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YRKANDEN M.M.

Odin Target AB (Odin) yrkar att kammarritten ska forklara avtalet den 3
maj 2016 mellan Umea universitet och COMTRI AB avseende

totalentreprenad av skjutbana ogiltigt.

Umei universitet (universitetet) anser att dverklagandet ska avslas.

COMTRI AB (Comtri) anser at overklagandet ska avslas.

Odin anfor bl.a. féljande till stod for sin talan. Universitetet har genomfort
en direktivstyrd upphandling (Skjutbana — Enheten for polisutbildningen,
Umes, dnr FS 2.1.2-1689-15). Efter att upphandlingen avbrutits bestimde
universitetet sig for att Sverg till forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering. Avtalet har upphandlats i strid med annonseringsreglerna och

ska dérfor forklaras ogiltigt.

Férvaltningsritten har kommit till slutsatsen att anbud med onormalt hgt
pris bér omfattas av begreppet icke godtagbara anbud i 4 kap. 2 § 1 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU) och att de anbud som getts
in i det 6ppna forfarandet varit ogiltiga eller inte kunnat godtas i enlighet
med 4 kap. 2 § 1 angiven lag, Universitetet har forst i forvaltningsritien
angett bestimmelsen i 4 kap. 2 § 1 h ALOU som tillamplig.
Forvaltningsrétten hanvisar till otydliga uttalanden i doktrinen och synes
mena att onormalt héga anbud inte kan godtas med hénsyn till vad som &r
foreskrivet i 12 kap. ALOU om tilldelning av kontrakt. Aven om det nya
upphandlingsdirektivet foreskriver att oacceptabla anbud ska omfatta

onormalt htga anbud framgér inte detta av gillande lagstiftning.

Att enbart stodja sig p4 otydliga uttalanden i dokirinen &r inte rimligt.
Sarskilt med beaktande av att undantagsbestimmelser ska tillimpas

restriktivt och att det &r den upphandlande myndigheten som ska visa att det
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foreligger sddana omstindigheter som medger tillimpning av en

undantagsregel.

Det &r uppenbart att universitetet inte har haft tillréickligt stod for att fatta
beslut om att Sverga till fsrhandlat forfarande utan foregdende annonsering.
Upphandlingsreglerna har inte fatt avsedd effekt da konkurrensen inte
kunnat tillvaratas fullt ut.

Odin har inte fatt ndgon méjlighet att uppfylla det obligatoriska kravet
eftersom nagon fSrhandling aldri g dgt rum dér universitetet hade kunnat

meddela sin stdndpunkt. Likabehandlingsprincipen har &sidosatts.

Det ftiretag som nu #r avtalspart har inte tidigare byggt skjutbana for
polisidrt bruk och det féreligger en stor skillnad mellan den skjutbana som
upphandlas och den som vinnaren uppgivit som referensobjekt. Vinnaren

har alitsd inte den tekniska kapacitet som erfordras.

Universitetet anfor bl.a. fljande till stsd for sin instéllning,
Forvaltningsrittens dom 4r korrekt och bor inte fndras, Slutsatserna i
domskélen &r rimliga och leder till ett resultat som &r skéligt och ligger i
linje med vad som fér anses vara syftet med forfarandereglerna i 4 kap.
ALOU och 6 kap. i nya lagen (20161 145) om offentlig upphandling
(LOU). I nya LOU har begreppet *anbud som inte kan godtas™ bytts ut mot
“anbud som inte &r acceptabla” (jfr 4 kap.2 § 1 ALOU och 6 kap. 6 §
LOU). Av direktivtexten framgér bl.a. att sadana anbud vars pris

overskrider myndighetens budget 4r att anse som icke acceptabla.

Det finns inte ndgra preklusionsfrister i ALOU. Det innebir att nya
omstindigheter fir anfbras s4 linge saken inte #ndras. Sisom konstaterats i
férvaltingsritten star det klart nya LOU att icke godtagbara anbud bl.a. &r
sadana som &verskrider budget. Att inneborden av begreppet anbud som

inte kan godtas” inte har framgétt direkt av lagtexten innebar att begreppet
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méste tolkas utifran sitt syfte och sammanhang. Nya LOU innebir i stora
delar en kodifiering av praxis och &r séledes sidant som ansetts gélla redan
enligt ALOU. Det #r dirfor befogat att 1ata preciseringen i nya LOU ligga
till grund for tolkningen,

Forfragningsunderlaget #r identiskt bade i det dppna férfarandet och i det
forhandlade forfarandet, vilket innebdr att det inte har skett négra visentliga

foréandringar av villkoren.

Comtri anfér bl.a. foljande till stod for sin instéllning. Begreppet
“icke-godtagbara™ anbud maste tolkas i ljuset av dndamalen med reglerna
om forhandlat forfarande utan foregéende annonsering. Bestimmelsen i

4 kap. 2 § ALOU avser situationen da det inte limnats négra anbud som kan
antas oavsett orm detta beror pa brister hos anbudsgivaren eller brister i
anbuden. Motsvarande bestimmelse finns i 6 kap. 6 § nya LOU. Det skulle
framstd som méarkligt med ett forfarande dar annonsering behdver ske pa
grund av att ett anbud &r “olimpligt”. Férvaltningsritten har tolkat

begreppet “icke-godtagbara” anbud pa ett korrekt siitt.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frégan i malet 4r om Umed universitet genom{ort en otillaten direkt-
upphandling av ett avtal som i sa fall ska forklaras ogiltigt eller om
universitet har haft ritt att dverga till forhandlat forfarande utan foregdende

annonsering,

Upphandlingen och avtalet som malet rér har pabériats respektive shutits
fore den 1 januari 2017, vilket medfsr att ALOU ska tilldmpas.

Ritten ska enligt 16 kap. 13 § ALOU besluta att ett avtal som slutits mellan
en upphandlande myndighet och en leverantsr ir o giltigt bl.a. om avtalet
slutits utan féregéende annonsering och {Orutsitiningarna enligt 4 kap.

5-8 §§ ALOU fbr att underlta annonsering inte &r uppfylida.
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Universitetet har gjort géllande att det haft ritt att avst fran annonsering
vid dvergangen till fSrhandlat forfarande med stod av bestdimmelsen 1 4 kap.
6 § ALOU. En upphandlande myndigheten som gér géllande att det finns
forutsittningar att 6verga till ett forhandlat foérfarande utan annonsering har

bevisbirdan for att sa &r fallet.

Av 4 kap. 6 § jimfdrd med 4 kap. 2 § forsta stycket 1 ALOU framgér att en
upphandlande myndighet under vissa forutsittningar kan avsta fran att
annonsera om upphandling i de fall d& anbud som ldmnats vid ett &ppet
forfarande #r ogiltiga eller inte kan godtas pa grund av vissa uppréknade
omstindigheter. En forsta forutsittning for att kunna avsta fr&n annonsering
med stod av bestimmelsen 1 4 kap. 6 § ALOU ér saledes att de
anbudsgivare som bjuds in till ett forhandlat forfarande har 1@mnat anbud
som r ogiltiga eller inte kan godtas pa nagon av de grunder som réknas upp

i 4 kap. 2 § forsta stycket 1 a-h ALOU.

Universitetet har genom ett dppet forfarande inlett upphandling av en
skjutbana. Upphandlingen avbréts pa grund av att tvd av tre inkomna anbud
inte beddmdes uppfylla samtliga obligatoriska krav och ddrmed var ogiltiga
samt det tredje anbudet dverskred budgeten for projektet och darfor
beddmdes vara olampligt. Universitetet &vergick sedan till f6rhandlat
forfarande utan foregiende annonsering och antog dérefter ett anbud som
limnats av Comtri. Det avtal som prévas i malet traffades sedan mellan

universitetet och Comtri den 3 maj 2016.

QOdin har i forvaltningsritten gjort géllande att inte ndgon av situationerna i
4 kap. 2 § 1 a-h ALOU ir for handen. I utvérderingsprotokollet som upp-
rittades efter det Sppna {orfarandet anges att Comtris anbud inte uppfyller
skallkraven™ i sitt innehdll och utférande. Vidare anges i protokollet att

Odins anbud inte innehéller alla begirda uppgifter och att det siledes inte
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uppfyller “’skallkraven”. Nagon ytterligare information kring dessa anbud
finns inte. Universitetet kan dérmed inte anses ha visat att alla anbudsgivare
som bjdds in till det férhandlade forfarandet tidigare ldmnat anbud som var
behiiftade med nigon sadan brist som réknas uppi4 kap. 2 § 1 a-h ALOU.
Eftersom universitetet redan av denna anledning inte visat att det foreligger
forutsittningar att vergé till ett forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering ska avtalet mellan universitetet och Comtri forklaras vara

ogiltigt. Det har inte framkommit skal att avtalet &nda ska besta.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Jessica Lovén Torbjém Eriksson =~ Anders Odmark
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordfdrande referent

Jeanette Sundqvist
féredragande jurist
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SOKANDE

Odin Target AB, 556922-1392

Mjsfjarden 630

955 91 Réned

Ombud: Thomas Ekenberg och Jessica Gronberg

Ekenberg & Andersson Advokatbyrd AB

Box 7500

103 92 Stockholm

MOTPARTER

1. Umea universitet

901 87 Umed

2. COMTRI aktiebolag, 556380-5844

Hijélmsta 209

743 86 Bilinge

Ombud: Erik Nilsson och Hugo Notlén

Advokatfirman Lindahl KB

Box 1203

751 42 Uppsala

SAKEN

Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling - LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsriitten avslar Odin Target AB:s yrkande om att domstolen ska

foreldgga Umed universitet att inge handlingar i mélet.

Forvaltningsriitten avslar Odin Target AB:s anstkan.
Dok.Id 66292
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 mindag-fredag
901 05 Umed (Tingshuset) E-post: forvaltningsratteninmea/@dom.se 08:00-12:00

www.forvaltningsratteniumea.domstol.se 13:00-16:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Umed universitet (UmU) har genom dppet forfarande infordrat anbud avse-
ende Skjutbana — Enheten for polisutbildningen, Umed (dnr FS 2.1.2 -1689-
15).

Upphandlingen avbrits den 16 mars 2016 dé tva anbud (Odin Target AB:s,
nedan Odin, och COMTRI aktiecbolags, nedan Comtri) inte bedémdes upp-
fylla samtliga skall-krav och ansigs som ogiltiga och det tredje anbudet

(MSE Enginering AB, nedan MSE) 6verskred budgeten for anskaffhingen

och ansags som oldampligt.

UmU har dérefter beslutat att verga till forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering. Samtliga kvalificerade leverantdrer 1 det 6ppna forfaran-
det har erbjudits att delta och UmU beslutade den 28 april 2016 att tilldela
kontrakt till Comtri.

Avtal mellan UmU och Comitri ingicks den 3 maj 2016.

I anstkan till férvaliningsritten yrkar Odin att UmU:s avtal med Comtri ska
ogiltigforklaras. Vidare yrkar Odin att férvaltningsrétten ska foreldgga UmU
att inkomma med handlingar som visar att Comtri uppfyller de tekniska och
formella kraven, savitt fir forstds, avseende forteckning dver fullgjorda,
slutforda ataganden som motsvarar foremélet for upphandlingen (se skall-

krav 1.4 1 det 6ppna forfarandet).

UmU och Comiri motsitter sig bifall till Odins ansékan.

PARTERNAS ANFORANDEN
Odin anf&r bl.a. f6ljande.

UmU har genomfort en direktivstyrd upphandling i form av ett forhandlat

forfarande utan foregiende annonsering vid upphandling av totalentreprena-
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den av skjutbanan, trots att forutséttningar fdr detta saknats. Nagot undantag
fran annonseringsplikten har inte férelegat och UmU har ddrmed 4sidosatt
sin skyldighet att annonsera upphandlingen enligt 7 kap. 1 § LOU. Eftersom
avtalet har upphandlats i strid med annonseringsreglerna i LOU ska avtalet

forklaras ogiltigt.

UmU har som skil for att avbryta upphandlingen och 6verga till ett férhand-
lat forfarande utan féreghende annonsering hénvisat till bestimmelserna i 4
kap. 5 och 6 §§ LOU. Nigon mgjlighet att gora géllande undantag fran an-
nonseringsplikten med hinvisning till bdde 4 kap. 5 § och 4 kap. 6 § LOU i
ett fall dér tvd anbud beddms som ogiltiga och det tredje bedéms som
oldmpligt 4r uteslutet enligt bestimmelsernas ordalydelse. Lagen skiljer
mellan o_léimpliga och ogiltiga anbud och bestdmmelserna kan inte tillimpas

parallelli. UmU hénvisar nu enbart till 4 kap. 6 § LOU.

4 kap. 6 § LOU behandlar méjligheten till undantag frin annonseringsplik-
ten vid Svergang till ett forhandlat forfarande med foregédende annonsering
enligt 4 kap. 2 § LOU. Forutsittningarna for att Svergé till ett forhandlat
forfarande med foregdende annonsering enligt 4 kap. 2 § LOU méste dock
alltjimt vara uppfyllda for att det ska vara relevant att, 1 steg tvd, underscka
om undantaget till annonseringsplikten vid férhandlat forfarande &r tillémp-
ligt eller gj. Dvs. samtliga anbud méste bedémas som antingen ogiltiga eller

vara sddana att de inte kan godtas med hinsyn till vad som foreskrivsi

punkt 1 a-h.

4 kap. 2 § forsta stycket punkten 1 LOU

Endast tv4 av tre anbud #r ogiltiga och det tredje har bedmts som olimpligt
av UmU. Inte heller &r ndgon av situationernai4 kap. 2 § 1 a-h LOU for

handen.
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UmU menar att MSE:s anbud #r ogiltigt enligt 4 kap. 2 § 1 h LOU. Detta
med hénsyn till att Jan-Frik Falk i sin kommentar till LOU angett att anbud,
utan atf vara ogiltiga, kan vara olaimpliga att anta t.ex. dd anbud innehaller

ett onormalt hgt pris eller onormalt 14gt pris.

Det &r oklart vad Falk menar med denna formulering. Att punkt 1 h ér till-
lamplig om ett anbud innehAller ett onormalt hogt pris eller ett onormalt lagt
pris eller ndr anbudet inte motsvarar enhetens forvéntningar anges inte di-
rekt i kommentaren. Falk verkar ocksé ifragasitta sig sjalv nfir han i nésta
stycke anger att sddana anbud mdjligen bor betraktas som oldmpliga och
faller under bestimmelserna i 4 kap. 5 § LOU (jfr Falk, lagen om offentlig
upphandling, 3:¢ uppl., s. 162)

Enligt ordalydelseni 4 kap. 2 § forsta stycket 1 h LOU finns en mojlighet
att Svergd till ett forhandlat forfarande nér de anbud som ldmnats inte kan
godtas med hinsyn till vad som f6reskrivs i 12 kap. om tilldelning av kon-
trakt. 12 kap. 3 § LOU ger endast en mdjlighet f6r den upphandlande myn-
digheten att férkasta onormalt l_e“lga anbud. Nigon mojlighet att forkasta -

”onormalt héiga anbud” foreskrivs inte i kapitlet.

f

Det dr korrekt aft det utgdr ett sakligt skl att avbryta en upphandling som
overskrider budget. Att ett anbud verskrider budget &r dock inte detsamma
som att det inte kan godtas med hénsyn till vad sorn foreskrivs 1 12 kap.
LOU. Bestammelsen i 1 h tar sikte p& anbud som inte 4r férenliga med vad
som angetts i forfrigningsunderlaget om tilldelning av kontrakt (jir
Muhlenbock E-M m.fl., Lagen om offentlig upphandling, 2 uppl., kommen-
taren till 4 kap. 2 § LOU) och dirmed inte kan antas enligt 12 kap. LOU.
Nagot takpris for upphandlingen har inte é.ngetts i forfrdgningsunderlaget
och det saknas tydligt stéd for att bedéma att MSE:s anbud &r ogiltigt enligt
4 kap.2 § 1 h LOU, varfor UmU inte har haft rétt att vergd till eft {trhand-
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lat forfarande utan foregiende annonsering med stod av 4 kap. 2 § och 6 §§

LOU.

Kontraktsvillkor far inte dndras vdsentligt

Kravet pa att kontraktsvillkoren inte far #indras vésentligt innebér att upp-
handlingens identitet ska vara densamma efter §vergangen till den forhand-
lade upphandlingen. Andringar av obligatoriska krav i upphandlingen anses

som regel vara visentliga.

UmU har efter 6vergingen uppstillt fler tekniska krav pa kontraktsforemalet
4n vad som tidigare gjorts i det &ppna forfarandet. Det har tidigare inte ut-
gjort ett obligatoriskt krav att leverera tavelbelysning inklusive belysning
for siluettméalen med dimmerfunktion, utan det har varit majligt for anbuds-
givare att endast lamna konsultation vid utformningen av denna. And4 har
UmU i utvirderingsprotokoll anfért att Odin inte uppfyller de tekniska kra-

ven gillande belysning av mélen.

Enligt Odins mening har UmU gjort en vésentlig dndring av villkoren
gentemot villkoren i det forfrigningsunderlag som utannonserats. Det aktu-
ella avtalet innehaller dirmed sddana visentliga fordndringar att det &r fraga
om ett sadant kontrakt som enligt bestimmelserna i LOU skulle ha upp-

handlats genom ett annonserat forfarande.

Uppfyllande av krav i 11 kap. LOU och formella krav

Odin ifragasitter huruvida samtliga leverantdrer faktiskt uppfyllt de tekniska
krav som uppstillts i enlighet med 11 kap. I.OU och samtliga formella krav
i upphandlingen. Av f6rfrigningsunderlaget framgér att anbudsgivaren ska
styrka sin tekniska kapacitet genom en forteckning 6ver ett till tre full-
giorda, slutférda ataganden som motsvarar féremdlet £6r upphandlingen.
Foremélet for upphandlingen 4r byggnation av en skjutbana for polisstuden-

ter som ska kunna anvindas for vapen av kaliber 5.56x45 Nato (222 Re-
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mington). Comtri har aldrig tidigare byggt nigon karbinbana som varit di-
mensionerad for 5.56x45 Nato (222 Remington) pé samtliga kulfang (jfr
punkt D i kravspecifikationen). Odin har dock inte kunnat & denna del av
Comtris anbud bekriftat eftersom UmU végrat limna ut anbudshandlingar-
na. Odin yrkar att fSrvaliningsritten foreldgger UmU att komma in med
handlingar som visar att Comtri uppfyller de tekniska och formella kraven i

detta avseende.

Det kan ocks4 ifrgasittas om de tva anbud som inte uppfyllt skall-kraven
pillande utférande och innehall uppfyller de formella kraven i upphandling-
en och om UmU redan pa grund av detta inte haft rétt att tillimpa undan-

tagsbestdmmelsen.

UmV anfor bl.a. {6}jande.

UmU anser i forsta hand att det 4r mojligt att §vergd till férhandlat forfa-
rande utan foregiende annonsering nir det som i aktuellt fall foreligger bade
giltiga och ogiltiga anbud. Detta under forutséttning att samtliga inbjudna
deltagare uppfyller kraven i 10 och 11 kap. LOU samt de formella kraven.

I doktrinen (Muhlenbock E-M m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en
kommentar {1 maj 2015], kommentar till 4 kap. 6 § LOU) framfors att ”for
att den har aktuella bestimmelsen ska ha ett indamélsenligt tillimpnings-
omrade #r det rimligt att det med “formella krav™ avses ett snéivare tilldmp-
ningsomréde &n “ogiltiga” anbud. Mgjligen ska med formella krav avses
endast de formkrav som myndigheten har valt att stélla upp p anbudets

utformning och inte samtliga de forhallanden som avsesia-e) ochh)i24§.”

‘Upphandlingen avbrots siledes med anledning av att inkomna anbud var
ogiltiga och olimpliga och UmU 6vergick sedan till férhandlat forfarande

utan féregiende annonsering med stéd av 4 kap. 6 § LOU.
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Om domstolen anser att det inte gér att tillimpa 4 kap. 6 § LOU nér det f6-
religger bade giltiga och ogiltiga anbud och/eller att MSE:s anbud inte &r att
beddma som olimpligt #r det i andra hand UmU:s uppfattning att man kun-
nat verga till forhandlat forfarande utan foregéende annonsering med st6d
av 4 kap. 2 och 6 §§ LOU d& MSE:s anbud #r ogiltigt enligt 4 kap. 2 § 1 h)
LOU.

4 kap. 2 § forsta stycket punkten 1 LOU

Av 4 kap. 2 § 1 h) f6ljer att forhandlat forfarande med foreghende annonse-
ring fir anviindas om ett anbud som lamnats vid ett Sppet forfarande &r ogil-
tigt eller inte kan godtas med hinsyn till vad som féreskrivsi 12 kap. om
tilldelning av kontrakt. I dokirinen (Falk, Lagen om offentlig upphandling,
3:e uppl., 5. 162) anfors att denna punkt &r tillimplig om ett anbud innehél-
ier ett onormalt hdgt pris eller ett onormalt iagt pris eller ndr anbudet inte

motsvarar enhetens forvintningar.

Infér upphandlingen foretog UmU en marknadsunderstkning genom att
bestka skjutbanor som anviints for polisutbildningar for att bl.a. fi en pris-
bild. Utifran denna prisbild har UmU satt en budget med utgéngspunkt i vad
som far anses vara ett normalt marknadspris. Anbuden fran Odin och
Comtri hdll sig inom denna budget medan anbudet frén MSE var mer én
fyra ginger s4 dyrt. UmU kunde inte anta MSE:s anbud pa grund av det, i

' jamforelse med vad som kommit fram vid marknadsunderstkningen, onor-
malt hdga priset som vida dversteg den forvintade prisbilden. Anbudet var
helt enkelt inte godtagbart. UmU avbrst dirmed upphandlingen da det fanns
tva ogiltiga anbud och ett icke godtagbart anbud. D4 samtliga tre anbud upp-
fyllde kraven i 10 och 11 kap. LOU samt de formella kraven forelag forut-
sittningar for att 6verga till forhandlat férfarande utan foregiende annonse-

ring i enlighet med 4 kap. 6 § LOU.
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Ingen vdsentlig dndring av villkoren har skett

I kravspecifikationen punkt D 12 anges att leverantoren ska leverera tavel-
belysning inklusive belysning for siluettmalen. Detta var alltsa ett skall-krav
enligt det annonserade forfrigningsunderlaget vid det 6ppna forfarandet och
ingen #indring har skett. Vidare framgér av kravet 1 D 12 att det ska vara
majligt att dimra. Inget i forfragningsunderlaget har med andra ord &ndrats

vid 6vergangen fran det dppna forfarandet till det forhandlade forfarandet.

Comiris uppfyilelse av de tekniska kraven

Det aktuella skall-kravet i punkten 1.4 #r {6ljande: “Fér att sikerstilla att
anbudsgivaren #r verksam inom efterfrigat omréde, skall anbudsgivaren
styrka den tekniska kapaciteten genom en forteckning Gver ett (1)-‘4[i11 tre (3)
fullgjorda, slutférda ataganden som motsvarar foremélet for upphandlin_gen,

dvs. skjutbana for polisidr utbildning alt. militért eller p liknande sétt.”

Féremalet for upphandlingen har alltsa preciserats i kravet och avser polisifr
eller militar utbildning och inte en skjutbana som ska kunna anvéndas f6r

vapen av kaliber 5.56x45 Nato (222 Remington).

Comitri har skickat in ett referensobjekt som uppfyller kravet. Nagra rele-
vanta omsténdigheter som ger anledning att ifrdgasétta att Comtri uppfyller
kravet i denna del har inte framkommit.

De invindningar Odin har 4r inte relevanta for att avgtra kravuppfyllelsen.
Dirmed har handlingarna heller inget bevisvirde for bedémningen och

domstolen behdver dem inte for sin granskning.

Forhandling har genomforts med de inbjudna leverantorerna

Odin menar att ingen egentlig forhandling har skett. UmU har bjudit in

‘samtliga tre leverantérer som deltog i det dppna férfarandet och har haft '
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dialog med samtliga leverantdrer om deras tidigare anbud och férhandlat
med dem utifrin de stillda kraven i forfrigningsunderlaget. Odin har bjudits
in till det forhandlade forfarandet och har haft majlighet att komplettera och
fortydliga sitt anbud samt stélla frigor, se bifogad logg dver hindelser dér
inbjudan till forhandling samt Odins inkomna handlingar i det forhandlade
forfarandet framgar. Forhandling har séledes skett med Odin.

Tvingande héansyn till allménintresse

Om férvaltningsritten skulle finna att UmU anvént ett felaktigt forfarande
och att det foreligger forutsittningar for att ogiltigforklara avtalet bor avtalet

kvarstd pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Comtri anfor bl.a. foljande.

Comtri uppfyllde kvalificeringskraven i det forsta forfarandet, bl.a. genom
alt styrka sin tekniska kapacitet med ett referensobjekt motsvarande upp-
handlingsforemélet, dvs. ”skjutbana for polisifir utbildning alt. militért pa
liknande sitt”. Comtri har byggt skjutbanor fér bl.a. svensk polis och militdr
sedan 1992 och har totalt byggt ett 50-tal skjutbanor. Det fanns inget krav
pé att leverantdrer skulle ha byggt en karbinbana for en viss kaliber och
UmU har som bestillare tolkningsforetriide. Den tolkning som Odin {6re-
sprikar saknar dessutom stéd i LOU, eftersom det inte &r tillatet att stilla

krav som utesluter likvérdiga referenser.

Comtri uppfyllde vidare de formella kraven i det forsta forfarandet trots att
anbudet var ogiltigt enligt 4 kap. 2 §. Det ar visserligen oklart vad som av-
ses med de "formella kraven i upphandlingen” i 4 kap. 6 §, men eftersom
bestammelsens tillamplighet forutsitter antingen ogiltiga anbud eller icke-
godtagbara anbud #r det rimligt att anta att skrivningen &r tinkt att avse end-

ast formkrav som stéllts p& anbudets utformning.
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Comitri uppfylldé shledes savil kvalificeringskraven som de formella kraven

i den forsta upphandlingen.

Fragan om det var ritt eller fel av UmU att bjuda in Comitri {ill den andra
upphandlingen har dessutom ingenting att géra med frutséttningarna for att
avsta frin annonsering, vilket &r en forutsittning for ogiltighet, och saknar

darfor relevans for det aktuella mélet.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Riitten ska besluta att et avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantor ér ogiltigt, om avialet har slutits

1. utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §,
14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §. (16 kap. 13 § forsta stycket p 1 LOU)

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering far anvindas bl.a.

om de anbud som ldmnats vid ett Sppet eller selektivt forfarande eller vid en
konkurrenspriglad dialog &r ogiltiga (p 1) eller inte kan godtas med hdnsyn
ti1l vad som foreskrivs i 12 kap. om tilldelning av kontrakt (p 1 h). Forsta
stycket 1 galler bara om villkoren fér kontraktet i forhallande till den tidi-
gare upphandlingen inte &ndras visentligt. (4 kap. 2 § forsta stycket 1 h och
andra stycket LOU)

I de fall som avses 12 § 1 fir en upphandlande myndighet avstd frén att an-
nonsera om upphandling, om den i ett frhandlat forfarande bjuder in endast
anbudsgivare som uppfyller kraveni 10 och 11 kap. och som i ett forega-
ende dppet eller selektivt forfarande eller i en konkurrenspréglad dialog har
Jimnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen. I f6rfa-

randet fir inte andra in sidana anbudsgivare delta. (4 kap. 6 § LOU)
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En upphandlande myndighet fér anvénda forhandlat forfarande utan {6rega-
ende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader,
varor och tjénster om

1. det vid ett &ppet eller selektivt forfarande inte 1émnats nigra anbudsans-
okningar eller inte limnats ndgra anbud eller inte ldmnats ndgra limpliga
anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt.

(4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU)

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsriitten kan inledningsvis konstatera att i malet aktuellt avtal inte
foregétts av ndgon annonsering. UmU menar att det funnits forutsattningar
for att, i enlighet med bestimmelserna i 4 kap. LOU, anvénda férhandlat
forfarande utan féregiende annonsering. Qdin ddremot menar att det inte
foreligger sddana forutsitiningar och att det darfor 4r friga om en otillaten

direktupphandling.

Det 4r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att sidana
omstindigheter foreligger som medger direktupphandling. Undantagen frén
skyldigheten att annonsera offentliga upphandlingar ska vidare tolkas re-

strilctivi.

Forvaltningsritten avser att férst prova huruvida omsténdigheterna ér sddana
att forhandlat forfarande med foregéende annonsering enligt 4 kap. 2 § 1
L.OU fatt anviindas. Om s #r fallet uppkommer frigan om frutsittningama

i4 kap. 6 § LOU for att & avsta frdn annonsering &r uppfyllda.
4 kap. 2 § forsta stycket punkten 1 LOU
UmU menar att tva anbud 4r ogiltiga och det tredje anbudet icke godtagbart.

De tva anbud som ansetts som ogiltiga har inte bedémts uppfylla samtliga

skall-krav i det tidigare Sppna forfarandet. Forvaltningsritten kan harvidlag
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konstatera att anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav som
stillts upp i forfragningsunderlaget dr att betrakta som ogiltiga enligt aktuell
bestimmelse, s¢ bl.a. Rosén Andersson m.fl., Lagen om upphandling — en

kommentar (Zeteo, version 30 juni 2014, kommentaren till 4 kap. 2 §).

UmU anfor att det tredje anbudet hade ett onormalt hogt pris som innebar att
budgeten skulle Sverskridas med mer #n fyra ginger. Frigan 4r om anbud
med onormalt hdgt pris utgér icke godtagbara anbud och dérmed omfattas

av den aktuella bestimmelsen. Odin menar att si inte &r fallet.

Falk uttalar, betriiffande punkten 1 h), att anbud, utan att vara ogiltiga, &nda
kan vara oldmpliga att anta, t.ex. d4 anbud innehéller ett onormalt hisgt pris
eller ett onormalt 1agt pris (Falk, Lagen om offentlig upphandling, 3:¢ uppl.,
s. 162).

T det nya upphandlingsdirektivet (2014/24/EU) har fdrtYdligats vad som
avses med ogiltiga och oacceptabla anbud. I artikel 26.4 b anges bl.a. att 1
synnerhet ska anbud som limnats in av anbudsgivare som saknar de kvalifi-
kationer som fordras, och anbud vars pris §verskrider den budget som beslu-
tats och dokumenterats av den upphandlande myndigheten innan upphand-

lingsférfarandet inleds anses vara oacceptabla.

Mot bakgrund av Falks kommentar och fértydligandet i direktivet anser for-
valtningsritten att anbud med onormalt higt pris bor omfattas av begreppet
icke godtagbara anbud i 4 kap 2 § 1 LOU. Att ndgot takpris inte angetts i
fijrfrégmngsunderiaget fsranleder inte ndgon annan beddmning. Det viktiga
maste vara att en budget beslutats innan upphandlingsférfarandet inleds. Att
se anbud med onormalt hogt ﬁris enbart som oldmpliga anbud enligt 4 kap.
5 § skulle ocksa strida mot #ndamalet med 4 kap. 2 §, som avser forhandlat
forfarande med firegiende annonsering, och 4 kap. 5 §, som avser forhand-

lat forfarande utan foregdende annonsering och medftra mirkliga konse-
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kvenser som t.ex. att i ett fall som detta skulle varken ett forfarande enligt 4
kap. 2 § eller 5 § LOU kunna tillimpas. Aven med beaktande av att undan-
tagsbestimmelser ska tolkas restriktivt talar Sverviigande skil for att anbud
med onormalt hogt pris bor omfattas av bestimmelsen ifréga. De anbud som
getts in i det Gppna forfarandet har séledes varit ogiltiga eller inte kunnat

godtas i enlighet med 4 kap. 2 § forsta stycket punkten 1.

Har villkoren for kontraktet dndrats visentligt?

En ytteﬂigare forutsitining for att kunna tillimpa 4 kap. 2 § {orsta stycket
punkten 1 #r att villkoren for kontraktet inte &ndras visentligt 1 forhéllande

till den tidigare upphandlingen.

Vad som avses med visentliga forindringar framgér inte av lagen eller det
bakomliggande direktivet, utan far bedémas utiftén den praxis som utveck-
lats. Som Odin anfort brukar #indringar av obligatoriska krav som regel an-

ses vara visentliga.

Odin menar att UmU efter vergangen uppstillt fler tekniska skall-krav pd
kontraktsforemalet in vad som tidigare gjorts i det Sppna forfarandet. For-
valtningsritten noterar att det, betriffande de aktuella kraven, angetts f61-

jande i den ursprungliga upphandlingens Kravspecifikation;

D Teknil/Funktion
12, Leveranidren ska leverera tavelbelysning inklusive belysning for siluettmdlen. Dessa
ska sinsemellan vara méjliga att dimra oberoende av varandra.

G Ovriga tianster
18. Antagen leverantor skall dven vara rédgivande i belysningsfragor i hela lokalen. Om
det inte dr mojligt ait leverera tavelbelysning ska foretaget dven limna konsultation I -

formningen av sadan.

Det framgér siledes tydligt av punkten D 12 att leverantdren ska leverera
tavelbelysning inklusive belysning for silucttmélen och att det ska vara mgj-
ligt att dimra. Vad som anges i punkten G 18 kan mbjligen ses som lite mot-

sigelsefullt jamfort med vad som anges i punkten D 12. Denna omstindig-
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het kan enligt forvaltningsrittens mening dock inte forta betydelsen av de
tydligt utformade kraven i punkten D 12. Kraven fanns siledes redan vid det
dppna forfarandet. Harmed foljer att villkoren for kontraktet inte ndrats

viisentligt i forhallande till den tidigare upphandlingen.

Ar forutsatiningarna i 4 kap. 6 § LOU uppfylida?

En upphandlande myndighet far enligt ndmnda bestimmelse avsta fran an-
nonsering, savida deni ett farhandlat forfarande endast bjuder in de anbuds-
givare som uppfyller kraven i 10 och 11 kapitlet och som i den tidigare upp-
handlingen uppfyllt de formella kraven.

Odin ifrigasitter om Comtri uppfyllt samtliga krav som uppstallts i enlighet
med 11 kap. LOU, nérmare bestdmt Krav 1.4, och samtliga formella krav i

upphandlingen.

Krav p4 bilaga 1.4 lyder, i for detta mal relevanta delar, enligt foljande:

For att sikerstdlla att anbudsgivaren dr verksam inom efterfragat omrdde, skall anbudsgi-
varen styrka den tekniska kapaciteten genom en forteckning over ett (1) till tre (3) full-
gjorda, slutférda dtaganden som motsvarar foremalet for upphandlingen, dvs. skjutbana

for polisidr utbildning alt. militrt eller pd liknande sdtt.

Odin ifragasatter om Comiri har erfarenhet av att bygga skjutbana dimens-
ionerad for 5.56x45 Nato (222 Remington) pa samtliga kulfing. T Krav pa
bilaga 1.4 avses erfarenhet av slutforda &taganden som motsvarar foremélet
for upphandlingen, vilket 1 kravet har angetts som skjutbana for polisi&r el-
ler militdr utbildning. Odins invéndning i denna del ar dirfor inte relevant.
‘Det finns inget i milet som ger ndgon som helst indikation pa att det refe-
rensobjekt som ingetts av Comitri inte skulle uppfylla kravet p& det sitt som
det har beskrivits i Krav pa bilaga 1.4. UmU har ocksd, 1 det tidigare Gppna
forfarandet, bedomt att kravet uppfylls. Det var skall-krav avseende innehéll
och utférande som inte bedomdes uppfylida i det Sppna forfarandet, Sam-

manfatiningsvis anser forvaliningsrétten att det inte finns nagot som tyder
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ph annat #n att Comtri uppfyller krav 1.4. De invéndningar som forts fram
av Odin #r inte av relevans for denna provaing, varfor det inte finns nigot
behov av att begira in efteffrégade handlingar varken utifrdn forvaltnings-

tittens utredningsskyldighet eller utifrin Odins begiran om edition.

Vad giller anbudsgivamas uppfyllande av de formella kraven ér det oklart
vad som avses med ” de formella kraven” i den aktuella bestimmelsen. For
att bestimmelsen ska ha ett indamélsenligt tillimpningsomrade #r det rim-
ligt att anta att “formella krav” #ir tinkt att ha ett snivare tillimpningsom-
rade &n “ogiltiga” anbud, med “formella krav” torde endast avses de form-
krav som den upphandlande myndigheten stéllt upp pa anbuden, jfr Helena
Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar
(Zeteo, version 30 juni 2014, kommentaren till 4 kap. 6 §) och Falk, Lag om
offentlig upphandling — en kommentar, andra upplagan, s. 178). Forvalt-
ningsréitten kan konstatera att det inte finns négot i mélet som indikerar att
nigon av de tre anbudsgivarna som inbjods till det forhandlade forfarandet
inte skulle ha uppfyllt formkraven i den tidigare upphandlingen. Inte heller
av denna anledning finns dérfor ndgot behov av att begéra in handlingar i

mélet.

Genomforande av forhandling med inbjudna leverantirer

Odin menar att ingen egentlig forhandling har skett. Mot bakgrund bl.a. av
den av UmU bifogade loggen 6ver hiindelser finner forvaltningsritten dock

inte stod for det pastiendet.

Sammanfatining

Sammanfattningsvis finner forvaltningstitten att forutsittningarna i saval 4
kap. 2 § LOU som 4 kap. 6 § LOU &r uppfyllda, varfor UmU haft fog tOr att
verg till forhandlat forfarande utan foregéende annonsering. Det avtal som
4r foremal for forvaltningsrittens provning har séledes inte tillkommit ge-

nom en otillaten direktupphandling.
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Det har vidare inte framkommit att det férhandlade forfarandet skulle ha
genomforts pa ett sitt som strider mot ndgon av de gemenskapsrittsliga

principerna som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU.

Férvaltningsritten finner vidare inte skél att foreligga UmU att inge av

Odin efterfrigade handlingar.

P& grund av det anférda ska

- Odins anskan om &verprévning av giltigheten av det avtal som tecknats
den 3 maj 2016 mellan UmU och Comtri avslas, och

- Odins yrkande om att forvaltningsrétten ska foreligga UmU att inge hand-

lingar betriffande Comtris uppfyllande av tekniska och formella krav avslas.

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

Carolin Persson Munther
TTf. radman

Malet har foredragits av Christina Réckner.



DV 689-LOU (formulir 9) « Producerat av Domstolsverket « 2014-11

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan forhandling har angetis nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
tverklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

Fér att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provaingstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar proévningstillstind om det &r
av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet privas eller om det finns synnerliga
skl till sdan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utgéng i kammar-
riitten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varf6r man anser att
provningstillstind bér meddelas. :

I mél om &verprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling p4 forsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas inpan tiden for verklagande
av rittens dom eller beslut har 1opt ut. Vanligtvis fir, di kammarriitten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslat om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av riittens avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullstédndig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla f6ljande uppgifter;

1. den Klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- cller adressuppgift dndras #r det viktigt aft anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen {8r beslutet.
3. de skl som klaganden vill Aberopa for sin begiran om att fi provningstillstand.

4. den #udring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

www,domstol.se
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