FORVALTNINGSRATTEN
IFALUN

Foredraganden

Johanna Maukku

SOKANDE

AB Ecenea, 556794-9895

Grenstigen 7

DOM Mal nr

2016-05-31 1409-16

Meddelad i

Falun :
HONKURRENSVERKET

2015 -03- 3 1

‘f

181 31 Lidingd Pevd

MOTPARTER Dnr

1. Trafikverket KSnr Aktbil

781 89 Borlinge

2. WSP Sverige AB, 556057-4880

121 88 Stockholm

SAKEN

Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslér AB Eceneas ansSkan om Gverprdvning géllande

avtals giltighet.
Dok.1d 165952
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 mandag — fredag
§-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

www, forvaltningsrattenifalun.domstol.se 13:00-16:00




FORVALTNINGSRATTEN DOM
I FALUN
Domare 3

BAKGRUND

Trafikverket genomforde en upphandling enligt lagen (2007:1091) om of-
fentlig upphandling (LOU) av och tecknade den 3 mars 2014 ett ramavtal

~ om konsultuppdrag (Nationellt ramavtal avseende inkopsstod, TRV
©2014/12834), barefter Ramavtal 1. Enligt punkten 4.4 i avtalet giller ramav-

talet t.0.m. den 3 mars 2016 med option om forléngning med maximalt tva

o

ar,

Ramavtal I forlingdes inte och Trafikverket genomf6rde ny upphandling av
ett nytt ramavtal om konsultuppdrag (Ramavtal persopaluthyrning omréde
Inképare, TRV 2016/9552), hirefter Ramavtal II. Enligt punkten 4.1 i ram-
avtalet kan uppdrag pabdrjas nir kontraktet tritt ikraft och avrop genom-

forts.

Den 29 februari 2016 genomforde Trafikverket en fornyad konkurrensut-
sdttning (avropsforfrigan) av “Inkdpsstod for vig- och jimvigsupphand-
lingar inom region norr” baserat p Ramavtal I. Tilldelningsbestut meddela-

des den 1 april 2016 varvid WSP Sverige AB tilldelades kontraktet.

YRKANDE M.M.

Ecena AB (Ecenea) ansoker om dverprévning och yrkar att det avtal som
Trafikverket ingdtt efter den foruyade konkurrensutsittningen ska ogiltig-
fdrklaraé eftersom Ramavtalet I hanterats p4 ett otillborligt sétt. Ecenea an-
for bl.a. foljande. Trafikverket hade mdjlighet att f6rldnga Ramavtal I med
tvé &r men utnyttjade inte optionen. Istéllet ersattes Ramavtal I med ett nytt,
Ramavtal I, dd det 16pte ut. Trafikverket avropade frdn Ramavta] [ den 29
februari 2016 och meddelade tilldelningsbeslut pa avropet nidstan en manad
efter att giltighetstiden 16pt ut. Trafikverket har bekréftat att Ramavtal [ an-
vints for avropet och att giltighetstiden 16pt ut vid tiden for tilldelningen
men menat att verket agerat korrekt dd inbjudan annonserades inom avtals-

tiden.
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Ett ramavtal for 16pa i hogst fyra &r om det inte finns sérskilda skal. EU-
kommissionen har i ett tolkningsmeddelande uttalat att eftersom ramavtals
16ptid #r begransad till fyra ar giller detta ocksa for avtal som tilldelas frén
ramavtal. Dock kan enskilda avtal fortsitta 16pa efter det att ramavtalet 16pt
ut. Ecenea bestrider inte det faktum att en myndighet har rétt att avropa pd
ett ramavtal under hela ramavtalets giltighetstid, s Jange det framgar av
avtalet. En myndighet fir dock inte anvénda ramavtal pé ett otillborligt satt
eller pa ett sadant sitt att konkurrensen forhindras, begrénsas eller sned-
vrids. Trafikverkets avrop skedde tre dagar fore det att ramavtalsperioden
gick ut. Det dr Trafikverkets egﬁa ramavtal som efter ramavtalsperioden
skulle erséttas med ett nytt ramavtal som redan var upphandlat och avtal
tecknat. Avropet gillde inte en enskild leverans utan ett leveransavtal av
konsulttjanster lopande 6ver en tid av 21 ménader, fr.o.m. den 1 april 2016
t.o.m. den 31 december 2017. Bade Konkurrensverket och EU-
kommissionen har uttalat sig i vad som géller i en s&dan situation och utgér
fién att ett avtal maste ingés innanp ramavtal 16pt ut. Sammantaget 4r om-
stindigheterna sidana att Trafikverkets avrop bor anses som otillborligt och

avtalet ska darfor ogiltigforklaras.

Trafikverket bestrider bifall till anskan och anfor bl.a. foljande. Vid aktu-
ella forutsittningar har ritten, enligt 16 kap. 13 § LOU, endast att besluta
om ett avtal #r ogiltigt om avtalet slutits enligt 5 kap. 7 § LOU utan att de
villkor f6ljts som framgar av den paragrafen eller av det ramavtal som ligger
till grund for den fornyade konkurrensutsittningen. For att avtalet ska f6r-
Klaras ogiltigt krivs ocksa att sokande leverantdr har lidit eller kan komma
att lida skada. Ecenea har inte pastitt eller ens antytt att Trafikverket inte
foljt de villkor som framgar av 5 kap. 7 § LOU eller av det ramavtal som
ligger till grund for det nya anbudsforfarandet. Ecenea har inte beller hiivdat
att det ror sig om négon eventuell brist i forfarandet som negativt pdverkat
bolagets stillning i den fSrnyade konkurrensutséttningen. Ecenea har séle-
des inte framfrt omstindigheter som kan leda till att ritten beslutar att avta-
let 4r ogiltigt. Trafikverket har bjudit in samtliga anbudsgivare att limna

nytt anbud enligt de villkor som anges i Ramavtal 1. Trafikverket har inte
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hanterat Ramavtal I otillbérligt. Lingden pé avtalet &r relativt kort och vad

Ecenea anfort visar i vart fall inte att forhallandet skulle vara motsatt.

WSP Sverige AB (WSP) bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. f61-
jande. Aktuellt avtal mellan Trafikverket och WSP undertecknades den 6
april 2016 och géller frin den 1 april 2016 t.o.m. den 31 december 2017,
dvs. i 21 méanader. Forutsattningarna for att ogiltigfrklara ett kontrakt som
tecknats efter fornyad konkurrensutsittning anges i 16 kap. 13 § andra
punkten L.OU och provningsramen #r sndvare n vid en vanlig Sverprov-
ning. Férvaltningsritten ska granska om den upphandlande myndigheten
f5ljt villkoren i 5 kap. 7 § LOU och de ytterligare villkor som kan f6lja av
ramavtalet, Om en avvikelse beddms ha skett krévs ddrutSver att den s&-
kande leveranttren lider eller kan ha lidit skada av avikelsen. Andra brister
som inte kan kopplas till avropsfstfarandet kan endast prvas genom en
skadestandstalan enligt 16 kap. 20 § LOU. Detta framgér av Kammarritten i
Sundsvalls dom den 4 mars 2015, mal nr 2484--2485-14. Vad Ecenea anfort
om att Trafikverket tillimpat Ramavtal I p ett otillborligt sitt tar inte sikte
p4 forfarandet utan pd om Trafikverket gjort en korrekt limplighetsbeddm-
ning av vilket ramavtal som ska tilliimpas. Detta kan dock inte provas inom
ramen for denna dverprovning eftersom det endast dr om forvaltningsratien
anser att Trafikverket avvikit fidn forfarandereglerna i 5 kap. 7 § LOU eller
i Ramavtal T och detta medfort skada for Ecenea som avtalet kan ogiltigfor-

klaras.

Om ritten anser att Eceneas talan kan provas enligt 16 kap. 13 § LOU #r det
endast om det kan visas att Trafikverkets avrop skett pa ett otillborligt stt
och konkurrensen dirmed forhindrats, begriinsats eller snedvridits som det
mdjligen finns skil fSr ingripande mot avropet. Trafikverket har ett stort
bedomningsutrymme att avgdra vilket ramavtal som bést uppfyller inktps-
behovet och har bést forutsittningar att uppna afférsnytta for verket. Trafik-
verket har beddmt att Ramavtal I bdst motsvarar behoven och Ecenea har
inte pasttt att det forhéller sig pd ndgot annat sitt. Trafikverket har inte bel-

ler velat undvika att triiffa avtal med Ecenea eftersom bolaget &r ramavtals-
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leverantor i bigge ramavtalen och 1dmnade anbud vid avropet. Eceneas an-

bud uppfylide kraven men hade ett ndgot higre anbudspris &n WSP. At

- anviinda Ramavtal I fore det Ramavtal I kan dérfor inte anses som otillbér-

ligt i den mening att valet skedde fr att undvika att tilldela Ecenea kontrakt.

Fcenea har bevisbordan att visa att Trafikverkets agerande forhindrat, be-
gransat eller snedvridit utbudsmarknaden. Ecenea har inte pasttt att kon-
kurrensen paverkats eller framfStt nagon argumentation eller bevisning for
att s4 #r fallet. Avropet har ett begrinsat kontraktsvirde understigande en
miljon kr. Den totala utbudsmarknaden dir WSP och Ecenea dr verksamma
omsatte 3r 2013 ungefir 115 miljarder kronor. Aven om marknaden kan
avgrinsas snivare kvarstir faktum att kontraktsvirdet dr lagt och svarligen
kan anses paverka konkurrensen pd marknaden ddr WSP och Ecenea &r
verksamma. Det framstér som orimligt att ogiltigforklara det kontrakt som

WSP vunnit i en 8ppen och riittvis konkurrens.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férutscittningar for forvaltningsrdttens provaing och frdgan i mdlet

116 kap. 13 § andra punkten LOU anges att forvaltningsritten ska besluta
att ett avtal som har slutits mellan upphandlande myndighet och en leveran-
tor dr ogiltigt om avtalet har slutits enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att
de villkor filjts som framgér av den paragrafen eller av det ramavtal som
ligger till grund for det nya anbudsforfarandet och detta medfort att leveran-

toren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt artikel 32.2 femte stycket Europaparlamentets och Rédets direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarande vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EU-direktivet) fir en upphandlande
myndighet inte anvinda ramavtal pd otillbérligt sitt eller pd sadant stt att
konkurrensen forhindras, begrénsas eller snedvrids. Enligt forarbetena till
LOU foljer innehallet i artikelbestimmelsen redan av de grundlaggande
principerna for offentlig upphandling, varfér ndgon motsvarande reglering

inte har inforts 1 LOU. Bestimmelsen tar enligt forarbetena sikte pd sivil
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den upphandande myndighetens syfte med att anvéinda ramavtal, som den

faktiska effekten av sddan upphandling (prop. 2006/07:128, del 1, s. 333).

Ecena gor gillande att Trafikverket tillémpat ramavtalet TRV 2014/12834
pé ett otillborligt sétt. Fragan giller sdledes inte om Trafikverket forfarit i
enlighet med 5 kap. 7 § LOU och ramavtalets villkor utan om Trafikverket i
sitt forfarande uppratthallit de grundliggande principerna eller brutit EU-

direktivets bestimmelse om otillbsrligt tillimpande av ramavtal.

Frégan forvaltningsritten har att prova ir siledes om Trafikverket genom
den fornyade kdnkurrensutsﬁttningen av ramavtalet TRV 20 14712834 hante-
rat ramavtalet pa ett otillborligt sétt eller pa ett satt som forhindrat, begrin-
sat eller snedvridit konkurrense som star i strid mot de grundldggande prin-

ciperna i 1 kap. 9 § LOU.

De grundliggande principerna innebér att upphandlande myndigheter ska
behandla leveranttrer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt, ge-
nomfdra upphandlingar pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om Smsesi-

digt erkéinnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Har ramavtalet tilldmpats pa ett otillborligt satt? ’
LOU innehéller inte ndgon bestdmmelse som anger hur lang 16ptid ett av-
ropéavtal far ha. 15 kap. 3 § LOU anges dock att ett ramaﬁal fér 16pa under
langre tid 4n fyra ar endast om det finns sirskilda skiil. Samma reglering
finns i artikel 32.2 fjirde stycket EU-direktivet. ] EU-kommissionens tolk-
ningsmeddelande rérande ramavtal (CC/2005/03 rev. 1) bekriftas att ett
ramavtals 16ptid far vara hogst fyra ar och det uttalas att detsamma giller
avropsavtal som baseras péd ramavtalet. Vidare anges att avrop frén ett ram-
avtal kan ske #nda till dess att ramavtalet upphor att gélla och att leveranser
kan utforas efter att ramavtalet 16pt ut. Kommissionen papekar ocksa att
tillimpningen av direktivbestimmelser inte sker i ett legalt vakuum. Saval

unionsritten och nationell konkurrenseitt #r tillimplig och ska iakttas.
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Eftersom avrop skett har forvaltningsritten att prova den faktiska effekten
av avropet (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 11 december 2015 i
mal nr 6373--6364-15). Det finns inget f6rbud mot att teckna avropsavtal
med en I6ptid som Sverskrider datumet for ett ramavtals upphorande. Det &r
omstindigheterna i det enskilda fallet som avgér om ett ramavtal anvénts pa
ett otillborligt sitt eller pa ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, be-

grinsas eller snedvrids.

Trafikverket har avropat ett uppdrag om konsulttjénster for ink&psstod frin
Ramavtal I den 29 februari 2016. Ramavtal I16pte ut den 3 mars 2016. Till-
delningsbeslut meddelades den 1 april 2016 och kontrakt tecknades med
‘WSP den 6 april 2016, Trafikverket har under samma tid upphandlat ett nytt
ramavtal, Ramavtal II, for att ersitta Ramavtal 1. Leveranser pd avropsavta-

let ska ske successivt fr.o.m. den 1 april 2016 t.0.m. den 31 december 2017.

Férvaltningsritten anser inte att Trafikverkets fornyade konkurrensutsétt-
ning av Ramavtal I ensamt talar for att ramavtalet hanterats pa ett otillbor-
ligt sdtt. Omstindigheterna att tilldelningsbeslut meddelats och kontrakt
tecknats efter att Ramavtal 1 upphort att gilla, att Trafikverket 4r ensam be-
stillare fran ramavtalet och att verket samtidigt upphandlat Ramavtal II talar
for att Trafikverket hanterat Ramavtal I pd ett otillborligt sétt. Avropsavta-
lets véirde, som dr forhéllandevis 14gt, talar mot att Ramavtal ] tillimpats pd
ett otillborligt sétt. Att-avropsavtalet avser sucbessiva hvarénser som ska
ske under 21 ménader efter att Ramavtal | upphdrt innebdr inte i sig att ram-
avtalet anvints pa ett otillb6rligt sitt. Enligt forvaltningsrittens mening in-
nebir dock dessa omstindighetet sammantaget att Trafikverket hanterat
Ramavtal I p4 ett otillbérligt sétt som innebir att konkurrensen for mark-
naden av tjinster gillande inkopsstod for vig- och jaimvigsupphandlingar

inom region norr begrénsas under en inte obetydlig tid.

Fragan om skada
Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 2 LOU forutsétts for ett ingripande av réit-
ten mot ett avtals giltighet, forutom att den upphandlande myndigheten bru-
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tit mot villkoren i 5 kap. 7 § eller i ramavtalet, att den sokande leverantdren

ocks3 lidit eller kan komma att lida skada.

Forutsittningarna i malet &r sidana som ovan konstaterats att det &r be-
stimmelsen i artikel 32.2 femte stycket EU-direktivet som prévas. Av v~
riga bestimmelser i EU-direktivet framgér inte om den s0kande leverant-
ren ska ha lidit eller riskerat att lida skada for att nd framgéng med sin talan.
Inte heller av forarbetena till LOU framgér vad som ska gilla i aktuell situ-
ation utdver att innehallet i artikelbestimmelsen foljer av de grundldggande
principerna. Nagon réttspraxis géllande denna friga finns inte heller. Rétts-

liget fir ddrmed konstateras vara oklart.

Av LOU och upphandlingslagstiftningen framgar i &vrigt tydligt nér det
forutsitts att en leverantor lidit skada och nér en leverantér méste gora san-
nolikt att denne lidit eller riskerar att lida skada. Férvaltningsrittens bedom-
ning ér dérfor att det for att grund for ingripande ska foreligga inte &r till-
rickligt att s6kanden endast anser sig ha lidit eller kunna komma att lida
skada, utan att sokanden ocksa ska visa aft denne har lidit eller kan komma

att lida skada av den eller de brister som pitalats.

Forvaltningsratten konstaterar att Ecenea inte anfort pd vilket sitt Trafikver-
kets forfarande med avrop frin Ramavtal [ har medftrt skada eller risk for
skada for bolaget. Med hénsyn hirtill och vad som redogjorts ovan ska

Eceneas anstkan om §verprdvning avslas.

HURM;’AN“OVER AGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

ridman
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR ~ PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill dverklaga forvaltningsrittens beslut
ska INi skriva till Kammarritten i Sundsvail.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas 611
forvatthingsritten.,

Overklagandet ska ha kommit in till f5rvalt-
ningsritten inom tte veckor frin den dag dé
Klaganden fick del av beslutet. Om beshatet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan féthandling hat angetts nir beslutet
kommet att meddelas, ska dock verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet £6r offentlig part tilknas frin den dag
beshutet meddelades.

Om. sista dagen {61 dvetklagandet infallex pa
16rdag, stndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton tiicker det att skrivelsen
kommer in nista vatdag.

Fo1: att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kamumartitien fordras att prévningstillstind
meddelas, Kammartitten Eimnar prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att hetvivla riktigheten av
det slut som {6tvaliningsritten har komtnit

tll,

2. detinte utan ati: sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som. 51~
valtningstitten har kommit till,

3. detir av vikt f61 ledning av rittstillimpning-
en att overklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stér for-
valtningsrittens beslut fast, Det 4r ditfSr viktigt
att det klart och tydligt framgar av verklagandet
till kammarritten vatfér man anset att prév-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverkiagande ska innehélla

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

dit klaganden kan nés £6r. delgivoing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i malet —
och om de fortfarande dr akfuells — behdver
de inte uppges igen. Om Kaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer il agbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drdjsmil anmilas tll katmmarriit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, méiloum-
met samt dagen {61 beslutet,

3. de ski] som klaganden anger till stéd f6r en
begiiran om provningstillstind,

4. den indting av f&tvaltningsrittens
dom/beslut som kaganden vill £ 41l stind,

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

Adtessen till f6rvaltningsritten framgir av do-_( i

men/beslutet.

1 vissa madl fir avtal slotas innan tiden for ver
Klagande av tiittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detts giller mil om Sverprovning enligt:

« lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, ellex

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagat har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hiivt ett interdmistiskt beslut, T vissa fall fir avtal
shatas omede]bart. Eit Svetklagande av rittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man dvet-
lagar kan Ni viinda Er till férvaltningstitten.

www,domstol.se
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