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SAKEN
Offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avslar 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.
Bio Energisystem i Norden AB yrkar att forvaltningsrattens dom och
Bengtsfors kommuns beslut att avbryta upphandlingen upphévs. Bolaget
anfor foljande. Kommunen skrev ett forfragningsunderlag som syftade till
att f3 en offert pa byggnation av en panncentral i Béckefors. Entreprenaden
skulle genomfSras som en s.k. totalentreprenad med funktionsansvar. Krav
stilldes pa uppfyllande av funktionen och genomfSrandet av entreprenaden
enligt standardavtal ABT 06, vilket specificeras i forfragningsunderlagets
administrativa foreskrifter. I motsats till en forfrigan om en totalentreprenad
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har kommunen specificerat alla detaljer i entreprenaden samt angett namn
och produkter pa alla komponenter som skulle ingd. Ddrmed har kommunen
egentligen specificerat en forfrdgan om generalentreprenad, vilket innebér

att kommunen ansvarar for projektering och funktion.

Enligt forfragningsunderlaget fanns det mojlighet att erbjuda likvirdiga 16s-
ningar eller produkter. Bolaget ldmnade sitt anbud med forslag om just lik-
virdiga 16sningar och produkter, som uppfyller de tekniska krav och garan-
tier som kommunen krivde. Bolaget angav uttryckligen att man var beredd
att leverera det kommunen efterfrigade, men pekade samtidigt pa att
ABTO6 reglerar sidana forhllanden. Kommunen hade méjlighet att avvisa

16sningar som de inte ansag likvérdiga.

Forvaltningsritten beaktade inte problematiken kring att upphandlingen
skett som en totalentreprenad. Om en anbudsgivare skulle folja alla anvis-
ningar om 16sningar och leverans av komponenter med namngivna leveran-
trer utan att limna forslag pa likvérdiga 16sningar och komponenter, skulie
det inte finnas nadgon konkurrens alls. Det &r omdjligt att anse att det finns

sakliga skl for avbrytandet.

Kommunen anser att 6verklagandet ska avslds och anfor féljande. Om
kommunen skulle acceptera forslagen frén bolaget skulle det samtidigt in-
nebira ett otillatet avsteg frin de grundléggande upphandlingsprinciperna.
Det framgér av 6verklagandet att bolaget inte forstétt skillnaden mellan lag,
standardavtal och kommersiella villkor. Kommunen har i detalj angett vilka
villkor som skulle gilla for anskaffningen. I enlighet med géllande bestam-
melser har kommunen Sppnat méjligheten for entreprenadforetag att lamna
anbud med alternativa utforanden. Bolaget har didremot inte limnat nigot

anbud som man stér fast vid efter tilldelningsbeslutet.

Négon sadan fri forhandlingsrétt, som bolaget pdstér i overklagandet, existe-

rar inte. Det dr kommunen som avgdr vilket anbud som bést uppfyller
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stillda krav utifrin vad som angetts i forfrigningsunderlaget. Bolaget krav-
de visentliga forindringar och kom vid upprepade tillfillen med forslag pé
andra 16sningar och forsokte inleda otillatna forhandlingar. De forslag till
andringar av kontraktsforemdlet som bolaget presenterade kunde inte accep-
teras av kommunen, eftersom det skulle innebéra otillatna och visentliga

forandringar av upphandlingsvillkoren.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Aven med beaktande av vad Bio Energisystem i Norden AB nu anfort, gor

kammarritten samma bedomning som forvaltningsrétten. Bolagets overkla-

gande ska darfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

y

Anders Bengtsson
Ewa Hagard Linander Niclas Falkendal

referent

) -
dm&c é/e/m
/Emelie Herou
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Bio Energisystem 1 Norden AB, 556815-2655
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Ombud: Advokaten Johan Rappmann och jur. kand. Carin Carlsson
Advokatfirman Glimstedt AB

Box 2259

403 14 Goteborg

MOTPART
Bengtsfors kommun
Box 14

666 21 Bengtsfors

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentligt upphandling, forkor-
tad LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar Bio Energisystem i Norden AB:s ansékan.
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YRKANDEN M.M.

Vad bolaget anfér

Bolaget ans6ker om dverprévning och yrkar att forvaltningsritten ska upp-
héva kommunens beslut att avbryta upphandlingen samt anfor i huvudsak
foljande. Efter att tilldelningsbeslutet meddelades har kommunen och bo-
laget haft en rad kontakter genom savil e-postkorrespondens som inle-
dande projekteringsméte och tvé efterfoljande upphandlings- och byggmé-
ten. Under métena, som protokollfordes, diskuterades de slutliga villkoren
for totalentreprenaden. I samband med upphandlingsmétet den 27 januari
2012 var parterna 6verens, vilket ocksa bekriftades av kommunen i en

skrivelse till bolaget den 31 januari 2012.

Av rittspraxis foljer att ett beslut att avbryta en upphandling méiste grundas
pa sakligt godtagbara skél och att det inte far vara godtyckligt (jfr RA 2009
ref. 43). Inom unionsritten finns dértill en princip om skydd for berittigade
forvéntningar, enligt vilken forvaltningsbeslut som &r gynnande for enskild
endast far upphévas under vissa forutsittningar (se bl.a. EU-domstolens
avgorande i mél nr C-90/95 P). Principen har ansetts vara tillimplig pa
beslut om upphandling (jfr Tribunalens avgérande i mal T-376/05 m.fl.). I

det senare avgorandet uttalade Tribunalen bl.a. foljande.

Forstainstansen vill --- erinra om att enligt fast rittspraxis tillkommer rt-
ten att gra ansprak pé skydd for berittigade forvintningar, vilken utgér en
av gemenskapens grundlédggande principer, varje enskild som befinner sig i
en situation av vilken det framgér att gemenskapsadministrationen, genom
att ge tydliga forsékringar, har viickt grundade forhoppningar hos denne.
Tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga uppgifter fran behérig och tillforlit-
lig kiilla utgér, oavsett i vilken form de har lamnats, en sddan forsikran. ---
Déremot kan ingen med framgéng gora géllande att denna princip har &si-
dosatts om administrationen inte har givit ndgon tydlig forsékran ---.
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rad att avboja de foreslagna éndringarna. Bolaget bestrider kommunens
pastiende om att de nya forslagen styrker att bolaget inte hade tinkt utfora
entreprenaden i enlighet med forfragningsunderlaget. I det sammanhanget
kan anmérkas att ingen av de foreslagna dndringarna paverkade den slut-
liga kontraktssumman och utgjorde inte ens nigra uppenbara besparingar
for bolaget. Forslagen innebar inte heller &ndringar i anbudet av ndgon
betydelse, vilka kunde innebira att de kom i strid med forfrdgningsun-
derlaget eller skulle bryta mot allménna principer for offentlig upphand-
ling. Forslagen innebar inte heller att bolaget agerat i strid med den munt-
liga 6verenskommelsen som tréffades den 27 januari 2012. Bolaget stiller
sig fragande till kommunens péstaende att parterna skulle ha varit oense
dérefter. Av den e-postkorrespondens som &beropas av kommunen framgér
att parterna senast den 15 februari 2012, dvs. 14 dagar innan kommunen
beslutade att avbryta upphandlingen varit slutligt 6verens om huruvida de

tre forslagen till &ndring skulle beaktas vid byggnationen.

Det har aldrig varit friga om att bolaget har motsatt sig att utfra totalen-
treprenaden i enlighet med forfrigningsunderlaget. De forslag pa forind-
ringar som ldmnats pa bolagets initiativ har endast varit forslag till forbatt-
ringar och har inte utgjort krav pé dndringar av skall-krav ellef av andra
forutsittningar i forfrdgningsunderlaget. Limnande av forbiittringsforslag
dr hogsta grad brukligt vid saval totalentreprenad som general-/utférande-
entreprenad och syftet har varit att n4 béista mojliga slutresultat. Parterna
har dessutom i januari 2012 varit 6verens om &ndringarna. Bolaget har
bade fore och efter den tidpunkten forgives forsokt forma kommunen att
utfirda bekriftelse eller uppritta kontrakt f6r msesidiga undertecknanden.
Kommunens drdjsmél och efterkommande beslut om att avbryta upphand-

lingen har orsakat bolaget skada.

Kommunens avbrytande av férevarande upphandling star i strid med prin-

cipen om berittigade forvantningar. Kommunen kan inte heller i 6vrigt
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Som exempel kan ndmnas att bolaget har ifragasatt att leverans och fyll-

ning av 10 kubikmeter dieselbrdnnolja skulle ingé i entreprenaden, vilket

tydligt framgar av forfragningsunderlaget. Bolaget har heller inte kiint till

om oljetanken skulle placeras utomhus eller inomhus. P4 ett férsta méte

har bolaget angett underentreprenérer. Dessa har sedan strukits och unde-

rentreprendrer var inte utsedda vid det avgérande moétet den 27 januari
2012.

Nya forslag pa fordndringar i forhallande till forfrdgningsunderlaget har
standigt dterkommit. Varenda rad som protokollforts vid det avgdrande
motet den 27 januari 2012 har tidigare ifrdgasatts och var dérfor nédvindig
att dokumentera i protokollet. Enligt kommunens mening har de stindiga
forslagen pa foréndringar i forhallande till forfragningsunderlaget visat att
bolaget motsatt sig att utfora totalentreprenaden i enlighet med forfrag-

ningsunderlaget.

Tre forslag pa stora foréndringar gentemot forfragningsunderlaget inkom
t.o.m. efter upphandlingsmétet den 27 januari 2012, dér det klart framgick
att métet var avgorande for om upphandlingsprocessen skulle fortsiitta med
avtalstecknande eller om den skulle avslutas. Om dessa ytterligare forslag
inte kommit in hade avtal tecknats. De nya f6rslagen pa forindringar mot
forfragningsunderlaget pavisar och styrker att bolaget inte har ténkt utfora
totalentreprenaden i enlighet med forfrigningsunderlaget. Férslagen rorde
takets utforande (plattak i stillet for gummitak), flytt av dérr vid port och
duschkabin i stillet for duschvéiggar. Andring av takets utférande innebir
en stor funktionsﬁ.ndriﬁg. Lutningen &r for liten for att anviéinda plattak.
Enligt forfrdgningsunderlaget ska det vara ett gummitak som &r helt titt
och utan skarvar. De §vriga forslagen innebér klara forsamringar jamfort

med forfragningsunderlaget.
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budssékandena och anbudsgivarna. I underrittelsen ska skilen for beslutet

anges (9 kap. 9 § andra stycket LOU).
Fi 6rvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrittens prévning utgér en kontroll av om det finns skl att in-
gripa mot upphandlingen p4 grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse
i lagen. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som sékanden har
framfort i malet, jfr ddvarande Regeringsrittens, numera Hogsta forvalt-

ningsdomstolen, avgérande RA 2009 ref 69.

Det &r vésentligt att kraven #r klart och entydigt beskrivna i sdvil forfrag-
ningsunderlaget som en eventuell férnyad konkurrensutséttning. Samtliga
krav pa det som ska upphandlas ska finnas med i dessa handlingar och det
4r normalt inte tillatet att under upphandlingens géng frang3 krav eller
stilla upp nya krav. Finner den upphandlande myndigheten genom t.ex.
nya ron eller erfarenheter att nya krav bor stéllas maste upphandlingen av-
brytas och géras om. Det ska sdledes av handlingarna framgs vilka krav
som maéste uppfyllas for att anbudet ska antas (skall-krav) och anbud som
inte uppfyller samtliga sddana krav far inte antas. Den upphandlande en-
heten kan ocksé ange vilka krav som bér ingé (bor-krav). Leverantsren
méste kunna forsta vilka krav som kan frangas och i vilken utstriickning

och vilka avseenden s far ske.

Den fraga forvaltningsritten har att prova i fsrevarande mal &r om kom-
munen haft sakliga skil i enlighet med LOU och praxis for att avbryta den
aktuella upphandlingen. Diaremot ligger frigan om kommunen fran avtals-
réttslig synvinkel kan anses ha ingétt ett bindande avtal med bolaget redan
genom det meddelade tilldelningsbeslutet eller genom den muntliga 6ver-

enskommelsen vid métet den 27 januari 2012 utanfSr svil processramen i
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ldggande reglerna i fordraget i allménhet och principen om frbud mot

diskriminering p& grund av nationalitet i synnerhet.

En upphandlande myndighet har siledes férhillandevis stor frihet att av-
bryta en upphandling sa linge de grundliggande EU-rittsliga principerna, i
synnerhet forbudet mot diskriminering, inte tréids fomér. Dessa principer
kommer till utryck i 1 kap. 9 § LOU enligt vilken upphandlande myndig-
heter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande
sétt samt genomfSra upphandlingar pa ett dppet sétt. Vidare anges att prin-
ciperna om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet ska iakttas. Av
principerna féljer ocks att beslutet om avbrytande maste vara betingat av
sakliga skal.

I forevarande fall har upphandlingen — vilket torde vara tdmligen ovanligt
— avbrutits efter det att tilldelningsbeslut meddelats. Nir utvérdering av
limnade anbud genomfors stills i allménhet hga krav p4 att anbuden ska
uppfylla de skall-krav som angetts och att anbuden inte 4r forenade med
reservationer och villkor som medfor att det #r oklart vad anbudet avser
och vilka kostnader ett antagande av detsamma skulle medféra for den
upphandlande myndigheten. Anbud som inte uppfyller dessa krav brukar
forkastas och dédrmed inte f& delta i den egentliga utvirderingen. Mot den
bakgrunden méste likabehandlingsprincipen och principen om 6ppenhet i
ett fall som det forevarande innebira, att det avtal som tecknas mellan vin-
nande anbudsgivare och den upphandlaride myndigheten i mybket liten
utstrdckning kan tillatas skilja sig fran de fSrutséttningar som anges i for-

fragningsunderlaget.

Av handlingarna i forevarande mél framgér att upphandlingsprocessen av
olika skal dragit ut pa tiden och att fSrutsttningarna f5r genomférande av
den aktuella entreprenaden ddrmed i viss méan férindrades i forhallande till

vad som forutsattes i forfragningsunderlaget. Det framgar av protokollen
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

oLl

Lars-Peter Holmberg

Radman

Foéredragande i mélet har varit foredraganden Per Olofsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hagsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas.eller ldmnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
Kklaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allméiinna riiknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lémnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfr man
anser att provningstillstand bor meddelas. :

Skrivelsen med verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats déir klaganden kan nés
for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift éndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som verklagas med uppgift om kammarrittens namn, méinummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f provningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som idaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

LA Sl S

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje strskilt bevis.

pvésl Formuldr 1




