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YRKANDEN M.M.

Tyresd kommun och Tyreso Bostidder AB (Tyresd) paborjade en
upphandling av ramavtal f6r byggtjédnster (dnr 2017/KSUH 0144) genom ett
forenklat forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU. I tilldelningsbeslut den 29 december 2017 beslutade Tyresé att teckna
avtal med bl.a. Stockholms Stadsbyggare entreprenad AB. Genom beslut
den 9 januari 2018 beslutade Tyreso att avbryta upphandlingen.

Stockholms Stadsbyggare entreprenad AB (bolaget) anséker nu om
overprovning av beslutet att avbryta upphandlingen och yrkar att

avbrytandebeslutet ska upphévas.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Avbrytandebeslutet har inte baserats pa sakligt
godtagbara skél och bolaget har didrigenom lidit eller riskerat att lida skada.
Det &r visserligen efterstravansvirt att upphandlande myndigheter utformar
upphandlingsdokumenten sé tydligt som mgjligt. Den sortens ambitioner
torde dock kunna tillgodoses genom att man vid utformningen av
upphandlingsunderlag tar hénsyn till inkomna synpunkter och kritik.
Beddémningen av om fel i upphandlingsdokumenten 4r av sddan karaktar att
det finns sakligt godtagbara skél bor utga fran upphandlingsdokumenten
som sédana och hur de uppfattas av en normalt omsorgsfull leverantér, inte
utifrdn hur de har uppfattats av en enstaka leverantdr. Att en upphandlande
myndighet i efterhand inser att en anbudsgivare inte har forstatt
upphandlingsdokumenten, trots att de har upprittats i enlighet med LOU
och de upphandlingsrittsliga principerna, kan inte anses vara ett godtagbart
skél for att avbryta upphandlingen. Bedomningen blir i annat fall subjektiv
och leder till att en upphandlande myndighet kan till&tas avbryta en
upphandling s snart och enbart av skélet att en leverant6r pastar sig ha
missuppfattat upphandlingsdokumenten. En sé& extensiv tolkning av vad som

kan utgora sakligt godtagbara skil f6r avbrytande riskerar att fa orimliga
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konsekvenser och leder dessutom till en betydande osékerhet for den

vinnande leverantdren i upphandlingen.

Det kan konstateras att Tyresd med anledning av friga 14 som stélldes i
Fragor och Svar i upphandlingen angaende den prismodell som anvandes i
upphandlingen, rimligen bér ha uppmérksammats pé att
upphandlingsdokumenten inte var tillréckligt tydliga for att leva upp till
Tyresos hoga ambitioner i det avseendet. Det far darfor forvéntas att fragan
besvarats pé ett sddant sétt att eventuella otydligheter kring prismodellens
tillampning klargjorts. Svaret p fragan &r tydligt och kan inte rimligen
misstolkas. Det bor saledes ha varit uppenbart for samtliga anbudsgivare 1
upphandlingen att hga procentpaslag skulle komma att resultera i ett hogre
anbudspris oavsett den aktuella prisbilagans utformning. Beaktat att Tyreso
inte ansdg det nodvindigt att fortydliga fragan ytterligare far forutséttas att
ocksé Tyreso var av uppfattningen att frigan besvarats pa ett tydligt sétt. I
sammanhanget ska noteras att 12 av 16 anbudsgivare har angett ett procent-
péaslag om mellan noll och sju procent. Férdelningen talar med tydlighet for
att anbudsgivarna har ldmnat det procentpaslag de faktiskt har rdknat med
att kunna ta ut vid leverans. Det &r uppenbart att ett hogt prispéslag pd
material dr en omsténdighet som gér anbudet mindre attraktivt for vilken

bestéllare som helst. Paslaget ska ju betalas av bestéllaren.

Ett avbrytande av upphandlingen p angivna skél l[dmnar ett uppenbart
utrymme f6r den upphandlande myndighetens godtycke och kan inte vara
forenligt med de upphandlingsrittsliga principerna. Det dr uppenbart att det
verkliga skilet till att upphandlingen avbréts ér att Tyreso, av ndgot skil,
vill undvika ett 6verklagande av upphandlingen och dérfor vill géra om den.
Ett sadant forfarande av Tyreso skulle formodligen vara sakligt godtagbart
om det funnits ndgot fel i underlaget som gjort att upphandlingen stridit mot
LOU. Det gor det emellertid inte i det hér fallet — ndgot som parterna dr ense

om. Det faktum att Tyresd har for avsikt att inom kort pabdrja en ny
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upphandling saknar helt relevans i forhallande till fragan om

avbrytandebeslutets férenlighet med LOU.

Tyreso anser att anskan om Sverprovning ska avslas och anfor bl.a.
foljande. Efter fattat tilldelningsbeslut i upphandlingen anstkte en
anbudsgivare om Overprévning av upphandlingen (forvaltningsréttens mal
nr 482-18). Till foljd av den anstkan om Sverprdvning blev det tydligt att
anbudsgivare rhissuppfattat prisbilagan i upphandlingen. Aven om
forutsdttningarna for upphandlingen varit tillrdckligt tydliga for att en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor skulle begripa
upphandlingsdokumenten, kan det konstateras att det and& uppkommit
missforstdnd eftersom minst en anbudsgivare missuppfattat dokumenten.
Den betydande osékerheten om hur andra anbudsgivare kan ha uppfattat
underlaget dr dven det en faktor av betydelse. Den omstindigheten att flera
anbudsgivare offererat maximalt procentuellt paslag for material (atta
procent) utgdr en indikation pé att fler anbudsgivare missuppfattat

upphandlingsdokumenten.

Tyresos malsdttning dr hogre &n att enbart tillimpa upphandlingsdokument
som efter domstolsprévning kan anses tillrackligt tydliga” for att inte bryta
mot de grundlidggande principerna i 4 kap. 1 § LOU. I stéllet &r instéllningen
att samtliga intresserade leverantdrer ska fa lika och réttvisa mojligheter att
delta i och vinna upphandlingar som genomf6rs. I detta ligger att
upphandlingsdokumenten ska kunna forstas dven av ovana anbudsgivare.
Det &r dven ett led i malséttningen att skapa ett hallbart foretagarklimat, och
négot som underléttar for sma och medelstora foretag att delta i offentliga

upphandlingar.

I syfte att skapa ett gott foretagarklimat och en god hushallning med
offentliga medel &r det centralt att samtliga intresserade leverantérer ges

goda forutséttningar att delta, oavsett leverantérens vana av att delta i
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offentliga upphandlingar (vilket stundtals kan vara komplicerat for ovana
anbudsgivare). Med anledning av den hdga mélséttningen, och mot
bakgrund av att anbudsgivare har missforstétt prismodellen i upphandlingen,
kan konstateras att upphandlingen potentiellt inte har uppsékt all tiligénglig
konkurrens pé bésta sétt, samt att det finns en risk for att prismodellen som
sddan skulle kunna anses strida mot transparensprincipen. I vart fall kan det
konstateras att den kunnat missforstas och de facto har missforstétts. Det har
darmed forelegat sakligt godtagbara skl for beslutet att avbryta
upphandlingen. Upphandlingen har inte avbrutits i syfte att gynna eller
missgynna nigon leverantdr, utan for att mojliggéra en ny upphandling med
tydligare forutséttningar for anbudsgivning for samtliga potentiella

anbudsgivare.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittsliga utgangspunkter

Forvaltningsrétten har att prova om Tyreso har haft sakligt godtagbara skél

for att avbryta upphandlingen.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantsrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Det finns inte ndgon bestimmelse i LOU som reglerar nir en myndighet har
ritt att avbryta en upphandling. Det framgar dock av sévél EU-réttslig som
nationell praxis att en upphandlande myndighet inte har ndgon skyldighet att
fullfélja en inledd upphandling (mal C-92/00 HI, punkt 40-41). EU-
domstolen har ocksa uttalat att ett beslut att avbryta en upphandling inte &r

forbehallet undantagssituationer eller nér det finns tungt vidgande skél (mal
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C-27/98 Fracasso och Leitschutz, punkt 23 och 25). Myndigheten fér anses
ha ett stort utrymme for att géra beddmningar avseende nér den vill avbryta

en upphandling.

Ett beslut att avbryta en upphandling maste dock vila pa sakligt godtagbara
skal, far inte vara godtyckligt och méste f6lja de grundldggande
bestimmelserna i fordraget (se RA 2009 ref. 43). Sakliga skil att avbryta en
upphandling kan besta i att den upphandlande myndigheten inser att den
med hénsyn till innehéllet i forfragningsunderlaget inte har mojlighet att
vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (mél C-244/02 Kauppatalo
Hansel), omsténdigheten att endast ett anbud &terstar, d.v.s. bristande
konkurrens (mal C-27/98 Fracasso och Leitschutz och RA 2008 ref. 35)
eller for dyra anbud (RA 2009 ref. 43).

Forvaltningsriittens bedomning

Det &dr den upphandlande myndigheten som ska visa att det forelegat sakligt
godtagbara skl for att avbryta upphandlingen. I det hér fallet menar Tyreso
att prismodellen inte #r tillrdckligt tydlig och att det ddrmed finns en risk for
att den strider mot transparensprincipen. Vidare anfor Tyreso att
utformningen av prismodellen medfort en risk for att konkurrensen inte har

kunnat tillvaratas.

Av prismodellen som anvénts i upphandlingen framgick att anbudsgivaren
skulle ange timpris samt procentpéslag for material som inte fick understiga
noll procent och/eller Gverstiga atta procent. Under upphandlingen gavs
tillfille att stilla fragor och det framkom da att prismatrisen inte korrigerade
jamforelsepriset oavsett procentpéslag for material. Tyreso fortydligade
ddrefter att timpriser och procentpéslag skulle summeras vid
anbudsutvirderingen. [ tilldelningsbeslutet angavs att

materialprocentpaslaget hade dragits av fran anbudssumman och da
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resulterat i en ny jimforelsesumma. Anbudsgivaren med den ldgsta

jimforelsesumman ldmnade det vinnande anbudet.

Mot bakgrund av ovanstéende kan konstateras att det i prismodellen inte
fortydligats hur procentpaslaget skulle hanteras vid anbudsutvarderingen,
vilket dock framgar av tilldelningsbeslutet. Enligt forvaltningsritten har det
saledes funnits en risk for att anbudsgivare missuppfattat prismodellen och
detta har dven i praktiken skett. Tyreso har uppgett att man hade kunnat
ldmna ett tydligare och utf6rligare svar pa fraga 14 i Fragor och Svar &n vad
man i praktiken gjorde och att flera anbudsgivare offererat maximalt
materialprocentpéslag, vilket indikerar att det har funnits en osékerhet kring
hur prismodellen skulle uppfattas. Forvaltningsrétten finner inte skil att
ifragasatta detta. Forvaltningsrétten bedémer att den anvinda prismodellen
har brustit i tydlighet och transparens och att dessa otydligheter medftrt en
risk for att konkurrensen inte kunnat tillvaratas pd bésta sétt. Det har dérfor
forelegat sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen. Det har inte
framkommit att de grundldggande principerna i gemenskapsritten trétts for

nér. Bolagets anstkan om Overprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Catharina Nordler

Forvaltningsréttsfiskal

Forvaltningsréttsnotarien Lisa Ljunggren har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammatritten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt- Overklagandets innehall

ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgbrandet
meddelades.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag. Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ar aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift

indras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarratten.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand

meddelas. Kammarritten limnar provnings-

tillstind om 2. uppgift om det avgérande som 6ver-

. e klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
1. det finns anledning att betvivla riktigheten

Anvisning 18r 8verklagande DV 3109/1A L.OU « Producesat av Domstolsverket

av det slut som forvaltningstitten har
kommut tll,

. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

. det dr av vikt for ledning av

rattstillimpningen att Sverklagandet prévas
av hogre ritt, eller

. det annars finns synnerliga skil att préva

overklagandet.

nummer samt dagen for avgorandet,

de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstind,
den dndring av forvaltningsrattens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Anvisning f6r dverklagande DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstalsverket

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens avgorande har lopt ut.
Detta galler mdl om Sverprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omréidena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sakerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

® lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

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

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er tll férvaltnings-
riatten.

www.domstol.se






