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Genom f6rfrégningsunderlag daterat den 1 juli 2008 erbjsds leverantdrer att
inkomma med anbud i Ale kommuns upphandling avseende forstarknings-
atgérder inom f.d. Surte glasbruksomréde. Fundator Entreprenad AB (nedan
Fundator) var en av tva anbudsgivare i upphandlingen. Ale kommun beslu-
tade den 1 oktober 2008 att avbryta upphandlingen. Som skl for beslutet
anfordes att det fanns sddana oklarheter i den tekniska beskrivningen att en
korrekt utvirdering inte kunde genomforas. Ale kommun (nedan kommu-
nen) tillkinnagav &ven att kommunen avsag ldgga ut en reviderad anbuds-

forfrdgan inom en vecka.

YRKANDEN M. M.

Fundator yrkar i ansdkan om &verprdvning att upphandlingen ska fortsétta
och att anbuden ska utvérderas utifrén de forutséttningar som angavs i upp-
handlingen. Fundator yrkar &ven att l4nsrétten ska forordna att den nya
upphandlingen inte far avslutas forréin ldnsritten fattat beslut i den avbrutna
upphandlingen. Fundator anfor bl.a. foljande. Det har kommit in tva anbud
som dverensstdmmelser med forfragningsunderlaget och inget av dem in-
nehéller ndgra reservationer. Bolagets anbud &r mest fordelaktigt och borde
ha antagits. Det finns inga oklarheter i anbudsunderlaget. Kommunen har
begirt bekréftelse pé att samtliga kostnader for omh#ndertagande av for-
orenade massor ingér i anbudet samt ett fortydligande avseende ingende
moment och val av metod for ett antal punkter poster i méngdforteckning-
en. Bolaget har limnat begérda uppgifter och upplyst om att kostnaderna
for schakt och borttransport ingér samt att bolaget ser stora méjligheter att
spara bade kostnader och miljé genom att ateranvéinda rena massor eller
massor med fororening. Bolagen har inte haft olika férutsittningar och ut-
gangspunkter for hanteringen av de férorenade massorna. Den enda skillna-

den, forutom priset, &r att de valt olika deponianliggningar for de fororena-
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de massorna. Om den upphandlande enheten ansag att det fanns oklarheter
som man ville klarligga borde man ha gjort det i ett upphandlingsfrfaran-
de. Att det andra bolaget hade for avsikt att transportera de aktuella forore-
nade massorna till en deponianléggning i Kumla r ingen anledning till att
avbryta upphandlingen. Bolagets anbud grundar sig pa anbudshandlingarna
och strider inte mot de i handlingarna angivna reglerna av omhéndertagande
av fororenade massor. Att dra slutsatsen att alla schaktmassor &r sa forore-
nade att de inte kan ateranvindas strider mot de utredningar som finns med
i forfragningsunderlaget och innebér onddiga kostnader. Kommunen med-
ger att uppgifterna i miljokonsekvensbeskrivningen (nedan MKB: n) ger
vid handen att delar av schaktmassorna skulle kunna ateranvéndas pé ett
eller annat sitt. Provtagningarna och analyserna som &r gjorda i MKB: n
beror till storsta delen arbetsomridet medan huvudstudierapporten (nedan
EBH), som kommunen tycks ha grundat sina slutsatser p, till storsta delen
berdr det 6vriga industriomradet som ligger utanfér arbetsomrédet. Det
hjélper inte att handlingen &r uppréttad vid en senare tidpunkt om proven &r
tagna pa fel stille det vill siga utanfor arbetsomrédet. Att det andra bolagets
anbud #r hdgre 4n vad budgeten tilldter saknar relevans eftersom bolagets
anbud ligger inom budgetramen. Det andra bolagets anbud &r felréknat med
cirka 2,6 miljoner. Anbudssumman ska vara 18,3 miljoner och utgdr till-
fredstillande konkurrens. Bolagets anbud uppfyller alla villkor och ryms

inom kommunens budget for entreprenaden.

Kommunen anser att Fundators ansékan om éverprévning ska avslas och
anfor bl.a. foljande. Efter att ha sett stora prisskillnader i de offererade pri-
serna misstinkte man att anbudsgivarna tolkat forfragningsunderlaget pé
olika sitt. Anbudsgivarna tillstilldes dérfor likalydande brev dér man be-
girde bl.a. en bekriftelse pa att samtliga kostnader for omhindertagandet av
fororenade massor ingick i anbudet samt ett fortydligande avseende ingéen-
de moment och metodval for ett antal poster i den prissatta méngdforteck-

ningen. Av de erhallna svaren framkom att anbudsgivarna hade olika ut-
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gangspunkter vad gillde frigan om hantering av férorenade schaktmassor.
Fundator hade réiknat med att 75 procent av de férorenade schaktmassorna
skulle kunna ateranvéndas och att 25 procent skulle kéras till Borgs deponi.
Det andra bolaget avsag troligen att transportera alla de férorenade massor-
na till en deponianliggning i Kumla. Av méngdforteckningen (nedan MF)
och miljékontrollprogrammet (nedan MKP) framgar att man forutsétter att
de fororenade schaktmassorna ska bortfraktas till lamplig deponianligg-
ning. I MKB:n finns dock uppgifter som ger vid handen att delar av de ak-
tuella schaktmassorna skulle kunna anvéndas pé ett eller annat sitt. Aven
om man kan tycka att anbudsgivarna borde ha utgatt fran de nyare beskeden
som finns i MF och MKP kan inte bortses fran att forfragningsunderlaget
med sina bilagor innehaller uppgifter som kan leda till helt olika utgéngs-
punkter vid berdkningen av pris i upphandlingen. Lansstyrelsen, som #r
tillsynsmyndighet nér det giller de aktuella frdgorna, har tydligt uttalat att
det inte &r méjligt att &teranvinda nigon del av de aktuella schaktmassorna
utan att de maste omhéndertas av deponianliggning vilket foranlett skriv-
ningarna i MF och MKB. Forfragningsunderlaget borde ha varit tydligare
och skrivningarna i MKB: n som indikerande att det skulle vara mojligt att
ateranvénda en del av schaktmassorna borde ha skrivits bort. Regeringsrit-
ten faststéllde i mél 7679-06 att bristande konkurrens och for h6gt offererat
pris utgjorde sakliga skél for att avbryta en upphandling. Det andra bolagets
anbud &verstiger den budget som faststillts for entreprenaden. I forutsitt-
ningar f6r upphandlingen anges att upphandlingen genomforas under forut-
séttning att entreprenaden ryms inom planerad budget. Dértill kommer att
Fundators anbud bygger pa att fororenade massor ska omhéndertas pé ett
sétt som inte &r tilldtet, vilket innebér att anbudet inte kan antas. Om négot
av anbuden &nda skulle kunna antas s foreligger det, med endast ett anbud
att prova, ingen tillfredstillande konkurrens i upphandlingen. Man har séle-

des haft sakliga skil for étt avbryta upphandlingen.

DOMSKAL
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Gdllande bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol anstka om atgirder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfo6rt att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen

skall goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av EG-domstolens dom den 18 juni 2002 i mél C-92/00 f6ljer att ett beslut
att avbryta en paborjad upphandling kan 6verprovas och i forekommande
fall ogiltigférklaras av den anledningen att beslutet strider mot gemenskaps-
rittsliga principer om offentlig upphandling eller de nationella regler som
innebér inforlivande av denna ritt. I RA 2005 ref. 62 uttalade Regeringsrit-

ten att nyss nimnda Sverprovning ska ske i forvaltningsdomstol.

Utredningen
Punkt AFB.15 stycke 3 i forfragningsunderlaget har foljande lydelse.
»Upphandlingen genomfsrs under forutsétining att entreprenaden ryms

inom planerad budget.”

Punkt 3.2 i MKP:n, daterad den 30 maj 2008, som ingar i forfrdgningsmate-

rialet har bl.a. f6ljande lydelse. ”Som framgér av méngdbeskrivningen ut-
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fors merparten schakt i vatten. Massorna flyttas relativt omgaende fran
schaktomrédet till en omlastningsplats i avvaktan pé transport till mottag-

ningsanldggning.”

Punkt 3.3 i MKP:n har bl.a. foljande lydelse. "I entreprenaden ingér att sva-
ra for att schaktmassorna omhéndertas vid lamplig mottagningsanlédggning.
Detta innebér att entreprenaden ldggs svara for att eventuella krav f6r mot-
tagningsanlédggningen pa kompletterande miljsanalyser genomfors. Vidare
att 16sa borttransporten av massor vilket i praktiken kan ske genom anting-

en sj6- eller landtransport.

Punkt 2.3.4 i MKB: n, daterad den 9 juli 2004, som ingér i forfrégningsma-
terialet har bl.a. fsljande lydelse. *Miljétekniska understkningar har utforts
i flera omgéngar inom omradet i syfte att klargsra fororeningsgraden i mark
och sediment. Totalt har 22 jordprov frin mark inom den aktuella strandlin-
jen analyserats vid ackrediterat laboratorium. Analysresultaten visar att om-
radet generellt &r kontaminerat av arsenik, kadmium, koppar, nickel och bly
samt av cancerogena PAH. I cirka 75 procent av provpunkterna lag uppmét-
ta halter inom intervallet mellan Naturvardsverkets generella riktvirde for
kénslig, KM, respektive mindre kinslig, MKM, markanvéndning. I 6vriga
sex punkter var halterna betydligt hogre #n det generella riktvirdet for
mindre kéinslig markanvéndning. Det har blivit nigot av en praxis i Sverige
att jord med halter 6ver generellt riktvarde for kanslig markanvandning #r
att anse som “fororenad” och ddrmed stélls krav pa hur massorna ska hante-
ras och vart de ska omhéndertas (4teranvéndning, atervinning eller i sista

hand deponering).”

Punkt 4.2.2. i MKB: n har féljande lydelse. ”Schaktmassorna har indelats i
fyra klasser beroende pa fororeningstyp. De olika klasserna foreslas att han-

teras enligt foljande tabell:”




Sida 7

i LéNSRATTEN | . . DOM , . .2464-08E
Fororeningsniva Omhéndertagande
< generellt riktvirde KM valfri ”schaktmassetipp”
generellt riktvirde KM — MKM ateranvandning i lampligt projekt

(endast i samrad med tillsynsmyn-
dighet!) Tackmassor till avslut-

ningsarbeten inom deponier

(skyddsskikt.)
> hogre dn generellt riktvérde for Tackmassor till avslutningsarbeten
MKM inom deponier (skyddsskikt.) Depo-

ni/mottagningsanldggning med till-

stdnd t.ex. Flaskebo (Renova).

Lénsrdtten gor foljande bedomning
Lansrétten provar inte det interimistiska yrkandet sérskilt utan foretar mélet

direkt till slutligt avgérande.

Under vissa forutséttningar kan en upphandlande enhet avbryta en upp-
handling. LOU innehéaller inga uttryckliga bestdimmelser om vilka foérhal-
landen som krévs f6r att en upphandling ska fa avbrytas. Av den praxis som
har utarbetats pa omradet framgar dock att den upphandlande enheten méste
ha sakliga godtagbara skl for sitt beslut och f6lja de gemenskapsrittliga

principer som finns pa upphandlingsomrédet.

Néagon klar och entydig praxis pa vad som utgér sakliga skél har &nnu inte
utarbetats. Av Regeringsrittens dom den 18 juni 2008 mal nummer 7679-
06 samt Kammarritten i Sundsvalls dom den 27 februari 2007 mél nummer
2991-06 framgér dock att bade budgetdvertradelse samt bristande konkur-

rens kan utg6ra sakliga skél for att avbryta en upphandling.
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Det finns tvé anbudsgivare i den aktuella upphandlingen. Kommunen har
anfort att ett av anbuden 6verstiger den budget som ér faststillt for entre-
prenaden. Savitt framgér av utredningen har den anbudsgivare som &versti-
ger budgeten inte vidtagit med ndgon rittelse eller annan form av dndring
av sitt anbud. Lansrétten anser dérfor inte att Fundators pastiende om att
den andra anbudsgivaren anbud &r felriknat foranleder ndgon atgérd. Ut-
redningen i malet visar att kommunen uttryckligen angivit 1 sitt forfrag-
ningsmaterial att det 4r en forutséttning for upphandlingen att entreprena-
den ryms inom planerad budget. Det innebir att kommunen #r forhindrade
att anta det anbud som Gverstiger den faststillda budgeten och det finns
dérmed endast ett anbud att préva i upphandlingen. Av Regeringsrittens
ovan ndmnda dom framgér att omsténdigheten att endast en limplig an-
budsgivare kvarstér i regel far anses som ett godtagbart skl att avbryta en

upphandling.

Kommunen menar dessutom att man #r férhindrade att anta dven Fundators
anbud eftersom det &r har sin utgingspunkt i felaktiga uppgifter om hur
fororenade schaktmassor ska behandlas. Kommunen menar att Fundators
utgangspunkt har sin grund i otydliga uppgifter i forfrigningsmaterialet.
Lénsrétten delar kommunens beddmning att f6rfrigningsmaterialet innehal-
ler otydliga och viss mén motstridiga uppgifter om hur de frorenade

schaktmassorna ska hanteras.

Mot bakgrund av det anfrda anser lnsritten att kommunen har haft sakli-
ga skil for att avbryta upphandlingen. Med hénsyn hartill och d& det inte
har framkommit att kommen har &sidosatt gemenskapsrittsliga principer for
offentlig upphandling ska Fundators ansékan om &verprévning av beslutet

att avbryta upphandlingen avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (3109/ 1B)
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Claes-Goran Gunnarsson






