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

DOMSLUT
Forvaltningsritten bifaller ansdkan och ogiltigforklarar Vésterds kommuns

beslut den 31 oktober 2011 att avbryta upphandlingen av logistiktjénster,
dnr 2011/492-KS-061.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Visteras kommun (kommunen) genomfdrde upphandling (6ppet forfa-
rande) av logistiktjénster, dnr 2011/111-KSS-061 och antog Exin AB
(Exin) som leverantor. Visteras flyttningsbyra AB (bolaget) begérde over-
prévning och férvaltningsritten forordnade i dom den 2 september 2011
(mal nr 3450-11) om réttelse pé s sitt att vinnande anbud inte ska delta i
utvrderingen. Kommunen beslutade dérefter att avbryta upphandlingen

med motiveringen att endast ett anbud kvarstod. Bolaget ansokte om &ver-
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prévning av beslutet att avbryta upphandlingen och férvaltningsrétten av-
slog bolagets yrkanden i dom den 2 november 2011 (mal nr 4614-11).
Kommunen har genomfort en ny upphandling (&ppet forfarande) av de

: algtuella tjansterna, dnr 2011/492-KS-061, och har den 31 oktober 2011
beslutat att avbryta dven denna upphandling med motiveringen ?oklarheter

i forfragningsunderlaget”.

Bolaget ansoker om §verprovning och yrkar att upphandlingen ska réttas

pa s& sitt att kommunens beslut att avbryta upphandlingen upphévs.

Bolaget anfor bl.a. féljande. Efter anbudsdppning men innan tilldelnings-
beslut avbrét kommunen upphandlingen med hanvisning till pastadda
oklarheter i forfragningsunderlaget. Upphandlingen har inletts utan att
kommunen avvaktat forvaltningsrittens dom i mal 4614-11 om det funnits
sakliga skil for ett avbrytande. Dérefter har kommunen valt att &nyo avbry-
ta en upphandling avseende samma tjdnster. Det krévs sakligt godtagbara
skal for att avbryta en upphandling och det &r den upphandlande myndig-
heten som har bevisbordan for att sédana skél foreligger (RA 20009 ref. 43).
Kommunen ska visa att objektivt godtagbara skl foreligger och att regler-
na om transparens, likabehandling och affirsmissighet inte har asidosatts
genom avbrytandebeslutet. Av beslutet framgér inte vilka skélen &r annat
4in att kommunen hanvisar till “oklarheter” i forfrdgningsunderlaget. Bola-

get har inte kéinnedom om vilka brister det skulle vara.

Vid bolagets genomgéng av anbuden kan konstateras att bolaget skulle ha
tilldelats kontrakt om kommunen inte valt att avbryta upphandlingen. Detta
utifran att bolaget har lagst jamforelsepris. Kommunens beslut att avbryta
upphandlingen grundas pé ovilja att efterkomma férvaltningsrittens dom i
mal 3450-11 och att tilldela bolaget kontrakt. Kommunen har konsekvent
vidtagit atgrder for att inte tilldela bolaget kontrakt. Exin tilldelades den

forsta upphandlingen vilket stred mot LOU och kommunen avbrét da upp-
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handlingen och inledde en ny innan forvaltningsrétten tagit stéllning till
avbrytandet. Dérefter inkom bolaget med l4gst pris varefter kommunen
gterigen avbrutit upphandlingen. Omstindigheterna visar att kommunen pd
godtyckliga grunder avbrutit upphandlingen och att det egentliga syftet &r
att kringgé forvaltningsréttens dom i mal nr 345 0-11 och undvika att tillde-

la bolaget kontrakt. Sakliga skl for avbrytande foreligger séledes inte.

Vidare innebir kravet pa transparens att upphandlande myndighet ska 1dm-
na upplysningar om det som eventuellt kan leda till avbrytande (NOU:s
yttrande 25 september 2003, dnr. 2003/0229-29). Bruket att avbryta upp-
handlingar kan leda till att leverantdrer som lagt ned resurser i framtiden
avstar fran att lamna anbud eller inte limnar sitt bista anbud. Dérfor &r det
av storsta vikt att avbrytande inte tillats i situationer ddr verklig konkurrens
har ratt. Bolaget har deltagit i upphandlingen och satsat resurser utifran
forutsitiningarna i forfrigningsunderlaget, bl.a. de forutséttningar som
enligt kommunen kunde foranleda ett avbrytande. Forfragningsunderlaget
saknar uppgift om under vilka forutsittningar upphandlingen kan komma
att avbrytas varfor det brister i forutsebarhet och transparens. Franvaron av
uppgifter har dven avsevért forsvarat likabehandling av leverantdrerna.
Redan av detta skil ska avbrytandebeslutet upphévas. Bolaget har lidit el-

ler i vart fall riskerat att lida ska av kommunens dvertridelse av LOU.

Kommunen bestrider bifall till sverklagandet och anftr bl.a. foljande.

[ upphandlingen inkom tvé anbud, ett frén bolaget och ett fran Exin. Efter
anbudséppning beslutade kommunen att avbryta upphandlingen pga. upp-
tackt otydlighet i forfrigningsunderlaget. Alternativet hade varit att uteslu-
ta bolagets anbud pga. av att svaren inte uppfyllde ”skall-kraven” i forfrag-

ningsunderlaget.

I anbudsbegéran punkt 4 (leveransomfattning), nionde punkten, uppmanas

anbudsgivarna att beskriva vilka mdjligheter de har att tillhandahalla
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kommunen begagnade mébler och mobeldelar nr ett befintligt mébelset
av ndgon anledning behdver kompletteras (’Forsdljning av begagnade
mébler, mobeldelar avsett som komplettering till befintlig m&bel. Ni skall
beskriva hur ni kan genomfora det”). Av bolagets svar (anbudets bilaga 3)
framgar att bolaget inte forstatt uppgiften. *Beroende pa vad det &r for
gods, s& hanteras detta utefter samréd med bestillaren. Vi har en egen mo-
belsnickare och auktionsforrittare anstilld hos oss som med stor kunskap
kan reparera och bedéma hur och var forséljning bést kan ske”. Kommu-
nen efterfrigade saledes en beskrivning av hur bolaget kan ordna med for-
sdljning av begagnade mobler fill kommunen och bolaget svarade hur det
kan ordna med forsiljning av begagnade mobler #ill andra dn kommunen.
Bolagets svar uppméirksammade kommunen pé att skrivningen i f6rfrag-
ningsunderlaget kunde uppfattas bade pé det sétt bolaget gjort och det sitt
kommunen avsett. For att undvika en tidsédande §verprévning rérande
denna fraga beslutade kommunen att avbryta upphandlingen med hénvis-
ning till en oklarhet i forfragningsunderlaget. Detta var ett objektivt god-
tagbart skl for att avbryta upphandlingen och gora en ny upphandling med

ett mer transparent innehall i aktuellt avseende.

Bolaget anfor hérefter bl.a. foljande. Bolaget fornekar att ”skall-kravet” 1
nionde punkten under 4.1 4r sé otydligt att upphandlingen méste goras om.
Det framgér inte, som kommunen péstér, att forsiljning enbart ska ske till
kommunen. Aven om kommunens avsikt varit att endast efterfraga en re-
dogorelse for hur forsaljning ill kommunen kan ske har ”skall-kravet” inte
varit sd otydligt att det utgdr grund for att avbryta upphandlingen, sarskilt
inte som bolaget uppfyller kravet. Att “skall-kravet” mojligen fatt en vida-
re formulering 4n kommunen avsett saknar betydelse eftersom kravet inte
utvirderas. Det ir bara ett beskrivningskrav som avser en mycket begrén-
sad del av upphandlingen. Om det motsatta hade gillt, dvs. att kravet for-
mulerats alltfor snivt och anbudsgivare kunde ha diskvalificerats, hade

utformningen mojligen varit av betydelse. Kravet ar saledes inte av sddan
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vikt att det paverkar prissattningen eller utfallet i upphandlingen. Transpa-
rensprincipen kriver att forfragningsunderlaget ér sa tydligt att varje leve-
rantor ska kunna skapa en bild av mojligheterna att ldgga ett konkurrens-
kraftigt anbud (C-19/00 SIAC, RA 2002 ref. 50, Kammarritten i Goteborg
mal nr 1729-08). Detta #r uppfyllt i detta fall. Savil bolaget som Exin upp-

fyller kravet och nagon oklarhet om tolkningen har inte ratt.

Angéende uppfyllande av “skall-kravet” ar kommunens uppfattning att
bolagets anbud skulle ha diskvalificerats om upphandlingen inte avbrutits.
Detta fornekar bolaget och ifragasitter var i dess svar det anges att forsalj-
ning inte kan ske till kommunen. Bolagets beskrivning ticker samtliga si-
tuationer, beroende pa vad bestdllaren onskar. Bolaget kan reparera en mo-
bel for kommunen och erbjuder kommunen en mojlighet att sdlja mobler
som t.ex. ska utrangeras. Bolaget erbjuder &ven forsiljning av mobler till
kommunen. Bolaget uppfyller saledes kravet avseende forséljning till
kommunen. Aven om kommunens avsikt varit att endast efterfraga redogo-
relse for hur forsaljning till kommunen ska ske, kan inte svar som édven
omfattar reparation och forséljning till allménheten utgdra grund for dis-
kvalificering. Bolaget kan inte lastas for att ha erbjudit ett mervérde till
kommunen. Av naturliga skél anges inte i forfragningsunderlaget vad for
slags mobel eller delar kommunen onskar. Darfor har svaret frdn bolaget
blivit att bolaget anpassar sig cfter stadens specifika dnskemél i det enskil-
da fallet. Om det rtt oklarheter kring bolagets (eller Exins) svar har kom-
munen kunnat be om ett fortydligande. ”Skall-kravet” &r saledes inte otyd-
ligt och bolaget har inte missuppfattat det. Bolaget erinrar om att kommu-
nen har bevisbordan for att sakliga skél foreligger for att avbryta upphand-
lingen. Kommunen har endast i allmédnna ordalag &beropat en pastadd
otydlighet i forfrégningsunderlaget. Det foreligger dock ingen otydlighet
som péverkat anbudsgivningen och saklig grund for att avbryta upphand-

lingen foreligger inte.
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DOMSKAL

LOU har senast éndrats med ikrafttridande den 1 november 2011. Av
svergangsbestimmelserna framgar att tidigare lydelse giller for upphand-
lingar som péborjats fore ikrafttridandet. Saledes ska LOU tilldmpas i den

lydelse som géllde fore den 1 november 2011.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingen pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om &msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU anges aft en leverantor som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada far i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anska om atgérd enligt 5 eller 15 § (ansokan om
dverprovning).

Av 16 kap. 5 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestammelse 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.

I anbudsbegiran 4.1 med rubrik [ everansomfattning” anges i nionde
punkten bl.a. foljande.

Forsiljning av begagnade mobler, mdobeldelar avsett som komplette-
ring till befintlig mobel, Ni skall beskriva hur ni kan genomfora det.

Bolaget har i sitt anbud angivit f6lj ande.

Beroende pa vad det &r for gods, s& hanteras detta utefter i samréd
med bestillaren. Vi har en egen mdbelsnickare och auktionsforréttare
anstilld hos oss som med stor kunskap kan reparera och bedéma hur
och var forsiljning bést kan ske.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning

Fragan i malet dr saledes om kommunens beslut att avbryta upphandlingen
ar forenlig med LOU och de grundliggande upphandlingsréttsliga princi-

perna. For att en upphandlande myndighet ska kunna avbryta en upphand-
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ling krévs att det finns sakliga skl for beslutet och att det inte &r godtyck-
ligt (RA 2009 ref. 43). En forutséttning harfor ar bl.a. att de grundldggande
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering

och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsritten finner anledning att papeka att det inte finns ndgon
skyldighet f6r upphandlande myndigheter att 1 forfragningsunderlaget ange
under vilka forutsattningar ett avbrytande av upphandlingen kan ske. Vad
bolaget anfort hirom kan séledes inte medfora att beslutet att avbryta upp-

handlingen ska ogiltigférklaras.

Det avgorande for fragan &r de skil kommunen gor gillande for sitt beslut
att avbryta upphandlingen. Kommunen har i beslutet endast angivit att det
finns oklarheter i forfragningsunderlaget. I yttrande till forvaltningsrétten
har kommunen angivit att det framkommit att forfragningsunderlaget dr
otydligt utifran det svar bolaget ldmnat gillande det obligatoriska kravet i
forfragningsunderlaget 4.1 nionde punkten, som enligt kommunen avser
forsaljning av begagnade mobler till kommunen. Bolaget har anfort att
kravet inte dr otydligt och att anser att dess svar inrymmer dven den tolk-

ning som kommunen uppger sig ha avsett.

Fragan om otydligt forfragningsunderlag utgor sakliga skl for att avbryta
en upphandling har provats vid flera tillfallen. Kammarritten i Stockholm
har den 21 december 2004 (mal nr 4828-04) funnit att sakliga skl for av-
brytande forelegat nér endast ett anbud uppfylit kraven i forfrdgningsun-
derlaget och det framkommit att forfragningsunderlaget innehaller ytterli-
gare punkter som troligen inte uppfyller LOU:s krav samt att det darfor
fanns risk for ny begiran om dverprovning efter frnyat tilldelningsbeslut.
Samma kammarritt har den 6 november 2008 (mal nr 4451-08) funnit bl.a.
att de brister i forfrigningsunderlaget som upphandlande myndighet anfort

som skil for att avbryta upphandlingen framstod som brister av forhallan-
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devis enkel art och sakliga skil for att avbryta upphandlingen anségs inte

foreligga.

Forvaltningsritten finner att den aktuella punkten i forfragningsunderlaget
inte helt klart uttalar om den avser forsiljning till eller frin kommunen.
Det obligatoriska kravet avser att anbudsgivare ska ]dmna en beskrivning
och det anges inte nirmare vad som ska beskrivas eller vilken omfattning
beskrivningen ska ha. Forvaltningsritten finner att bolagets svar i det lam-
nade anbudet kan anses técka in bade situationen forséljning till kommu-
nen och fran kommunen. Skrivningen i forfragningsunderlaget har enligt
vad kommunen uppger blivit vidare dn kommunen avsett. Forvaltningsrét-
ten finner inte att kommunen har gjort sannolikt att detta har péverkat den
konkurrensuppsokande delen av upphandlingen. Vidare 4r de av kommu-
nen anforda bristerna i forfragningsunderlaget enligt forvaltningsréttens
mening av forhillandevis enkel art och innebér inte att sakligt godtagbara
skil foreligger for att avbryta upphandlingen. Sammanfattningsvis &r de av
kommunen anférda skilen for att avbryta upphandlingen inte tillréckliga.

Kommunens beslut hirom ska séledes ogiltigforklaras.

HURIMAN OVERKLAGAR, s bilaga (DV 3109/1a LOU)
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Leif Géverth
lagman

Malet har handlagts av Asa Ternstrom



