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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Morbylanga kommun (kommunen) genomférde en upphandling av hyres-
kontrakt for 7-9 skola i Farjestaden. Tvé anbudsgivare kom in med anbud i
upphandlingen, NCC PD Special Investments Sverige AB (NCC) och Hansa
Bygg AB (Hansa Bygg). Kommunen meddelade tilldelningsbeslut i upp-
handlingen den 21 december 2017 och tilldelade d4rigenom NCC kontrak-
tet. Hansa Bygg ansokte om &verprévning av upphandlingen hos forvalt-
ningsrétten. Kommunen har dérefter, i beslut den 10 januari 2018 beslutat

att avbryta upphandlingen.

Hans Bygg yrkar att
- forvaltningsritten ska upphidva kommunens avbrytandebeslut frén
den 10 januari 2018, och att
- forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska rittas pa sé sétt
att ny anbudsutvirdering ska genomfGras utan deltagande av anbudet

fran NCC.

Kommunen bestrider Hansa Byggs yrkanden.

Vad parterna anfor

Hansa Bygg anfor till stod for sin anstkan bl.a. f6ljande. Kommunen sak-
nar sakligt godtagbara skil for beslutet att avbryta upphandlingen. Beslutet
ar dessutom godtyckligt. Det verkliga skilet for avbrytandet synes vara att
Hansa Bygg gav in en anstkan om Sverprévning av tilldelningsbeslutet. Det

kan aldrig utgdra ett sakligt skél for att avbryta en upphandling.

Kommunen &beropar tvd omsténdigheter som enligt kommunen utgér sak-
ligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen. ”Bristande konkurrens”

och "brister i upphandlingsdokumentet som medfor att det inte d4r mojligt att
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slutfora upphandlingen p4 ett sétt som &r forenligt med lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling”. Kommunen séger nu att man héller med Hansa
Bygg om att NCC:s anbud borde ha férkastats. Kommunen klargor i avbry-
tandebeslutet ocksa att Hansa Byggs anbud uppfyllde alla obligatoriska
krav. Det foreligger ddrmed inga hinder for kommunen att tilldela kontraktet
till Hansa Bygg. Det ska sérskilt noteras att NCC och Hansa Bygg hade of-
fererat exakt samma rikthyra (2 095 kr/kvm och ar). Det &r den siffran som
ar relevant eftersom det kommunen ska betala for projektet &r denna rikt-
hyra. Att utvirderingsmodellen beaktade andra parametrar, sdsom totalkost-
nad for entreprenaden, var bara relevant for utvérderingen men har ingen
som helst paverkan p& kommunens kostnad for att hyra skolan av vinnande
leverantor. Kommunen hade alltsa fatt skolan for exakt samma pris av
Hansa Bygg som av NCC. Kommunen var uppenbarligen n6jd med den
konkurrensutsittning som skett s lange NCC stod som vinnare. N&r kom-
munen tvingades medge att NCC:s anbud rétteligen skulle ha forkastats,
aberopar kommunen nu som ett skl f6r avbrytande “bristande konkurrens”.
Mot denna bakgrund framstar kommunens beslut att avbryta pa denna grund

som godtyckligt.

Enligt utvédrderingsmodellen fanns det tre kriterier som skulle poédngséttas;
den offererade rikthyran, bedémd totalkostnad och entreprendrsarvodet.
Overligset storst vikt vid posngviktningen hade den offererade rikthyran.
Lagst rikthyra skulle ndmligen ge 60 poédng medan l4gst totalkostnad och
entreprendrsarvode endast var virt 20 podng vardera. Det betyder att den
offererade rikthyran hade mycket stort utslag vid vérderingen. Trots detta
argumenterar kommunen nu som om beddmd totalkostnad och entrepre-
norsarvode var det viktigaste, och péstar att Hansa Byggs anbud dérfor var

dyrare dn NCC:s.
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Vad giller det andra skiilet for avbrytandet — brister i upphandlingsdoku-
mentet — har kommunen anfort att “bristen” var att det i upphandlingsdoku-
mentet inte angavs vilka bevis/dokument anbudsgivarna ska ge in for att
visa att de inte omfattas av uteslutningsgrunder. Detta dr emellertid ingen
brist. Det finns inget krav i LOU pa att upphandlande myndigheter i upp-
handlingsdokumentet méste begira in bevis/dokument till styrkande av att
anbudsgivaren inte omfattas av uteslutningsgrunder. Detta “skil” for avbry-
tande framstar mot bakgrund av det anférda som bade konstruerat och fel-

aktigt.

Kommunen har nu medgett att NCC:s anbud rétteligen skulle ha forkastats
och att Hansa Byggs anbud uppfyllde alla obligatoriska krav. Hansa Bygg
hade offererat samma rikthyra som NCC. Det dr dérfor uppenbart att Hansa
Bygg lider skada av kommunens avbrytandebeslut. Utan detsamma hade

kommunen varit nédgad att tilldela kontraktet till Hansa Bygg.

Kommunen anfor bl.a. féljande. Kommunens beslut att avbryta upphand-
lingen &r baserat pa sakligt godtagbara skl och stér inte i strid med LOU.
Hansa Bygg har inte lidit eller riskerat lida skada av avbrytandebeslutet ef-
tersom Hansa Bygg har mojlighet att limna anbud i den nya upphandling

som kommunen avser att genomféra.

En upphandlande myndighet &r inte skyldig att fullfslja en pabsérjad upp-
handling. Det finns dock vissa begrdansningar i mojligheterna att avbryta en
upphandling. En upphandlande myndighet maste f6lja de grundlédggande
reglerna i fordraget i allménhet och principen om forbud mot diskriminering
pé grund av nationalitet i synnerhet nér de beslutar att avbryta en upphand-
ling. I svensk praxis har detta uttryckts som att det krdvs sakligt godtagbara
skél for att avbryta en upphandling. Viktigt att framhalla 4r dock att beslut
om att avbryta en upphandling inte &r forbehallna undantagssituationer eller

da det finns tungt védgande skil. Sa ldnge skilen dr sakligt grundade behver
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de alltsd inte ens vara tungt vigande. Det férhallandet att det foreligger bris-
tande konkurrens, 1 den bemirkelsen att det endast finns ett kvalificerat an-
bud i en upphandling, utgdr objektivt godtagbara skil att avbryta en upp-
handling. Detsamma géller om det foreligger brister i upphandlingsdoku-
menten som exempelvis medfor att konkurrensen begrinsas i onddan, att
den upphandlande myndigheten inte kan anta det mest f6rméanliga anbudet
eller om bristerna medfor att upphandlingen inte kan slutfras utan Svertra-

delse av LOU.

Kommunen har efter tilldelningsbeslutet — med anledning av Hansa Byggs
ans6kan om Overprovning — uppmérksammat brister i NCC:s anbud. De
uppmérksammade bristerna medfor att NCC:s anbud ritteligen ska forkas-
tas. Det medfor i sin tur att det endast finns ett giltigt anbud i upphandlingen
som kan bli féremal for utvdrdering. I praxis har det vid upprepade tillfillen
fastslagits att bristande konkurrens — i form av att det endast finns ett giltigt

anbud — utgor ett sakligt godtagbart skil for att avbryta en upphandling.

Den omsténdigheten att NCC och Hansa Bygg har offererat samma rikthyra
medfor inte, som Hansa Bygg péstar, att kommunen hade betalat samma
pris till Hansa Bygg som till NCC. Rikthyran &r inte avgdrande fér den hyra
som kommunen faktiskt ska betala under hyrestiden. Den hyra kommunen
ska betala baseras istillet p& verklig totalkostnad for entreprenaden, vilken
bland annat bestér av verklig produktionskostnad och entreprendrsarvode.
Niér hyran slutligen bestdms dr det verklig totalkostnad, som bland annat
bestar av verklig projekteringskostnad och verklig produktionskostnad, som
ligger till grund for hyresberdkningen. Hansa Byggs beddmda totalkostnad
och offererade entreprendrsarvode &dr hogre &n NCC:s. NCC:s utvérderings-
summa &r ddrfor ca 20 procent hogre dn Hansa Byggs utvérderingssumma.
Det dr sdledes inte korrekt som Hansa Bygg verkar pastd, att Hansa Byggs
och NCC:s anbud &r likvérdiga och att kommunens beslut att avbryta pa
grund av att NCC:s anbud skulle forkastas ddrmed framstar som godtyck-

ligt. De tvé parametrar som paverkar den hyra som kommunen faktiskt
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kommer att betala — ndmligen totalkostnad och entreprendrsarvode — &r
hogre i Hansa Byggs anbud. Ritten att avbryta en upphandling pa grund av
bristande konkurrens géller dessutom oavsett villkoren i det anbud som ater-
star. NCC:s anbud var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt
kommunens utvirderingsmodell. Eftersom endast Hansa Byggs anbud kvar-
star foreligger det sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen pa

grund av bristande konkurrens.

Kommunen har efter tilldelningsbeslutet uppmarksammat brister i upphand-
lingsdokumentet som medfor att det inte d4r mojligt att slutfora upphandling-
en pa ett sétt som &r forenligt med LOU. Bristerna bestar i att det i upphand-
lingsdokumentet saknas information om hur kommunen avser att kontrollera
att anbudsgivare och foretag vars kapacitet anbudsgivare aberopar inte om-
fattas av uteslutningsgrunder enligt 13 kap. LOU. Att i efterhand ange nya
obligatoriska krav pa bevis och dokumentation som anbudsgivarna ska ge in
— som inte finns inkluderade i upphandlingsdokumentet — skulle sté i strid
med transparensprincipen i 4 kap. 1 § LOU. Det foreligger saledes brister i
upphandlingsdokumentet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 4 kap. 1 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet.

Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsréitten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och pé talan
av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Dér-
vid giller att férvaltningsritten endast prévar de sérskilt angivna fragor som

sokanden tar upp.
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Hansa Bygg har yrkat att kommunens avbrytandebeslut ska upphévas. Av
avbrytandebeslutet framgar att tilldelningsbeslutet dterkallats av tva anled-
ningar. Kommunen har efter tilldelningsbeslutet uppmérksammat brister i
NCC:s anbud, vilket medfor att NCC:s anbud ritteligen skulle ha forkastats
och att det ddrmed foreligger bristande konkurrens di endast ett anbud kvar-
star. Vidare att kommunen efter tilldelningsbeslutet har uppméarksammat
brister i upphandlingsdokumentet som medfor att det inte dr mdojligt att slut-

fora upphandlingen pa ett sétt som dr forenligt med LOU.

Upphandlande myndighet har ingen skyldighet att fullf6lja en pabérjad
upphandling. EU-domstolen har uttalat att beslut att avbryta en upphandling
inte dr forbehéllet undantagssituationer eller da det finns tungt vigande skil.
Ett beslut att avbryta en upphandling méaste dock vila pé sakligt godtagbara
skil och ske med iakttagande av de grundldggande gemenskapsrittsliga reg-
lerna inom offentlig upphandling s& som stadgas i 4 kap. 1 § LOU. Det &r
den upphandlande myndigheten som har att visa att det har forelegat sakligt
godtagbara skil att avbryta en upphandling (se bl.a. RA 2008 ref. 35 och
RA 2009 ref. 43). S&som sakligt godtagbara skl har i praxis ansetts vara

bl.a. d4 endast ett anbud aterstir — dvs. bristande konkurrens.

Det dr i malet ostridigt att det i NCC:s anbud konstaterats brister som med-
for att NCC:s anbud rétteligen ska forkastas och att det ddrmed endast finns
ett giltigt anbud i upphandlingen som kan bli féremél {6r utvérdering.
NCC:s anbud har i upphandlingen bedomts vara det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet enligt kommunens utvérderingsmodell. Forvaltningsrétten
finner mot bakgrund av de skil kommunen anf6rt samt ovan angiven praxis
att det inte framkommit annat 4n att beslutet att avbryta upphandlingen
grundats pa sakligt godtagbara skil. Férvaltningsrétten anser darfor att
kommunen, redan pa grund av bristande konkurrens, har visat att grund for
avbrytande foreligger. Vid sadant férhéllande och da det inte heller fram-
kommit att de grundliggande gemenskapsrittsliga reglerna tritts for nér, ska

Hansa Byggs anstkan om att avbrytandebeslutet ska upphivas avslas.
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Vid denna utgang saknas anledning f6r forvaltningsrétten att préva Hansa

Byggs andra yrkande om att upphandlingen ska réttas.

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

Per Hansson

rddman

Foredragande: Susanne Rehnstrém
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6ver-klagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

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

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

2. det inte utan att s3dant tillstind meddelas

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

3. detir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgérande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfoér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

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

delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats udigare i
malet och fortfarande dr aktuella behéver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
dndras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen {or avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begiran om provningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt

bevis.

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgérande har [6pt ut.
Detta giller mil om 6verprovning enligt

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

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nar tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande fér inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnaimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.
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