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BAKGRUND

Jénkopings kommun genomfor upphandling gemensamt med Habo kom-
mun samt med det heldigda kommunala bolaget Elmia AB (Bestillarna),
omfattande hyra av bygg- och anlidggningsmaskiner, bodar, liftar och stll-
ningar, 10/189. Anbudsgivarna erbjéds mdjlighet att limna anbud pé delar

av, alternatlvt samtliga omréden. Upphandlingen genomfSrdes som en 6p-

AR A Hp)en upphandlmg enligt reglerna i LOU och avslutades genom ett tilldel-
e t”.‘; nlngsbeslut den 18 april 2013. Av tilldelningsbeslutet framgér att bestillar-
o na har for avsikt att teckna avtal med JRent AB (JRent) avseende avtals-
- ‘ N omrajd ”Bygg och- anldggningsmaskiner”
immh iz |

s R W RO U

Efter det att tilldélningsbeslut fattats har Bestillarna i mail den 25 april
2013 informerat JRent om att beslut fattats att avbryta upphandlingen med

motivering enligt f6ljande:

Upphandling 10/189 Hyra av b};gg- och anldggningsmaskiner, bodar,
stédllningar och liftar avbrytes hdrmed. Underlaget var ej totalt transparent

vilket stred mot likabehandlingsprincipen.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET

I forfragningsunderlagets kravspecifikation anges foljande vad avser pris
for respektive avtalsomréde, avsnitten 4.1.1., 5.1.1. samt 6.1.1. Formule-
ringarna &r identiska sinir som pé angivandet av det specifika avtalsomra-
det. Nedanstdende text avser avsnitt 6.1.1. avtalsomride ”Bygg- och an-

laggningsmaskiner”.

6.1.1. Pris avtalsomrade Bygg och- anliiggningsmaskiner
Anbudets pris berdknas med bilagan ”Priser_bygg anl”,
I denna framggér ett utvirderingssortiment dér dven hyrestid anges for att kalkylera det pris

som ska skrivas in i TendSign sisom anbudspris for resp. delomréde. Hyrestiden #r inget
som automatiskt kommer att bli framtida order utan de fungerar som utvirderingskoeffici-
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ent. Priserna, dock, skall gilla som hyrpriser till oss och fordndras éver tiden endast i
samband med prisjusteringar enligt index.

Filen skall fyllas i med av er angiven produkt, ert listpris eller bruttopris (dvs bruttopris i
“Priser bygg anl” skall 6verensstimma med bruttopriset i er bruttoprislista). Till detta
pris skall ni ge oss er biista rabattsats som iiven den fylles i,

Rabattsatsen skall dven gilla 6vrigt sortiment i avtalsomrédet och skall gilla under hela
avtalsperioden. Endast en rabattsats fir forekomma pa avtalsomradet. Vi vill ha eft och
samma dygnspris per produkt oavsett hur linge vi hyr nagot, dvs. en rak prissittning,
Rabatten skall dven den vara rak och inte foréandras med antal dygn. Grona celler fylles i
av anbudsgivaren. Om er ifyllda produkt inte uppfyller vér specifikation viljer vi att er-
sédtta ert pris med vart utvirderingspris frén kolumn H.

"Priser_bygg_ani” SKALL fyllas i och bifogas anbudet! Dessa priser ligger sedan till
grund for ett eventuellt avtal. Samtliga positioner méste prissittas. En produkt fir endast
forekomma pé ett stille.

I samband med anbudet vill vi ocksa att ni bifogar er bruttoprislista. Produkterna som
némns i bifogad fil skall ocksé finnas med i bruttoprislistan och olika priser i bruttopris-
lista och fil fr EJ forekomma. Vi kommer att titta i bruttoprislistan och gora en rimlig-
hetsbedomning av 6vriga priser 4n de som #r med i filen.

Endast anbudsgivare som har l4mnat pris pa minst 90 procent av produkterna

inom avtalsomrédet som de lamnar anbud p& gér vidare och fér sitt pris utvirderat (se
bilaga Priser_bygg_anl). Forst gors en bedomning av huruvida offererade produkter
uppfyller efterfrégad specifikation. I det fall samma produkt har offererats pa flera posi-
tioner kommer de positionerna att betraktas som inte offererade och strykas. Visar det sig
att vissa produkter inte uppfyller efterfragad specifikation eller att de offererats p4 flera
positioner kommer det efter “strykning” att prévas om anbudet fortfarande klarar 90 pro-
centsspérren. Den anbudsgivare vars anbud inte uppfyller kravet kommer inte att f3 sitt
anbud provat vidare. Om anbudsgivaren klarar 90 procentsspérren kommer de ej prissatta
positioner som via strykning eller for att anbudsgivaren inte ldmnat pris 4r tomma att
ersdttas med det pris som stér i kolumnen Utvirderingspris i ovannémnd bilaga. Syftet &r
att f ett utvéirderingspris for att kunna nollstilla anbuden.

YRKANDEN M.M.

JRent anstker om &verprovning av Bestéllarnas beslut att avbryta upp-
handlingen och yrkar att upphandlingen ska réittas p4 sidant sitt att upp-
handlingen fullfsljs i enlighet med tidigare meddelat tilldelningsbeslut. Till
stod for ansokan anfor JRent bl.a. foljande. Eftersom beslutet om att av-
bryta upphandlingen inte innehéller nigon som helst information om den
pastidda bristen i transparens har JRent, efter kontakter med Bestillarna,
informerats om att beslutet i sin helhet motiverats av att avsnitt 6.1.1. Pris
avtalsomréde Bygg och anléggningsmaskiner” formulerats s att déri angés
savil att "Samtliga positioner mdste prissdttas”, som att ”Endast anbudsgi-

vare som har ldmnat pris pa minst 90 procent av produkterna inom av-
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talsomradet som de ldmnar anbud pa gar vidare och far sitt pris utvdrde-

rat [...].

JRent menar att vad Bestéllarna motiverat beslutet med inte medfort att
forfragningsunderlaget uppvisar ndgon bristande transparens och under alla
omsténdigheter inte ndgon sddan otydlighet att sakligt godtagbara skl for
att avbryta upphandlingen foreligger.

Av avsnitt 6.1.1. framgar tydligt att det avgérande kravet for att anbuden
ska beaktas i utvérderingen inte &r att samtliga positioner prissitts av an-
budsgivaren utan att anbudsgivarna ldmnar pris pa minst 90 procent av
produkterna. Det réder ingen tvekan eller otydlighet om att alla potentiella
anbudsgivare utifrn detta maste ha insett att kravet som de méste uppfylla
var att ldmna pris pa minst 90 procent av produkterna. Detta har t.o.m.

fetmarkerats av Bestillarna for att poéngtera vad som géller.

Det framgir till och med att s& linge anbudsgivarna uppfyller det som Be-
stdllarna sjdlva i 6.1.1. kallar “90 procentsspdrren” kommer “de ej pris-
satta positioner som via strykning eller for att anbudsgivaren inte ldmnat
pris dr tomma att ersdittas med det pris som star i kolumnen Utvdirderings-
pris i ovanndmnd bilaga. Syftet dr att fa ett utvirderingspris for att kunna

nollstdlla anbuden *.

Att det dessutom angetts att “samtliga positioner mdste prissdttas” innebir
i ljuset av att Bestéllarna forklarat att tomma prisuppgifter kommer att fyl-
las ut av Bestillarna med faststillda och i forfragningsunderlaget angivna
priser kan dérfor inte pa det siitt som Bestillarna pastar leda till att forfrag-
ningsundetlaget &r icke-transparent. Atminstone inte pa sidant sitt att det

motiverar ett avbrytande av Upphandlingen.




F(")_I_IVA[JTNINGSRATTEN DOM ' 2OS71(()1:a1§
I JONKOPING
Enhet 1

En upphandlande myndighets mojlighet att avbryta en upphandling &r be-

gransad. Av EU-domstolens praxis framgar att beslut att avbryta en upp-

handling endast far ske under forutséttning att den upphandlande myndig-

heten foljer de grundliggande unionsrittsliga principerna (C-92100, HI,

REG 2002 s. 1-5553 punkt 40 och 47). Av ndmnd praxis framgér att ett

beslut om avbrytande maste vila pé sakligt godtagbara skl och att det

aldrig far vara godtyckligt (jfr &ven mél C-244/02, Kauppatalo Hansel).

Det nu aktuella mélet géller om det funnits forutséttningar for Bestéllarna
att avbryta upphandlingen pa den i beslutet angivna grunden, nimligen att
det foreligger bristande transparens i forfragningsunderlaget. Det kan hér-
vid forst och framst konstateras att Bestéllarna i sitt avbrytandebeslut inte
pé nagot sitt har forklarat pa vilket sitt det fsrekommer bristande transpa-
rens. Hirav star det klart att Bestéllarna inte i beslutet anfort nagra sakligt
godtagbara skél fo6r avbrytande och att grund for bifall av JRents talan
ddrmed foreligger redan av denna anledning. Som framgétt ovan utgér
dock inte heller den motivering som Bestillarna i efterhand uppgivit nigot
sddant sakligt godtagbart skél som &r en absolut forutséttning for att ett
avbrytande ska fa ske.

Vad giller godtyckligheten i Bestillarnas beslut kan inledningsvis foljande
konstateranden goras: — Inget anbud har forkastats av Bestillarna pga. att
det i forfrAgningsunderlaget anges savil ”samtliga positioner”, som — i fet-
stil — “minst 90 procent av produkterna”. — Ingen ans6kan om dverprov-
ning eller kritisk synpunkt frén négon annan leverantdr har inkommit till

foljd av forfradgningsunderlagets utformning.

Det stdmmer att det inte finns ett obligatoriskt krav fér upphandlande
myndigheter att fullfolja varje paborjad upphandling, men det stir ocksé
klart att en pébdrjad upphandling inte far avbrytas pa godtyckliga grunder.

Sésom framhallits i réttspraxis, t.ex. i det av Bestillarna aberopade avgo-
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randet fran Kammarritten i Stockholm i mal nr 4691-12, méste ett beslut
att avbryta en upphandling alltid vila pé sakligt godtagbara skil och f6lja
de grundléggande bestimmelserna i férdraget. Det #r den upphandlande

myndigheten som har bevisbordan for att det foreligger sakligt godtagbara
skél for ett avbrytande.

Det dr uppenbart att Bestillarna inte uppfyllt denna bevisbérda eftersom de
inte pa ndgot sitt visat vare sig att forfragningsunderlaget 4r otydligt i strid
med 1 kap. 9 § LOU eller att det forekommer nigonting som indikerar att
forfragningsunderlaget férhindrat Bestéllarna fran att vilja det bésta anbu-
det. Ingen anbudsgivare har lidit skada av forfradgningsunderlagets utform-
ning eftersom den otydlighet som Bestillarna gr géllande inte foreligger

pé ett konkret och for anbudsgivarna paverkande sitt.

Avbrytandebeslutet har dérfor skett i avsaknad av nigot sidant sakligt skl
som krévs enligt LOU och de unionsrittsliga principerna om likabehand-
ling och transparens. Rittelse ska dérfor ske pa sédant sitt att Upphand-
lingen ska fullfoljas i enlighet med meddelat tilldelningsbeslut.

JRent lider till f6ljd av det felaktiga avbrytandebeslutet och Bestillarnas
overtrddelse av LOU sadan skada som avses i 16 kap. LOU. Skadan bestér
av att JRent vid ett korrekt agerande enligt LOU, dvs. ett fullféljande av
upphandlingen, rétteligen skulle ha ingétt kontrakt med Bestillarna vid

avtalsspédrrens utgéng.

Motpartens instdllning

Kommunerna bestrider JRent:s ansékan om &verprvning och anfor bl.a.
foljande. Giltigt skél for att avbryta upphandlingen har forelegat. Beslutet
att avbryta upphandlingen har inte varit godtyckligt.
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I kravspecifikationerna avseende de olika delmomenten som upphandling-
en avser har under p. 4.1.1., 5.1.1. respektive 6.1.1., stycke 3, angivits folj-

ande.

“Priser.... SKALL fyllas i och bifogas anbudet! Dessa priser ligger sedan
till grund for ett eventuellt avtal. Samtliga positioner mdste prissdttas. En

produkt far endast forekomma pa ett stdlle.”

I efterfoljande stycke 5 anges f6ljande:
“Endast anbudsgivare som har ldmnat pris pd minst 90 procent av produk-
terna inom avtalsomrddet som de ldmnar anbud pa gar vidare och far sitt

pris utvdrderat....”

Att upphandlingen ska ske pa ett Sppet stt (jfr 1 kap 9 § LOU) kan med
andra ord uttryckas pa s sétt att upphandlingen ska vara transparent (&p-
penhets- eller transparensprincipen). Detta innebér att upphandlingen ska
vara dppen och forutséigbar. Principen innebér vidare att upphandlande
myndigheter ska behandla leverantrer pa ett likvirdigt och icke—diskfi-

minerande sétt samt genomfSra upphandlingar pa ett 6ppet sitt.

Jonkopings kommuns upphandlingsenhet som handlade drendet vinnlidgger
sig generellt att utforma forfrdgningsunderlagen sa att dessa ska vara klart
och tydligt utformade och att det inte ska gé att missforsta vad som avses.
Sedan anbudstiden 16pt ut blev det klart f6r upphandlande myndighet att
forfrdgningsunderlaget i den aktuella upphandlingen inte var s klart och
Oppet som lagstiftningen kréver. Den oklarhet som konstaterades foreligga
bestod i att det i de delar till vilka refererats ovan 4 ena sidan angivits att
samtliga, dvs. 100 procent, av positionerna maste prisséttas, 4 andra sidan
har angivits att minst 90 procent av produkterna (som positionerna avser)
méste prissittas (pris ldmnas) for att anbudet ska ga vidare till utvérdering.

De bada formuleringarna motséger varandra och det 4r oméjligt for en an-

Sida 7
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budsgivare att veta om ett anbud med 90-99 procent kommer att ga vidare

till utvérdering eller om det kréivs 100 procent for att sa ska ske.

Bestillarna ansdg att forfragningsunderlaget inte uppfyllde samtliga de i
LOU angivna kraven och beslutade dérfor att avbryta upphandlingen. Be-
stdllarna anser sig ha stod for detta agerande i lagstiftningen, déir forfrag-
ningsunderlaget inte uppfyller det i 1 kap. 9 § LOU angivna kravet pa
transparens. En upphandlande myndighet har inte ndgon skyldighet att full-
folja en paborjad upphandling. Dérutover ér ett beslut att avbryta en upp-
handling inte forbehéllet undantagssituationer eller da det finns tungt
vigande skil (se Kammarrittens i Stockholms dom den 23 januari 2013 i

mél 4691-12 samt EU-domstolens domar i mal C-92/00 och C-27/98).

Vad giller begreppet sakligt godtagbara skl har i rittspraxis godtagits det
forhallandet att en upphandlande enhet efter att ha bedémt anbuden inser
~ att den med hénsyn till innehéllet i forfrigningsunderlaget inte har mojlig-

het att vilja det bésta anbudet (EU-domstolens dom i mal nr C-244/02).

Bestéllarna menar att en upphandling i vilken de grundlidggande principer-
na il kap. 9 § LOU inte korrekt iakttagits alltid utgér ett sakligt godtagbart
skél for att avbryta upphandlingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten upplyser om att den i malet aktuella upphandlingen

dven dr foremal for 6verprévning och handldggs i forvaltningsrittens mal

nr 1952-13.

Ett beslut om avbrytande av en upphandling méste, likt alla andra beslut i

samband med en upphandling, ske med iakttagande av de grundliggande
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unionsréttsliga bestimmelserna och principerna inom offentlig upphand-

ling.

Enligt praxis har myndigheter ingen skyldighet att fullfslja en pabérjad
upphandling (jfr C-92/00, HI, REG 2002 s. I-5553). Mbjligheten att av-
bryta en upphandling har vidare inte ansetts forbehallen undantagssitua-
tioner eller da det finns tungt viigande skil (jfr C-27/98, Fracasso och
Leitschutz).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2009 s. 43 prévat frigan om upp-
handlande enhets ritt att avbryta pagaende upphandling. I mélet har dom-
stolen uttalat bland annat foljande. En upphandlande enhet har skyldighet
att upphandla nér den avser anskaffa en vara, en tj4nst eller en byggentre-
prenad. Forst dd méste den upphandlande enheten 6ppna sig mot mark-
naden och soka upp den konkurrens som finns. Enheten har riitt att sjélv
avglra nér det finns forutsittningar for att inleda en upphandling och nér
en inledd upphandling beh6ver avbrytas. Mojligheten att avbryta en upp-
handling &r emellertid begrénsad. Av praxis framggr att ett beslut om av-
brytande maste vila pé sakligt godtagbara skl och att det inte far vara god-
tyckligt. Ett sddant beslut maste vidare folja de grundliiggande reglerna i
fordraget i allménbet och principen mot f5rbud mot diskriminering pa

grund av nationalitet i synnerhet.

Bland skél som i praxis har ansetts vara sakligt godtagbara kan bl.a. nim-
nas omsténdigheten att endast ett anbud aterstar, dvs. bristande konkurrens
(fr C-27/98, Fracasso och Leitschutz, (REG 1999, s. I-5697 och RA 2008
ref. 35), att en upphandlande enhet efier att ha bedémt anbuden inser att
den med hénsyn till innehdllet i forfrigningsunderlaget inte har mojlighet
att vélja det basta anbudet (jfr C-244/02, Kauppatalo Hansel, (REG 2003,
s. I-12139) och nér anbuden 6verstiger upphandlande enhets budget (jfr
RA 2009 ref. 43).
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Forvaltningstitten har saledes att préva om beslutet att avbryta upphand-
lingen vilar pé sakligt godtagbara skl och om det i 6vrigt stér i Gverens-

stimmelse med de grundldggande unionsréttsliga bestimmelser och prin-

ciper som rider inom omrédet fr offentlig upphandling.

Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbsrdan for att det £6-

religger sakliga skil for ett avbrytande.

Som skél for att avbryta upphandlingen har Bestillarna anfort att kravspe-
cifikationen vad avser prisangivelsen formulerats pa sidant sétt att den
brister i transparens och att anbudsgivarna dirigenom inte kunnat forutséga

vilka krav som stillts for att ett anbud skulle tas upp till utvirdering.

Transparensprincipen beskrivs ofta som ett utflode av likabehandlingsprin-
cipen eftersom skyldigheten att 1mna insyn 4r en fOrutséttning for att
kunna kontrollera att alla anbudsgivare behandlas lika. Tilldelningskriteri-
erna ska vara s tydligt utformade att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pé samma sétt. Vid prov-
ning av anbuden ska tilldelningskriterierna tillimpas objektivt och enhet-
ligt gentemot samtliga anbudsgivare (EU-domstolens avgsrande C-19/00,
SIAC Construction).

Bestillarna har i forfrdgningsunderlaget utforligt redogjort for de villkor
som foreligger och de &tgirder som kommer att vidtas samt de komplette-
ringar frén Bestéllarnas sida som kommer att goras vad avser priser inom
respektive avtalsomréde. Enligt forvaltningsrétten &r formuleringen sé klar
och tydlig att det for varje presumtiv anbudsgivare méaste ha sttt klart att
innebdrden av ”Samtliga positioner méste prissittas” ska ldsas med beak-
tande av vad som anf6rts om kraven pé den s.k. 90 procentsspirren. Det

har inte heller framkommit annat &n att anbudsgivarna tolkat det p4 detta
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sétt och att detta varken foranlett ndgra oklarheter under upphandlingens

konkurrensuppsokande skede eller vid utvéirderingen av anbuden.

Forvaltningsrétten finner sammanfattningsvis att Bestéllarna inte formatt
visa att det forelegat sakligt godtagbara skél for att avbryta upphandlingen.
JRents ansékan om éverprévning ska dérfor bifallas och Bestéllarnas be-

slut att avbryta upphandlingen upphévas.

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

WA\

s-QOlof Hallbic







