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BAKGRUND

MKB Fastighets AB (MKB) genomf6r upphandlingarna Totalentreprenad
takbyte, installation av F-flaktar samt byte av stigarledningar inom Lange-
land 3 i Malmo (mél nr 10431-17), Totalentreprenad Persborg takomldgg-
ning etapp 5 inom Persborg 12 och 13 i Malmé (mal nr 10432-17) samt To-
talentreprenad fonsterbyte och omfogning av fasad inom Vérjan 7 i Malmé
(mal nr 10433-17). Upphandlingarna genomfors med forenklat forfarande
enligt LOU.

MKB har den 19 september 2017 beslutat att avbryta samtliga upphandling-
ar och har som skél hirfor angivit att samtliga inkomna anbud &verstiger

budgeten for respektive projekt.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Folkets Bygg HB (Folkets Bygg) anstker om dverprévning av upphand-
lingarna och yrkar att avbrytandebesluten ska ogiltigforklaras. Vidare yrkar
bolaget med stod av 38 kap. 8 § rittegdngsbalken att férvaltningsrétten ska
foreldagga MKB att till domstolen ge in de budgetbeslut som avser upphand-
lingarna (edition), eller i vart fall himta in besluten inom ramen for sin ut-

redningsskyldighet.

Som grund f6r sin talan anfor Folkets Bygg bl.a. foljande. For att en upp-
handlande myndighet ska ha ritt att avbryta en upphandling krévs att beslu-
tet om avbrytande grundas pa sakligt godtagbara skil och inte &dr godtyck-
ligt. Vidare far inte de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna
asidosittas. Ett sakligt godtagbart skil kan vara att de anbud som kommit in
overstiger myndighetens budget for upphandlingsforemalet. For att ett bud-
getdverskridande ska utgora ett sddant sakligt godtagbart skl for avbry-

tande kravs dock att det faktiskt ror sig om att budgeten skulle 6verskridas
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om det mest fordelaktiga anbudet antogs. Det dr den upphandlande myndig-
heten som har bevisbordan for att ett sakligt godtagbart skél for avbrytande

ar for handen.

I de nu aktuella upphandlingarna saknas sakligt godtagbara skl for avbry-
tande eftersom inte samtliga anbud Gverstiger budget for respektive upp-
handling. Aven om det skulle vara s har besluten att avbryta upphandling-
arna varit godtyckliga. Folkets Bygg har ldmnat konkurrenskraftiga anbud
och det &r troligt att de vid utvédrdering skulle visa sig vara de ekonomiskt
mest fordelaktiga. Folkets Bygg riskerar dérfor att lida skada eftersom bola-

get inte ldngre har mojlighet att tilldelas kontrakten.

Folkets Bygg har tagit del av en annan leveranttrs begéran om att fa del av
det budgetbeslut som tagits infor respektive upphandling men som MKB
avslagit med hinvisning till att det rdder sekretess for uppgifterna. Hogsta
forvaltningsdomstolen har i en dom fést avgdrande vikt vid att det var utrett
i det mélet att de anbud som &terstod i upphandlingen var hégre &dn vad upp-
handlande myndighets budget tillét och att tjinsten visade sig vara dyrare &n
vad myndigheten haft anledning att rikna med (RA 2009 ref. 43). I de nu
aktuella upphandlingarna har MKB inte visat vilken budget man haft att
forhélla sig till och det har inte heller varit méjligt for anbudsgivarna att fa
del av budgeten inf6r upphandlingarna. MKB har inte visat att inkomna an-
bud strider mot budgeten f6r projekten. Folkets Bygg ifragasétter om det

over huvud taget finns ndgon beslutad budget for projekten.

Utifrdn MKB:s agerande ligger det néra till hands att misstédnka att avbry-
tandebesluten egentligen grundas pa att ’fel” anbudsgivare har lamnat de
mest fordelaktiga anbuden i upphandlingarna. Det finns starka indikationer
pé att MKB inte 6nskar att Folkets Bygg ska vinna ndgon upphandling ef-
tersom MKB gett Folkets Bygg tillfille att yttra sig 6ver omsténdigheter

som utgdr skél for uteslutning. Folkets Bygg skulle vidare vunnit upphand-
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lingarna med sddana marginaler till 6vriga anbudsgivare att &ven det starkt
talar for att Folkets Bygg inte har dverskridit ndgon budget. Principen om
genomsyn ska tillimpas i mal om upphandling vilket i nu aktuellt fall inne-
bér att domstolen ska se forbi MKB:s allménna pastdende om Sverskridande

av budget. Avbrytandebesluten ska dérfér upphévas.

Enligt 20 § forvaltningsprocesslagen ska skriftlig handling som &beropas
som bevis tillstédllas ratten utan dréjsmal. 1 38 kap. 8 § réttegdngsbalken
anges att ritten far forordna att en allmén handling, som kan antas &ga bety-
delse som bevis, ska tillhandahallas. Budgetbesluten dr av avgorande bety-
delse som bevis for att MKB saknat sakligt godtagbara skil for avbrytande-

besluten.

Det intyg som MKB har givit in och som undertecknats av administrativ
chef och juridisk samordnare visar varken prisnivan pa inkomna anbud eller
vilken budget MKB haft for de tre upphandlingarna. Intyget kan inte heller
tillmétas ndgot stérre bevisvérde eftersom det utfdrdats av personer som ar

anstillda av MKB.

Om rétten inte bifaller editionsyrkandet ska i vart fall rdttens utrednings-
skyldighet anses omfatta att begéira in budgetbesluten av MKB i enlighet

med 8 § forvaltningsprocesslagen.

Det saknas i vart fall sakligt godtagbara skél f6r avbrytande av Pers-
borgsupphandlingen. MKB har vid tva tidigare tillféllen, i mars respektive
april 2017, genomfort férnyade konkurrensutséttningar avseende detta pro-
jekt inom ramen for tidigare upphandlat ramavtal och avbrutit bada forfa-
randena. Skilet for avbrytandet vid det forsta tillfillet var 6verskridande av
budget. Efter att ett identiskt underlag skickats ut pa nytt avbréts den forny-

ade konkurrensutséttningen av oklar anledning.
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MKB:s agerande ir inte forenligt med syftena bakom LOU. Redan vid det
forsta tillfdllet borde MKB ha tagit stillning till rimligheten i den uppsatta
budgeten. I vart fall borde det efter den andra konkurrensutsittningen ha
statt klart for MKB att man hade anledning att forvénta sig anbud pa den
prisnivd som kom in i Persborgsupphandlingen. Nér en myndighet for tredje
géngen fattar beslut om att avbryta en upphandling med hinvisning till
overskriden budget kan detta skil inte lingre anses vara sakligt godtagbart.
Det dr ocksd svért att forstd att MKB avser att annonsera ut projektet pa
nytt, vilket anges i avbrytandebesluten. Det vore riittsosikert och dessutom
skadligt for konkurrensen pa marknaden om en upphandlande myndighet
medgavs ritt att gdng pa gang avbryta en upphandling trots att fSremalet for
upphandlingen i stort kvarstatt oféréndrat och flera konkurrenskraftiga an-

bud inkommit.

MKB bestrider bifall till ansskan och till yrkandet om edition eller inhim-
tande av budgetbesluten inom ramen for domstolens utredningsskyldiget

samt anfor i huvudsak féljande.

MKB har avbrutit upphandlingarna i enlighet med LOU och forfrignings-
underlagen eftersom inkomna anbud 6verstiger budgeten for projekten. Av
praxis framgér att ett sakligt godtagbart skl for att avbryta en upphandling
dr om budget for projektet kommer att 6verskridas om anbud antas. Detta
séirskilt om upphandlande myndighet uttryckligen i forfragningsunderlag
angett att upphandlingen kan komma att avbrytas om inkomna anbud 6vers-
tiger bestéllarens budget. Forfragningsunderlagen for upphandlingarna in-
nehéller sddan upplysning. Folkets Bygg har inte lidit och kan inte komma
att lida ndgon skada av avbrytandebesluten. En eventuell brist i avbrytandet
av upphandlingarna 4r i var fall inte av sddan art och dignitet att atgird en-

ligt 20 kap. LOU &r motiverad.
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Det har inte varit mojligt for Folkets Bygg att fa del av budgeten inf6r pro-
jekten da sekretess géller for sddan information. Dock framgér det av ett
intyg utfirdat av administrativ chef och juridisk samordnare vid MKB att
offererade anbudssummor i upphandlingarna medfér att budgeten for pro-
jekten inte kan hallas. Budgetbesluten har inte betydelse som bevis. Enligt
38 kap. 8 § rittegangsbalken krévs synnerlig anledning for editionsforeldg-
gande om féreteende av handlingen skulle innebéra att yrkeshemlighet up-
penbaras. Med hénsyn till att officialprincipen ska tillampas med f6rsiktig-
het i upphandlingsmél och budgetbesluten inte behdvs for en effektiv dver-
prévning dr férvaltningsritten inte heller skyldig att inhdmta besluten inom

ramen for sitt utredningsansvar.

[ vart fall ska inte Folkets Bygg far ta del av budgetbesluten eftersom det
skulle vara himnade f6r konkurrensen och dven styrande for nivan pa anbu-
den i kommande upphandlingar. Vidare kan MKB lida skada om potentiella
anbudsgivare far uppgifter om hur MKB berfiknar budget infér kommande

projekt.

Det framgar av praxis att alltfér hdga prisnivaer och ekonomiska skl méste
kunna utgora sakliga skil for att avbryta en upphandling. Det &r inte heller
rimligt att kréva att upphandlande myndighet uttryckligen i forfrAgningsun-
derlag eller dérefter i avbrytandebeslut anger budgetramen f6r upphandling-
en eftersom detta inte kan anses forenligt med syftet med upphandlingsfor-
farandet da upphandling ska gras med utnyttjande av de konkurrensmdjlig-
heter som finns och i dvrigt genomforas affarsmassigt. Det syftet skulle
omintetgdras om budget och hégsta mojliga prisram var kénda for anbuds-
givarna. Det framgér inte av praxis att upphandlande myndighet méste pre-
sentera budget vid avbrytande av upphandling, utan vad Hogsta forvalt-
ningsdomstolen uttalar &r att det i det aktuella mélet fanns tillfredsstéllande

utredning (RA 2009 ref. 43). Upphandlingarna har visat sig vara dyrare 4n



FORVALTNINGSRATTEN DOM 10431-17 m.fl.

I MALMO
Avdelning 1

vad MKB haft anledning att rikna med och avbrytandet av upphandlingarna
har darfor vilat pa sakligt godtagbara skil.

MKB har, avseende de arbeten som omfattas av Persborgsupphandlingen,
tidigare genomfort fornyad konkurrensutséttning inom ramen for ett upp-
handlat ramavtal for tétskikt. Inkomna anbud Sversteg budgeten och nir
MKB ringde runt till dem som ldmnat anbud for att informera om att upp-
handlingen avbrutits kom det fram att anledningen till de héga anbudspri-
serna bl.a. var att entreprenadtiden var for kort. Nar MKB genomforde en
fornyad konkurrensutsittning inom ramen for det upphandlande ramavtalet
justerades dérfor entreprenadtiden. Inkomna anbud dversteg emellertid fort-
farande MKB:s budget for projektet och upphandlingen avbréts. MKB be-
slutade dérfor att genomfora nu aktuell upphandling och att rikta sig till hela
markanden och inte enbart till de upphandlade ramavtalsleveranttrerna i
poolen. Underlaget reviderades for att 6ka konkurrensen och dirmed fa in

anbud med ldgre anbudspriser.

Upphandlingen avser den sista etappen av arbeten p& Persborg. MKB har
tidigare genomfort upphandlingar av fyra etapper som avsett motsvarande
arbeten. MKB har dérfor haft mycket god kdnnedom om vad den hir typen
av arbeten ska kosta och budgeterat dérefter. De férnyade konkurrensutsitt-
ningarna och upphandlingen har dérfor, vid alla tre tillfillena, visat sig vara
dyrare &n vad MKB haft anledning att rikna med. Avbrytandet har dérfor
vilat pé sakligt godtagbara skl.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser m.m.

Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller
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nagon annan bestimmelse i lagen och, p4 talan av en leverantdr som har
lidit eller kunnat komma att lida skada, besluta att en upphandling ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dérvid géller att

ritten endast provar de sdrskilt angivna frdgor som s6kanden tar upp.

Enligt 4 kap.1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten tar forst stillning till om MKB haft ritt att avbryta de
aktuella upphandlingarna. I samtliga fall har det skél som MKB angivit varit

att limnade anbud har dverstigit budgeten for respektive projekt.

Officialprincipen, dvs. réttens skyldighet enligt 8 § forvaltningsprocesslagen
att se till att ett mal blir s utrett som dess beskaffenhet kriver, ska tillimpas
med forsiktighet i mal om offentlig upphandling eftersom de ror ekono-
miska férhéllanden mellan néringsidkare. Som huvudprincip bor krivas att
den part som gor gillande att en upphandling &r felaktig klart anger pd vilka
omstindigheter han grundar sin talan. Om part utan framgéng har begért hos
den upphandlande myndigheten att fa ta del av uppgifter som han &nskar
aberopa till stod for sin talan ankommer det pa domstolen att préva om
uppgifterna krivs for att domstolen ska kunna utsitta forfarandet f6r en
effektiv granskning. Om s8 befinns vara fallet, &r rétten skyldig att inom
ramen for sitt utredningsansvar fordra in uppgifterna fran den upphandlande
myndigheten (se HFD 2015 ref. 55 och EU-domstolen i mél C-450/06,
Varac).
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Folkets Bygg hivdar att de skél for avbrytande som MKB anger inte dr kor-
rekta utan godtyckliga och synes grunda den uppfattningen framst pa att
MKB &vervigt att utesluta Folkets Bygg fran upphandlingarna och att Per-
storpsupphandlingen édven tidigare avbrutits med hanvisning till att Iimnade

anbud dverskrider budget.

Av praxis framgér att en upphandlande myndighet har ritt att avbryta en
upphandling om det finns sakligt godtagbara skél for det och den upphand-
lande myndigheten har iakttagit de grundldggande principerna som bér upp
LOU. Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att
det foreligger ett sakligt godtagbart skil for att avbryta en upphandling. Den
omstidndigheten att samtliga anbud 6verskrider den upphandlande myndig-

hetens budget anses utgéra godtagbara skél att avbryta en upphandling.

I de administrativa foreskrifterna for de aktuella upphandlingarna anges att
bestéllaren har ritt att avbryta upphandlingarna om det foreligger sakliga
skél for avbrytande, t.ex. att inkomna anbud inte ryms inom projektens bud-
get (ABF.17). Folkets Bygg yrkar att férvaltningsrétten inom ramen for sin
utredningsskyldighet ska begéra in budgetbesluten. MKB har sekretessbe-
lagt besluten med hénvisning till att upphandlingarna ska gtras om och att
de nya forfarandena bor genomforas med utnyttjande av de konkurrensmaoj-
ligheter som finns. MKB gor gillande att det syftet skulle omintetgéras om
uppgifterna om hdgsta mojliga pris var kéinda for tinkbara anbudsgivare.
Nir annan anbudsgivare har begért ut uppgifterna har Kammarritten i Gote-
borg avslagit begéran. Folkets Bygg far dirmed anses ha forsokt fa del av
uppgifterna.

MBK har som bevisning i malen &beropat handlingar, utfdrdade av admi-
nistrativ chef och juridisk samordnare vid MKB, dér dessa intygar att offe-
rerade anbudssummor i upphandlingarna medfor att bolagets budget for

projekten inte kan hallas, dvs. att samtliga anbud 6verstiger MKB:s budget
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for respektive projekt. Det har inte kommit fram nigra omstéindigheter som
ger anledning att ifrdgasétta intygen som bevis eller uppgifterna i dem. For-
valtningsritten finner dérfor, med beaktande av vad som sagts ovan om till-
ldmpningen av officialprincipen i upphandlingsmal, att budgetbesluten inte
behovs for att rétten ska kunna gora en effektiv 6verprévning av upphand-

lingarna.

Folkets Bygg yrkar dven att MKB med st6d av reglerna om edition i 38 kap.
8 § rittegéngsbalken ska alidggas att 1dmna in budgetbesluten. Enligt
ndmnda lagrum fér rétten besluta att allmén handling som kan antas ha be-
tydelse som bevis ska tillhandahallas. Enligt andra stycket i paragrafen gél-
ler undantag bl.a. for handling genom vars foreteende yrkeshemlighet skulle
uppenbaras, om det inte finns synnerlig anledning. Med yrkeshemlighet
avses information som en néringsidkare haller hemlig och vars r&jande
skulle vara &gnat att medfora skada for nédringsidkaren i konkurrenshénse-
ende. Kammarritten i G6teborg har i det ovan ndmnda beslutet den 24 no-
vember 2017 avslagit 6verklagandet av MKB:s beslut att inte 14mna ut bud-
getbesluten med motiveringen att MKB kunde antas lida skada om uppgif-
terna ldmnades ut eftersom bolaget har for avsikt att annonsera ut upphand-
lingarna pa nytt och att anvénda de efterfragade uppgifterna i framtida upp-
handlingar. Mot bakgrund av vad som nu sagts &r det forvaltningsréttens
uppfattning att de aktuella uppgifterna utgér yrkeshemligheter som &r un-
dantagna fran editionsplikt enligt 38 kap. 8 § andra stycket réttegéngsbal-

ken.

Forvaltningsritten finner att MKB genom de &beropade intygen gjort sanno-
likt att samtliga anbud som ldmnats i de aktuella upphandlingarna &verstiger
MKB:s budget for respektive projekt. Det har inte heller framkommit att de
grundldggande principerna enligt LOU é&sidosatts. MKB har dédrfor haft sak-
ligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingarna, i vart fall avseende

projekten Langeland och Virjan.

10
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Vad giller projektet Persborg har MKB tidigare genomfort tva fornyade
konkurrensutsdttningar. Bolaget har redogjort for férutséttningarna och re-
sultatet av dessa och for de atgirder som vidtagits for att pa nytt kunna kon-
kurrensutsitta projekten pa marknaden. MKB har dven uppgivit att bolaget
budgeterat utifran den kéinnedom bolaget har av motsvarande upphandling-
ar. Med hénsyn till vad som har kommit fram i den delen anser f6rvaltnings-
rétten att MKB dven gjort sannolikt att bolaget haft sakligt godtagbara skil
att avbryta Persborgsupphandlingen.

D4 sakligt godtagbara skil foreligger for att avbryta samtliga upphandlingar

ska Folkets Byggs ans6kan om dverprévning avslas.

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

Kerstin Hardgren

Maria Persson har foredragit mélen.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
lamnas till fétrvaltningstatten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part raknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammartritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgérande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med éverklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Gver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen f6r avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stod f6r
en begiran om prévningstillstind,
4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt

bevis.

Forts. néista sida

www.domstol.se



Anvisning for éverklagande DV 3109/1B LOU - Producerat av Domstolsverket « 2017-06

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprovning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster,

* lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

* lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

® lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

* lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hiavt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett overklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vanda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






