HFD 2015 ref 63

Vid en provning mot de allménna principerna for upphandling har en forhandling
under ett forhandlat forfarande kommit att genomféras pa ett satt som direkt eller
indirekt kunnat ge information om det konkurrerande anbudet. Detta forfarande har
ansetts strida mot likabehandlingsprincipen.

Lagrum:
1 kap. 24 §, 2 kap. 9 § och 16 kap. 6 § lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster

Sundsvalls kommun genomférde en upphandling i form av ett férhandlat
forfarande enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF. Vid anbudstidens
utgang hade tva anbud lamnats. Kommunen genomforde forhandlingar.
En utgangspunkt for férhandlingarna var att det ena anbudet borde
forhandlas ned med 10 procent och det andra med 30 procent. Det anbud
antogs som hade lagst pris.

En av anbudsgivarna, Eurofins Environment Testing Sweden AB
(Eurofins), ansokte om Gverprévning och yrkade i forsta hand att
forvaltningsratten skulle forordna att upphandlingen skulle rattas pa sa
sétt att en ny provning av inkomna anbud skulle genomforas, alternativt
att den prissankning som den vinnande leveranttren offererat efter
forhandlingen inte skulle beaktas. | andra hand yrkade Eurofins att
upphandlingen skulle géras om. Eurofins anférde att den vinnande
anbudsgivaren erhallit information om Eurofins prisniva pa ett satt som
stod i strid med de grundldaggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. —
Eurofins anforde bl.a. féljande. Kommunen har agerat i strid med LUF
eftersom man kvalificerat ett anbud som inte uppfyller samtliga stéllda
ska-krav. Vidare har kommunen vid genomférd foérhandling dels
informerat ALcontrol att deras anbud inte var konkurrenskraftigt i
prishénseende, dels Iamnat tydlig information om hur mycket priset
maste sankas for att bli konkurrenskraftigt. Kommunen har dven agerat i
strid med LUF da man tillatit ALcontrol att komma in med en ny
prisbilaga med ett kraftigt reducerat pris efter anbudstidens utgang och
utvarderat detta anbud. Den nya prisbilagan var inte ett resultat av en
egentlig forhandling, utan ett resultat av att anbudsgivaren erhallit
information om den andre anbudsgivarens prisniva. Anbud som
inkommer efter det att anbudstiden I6pt ut far inte beaktas. — — — Vad
sedan avser forhandlingen genomférde kommunen och Eurofins denna
den 19 mars 2014. Som framgar av forhandlingsanteckningarna begarde
kommunen att Eurofins skulle sénka sitt anbud med tio procent. Eurofins
forklarade vid forhandlingen att man var beredd att sénka sitt anbudspris
med fem procent, och det slutligen offererade priset innebar en sdnkning
med 5,93 procent, vilket innebar ett pris om 2 263 158 kronor. Efter att
kommunen forhandlat med Eurofins forhandlade man med ALcontrol,
som ocksa ar den befintliga leverantoren. Enligt
forhandlingsanteckningarna forklarade kommunen da att anbudet maste
sankas med 30 procent for att det skulle kunna ga vidare i upphandlingen.



Anbudet séanktes da med hela 30,43 procent, och stannade pa 2 258 800
kronor, saledes en skillnad mellan de tva anbuden pa mindre &n 5 000
kronor. D& kommunen pabdrjade forhandlingen med ALcontrol visste
man saledes redan att Eurofins var berett att sanka sitt anbudspris med
fem procent, och meddelade ALcontrol att denne behdvde sanka sitt
anbud med minst 30 procent. Kommunen gav med andra ord direkt
information till ALcontrol om vad som kravdes for att offerera lagst pris i
upphandlingen. Kommunen har saledes pa ett felaktigt satt gynnat
ALcontrol genom att lamna ut uppgifter om Eurofins anbud. Vid tiden
for uppgiftens rojande forelag dessutom absolut anbudssekretess. Denna
prissankning forefaller inte ha skett genom nagra direkta andringar av
anbudet eller vara ett resultat av en forhandling i syfte att anpassa
anbudet efter kommunens krav utéver att priset maste bli lagre an det pris
Eurofins lamnat. Kommunen har pa detta satt gynnat ALcontrol pa ett
satt som star i strid med de grundlaggande principerna i LUF.
Forhandlingen med Eurofins holls i sin helhet innan férhandlingen med
ALcontrol pabdrjades. — Vidare ar Eurofins av uppfattningen att den
prisbilaga som ALcontrol lamnat in efter forhandlingen ar att anse som
ett nytt anbud. Da det kommit in efter anbudstidens utgang skulle
kommunen ratteligen ha bortsett fran detta (jfr Kammarratten i Goteborg,
mal nr 3513-09). ALcontrol gavs mdjlighet att lamna justerat pris vid tva
tillfallen och efter den sista justeringen hamnade anbudspriset precis
under Eurofins anbud.

Kommunen bestred bifall till ansdkan och anférde bl.a. foljande. — Det
foreligger inte nagon brist i férhallande till i upphandlingen stéllda
obligatoriska krav i det antagna anbudet. — Vad sedan géller de
genomforda forhandlingarna sa skedde bada dessa den 19 mars 2014.
Infér forhandlingarna foreberedde sig kommunen genom att ta fram en
strategi for hur man skulle kunna forhandla fram ett sa 1agt pris som
mojligt for kommunen. Kommunen bedémde da att Eurofins troligen inte
skulle kunna sénka sitt anbud med mer &n tio procent. ALcontrols anbud
var sa pass mycket hogre an Eurofins anbud och kommunen bedémde att
ALcontrols anbud skulle behdva sénkas med i vart fall 30 procent.
Utsikterna for en sa stor sankning bedomdes som sma. Bada
anbudsgivarna inkom dagen efter med uppdaterade prisbilagor. Inte
forran vid denna tidpunkt hade kommunen saledes mottagit de slutliga
anbudspriserna, och hade saledes inte ens mojlighet att avsloja respektive
anbudsgivares pris for den andre parten. Kommunen vill vidare
understryka att forhandlingen gjordes inom ramen for ett férhandlat
forfarande enligt LUF, varvid det inte foreligger nagon begransning
avseende hur forhandlingen ska genomforas eller vad den far omfatta sa
som det gor i LOU, sa lange de grundlaggande principerna iakttas. Den
dom som Eurofins hénvisar till ror forhandlat forfarande enligt LOU.
Kommunen har saledes inte till ndgon anbudsgivare gett sarskild
information om hur denne skulle agera for att tilldelas kontrakt. Att de
bada anbudsgivarna gett in nya prishilagor kan inte heller anses strida
mot LUF da bada anbudsgivarna fatt och tagit mojligheten att efter
forhandling uppdatera sina priser. Bada anbudsgivarna har fatt mojlighet
att justera sina anbudspriser tva ganger. Eurofins lamnade initialt en



prissdnkning som innebar fem procent for att slutligen ange en
prissankning om 5,93 procent. Det forhallandet att de bada anbudens pris
hamnade sa nara varandra kan endast tolkas som att bada leverantorerna
pressade sina priser langt och ar inget kommunen kan klandras for.
Tvartom &r ett sadant utfall vad som efterstravas.

Forvaltningsréatten i Harndsand (2014-09-24, ordférande Widmark)
yttrade: — Bestdmmelser — Upphandlande enheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om émsesidigt erkdannande och proportionalitet iakttas

(1 kap. 24 § LUF). — Efter ansokan av en leverantdr som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada far allman forvaltningsdomstol 6verpréva
en upphandling (16 kap. 4 8 1 LUF). — Om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller nagon
annan bestdmmelse i LUF och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts (16 kap.
6 8§ forsta stycket LUF). — 1 2 kap. 9 § LUF definieras foérhandlat
forfarande som ett forfarande déar den upphandlande enheten bjuder in
utvalda leverantdrer och férhandlar om kontraktsvillkoren med en eller
flera av dem. — | kommunens anteckningar vid forméte infor forhandling
den 19 mars 2014 anges bl.a. foljande. Tva anbud hade kommit in och
anbudens totalsumma skiljde sig kraftigt at och anbudet fran Eurofins var
i storleksordningen 25 procent lagre an anbudet fran ALcontrol. D&
bagge anbudsgivarna forfogar 6ver en kompetent organisation och ansags
helt likvardiga i fraga om 6vriga villkor, aterstod endast priset att
forhandla om. Eurofins anbud var mycket intressant med bra prisniva och
en totalkostnad om 2 405 811 kronor. | ALcontrols anbud angavs
totalpriset 3 242 921 kronor, betydligt hogre niva pa jamforelsepriserna
an Eurofins. Man enades om att forsoka forhandla ner Eurofins avtal med
tio procent och ALcontrols med 30 procent. Fér ALcontrols del antogs
sannolikheten att vinna kontraktet vara synnerligen liten med tanke pa
den stora procentuella skillnaden mot Eurofins anbud, 33 procent skulle
kravas for att ga forbi Eurofins anbudssumma. Sannolikheten att na storre
reducering &n 20 procent bedémdes som ganska sma. — — —
Forvaltningsrattens bedémning — Forvaltningsrétten ska préva om
kommunens upphandling av Laboratorietjanster genomforts i enlighet
med unionsratten och LUF. Forvaltningsrattens provning ar begrénsad till
de grunder bolaget har &beropat till stod for sin talan (jfr RA 2009 ref.
69). — — — Forfarandet vid forhandlingen — Vidare har Eurofins anfort att
kommunen vid forhandlingen gynnat ALcontrol genom att lamna sadana
uppgifter om Eurofins prisniva att ALcontrol kunnat anpassa sitt
anbudspris sa att ALcontrol lamnat lagst pris. — Vad géller vad som
forevarit vid forhandlingen konstaterar forvaltningsratten foljande.
Genom att vid forhandlingen med ALcontrol uppge att for att ALcontrol
ska kunna ga vidare i forhandlingen maste den totala prisbilden ned med
minst 30 procent, har kommunen lamnat tydlig information i strid med

1 kap. 24 8 LUF, och darigenom satt konkurrensen ur spel.
Forvaltningsratten faster hdr avseende vid att det av
minnesanteckningarna framgar att ALcontrol fick ett klart sifferméassigt




besked och da kunde anta att detta hade samband med konkurrentens
anbud. Kommunen hade kunnat férhandla fram en prissankning pa ett
séatt som inte gav information om det andra anbudet. Eurofins har i vart
fall riskerat att lida skada till foljd av detta agerande och det foreligger
darmed grund for ingripande enligt LUF. — Det har daremot inte kommit
fram annat &n att den nya prisbilaga som ALcontrol lamnade efter
forhandlingen foranletts av den férhandling som hélls, varfor den nya
prishilagan inte ar att anse som ett nytt anbud efter anbudstidens utgang
eller annan otillaten komplettering. — Det fel som begatts och som utgor
grund for ingripande enligt LUF &r alltsa att kommunen vid
forhandlingen tydligt angett hur mycket ALcontrol behdvde sanka sitt
anbudspris for att kunna vinna upphandlingen. Att kommunen innan
forhandlingen inte trodde att det var realistiskt att ALcontrol skulle ga
med pa en sa stor sankning, eller att Eurofins hade vunnit
upphandlingen dnda om de erbjudit en stérre sankning an vad som
gjordes, saknar betydelse vid denna beddmning. Da detta fel begatts
under foérhandlingen och saledes i utvarderingsfasen, finner
forvaltningsratten att det ar en tillrackligt ingripande atgard att ratta
upphandlingen, vilket ska ske pa sa satt att ny utvardering ska goras utan
beaktande av det nya anbudspriset som ALcontrol lamnade efter
forhandlingen. — Forvaltningsratten erinrar om innehallet i 16 kap. 10 §
LUF, enligt vilken den upphandlande enheten nér forlangd avtalsspérr
rader inte far inga avtal forran tio dagar har gatt fran det att
forvaltningsratten har avgjort malet. — Férvaltningsratten beslutar att
upphandlingen, UH-2013-256, ska réttas genom att en ny utvardering ska
goras, varvid det nya anbudspriset som kom in fran ALcontrol AB med
anledning av forhandlingen inte far beaktas.

Kommunen dverklagade forvaltningsrattens dom och yrkade att
kammarratten skulle avsla Eurofins ansokan om dverprévning av
upphandlingen. Kommunen anférde bl.a. féljande. Kommunen har inte
rojt innehallet i Eurofins anbud for ALcontrol pa ett satt som medfort att
ALcontrol kunnat anpassa sitt anbud och darigenom vinna
upphandlingen.

Kammarrétten i Sundsvall (2014-11-03, Mobacke, Lind, referent,
Eriksson) yttrade: Kammarratten finner skél att meddela
provningstillstdnd och tar upp malet till omedelbart avgérande. — Aven
med beaktande av vad kommunen nu anfért gér kammarratten samma
bedomning som forvaltningsratten. Overklagandet ska darfor avslas. —
Kammarréatten avslar 6verklagandet.

Kommunen 6verklagade kammarrattens dom och yrkade att Hogsta
forvaltningsdomstolen, med upphévande av domen, skulle avsla Eurofins
anstkan om 6verprovning. Kommunen anforde bl.a. foljande. De
grundlaggande gemenskapsréttsliga principerna har iakttagits vid
forhandlingarna. Om bada anbudsgivarna hade sénkt sina anbudspriser i
enlighet med de besked kommunen hade l&mnat vid férhandlingarna,
hade Eurofins lamnat det l1&gsta anbudet och darmed tilldelats kontrakt i



upphandlingen. Information om innehallet i Eurofins anbud eller
anvisningar om hur anbudsgivaren ska agera for att tilldelas kontrakt i
upphandlingen har inte getts till vinnande anbudsgivare. Bada
anbudsgivarna har getts mojlighet att justera anbudspriserna till den
malprisnivad kommunen i férvag hade satt upp och har darvid haft att
rakna med att ett annat anbud skulle antas om kommunens begédran om
justering till den angivna nivan inte skulle hdrsammas. Det foreskrivs
ingen begransning for hur forhandlingar med anbudsgivare ska
genomforas eller vad sadana forhandlingar far omfatta. Det &r tillatet att
enbart forhandla om anbudspriserna.

Eurofins bestred bifall till 6verklagandet och anforde bl.a. féljande.
Kommunen har under férhandlingarna gett anbudsgivarna olika
information. Vinnande anbudsgivare fick beskedet att priset maste sankas
med 30 procent for att kunna ga vidare i férhandlingen. Det &r uppenbart
att detta innebar att anbudsgivaren behévde sanka sitt pris med 30
procent for att vinna upphandlingen. Kommunen har darmed avsldjat
Eurofins prisniva, dvs. vad som kravs for att lamna lagst pris och darmed
agerat i strid med lagen.

Konkurrensverket yttrade sig i malet. Av yttrandet framgick bl.a.
foljande. Rena prisforhandlingar torde inte i sig innebéra en patagligt
storre risk for 6vertradelser av de grundldggande principerna, jamfort
med forhandlingar som ocksa géller andra kontraktsvillkor an priset. Vid
beddmningen av om de grundldggande principerna iakttagits under ett
forhandlat forfarande ar det relevant att préva pa vilket satt férhandlingen
har genomforts, snarare an vilken typ av kontraktsvillkor som varit
foremal for forhandling. Under férutsattning att férhandlingen
genomforts transparent och pa ett satt som likabehandlar samtliga
anbudsgivare bor det vara tillatet att forhandla om enbart anbudspriserna.
Beddmningen huruvida en forhandling har genomforts i enlighet med
principerna om likabehandling och transparens far goras utifran
omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2015-11-09, Almgren, Nord, Bull, Baran,
Andersson) yttrade:

Skalen for avgérandet

Den réttsliga regleringen

| 1 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om émsesidigt erk&nnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 2 kap. 9 § LUF avses med forhandlat forfarande ett forfarande dar
den upphandlande enheten bjuder in utvalda leverantérer och forhandlar
om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.



Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 24 § LUF eller ndgon annan bestammelse i lagen och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ratten enligt 16 kap. 6 8 besluta att upphandlingen ska gdras om eller
att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolens beddémning

En upphandlande enhet har stor frihet att sjalv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allméanna principerna for upphandling i 1
kap. 24 8 LUF (jfr HFD 2012 ref. 48, 1 och Il, och dé&r angivna réttsfall).
Grundlaggande ar att leveranttrer behandlas likvérdigt och icke-
diskriminerande och att upphandlingen genomfors pa ett Gppet sétt.
Reglerna for det forhandlade forfarandet 6ppnar for mojligheten att
forhandla om ett eller flera av kontraktsvillkoren. Férhandlingarna far
avse en eller flera av anbudsgivarna.

Av utredningen i malet framgar att de tva anbuden ansetts vara likvardiga
avseende andra kontraktsvillkor &n priset och att bedémningen gjordes att
det borde vara mojligt att forhandla fram en gynnsammare prisniva. Som
nyss sagts finns det inte nagra hinder for en sadan forhandling. Det som i
stéllet blir avgorande &r hur forhandlingen genomfors. Nar anbuden i alla
andra hanseenden anses likvardiga blir ndamligen priset det enda
aterstaende konkurrensmedlet for respektive anbudsgivare.

| den aktuella upphandlingen har forhandlingen utforts sa att kommunen
hos anbudsgivarna begart att det ena anbudspriset ska sankas med en viss
procentsats och det andra med en annan procentsats. Hogsta
forvaltningsdomstolen instdmmer i underinstansernas bedémning att
forhandlingen darigenom kommit att genomforas pa ett satt som direkt
eller indirekt kunnat ge information om det konkurrerande anbudet. Detta
forfarande strider mot likabehandlingsprincipen och har varit till skada
for sokanden. Overklagandet ska darfor avslas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

Mal nr 6309-14, foredragande Anna Vilgeus Huldt



