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BAKGRUND M.M.

Sunne, Hagfors, Munkfors och Torsby kommuner (Sunne) infordrade i en
gemensam upphandling anbud avseende skogsférvaltning av kommunernas
skogar. Anbud ingavs av Skogssillskapet Férvaltning AB (Skogsséllska-
pet) och Mellanskog Ekonomisk forening (Mellanskog). Sunne beslot att

anta anbudet fran Mellanskog.

Skogssillskapet anséker om &verprovning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse vidtagits. Vidare yrkar
Skogssillskapet att forvaltningsritten omedelbart forordnar att upphand-

lingen inte fir avslutas innan nagot annat har beslutats.
Sunne motsitter sig bifall till Skogsséllskapets ansdkan.

Forvaltningsritten har den 5 november 2010 underréttat parterna att anso-
kan om &verprovning har gjorts och att forlingd avtalsspérr géller under

handldggningen av malet.
PARTERNAS TALAN

Skogssallskapet

Sunne har brutit mot de grundliggande principerna i LOU. I forfrégningsun-
derlaget under punkt 1.2.4 anges att anbudsgivare skall st utan intressen
fran sdgverk- och massavedsindustrin for att kommunen 6nskar en fristdende
forvaltare. I komplettering har skall-kravet” justerats av Sunne satillvida att
kravet har luckrats upp genom att anbudsgivaren “bo6r” std utan intressen
fran sagverk- och massavedsindustrin men har samtidigt preciserat fol; ande.
"Det innebér att anbudsgivaren inte far silja mot egen prislista och inte ha
sgarintresse hos virkeskdparen”. Mellanskog har bifogat egna prislistor till

sitt anbud samt hinvisar till detta i sitt presentationsmaterial pé sin hemsida.
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Vidare r Mellanskog den tredje storsta aktiedgaren i Setra AB. Bolaget dger
ett flertal sdgverk och &r en mycket stor kipare av virke. Genom &garintres-
sen i Setra AB, som #ger ett flertal sdgverk, ska Mellanskogs anbud under-
kénnas da det inte uppfyller forfragningsunderlaget. Vidare kan det inte,
p.g.a. dgarintresset, uteslutas att aptering sker utan for skogsdgarens bésta
ekonomiska utfall. Enligt forfrigningsunderlaget ska anbudsgivaren ombe-
sorja att skogségarens virke forséljs till sa fordelaktigt pris som mojligt. Till
anbudet har Mellanskog bifogat egna prislistor som inte anger de priser som
skogsigarens virke kan komma att séljas for till slutliga kopare av virket.
Mot angivna bakgrunder #r utvérderingen av Mellanskogs anbud felaktig.
Sunne har felaktigt beslutat att tilldela Mellanskog tjénsten. Skall-kravet
andrades till ett bor-krav for att inte Mellanskog skulle diskvalificeras.

Att hinvisa till konkurrensprincipen &r en efterhandskonstruktion da det dels
inte forelag fler 4n tva anbudsgivare och Mellanskog séledes hade varit dis-
kvalificerad, dels att konkurrensen inte hade stérkts genom att frénga skall-
kravet. Genom att franga skallkravet behgver inte anbudsgivaren vara fristd-
ende, med risk for att kommunen inte erhéller det mest fordelaktiga priset.
De prislistor som Skogsséllskapet anger &r de priser som kommunen efter-
fragar i anbudsunderlaget. De prislistor som Mellanskog bifogat i sitt anbud
anger de priser som Mellanskog képer for. Enligt huvudregeln i LOU fér
forfragningsunderlaget inte dndras under upphandlingens géng. Myndighe-
ten kan dock genom ett fortydligande korrigera en oklarhet eller en ofull-
standighet, men inte &ndra ett vésentligt villkor. Ett villkor i forfragningsun-
derlaget som #r ett s kallat skallkrav &r ett vésentligt krav och kan inte and-

ras under upphandlingens ging.

Sunne

[ forfragningsunderlaget (komplettering nr 1) &r det inte ett skallkrav att an-
budsgivare ska st utan dgarintressen i sdgverks- och massaindustrin. Med

anledning av detta kan inte vinnande anbudsgivare uteslutas frén upphand-
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lingen. Mellanskog #r, enligt uppgift, fri att sélja kommunernas skogspro-
dukter till den som betalar mest pa den ppna marknaden och verka for att
aptera efter bésta ekonomiska utbyte for kommunernas skogar. Mellanskogs
forsaljningar av timmer och massaved i Vérmland bygger helt och hallet pd
extern forsaljning. Mellanskogs prislista, som det hénvisas till 1 anbudet,
bygger pa forsiljningar till externa sdgverk inom omréadet. Att utesluta an-
budsgivare som har dgarintressen i sagverk skulle innebéra minskad konkur-
rens. I detta fall hade de inte fatt ndgon konkurrens alls eftersom endast tvé
anbud inkom. Med hénvisning till konkurrensprincipen valde man att g&
ifran skallkravet att anbudsgivaren skall std utan ngra dgarintressen fran

sagverk och massavedsindustrin .

Texten i punkten 1.2.4. &ndrades for att, i enlighet med EU:s grundldggande
principer fr upphandling, tillse att foreskrifter &r proportionerliga och inte
hindrar konkurrensen. Ursprungsforeskriften innebar att anbudsgivare med
Hgarintressen i sdgverk- och massaindustrin inte hade mojlighet att ldmna
anbud. D4 man erholl den stillda fragan 6vervidgdes om kravet var rimligt.
Slutsatsen blev att kravet kunde anses som oproportionerligt i och med att
mindre ingripande alternativ fanns. Av den anledningen fSreskrevs att an-
budsgivare som hade dgarintressen i sagverk- och massaindustrin inte fick
sdlja mot egen prislista. Andringen innebar vidare att anbudsgivare inte far
silja 6verhuvudtaget till virkeskopare som anbudsgivare har dgarintressen 1.
P4 detta vis uppnaddes en rimlig avvégning mellan motstaende intressen. Av
flera kammarrattsavgdranden framgér att en dndring av ett skallkrav som
huvudregel ska anses som en visentlig andring. I detta fall &r det emellertid
fraga om en mindre #ndring som inte p&verkar Skogsséllskapet pa annat sétt
4n att konkurrensen kar. Skogssillskapet har 1dmnat anbud och ként till
andringen. Endast en leverantdr som inte l&mnat anbud och som gor gillan-
de att denne skulle ha lamnat anbud om denne ként till &ndringen kan anses

som skadelidande.
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DOMSKAL

Upphandlingen pébérjades efter den 15 juli 2010, varfor LOU i dess lydel-

se efter den 15 juli 2010 ska tilldmpas i mélet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestéimmelse i denna lag, och
detta har medfort att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska
rdtten enligt 16 kap. 5 § besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt ovan ndmnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § ska upphandlande myndigheter
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfdra upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 2 kap. 8 § LOU samt av forarbetena till lagen framgér att med forfrag-
ningsunderlag avses saddant underlag for anbud som en upphandlande
myndighet tillhandahaller en leverantér. Till forfragningsunderlaget hor
ocksé handlingar som kompletterar det (prop. 2006/07:128 s. 189).

I Sunnes forfragningsunderlag anges bl.a. f6ljande

1.2.4 Agarintressen

Anbudsgivaren skall std utan nigra dgarintressen fran sdgverk- och massa-
vedsindustrin.

I Sunnes komplettering nr 1 anges bl.a. fljande.

Fraga: Innebir skrivningen ”Anbudsgivaren skall std utan négra dgarintres-
sen fran sgverk- och massavedsindustrin” att anbudsgivare som har séda-
na intressen 4r uteslutna fran upphandlingen?

Svar: Nej.
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1.2.4 i administrativa foreskrifter indras enligt nedan:

Anbudsgivaren bor std utan nigra dgarintressen fran sigverk- eller massa-
vedsindustrin. Det innebér att anbudsgivaren inte far sélja mot egen prislis-
ta och heller inte ha dgarintressen hos virkeskparen. Forvaltaren ska kun-
na sta fri att silja virke pa den 6ppna marknaden for att kunna fa s& hogt
pris som md&jligt. Anbudsgivaren ska ocksé vara dppen for alla forsilj-
ningsformer, d.v.s. leveransvirke, leveransrotk6p och rotposter. Det far inte
réda ndgon tvekan om att anbudsgivaren inte apterar efter bésta ekonomis-
ka utfall av skogségaren.

Forvaltningsrdttens bedomning

En upphandlande enhet torde inte vara forhindrad att vidta vissa atgérder
for att, innan anbuden ges in, klargora eventuella tveksamheter eller otyd-
ligheter i forfragningsunderlaget, under forutséttning att detta inte medfor
en visentlig &ndring i forhallande till det ursprungliga forfragningsunder-
laget. En &ndring i ett skall-krav bor dock normalt ses som en visentlig
dndring (jfr bl.a. Konkurrensverkets granskningsrapport “Léansritternas
domar om offentlig upphandling” [2007:2] s. 58 och 61).

I nu aktuell upphandling har Skogsséllskapet gjort gillande att Sunne har
brutit mot de grundldggande principerna i LOU genom att en vésentlig
dndring har gjorts i forfragningsunderlaget for att vinnande anbud inte
skulle diskvalificeras. Skogsséllskapet har dédrvid anfort att dndring av
skall-kravet som anges under avsnitt 1.2.4 i det ursprungliga forfragnings-
underlaget dndrats till ett bor-krav under upphandlingens géng samt att
vinnande anbud inte uppfyllde det ursprungliga skall-kravet till skillnad
fran Skogssallskapet. Sunne menar att det ursprungliga skall-kravet var
oproportionerligt och att det &r friga om en mindre &ndring som inte paver-
kar Skogsséllskapet pa annat sétt &n att konkurrensen dkar och att Skogssall-
skapet har ldmnat anbud och ként till &ndringen samt att endast en leveranttr
som inte ldmnat anbud och som gor giillande att denne skulle ha ldmnat an-

bud om denne ként till &ndringen kan anses som skadelidande.
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Nir det giller forfrigningsunderlaget i aktuell upphandling finner forvalt-
ningsritten att Sunnes komplettering nr 1 i p. 1.2.4 “administrativa fore-
skrifter dndras enligt nedan”, innebér en vésentlig &ndring i férhallande till
det ursprungliga forfragningsunderlaget. Fordndringen av det aktuella
skall-kravet till ett bor-krav i forfragningsunderlaget kan ha medfort att det
funnits potentiella leverantdrer som avhallit sig frén att inge anbud, men
som, om de haft kiinnedom om forindringen hade varit intresserade av att
delta i anbudsgivningen. Den vidtagna forandringen i forfragningsunderla-
get far ddrfor anses strida pa savil likabehandlings- som &ppenhetsprinci-
pen. Det forhallandet att foréndringen i fraga tillstallts de leverantdrer som
visat intresse genom att begéra ut forfragningsunderlaget méste under des-

sa forhallanden anses sakna betydelse.

For att &tgird enligt 16 kap. 5 § ska beslutas krévs, férutom att den upp-
handlande myndigheten har brutit mot LOU, att den leverantdr som anso-
ker om 6verprovning har lidit eller kan komma att lida skada till f61jd hér-
av. Eftersom det endast fanns tva anbudsgivare och det vinnande anbudet
(Mellanskog) skulle ha diskvalificerats om den vésentliga féréndringen i
forfrigningsunderlaget inte hade gjorts far Skogsséllskapet anses ha visat
att de lidit skada genom #ndringen. Den aktuella bristen 4r hénforlig till
forfragningsunderlaget. Ansdkan om Gverprévning ska dérfor bifallas pa
sadant sitt att upphandlingen ska géras om. I och med denna dom upphér

forlangd avtalsspérr att gélla.

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

Ka /& \\L LQ/%L_{
Karin Leidzén

Beredare har varit forvaltningsréttsnotarien Caroline Sommar



