssituationer
eller da det finns tungt véigande skil (C-27/98 Fracasso och Leitschultz,
punkt 23 och 25).

Utgéngspunkten &r drmed att en upphandlande enhet har ritt att sjélv av-
gora nér det finns forutsittningar for att inleda en upphandling och nir en
inledd upphandling behéver avbrytas, dven om mdjligheten att avbryta en
upphandling 4r begriinsad enligt ovan. Ett beshut att avbryta en upphand-
ling méste dock vila pa sakligt godtagbara skl och fir inte vara godtyck-
ligt (ifr RA 2009 ref. 43).

Bland skl som i praxis har ansetts vara sakligt godtagbara kan bl.a. nim-
nas omsténdigheten att endast ett anbud aterstar, dvs. bristande konkurrens.
(fr C-27/98, Fracasso och Leitschutz samt RA 2008 tef. 35), att en upp-
handlande enhet efter att ha bedomt anbuden inser att den med hénsyn till
innehéllet i forfrigningsunderlaget inte har méjlighet att vilja det bista
anbudet (jfr C-244/02, Kauppatalo Hansel) och for dyra anbud (& RA
20009 ref. 43).

I mél om &verprovning enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling ér felaktig pa ett klart stt ska ange pa vilka

omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor be-
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SN grénsas till de grunder som parten aberopar (jfr Hogsta forvaltningsdomsto-
lens avgérande RA 2009 ref. 69).

Utredningen

Av Forfragningsunderlag, Administrativa foreskrifter den 6 mars 2015
framgér bl.a. foljande.

AFB.11 Upphandlingsférfarande
Forenklad upphandling.

AFB.17 Forutsittmingar for upphandlingens genomfirande
Entreprenaden kommer att upphandlas under foljande forutsittningar:
- Att bestillarens ekonomiska ramar halles.

Innan avtal tecknas med entreprendren ska denna kunna visa att foretaget uppfyll-
ler sina skyldigheter gentemot samhillet och bl.a. inbetalar skatter och avgifter
m.m. Bestillaren forbehaller sig ritten att forkasta samtliga anbud samt inte av-
ropa option.

AFB.5 Anbudsprévning
Bestéllaren forbehaller sig ritten att forkasta anbud.

AFB.53 Privning av anbud

Det anbud som uppfyller samtliga ska-krav samt har lagst pris kommer att antas.

Forvaltningsrdttens avgérande

Fragan i mélet dr om det funnits sakligt godtagbara skl for HFAB att av-
bryta upphandlingen och om det beslutet i Svrigt star i Gverensstimmelse
med de grundliggande unionsrittsliga bestimmelser och principer som

réder inom omrédet for offentlig upphandling.

Av praxis (RA 2005 ref. 62) och lag (16 kap. 12 § LOU) fsljer att allmén for-

* valtningsdomstol kan Sverpréva beslut om att avbryta en upphandling.

En upphandlande myndighet kan avbryta en upphandling fram till dess att ett
kontrakt fSreligger. En forutsittning for ett sidant beslut &r att det dr sakligt
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grundat. Anbudsgivaren ska skriftligen underrittas om beslutet och om skilen
for detta. En sidan underrittelse har limnats av HIFAB.

HFAB har avbrutit upphandlingen med hénvisning till att det varit fréga
om bristande konkurrens, eftersom endast tva anbud lsimnats och endast
Fasts anbud terstod efter att det andra anbudet uteslutits d3 det bedomts
overskrida HFABs budget for upphandlingen. HFAB har direfter dven
anfort att redan det forhallandet att endast tva anbud kommit in i sig inne-
bir att det varit friga om bristande konkurrens och att det diirfor funnits
sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen.

Fast har bland annat anfbrt att det inte finns nagot krav i forfragningsun-
derlaget pa att anbud inte far Gverstiga en viss summa. F Orvaltningsritten
konstaterar emellertid att det i de administrativa foreskrifterna, AFB. 17
Forutsittningarna for upphandlingens genomforande, anges bl.a. att entre-
prenaden kommer att upphandlas under fSrutsattningen att bestillarens
ekonomiska ramar halls. Fast inte har bestridit HFABs uppgift om att den
andra anbudsgivarens anbud &verskridit HFABs budget och det har inte
heller kommit fram skl for att ifrdgasitta HFABs bedémning i denna del
(fr Kammarritten i Goteborgs dom den 18 mars 2014 mﬁl nr 7224-13).
Dérmed beddmer forvaltningsratten att HFAB haft sakligt godtagbara skal
for att avbryta upphandlingen pa grund av dels att det anbud som en annan
leveranttr dn Fast limnat &verskridit budget (jfr bl.a. RA 2009 ref 43)',' |
dels att endast ett, niimligen Fasts, anbud dérmed &terstod Gfrbla. RA
2008 ref. 35). Det har inte heller kommit fram att de grundléggande prin-

ciperna i unionsritten tritts for nir.

HFAB har sdledes haft sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandling-

en. Fasts ansokan ska déirfor avslas.
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Féredragande i malet har varit foredragande juristen Asa Wallin.
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