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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

BAKGRUND

Jonk6pings kommun (kommunen) har inlett ett 6ppet upphandlingsforfa-
rande gillande VA-materiel (kommunens dnr 15/25). Kommunen fattade ett
tilldelningsbeslut den 17 november 2015, men avbrét sedan upphandlingen
den 30 november 2015. Detta avbrytandebeslut upphivdes av forvaltnings-
rétten genom dom den 24 mars 2016 (mal nr 5828-15). Kommunen fattade
ett nytt tilldelningsbeslut den 7 april 2016 och antog en annan leverantér 4n

Ahlsell Sverige AB (Ahlsell).

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. Tilldelningsbeslutet utgér
inte en avtalsrittslig accept av anbudet. Bindande avtal kommer till stdnd

forst nér upphandlingskontraktet undertecknats av bada parter (1.3.7). An-
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budet ska vara giltigt till tvd manader efter sista anbudsdag (Frdgor och svar,
fraga nr 3 daterad 2015-09-16). Om upphandlingen blir foremal for rittslig
provning forléngs anbudets giltighetstid fram till dess att upphandlingskon-
trakt kan tecknas, dock hogst tre manader efter angiven giltighetstid (1.4.3)..

YRKANDEN

Ahlsell ansker nu om Gverprovning av kommunens tilldelningsbeslut date-
rat 2016-04-07 och yrkar att upphandlingen ska riittas p4 s4 sitt att vinnande
anbud forkastas och Ahlsells anbud antas.

Kommunen bestrider Ahlsells yrkande och yrkar att upphandlingen ska gé-

ras om.
VAD PARTERNA ANFOR

Ahlsell anfor i huvudsak foljande. Kommunen har genom att anta ett anbud
vars giltighetstid har 16pt ut agerat i strid med principerna om likabehand-
ling och transparens. Ahlsell har p4 eget initiativ vid tv4 tillfillen forlangt
giltighetstiden p sitt anbud och det &r alltjimt giltigt, se Kammaritten i
Goteborgs mél nr 4963-09. Anbudsgivaren méste anses forfoga 6ver bun-
denheten till sitt anbud. I annat fall skulle myndigheten sjilv genom passivi-
tet kunna framtvinga frinvaron av giltiga anbud och detta skulle strida mot
likabehandlingsprincipen. Det finns ingen skyldighet for kommunen att be-
géra att anbudsgivarna forlédnger anbudens giltighetstid, men anbudsgivarna
har méjlighet att sjélva bevaka sin ritt och skicka ensidiga forlangningar av
anbudens giltighetstid. Ahlsell har lidit skada eftersom anbudet riitteli gen
skulle ha antagits da det &r det enda kvarvarande giltiga anbudet i upphand-
lingen. I andra hand anfGrs att réttelse ska vidtas p4 s sitt att en ny utvérde-
ring genomfOrs utan beaktande av det nu vinnande anbudet. Det uppfyller

inte samtliga obligatoriska krav eftersom vinnande anbudsgivare p4 flertalet
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positioner i sin prisbilaga har offererat artiklar som inte &r att betrakta som
likvirdiga de som efterfrdgas av kommunen. Att kommunen 1atit anbudet gé
vidare till utvirderingen strider mot savil likabehandlingsprincipen som
transparensprincipen. Ahlsell har lidit skada eftersom de skulle tilldelats

kontraktet om vinnande anbud ritteligen hade forkastats.

Kommunen anfor i huvudsak foljande. Det kan konstateras att kommunen
inte har hanterat upphandlingen pé ett optimalt sétt. Giltighetstiden for samt-
liga anbud gick ut den 12 mars 2016 och ndgon forlingning av anbuden har
inte kommit till stdnd. Det krdvs ett Gmsesidigt medgivande for att en an-
budstid ska kunna forldngas. Den praxis som &beropas av Ahlsell ér ver-
spelad bl.a. genom samma kammarriétts avgoranden i méal nr 6132-11 och
7006-12. Kommunen meddelade dock inte att tilldelningsbeslutet frin den
17 november 2015 hade terkallats av kommunen den 26 november. Ett
faktum som kommunen av misstag sj'éilv uppmarksammat forst i samband
med det aktuella maélet. Det innebér att kommunen for att inte bryta mot
transparens- och likabehandlingsprincipen genom domen egentligen har
varit tvungen att tillfrdga alla anbudsgivare om en forldngning av giltighets-
tiden for anbuden. Férvaltningsrittens dom tvingade sdledes kommunen i
vpraktiken till att ingd avtal med villkor som kommunen sjélv inte anség
skulle vara gillande efter den 12 mars. Kommunen synes ha gjort ett for-
mellt fel genom att fatta ett nytt tilldelningsbeslut utan att tillfraga samtliga
anbudsgivare om forldngning och att tilldelningen da skedde trots att det
saknades giltiga anbud i upphandlingen. Eftersom det fortfarande saknas
giltiga anbud anser kommunen att forvaltningsrétten torde vara forhindrad
att forordna om rittelse och att domstolen ddrmed ska férordna om att upp-
handlingen ska goras om. Kommunen bestrider Ahlsells pastdenden om att

Dahls anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

I'1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 9kap. 11 § LOU foljer att en upphandlande myndighet i forfragningsun-
derlaget ska ange den tid som en anbudsgivare ska vara bunden av sitt an-
bud. Vid 6ppet forfarande ska det anges i annonsen om upphandling. En-
anbudsgivare dr bunden av sitt anbud dven om anbudsgivaren har fitt under-

réittelse enligt 9 § forsta stycket eller upplysningar enligt 10 §.

116 kap. 4 § LOU anges att efter ansékan av en leverantor som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltningsdomstol 6ver-
prova en upphandling och giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en

upphandlande myndighet och en leverantor.

Av 16 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestim-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Overprovning av en
upphandling fér inte ske efter det att avtal har slutits mellan den upphand-

lande myndigheten och en leverantér.

Forvaltningsrdttens bedomning

Ahlsell anfor att det saknas forutsdttning att avsluta upphandlingen i enlig-
het med tilldelningsbeslutet eftersom giltighetstiden for det antagna anbudet
har 16pt ut. I mélet dr ostridigt att giltighetstiden enligt forfragningsunderla-
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get gick ut den 12 mars. Ahlsell menar att deras anbud alltjimt &r giltigt till

foljd av de tva forldngningar Ahlsell har meddelat kommunen.

Giltighetstiden for anbud fér forldngas utdver den tid som anges i forfrag-
ningsunderlaget ndr en sddan forlingning kan ske utan att de EU-riittsliga
principerna som anges i 1 kap 9 § LOU tréds for nér (se justitierdd Nords
utveckling av sin mening i RA 2008 not 26). Om en forléngning ska ske
eller inte 4r frimst en friga mellan den upphandlande myndigheten och an-

budsgivarma.

Rittsliget nir det giller en ensidig forldngning av anbudstiden p4 initiativ
av en anbudsgivare ar oklart. Ahlsell hanvisar till Kammarrétten i G6teborgs
dom den 2 december 2009 i mal 4963-09. I senare praxis konstaterar dock
samma kammarritt att en forlingning av den i forfrigningsunderlaget an-
givna anbudstiden kriver ett 6msesidigt medgivande frén upphandlande
myndighet och anbudsgivare (se dom fran den 9 december 2011 i mal nr
6132-11 och dom fran den 10 oktober 2012 mal nr 7006-12). Hér har ritten
kommit fram till att nir anbudsgivaren pé eget initiativ forldngt sitt anbud
och upphandlande myndighet har tilldelat kontraktet till den anbudsgivaren
sa far det anses som att den upphandlande myndigheten har accepterat for-

lingningen i vart fall till den dag nér tilldelningsbeslut har fattats.

Anbudsgivaren bor forfoga 6ver bundenheten till sitt anbud, vilket framgér
bl.a. av att en anbudsgivare inte &r tvingad att acceptera en forldngning av
anbudstiden pé forfrigan frin upphandlande myndighet (se bl.a. Kammar-
ritten 1 Jonkopings dom den 28 oktober 2010 i mél nr 1798-10). Det innebir
dock inte att den upphandlande myndigheten kan tvingas att godta en for-
lingning pa initiativ av en anbudsgivare, dven om syftet med att pébé')rja en

upphandling sjélvklart dr att kunna f3 till stind ett avtal.
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I detta fall har Ahlsell pa eget initiativ forldngt sitt anbud men kommunen
har inte accepterat forldngningen. Enligt avtalsritten krivs bidde anbud och
accept for att ett bindande avtal ska foreligga. I forfragningsunderlaget
anges att bindande avtal kommer till stdnd forst nir upphandlingskontraktet
undertecknats av bdda parter. Det saknas bade lagstod och vigledande avgo-
randen till st6d for att kommunen skulle vara tvingad att acceptera Ahlsells
forlangning av anbudstiden. Likabehandlingsprincipen talar dessutom for att
om kommunen hade velat acceptera Ahlsells forléngning s borde Gvriga
anbudsgivare ha getts samma mdjlighet att forldnga sina anbud. Under sad-
ana omsténdigheter skulle mahénda Gvriga anbudsgivare ha forldngt giltig-
hetstiden pa sina anbud. Mot den bakgrunden finner forvaltningsritten att
eftersom kommunen inte har godtagit Ahlsells forldngningar, och eftersom
kommunen inte kan anses tvingad att géra det, kan det inte anses ha forele-

gat nagra giltiga anbud vid tiden for tilldelningsbeslutet.

En upphandling avslutas forst genom att ett kontrakt tecknas med en eller
flera leverantorer eller att upphandlande myndigheten beslutar att avbryta
upphandlingen. S4 linge en upphandling inte ir avslutad har domstolen att
ta stillning till om det finns skil for ingripande enligt LOU (jfr. RA 2008
not 26). Enligt Konkurrensverkets yttrande dnr 336/2010 frén den 30 juni
2010 i Kammarrétten i JonkOpings mal nr 942-10 innebir forhallandet att
det inte foreligger ndgra giltiga anbud inte att ett mal inte ska provas i sak,
utan det far betydelse forst nér ritten i sak funnit att det foreligger skil for
ingripande enligt LOU och dérmed ska bedéma om upphandlingen ska rét-

tas eller goras om. Forvaltningsritten kommer hérefter att prova malet i sak.

Fragan i mélet 4r om kommunen vid genomforandet av upphandlingen har
brustit i sitt forfarande pé ett sitt som strider mot ndgon av bestdmmelserna i

LOU och om Ahlsell i sé fall har lidit skada till f61jd av bristen.
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Nér kommunen fattade tilldelningsbeslutet foreldg inga giltiga anbud.
Kommunens tilldelningsbeslut har dérmed inte fattats i enlighet med de for-
utsittningar de satt upp i forfragningsunderlaget, utan har brutit bl.a. mot
principerna om likabehandling och transparens. Genom att kommunen till-
delat kontraktet i strid med LOU har Ahlsell lidit skada. Ansékan om ver-

provning ska dirmed bifallas.

Med hinsyn till att inga giltiga anbud finns kan ndgon rittelse inte ske i det
hir fallet. Upphandlingen ska dérfor géras om.

Vid denna utgéng saknas skl for forvaltningsritten att prova vad Ahlsell

har anfort i Gvrigt.

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

N \
Jan Killman

FJZedragande har varit Sara Hanberger.






