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YRKANDEN M.M.

Orebro l4ns landsting (landstinget) har inlett en offentlig upphandling av-
seende patienthotell, dnr 120L1.2268. Enligt upphandlingsrapport daterad
21 juni 2012 uppfyllde Pia Andersson Fastighetsbyrd AB:s (hdrefter
PAFAB) anbud inte kravet p4 en hyresavtalstid som omfattar hela avtals-
perioden inklusive forldngningsperioder, varfor anbudet inte gick vidare
till prisutvirdering. Vid denna prisutvérdering valdes ett av de bdda andra

anbuden som leverantor.

PAFAB yrkar i forsta hand att upphandlingen fér avslutas forst sedan rit-
telse gjorts, varvid PAFAB ges tillfille att fortydliga sitt anbud med ytter-
ligare bevis om en hyrestid som uppfyller landstingets krav. PAFAB yrkar

i andra hand att upphandlingen ska géras om.

PAFAB anfor bl.a. f6ljande.

Av punkten 1.1.7 i forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivare
ska fa tydlig information innan anbudstidens utgéng om inte de obli-

gatoriska kraven var uppfyllda. Detta har PAFAB 6verhuvudtaget
inte fatt innan anbudstidens utgdng varfor man inte haft ndgon som
helst mojlighet att komplettera eller fortydliga anbudet.

PAFAB:s hyresavtal 16per under en tredrsperiod, dtminstone fram till
den 31 maj 2015. PAFAB har dérfor under alla omsténdigheter ett
giltigt hyresavtal som omfattar hela den angivna avtalsperioden fram
till den 31 oktober 2014. Forutom att PAFAB efter hyrestidens slut
genom hyresndgmndens forsorg kunnat erhélla ett uppskov med av-
flyttning upp till tva &r och d4drmed haft hyresritt &ven under den
eventuella forldngningsperioden, sa borde bevisbordan for att
PAFAB eventuellt inte hade ndgon hyresrétt under den aktuella for-
langningsperioden &vila landstinget, eftersom PAFAB i anbudet an-
gett att man hade sddan hyresrétt som dven omfattade eventuell for-
langningsperiod. Dérvid maste PAFAB ha tillétits en mojlig kommu-
nicering kring detta.

I PAFAB:s till anbudet bifogade hyresavtal anges att avtalstiden &ér
”den 1 juni 2012 till den 31 maj 2015, om inte uppségning sker for-
langs avtalet med 3 &r i taget”. Det anges inte uttryckligen att hyres-
virden tillmétes réttighet att kunna sdga upp hyresavtalet. Denna rét-
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tighet kan fiven avse enbart en part, i detta fall hyresgésten, &ven om
inte heller denne uttryckligen anges i forevarande punkt. Déremot
anges hyresvirden uttryckligen, men note bene inte hyresgésten, i
hyresavtalets punkt 16. Dér anges att hyresvirden fér siga upp hy-
resavtalet vid avtalsbrott fran hyresgéstens sida. Oaktat olika tolk-
ningar av hyresavtalet har hyresvérden, i egenskap av kontaktperson
for PAFAB, i anbudet svarat ja till att PAFAB har hyresritt till de
aktuella lokalerna under hela avtalsperioden inklusive eventuell for-
lingningsperiod.

Det kan ifrdgasittas om forlingningen av ett huvudavtal, som leve-
rantdren uppfyller samtliga krav vid, kan behandlas som et skall-
krav, nir detta krav kanske inte ens blir realiserat.

PAFAB har genom hyresvirdens svar bevisat att PAFAB innehaft
sadan hyresritt dven for en eventuell forlingningsperiod. PAFAB har
darmed uppfyllt landstingets beviskrav i detta avseende eftersom det
i forfragningsunderlaget inte exakt specificeras hur detta ska styrkas.

Landstinget anser att ansékan ska limnas utan bifall och har i svar anfort

huvudsakligen f6ljande.

Enligt kravet 1.2.6 ska anbudsgivaren styrka om denne #ger verk-
samhetslokal/fastighet. PAFAB har svarat nej pd denna fraga. Om
_anbudsgivaren inte &ger ndmnd lokal, ska denne bifoga bevis/intyg

avseende hyresritt till verksamhetslokal eller fastighet. PAFAB har
skrivit i formuldret: “Hyreskontrakt bifogas™. I systemet ska sedan
Landstinget bekriifta om kravet &r uppfyllt. Detta krav &r siledes inte
en fraga som kan besvaras jakande eller nekande utan ska kontrolle-
ras av Orebro l4ns landsting.

I upphandlingen stélldes krav p4 PAFAB att bifoga bevis/intyg om
hyresritt till verksamhetslokal. PAFAB hade angett att hyreskontrakt
bifogats och uppfyllde ddrmed kravet. Att det elektroniska anbudssy-
stemet i nista steg skulle bedéma vérdet av hyresavtalets adekvans,
d.v.s. eventuell uppfyllelse av kravet avseende hela avtalsperioden
inklusive frlingningar, torde inte vara rimligt, om ens md&jligt rent
tekniskt. En saddan bedomning kan och far endast landstinget gora.

Vidare tillater inte LOU att kommunicera ett faststillt inte uppfylit
skallkrav med anbudsgivaren under en utvirdering. Det dr inte mdj-
ligt att innan anbudstidens utgang informera om eventuell uppfyllelse
av ett skallkrav eller att begéra komplettering eller fortydligande da
Landstinget forst i samband med anbudstidens utging far mojlighet
att utvirdera anbud.
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PAFAB har angett att PAFAB borde ha getts mdjlighet till komplet-
tering eller fortydligande avseende brist kring hyresavtalets avtalstid.
Négon tvingande regel om att upphandlande myndighet méste ge
mébjlighet till detta finns inte. I det férevarande fallet skulle en kom-
plettering eller ett fortydligande av PAFAB:s hyresavtal innebéra en
visentlig forindring av det ursprungliga anbudet och dérigenom in-
nebira en sirbehandling som inte &r tilldten enligt réttspraxis.

Landstingets beddmning #r att hyresvérden har en mojlighet att sfiga
upp hyresavtalet efter den 31 maj 2015, trots det indirekta besitt-
ningsskyddet. Landstinget har inte haft nigon anledning att ifrdga-
sétta tydligheten kring hyresavtalets avtalstid. Saledes uppfyller inte
hyresavtalet begird avtalstid da det saknas ett &r och fem ménader,

om uppségning sker.

PAFAB har tillagt bl.a. f6ljande.

Genom att Landstinget uppstillt ett skallkrav géllande bevis for in-
nehav av hyresriitt till de for verksamheten aktuella lokalerna, under
forlingningsperiod, sd har man brutit mot principerna om diskrimine-
ring och likabehandling och dérmed otillborligt gynnat vissa anbuds-
givare. Anbudsgivare som inte #r #gare till aktuella verksamhetsloka-
ler kan sdledes tvinga ing8 oskéliga hyresavtal for att forlanga hyres-
avtalen sj att de dven omfattar ifrdgavarande férldngningsperiod.

" “Anbudsgivare diskriminetras beroende pa om anbudsgivaren 4r hy-
resgést och inte hyresvérd.

Eftersom Landstinget i forfragningsunderlaget tydligt angett att an-
budsgivare ska svara ja eller nej géllande frigan om denna innehar
hyresritt till de aktuella verksamhetslokalerna sa har Landstinget
overlatit till anbudsgivaren att uppfylla detta krav. Det dr alltsd an-
budsgivaren som svarar for att detta villkor uppfylls. I annat fall stri-
der kravet mot principerna om transparens och forutségbarhet.

IfrAgavarande hyresavtal kan i vart fall anses likstéllt med ett hyres-
avtal som omfattar den av Landstinget krévda tidsperioden, endr det
indirekta besittningsskyddet i praktiken forhindrar hyresvérden fran
att foreta en ordinir uppsigning. Det dr ytterst ovanligt med uppséig-
ning av en hyresgist med indirekt besittningsskydd, varfér PAFAB:s
rullande hyresavtal torde vara ett hogst tillrickligt &ndamélsenligt
krav fran landstinget. Att stdlla hogre krav strider mot proportional-
itetsprincipen.
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DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska gras om
eller att den fAr avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9
§ eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att le-

verantren har lidit eller kan komma att lida skada.

Skall-kravets tolkning och uppfyllande

PAFAB:s anbud har forkastats pa grund av PAFAB inte ansetts uppfylla

~~ett sk skall- krav som giller varaktigheten av anbudsgivarens tillgang till - -
verksambhetslokal. Detta krav anges enligt foljande, i punkten 1.2.6 i for-
fragningsunderlaget.

Leverantoren ska under hela avtalsperioden inklusive forléngnings-
perioder, ha hyresritt/nyttjanderitt till de verksamhetslokaler dér le-
verantdren avser att bedriva verksamheten.

Leverantdr ska, om inte leverantor sjélv dr dgare till de aktuella verk-
samhetslokalerna, till anbud bifoga intyg/bevis fran fastighetsigaren
som styrker stillt krav.

Betriffande avtalsperioden anges i punkt 1.1.4 i frfrigningsunderlaget
féljande.

Ramavtal med avtalsstart per den 1 november 2012, eller frin 6mse-
sidig avtalsunderskrift. Avtalet 16per till och med den 31 oktober
2014. Landstinget har ritt att forlénga avtalet med upp till tv4 ar.




Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2640-12 E
I KARLSTAD 2012-09-24

Enligt forvaltningsréttens uppfattning innebér skallkravet att en anbudsgi-
vare, om han hyr verksamhetslokalerna, ska ha ett hyresavtal som ger ho-
nom rétt att behélla verksamhetslokalerna under dels den ordinarie avtals-
perioden for upphandlingen (t.o.m. 31 oktober 2014), dels under den for-
langningsperiod som kan komma ifraga (upp till tva &r). Skallkravet omfat-

tar ddrmed perioden fram till den 31 oktober 2016.

Av det hyresavtal PAFAB bifogat sitt anbud framgér att PAFAB hyr ett
hotell i Orebro. I hyresavtalet anges i relevanta avseenden foljande.

2. Avtalstid
1 juni 2012 - 31 maj 2015, om inte uppségning sker forldngs avtalet
med 3 &r i taget.

6. Uppsiigning & uppsigningstid
For detta hyresavtal tillimpas en uppsédgningstid om 9 kalenderma-
nader.

16. Avtalsbrott
Om hyresgisten bryter mot ndgon punkt i detta hyresavtal eller be-
stimmelse 1 lag har hyresvérden ritt att séiga upp detta avtal med
omedelbar verkan.

Det 4r normalt anbudsgivaren som ska visa att anbudet uppfyller ett skall-
krav, i den méan detta ifrigasétts. Som ovan framgéatt har landstinget ocksa i
detta fall stillt krav pé styrkande av hyrestiden. Forvaltningsritten anser
inte att det PAFAB anfort motiverar att bevisskyldigheten skulle vara om-
kastad i detta fall. Forvaltningsrétten kan inte heller se att landstinget ge-
nom forfragningsunderlagets utformning Sverlatit till anbudsgivarna att

bestdmma om skall-kravet &r uppfyllt eller e;j.

Hyresavtalet anger inte ndrmare vem som kan foreta uppségning enligt
punkterna 2 och 6. Det finns enligt forvaltningsriittens mening knappast
anledning att tolka avtalet pa annat sétt &n vad som 4r géngse och som
stimmer dverens med den s.k. hyreslagen (12 kap jordabalken), vilket in-

nebér att bdde hyresgisten och hyresvirden har ritt att séiga upp avtalet till
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upphérande den 31 maj 2015. Att det &r hyresvérden som har uppségnings-
riitt enligt punkt 16 dr naturligt eftersom det hér dr friga om avtalsbrott
frén hyresgéstens sida. Det 4r enligt punkt 16 frdga om uppséigning med
omedelbar verkan, till skillnad frin uppségning enligt punkt 6 dér det &r
friga om en uppségningstid om 9 ménader. Punkt 16 kan enligt forvalt-
ningsrittens mening limnas dérhén i detta sammanhang. Det vésentliga &r
att hyresvirden har rétt att siga upp hyresavtalet till den 31 maj 2015, utan
att det behover vara fraga om négot kontraktsbrott eller dylikt fran hyres-

géstens sida.

Hyreslagen innebir i och for sig ett s.k. indirekt besittningsskydd for hy-
resgiisten dven efter det att avtalad hyrestid gatt ut (12 kap 56 § ff jorda-
balken). Detta innebir dock (till skillnad fran det direkta besittningsskydd-
et for bostadshyresgister) inte ndgon riitt att ha kvar den hyrda lokalen,
utan endast en ritt till viss ekonomisk ersittning om hyresavtalet inte for-

langs.

- -Som PAFAB anfort kan hyresndmnden bevilja en hyresgésten uppskov-
med avflyttningen (12 kap 59 § jordabalken). Ndmnden kan bevilja skaligt
uppskov hégst tva r. Det #r alltsd inte friga om négon sjélvklar rétt for
hyresgisten att ha kvar lokalen under tva ar utéver hyrestiden, utan denna

mdjlighet beror pa en skilighetsbedémning frén némndens sida.

PAFAB for ett resonemang om man normalt kan utgé fran “rullande” hy-
resavtal som forldngs om inget sérskilt intréaffar. Aven om detta skulle vara
det vanliga kan man knappast automatiskt utga fran detta, med det skall-
krav som landstinget hir stéllt. PAFAB:s hyresviird kan ju ténkas ha helt
andra planer for hur lokalen ska anvéndas efter den 31 maj 2015, och dér-

med vilja utnyttja sin uppségningsritt.
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Sammantaget anser forvaltningstitten inte att PAFAB genom hyresavtalet
visat ndgon riitt att riitt att ha kvar verksamhetslokalen léngre &n till den 31
maj 2015. PAFAB uppfyller ddrmed inte det aktuella skall-kravet.

Hyresvdrdens agerande vid sidan av hyresavtalet

[ forvaltningsritten har PAFAB &beropat en handling utférdad av hyres-
virden rubricerad "Bekriftelse”. Dir anges att hyresavtalet ej kan ségas
upp av hyresvirden annat &n vid avtalsbrott (punkt 16), och att enbart hy-
resgéisten kan séiga upp avtalet enligt punkt 2. Som ovan framgétt anser
forvaltningsritten inte att denna tolkning har stéd av hyresavtalet. En an-
nan sak #r att hyresgisten PAFAB mdjligen kan &beropa bekriftelsen
gentemot hyresvirden vid en eventuell tvist, som stod for en rétt att ha kvar
lokalen dven efter den 31 maj 2015. Rittsldget kan alltsa ha foréndrats till
hyresgistens fordel genom bekriftelsen. Emellertid innebar skallkravet att
PAFAB till sitt anbud skulle bifoga intyg/bevis som styrkte en tillrdckligt
l&ng hyrestid. Eftersom bekriftelsen inte bifogats anbudet, utan tillkommit

~ forst sedan PAFAB begirt verprovning i forvaltningsrétten, kan detta ™~ -
eventuellt indrade rittslige inte beaktas till PAFAB:s fordel.

PAFAB har vidare dberopat att samma person (Mia Ek) dels skrivit under
hyresavtalet pé hyresvirdens végnar, dels upptriitt som PAFAB:s ombud
gentemot landstinget under upphandlingen. Det framgér ocksa av nagra e-
mail att landstinget korresponderat med Mia Ek rérande PAFAB:s anbud.
Det framgér diremot inte att Mia Ek pé hyresvirdens véignar gjort nagra
utfistelser rorande hyresavtalet, som gett landstinget anledning att utgé
fran att hyresforhallandet hade annan innebérd 4n som framgar av det
skriftliga hyresavtalet. Forvaltningsritten anser inte heller annars att Mia

Eks upptridande under upphandlingsérendet kan ges nagon betydelse.
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Kravet godtagbart?

Det #r enligt forvaltningsrittens mening naturligt att landstinget velat for-
s#kra sig om att anbudsgivarna haft mojlighet att fullgora sina forpliktelser
genom att ha tillgéng till verksamhetslokaler. Skall-kravet fyller alltsi ett
legitimt syfte.

Det kan i och for sig vara riktigt att den som 4ger sina verksamhetslokaler
har ldttare att uppfylla ett sadant krav &n den som hyr verksamhetslokaler.
Att olika foretag pé grund av sin storlek, ekonomiska styrka m.m. kan ha
olika l4tt att uppfylla olika skall-krav ligger dock i sakens natur, och inne-
bér inte automatiskt att sddana krav dr diskriminerande pé ndgot sétt som
upphandlingslagstiftningen &r avsedd att motverka. Det aktuella kravet har
enligt forvaltningsréttens uppfattning inte oskéligt begrénsat konkurrensen

pa ett sddant siitt att det ska underkénnas.

Ett krav pa fyra rs garanterat innehav av en verksamhetslokal kan knapp-

- ast uppfattas som sé-betungande att det stiri strid med-proportionalitets-— - - -
principen. Att fyradrstiden omfattar dels en ordinarie avtalstid om tva ar
och sedan en mdjlig forldngning om tva ar anser forvaltningsrétten inte har
ndgon avgdrande betydelse i detta sammanhang. Férvaltningsrétten anser
inte heller i vrigt kravet som oproportionerligt i forhallande till upphand-

lingens syfte, eller att det annars finns skél att underkénna det.

Bristande information m.m.

PAFAB &beropar bristfillig information om skall-kravet, och att PAFAB
borde ha fatt forhandsinformation f6r det fall dess anbud inte ansetts upp-
fylla skall-krav. PAFAB &beropar dérvid punkt 1.1.7 i forfragningsun-

derlaget, vari anges bl.a. f6ljande.
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Anbudsinléimning
Landstinget anvénder i denna upphandling elektronisk anbudsgiv-
ning via upphandlingssystemet TendSign.

Anbudsgivare far genom TendSign: Tillkommande information.
Kontroll av att fragor stéllda i forfrégningsunderlaget #r besvarade
vid avlimnandet. En tydlig information om inte obligatoriska krav
(ska-krav) &r uppfyllda.
Har ni frigor eller behdver support kring hanteringen av systemet
t.ex. hur anbud l&mnas etc. gar det bra att kontakta TendSigns sup-
port.
Punkten avser granskning av anbudet vid anbudsinlimning genom upp-
handlingssystemet TendSign, och inte ndgot slags mer omfattande for-
handsgranskning av anbuden av ndgon handléggare. Det ligger i sakens
natur att en automatisk dataméssig kontroll av att en anbudsblankett 4r kor-
rekt ifylld inte omfattar nagon juridisk granskning av inlimnade handling-

ar, sisom i detta fall hur klausuler om hyrestid ska tolkas.

- Landstinget far vidare inte enligt 9 kap. 7 § LOU ta del av innehallet i an-

buden forrén tidsfristen for att komma in med anbud har gatt ut. Det har

-foljaktligen-inte dlegat Landstinget att genom TendSign ellerpd-annat-sitt -~ - -

ge PAFAB upplysningar om att PAFAB inte uppfyllt ett skallkrav. Fér-
frdgningsunderlaget framstér inte i detta avseende som otydligt eller ofor-
utséigbart i en sddan mening att det stér i strid med upphandlingslagstift-
ningens grundliggande principer. Ifréga om rittelse av fel, fortydligande

och komplettering av anbud uttrycks detta i 9 kap. 8 § LOU som en m&j-

lighet (inte en skyldighet) den upphandlande myndigheten har. Det #r for

ovrigt tveksamt om landstinget ens haft mojlighet att i detta fall begiira
nagra kompletteringar, med hénsyn till de inskrinkningar bestimmelsen
innehéller av hénsyn till konkurrenter i upphandlingen. Landstinget har i
vart fall inte haft ndgon skyldighet att kommunicera med PAFAB rérande

skall-kravet innan landstinget gick till beslut om upphandlingens resultat.
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Slutsats
Landstinget har inte brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Det saknas ddrmed grund for ingri-

pande enligt LOU. PAFAB:s ans6kan ska dérfor avslas.

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

Joar Bgrglund, rddman
alet/har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin.




