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BAKGRUND

Norrtélje kommun, genom Tiohundrandmndens forvaltning, (kommunen)
_ har bjudit in leverantorer att limna anbud avseende forenklad upphandling
av transport av avlidna frén sérskilda boenden, diarienr 09-19-705. Sista
| dag;fdr att limna anbud var den 17 mars 2009. Enligt ett beslut som med-

déléc‘ie;s 23 april 2009 har kommunen beslutat att avbryta den aktuella upp-
handlingen med i huvudsak f6ljande motivering. Skilen for beslutet &r dels
att forfragningsunderlaget har brister och dr utformat pa ett sitt som med-
for att Norrtélje kommun inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, dels bristande konkurrens. I forfragningsunderlaget
anges att det anbud som innehaller det l4gsta priset kommer att antas.
Norrtélje kommuns beddmning att enbart vdlja kriteriet lagsta pris &r
olamplig. I denna typ av tjénst finns ett antal ytterligare relevanta utvérde-
ringskriterier och omsténdigheter som borde ha ingétt i forfragningsunder-
laget. Norrtilje kommuns avsikt &r att omarbeta forfragningsunderlaget pa
ett sddant sitt att det blir mojligt att vélja det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Vid anbudstidens utgang inkom endast tva stycken anbud vilket
innebér att konkurrensen i upphandlingen r bristféllig. Norrtélje kommun
kommer omgaende att paborja framtagandet av ett nytt forfragningsunder-

lag och dérefter annonsera upphandlingen pé nytt.
YRKANDEN M.M.

Fidelia AB (bolaget) anséker om Gverprévning av beslutet ovan och yrkar
att upphandlingen inte skall avbrytas utan att ett tilldelningsbeslut skall
fattas i enlighet med forfragningsunderlaget. Bolaget har dven yrkat att
lansritten skall aldgga Norrtédlje kommun att till ldnsréitten inge det materi-

al som hor till utvarderingen av bolagets anbud.

Norrtilje kommun bestrider bifall till bolagets yrkanden.
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Fidelia AB anfor till stéd for sin talan 1 huvudsak foljande. Tiohundrafor-
valtningen har brutit mot huvudregeln om affirsméssighet 1 LOU, genom
att avbryta en pagiende upphandling trots att man inte har presenterat sak-
liga skl for att avbryta upphandlingen. Bolaget skulle ha vunnit upphand-
lingen om utvirderingen hade genomforts i enlighet med LOU. L ett e-
postmeddelande den 1 april 2009 stillde kommunen ett antal fragor till
bolaget med anledning av bolagets anbud. Bolaget besvarade dessa frégor.
Darefter begérdes svar pa ytterligare fragor, vilket bolaget limnade, och
den 6 april 2009 kallades bolaget till ett méte med forvaltningens ekono-
michef och medicinskt ansvariga sjukskéterska. Vid métet fick bolaget
svara pa ett stort antal fragor och fick veta att bolaget 14g bast till vid ut-
viarderingen. Tiohundraférvaltningen har inte anfort sakliga skél {or att
avbryta upphandlingen. Kommunen borde ha preciserat de brister man
upptickt samt vad som var fel pa forfragningsunderlagets utformning. For-
fragningsunderlaget uppvisar inga brister som kan motivera att avbryta
upphandlingen, utan innehéller relevanta utvarderingskriterier for att
kommunen pA ett betryggande sitt skall kunna vélja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Genom att bjuda in de tva anbudsgivarna i enlighet
med punkten 2.13 hade anbuden kunnat kompletteras och fortydligas utan
risk for sirbehandling eller konkurrensbegriansning. Genom att det kom in
tva anbud i upphandlingen kan man enligt réittspraxis inte hivda att det
rader brist pa konkurrens och detta kan saledes inte utgtra skil att avbryta
upphandlingen. Genom att inte precisera sakliga skal for att avbryta upp-
handlingen har kommunen brutit mot LOU:s principer om transparens.
Bolaget kan inte gissa sig till vilka skél man &beropar till stod for sitt beslut
och gor gillande att upphandlande myndighet inte haft ndgot lagligt stod
for det drastiska beslutet att avbryta upphandlingen.

Norrtilje kommun anfor till stéd for sitt bestridande i huvudsak foljande.
Upphandlingen annonserades den 17 februari 2009. Av forfrégningsunder-
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laget framgér att utvirderingen kommer att ske enligt principen om lagsta
pris. Detta innebr att det anbud med ligst pris skall antas, det finns inget
utrymme att virdera andra kriterier. Vid anbudstidens utgéng den 17 mars
hade tva anbud inkommit. Efter att ha tagit del av Fidelias anbud stéllde
kommunen ett antal fragor till bolaget, bl.a. hur priser angetts, hur beman-
ning skulle ske vid transporterna samt fragor om foretagets kvalitetsarbete.
Dessa fragor besvarades dels skriftligen, dels muntligen vid ett méte. Né-
gon utvirdering hade inte gjorts vid tiden fér motet och syftet med motet
var att Fidelia AB skulle fortydliga sitt anbud. Efter att kommunen tagit del
av svaren frin Fidelia AB och anbudet frén den andra anbudsgivaren stod
det klart att forfragningsunderlaget hade brister och var utformat pé ett satt
som medforde att kommunen inte hade mdjlighet att vilja det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. En upphandlande myndighet kan vélja att an-
tingen anta det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det
anbud som har ldgsta pris. I upphandlingen valde kommunen felaktigt att
tillampa principen om ldgsta pris. Att i en upphandling av denna typ vélja
leverantor utifran ligsta pris &r oldmpligt da det finns ett antal relevanta
utvérderingskriterier som borde ha ingétt i forfrigningsunderlaget. N orrtdl-
je kommuns beslut att avbryta upphandlingen har skett oberoende av anbu-
dens innehéll. Anledningen till avbrytandet 4r bristerna i forfrigningsun-
derlaget som medfor att kommunen varken kan f& information om eller

utviirdera viktiga delar av uppdragets utférande.

Avbrytande av en upphandling regleras inte i LOU, dédremot framgér av
domstolspraxis att upphandlande myndigheter som pévisat sakliga skl for
att avbryta en upphandling ansetts f& gora detta. Det nu aktuella uppdraget,
som innebdr att transportera avlidna fran sérskilda boenden i Norrtélje
kommun till ett sirskilt forvaringsstille pa Norrtilje sjukhus eller pA Ros —
omsorg och service i Norrtdlje — &r av speciell natur och stéller hoga krav
pa utforaren. For att sékerstélla att den leverant6r som tilldelas uppdraget

motsvarar de krav som stills utifrin uppdragets kénsliga karaktér &r det
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nodvindigt att anvanda ytterligare kvalitetsrelaterade utvirderingskriterier
utéver pris. Det #r t.ex. nddvindigt att utvirdera anbudsgivarnas arbetssitt,
etiska forhallningssitt, personalens erfarenhet och kunskaper, referenser
m.m. Inga av dessa kriterier fanns med i f5rfragningsunderlaget varfor
Norrtilje kommun inte kunde vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet i upphandlingen. Det kan konstateras att Norrtélje kommun begick
ett antal fel vid framtagningen av forfrigningsunderlaget samt att detta
innebir att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte kan véljas. I den
uppkomna situationen hade kommunen dérfér majlighet att avbryta upp-
handlingen. Vid anbudstidens slut inkom endast tvd anbud. Enligt rétts-
praxis kan en upphandlande myndighet avbryta en upphandling om endast
ett anbud uppfyller samtliga krav i forfragningsunderlaget. I den nu aktuel-
]a upphandlingen har ingen utvirdering gjorts, varfor det &r oklart hur
ménga anbud som uppfyller samtliga krav. Detta tillsammans med att en-
dast tva anbud har inkommit utgér sakliga skél for avbrytande. Norrtélje
kommun delar inte bolagets uppfattning om att bolaget 1ag bast till vid ut-
virderingen. Eftersom det inte har gjorts ngon utvérdering i upphandling-

en #r bolagets pastdende om att det skulle ha vunnit upphandlingen felak-

tig.

Fidelia AB genméler bl.a. foljande. Det Norrtélje kommun péastar om att
nagon utvardering inte hade gjorts vid tiden fér m&tet mellan kommunen
och bolaget bér prigel av att vara en efterhandskonstruktion. Nér de kom-
pletterande frigorna stélldes till bolaget hade bolaget redan kvalificerat sig
for utvirdering av anbudet enligt utvirderingskriterierna. Bolaget hade
passerat den s.k. kvalificeringsfasen och visat att det uppfyllde samtliga
skall-krav. Vid beslutet att avbryta upphandlingen var bolagets anbud inne
i utvdrderingsfasen. Det framstar som helt uppenbart att utvérderingspro-
cessen var langt gangen. Vid utvirderingen av tidigare upphandling avse-

ende samma tjanst som i den nu aktuella, utvdrderades anbudsgivaren Re-
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ynols AB i slutskedet av anbudsutvirderingen med en muntlig prévning.
Detta var vad som skedde dven i den nu aktuella upphandlingen.
Forfragningsunderlaget dr godként av forvaltningschefen och medicinskt
ansvarig sjukskoterska i ett tjansteutlatande daterat den 27 januari 2009,
dels i ett beslut av arbetsutskottet i Tiohundrandmnden den 4 februari
2009, dels av Tiohundranimnden den 12 februari 2009. Eventuella brister,
som var av sidan art att man inte skulle godkénna att fullfélja en upphand-
lingsprocess, skulle ha uppdagats genom denna handldggning. Ett stort
antal tjinsteman och politiker har tagit del av forfragningsunderlaget och

beslutat att godkénna det.

Bolaget bestrider kommunens beskrivning att det saknas ytterligare kvali-
tetsrelaterade utvirderingskriterier. Bolaget har redovisat svar pd samtliga
fem kvalitetsrelaterade utvirderingskriterier som Norrtélje kommun nu
pastar saknas i forfrigningsunderlaget och som man presenterar som skél
for avbrytande av upphandlingen. Ekonomichefen var mycket n6jd med de
svar bolaget redovisade. For ca ett &r sedan upphandlade Norrtélje kom-
mun samma tjanst som den i méalet aktuella. Det var d& samma tre tjédnste-
mén inom kommunen som presenterade ett forfrigningsunderlag for Tio-
hundranimnden. Aven d4 godkinde man ett forfragningsunderlag som, i
det stora hela, uppvisar en identisk utformning som den i mélet aktuella.
Det som skiljer sig mest &r fragan om den s.k. kvalificeringsfasen, dér man

i den tidigare upphandlingen efterfrdgade tva referenser.

Av sammantridesprotokoll frén Tiohundranimndens méte den 19 mars
2008 framgar bl.a. foljande. Tva anbud kom in for utvardering. En anbuds-
givare blev diskvalificerad i steg ett, pga. att denna anbudsgivare ej kunde
stryka de obligatoriska foretagskraven, och darmed inte kunde g vidare
till steg tva. For den andra anbudsgivaren har utvérdering skett i tva kvali-
ficeringsfaser med fokus pa kreditvirdighet, betalningsforméiga samt refe-

renstagning externt och internt. Anbudsgivare har under kvalificeringsfa-
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sen utvirderats med en muntlig prévning. I upphandlingen 2008, som av-
slutades med ett tilldelningsbeslut och kontrakt, skiljer sig ingenting fran
den nu aktuella upphandlingen annat 4n att det i den upphandlingen bara
fanns en anbudsgivare kvar efter det att den ena hade uteslutits 1 steg 1.
Har faller kommunens argument for att man hade rétt att avbryta den i mé-
let aktuella upphandlingen med hénvisning till “’bristande konkurrens”. I
det fall ngot av de tvi anbuden inte hade uppfyllt kvalificerings- och
skall-kraven hade detta framgatt av kommunens beslut att avbryta upp-

handlingen.

Norrtilje kommun har brutit mot de gemenskapsréttsliga regler som bér
upp LOU, sésom kravet pa affirsméssighet, likabehandling, proportionali-
tet och icke-diskriminering. En upphandlande myndighet kan inte den ena
dagen meddela tilldelningsbeslut efter ett forfrigningsunderlag som &r nés-
tan exakt likadant som det i mélet aktuella, och skriva kontrakt med en
ensam anbudsgivare, for att i ndsta stund avbryta en exakt likadan upp-
handling med motiveringen att férfragningsunderlaget har brister, samt att
det rader brist p& konkurrens trots att det i aktuell upphandling var tvi an-
budsgivare som kvalificerat sig till utvarderingsprocessen enligt principen

l4gst pris.

Efter att bolaget limnat in begéran om dverprévning till lansrétten, erholl
bolaget svar pé tre fragor som stéllts till kommunen via e-post. I svarsmed-
delandet den 29 april 2009 uppgav kommunen bl.a. foljande skél {or att
avbryta upphandlingen.

1. For denna typ av tjanst &r det relevant att t.ex. ta del av samt utvirdera
anbudsgivarnas etiska arbetssitt, referenser, kompetens hos personalen
m.m.”

Kommunens svar ar pafallande otydligt och svdvande och bér tydlig pragel
av efterhandskonstruktion. Férklaringen till varfér man valde att avbryta

upphandlingen kan inte tillmétas betydelse, eftersom den ldmnades 1 efter-

hand. Norrtilje kommun har, trots begéran fran bolaget, inte lamnat ut det
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material som hor till utvirderingen till bolaget. Bolaget har inte fatt ngot
svar pd sin begéran, ej heller nagot besked om eventuell sekretess eller

besvirshianvisning.

Den egentliga orsaken till att Norrtélje kommun avbrét upphandlingen var
att kommunens foretriidare var oroliga for skriverier i Norrtélje tidning ifall
kommunen tecknade avtal med Fidelia AB, efter det som skedde i maj
2008 nir Stockholms ldns landsting képte ut bolaget med en stor summa
pengar. Vardbolaget Tiohundra i Norrtdlje kommun &r ett samarbete mel-
lan Stockholms léns landsting och Norrtélje kommun i det gemensamégda
bolaget Tiohundra. Vid tidpunkten for méotet mellan bolaget och kommu-
nen den 6 april 2009 fanns en politisk oro for konsekvenserna av ett avtal
med Fidelia AB. Att som upphandlande myndighet basera sina beslut pa
oro infor eventuella skriverier i lokala medier, tidningsuppgifter och illa-
sinnade rykten om bolaget, dr ett mycket oprofessionellt agerande som inte

hor hemma i offentliga upphandlingar.

DOMSKAL

Av 16 kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, framgér
bl.a. att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggan-
de principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall
ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Utredningen i mdlet

Av forfragningsunderlaget till upphandlingen *Transport av avlidna fran
sirskilda boenden”, avsnitt 2 "Upphandlingsforeskrifter”, framgér bl.a.
foljande.
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2.10 Bed6mning av anbud

Anbudsutvirderingen kommer att ske i tva steg:

1) Kvalificeringsfasen, som #r en prévning av anbudsgivaren, dér uteslut-
ningsgrunderna i 10 kap. LOU samt anbudsgivarens ldamplighet enligt la-
gens 11 kapitel provas.

2) Utvirderingsfasen, som &r en provning av anbudet, dér det forst kontrol-
leras att alla obligatoriska krav, s.k. skall-krav, uppfyllts. Dérefter sker
utvdrdering av anbuden enligt utvarderingskriterierna. (...)

2.12 Bed6mning av anbud: utvarderingsfasen

En forutséttning f6r att utvardering ska kunna ske &r séledes

- att anbudet #r inldmnat och har besvarats 1 enlighet med f6rfrigningsun-
derlaget

- att anbudsgivaren beddms vara kvalificerad samt

- att obligatoriska krav (skall-krav) uppfyllts.

Utvardering sker enligt principen om ldgsta pris, varav

- kostnaden dagtid (07:00 — 18:00): 95 procent

- kostnaden 6vrig tid (18:00 — 07:00): 5 procent. (...)

Lansrdttens bedomning

De grundldggande principer som skall efterlevas vid all offentlig upphand-
ling &r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkédnnande.
Provningen 1 lansratten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad
s6kanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgarder
som anges i 16 kap. 2 § LOU. For att ett ingripande skall bli aktuellt kravs
ocksi att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

I LOU saknas bestimmelser som reglerar under vilka omstédndigheter en
upphandling far avbrytas. Av praxis fran EG-domstolen f6ljer dock att ett
beslut att avbryta en offentlig upphandling skall kunna prévas av en natio-
nell domstol. Genom rittspraxis &r det vidare klarlagt att en upphandlande
myndighets befogenhet att avstd fran att fullfélja en upphandling inte &r
forbehéllet undantagsfall eller d& det finns tungt vigande skal (EG-
domstolens dom i mélet C-92/00, Hi3G). De upphandlande myndigheterna
ar skyldiga att folja de grundldggande reglerna om upphandling nér de be-
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slutar att aterkalla en upphandling. Den 6verprovning som ska goras fir
inte heller begrinsas till att endast omfatta frigan om beslutet &r av god-

tycklig art.

Négon klar och entydig praxis angéende vad som kan utgora sakligt god-
tagbara skil for att avbryta en upphandling har dnnu inte utbildats. Den
sdrskilda omstindigheten att endast en ldmplig anbudsgivare kvarstar har
dock ansetts utgéra ett godtagbart skil. Vad géller vilka sk&l 1 6vrigt som
kan godtas finns i EG-domstolens praxis exempel pa att en upphandlande
myndighet har gjort en forhandsbedémning avseende en upphandling och
dérefter startat forfarandet, men under detta insett att den begétt fel vid
forhandsbedomningen som medf6rde att den inte skulle ha méjlighet att
vilja det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet (se EG-domstolens dom 1
mél C 244/02, Kauppatalo Hansel). EG-domstolen fann att en upphandlan-
de myndighet som har pabérjat ett anbudsforfarande pa grundval av krite-
riet ldgsta pris kan avbryta detta forfarande utan att tilldela ndgot kontrakt
nir denna myndighet, efter att ha beddmt och jamfort anbuden, inser att
den med hénsyn till innehallet i anbudsinfordran, pa grund av fel som den
begatt vid dess féorhandsbedomning, inte har mojlighet att vélja det ekono-
miskt mest férdelaktiga anbudet. Detta géller under fSrutséitining att myn-
digheten iakttar grundldggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig

upphandling, sdsom principen om likabehandling.

I forevarande mal har Norrtédlje kommun inlett en upphandling med lagsta
pris som enda urvalskriterium men valt att avbryta upphandlingen innan
tilldelningsbeslut fattats, med hanvisning till att forfrédgningsunderlagets
utformning hindrar kommunen fran att vilja det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet. Fidelia AB har i 6verklagandet bl.a. anfort att kommunen inte
preciserat vilka brister man ansett funnits i forfragningsunderlagets ut-

formning som motiverar att avbryta upphandlingen.
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Lansrétten finner dock att det av kommunen anférda skilet for att avbryta
upphandlingen, att forfrdgningsunderlagets utformning med lagsta pris som
enda urvalskriterium innebér att kommunen varken kan fa information om
eller utvérdera viktiga delar av uppdragets utforande, utgér ett hinder for
kommunen att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad Fidelia
AB har anf6rt om att kommunen tidigare har godkint ett liknande forfrag-
ningsunderlag, och da dven tecknat avtal med en anbudsgivare, kan inte

medféra ndgon annan beddmning i denna del.

Sammanfattningsvis har kommunen haft sakligt godtagbart skl att avbryta
upphandlingen (jfr. EG-domstolens dom i mél C 244/02) och savitt fram-
gar av utredningen i mélet har kommunen inte brutit mot nigra gemen-
skapsrittsliga regler inom offentlig upphandling. Bolagets yrkande om att
lansrétten skall dlagga Norrtélje kommun att inge till linsritten det materi-
al som hor till utvéarderingen av bolagets anbud foranleder ingen atgérd
frén lansrattens sida. Bolagets anstkan om dverprévning skall séledes avs-

las.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/12).

bttty

Elisabeth Rahlén
lansratisfiskal

Foredragande har varit Erica Nystrom.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga lansrittens beslut skall
skriva il Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linstitten. :

Overklagandet skall ha kommit in till lansritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden f6r 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4t av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till 4ndring i det slut vartill
linstatten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att pr6va Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir lins-
tittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgr av &verklagandet il
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, ytke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmailan snarast
gots tll kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
lansrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstdnd,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.
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