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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
friga om aterfOrvisning av mélet
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten undanrgjer forvaltningsréittens dom och visar malet ater till
forvaltningsratten for ny behandling.
YRKANDEN M.M.
Partille kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten, med éndring av for-
valtningsrittens dom, avsldr TDC Sverige AB:s (TDC) ans6kan om Gver-
provning, Kommunen hénvisar till vad som anforts i forvaltningsrétten och
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tilldgger i huvudsak foljande. Den upphandlande myndigheten har en ritt
och en mdjlighet att forhandla med anbudsgivarna. Det finns dock inte né-
gon sddan skyldighet vid ett forhandlat forfarande. Det finns vidare inte
ndgra sirskilda formkrav som maste vara uppfyllda for att en forhandling
ska anses ha genomforts. Med anledning av att en av anbudsgivarna begirde
att fa réitta en prisuppgift ansdg kommunen det limpligt att inleda forhand-
lingar med bada anbudsgivarna. Syftet var att nd ett sa fordelaktigt pris som

mojligt. Det kompletteringsforeldggande som skickades till anbudsgivarna

ska ses som en del i dessa forhandlingar. Kommunen har i sin handliggning

behandlat bidda anbudsgivarna pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande

stt utan att risk for sirbehandling eller konkurrensbegrinsning fBrelegat.

TDC anser att kammarrétten ska avsld 6verklagandet och yrkar i forsta hand
att kammarritten beslutar att upphandlingen ska rittas pa s4 sitt att en ny
utvérdering ska foretas varvid TeliaSonera Sverige AB:s (Telia) otilldtna
komplettering av anbudspriset inte ska beaktas. I andra hand yrkar TDC att
kammarrétten dterforvisar malet till forvaltningsritten for ny provning.
TDC hénvisar till vad bolaget anfort i forvaltningsritten samt tilligger bl.a.
foljande. Det har inte skett ndgon forhandling mellan kommunen och an-
budsgivarna avseende anbudspriset. Kommunen har tillatit Telia att dndra
sitt anbudspris i upphandlingen efter anbudstidens utging. Hérigenom har
kommunen brutit mot kraven pa likabehandling och transparens. — Férvalt-
ningsrétten har i sitt avgdrande inte prévat om den dndring av anbudspriset
som Telia tillatits gora strider mot 1 kap. 9 § LOU. Inte heller har forvalt-
ningsritten prévat om kommunen i forevarande situation haft riitt enligt
bestdimmelserna i 4 kap. LOU att forhandla med anbudsgivarna. Beroende
pa kammarréttens stéllningstagande kan dessa grunder komma att behdva
provas. For det fall kammarrétten finner att det skulle strida mot instansord-
ningsprincipen att foreta en sddan provning ska malet aterforvisas till for-

valtningsritten for ny behandling.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten har grundat sitt avgorande pd bedémningen att kommu-
nen fringatt sitt eget val av upphandlingsforfarande d4 man inte genomfort
négon forhandling med anbudsgivarna. TDC har dock inte lagt denna om-
stéandighet till grund for sin talan i forvaltningsritten och forvaltningsritten
borde saledes inte ha prévat om ett ingripande skulle géras pa grund av den
(jfr RA 20009 ref 69). Den omstiindighet som TDC aberopat som grund for
sin ans6kan om 6verprévning, och som forvaltningsritten inte provat, ar att
det forhallandet att kommunen tillatit Telia att dndra sitt anbudspris efter
anbudstidens utging strider mot bestimmelserna i 1 kap. 9 § och 9 kap. 8 §
LOU. Med hénsyn till instansordningen bor dérfor forvaltningsrittens dom

undanréjas och malet visas ater till forvaltningsritten for ny behandling.

Beslutet fér enligt 34 § andra stycket forvaltningsprocesslagen
(1971:291) inte dverklagas.

Niclas Falkendal Kristian Karlemon
referent

/Anna Bohlin
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SOKANDE
TDC Sverige AB, 556465-8507
Box 799

191 27 Sollentuna

Ombud: Advokat Fredrik Linder och jur.kand. Mikael Dubois
Hamilton Advokatbyra

Box 715

101 33 Stockholm

MOTPARTER
Partille kommun
433 82 Partille

Lerums kommun
443 80 Lerum

Partillebo AB
Box 87
433 22 Partille

Ombud for Lerums kommun och Partillebo AB:
Partille kommun
433 82 Partille

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

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller TDC Sverige AB:s ansSkan och beslutar att
upphandlingen skall géras om.
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BAKGRUND

Partille kommun, Lerums kommun och Partillebo AB har genomfort en
upphandling avseende operatorsberoende kommunikationstjénster avseen-
de viixéltj inst och telefonitjénster (dnr KS/2011:144).

Upphandlingen genomf6rdes som ett forhandlat forfarande i enlighet med
bestimmelserna i LOU. Av upphandlingsfdreskrifterna framgér att anbud

kan komma att antas utan féregdende férhandling,

Av upphandlingsféreskrifterna framgar vidare att anbud skall vara upp-
handlarens ombud tillhanda senast den 1 november 2011. Det framgér ock-
sé att kommunerna kan komma att fortydliga forfrigningsunderlaget under

anbudstiden och i samband med férhandling.

Anbudsoppning dgde dérefter rum den 2 november 2011 och av skrivelse
som upprittades i samband med Sppningen av anbuden framgar att tva
bolag ldmnat anbud — TDC Sverige AB (TDC) och TeliaSonera Sverige
AB (Telia).

I en skrivelse, daterad den 15 november 2011, uppmanade Partille kom-
mun samtliga anbudsgivare att komplettera sitt anbud med en reviderad
prisbilaga i anledning av att en réttningsbegéiran inkommit avseende av
misstag felaktigt angivna priser. Den reviderade prisbilagan skulle vara

kommunen tillhanda senast den 18 november 2011.

Av tilldelningsbeslut den 21 november 2011 framgar att kommunen beslu-

tade att anta Telias anbud.
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YRKANDEN M.M.

TDC:s anstkan om $verprévning

TDC yrkar att fSrvaltningsritten beslutar att upphandlingen skall réttas p&
s4 sitt att en ny utvérdering skall foretas, varvid Telias otillatna komplette-
ring avseende anbudspris inte skall beaktas, innebérande att Telias anbud
skall utvérderas utifrin det ursprungligen angivna priset om 3 000 kr per
enhet. Till st6d for sin talan anfor TDC i huvudsak foljande.

Telias ursprungliga prisuppgift for ”nyttjande av kommunikations-
tjanst/telefonist uppgick till 3 000 kr per enhet. I den &ndrade prisbilagan
som Telia gav in efter att kommunens kompletteringsforfragan sindes ut
uppges motsvarande pris till 1 500 kr per enhet. Av uppgifter fran kommu-
nens handlingar framgér att hindelseforloppet avseende Telias priséindring
i anbudet gick till sa att en person fran Telia tog kontakt med kommunen
den 15 november och begirde att f4 dndra priset for den aktuella kategbrin
fran 3 000 kr till 1 500 kr. Dérefter, samma dag séinde kommunen ut en
kompletteringsforfragan till de bdda anbudsgivarna, varefter Telia kom in

med sin éndrade prisbilaga.

Kommunens beslut att 14ta Telia &ndra sitt anbudspris i upphandlingen v
efter anbudstidens utging strider mot likabehandlings- och trarisparens-

principen.

Av bestimmelserna i 9 kap. 8 § LOU framgr att en upphandlande myn-
dighet far tillata att en anbudssckande eller anbudsgivare rittar en uppen-
bar felskrivnihg eller ndgot annat uppenbeart fel i anbudet. Fértydligande
eller kompletterande av handlingar som getts in tillats ocksa. Endast klar-
gérande av uppgifter som. redan angivits i anbudet far siledes och annat &n

marginella sakuppgifter far inte tillfras anbudet.

Sida 3
15277-11




FORVALTNINGSRATTEN DOM 152571;1-511‘11
I GOTEBORG
Avdelning 1
Telia har ldmnat en helt ny prisuppgift som inneburit en halvering av bola-
gets anbudspris for den aktuella kategorin, dvs. en visentlig foréndring
som dessutom medfSrde att Telia vann upphandlingen. Av handlingarna
framgér dessutom att im'ﬁativet till priséindring kom fran Telia och inte frin
kommunen. Kommunen borde ha limnat Telias begérda priséndring utan
avseende. Grund foreligger dérfor for att upphandlingen skall rittas. Om
Telias priséindring inte hade beaktats hade TDC vunnit upphandlingen med

stor marginal, varvid det star klart att TDC kan komma att lida skada.

Partille kommuns instilining

Partille kommun (kommunen) ansef att forvaltningsrétten skall limna
TDC:s talan utan bifall samt anfor i huvudsak fSljande. Kommunen har

| behandlat alla anbudsgivbare pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande
och 8ppet sétt samt genomfort upphandlingen affirsméssigt och i enlighet

med géllande ritt.

Den upphandlande myndigheten har riitt och méjlighet att forhandla med
anbudsgivarna. Av LOU framg?a.r inte uttryckligen vad en forhandling far
innefatta eller hur en forhandling skall g till.

Nar en av anbudsgivarna begirt rittning av en dgl av det ldimnade priset
kunde den upphandlaﬁde myndigheten konstatéfa'att det fanns affirsmés-
siga skl att begéira nya prisuppgifter. Den prisjustering som Telia anmalt
avsag en mindre del av priset och utgjorde saledes inte en visentlig del av
det totala kontraktsvirdet. Vid sddant fsrhallande bér myndigheten for-
handla med anbudsgivarna om de anbud som de l&mnat for att f4 fram det
basta anbudet. Samtliga anbudsgivare gavs mojlighet att limna nya pris-
uppgifter och de fick samma tid pé sig for att ge in en reviderad prisbilaga.
Samtliga anbudsgivare har séledes behandlats lika och utan ovidkommande

hénsyn. Det framgér dven av rittspraxis att upphandlande myndighet av
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affirsmaissiga skl kan inleda prisforhandling med leverantdrerna. Det &r
kommunens uppfattning att det funnits affirsméssiga skil for att inleda en

prisforhandling med leverant6rerna.

TDC:s bemétande

Kommunens pastiende om att en forhandling enligt bestdimmelserna i
LOU skulle ha genomforts 4r en ren efterhandskonstruktion av kommunen.
Det héindelseforlopp som TDC beskrev i sin ansékan har inte bestritts av
kommunen, vilket medfor att detta fér betecknas som ostridigt i sak. Av
den skrivelse som kommunen skickade ut framgér inte pa nigot sitt att en
forhandling var under genomfbrande utan endast att det var friga om en
méjlighet for anbudsgivarna att komplettera sitt anbud pa grund av eventu-

ella felaktigt angivna priser.

Begreppet affiirsméssighet har utrangerats ur lagstiftningen avseende of-
fentlig upphandling, varfor det alltsé inte finns ndgot st6d i den nu gillande
lagstiftxﬁngen for att den tidigare géllande principen om affirsméssighet
skall beaktas vid genomftrandet av en upphandling, sdsom kommunen

gjort gillande.
DOMSKAL
Tillamplig lagstifining

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantdrerna p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom-
fora upphandlingen pé ett Gppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare prin-

| ciperna om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.




FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 GOTEBORG
Avdelning 1

Av 2 kap. 9 § LOU framgér att med forhandlat forfarande avses ett forfa-
rande dér den upphandlade myndigheten inbjuder utvalda leverantérer och

forhandlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

Av 4 kap. 1 § LOU framgir att vid offentlig upphandling skall &ppet eller
selektivt forfarande anvéindas. Forhandlat forfarande med eller utan forega-
ende annonsering fir dock anvindas under de forutsittningar och pa det

sétt som angesi2—9 §§.

Enligt 16 kap. 5 § LOU skall riitten besluta att upphandlingen skall géras
om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts for det fallet att
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande princi-

pernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestéimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada.

Forvaltningsrdttens bedomning

Hogsta Forvaltningsdomstolen har i RA 2009 ref. 69 slagit fast att det i mal
om ingripande enligt LOU som huvudprincip géller att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig p4 ett klart sitt skall ange p4 vilka
omstindigheter han grundar sin talan. Hogsta Férvaltningsdomstolen har
vidare uttalat att forvaltningsritten bara bér prova de grunder som sokan-

den tar upp.

TDC har gjort géllande att kommunen inte genomfort ndgon forhandling i
enlighet med bestimmelserna i LOU. Kommunen har i sin skrivelse till
frvaltningsritten i allménna termer uttalat sig om att en upphandlande

myndighet har ritt och méjlighet att fsrhandla med anbudsgivare samt,

~som det fér fOrstis, dven gjort géllande att en sddan forhandling dgt rum

med Telia angdende deras pris. Nigot bevis for att en sddan fdrhandling

dgt rum saknas, utSver kommunens vaga uttalanden under skriftvixlingen i
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forvaltningsrétten. I stillet finns det enligt forvaltningsrétten omsténdighe-
ter som talar f5r motsatsen, dvs. att det inte skett ndgon forhandling. TDC
har under skriftvixlingen i forvaltningsritten redogjort for hur de uppfattat
héindelseforloppet och ndmnda beskrivning har inte ifrdgasatts av kommu-
nen och den beskrivningen innefattar inte nigot forhandlingsmoment. Vi-
dare har kommunen 13 dagar efter det att man ppnade anbuden skickat ut
en kompletteringsforfragan dér anbudsgivarna gavs mﬁj lighet att inkomma
med en revideras prisbilaga i anledning av att en rittningsbegéran inkom-
mit avseende felaktigt lamnat pris. Némnda forhallande utgor, enligt for-
valtningsrétten, bevis for att det inte fsrekommit ndgon forhandling p4 satt
som kommunen gjort gillande. I sammanhanget kan det 4iven noteras att
kommunen i upphandlingsforeskrifterna angett att man kunde komma att
anta anbud utan foregaende forhandling. Sammantaget medfor detta enligt
forvaltningsrittens bedsmning att TDC, som har bevisbérdan, har visat att

négon forhandling inte skett.

Huvudregeln da en upphandling genomfdrs #r att den upphandlade myn-
digheten skall vilja antingen ett Sppet forfarande eller ett selektivt forfa-
rande. Ett forhandlat férfarande kan endast anvindas i undantagsfall och
om vissa i lagen angivna specifika forhallanden foreligger. I lagforarbetena
anfors att avsikten- med det forhandlade forfarandet #r att anbuden skall
anpassas till den upphandlande myndighetens krav och f4 fram det bista
anbudet, se prop. 2006/07:128 sid. 323. Det finns alltsi ingen mojlighet,
sdsom kommunen synes mena, d4 man valt det forhandlade forfarandet att
vélja bort forhandlingsmomentet. Kommunen har déirmed frangétt sitt eget
val av upphandlingsfSrfarande d4 man underlatit att forhandla. Till foljd
hérav anser forvaltningsrétten att det redan pa denna grund finns skl for

- ett ingripande med st6d av LOU. Forfarandet har medfort att TDC riskerat
att lida skada. Med hénsyn till att det ér friga om s4 stora och grundlig-
gande brister anser forvaltningsritten att det inte #r tillréickligt att besluta

‘om réttelse utan att upphandiingen méste gbras om.

*
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OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 b LOU)

Ann-Louise Bjérnsson
Radman




