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YRKANDEN M.M.

Ahlsell Sverige AB yrkar att kammarrétten upphéaver forvaltningsréttens
dom och &ligger Goteborgs Stad att fullfolja den pabdrjade anbuds- ‘
utvirderingen i enlighet med forutsittningarna i upphandlings-

dokumenten.
Goteborgs Stad anser att §verklagandet ska avslas.

Ahlsell Sverige AB vidhaller vad som anforts i forvaltningsrétten och
tilligger bland annat foljande. Beslutet att avbryta upphandlingen strider
mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU). Beslutet att avbryta upphandlingen saknar
savil sakligt godtagbara som affirsméssigt motiverade skal. Det kan inte
anses foreligga nagon bristande konkurrens dé tva godkénda anbud kvar-
star. Inte heller i 6vrigt foreligger sakligt godtagbara skl for att avbryta
upphandlingen. I upphandlingsdokumenten anges att s&vél farre som fler
leverantdrer 4n tre kan komma att antas under forutsittning att leveran-
torerna i friga bedéms ha en leveranskapacitet som svarar mot den upp-

handlande myndighetens forvéntade behov.

Eftersom upphandlingen saknar nirmare information om under vilka for-
utsttningar den kan komma att avbrytas och inte heller innehéller ndgon
forklaring dver hur “leverantérernas kapacitet ska svara mot avtals-
anvindarnas behov’” medfor detta i praktiken en méjlighet for den upp-
handlande myndigheten att avbryta upphandlingen pa godtyckliga
grunder, oavsett antalet godkénda anbud. Det saknas &ven sakligt god-
tagbara skil att avbryta upphandlingen utifran antagandet att de tva god-
kénda anbudsgivarnas leveranskapacitet eftersom detta antagande saknar
substans. Oberoende av antalet ramavtalsleverantdrer &r leveranstider ete.

desamma for upphandlande myndighet eftersom ingen av anbudsgivarna
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Jagerfor vissa delar av sortimentet som efterfrigas i upphandlingen.

Samma problematik géller sdledes for samtliga leverantdrer.

Om upphandlande myndighet anser att féirre &n tre leverantorer inte kan
uppfylla kraven pa erforderlig konkurrens och leveranskapacitet ska detta
framga av upphandlingsdokumenten for att utgéra saklig grund for att
avbryta upphandlingen. Detta stérks i och med att den nya lagstiftningen
(LOU) saknar motsvarighet till presumtionen i den &ldre lagens (2007 ars
LOU) 5 kap. 5 § om att minst tre leverantdrer ska antas vid ramavtals-

upphandlingar i den mén det &r mdjligt.

Géteborgs Stad vidhaller vad som anforts i férvaltningsritten och tillagger
bland annat f5ljande. Upphandiande myndighet har haft sakligt godtagbara
skil for att avbryta upphandlingen. Av upphandlingsdokumenten framgar
tydligt att minst tre ramavtalsleverantorer efterfragas. DarutSver anges att
ramavtal — beroende pa om leverantdrerna har en kapacitet som svarar mot
avtalsanvindarnas behov — kan komma att tecknas med séval firre som fler
4n tre. En normalt omsorgsfull anbudsgivare har kunnat forsté att
avbrytande av upphandlingen kunde bli aktuellt i en situation dar antalet

godkinda anbud endast varit tva.

Nir det géller avtalsanvindarnas behov avses dels behov att leverera
16pande och storre leveranser, dels behovet av skyndsamma leveranser.
Med hjélp av rangordning har det i upphandlingen kunnat bli mojligt att
fordela avropet till den anbudsgivare som har varan i lager. En stor delav
de tva kvalificerade anbudens varor har varit bestéllningsvaror. Detta for-

stiarker behovet att ta med ytterligare ett foretag i upphandlingen.

Det fljer av doktrin och rittspraxis att bristande eller otiliracklig kon-
kurrens utgdr ett sakligt skil att avbryta en upphandling. For det fall
endast ett giltigt anbud kvarstar i en upphandling 4r det i regel tydligt att

bristande konkurrens foreligger. Det finns ocksa en dom fran kammar-



KAMMARRATTEN bOM Sida 4
I SUNDSVALL
Mal nr 1702-17

ritten dir det anses foreligga bristande konkurrens &ven nér det fanns fler
in ett godként anbud. I den nu aktuella upphandlingen har upphandlande
myndighet firre godkéinda anbud &n det antal man onskar tilldela kon-
trakt. Upphandlande myndighet kan forvénta sig att erhélla fler &n tva
godkénda anbud om upphandlingen gérs om med tydligare upp-
handlingsdokument. Det #r inte marknadssituationen som sidan (fa

leverantdrer etc.) som lett till det l4ga antalet anbud i upphandlingen.

Beddmningen av vad som #r sakligt godtagbara skl ska goras med be-
aktande av vad som kénnetecknar upphandlingen och av vad som upp-
handlas. Upphandlingen syftar till att ticka ett brett behov av VA-
material som till en 6vervigande del kriver snabba leveranser. For att
uppna detta krivs tre leverantérer eller att kvalificerade leverantorers

anbud visar att tillréicklig lagerhallning finns hos leverantoren.

Avrop frén ramavtalet kan i vissa fall ske genom fornyad konkurrens-
utsittning och vid denna utvirdering anvénds kriteriet pris. Det r en
betydande nackdel att bara ha tv& godkénda leverantorer jamfort med tre

eftersom konkurrensen forsvagas.

Det finns inte nagon skyldighet att i upphandlingsdokumenten ange for-

utséttningarna for nir ett beslut om avbrytande av en upphandling ska ske.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens beddmning. Vad som an-
forts om nu gallande lydelse av bestdimmelserna om ramavtal i LOU jam-
fort med tidigare lydelse i sldre LOU foranleder inte ndgon annan be-

domning. Overklagandet ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).
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BAKGRUND OCH YRKANDE

Géteborgs Stad genomfér, genom ett Sppet forfarande enligt lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), en upphandling av- ramavtal
avseende VA-material (dnr 0261/17). Den 3 maj 2017 beslutade Gteborgs
Stad att avbryta upphandlingen med angivande av fljande skil. Fem anbud
inkom i upphandlingen, men provningen har resulterat i att endast tva anbud
kan ga vidare till utviirdering. Endast tvé leverantorer beddms inte kunna
fullgdra varukontraktet ekonomiskt effektivt och det affirsméssigt bésta

resultatet for.forvaltningen beddms inte kunna uppnés.

Ahlsell Sverige AB (Ahlsell) anssker om Sverprdvning av avbrytandebeslu-
tet och yrkar att besiutet ogiltigforklaras samt att Géteborgs Stad aléggs att
vidta rittelse p4 sa sitt att utviirderingen genomfors i enlighet med forutsatt-
ningarna i upphandlingsdokumenten. Ahlsell anfr till grund for sin ansokan
i korthet att avbrytandebeslutet saknar sivil sakligt godtagbara som affars-
méssigt motiverade skl samt att det inte kan anses foreligga ndgon bris-
tande konkurrens da tva anbud-kevarstar. Ahlsell hade ritteligen antagits som-
leverantdr pa ramavtalet for det fall utvirderingen genomfdrts enligt givna

forutsittningar och har siledes lidit eller i vart fall riskerat att lida skada.

Giteborgs Stad bestrider bifall till ansokan och anfor att beslutet vilar p&
sakligt godtagbara skiil och att beslutet inte r fattat i strid med nagon av de

grundliggande principerna i gemenskapsritten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Rattsliga utgangspunkter

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU) i kraft. Lagen ska enligt Svergéngsbestimmelserna tilldmpas pa upp-
handlingar som paborjats efter ikrafttradandet. I nu aktuellt mal &r dérfor

denna lag tillamplig.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantOrer
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pé-ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pa ettppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomféras i enlighet med

principerna om Smsesidigt erkénnande och proportionalitet.

Av EU-domstolens praxis framgar att en upphandlande myndighet inte har
nagon skyldighet att fullfélja en pabérjad upphandling (mal C-92/00 HI
punkterna 40 och 41). Rétten att avbryta en upphandling begrinsas inte till
undantagsfall eller nir det foreligger allvarliga omstindigheter (mél C-27/98
Fracasso och Leitschutz, punkterna 23-och 25)-Ett beslut att avbryta en
upphandling maste dock vila pd sakligt godtagbara skil, det far inte vara
godtyckligt och det méste folja de grundldggande bestimmelserna i fordra-
get (RA 2009 ref. 43). Det &r den upphandlande myndigheten som har att
visa att det forelegat sakligt godtagbara skil.

Vad parterna anfor

Géteborgs Siad dberopar bl.a. foljande omstindigheter till stéd for sitt be-
slut att avbryta upphandlingen. Av upphandlingsdokumentet (punkten 1.1 .8
Avtalstyp) framgar att upphandlingen avslutas genom att Goéteborgs Stad
och de antagna leverantdrerna tecknar ramavtal och att Goteborgs Stads
avsikt r att ramavtal ska tecknas med minst tre leverantorer, dock med ett
forbehall att de antagna leverantSrerna har en kapacitet som svarar mot av-
talsanvindarnas behov. Ramavtal kan saledes komma att tecknas med saval -
firre som fler in tre leverantdrer och Goteborgs Stad har siledes inte limnat
nagon garanti att teckna ramavtal med firre n tre leverantorer. Den nu ak-
tuella upphandlingen har foregatts av tvé tidigare upphandlingsforfaranden
som bada fatt avbrytas, trots att de resulterade i vardera fem inkomna anbud.
I den frsta upphandlingen visade sig samtliga anbud vara behiftade med fel
och vid det andra forfarandet bedémdes endast tvd av fem inkomna anbud
var giltiga, bl.a. d& anbudsgivare forbisett instruktionen till ifyllnad av an-
budsformuléret. I nu aktuellt upphandlingsfrfarande har Goteborgs Stad
aterlagt en position i anbudsformulret, vilken var bortplockad infor den
andra upphandlingen. Tva av de nu forkastade anbudsgivarna har muntligen

uppgett att man utgétt fran att Goteborgs Stad anvint samma anbudsformu-
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Jir som i sin andra upphandling och dérfor uteldmnat svaren pa den posit-
ionen. Den tredje anbudsgivaren vars anbud har forkastats har uppgett att
man inte forstatt syftet bakom en gulmarkering i anbudsformuléret géllande
positioner avseende-fornyad konkurrensutsittning. Anledningen till att man
inte lyckats tillvarata befintlig konkurrens bedms séledes vara orsakad av
den ménskliga faktorn och inte av bristande teknisk kapacitet géllande till-
gang till den aktuella produkten. Den kommande upphbandlingen indikerar
att upphandlingen kommer att skapa fler giltiga anbud, varfor Géoteborgs
Stad vill annonsera upphandlingen pé nytt. Sérskilda-dtghrder i form av in-
formationsmeddelande i upphandlingsverktyget kommer att resultera i att -
till och med samtliga anbud kommer att vara giltiga. Den marknadsunder-
sékning som gjorts fore upphandlingsprocessen visar att den nu relevanta
marknaden f6r VA-material kinnetecknas av en forhallandevis stor konkur-
rens med nirmare sex huvudsakliga aktérer med varierande storlek. Gte-
borgs Stad har vid beddmningen tagit i beaktande vad som kénnetecknar
upphandlingen, foremalet for upphandlingen samt den tekniska kapaciteten 1
_samtliga inkomna anbud och den tekniska kapaciteten i de tva kvarstende

anbuden.

Ahlsell gér for sin del gillande att det inte foreligger sakliga skl for avbry-
tandebeslutet och framfor bl.a. foljande. Formuleringen under punkten 1.1.8
i upphandlingsdokumenten medger ingen m&jlighet att avbryta upphand-
lingen p4 de dberopade premissema. Den aktuella skrivningén maéste fdrstés
som att antalet antagna leverantérer kan komma att bli svil fler som férre
4n det antal som anges. Antal leverantdrer som antas &r av forklarliga skal
beroende av kvalitén pa de anbud som inkommer, vilket méste betyda aft
om_endast tva anbudsgivare uppfyllerkraven ska dessa tvd antas. Gbteborgs
Stad har avbrutit upphandlingen med hénvisning till bristande konkurrens,
trots det faktum att tva anbudsgivare kvarstér efter kvalificeringen. Upp-
handlingsdokumenten innehéller ingen information om att upphandlingen
ska avbrytas i de fall féirre &n tre godtagbara anbud kvarstér. D4 upphand-
lingsdokumenten saknar nérmare redogtrelse for under vilka forutséttningar

upphandlingen kan komma att avbrytas utgor inte det forhéllandet att endast
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tva anbudsgivare kvarstar sakliga skil for ett avbrytande. Ahlsell har inte
kunnat forutse hur utvirderingen skulle komma att genomforas, vilket stér i
strid med 8ppenhetsprincipen. Genom avbrytandebeslutet missgynnas Ahl-
sell i forhallande till de anbudsgivare som de facto inte har foljt de forutstt-
ningar som upphandlingsdokumenten ger vid handen. Avbrytandebeslutet
medfdr saledes att likebehandlingsprincipen §vertréitts och att beslutet stér i
strid med gemenskapsritten. Bristerna i 6vriga anbudsgivares anbud beror
pé anbudsgivarna sjilva och inte pd hur upphandlingsdokumenten &r utfor-
made. En ny upphandling skulle i forevarande fall-endast innebéra att de
forkastade anbudsgivarna erhiéller ytterligare en chans att vinna kontraktet,
vilket inte &r detsamma som en dkad konkurrens eller dkade forutsittningar
for ett affirsmissigt eller mer ekonomiskt fordelaktigt ramavtal. Ahlsell har
for egen del ensamt adekvat leveranskapacitet for att uppfylla Goteborgs
Stads behov av VA-material under avtalstiden. Nagon bevisning kring var-
for de godkinda anbudsgivarnas leveranskapacitet i praktiken skulle inne-
bira problem har inte frambringats. Ingen av anbudsgivarna lagerfor vissa
delar av.det efterfrigade sortimentet. Problematiken med bestéllningsvaror
kvarstar saledes dven for det fall man skulle anta tre leverantorer pd ramav-
talet. Ahlsells underleverantorer lagerfor dessutom de anskaffningsvaror
som Goteborgs Stad refererar till, vilket innebir att leverans normalt kan ske
inom de tider som efterfrigas. Den omstindigheten att Géteborgs Stad har
brustit 1 informationen till anbudsgivarna genom att inte tydliggdra eventu-
ella fdréndringar i ﬁpphandlingen innebir inte att avbrytandebesIutef éir-sak—
ligt. Alla anbudsgivama har limnat anbud utifrin samma forutsittningar och
det &r anbudsgivares ansvar at anpassa anbuden efter de uppstillda forut-
sittningarna. Genom att fréngé forutséttningarna i upphandlingsdokumenten
ochi avbryta upphandlingen utan sakligt godtagbara skal, trots att tva giltiga
anbud kvarstér efter kvalificeringsfasen, har Gteborgs Stad agerat i strid

med de grundldggande principerna.
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Férvaltningsrdttens bedémning

Férvaltningsritten konstaterar att det #r eit sakligt godtagbart skél att av-
bryta en upphandling nér det inte foreligger ndgot giltigt anbud. Aven nir
bara ett enda anbud uppfyller kvalificeringskraven har EU-domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen kommit till den slutsatsen (mal C-27/98
Fracasso och Leitschutz punkterna 31-34 respektive RA 2008 ref. 35).

I rittspraxis &r det klarlagt att en upphandlande enhets befogenhet att avsta
fran att fullfolja en upphandling inte &r férbehallet undantagsfall eller d&
det finns tungt vigande skil. Utgangspunkten maste vara att en upphand-
lande myndighet har ritt att sjilv avgora nér det finns forutséttningar for att
inleda en upphandling och nér en inledd upphandling behdver avbrytas,
iven om mdjligheten att avbryta en upphandling &r begrénsad pé sétt som

redogjorts for ovan.

Forvaltningsritten finner inledningsvis inte att den omsténdigheten att det i
upphandlingsdokumenten saknas information om under vilka forhéllanden
upphandlingen kan komma att avbrytas i sig kan liggas till grund for slut-
satsen att dét inte finns sakliga skil for det Gverprovade avbrytandebeslutet.
Mot bakgrund av vad som anges i upphandlingsdokumenten (bl.a. punkten
1.1.8 och 1.1.9) &r det enligt forvaltningsrétten tydligt uttryckt frén den upp-
handlande myndighetens sida att avsikten ér att ramavtal ska tecknas med
minst tre leverantdrer, vilket snarast fir uppfattas som att ett avbrytande kan
komma bli aktuellt bl.a. i en situation s&som den férevarande, dd endast tva

leverantorer kvalificeras till vidare utvérdering.

Goteborgs Stad har i mélet uppgett att den marknadsunderstkning som £6-
regitt upphandlingsprocessen visar pé att den nu relevanta marknaden for
VA-material — som karaktsriseras av produktgrupperna standardprodukter
och bestallningsprodukter - kinnetecknas av en relativt stor konkurrens med
nirmare sex stycken huvudsakliga aktorer i varierande storlek. Av utred-
ningen i méalet framgar ocks3 att den aktuella upphandlingen, vilken resulte-

rat i fem inkomna anbud, har foregtts av tvé tidigare upphandlingsfrfaran-
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den som bada fatt avbrytas. Aven i de tvé tidigare forfarandena inkom an-
bud fran fem leverantdrer. Goteborgs Stad har bl.a. pekat pé att man i nu
aktuell upphandling lagt till en position i anbudsformuléret, vilken var bort-
tagen i den tidigare avbrutna upphandlingen, och att tva av anbudsgivarna
utgatt fran tidigare anbudsformuldr och dérmed kommit att utelimna svar pa
den positionen vilket i sin tur resulterat i att anbuden inte kvalificerats. G-
teborgs Stads uppfattning att de inte lyckats tillvarata den befintliga konkur-
rensen och att detta frimst beror pa ytire faktorer som kan avhjilpas genom
s#rskild information om tilligg och #ndringar i.samband med annonsering-
en, framstir mot den bakgrunden som vilgrundad. Goteborgs Stad har pekat
pé att manga av uppdragen byggs utan helt firdiga 6sningar i en komplex
storstadsmiljo, att det maste sikerstillas att VA-material finns pé lager for
att sikra en snabb leverans vid akuta eller of$rutsedda situationer samt att
flertalet av produkterna i de tvd kvarvarande anbuden &r bestillningsvaror.
Goteborgs Stad har vidare framhilit att man avser anvénda fornyad konkur-
rensutsittning vid avrop av vissa produkter. Enligt fSrvaltningsrétten saknas
anledning att ifrigasitta Gteborgs Stads beddmning om att erforderlig
konkurrens i forevarande situation inte kan erhallas med endast tva ramav-
talsleverantsrer. Vid dessa forhallanden, och d det inte heller framkommit
omstindigheter som talar for att avbrytandebeslutet skulle vara godtyckligt -
eller sta i strid med nigon av de grundldggande principerna, dr det forvalt-

- ningsréttens bedosmning att G6teborgs Stad visat sakligt godtagbara skil att
avbryta upphandlingen. Ahlsells anstkan om overprovning ska dérfor av-

slas.

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

radman



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrittens avgdrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

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

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in niéista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om det &r av
vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sdan provning, sasom att det finns grund for resning eller att méalets utgéng i kammarrétten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarriittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att det klart
och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstind bér meddelas.

I m&l om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av riittens dom eller beslut har 1pt ut. Vanligtvis far, dd kammarrétten inte har
fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte f&r avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall déir kammarrétten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av rittens avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande 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 dir klaganden kan nas for delgivning ldmnas 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- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa provningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen for detta

A

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