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BAKGRUND

Solna stad offentliggjorde den 29 oktober 2009 ett forfrigningsunderlag
avseende upphandling av bemanningstjanster. Upphandlingen genomfordes
som en forenklad upphandling av B-tjanster enligt 15 kap. LOU. Den
delades in i fyra avtalsomréden, bl.a. “vard/omsorg” och “ekonomi/-
administration”. Tre leverantorer skulle antas inom varje avtalsomrade och
de antagna leverantérerna skulle rangordnas. Av forfrigningsunderlaget
framgick bl.a. att anbudsgivare som var auktoriserade bemanningsforetag
skulle gynnas pé visst sitt vid utvirderingen av anbuden. Anbudstiden gick

ut den 30 november 2009.

Solna Stad meddelade den 17 februari 2010 tilldelningsbeslut 1 vilket
anbudsgivaren Bemannia AB (Bemannia) rangordnades hdgst inom

avtalsomradet “ekonomi/administration”.

En leverantdr ansokte hos Férvaltningsritten i Stockholm (mal nr 24056-10)
om &verprévning av upphandlingen i den delen den avsdg “vard/omsorg”.

I sin dom i mélet den 20 maj 2010 fastslog férvaltningsrétten att utvérde-
ringskriteriet auktorisation stod i strid med 1 kap. 9 § LOU. Férvaltnings-
ritten fann vidare att detta utvirderingskriterium medfort att konkurrensen
bland anbudsgivarna starkt hade begréinsats samt att potentiella anbuds-
givare frin 6vriga medlemsstater hade riskerat att utsittas for diskrimi-
nering. Foérvaltningsritten konstaterade dessutom att det aktuella
utvirderingskriteriet med hinsyn till EU-domstolens fasta praxis inte
uppfyllt kraven pé proportionalitet. Férvaltingsrétten angav aftt
utvirderingskriteriet paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede
och forordnade dirfor att upphandlingen avseende avtalsomrédet

»vard/omsorg” skulle géras om. Forvaltningsrittens dom dverklagades inte.
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Solna stad beslutade den 28 maj 2010 att avbryta upphandlingen &ven 1
fraga om de Ovriga tre avtalsomradena och att upphandlingen 1 dess helhet
skulle goras om. Av beslutet framgér att Solna stad hade tillampat utvérde-
ringskriteriet om auktorisation sdvil inom avtalsomrédet ”vard/omsorg”
som 1 de ovriga delarna i upphandlingen och att risk féreldg att leverantorer

kunde komma att lida skada om upphandlingen fullféljdes i1 &vriga delar.

Bemannia ansokte hos Forvaltningsritten 1 Stockholm om dverprévning av
Solna stads beslut att avbryta upphandlingen (mél nr 32083-10). Foérvalt-

ningsritten avslog 1 domen den 16 juli 2010 Bemannias ansokan.

YRKANDEN M.M.

Bemannia fullf6ljer sin talan och anfér bl.a. féljande.

Regler om gynnande forvaltningsbeslut innebar att ett beslut som en
myndighet har fattat &nda géller trots felaktigheter eller brott mot géllande
ratt om det 4r ett gynnande beslut for den enskilde. Upphévande av
gynnande beslut far i princip ske endast om det finns fara for sdkerheten

eller om ett beslut dr forenat med forbehall.

Leverantdrer som ansett sig vara missgynnade har haft mojlighet att vinda
sig till forvaltningsréitten for att prova upphandlingen i sak. Endast en
leverantor har begirt Overprovning av tilldelningsbeslutet avseende en av de
fyra tjdnstekategorierna i upphandlingen. Ingen leverantdr har ansékt om
overprovning i friga om de andra delarna. Forvaltningsritten har endast
forordnat att en del av upphandlingen ska goras om och inte samtliga delar
av upphandlingen. Solna stad har dérefter inte ritt att pi eget initiativ
avbryta hela upphandlingen. Detta strider bdde mot proportionalitets-
principen och principen om skydd for beréttigade férvéntningar. Solna stad
har heller inte kunnat visa att starka skél foreligger for avbrytande av

upphandlingen.
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Hovritten 6ver Skane och Blekinge har nyligen i ett mal om skadestind
enligt LOU faststillt att leverantdrer och anbudsgivare for att begrdnsa sin
skada maste begira verprovning av felaktigheter i offentliga upphand-
lingar. Den leverantdr som inte har visat rimlig aktsamhet for att begréinsa
sin skada har inte rétt till skadestind pé grund av felaktigheter i upphand-

lingen.

For att ha ratt till skadestidnd enligt LOU méste en leverantor saledes forst
ha ansokt om &verprovning. I och med att Solna stads upphandling inte har
varit foremal av verprovning, dtminstone inte i den nu aktuella delen, far
upphandlingen inte avbrytas pa grund av en eventuell risk for skadesténds-

talan.

Skulle Solna stad tilldela kontrakt till Bemannia och vriga vinnande leve-
rantdrer gar ritten till dverprovning forlorad efter tidpunkten da kontrakt
sluts. Inga leverantorer kan darefter kriva Solna stad pa skadestind och

nagot skil for att avbryta upphandlingen finns dérfor inte.
Solna stad bestrider bifall till 6verklagandet och anfor bl.a. f6ljande.

Solna stad anser att ett tilldelningsbeslut enligt bestdmmelserna i LOU inte
utgor ett beslut enligt forvaltningslagen (1986:223). Forvalmingslagens

regler om gynnande forvaltningsbeslut 4r ddrmed inte tillimpliga i detta fall.

Av forvaltningsrittens dom den 20 maj 2010 i mal nr 24056-10 framgar att
anvindandet av utvirderingskriteriet auktorisation innebar att fel begétts 1
upphandlingen. Solna stad genomférde med anledning av domen en egen
provning mot &verprovnings- och skaderekvisiten i 16 kap. LOU och kunde
konstatera att den personkrets som har talerdtt och 4r berdttigad till
skadestand enligt LOU &r en bredare krets 4n bara befintliga anbudsgivare.
Det kan finnas leverantérer som har avstatt frin anbudsgivning till f6ljd av

att forfragningsunderlaget inneholl diskriminerande villkor. For det fall
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Solna stad skulle fullfélja upphandlingen i dess helhet riskerar staden att bli

skadestandsskyldig gentemot sddana leverantdrer.

Solna stad anser att det foreligger sakliga skil for avbrytande av
upphandlingen. Solna stad har inte bara rétt att avbryta upphandlingen 1
detta fall utan till och med en skyldighet att avbryta upphandlingen 1 dess

helhet och gora om densamma.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet 4 om Solna stad har haft ritt att avbryta upphandlingen av

bemanningstjanster i friga om avtalsomradet “ekonomi/administration”.

Av rittspraxis foljer att ett beslut att avbryta en upphandling méste grundas
pé sakligt godtagbara skil och att det inte far vara godtyckligt. Ett sddant
beslut méste vidare folja de grundldggande reglerna i EU-fordraget i
allménhet och principen om férbud mot diskriminering pé grund av

nationalitet i synnerhet (se RA 2009 ref. 43).

Bemannia har gjort gillande att Solna stads tilldelningsbeslut den 17
februari 2010 utgjort ett gynnande forvaltningsbeslut som inte fitt aterkallas
i den del det avser avtalsomradet “ekonomi/administration”, dvs. att
avbrytande inte fatt ske efter det att tilldelningsbeslutet i denna del

meddelades.

Kammarritten konstaterar att ndgot stod 1 praxis for att en upphandling inte

far avbrytas sedan tilldelningsbeslut meddelats inte finns.

Vidare kan tilldelningsbeslut enligt kammarrittens mening inte anses fa
negativ rittskraft enligt allmanna forvaltningsrittsliga principer, jir

Kammarritten i Stockholms beslut den 19 juli 2010 i mal nr 3503-10.
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Det finns, som Bemannia har papekat, i unionsritten en princip om skydd
for berittigade forvantningar, enligt vilken forvaltningsbeslut som ar
gynnande for enskild endast under vissa forutsittningar far &terkallas (se
t.ex. EU-domstolens avgorande i mal C-90/95 P, Henri de Compte mot
Europaparlamentet). Principen har ansetts vara tillamplig pa beslut om upp-
handling (Tribunalens avgérande i mal T-376/05 m.fl., TEA-CEGOS m.fI.

mot kommissionen).

I avgérandet TEA-CEGOS uttalade Tribunalen bl.a. féljande (stycke 83).

Forstainstansritten vill - - - erinra om att enligt fast réttspraxis tillkommer
ritten att gora ansprak pé skydd for berittigade forvintningar, vilken utgdr
en av gemenskapens grundliggande principer, varje enskild som befinner
sig i en situation av vilken det framgar att gemenskapsadministrationen,
genom att ge tydliga forsékringar, har vackt grundade férhoppningar hos
denne. Tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga uppgifter frin behoérig och
tillforlitlig kélla utgdr, oavsett i vilken form de har ldmnats, en saddan
forsakran - - -. Daremot kan ingen med framgéng gora géllande att denna
princip har asidosatts om administrationen inte har givit nigon tydlig
férsdkran - - -.

Kammarritten konstaterar att det betrdffande den del av upphandlingen som
avser “ekonomi/administration” har funnits mojlighet att fa till stind en
overprévning fram till dess att det funnits ett kontrakt (jfr 16 kap. 1 § tredje
stycket LOU). Kammarritten konstaterar vidare att det i Solna stads
tilldelningsbeslut den 17 februari 2010 anges att ”[s]taden &r inte bunden av

avtal férrin staden skriftligen undertecknat upphandlingskontrakt™.

Kammarritten drar mot bakgrund hérav slutsatsen att tilldelningsbeslutet
inte har varit ovillkorligt. Kammarritten finner darfor att tilldelningsbeslutet
inte har skapat sidana berittigade férvintningar for Bemannia som medfor
att Solna stad varit forhindrad att avbryta upphandlingen i friga om
avtalsomradet “ekonomi/administration” efter det att tilldelningsbeslut

meddelades.
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Fragan 4r di om Solna stad haft sakliga skil att avbryta nu aktuell del av

upphandlingen.

Solna stad har anfort att om upphandlingen hade fullféljts och kontrakt
tecknats i de delar som inte varit foremal for 6verprovning riskerade staden
att bli skadestindsskyldig mot en krets av leverantdrer. Bemannia har mot
detta invint att en leverantor inte har ratt till skadestdnd om denne inte forst
utnyttjat sin ritt till 6verprovning, ndgot som inte har skett i friga om den

nu aktuella delen av upphandlingen.

Det som Solna stad har anfort om risken for skadestdndsskyldighet
gentemot leverantérer framstar enligt kammarrittens uppfattning inte som
ogrundat, sirskilt mot bakgrund av att forvaltningsratten i en dom funnit att
det tillimpade utvirderingskriteriet auktorisation inte var forenligt med
LOU och unionsritten. Kammarritten finner med hinsyn hértill att Solna
stad har haft sakliga skil for sitt beslut att avbryta upphandlingen. Beslutet
att avbryta upphandlingen kan inte heller anses oproportionerligt mot
bakgrund av att forvaltningsratten i mal nr 24056-10 funnit att utvérde-

ringskriteriet paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede.

Sammanfattningsvis finner kammarritten att det inte finns skil for att
ingripa mot Solna stads beslut att avbryta upphandlingen. Bemannias

overklagande ska siledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bjtaga B (formuldr 1).
a4 /)
/[%@%M ‘ /

Kenneth Sundld strid Eke Par Hemmingsson
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

Per G. Andersson
féredragande
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BAKGRUND

Solna stad (staden) har den 28 maj 2010 beslutat att avbryta upphandling
avseende bemanningstjinster inom fyra olika verksamhetsomraden med
dnr KS 2009:233. Som skl for beslutet angavs f§ljande. Staden har genom
en dom fran Forvaliningsritten i Stockholm i mal nr 24056-10, forordnats
att géra om upphandlingen i den del som avser Vérd/omsorg med hénsyn
t11 att det kvalitetskriterium som uppstilldes i upphandlingen strider mot

1 kap. 9 § LOU. D4 Solna stad har tilldmpat samma utvirderingskriterium i
de 6vriga delarna i upphandlingen riskerar leverantdrer att lida skada om

upphandlingen fullfsljs dven i 6vriga delar.

YRKANDEN, M.M.

Bemannia AB (bolaget) anséker om verprévning och yrkar i forsta hand
att stadens beslut om avbrytande ska ogiltigforklaras och att forvaltnings-
ritten ska forordna att staden ska slutféra upphandlingen enligt till-
delningsbeslut daterat den 17 februari 2010. I andra hand yrkar bolaget att
upphandlingen ska réttas pa sé sitt att utvirderingen av anbuden inte ska ta
hénsyn till kravet pa auktorisation. Till st6d for sin talan anfor bolaget i
huvudsak f5ljande. Enligt domstolspraxis &r det en forutséttning for att
upphandlande myndigheter ska f& avbryta en upphandling att de kan pévisa
sakliga skil for avbrytandet. Det foreligger inte nagra sakliga skél for av-
brytande av nu aktuell upphandling. Endast en leverantor har tidigare
verprovat beslutet i upphandlingen och da avseende endast ett av de fyra
verksamhetsomradena. Forvaltningsrétten har darefter i mal 24056-10 for-
ordnat att endast denna del av upphandlingen ska goras om. Staden har till
foljd hirav inte rétt att avbryta hela upphandlingen d& detta strider mot
bade proportionalitetsprincipen och principen om skydd for beréttigade
forvantningar, EG-rattens domar mél 14/81, 15/85, C-248/89, C-365/89.

Forstainstansritten har tydligt markerat att tilldelningsbeslut dven omfattas
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av den sistnimnda principen. Proportionalitetsprincipen innebdr att at-
girder som den upphandlande myndigheten iakttar inte fir gé utdver vad
som #r nddvindigt. Forstainstansrétten har i en dom pépekat att ett gyn-
nande forvaltningsbeslut i allménhet endast far dterkallas om mycket strik-
ta villkor &r uppfyllda (domstolens dom den 9 mars 1978 i mél 54/77, Her-
pels mot kommissionen, REG 1978, s. 585, punkt 38). Ett tilldelnings-
beslut har enligt gemenskapsnivé ansetts utgora ett, for den vinnande leve-
rantéren, gynnande forvaltningsbeslut som endast fir terkallas efter sér-

skilda omstéindigheter.

Vidare gér beslutet att avbryta upphandlingen tilldelade leverantdrer emot
efter att tilldelningsbeslut meddelats, vilket inte &r tillatet om det inte finns
mycket starka skl for det. Staden kan inte hinvisa till att risk for 6ver-
provningar foreligger eller risk for skadestand som sakliga omsténdigheter
for avbrytande av upphandlingen eftersom det alltid finns en risk att upp-
handlingar blir verprévade. Kravet pa auktorisation har i upphandlingen
endast uppstillts som ett utvirderingskrav och inga hinder har uppstéllts
fr att forhindra icke auktoriserade leverantérer fran att delta i upp-
handlingen. Trots att bolaget inte &r auktoriserat lyckades bolaget placera
sig som rangordnad etta inom ett verksamhetsomréde i upphandlingen.
Leverantdrer som ansett sig vara missgynnade av detta krav har haft mj-
lighet att véinda sig till forvaltningsrétten for att préva upphandlingen i sak.
Det har varit forenat med kostnader att ta fram anbudet och risken att vid
en ny upphandling g& miste om ett avtal innebér att bolaget lider ekono-

misk skada till f5ljd av stadens beslut att avbryta upphandlingen.

Staden bestrider bifall till ansékan och anfér i huvudsak foljande.
Staden har genomfort en upphandling av bemanningstjénster i fyra
fran varandra oberoende delar. Samtliga delar utvirderas enligt lika-
dana utvirderingskriterier. Av Férvaltningsritten i Stockholm dom i
mal nr 24056-10 den 20 maj 2010 framgar att utvirderingskriteriet om
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auktorisation innebar att fel begicks i upphandlingen. Staden genom-
forde med anledning av nimnda dom en egen prévning mot Gver-
provnings- och skaderekvisiten i 16 kap. LOU och fann att den
personkrets som har taleritt och &r beréttigad till skadesténd enligt
LOU é&r en bredate krets &n endast befintliga anbudsgivare. Det kan
finnas leverantdrer som har avstatt frén anbudsgivning till ﬁﬂljd av att
f('ir:&égningsunderlaget inneholl diskriminerande villkor. For det fall
staden fullfsljer upphandlingen i sin helhet riskerar staden att bli
skadestandsskyldig gentemot sédana leverantorer. Med hinsyn hartill
foreligger det sakliga skl for avbrytande av upphandlingen. Staden
har inte bara riitt utan har till och med en skyldighet att avbryta upp-
handlingen i sin helhet och géra om densamma. Ett tilldelningsbeslut
enligt bestimmelserna i LOU utgr inte ett beslut enligt forvaltnings-
lagen varfor forvaltningslagens regler om gynnande forvaltningsbeslut
inte #r tillampligt i detta fall.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leve-
rantdrer pé ett likvardigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare prin-
ciperna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan rét-
helse gjorts.

Férvaltm'ngsrétten gor foljande bedémning.

Av praxis framgar att riktigheten av ett beslut att avbryta en upp-
handling som fattats av den upphandlande enheten kan dverprovas av
allméan forvaltningsdomstol och i forekommande fall ogiltigforklaras.

Det saknas bestimmelser i LOU som reglerar under vilka omsténdig-
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heter en upphandling far avbrytas och vigledning harfor far hamtas
frén réttspraxis. En upphandlande enhets beslut att avbryta en pa-
borjad upphandling ska motiveras av sakliga skil som verens-
stimmer med grundliggande gemenskapsrittsliga regler inom of-
fentlig upphandling (jfr. réttsfallet RA 2005 ref.62). Det ankommer pd
den upphandlande myndigheten att visa att det férelegat sakliga skal
att avbryta en pagaende upphandling. Frigan i mélet &r séledes om
staden har haft sakliga skil att avbryta den i méalet aktuella upp-

handlingen.

Staden har motiverat sitt beslut att avbryta aktuell upphandling med att det
kvalitetskriterium om auktorisation som uppstélldes i upphandlingen stri-
der mot 1 kap. 9 § LOU. Vidare angavs att Férvaltningsrétten i Stockholm
i dom den 20 maj 2010 i mal 24056-10 har forordnat om att upphandlingen
ska goras om i den del som ansdkan om verprovning avsag och genom att
staden har tillimpat samma utvirderingskriterium i de 6vriga delarna i
upphandlingen riskerar leverantorer att lida skada om upphandlingen full-
f5ljs &ven i 6vriga delar. Det kan finnas leverantdrer som har avstatt fran
anbudsgivning till f5ljd av att forfrigningsunderlaget inneholl diskrimine-
rande villkor och staden kan riskera att bli skadestandsskyldig gentemot

sddana leverantorer.

Kammarritten i Stockholm har i dom den 21 december 2004 i mél nr
4828-04 funnit att risken for ytterligare dverprovningar pd grund av brister
i forfragningsunderlaget utgr sakliga skil for att avbryta en upphandling.

Forvaltningsritten i Stockholm har i dom den 20 maj 2010 i mél nr 24056~
10 bland annat funnit att utvirderingskravet avseende auktorisation inte &r
forenligt med principerna om icke-diskriminering, likabehandling och
proportionalitet och att konkurrensen bland anbudsgivarna har starkt be-

grénsats, samt att potentiella anbudsgivare frén vriga medlemsstater har



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 32083-10
1 STOCKHOLM 2010-07-16
Allminna avdelningen

riskerat att utséttas for diskriminering. Eftersom bristerna i upphandlingen
paverkat upphandlingens konkurrensuppsdkande skede forordnades att

upphandlingen skulle géras om.

Det #r i malet ostridigt att staden har tillimpat samma utvérderingskrite-
rium avseende auktorisation i samtliga fyra verksamhetsomraden av upp-
handlingen. Med hinsyn hértill, till vad som framkommit av dom i mal
24056-10 och till vad staden anfért finner ritten att staden haft sakliga skl
for att avbryta upphandlingen. Det har i malet inte heller framkommit att
de grundliggande principerna i LOU och gemenskapsrétten har trétts for

niir. Ansékan om &verprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

iy

Forvaltningsréttsassessor

Foredragande har varit Asa Backholm.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills allts till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtien.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
prévningstilistand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan provning, sésom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stér kammarrattens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverkiagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning ldmnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift &ndras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaliningsdomstolen

b

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skél som klaganden vill beropa for sin begéran om att f& prévningstillstand
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den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till sténd och skiilen for detta

oo

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.
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