FORVALTNINGSRATTEN
I UPPSALA

DOM
2011-03-11
Meddelad i
Uppsala

SOKANDE
Mediq Sverige AB, 556252-2317

Ombud: Advokat Roger Wier
Setterwalls Advokatbyra i Géteborg AB
Box 11235

404 25 Goteborg

MOTPARTER

1. Landstinget i Uppsala ldn

2. Landstinget i Vastmanlands ldn
3. Landstinget i S6dermanlands l&n
4. Landstinget i Dalarnas ldn

5. Landstinget i Orebro lin
Genom: Varuforsérjningen
Virdings allé 26, Hus 1, Plan 3

754 50 Uppsala

SAKEN
Offentlig upphandling

DOMSLUT

Férvaltningsritten avslar ansdkningen.

Dok.Id 27490

Sida 1 (8)
Mal nr
206-11, 236-11, 252-11 och
256-11
Enhet 1

KONKURRENSVERKET
2011-03- 14

Avd
Dnr
Doss Aktbil

Postadress
Box 1853

751 48 Uppsala

Telefon
018-16 73 00

Bestksadress
Kungsgatan 49

E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se

Telefax
018-16 73 43

Expeditionstid
mandag - fredag
08:30-12:00
13:00-16:30



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 206-11, 236-11, 252-11
I UPPSALA och 256-11

BAKGRUND
Landstingen i Uppsala, Vistmanland, Sérmland, Dalarna samt Orebro,
(landstingen) har, genom Varuférsorjningsndmnden, genomf6rt upphand-
lingar av logistiktjinst frén distributér, VFN 2009-0012. I tilldelningsbe-
~slut som publicerades den 5 november 2010 antogs OneMed Sverige AB
- (OneMed) som leverantsr. Mediq Sverige AB (bolaget) begérde dverprov-

""" "ning av upphandlingarna och yrkade att de skulle réttas pa sa sétt att en ny

.. utvirdering skulle genomforas dar OneMeds anbud inte skulle ing8.
Grunden for yrkandet var att OneMeds anbud inte uppfyllde samtliga i
upphandlingarna uppstillda skall-krav. Forvaltningsritten bifoll i dom den
17 december 2010 bolagets talan och forordnade att upphandlingarna skul-
le riittas pé s4 sitt att en ny anbudsutvérdering skulle goras varvid One-
Meds anbud inte skulle beaktas (mal 7582-10, 7597-10, 7606-10, 7613-10

och 7626-10). Domen dverklagades inte av landstingen.

Den 4 januari 2011 meddelade landstingen att upphandlingarna avbrutits
och anforde att det bara fanns anbudsgivare kvar och att bristande konkuzr-

rens dédrmed forelag.

YRKANDEN
Bolaget yrkar att forvaltningsrétten férordnar att landstingens beslut att
avbryta upphandlingarna ska ogiltigférklaras samt att upphandlingarna ska

aterupptas i enlighet med forvaltningsrittens dom den 17 december 2010.

Landstingen bestrider bifall till bolagets yrkande.

GRUNDER M.M.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Efter Regeringsréttens avgorande i RA 2005
ref 62 har i kammarritterna utvecklats en praxis som innebér att en upp-
handlande myndighet endast fir avbryta ett upphandlingsférfarande om det

foreligger sakliga skl for myndighetens beslut. Det skél som landstingen
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har anfort #r att forvaltningsrittens dom den 17 december 2010 innebér att
endast en anbudsgivare finns kvar att utvérdera och bristande konkurrens

darfor foreligger.

Det #r upphandlande myndighet som har bevisbdrdan for att det foreligger
sakliga skl for avbrytande av en upphandling. Det finns ett rittsfall fran
Hogsta forvaltningsdomstolen som hanterar en situation som vid forsta
anblick uppfattas som snarlik den aktuella, RA 2008 ref 35. I det réttsfallet
anger Hogsta forvaltningsdomstolen mekaniskt - utan som synes ndrmare
analys - att den omsténdigheten att det endast fanns ett anbud kvar att ut-
vérdera utgjorde saklig grund att avbryta upphandlingen. Det &r dock av
vikt att lisa denna dom mot bakgrund av att det kvarvarande anbudet inte

rymdes inom den upphandlande myndighetens budget.

Ett pastdende om att det finns ett likhetstecken mellan att bristande konkur-
rens foreligger om det endast finns ett anbud att utvérdera &r direkt felak-
tigt. Upphandlingar &r komplexa och méste analyseras {rén fall till fall. Det
4r den bakomliggande orsaken till varfor det endast finns ett anbud att ut-
virdera som maste beddmas for att utrona om bristande konkurrens fore-
ligger eller inte. Det finns alltsa inte en direkt koppling mellan att enbart ett
kvalificerat anbud finns att utviirdera och bristande konkurrens. Det dr pd
samma sétt pa intet sitt sjalvklart att verklig konkurrens foreligger bara for
att det finns flera kvalificerade anbud. Det #r allts& nddvéndigt att ta hela
upphandlingens konkurrenssituation i beaktande vid beddmningen om bris-
tande konkurrens har forlegat eller inte. Upphandlingen som landstingen
beslutat att avbryta &r av sadan karaktéir och omfattning att bada anbudsgi-
varna mer eller mindre representerar aktuell marknad i sin helhet. Bed6m-
ningen av om verklig konkurrens har forelegat eller inte ska ta utgéngs-
punkt i hela marknaden och inte endast i de anbud som lamnats in upp-

handlingen.
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I upphandlingen har landstingen erhallit tvd anbud som béda vél har rymts
inom deras budget, OneMeds och bolagets anbud. Dessa tvé anbud repre-
senterar aktuell marknad. Det &r i dagsléiget bolaget som har motsvarande
upphandlingskontrakt med de landstingen och det pris som bolaget offere-
rat 4r savil marknadsmaissigt som konkurrensméssigt. Det pris som One-
Med offererat 4r orimligt 18gt, samtidigt som bolagets anbud &r marknads-

missigt och pa inget sétt orimligt hogt.

Anledningen till att endast bolagets anbud fanns kvar att utvérdera berodde
pé att OneMeds inte presenterat intyg for dberopad underleverantér. One-
Meds anbud har allts fallit bort till f61jd av att OneMed inte uppfyllde
samtliga skall-krav. Orsaken till att endast bolagets anbud fanns kvar att
utviirdera har alltsd inte hindrat férekomsten av verklig konkurrens efter-
som bada inkomna anbud ryms inom landstingens budget och de samtidigt
4r marknadsmissiga. Denna situation skiljer sig mot situationer dér an-
budsgivare faller bort pa grund av de inte har ekonomisk eller teknisk for-
maga eller dér kravstéllningen i upphandlingen medfor att oldmpliga anbud

inkommer.

Upphandlande myndighet har inte en ovillkorlig rétt att ange bristande
konkurrens sa snart det endast finns ett anbud kvar att utvérdera. En sddan
ritt skulle innebdra odnskade effekter pa upphandlingsomradet, framforallt
i storre upphandlingar som den aktuella. Detta da det ger den upphandlan-
de myndigheten en m&jlighet att anta anbud som inte uppfyller skall-krav
genom att avbryta upphandlingen och ange bristande konkurrens som skal,
och dirigenom ge den anbudsgivare som har misslyckats att uppfylla vissa
formaliteter en andra chans. Det ir en sjdlvklarhet i upphandlingssamman-
hang att en upphandlande myndighet &r forhindrad att 14ta en anbudsgivare
ritta sitt felaktiga anbud i en och samma upphandling i syfte att uppfylla
uppstillda skall-krav. P4 samma sétt borde det vara en sjélvklarhet att en

upphandlande myndighet &r forhindrad att l4ta en anbudsgivare rétta sitt
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felaktiga anbud i syfte att uppfylla uppstéllda skall-krav genom att avbryta
upphandlingen och genomftra en ny identisk upphandling. Det strider mot

hela syftet med de upphandlingsréttsliga reglerna.

Bolaget har p.g.a. det felaktiga beslutet lidit eller riskerar att lida skada.
Skadan bestar framfor allt i den vinst bolaget gjort om upphandlingskon-
trakt hade tilldelats bolaget som ensam kvarvarande kvalificerad anbudsgi-

vare.

Landstingen anfor bl.a. féljande. Beslutet att avbryta upphandlingarna
vilar pa sakliga skél och strider inte mot de upphandlingsrittsliga princi-

perna.

Som stéd for att landstingens beslut att avbryta upphandlingen vilar pa
saklig grund vill landstingen peka pa ett rattsfall som otvetydigt visar att da
endast en lamplig anbudsgivare aterstér ska detta anses som ett godtagbart
skl att avbryta upphandlingen. Kammarrétten i Jonkoping har i dom den
17 februari 2009 i mal 3226-08 noterat att ngon klar och entydig praxis
angdende vad som kan utgora godtagbara skil for att avbryta en upphand-
ling dnnu inte bildats. Kammarrétten hénvisar dock till EG-domstolens
dom i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz, dér EG-domstolen uttalade att
gemenskapsreglerna om offentlig upphandling inte medfor att en upphand-
lande enhets befogenhet att avsta fién en upphandling foreligger endast 1
undantagsfall eller nér det foreligger tungt viigande skél. Enligt kammarrét-
ten far, mot bakgrund av EG-domstolens dom i Fracasso och Leitschutz,
den omsténdigheten att endast en léimplig anbudsgivare aterstod anses som
ett godtagbart skil for att avbryta upphandlingen. En sddan situation inne-
bér nimligen att den konkurrens som finns pé marknaden inte kan utnytt-
jas. Séledes finner kammarritten att beslutet att avbryta upphandlingen
vilat pa saklig grund. Kammarrétten i Jonkoping har dven i dom den 24

juni 2009, i mal nr 1236-09, kommit till ett likartat slut dér en upphandlan-
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de myndighet har ritt att avbryta en upphandling da endast ett anbud kvar-
star, d& det innebdr att konkurrensen pé marknaden inte kan tillvaratas.
Vidare siger kammarritten att den omstédndigheten att marknaden &r be-
grénsad och att det finns fA potentiella leverantorer inte féranleder nagon

annan bedémning.

DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser

I 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, anges att
upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pd ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Oppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och
proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverant6r som anser att han
lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU ien
framstéllning till allm#in férvaltningsdomstol far anséka om atgérder enligt
sistnimnda paragraf.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren
lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Férvaltningsriittens bedomning

Vad forvaltningsriitten ska préva i forevarande mal &r om landstingen har
haft sakligt godtagbara skl for sitt beslut den 4 januari 2011 att avbryta de
aktuella upphandlingarna. Férvaltningsritten kan vid bifall till en talan i ett
sadant mal som det forevarande inte besluta annat &n att det klandrade be-

slutet ska upphéivas/ogiltigforklaras.

Landstingen har beslutat att avbryta upphandlingamé av logistiktjénst fran
distributsr den 4 januari 2011 med motiveringen att det foreligger bristan-
de konkurrens d& endast ett anbud finns kvar att utvérdera. Det &r den upp-
handlande myndigheten som har att visa att det har forelegat sakligt god-

tagbara skiil att avbryta en upphandling, jfr exempelvis RA 20009 ref. 43.
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Enligt forvaltningsrittens mening kan det vara ett sakligt godtagbart skél

att avbryta en upphandling p.g.a. bristande konkurrens.

I malen #r ostridigt att det inkommit tv& anbud i upphandlingarna, ett frdn
bolaget och ett frén OneMed. Forvaltningsrétten beslutade i dom den 17
december 2010 att upphandlingen skulle rattas pa sa sitt att en ny anbuds-
utvirdering skulle goras dér OneMeds anbud inte skulle beaktas. Bakgrun-
den till detta var att OneMed inte uppfyllt skall-kravet angéende skriftligt

intyg frén underleverantor.

Bolaget har anfort att det visserligen kan vara ett godtagbart skil att avbry-
ta en upphandling p.g.a. bristande konkurrens. Denna grund for avbrytande
kan dock enligt bolaget inte tillimpas i forevarande fall eftersom lands-
tingen erhallit tvA anbud som bada vil har rymts inom landstingens budget
samt da dessa tva anbud representerar aktuell marknad. Konkwrensen pé
marknaden har saledes tagits till vara. Vidare har OneMeds anbud uteslu-

tits pa den grunden att man saknade intyg firdn en underleverantor.

Landstingen har ansett att beslutet att avbryta upphandlingarna vilar pa
saklig grund och har till stéd harfér hanvisat till réttsfall fran EG-

domstolen samt Kammarritten i Jonkoping.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2008 ref. 35 uttalat sig i frAgan om
rétten att avbryta en upphandling p.g.a. bristande konkurrens och darvid
anfort bl.a. foljande. ”I malet C-92/00, HI (REG 2002 s. I-5553) anforde
EG-domstolen med hanvisning till sin dom i mélet C-27/98, Fracasso och
Leitschutz (REG 1999, s. I-5697) att gemenskapsreglerna om offentlig
upphandling inte medfor att en upphandlande enhets befogenhet att avsta
frén en upphandling foreligger endast i undantagsfall eller nér det forelig-
ger tungt vigande skil (punkt 40). I malet fann domstolen vidare att de

upphandlande enheterna dr skyldiga att folja de grundldggande reglerna i



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 206-11,236-11, 252-11
I UPPSALA och 256-11

fordraget i allménhet och principen om férbud mot diskriminering pé
grund av nationalitet i synnerhet nér de beslutar att iterkalla en upphand-
ling (punkt 47). Vidare uttalade domstolen att den 6verprévning som ska
gbras inte far begrénsas till att endast omfatta frigan om beslutet dr av god-
tycklig art (punkt 64). Nagon klar och entydig praxis angéende vad som
kan utgora sakligt godtagbara skl for ett avbrytande har dnnu inte utbil-
dats. Vad giller den sarskilda omsténdigheten att endast en lémplig an-
budsgiVare aterstér far dock det tidigare nimnda avgdrandet i mélet Fra-
casso och Leitschutz alltjimt anses vigledande (punkterna 31-34). Ett sa-

dant skil far alltsd som regel anses godtagbart.”

Med hénsyn till vad Hogsta forvaltningsdomstolen anf6rt i ovanstdende
rittsfall samt mot bakgrund av vad landstingen anf6rt i malen finner £or-
valtningsrétten det visat att det foreldg sakliga skl for beslutet den 4 janu-
ari 2011 att avbryta upphandlingarna. Med hénsyn hértill och d& det inte
framkommit att landstingen pa annat sétt har asidosatt gemenskapsréttsliga
principer for offentlig upphandling ska bolagets anskan om dverprévning
av beslutet att avbryta upphandlingarna avslas.

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

<%

Malen har foredragits av Andreas Lund.



