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BAKGRUND

Tierps kommun (kommunen) genomfor en Vuppharidling avseende hyra av
moduluppstillningar med dor 2015-51 (upphandlingen). Upphandlihgen |
genomfors med ett Sppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. I tilldelningsbesked och upphandlingsprotokoll den

27 januari 2016 tilldelas Expandia Moduler AB (Expandia) ramavtalet.

YRKANDEN M.M.
Temporent AB (Temporent) anstker om $verprévning av upphandlingen
och yrkar att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen ska goras

om. Till st6d for sin talan anf6r bolaget bl.a. foljande.

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Kommunen upphandlar en
moduluppstéilhﬁng till Vallskoga forskola (férskolan), en moduluppstéllning
till ett elevhem om 50 platser (elévboendet) och ett ramavtal med foreskrift
om f6rnyad konkurrensutsiittning. Kommunen avser att teckna ramavtal
med upp till tre — fyra leverantdrer. Anbud maste limnas p4 hela upphand-

lingen..

Av meddelat tilldelningsbesked den 27 januari 2016 framgér att endast ett
godtagbart anbud inkommit, det frén Expandia. Expandia har antagits som
vinnande och enda anbud for alla tre delarna av upphandlingen, inklusive

ramavtalet med fornyad konkurrensutséttning,

‘Bestdimmelserna i 5 kap. 4 —7 §§ LOU hindrar att ramavtal med fornyad
konkurrensutséttning ingds med endast en leveranttr. Det 4r en grund-
liggande forutsittning att det finns konkurrens vid formyad konkurrens-
utséttning. Vidare 4r det bara méjligt att ingd avropsavtal med en
leverantor i vissa sérskilda fall. Det l4ga antalet anbud beror pa bristerna i
utformningen av forfragningsunderlaget. Det kan inte anses vara godtagbart

att under givna forutsittningar endast anta en leverantor. Eftersom
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bestdimmelserna i 5 kap. LOU forutsitter att flera leverantorer ska antas
strider antagandet av Expandias anbud dven mot likabehandlingsprincipen i

1 kap. 9 § LOU.

Forfragningsunderlaget anger att avtal ska ingds med flera leverantdrer,
vilket i sin tur bygger pa forutsittningen om fornyad konkurrensutséttning.
Alla villkor for tilldelning kommer inte att finnas i ramavtalet. Det skulle
vara nddvindigt for den enda ramavtalsinnehavaren att inkomma med ett
nytt anbud vid varje avrop. Det gér helt enkelt inte att konvertera en
upphandling av ramavtal med fornyad konkurrensutséttning till ett ramavtal
med en enda leverantr. Detta &r en transparensbrist i forfragnings-

underlaget som har paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede.

I artikel 32.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/1 8/EG finns en
generalklausul som féreskriver att ramavtal inte fir anvéndas pd ett
otillborligt sitt eller pa ett sétt som leder till att konkurrensen forhindras,
begriinsas eller snedvrids. Kommunen har krévt att anbud ska liggas pa hela
upphandlingen trots att omridena forskolan och elevboendet ska utvérderas
var for sig utan att de paverkar varandra. Detta strider mot de grundliggande
principerna om att konkurrensen inte otillborligt ska begrénsas. Genom
detta krav har t.ex. leverantdrer forhindrats att endast limna anbud pa

forskolan respektive elevboendet tillsammans med anbud pa ramavtalet.

Det dr helt oproportionerligt att kréiva att leverantérer ska ldgga anbud pa tva
olika definierade upphandlingsforemal med krav pé leverans vid en viss
tidpunkt for att £3 mojlighet att vara part i ett potentiellt omfattande ramavtal
med fornyad konkurrensutséttning. Kommunen har inte heller angett ndgra
konkreta skil till varfor man stiller som krav att anbud ska ldggas p4 alla tre
delarna av upphandlingen utan endast i generella termer hénvisat till hur

bestillarorganisationen ser ut.
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Aven om kommunen #r fri att utforma upphandlingsféremalet s kan det
inte vara godtagbart att kommunen utan ndgra skil begrinsar méjligheterna
att lJimna anbud. I detta fall har kravet p4 att limna anbud for hela upphand-
lingen medfort att leveranttrer utestingts frin att limna anbud. Endast
Expandia, en av Sveriges storsta leverantdrer av tillfilliga lokaler, har 14m-
nat ett godtagbart anbud. Férutom detta anbud inlimnades bara ett till anbud

som forkastades eftersom det bara omfattade delar av upphandlingen.

Det &r oklart vilken typ av avtal som upphandlas och vad det pastadda
ramavtalet avseende forskolan och elevboendet iir for avtalstyp. Enligt
forfragningsunderlaget och klargérandena frin kommunen #r det ett ram-
avtal med samtidigt avrop, inte ett upphandlingskontrakt. Det ifrdgasiitts att
det gér att meddela tilldelningsbesked for ramavtalet samtidigt som man gor
ett avrop frén ramavtalet. Avtal kan inte betraktas som ramavtal nér _
tilldelning och avrop gors samtidigt eftersom ramavtal kéinnetecknas av att
det finns pé forhand faststéllda villkor for senare tilldelning av kontrakt.
Eftersom avtalstyperna har kombinerats pa ett otillatet sétt och det varit
oklart vilken avtalstyp som upphandlas har det inte varit mdjligt f6r anbuds-

givare att utforma ett adekvat anbud.

Bolaget har lidit, eller riskerat att lida, skada eftersom bolaget inte haft
mojlighet att 1dmna ett konkurrenskraftigt a.ﬁbud eller ett anbud dver huvud
taget. Till f6]jd av att kommunen felaktigt ingétt avtal med endasten
leverantdr i delen om fornyad konkurrensutséttning gar bolaget miste om
mojligheterna att 14gga anbud och fa kontrakt. De andra leverantérerna och
bolaget har frantagits méjligheten att 14imna anbud utifran de nu av
kommunen skapade forutsittningarna. Bolaget limnade inte ndgot anbud
bl.a. pa grund av att det varit oklart vilket avtal som ska tecknas och att
anbud maste l&mmnas i alla delar. Bolaget hade kunnat 1dmna anbud om felen

inte hade forelegat och hade sannolikt kunnat f& kontraktstilldelning.



Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN . DOM 612-16
T UPPSALA

Kommunen anser ansokan ska avvisas eller avslas och anfor i huvudsak

foljande till stod for sin instéllning.

Ansokan ska avvisas di upphandlingen inte strider mot LOU. Aven om
domstolen skulle finna att upphandlingen brustit i tydlighet avseende
tilldelningen av kontrakt kan Temporent inte hivda att det lidit skada pa
grund av bristerna i forfragningsunderlaget.

Upphandlingen har varit transparent och det har inte varit fraga om att
blanda kontraktsformer. De krav som har medfort att Temporent inte

Jsimnat anbud gar inte att hiinfora till otydligheter i underlaget utan till att
bolaget inte kunnat uppfylla de krav som stllis eller att bolaget inte ldmnat
anbud och motsatt sig tilldelningskriterierna och avropsmodellen. Det kan
inte hévdas att kravet pé att en leverantor ska kunna leverera olika former av

moduluppstillningar &r en otillborlig begrénsning av konkurrensen.

Av 5 kap. 5-7 §§ LOU framgar att om man sluter ramavtal med flera
leverantorer ska de vara minst tre, endast 1 undantagsfall far avtal slutas med
tvé leverantdrer. Ett godtagbart undantag kan vara att man endast har fétt in
tva godkinda anbud. Enligt praxis anses endast ett godtagbart anbud vara
grund for att avbryta en upphandling, men detta medfor inte ndgon

skyldighet att avbryta upphandlingen.

Om man endast har ett godkéint anbud i en upphandling torde man kunna
teckna avtal utan fomyad konkurrensutséttning om villkoren i avtalet dr sé
specificerade att ett avrop inte innebér en férandring av eller ett vésentligt
tilligg till ramavtalet. Expandias anbud &r konkurrenskraftigt och det gér att
gora avrop i enlighet med ramavtalets uppstillda villkor. Andra leverantorer
kan inte hivda att de lidit skada pa grund av att ramavtal tilldelats enligt

5 kap. 4 § istillet for 5 kap. 7 § LOU dé det inte finns négon konkurrens-

begrinsning i forhallande till avropsform.
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I praxis, se RA 2010 ref. 97, har det ansetts vara méjligt att kombinera
utvirderingsmodeller, dvs. att man vid ett visst avropsvérde 6vergar fran
rangordning till fornyad konkurrensutséttning. I upphandlingen #r villkoren
16r avrop s& pass specificerade att de uppfyller kraveni 5 kap. 4 § LOU.
Detta innebér att om man endast far in ett godtagbarf anbud &r det fullt
mojligt att tilldela ramavtal i enlighet med 5 kap. 2 och 4 §§ LOU. Vidare
far en avropande myndighet ha en dialog med viss specificering och
precisering av villkoren i ett ramavtal vid avrop, om detta inte innebir en

vésentlig forindring av kontraktsvillkoren.

Upphandlingen avser ramavtal, vilket tydligt framgar av forfragnings-
underlaget. Utvirderingen har baserats pa de forsta avropen. Eftersom
ramavtalet inte skulle vara rangordnat var det en transparent utvirderings-
grund och ingen leverantor har missgynnats av detta. De leverantSrer som
lémnat de basta forslagen skulle bli antagna som leverantérer i ramavtalet.
Vid niista avrop skulle dessa leverantorer ater limna anbud som jamfors
med varandra. Férhallandet att kommunen valt en utvirderingsmodell som
utvirderar ett férsta presumtivt avrop strider inte mot 1 kap. 9 § LOU och

det gér inte att hivda att nigon leverantér lider skada av modellen.

En upphandlande myndighet har ritt att utforma sina upphandlingar efter
sina behov. Det dr inte oproportionerligt att antagna leverantorer ska kunna
leverera olika sorters moduluppstillningar. Det méste g att ta héinsyn till
hur bestéllarorganisationen ser ut och att avrop ska kunna géras mot alla
antagna leverantorer, oavsett typ av moduluppstéllning. Det 4r upp till den
upphandlande myndigheten att avgéra om det r lampligt att méjliggora ett
helt eller delat anbud. Kommunen var tvungen att sikerstéilla att man fick
leverantérer pa bada delomrédena. Dérfor kriivdes att anbud ska ldmnas pa
bada delomradena. Det kan inte ligga kommunen till last att den inte
utnyttjat undantaget med direktupphandling avseende boenden for flyktingar

utan valt en mer hallbar 16sning.
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Temporent har inte visat att bolaget lider skada pé grund av eventuella
otydligheter avseende méjligheterna att tilldela avtal enligt 5 kap. 4 § eller
5 kap. 7 § LOU. Bolaget visade tidigt att man inte ansdg att upphandlingen
var uppstilld pa ett tillfredsstillande sitt och hade korrespondens med
kommunen om detta. Kommunen besvarade invindningarna och upp-
manade bolaget att 6verpréva upphandlingen under annonseringsperioden
om man anség att bristerna var si stora att de var konkurrensbegrénsande.
Ramavtalet har inte anvints for att 13sa marknaden 4t en leverantor.
Kommunen hade som férhoppning att man skulle ha en levande konkurrens
mellan upp till fyra leverantorer. Tyvérr valde de flesta leverantSrerna att

inte limna anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Kommunen uppger att ansékan ska avvisas. I mélet har inte framkommit
annat n att Temporent 4r att betrakta som en leverantor i den mening som
avses 12 kap. 11 § LOU och att bolaget anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada. Séledes har Temporent talerétt enligt 16 kap. 4 § LOU. I
dvrigt har inte heller framkommit nagot forhallande som medfor att anstkan

ska avvisas. Saledes har férvaltningsritten att prova ans6kan i sak.

I 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan
bestimmelse i LOU och detta har medfort att leveréntﬁren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

I 1 kap. 9 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt att

principen om proportionalitet ska iakttas vid upphandlingar.
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I mél om offentlig upphéndling grundar rétten sin provning pﬁ de
omsténdigheter som s6kanden dberopar och parterna far sjilva bira
ansvaret for utredningen, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande
RA 2009 ref. 69. Fragan i malet &r om det foreligger skl for ingripande
enligt 16 kap. 6 § LOU p4 de grunder bolaget anfor.

Ramavtal med en leverantor
Huvudregeln &r att upphandlingar som annonseras ska vara upprittade pé ett

uftommande sétt och att de inte visentligen far foréndras efter annonsering.

I5 kap. 4 § 1 st. LOU anges att om ett ramavtal ingatts med en enda
leverantor, ska villkoren i ett kontrakt som grundar sig pa ramavtalet
Overensstdimma med villkoren i ramavtalet. Vid ett sidant ramavtal sker
kontraktstilldelning genom tillimpning av villkoren i avtalet (jfr prop.
2006/07:128 s. 174). Denna typ av ramavtal anses vara ett omsesidigt
forpliktande kontrakt i bade upphandlingsréttslig och civilrittslig mening,
dér avrop efter den upphandlade myndighetens behov &r en tillimpning av
avtalet och inte en upphandling enligt .LOU (Rosén Andersson H. m.fl., La-
gen om offentlig upphandling, En kommentar [2 uppl. 2015] s. 289).

I 5 kap. 7 § LOU anges bl.a. att om ramavtal ingatts med flera leverantérer
enligt 5 § och om inte alla villkor 4r angivna ramavtalet, ska parterna bjudas
in att pa nytt ldmna anbud i enlighet med de vilikor som anges i ramavtalet.
I forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 s. 176) anges bl.a. att vid fdfnyad
konkurrensutséttning har inte alla villkor faststéllts i ramavtalet och en
fullstdndig anbudsutvirdering méaste géras infor 'Vaxjé enskild kontrakts-
tilldelning. Av Kammarritten i Sundsvalls dom den 9 mars 2010 i méal nr
385-10 foljer att ramavtal som forutsitter en foryad konkurrensutséttning
inte &r nigot kontrakt i LOU:s mening. ’
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Ip. 1.2 i forfragningsunderlaget a_ngés bl.a. {6lj ande. Vi kommer att teckna
ramavtal med upp till tre — fyra leverantorer. I samband med tilldelningsbe-
slut kommer kontrakt att tilldelas for att leverera en moduluppstéllning till
Vallskoga forskola samt ett elevboende. Direfter kommer uppdrag att
tilldelas efter genomford férnyad konkurrensutsittning.

I tilldelningsbeskedet och upphandlingsprotokollet den 27 januari 2016
anges att Expandias anbud var det enda som uppfyller obligatoriska krav
och att Expandia tilldelas ramavtalet. Forvaltningsrétten finner att det
framgér av p. 1.2 och det som Temporent och kommunen uppger att
dtminstone en del av upphandlingen annonserats som ramavtal med formyad

konkurrensutséttning.

Ett ramavtal som tecknas med en leverantor enligt 5 kap. 4 § LOU ir ett
6msesidigt forpliktande avtal. Ett ramavtal med fornyad konkurrens-
utséittning enligt 5 kap. 7 § LOU har inte ndgon bindande verkan. Eftersom
det r6r sig om tv3 olika former av ramavtal med skilda fSrutséttningar har
kommunen frangatt forfrigningsunderlaget genom att tilldela ramavtalet till
bara en leverant6r. Det dr en visentlig forandring av forfragningsunderlaget.
Mot denna bakgrund har kommunen brutit mot principerna om transparens

och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU.

Det far anses vara sannolikt att Temporent atminstone riskerat att lida skada
pa grund av att bolaget inte fatt mojlighet att limna anbud utifran de forédnd-
rade forutsattningarna. Saledes finns det grund att ingripa mot upphandling-
en (16 kap. 6 § LOU).

Anbud pa hela upphandlingen
En upphandlande myndighet har forhallandevis stora mé&jligheter att
utforma forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller utifrén sina behov.

Av RA 2002 ref. 50 foljer att dven forfragningsunderlag och utvirderings-
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modeller som inte dr optimalt utformade far godtas under férutsittning att

de principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nér.

I artikel 32.2 i direktiv 2004/18/EG anges att en upphandlande myndighet
inte f&r anvénda ramavtal pa ett otillborligt sitt eller pa ett sddant sitt att
konkurrensen forhindras, begrénsas eller snedvrids. Enligt férarbetena
(prop. 2006/07:128 s. 333) till LOU torde denna regel f6lja av 1 kap. 9 §
LOU. I samma forarbete anges dven att en upphandlande myndighet maste
Overviga hur ett ramavtal ska utformas for att uppn konkurrens

(a.a.s. 172).

Av det som Temporent och kommunen anf6r framgéar att upphandlingen
bestar av tre delar. I p. 2.5 i forfragningsunderlaget anges att anbud endast
kan l&mnas pa hela upphandlingen. Av upphandlingsprotokollet den

27 januari 2016 framgdr att det inkom tva anbud i upphandlingen varav
endast Expandias anbud ansags uppfylla alla krav i upphandlingen.
Temporent uppger att omradena forskolan och elevboendet utvirderats
var for sig utan ndgon paverkan pa varandra. Eftersom kommunen inte

invént mot Temporents pastdende far det anses vara korrekt.

Som skl for kravet att anbud méste l&émnas pé hela upphandlingen uppger
kommunen i huvudsak att kommunen var tvungen att sikerstilla att den fick
leverantorer pa bada delomradena. I mélet har inte framkommit att
kommunens mojligheter att fa in fler anbud pé delomrédena forbittrats av
kravet pé att limna anbud pa hela upphandlingen. Kommunen har inte
kommenterat det som Temporent pastar om att mindre och medelstora

foretag har utesténgts fran att lamna anbud varfor pastiendet far tas for gott.

Med hénsyn till att de olika delomrédena i upphandlingen utvérderas
separat forefaller det inte finnas nagot hinder mot att dela upp upphandling-

en i olika delar och mgjliggora anbud pa en eller flera delar. Mot bakgrund
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av det som framkommit finner forvaltningsritten att det 4r sannolikt att en
sadan uppdelning hade frimjat och utvecklat konkurrensen. Kravet pa att
lamna anbud pé hela upphandlingen fér anses vara konkurrensbegrinsande i
s4 stor utstréickning att kravet #r oproportionerligt jamfort med det efter-
strivade syftet. Detta innebdr att kravet pa att anbud maste ldmnas f6r hela
upphandlingen strider mot den grundldggande principen om proportionalitet

i1 kap. 9 § LOU.

Genom denna brist i forfrigningsunderlaget har Temporents méjligheter att
léimna ett anbud och f4 kontrakt férséimrats pa ett sddant sitt att bolaget

~ dtminstone fér anses ha riskerat att lida skada. Saledes finns det dven i denna
del skil att ingripa mot upphandlingen enligt 16 kap. 6 § LOU. De aktuella.
bristerna i upphandlingen har paverkat det konkurrensuppsokande skedet.

Ansokan ska séledes bifallas pé s siitt att upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVE AGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
) e ,-] [
, N
Lle!r@)qttg v}})r‘;%sen ‘/W
lagman /

Malet har handlagts av foredraganden Anderz Eriksson.



DV 3109/1A LOU ¢ Producerat av Domstolsverket * 2015-08

i8] SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens beslut A

ska skrdva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller ldmnas il f6:-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6thandling, eller det
vid en sidan f6érhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {6+ Gver-
klagandet {61 offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
151dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny3rsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Eor att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten imnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledniog att betvivla dktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit

ll,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bed6ma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit ll,

- 3. det ir av vikt f6r ledning av rittstilllimpning-

-en att Sverklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten varfGr man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisaionsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
“dessa uppgifter har limmnats tidigare i malet —

och om de fortfarande ir aktuella — beh&ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska find-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beshit som Svetklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av fGrvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill £3 #ill stind,

5. de bevis som k]zga.ﬁden vill 3beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-

men/beslutet.

I vissa mil fir avtal slutas mnnan tiden f6r Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut

Detta giller mil om Sverprévning enligt:
¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
postijinster, eller -

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi f6=-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shitas omedelbart. Ett 6verklagande av tittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har shatits.
Fullstiindig information finns i 16 kapitlet i de

ovan angivoa lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Gver
klagar kaa Ni vinda Er till f6rvaltningsriitten.

www.domstol.se



