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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Oxeldsunds kommun, Kustbostéder i Oxelésund AB och Oxeld Energi AB
(gemensamt bendmnda kommunen) genomfor en upphandling géllande
foretagshalsovard (upphandlingen). Inledningsvis genomfordes en upp-
handling genom Oppet forfarande. Den 11 februari 2015 beslutades dock
att denna upphandling skulle avbrytas med motiveringen att det vid sista
anbudsdagen enbart inkommit ett anbud varfor det saknades erforderlig
konkurrens for att sakerstalla att de behov som upphandlingen var avsedd
att fylla till en kostnad som sékerstaller att skattemedel anvands pa basta
satt for skattekollektivet kan uppfyllas, samt att vid utvérdering av inkom-
met anbud konstaterades att kostnadsnivan for offererade tjanster vida
oversteg antagen budget for efterfragade tjanster. Det inkomna anbudet var
fran Previa AB (Previa). Kommunen har harefter valt att dverga till for-
handlat forfarande vid upphandling av aktuell tjanst. Enligt en tjanstean-
teckning den 20 februari 2015 har kommunen bjudit in Previa och Feel-
good Foretagshalsovard AB (Feelgood) till forhandling. Genom tilldel-
ningsbeslut den 6 maj 2015 har Feelgood tilldelats kontraktet.

Previa ansdker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar att forvalt-

ningsratten ska besluta att upphandlingen ska goras om.

Kommunen motsatter sig bifall till anstkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Previa

Kommunen har genomfort en upphandling genom férhandlat forfarande

utan foregaende annonsering i strid med LOU. Detta har skett genom att

kommunen har brutit mot saval likabehandlings- som transparensprincipen.
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Bolaget vill framhalla att bolaget inte ifragasatter kommunens mojlighet att
overga till ett férhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Bolaget
grundar den aktuella 6verprévningen pa kommunens genomférande av

namnda forfarande.

Av beslutet som skickades ut den 11 februari 2015 framgar inte att man
hade for avsikt att ga over till forhandlat forfarande utan man valde att av-
bryta upphandlingen. Nar man avbrét valde kommunen ocksa att inte sek-
retessbeldgga bolagets prisuppgifter utan tvartom tydliggora dessa i tilldel-
ningsbeslutet. Aven det faktum att kommunen avslojat bolagets prishoj-
ningar i sitt anbud i forhallande till befintliga priser i praktiken innebar att

Feelgood har fatt information om de priser bolaget lamnat.

I de fall kommunen valt att ga éver till att forhandla med de foretag som
begart ut forfragningsunderlaget borde &ven bolaget fatt mojlighet till en
forhandling. Bolaget har inte varit medvetet om att kommunen gatt 6ver till
ett forhandlat forfarande eller fatt en inbjudan att delta i en sddan process.
Bolaget har visserligen haft ett mote den 26 mars 2015 med kommunen dar
priser och villkor i anbudet diskuterades, dock skedde detta mote pa ini-
tiativ av bolaget. Under motet namndes aldrig att kommunen gatt Gver till
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering eller att Previa i och
med matet ansags delta i en forhandling som en del av ett forhandlat forfa-
rande utan foregaende annonsering. Under métet upprattades inget proto-
koll fran kommunens sida. Preliminér tid for nytt mote sattes till den 23
april. Bolaget har inte forstatt att de diskussioner som fordes med kommu-

nen var en del av ett férhandlat forfarande.

Eftersom kommunen inte bjudit in bolaget pa lika villkor har den brutit
mot likabehandlingsprincipen. Av definitionen i 2 kap. 9 8 LOU foljer att
det ska vara den upphandlande myndigheten som bjuder in utvalda leve-

rantorer. Det ska alltsa vara fraga om en aktiv handling fran myndighetens
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sida. Av likabehandlings- och transparensprincipen foljer att kommunen
maste tydliggora att forhandlat forfarande utan foregaende annonsering
paborjats. Det ar den upphandlande myndigheten som har en skyldighet att
folja LOU och inte leverantdren. Leverantéren kan inte rakna ut hur ett
visst agerande fran den upphandlande myndigheten ska kategoriseras eller
vilket forfarande som ska anses foreligga. Enbart att kommunen och bola-
get fort nagon typ av diskussioner om hur foretagshalsovard skulle kunna

tillhandahallas innebér inte att forhandlingar enligt LOU hallits.

Kommunen har inte behandlat Feelgood och bolaget lika under forfarandet.
Kommunen har kontaktat och bjudit in Feelgood till férhandlingen. Bola-
get har fatt kontakta kommunen sjalv. Kommunen har hallit tvd méten med

Feelgood, men enbart ett med bolaget.

Kommunen har i sin korrespondens med Feelgood avslgjat att den tréffat
bolaget och att bolaget darvid har sankt en del timkostnader och presente-
rat ett fast kostnadsforslag for resor till kommunen oberoende av expert-
kompetens. Kommunen har ddrmed brutit den absoluta anbudssekretessen
som foljer av 19 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400),
OSL. Att kommunen skrivit ut bolagets anbud i beslutet att avbryta till-
sammans med det faktum att Feelgood under forhandlingen fatt veta att
bolaget sénkt en del timkostnader och presenterat ett fast kostnadsforslag
for resor, medfor att Feelgood kunnat bilda sig en uppfattning om bolaget
ungefarliga prisnivaer. Bolaget har inte fatt tillgang till motsvarade inform-
ation om Feelgoods anbud. Genom att kommunen har brutit mot den abso-
luta anbudssekretessen har kommunen brutit mot likabehandlingsprinci-
pen. Ett brott mot den absoluta anbudssekretessen ar i sig en sa allvarlig
Overtradelse av likabehandlingsprincipen att den sétter konkurrensen ur
spel. Det & mycket mojligt att bolaget skulle kunna lamna andra priser om
bolaget fatt motsvarande information om Feelgood. Bolaget har darfor lidit

eller i vart fall riskerat att lida skada till foljd av detta.
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Kommunen anger att kommunen har haft ratt att ga vidare med férhand-
lingar enbart med Feelgood eftersom den parten lamnat l1&gst pris i sitt ur-
sprungliga forhandlingsanbud. Denna argumentation bygger emellertid pa
att bolaget dver huvud taget forstatt att det lamnat ett forhandlingsanbud
som en del i en formell forhandling vilket inte varit fallet. Kommunen
havdar att bolaget, till foljd av sina priser, inte varit aktuellt for kontrakts-
tilldelning vid tiden for utlamnandet av informationen om bolagets anbud.
Dock ska papekas att kommunen holl ytterligare ett forhandlingsméote med
Feelgood efter det att Feelgood fatt del av uppgifterna, vilket de inte hade
med bolaget. Att endast avfarda bolagets anbud som dyrare vid en viss
tidpunkt, trots att de tva bolagen behandlats olika under férhandlingsfasen,

later sig inte goras.

Kommunen har agerat i strid med likabehandlingsprincipen eftersom bola-
get och Feelgood har behandlats pa fundamentalt olika satt under forhand-
lingarna. Detta har inneburit att Feelgood fatt en stor fordel vid utform-
ningen av sitt anbud. Om bolaget hade fatt samma information som Feel-
good hade bolaget kunnat sénka sina priser ytterligare och haft stérre moj-
lighet att tilldelas det aktuella avtalet. Bolaget har darfor lidit eller i var fall
riskerat att lida skada. Genom att kommunen inte informerat om att denne
valt att 6verga till forhandlat forfarande utan féregaende annonsering har
dessutom brott mot transparensprincipen skett som inneburit skada for bo-
laget. Bolaget har betagits mojligheten att konkurrera med den leverantor

som tilldelats kontraktet.
Kommunen
Kommunen anser inte att denna brutit mot ndgon bestammelse i LOU.

Previa har i vart fall inte lidit skada och kan heller inte komma att lida

skada till foljd av hur kommunen har genomfort upphandlingen.
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Ett forhandlat forfarande utgor ett nytt forfarande varfor avbrytandebeslu-
tet utgor ett naturligt led i processen. Previas pastaende att kommunen inte
har bjudit in Previa till forhandling ar felaktigt. Kommunen har bjudit in
Previa till férhandling och Previa har &ven valt att delta. Previa har under
forhandlingen bl.a. lamnat in reviderade priser. Kommunen har saledes
berett Previa mojlighet att, i likhet med Feelgood, delta i upphandlingen
och det har skett pa ett sadant satt att ingen av anbudsgivarna vare sig har

gynnats eller missgynnats.

Previas pastaende att kommunen agerat i strid med 2 kap. 9 § LOU pa
grund av att Previa tagit initiativet till motet den 26 mars 2015 &r felaktigt.
Kommunen har informerat Previa om mojligheten att omfoérhandla sitt an-
bud under det ifragavarande motet och saledes, i enlighet med aktuell be-
stammelses ordalydelse, bjudit in till férhandling. Previa har uppfattat och
tagit vara pa denna mojlighet. Den omstandigheten att Previa var initiativ-
tagare till sjalva motet saknar betydelse eftersom kommunen statt for for-
handlingsinbjudan. Att en myndighet tackar ja till en anbudsgivares motes-
inbjudan och sedan under sjélva motet inbjuder leverantoren till férhand-
ling maste anses var inom ramen for vad aktuell bestammelse tillater.
Kommunen har dartill, till foljd av att Previa inkommit med ett reviderat
anbud saknat anledning att missténka att Previa inte uppfattat aktuell in-
bjudan. Aktuell forhandlingsinbjudan till Previa har varit likartad den till
Feelgood. Inbjudan har lamnats muntligt. Inbjudningsmomentet har under
inga omstandigheter resulterat i att Feelgood fatt ett forhandlingsforsprang

gentemot Previa.

Previas reviderade anbud ska ses i ljuset av att upphandlingen har genom-
forts inom ramen for ett Oppet forfarande. Av likabehandlingsprincipen
foljer namligen att inom ramen for ett 6ppet forfarande ar det inte tillatet
for en anbudsgivare att &ndra sitt anbud efter sista anbudsdagen. Att revi-

dera sitt anbud efter sista anbudsdagen innebér saledes enligt huvudregeln
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att andringen ar otillaten. Ett undantag fran huvudregeln ar om upphand-
lande myndighet dvergar till forhandlat forfarande. Under sadana forhal-
landen &r det tillatet for en anbudsgivare, som har deltagit i det 6ppna for-
farandet, att andra sitt anbud. Den enda LOU-férenliga mojligheten som
har funnits for Previa att dndra sitt anbud har saledes varit inom ramen for
ett forhandlat forfarande. Det ar darfor rimligt och logiskt att kommunen
har utgatt fran att Previa uppfattat kommunens forhandlingsinbjudan.

Efter att bade Previa och Feelgood har kommit in med varsitt forhand-
lingsanbud den 30 mars 2015, till foljd av de genomférda forhandlingarna,
stod det klart att Feelgood hade lamnat det l&gsta anbudspriset. Kommunen
anser att det &r tillatet att 1ata den anbudsgivare som har lamnat det lagsta
anbudspriset i sitt ursprungliga férhandlingsanbud att revidera sina priser
ytterligare. | linje harmed valde kommunen att endast ga vidare med Feel-
good i forhandlingsprocessen. Syftet var alltsa inte att paverka vem som
skulle fa kontraktet eftersom detta redan var avgjort, utan enbart att sénka

priset i det anbud som redan innehdll det lagsta anbudspriset.

Vad galler Previas synpunkter avseende kommunens sekretesshantering av
prisuppgifterna i Previas anbud vill kommunen klargora att aktuella upp-
gifter inte har lamnats ut till ndgon annan &n Previa sjalv. Det kan poangte-
ras att de ifragavarande uppgifterna i avbrytandebeslutet inte utgors av
specifika prisuppgifter utan enbart bestar av procentangivelser som relate-

rar till den kostnadsdkning som Previas anbud innebér.

Informationsutldmning om en anbudsgivare ar i sig inte tillrackligt for att
det ska finnas giltig grund for ingripande. Det krdvs dven att den anbudsgi-
vare som &r foremal for informationsutlamnandet har lidit eller kan komma
att lida skada till f6ljd harav. I detta fall har Previa vid tiden for utlamnan-
det inte haft det lagsta anbudspriset. Istéllet stod det klart att Previa med

hansyn till prisnivan i sitt reviderade anbud hade ett hdgre pris an Feelgood
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och darmed inte var aktuellt for kontraktstilldelning. Utldmnandet av upp-
gifterna har saledes inte paverkat Previas mojligheter att erhalla kontraktet
utan enbart utgjort ett led i kommunens stravan att uppna ett sa bra avtal
som mojligt med den anbudsgivare som redan hade lamnat det lagsta pri-

set. Saledes ar inte skaderekvisitet uppfyllt.

Previa har inte visat pa vilket satt bolaget lidit skada pa grund av det aktu-
ella forfarandet och kommunens agerande. Istallet framgar det av ovansta-
ende att bolaget har fatt mojlighet att delta i forhandlingen och ocksa gjort
det samt att kommunen inte har missgynnat eller gynnat vare sig Previa
eller Feelgood under processen. Det har inte framkommit ndgonting som

ger stod for att Previa lidit eller kunnat komma att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

Med férhandlat forfarande avses enligt 2 kap. 9 § LOU ett forfarande dar
den upphandlande myndigheten inbjuder utvalda leverantérer och férhand-

lar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

| 4 kap. 5 § LOU anges att en upphandlande myndighet far anvanda for-
handlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning av bl.a. va-
ror och tjnster om det vid 6ppet eller selektivt forfarande inte ldmnats
nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte and-

rats vasentligt.
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Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestdammelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Forvaltningsrattens bedémning

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gallande att en upphandling ar felaktig pa ett klart satt ska ange pa
vilka omstandigheter denne grundar sin talan och att domstolen ar begrén-
sad till de grunder som parten har &beropat (jfr RA 2009 ref. 69). Forvalt-
ningsrattens provning utgor saledes en kontroll av om det pa grundval av

vad bolaget har anfort finns skal for ingripande enligt LOU.

Av utredningen i malet framgar att kommunen har haft for avsikt att bjuda
in saval Previa som Feelgood till forhandlat forfarande. Av utredningen
framgar aven att kommunen anser att detta &r vad som har skett. Previa &
sin sida havdar att bolaget inte fatt nagon sadan inbjudan och att man ald-

rig forstatt att man deltagit i ett forhandlat forfarande.

Efter tjansteanteckningen den 20 februari 2015 om att inbjuda Previa och
Feelgood till forhandling inbjéd kommunen Feelgood genom telefonkon-
takt. Detta bolag foreslog ett méte med kommunens representanter genom

ett mejl den 23 februari. Motet kom till stand den 26 februari.

Av utredningen i malet framgar att Previa inte har fatt nagon inbjudan till
forhandling i samband med den inbjudan som Feelgood fick mellan den 20
och 23 februari 2015. Enligt uppgift fran kommunen skedde en sadan in-
bjudan forst den 26 mars 2015. Kommunen pastar darvid att man bjod in

Previa muntligen vid ett méte. Previa anfor & sin sida foljande. Bolaget har
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inte varit medvetet om att kommunen gatt 6ver till ett forhandlat forfarande
eller fatt en inbjudan att delta i forhandlingen som en del av ett férhandlat
forfarande. Bolaget ansag att diskussionerna som férdes vid métet var in-
formella och forutsattningslosa samtal om olika alternativ. Ingenstans i
”aterkopplingen”(Previas motesanteckningar), ndmns att Previa anser sig

ha omforhandlat sitt anbud eller ha deltagit i en férhandling.

Kommunens pastaende att Previa har inbjudits till forhandlat forfarande
vid motet den 26 mars far inget stod av utredningen i 6vrigt. Det finns ex-
empelvis inte ndgot av kommunen uppréttat protokoll. Inte heller finns det
nagon annan dokumentation eller nagot annat som visar att Previa fatt en
inbjudan till forhandling. Med hansyn hartill och da Previa bestrider kom-
munens uppgift kan den inte beaktas vid forvaltningsrattens bedémning.
Kommunens handl&ggning av upphandlingen i forevarande hanseende stri-
der darfor enligt rattens mening mot likabehandlingsprincipen. Previa har
riskerat att lida skada till foljd av kommunens olika behandling av leveran-
torerna. Forutsattningar for atgard med stod av 16 kap. 6 § forsta stycket

LOU foreligger déarfor.

Domstolen kan enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU, oavsett hur yrkandet
utformats, vélja mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller att
den ska rattas (jfr RA 2005 ref. 47). Med denna befogenhet far anses félja
en skyldighet for den éverprovande domstolen att undersoka forutséattning-
arna for de olika alternativen (jfr RA 2008 not. 26). | férevarande situation
anser forvaltningsratten att det inte gar att laka bristen i upphandlingen
genom en rattelse. Det ar darfér nédvandigt att upphandlingen gérs om.
Previas ansokan ska saledes bifallas. Vid sadant férhallande finns det inte

skal att bedéma bolagets 6vriga grunder for sin ansokan.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Sabina Karlsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller 1imnas till f6r-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6¢-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av &verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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