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SOKANDEN

1. Bertil Jobansson i Mellerud Byggnads AB, 556290-0562

Ombud:

Advokaterna Eilert Andersson och Jesper Sundstrdm

Wistrand Advokatbyra '

Box 11920, 404 39 Géteborg

2. Sven Johansson Bygg AB, 556720-6841

YES KONKURRENSVERKET

Ombud:

Martin Peterson 2013-06- 2 4

Sveriges Byggindustrier -

Box 5054

102 42 Stockholm |

MOTPART . _:‘:G.m‘."' :

Amals Kommunfastigheter AB, 556526-8520  *

Ombud:

Ann-Christine Ehn,

Husbygenadsvaror HBV Forening

Box 42059

126 13 Stockholm

SAKEN
Overprsvaing enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

1. Férvaltningsritten avvisar Bertil Johansson i Mellerud Byggnads AB:s
yrkande att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingen ska fortsitta.

2, Forvaltningsriitten avvisar Sven Johansson Bygg AB:s yrkande att for-
valtningsritten ska frordna att upphandlingen ska fortsétta.

3, Férvaltningsriitten avsidr anstkningarna,

Dok.1d 209487
Postadress Bestlsadress . Tetefon Telefax Expeditionstid
Box 55197 Sten Sturepatan 14 031 -7327000 031-71178 59 mandag - fredag

400 15 Gdteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00




24, JUN, 2613 10:47 Forvaliningsratten GBG NR. 4678 5. 3/11

Sida 2
F(")}_WALTNINGSRATTEN DOM 4804-13 E
1 GOTEBORG 4806-13 E
Avdelning 1

BAKGRUND

Améls Kommuntastigheter AB (kommunen) har inlett upphandlingen Kv.
Kronan Stirre nr 5 Amal om- och tillbyggnad av bostéder, genom forenk-
lat farfarande. Bertil Johansson i Mellerud Byggnads AB tilldelades upp-
handlingen enligt tilldelningsbesiut den 21 mars 2013, Sven Johansson
Bygg AB anstkte om Overprovning av upphandlingen (férvaltningsrittens
mél nr 3869-13),

Ditefter har kommunen den 10 april 2013 beslutat att avbryta upphand-
lingen. Som skal for avbrytandebeslutet har i huvudsak angetts fljande.

I samband med genomgang efter dverprovning har kommunen konstaterat
att det finns sakfel i forfragningsunderlaget. Det medfor att en korrekt ut-
virdering av inkorma anbud inte kunnat géras. Upphandlingen avbryts
dérfor och forfragningsunderlaget ska justeras, Ny upphandling kommer
att genomftras.

YRKANDEN M.M.

Bertil Johansson i Mellerud Byggnads AB (BJAB) anstker om Gverprov-
ning av avbrytningsbeslutet och yrkar att fSrvaltningsrétten upphéver be-
slutet och forordnar att upphandlingen ska fullf8ljas. BIAB anftr bl.a. f81-
jande, Upphandlingen har avbrutits utan sakliga skil. Kommunen har i
AFB.53 uppgett att den mest ekonomiskt fSrdelaktiga anbudssumman
kommer att antas. Uttryckssattet avviker visserligen fién lagiexten som
skiljer mellan mest ekonomiskt fordelaktiga anbud respektive anbud som
har l4gst pris. LOU uppstiller dock inte ndgot krav pé att anbudsgivare
anvinder lagstiftarens uttrycksstt, Vidare 4r skrivningen inte oklar, ef-
tersom def anges att det 4r anbudssumman som ska l4ggas till grund ¥t

utvérdering av anbud. iommunen har lagt anbudssummorna till grund for
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utvirdeting, och inget dérutéver. Anbudsutvirderingen har dérmed utfdrts i
enlighet med vad som angivits 1 forfragningsunderlaget. I likhet med vad
som géller for kvalificering, 4r det ostridigt att kommunen, trots att t.ex.
procentsatser for ATA-arbeten (entreprendrsarvoden) inte lagts tillgrund
for wtvéirdering, har erhéllit marknadsméssiga belopp. BJIAB:s procentsat-
ser lgger till och med 1 det lagre skiktet. Ndgot sakligt skl til] att avbryta
upphandlingen p grund av att entreprendrsarvoden inte beaktats vid an-
budsutvirderingen finng alltsd inte.

[ forevarande upphandling har kommunen genom férfrigningsunderlaget,
punkten AFB.52 i Administrativa foreskrifter, uppstillt ett antal krav pa
anbudsgivare, t.ex. krav p& innehav av F-skattsedel. Inget av uppstillda
krav strider mot de principer pé vilka LOU vilar. Nagon skyldighet for
upphandlande myndighet att uppstilla ytterligare krav foljer inte av LOU.
Ostridigt har kommunen aldrig motiverat beslutet att avbryta upphandling-
en med att ndgon av de tre leverantdrerna som limnat anbud skulle sakna
kapacitet att uppfylla kommunens krav pa kvalitets- och miljdledningssy-
stern, Avsaknad av sirskilda krav hiirom, utéver vad som redan galler for
genomfSrandet, utgtr inte sakligt skil for att avbryta upphandlingen.

Varken utformning av forfragningsunderlaget eller utvérdering strider mot
LOU, Kommunen har dessutom inte ens uppgett nagra sakliga skal for sitt
beslut, utan skil har presenterats forst i samband med forfragan frin BJAB
via e~post och telefon,

Sven Johansson Bygg AB (SJAB) anstker om §verprévning av avbryt-
ningsbeslutet och yrkar att frvaltningsritten ska besluta att upphandlingen
far avslutas forst sedan rittelse gjorts. STAB anfr bl.a. foljande. STAB:s
anbud firkastades. STAB har ansdkt om $verprévning av upphandlingen,
(férvaltningsréttens mal ne 3869-13). Sedan beslutade kommunen att av-
bryta upphandlingen. En upphandlande myndighet kan inte avbryta en




24. JUN. 2013 10:47 Faevaliningsratten GBG NR. 4678 S 5/11
" Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4804-13 E
1 GOTEBORG 4806-13 F

Avdelning 1

upphandling pa grund av fel och brister i det egna forfragningsunderlaget. I
vart fall torde det vara omdjligt att efter att tilldelningsbeslut meddelats
avbryta pa denna grund. I forfragningsunderlaget finng inte sadana otydlig-
heter, motsigelser eller brister sora kréivs for att en upphandling ska f4 av-
brytas. At ta med krav pa kvalitets- och miljsledningssystem 1 en vpp-
handling avseende byggentreprenader 4r inte obligatoriskt. Det rader heller
ingen tvekan om att det #r standardavtalet ABT 06 som ska gilla som kon-
trakts-/avtalshandling i entreprenaden, och inte AB 4. Flera av de fragor
sora kommunen anger under bvtiga sakfel regleras i standardavtalet ABT
06, alternativt sérregleras i de administrativa foreskrifterna, punkten
AFD.9. Vad kommunen angett innebér inte att forfrigningsunderlaget upp-
fattats p4 olika sitt av anbudsgivarna eller att anbudssunimorna inte ir
jimforbara. Kommunen har d#rfor inte haft sakliga skil for att avbryta den
aktuella upphandlingen. Till £5ljd av kommunens agerande och di SJAB
redan vid utvirderingen borde ha tilldelats kontraktet har STAB lidit skada,

Kommunen anser att ansdkningarna ska avslas och anfor bl.a. f8ljande, Det
finns inget i LOU som hindrar att avbrytande av en upphandling sker efter
att tilldelningsbeslut fattats. Vid anbudstidens utgang har kommunen fatt in
tre anbud, av vilka ett, STAB:s anbud, inte klarade uppstillda kvalifice-
ringskrav. [ samband med ytterligare kontroller av utvarderingen har det
konstaterats att det finns sakfel 1 forfrgningsunderlaget. Av punkterna
AFB.5-AFB.52 i forfrigningsunderlaget framgér att 10 och 11 kap, LOU
kommer att tillimpas och att anbudsgivare ska vara fri frin hinder enligt
10 kap. 1 och 2 §§ LOU. Kvalificeringskraven i forfragningsunderlaget om
att anbudsgivaren ska inneha F-skattsedel, vara registrerad 1 aktiebolags-,
handels- eller foreningsregistret m.fl. innehéller sakfel eftersom de inte pa
négot sitt tillvaratar kommunens mdjligheter att f& en entreprendr med
kompetent personal som har god inblick i och forstaelse for kommunens
krav p4 kvalitets- och miljsledningssystem. Det 4r korrekt att LOU inte
stiller storre krav &n ovanstaende p4 anbudsgivare men for att sikerstélia
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att anbudsgivare verkligen hat petsonal som har tidigare erfarenhet av lik-
nande arbeten samt har arbetat kontinuerligt med kvalitets- och miljékrav i
byggentreprenader méste Aven dessa krav stifllas i kvalificeringsskedet. Det
har inte varit fallet i denna upphandling, vilket gjort aftt det inte gitt ait s4-
kerstilla anbudsgivarnas kompetens och kvalitets- och miljémedvetenhet.
Detta kan gijra att kommunen kan lida skada vid genomfirandet av pro-
jektet.

Enligt AFB.53 framgér att kommunen ska géra utvéirdering av den mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudssumman. For att erhélla den ekonomiskt
mest rdelaktiga anbudssumman maste, utdver offererad entreprenad-
kostnad, dven offererade procentsatser for eventuella &ndrings- och till-
Aggsarbeten (ATA) viigas in. Det innebér att dven hir finns sakfel som gor
att det inte ¥r trangparent hur anbudssumman borde ha utformats. Eftersom
det inte finns négon beskrivning dér hinsyn kunnat tas till offexerade pro-
centsatser for ATA-arbeten riskerar konamunen att lida skada och inte er-
halla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I Administrativa foreskrifier finns yttertigare sakfel som riskerar att med-
fora stor skada for kommunen under genomfirandet av projektet. Till ex-
empel finns motstridiga uppeifter om vilka alimiona bestimmelser som
ska tillimpas. [ huvudsak har angivits att ABT 06, Allméinna Bestammelser
for totalentreprenader avseende byggnads-, antiiggnings- och installations-
arbeten, men i vissa avanitt har héinvisning gjoxts till AB 04, Allménna
Bestammelser for byggnads-, anlégguings- och installationsenireprenader.
Det innebér att det finns stot risk for olika tolkningar under entreprenadti-
den, vilket 1 sin tur kan innebéra stor ekonomisk skada for kommunen. De
forekommande avstegen fran ABT 06 har inte fortecknats i entreprenadfo-
reskrifterna, vilket kan medftra ytterligare tolkningsfrigor i entreprenads-
kedet. Det saknas vidare skrivningar om myndighetshesiktringar, organi-
sationsfrgor under pdgaende entreprenad, redovisning av tidplan, forstk-
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ringsfrigor, ekonomiska frigor som t.ex. fakturering, betalningsplan m.m.
Uttver dessa finns inga skrivningar om hévningsgmuder och det finns
dubbla forfaranden beskrivna i tvisteldsningsfrfaranden. Sammantaget
riskerar dessa brister att medfSra en mycket komplicerad entreprenad med
stor risk for ekonomisk skada f5r kommunen. Kommunen har mot bak-

grund av det anfirda haft sakliga skil att avbryta upphandlingen.
DOMSKAL
Tilltmpliga bestdmmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantrer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet séft.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erkénnande och
proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

En skriftlig underréittelse ska snarast mijligt limnas till anbudsstkandena
och anbudsgivarna dven nir en upphandlande myndighet beslutar att av-
bryta en upphandling for vilken det har gétt ut inbjudan att limna anbud
samt vid beslut att g&ra om upphandlingen, I underréttelsen ska skalen for
beslutet anges. (15 kap. 19 § och 9 kap. 9 § andra stycket LOU)

Forvaliningsrdtiens bedimning

Fragan 1 mélet 4 om kommunen handlat r&tt som har avbrutit upphand-

lingen.

En upphandlande enhet har réitt att sjélv avgora nér det finns forutsittning-
ar £51 att inleda en upphandling och nir en inledd upphandling behéver
avbrytas. Mojligheten att avbryta en upphandling ar dock begransad, Av

EU-domstolens praxis och av svensk rittspraxis foljer att ott beslut om
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avbrytande méste vila ph sakligt godtagbara skil och att det inte fir varg
godtyckligt. Ett sadant beslut maste vidare folja de grundliggande reglema
i fordraget i allménhet och principen om frbud mot diskriminering p
grund av nationalitet i synnerhet. (Tfr C-244/02 Kauppatalo, RA 2008 ref,
35 och RA 2009 ref. 43)

SJAR har gjort gillande att det torde vara omdjligt att efter att tilldelnings-
beslut meddelats avbryta en upphandling med stdd i den omstindigheten
att felaktigheter forekommit 1 fSrfrégningsunderlaget. Det limpliga i att
avbryta en upphandling, som | fSrevarande fall, forst i samband med att en
begéran om dverprdvning gjorts, kan ifrigasittas, Sarskilt mot bakgruond av
de kostnadet som en anbudsgivare kan drabbas av om denne anstker om
dverprdvning. Dock finns enligt frvaltningseiittens mening inga hinder for
en uppbandlande myndighet att avbryta en pagéende upphandling fram till
dess att ett upphandlingskontrakt har ingétts (se C-92/00 HI och Kammar-
riitten 1 Stockholms dom i mal nr 4614-10 sant Kammarratten i Jonks-
pings dom i mal nr 3226-08).

BJAB har gjort gillande att skil for avbrytande saknats i beslutet och att
det forst vid forfrigan limnats motveringar for beslutet. Anbudsgivaren
ska i enlighet med 9 kap. 9 § andra stycket LOU skrifiligen underréttas om
beslutet att avbryta en upphandling och om skilen for detta. I kommunens
avbrytandebeslut den 10 april 2013 anges som motivering att kommunen i
samband med genomgéng efter Sverprvning har konstaterat att det finns
sakfel i forfrigningsunderlaget, vilket medfort att en korrekt utvérdering av
inkomna anbud inte kunnat goras. En skriftlig underrittelse har alltsi 1ém-
nats, om 4n knapphéindigt motiverad. Forvaltningsrétten anser att den far
godtas.

N#gon klar och entydig praxis angéiende vad som kan utgdra sakligt god-
tagbara skl for ett avbrytande av en upphandling finns &nnu inte. Skal for
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avbrytande som godkints i praxis har varit t.ex. att det endast aterstér en
lamplig anbudsgivare (se RA 2008 ref. 35 och C-27/98 Fracasso). Vidare
har som sakligt skil fr avbrytande godtagits att samtliga aterstaende an-
bud skulle sverskrida kommunens budget (se RA 2009 ref. 43). Aven det
férhallandet att en upphandlande myndighet har gjort en forhandsbedtm-
ning avseende en upphandling och dérefter startat forfarandet, men under
detta insett att det begAtts fel vid forhandsbeddmmingen som medforde att
det inte #r mbjligt att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har
utgjort godtagbara skil for avbrytande (se RA 2008 ref. 35 och C-244/02
Kauppatalo).

Det i den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att det £6-
teligger sakligt godtagbara skl for ett avbrytande av upphandlingen.

Kommunen har i senate skriftvixling med BJAB och SJAB samt hos for-
valtningstatten utvecklat de sakfel som kommunen menar finns i fozfrig-
ningsunderlaget och som paverkar upphandlingsfotfarandet. Kommunen
har da bl.a. framfdrt att det i den utviérderingsmetod som angetts 1 forfrag-
ningsunderlaget saknas betydelsefull information avseende priser och som
dirfor inte kummat laggas till grund for beddmningen av det mest ekono-
miskt fordelaktiga anbudet, kopplat till de bebov kommunen har i upp-
handlingen, Kommunen har dérfdr inte kunnat sékerstilla att det mest eko-
pomiskt firdelaldiga anbudet skulle kunna antas, Dératdver har kormmunen
angivit att oklarbeter finns huruvida vilket standardavtal som géller under
avtalstiden och brister i krav i forfrigningsunderlaget som borde ha stillts
avseende kvalitets- och miljsledningssystem, Mot den bakgrunden anser
forvaltningsritten, oavsett vad SJAB och BJAB i 6vrigt anfdrt, att kommu-
nen, nir kommunen val insett forfrdgningsunderlagets brister i ndmnda
avseenden, fir anses ha haft sakligt godtagbara ski att avbtyta upphand-
lingen. Det har heller inte enligt fSrvaltningsvéttens mening framkopumit
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att kommunen i samband dérmed Asidosatt de gemenskapsréttsliga princi-

perna,

Sammanfattningsvis anser fSrvaltningsritten att kommunen inte har agerat
i strid med LOU, Anstkningarna ska dérfor avsls.

Vad forvaltningsriitten haft att préva i forevarande mél har varit om koro-
munen har haft sakligt godtagbara skl for sitt beslut den 10 april 2013 att
avbryta den aktuella upphandlingen. Férvaltoingsrétten kan vid bifall till
en talan i ett sédant mal inte besluta annat #n att det klandrade beslutet ska
upphévas/ogiltigforklaras. Det innebir att forvaltningsritien inte skulle
kunna forordna att upphandlingen ska fortshtta eller att den far avslutas
forst sedan rittelse skett. STAB:s och BJAB:s yrkanden i dessa delar ska

dirfor avvisas.

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

N

Jenny Lundahi
Férvaltningsrittsfiskal

Féredragande i malet har varit firedraganden Henny Johansson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill $vetklaga forvaltningsrittens
beshut ska skriva till Kammarritten i
Gdteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas tll forvalmingstitten,

Overldagandet ska ba kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor ftin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
fox Sverdagandet for offentligpart riknas
emellertid fria den dap beslutet meddelades.

O sista dagen f8r dverldagandet infaller pi
18tdag, séndag eller helgdag,
midsominarafton, julafton eller nyatsafton
racker det ait skrivelsen kommer in nista
vatdag,

E& att ett Gverklagande ska konna tas upp i
kammaryitten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammartitten Jimnat
provaingstilstind om det 4z av vikt for
ledning av rartstillimpoingen att
Gverklagandet provas, anledning
fotekommer till dndting i det shat vartill
forvaltningsritten kommit eller der annats

finns synnerliga skil att préva Sverklagandet.

Om prdvningstillstind inte meddelas stix
farvaltningsrittens beslut fast, Det it darfor
viktigt att det Mart och tydligt framght av
dverklagandet till kamrortitten varfor man
anser att priwningstillstind bér meddelas.

Skyivelsen med verklagande ska

innchélla

1. den Kagandes namn, personpummet,
yeke, postadress och telefonaummer.
Dessutorn ska adress och )
telefonmumme till arbetsplatsen och
eventucll annan plats didr Klaganden kan
nds £6¢ delgivning litnnas om dessa
uppgiftet inte tidigare uppgetts i mélet,
Om nagon person- eller adressuppgift
indtas ir det viktgt att anmilan snatast
gdts till kammarritten,

2. det beslut som Svetklagas med uppgift

3. om forvaltningsritiens namn,
milnummer satnt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod £6r
begitan om pt&vmgstillstind,

5. den indrng av frvaliningsrittens beshut
som klaganden vill £ till stind,

6. de bevis som Kaganden vill #betopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
satskilt bevis,

Sktivelsen ska vata underteckoad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen tll
fotvaleningsritten framgir av bestutet. Om
Klaganden anlitar onbud ska desne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt naman,
adress och telefonnuminet.

Ot nigon person- ellex adressuppgift
indtas, ska Ni utan deSjsmil anmila
inddngen till kammastitten.

I mal om verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enetgl, transporter och
posttjanstet fat avtal shutas innan tiden for,
Svetklagande av rittens dorn eller beslut har
16pt ut. T de flesta fall fax avial stutas néiz tio
dagar har gatt fz2n det att ritten avgjort
rodlet eller upphivt ett interimistiskt bestut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklapande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal bat slutits. Fullstandig
infoxmation finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna,

Behéver Ni fler upplysningax om hot man
&verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1BLOU

"/




