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BAKGRUND

Danderyds kommun (kommunen) genomfr en upphandling avseende
ramavtal for successivt avrop av tekniska konsulttjédnster for
anbudsomradet projektledning/byggledning anléggning (TN 2012/0601).
Upphandlingen genomfors som ett férenklat forfarande med légsta pris

som utvirderingsmodell.

Genom beslut den 8 februari 2013 avbrit kommunen upphandlingen. I
beslutet angavs bl. a. att kommunen, som en f5ljd av otydligheter i
forfragningsunderlaget, inte har méjlighet att vélja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Av beslutet framgar dven att kommunen har for
avsikt att riitta till bristen i forfrigningsunderlaget och gé ut med en ny

upphandling avseende det aktuella anbudsomradet.
YRKANDEN

Bjerking AB (bolaget) yrkar att forvaltningsritten ska ogiltigforklara

kommunens beslut att avbryta upphandlingen.
Kommunen bestrider bifall till bolagets ansékan om Sverprévning.

GRUNDER

Bolaget har utvecklat grunderna for sin talan genom att i huvudsak anfora

foljande.

Efter anbudstidens utgang kallades bolaget till anbudsgenomgang pa
kommunen den 18 december 2012. Bolaget framholl pé genomgéngen att
bolaget tillhandahaller samtliga efterfrigade tjinster och att bolaget har
god formaga att fullfolja kontraktet.
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Kommunen har beslutat att avbryta upphandlingen men grunderna for detta
framgdr inte klart av beslutet. Beslutet verkar ha grundats pa dels att
bolagets prisséttning utgjort hinder mot att anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, dels att forfragningsunderlaget innehéller brister.
Kommunen har emellertid inte angett vilka bristerna ar och beslutet &r

dérfor inte sakligt grundat.

Prisséttning och utvéirderingskriterium

I fdrfré’lgningsunderlaget har angetts ligsta pris som utvérderingskriterium.
For att kunna limna ett konkurrenskraftigt anbud har bolaget valt att
differentiera priserna pé de i anbudet ingéende positionerna och har valt att
prissitta “bitridande projektledare” med 0 kronor. Kommunen har
ifragasatt prisséttningen och bolaget har lagt fram sin syn pa saken.
Kommunen har inte pastatt att det totala priset, eller priset for dvriga
positioner i anbudet, skulle vara onormalt 14gt och har inte heller
skriftligen beg#rt nigon forklaring till 1amnat pris enligt 15 kap. 17 § LOU.
Att en leverantor viljer att differentiera sitt pris pa det sétt som bolaget
gjort utgdr inte i sig nagot fel och varken den omsténdigheten eller om
bolagets fordelaktiga totalpris skulle anses orimligt 1agt, ger kommunen
rétt att avbryta upphandlingen. Beslutet att avbryta upphandlingen &r
saledes oproportionerligt.

P4 grund av vald utvirderingsmodell, ldgsta pris, saknar det betydelse
vilket anbud som varit det mest ekonomiskt fordelaktiga. Kommunens
pastiende att 30 procent av de totalt utvéirderade timmarna inte offererats
av bolaget #r felaktigt. Bolaget har tillhandahallit samtliga konsulttjdnster
som faller inom upphandlingens omrade, dvs. projektledning/byggledning
anldggning, och har offérerat priser pa samtliga positioner. Bolaget har god

forméga att fullgdra kontraktet och har 1amnat det ekonomiskt mest
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fordelaktiga anbudet inklusive det l4gsta anbudet. Kommunens

rikneexempel 4r missvisande.

Brister i forfrigningsunderlaget

Det har inte funnits sddana allvarliga brister i forfrdgningsunderlaget att
kommunen har haft sakliga skil att avbryta upphandlingen. Fér det fall en
upphandlande myndighet orsakat skilen for avbrytande fér ett avbrytande
ske endast i speciella undantagsfall. For att ett avbrytande ska kunna ske pa
grund av brister i forfragningsunderlaget kréivs att det rr sig om allvarliga
brister som t.ex. dventyrar genomfSrandet av kontraktet eller innebér risker

for att myndigheten skulle bryta mot LOU om upphandlingen fortskred.

Forfragningsunderlaget i den nu aktuella upphandlingen anger pa ett
tillrickligt tydligt sitt uppstiilda krav, vilka tjénster som efterfrégas och
hur prissittning ska ske. Forfragningsunderlaget uppfyller kraven pa
likabehandling, transparens, Sppenhet och proportionalitet. Kommunen bor
4dven ha fatt ett flertal anbud frin leverantSrer som har méjlighet att
fullfslja kontraktet. Under upphandlingsforfarandet har endast fem fragor
stillts och ingen av dessa frdgor har rort de olika yrkeskategoriernas
arbetsuppgifter eller tjinsternas utforande. Det har inte funnits négra

oklarheter kring vilka tjénster som efterfragas.

Av intresse #r dven att kommunen inte heller i andra
konsulttjinsteupphandlingar som genomforts under slutet av 2012 tagit in
négon preciserad arbetsbeskrivning for ingaende tjénster och trots stor
spridning pa limnade priser, som kunnat tyda pa bristande transparens, inte
ansett att det har funnits skil for att avbryta upphandlingen. En eventuell
bristfillig arbetsbeskrivning av efterfragade tjénster utgor inte en
tillréickligt allvarlig brist som dventyrar genomforandet av kontraktet och

utgor inte sakligt skl for ett avbrytande.
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Kommunen har sammanfattningsvis saknat sakligt godtagbara skél for att
avbryta upphandlingen och beslutet framstar som godtyckligt och |
ogrundat. Beslutet strider mot LOU och dess grundléggande principer och
ska dirfor ogiltigférklaras. DA bolaget varit den anbudsgivare som enligt
kommunen limnat légst pris och som borde ha tilldelats kontrakt, har
bolaget lidit eller riskerat att lida skada genom kommunens beslut att

avbryta upphandlingen.

Kommunen har utvecklat grunderna for sin talan genom att i huvudsak
anfora foljande.

Beslutet att avbryta upphandlingen var korrekt formulerat. Kommunen har
ritt att anvinda tilldelningskriteriet ldgst pris och sedan avbryta
upphandlingen med hénvisning till det ekonomiskt fordelaktiga anbudet
(jfr EU-domstolens avgdrande i mal C-244/02 Kauppatalo Hansel).
Beslutet att avbryta upphandlingen har varit nédvéndigt och motiverat av

sakliga skil och har sdledes skett i enlighet med LOU.

Upphandlingen avser konsulttjénster inom fackomradet
projektledning/byggledning anldggning. Anbudsldmnarna skulle ldmna
timpris pa tre yrkeskategorier: projektledare, bitrddande projektledare och
byggledare. Timpriser hade méngdangivits och skulle adderas till
utvéirderingss{lmma. Posten bitriidande projektledning utgjorde 31 procent
av det totala antalet timmar som skulle utvéirderas. Utvérderingen av
inkomna anbud visade att posten bitréidande proj ekﬂédning prissatts vildigt
olika. Bolaget hade prissatt posten med noll kronor. Vid méte med bolaget
framkom att det inte var nigon uppenbar felskrivning. Bolaget klargjorde
att forfragningsunderlaget inte specificerade exakt vilka arbetsuppgifter

som skulle ing4 i respektive yrkeskategori. Bolaget bekréftade att man
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kunde utfora uppdragen utan att anvéinda yrkeskategorin bitrédande

projektledare. Uppdragen skulle utforas av projektledare eller byggledare.

Detta innebir att den verkliga kostnaden for bitrddande projektledare
skulle bli antingen 800 kronor (byggledare) eller 1 000 kronor
(projektledare). En nirmare granskning av forfragningsunderlaget och de
svar pa frigor som kommunen ldmnat under upphandlingsskedet visade att
grinsdragningen mellan de olika yrkeskategorierna inte specificerats. I det
fall kommunen hade utvirderat vriga anbud pé liknande sétt och riknat in
yrkeskategorin bitridande projektledning i de tva 6vriga yrkeskategorierna
och prissatt yrkeskategorin bitrddande projektledning med noll kronor,
hade bolagets anbud rangordnats som nummer 17 av 22. I realiteten &r

allts& bolagets anbud ett av de dyraste anbuden.

Det visade sig att forfragningsunderlaget brister i transparens vad giller
grinsdragningen mellan de olika yrkeskategorierna. Kommunen har begért
offert pa tre yrkeskategorier utan att limna nérmare information om exakt
vilka arbetsuppgifter som ska ing8 i respektive yrkeskategori. Detta har
medfort att anbudslimnarna har kunnat rikna in samma arbetsuppgift i
olika yrkeskategorier. Bristen pa transparens har bekréftats av den
meningsskiljaktighet som kommunen och bolaget haft avseende
yrkeskategorin bitridande projektledning. Kommunen har tolkat
yrkeskategorin brett medan bolaget bar tolkat den mycket snévt. Enligt
bolaget kan uppdragen utforas med anvéindande av enbart tva
yrkeskategorier; projektledare och byggledare. Bristen pa transparens har
resulterat i att de limnade anbuden inte &r jimforbara. Da ovanstdende
otydligheter har sin grund i forfragningsunderlaget har kommunen valt att

avbryta och géra om upphandlingen.

Av EU-domstolens praxis framgar att en upphandlande myndighet inte &r

skyldig att fullfslja en paborjad upphandling (jfr mél C-92/00 HI, punkt
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40-41). EU-domstolen har &ven uttalat att ett beslut att avbryta en
upphandling inte &r fSrbehéllet undantagssituationer eller nér det finns
tungt vigande skil (jfr mal C-27/98 punkt 23 och 25). Ett beslut att avbryta
en upphandling méste emellertid vila pa sakligt godtagbara skal, fér inte
anses godtyckligt och maste folja de grundldggande bestimmelserna i
fordraget (jfr RA 2009 ref. 43). EU-domstolen har vidare uttalat att sakliga
skiil kan besta i att den upphandlande myndigheten, pa grund av fel som
den sjilv begatt, inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (jfr mal C-244/02). Sakliga skl for att avbryta en
upphandling har ansetts finnas nér forfrigningsunderlaget inte var
transparent och niir anbudsgivare hade uppfattat skrivningarna i
forfragningsunderlaget pa olika sitt (jfr Kammarrattens i J onkdping dom i
mal nr 1427-10 och Kammarrittens i Stockholm dom den 12 april 2011 i
mal nr 6093-10).

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfGra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om dmsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Ett av syftena med reglerna om offentlig upphandling &r att méjliggora for
de upphandlande myndigheterna och enheterna att ingd affarsméssigt
fordelaktiga kontrakt (jfr prop. 2006/07:128 s. 154 f). Detta medfor att en
upphandlande myndighet i allménhet ges en stor frihet att inom ramen for
ett affirsméssigt dverviigande virdera de anbud som kvalificerat sig till
anbudsutvirderingen och pa grundval av detta fatta tilldelningsbeslut och

upphandlingskontrakt.
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Fragan i mélet & om kommunen haft sakligt godtagbara skl for att
avbryta upphandlingen av tekniska konsulttjénster for anbudsomrédet

projektledning/byggledning anlédggning.

EU-domstolen har slagit fast att gemenskapsreglerna om offentlig
upphandling inte innebdr att en upphandlande enhet har befogenhet att
avstd fran en upphandling endast i undantagsfall eller om det foreligger
tungt viigande skl (jfr m&l C-92/00 och C-27/98). Det finns ingen
“skyldighet att fullfélja en pabdtjad upphandling. Déaremot framgér det av
rittspraxis att ett beslut att avbryta en upphandling maste grundas pa
sakligt godtagbara skl och att beslutet inte far vara godtyckligt. Eit beslut
om avbrytande méste folja de grundliggande reglerna i EU-fordraget i
allménhet och i synnerhet principen om forbud mot diskriminering pé
grund av nationalitet. Det ir den upphandlande enheten som har
bevisbordan for att det foreligger sakligt godtagbara skl (se RA 2009 ref.
43).

I avgorandet C-244/02 Kauppatalo Hansel fann EU-domstolen att en
upphandlande myndighet som har paborjat ett anbudsforfarande pa

grundval av kriteriet ligsta pris kan avbryta detta forfarande utan att

tilldela hégot kontrakt nir myndi ghefen, efter att ha bedémt och jamfort
anbuden, inser att den med hénsyn till innehallet i anbudsinfordran, pa
grund av fel som den begatt vid dess férhandsbedémning, inte har

mojlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta géller
under forutsittning att myndigheten, nér den fattar ett sédaht beslut, iakttar
grundliggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling |

sdsom principen om likabehandling.

Kommunen har som grund for beslutet att avbryta upphandlingen
huvudsakligen angett att det p& grund av brister i forfrigningsunderlaget

inte varit méjligt att jimfora anbuden pa ett rattvisande sitt for att fi fram
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det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bristen bestér i att det inte
framgér av upphandlingsunderlaget vilka arbetsuppgifter som ingér i
respektive yrkeskategori. Bolaget har bestridit att forfragningsunderlaget

brister i transparens och anser att kommunen haft méjlighet att anta ett

konkurrenskraftigt anbud.

Av forfragningsunderlaget framgér att kommunen efterfrigar konsulter och
generalkonsulter inom anbudsomrédet proj ektledning/byggledning och
anliggning. Anbud ska limnas via upphandlingssystemet Visma TendSign.
I punkt 1.2.3 anges som formkrav bla. att anbud ska avse innehallet som
efterfragas inom fackomradeskategori och vara skrivet pd svenska. Under
punkt 1.2.4 anges att det inte fér goras reservationer i anbudet. Under
punkt 1.3.6 avseende teknisk forméga och kapacitet anges att
anbudsgivaren ska forfoga dver minst tva konsulter med likvérdig
kompetensnivé inom offererat fackomrade. Minst tre referenser ska ldmnas
per konsult. Anbud ska ldmnas pé héla fackomfédet. Anbud som ldmnas
bara pa en del av fackomrédet kommer att diskvalificeras. Under punkt
1.4.3 anges att pris ska ldmnas i en anbudsspecifikation och att samtliga

uppgifter i offererat fackomrade ska vara ifyllda.

Av anbudsspecifikationen, som &r en bilaga till forfrigningsunderlaget,
framgar att anbudslimnarna har mojlighet att limna offert pa tre
positioner: projektledare, bitrddande projektledare och byggledare. Av
bolagets anbud framgér att bolaget ldmnat timpris pa positionerna

* projektledare och byggledare och att positionen bitrédande projektledare

prissatts med noll kronor.

I beslutet om avbrytande av upphandlingen daterat den 8 februari 2013
anges att anbudsgivarna prissatt posten “bitrddande projektledare” vildigt
olika. I anbudet med ligst totalpris hade posten prissatts med noll kronor.

Kommunen anger att vigledning vare sig kunnat hittas i
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forfragningsunderlaget eller i de fortydliganden som gjorts under
anbudstiden. Kommunen anger vidare att den ifrdgavarande posten

innefattar dver 30 procent av de totalt utvirderade timmarna.

Som kommunen anfért saknas det i forfragningsunderlaget en tydlig
avgrinsning mellan de olika yrkeskategorierna som ingér i upphandlingen.
Det finns inga instruktioner alls som talar om vilka arbetsuppgifter som
ingér i respektive yrkeskategori, vilket torde innebéra ett relativt fritt
tolkningsutrymme for anbudsgivarna. Detta har inte varit kommunens
avsikt. Forvaltningsritten beddmer att forfragningsunderlaget inte heller
innehaller tillrickligt tydliga instruktioner om prisséttningen. Att
forfragningsunderlaget brustit i tydlighet i detta avseende far st6d av
kommunens uppgift om att anbudsgivarna valt att prissétta positionerna pa
olika s#tt. Aven om bolagets prissitining inte kan anses vara felaktig
utifran hur forfrigningsunderlaget 4r utformat, har det inte framkommit
skl att ifrdgasétta kommunens invéndning att anbudén inte &r jaimforbara
samt att kommunen inte har méjlighet att viilja det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.

Forvaltningsritten kan séledes konstatera att forfrigningsunderlaget &r
utformat pa ett sddant sitt att det kan och har uppkommit oklarheter om
vad som efterfragas i upphandlingen och hur detta ska prisséttas. Som en
f5ljd av detta har kommunen riskerat att inte kunna ing4 ett affiirsméssigt
rimligt kontrakt, Vilkef utgor ett av syftena med upphandlingsreglerna. Att
kommunen valt ligsta pris som utvirderingsmodell innebér inte i sig att
kommunen #r forhindrad att avbryta upphandlingen med hénvisning till det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Forfragningsunderlagets
utformning uppfyller inte kravet p transparens och kommunens beslut att
avbryta upphandlingen fir ddrmed anses vara motiverat av sakliga skl och
forenligt med LOU. Det har inte framkommit att beslutet strider mot de
principer som ligger till grund f6r LOU och det finns dérfor inte
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forutsdttningar for ett ingripande enligt LOU pé de av bolaget anforda
grunderna.

Bolagets ansékan om Sverprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
/ Mﬂm /e

Susanne Ba ?W

Rédman

Foéredragande har varit Catharina Nordler.




