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BAKGRUND OCH YREKANDEN

Visteras kommun (kommunen) genomfor upphandling (6ppet forfarande)
av logistiktjanster, dnr 2011/111-KSS-061 och antog Exin AB (Exin) som
leverantdr. Visterds flyttningsbyrd AB (bolaget) begirde dverprovning och
forvaltningsriiten forordnade i dom den 2 september 2011 (mal nr 3450-
11) om rittelse pa sé sétt att vinnande anbud inte skall delta i utvirdering-
en. Kommunen har samma dag underrittat om att den beslutat aft avbryta

upphandlingen med motiveringen att endast ett anbud kvarstér.

Bolaget ansoker om dverprvning av beslutet att avbryta upphandlingen
och yrkar, som talan slutligen bestamts, att forvaltningsritten ska férordna
om rittelse pa si sitt att kommunens avbrytandebeslut upphivs och att
upphandlingen ska fortsdtta varvid anbudsutvirderingen ska g0Oras utan
beaktande av Exins anbud i enlighet med forvaltningsrattens tidigare dom.
Grunden for yrkandet &r kommunen avbrutit upphandlingen i strid med
forvaltningsrittens dom och att sakliga skil saknas for avbrytande da upp-
handlingen genomfdrts i konkurrens och beslutet dven strider mot princi-
perna om forutsebarhet, transparens och likabehandling och séledes dven

mot 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget anfér vidare bl.a. foljande. Om ratten inte beslutar att den tidigare
domen ska foljas kommer bolaget lida stor skada. Den skada bolaget
kommer att lida ar betydligt stérre dn den kommunen kan drabbas av. Ef-
tersom det fortfarande finns ett anbud som kvalificerat sig och det varit
kommunens mening att endast teckna avtal med en leverantor finns ingen
anledning till att inte anta vinnande leverantors anbud. Att avbryta med den
motivering kommunen angivit innebar merkostnader f6r kommunen och

risk for en avtalslos period dér det krévs otilldtna direktupphandlingar.
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Kommunen bestrider bifall till Gverklagandet och anfor bl.a. foljande.
Efter att forvaltningsritten forordnat om rattelse pé sA sitt att vinnande
anbud inte ska delta i utvirderingen aterstir endast en leverantor. En otill-
récklig konkurrenssituation har dirmed uppstétt varfor upphandlingen av-
brots. Enligt praxis anses otillricklig konkurrens vara ett sakligt skél for att

avbryta en upphandling.

Bolaget anfr hirefter bl.a. foljande. I RA 2008 ref 35 och RA 2009 ref 43
Kkonstateras att beslut om avbrytande ska kunna overprovas av allmén f6r-
valtningsdomstol. EU-domstolen har konstaterat att upphandlande myn-
digheter #r skyldiga att f6lja de grundliggande reglerna i fordraget och
upphandlingsdirektiven vid avbrytande av en upphandling. Aven likabe-
handlings- och transparensprinciperna méste foljas. Av svensk praxis
framgér att det &r upphandlande myndighet som har bevisbordan for att
sakliga skl for avbrytande foreligger (RA 2009 ref 43). Kommunen ska
siledes visa att godtagbara skl foreligger och att reglerna om transparens,
likabehandling och affirsméssighet inte gsidosatts. Det dr inte mojligt att,
som kommunen gjort, i allménna ordalag hinvisa till att bristande konkur-
renssituation uppkommit utan kommunen méste visa att sd ar fallet. Kravet
pa transparens innebdr att upphandlande myndighet ska ldmna upplysning-
ar om det som eventuellt kan leda till avbrytande (jfr NOU:s yttrande 25
september 2003 Dan. 2003/0229-29). Eftersom bruket att avbryta upphand-
lingar kan leda till att leverantorer avstar fran att 1imna anbud eller inte
JAmnar sitt bista anbud dr det av storsta vikt att avbrytande inte tilldmpas
niir verklig konkurrens rtt. Bolaget har satsat resurser pa att delta 1 upp-
handlingen utifrén forutsittningarna i forfrigningsunderlaget som saknar
uppgift om forutsdtiningarna f6r att avbryta upphandlingen, varfor under-
laget brister i forutsebarhet och transparens. Franvaron av sidana uppgifter
har dven avsevirt forsvarat likabehandling av leverantorerna. Redan av

detta skil ska avbrytandebeslutet upphavas.
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Kommunen uppger att en otillrécklig konkurrenssituation uppkommit efter
forvaltningsréittens dom men konkurrenssituationen har inte férandrats se-
dan tilldelningsbeslutet den 28 juni 2011 eftersom anbuden avgivits i kon-
kurrens. Konkurrensutsitining har skeit och resulterade i tvd anbud. Prisni-
va&n mellan dem skiljer mindre dn 20 %. Det enda som skiljer sedan tilldel-
ningsbeslutet &r att Exins anbud inte far delta i utvirderingen. Att tvé an-
bud kom in visar att det finns konkurrens och att offererade priser dr kon-
kurrensutsatta. I upphandlingar pa detta omréde figurerar séllan ndgot stor-
re antal anbudsgivare. Beslutet att tilldela Exin upphandlingen visar att
kommunen accepterat utfallet av konkurrensutsattningen. Nér sedan Exins
anbud bortfsll efter forvaltningsrattens dom dterstdr endast bolagets anbud.
Att Exin hade givit in en for allmint hdllen kvalitets- och miljomanual har
inte piverkat konkurrensen nar anbuden ldmnades. Aven om Exins anbud
forkastades pga. ett formfel har bolagets pris avgivits i konkurrens. Kom-
munen har nu valt att pbérja en ny upphandling av samma tjdnster men nu
utan att stilla skall-krav pd miljoplan/program. Forvaltningsrittens férord-
nande om rittelse innebir i praktiken att bolaget ska tilldelas upphandling-
en. Att kommunen hinvisar till bristande konkurrens dr eft svepskal for att
undvika att folja forvaltningsréittens dom. Exin dr nuvarande leverantor av
de aktuella tjansterna. De offererade priserna har inte forindrats sedan f6r-
valtningsrittens dom. Eftersom utvirderingsmodellen inte innehdller mo-
ment med jimfdrelse av kvalitet eller liknande #r det tillrickligt att konsta-
tera att konkurrens rader. Den praxis som finns angiende avbrytande pga.
bristande konkurrens avser situationen nér endast ett anbud inkommer eller
att anbuden méste jamféras enligt ekonomiskt mest fordelaktiga. Det kan
inte rimligen vara tanken att upphandlande myndigheter ska ha carte blan-
che att avbryta upphandligare enbart ddrfor att endast ett anbud aterstér.
Om upphandlande myndighet skulle ha en sidan absolut rétt skulle mojlig-
heter dppnas o1 att avbryta en upphandling varje ging den vunnits av en
annan leverantdr in den upphandlande myndigheten onskat. Detta skulle

medfdra att upphandlingsdirektivens genomslagskraft fortas och att Sveri-
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ge inte inforlivat reglerna pd ett effektivt och korrekt satt. Det bor dven
beaktas den skada anbudsgivarna lider av att upphandlingen gbrs om. och
med tilldelningsbeslutet har den absoluta anbudssekretessen upphdrt och
huvudregeln ir att anbuden ér offentliga. S&vil kommunen som konkurren-
ter har fatt eller kan fi kinnedom om anbudsgivarnas priser. Detta innebdr
stor skada om upphandlingen gdrs om och anbudsgivarna ska ldmna nya

anbud.

Om kommunen agerat i enlighet med forvaltningsratiens dom skulle bola-
gets anbud ha antagits. Kommunens forfarande &r uppseendevickande och
grinsar till domstolstrots. Bolaget har saledes lidit eller riskerat att lida
skada av kommunens Gvertridelse av LOU. Svea Hovriit har i mal T
6796-10 funnit att det ar skadestdndsgrundande att efter en dom gora om
utvirderingen och direfter, med hinvisning till bristande konkuirens, av-

bryta upphandlingen. Situationen ar densamma i nu aktuellt mal.

Kommunen anfor bl.a. foljande. Omstandigheterna ar likartade dem som
forelag i RA 2008 ref. 35. Svea Hovritts kausalitetsbeddmning i ett ska-

destandsmal kan inte tillmétas betydelse i ett upphandlingsmal.

Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Kommunen hanvisar endast till praxis utan att
visa att det faktiskt rider bristande konkurrens eller pa vilket sitt kommu-
nen skulle vara forhindrad att anta bolagets anbud. Bolaget fornekar att
omstindigheterna liknar de som radde i RA 2008 ref. 35. Slutsatserna dari
ger inte stod for att det funnits godtagbara skil att avbryta upphandlingen. I
RA 2008 ref. 35 hade upphandlande myndighet i anbudsinfordran uttryck-
ligen angivit att en forutsittning var att totalkostnaden 18g inom den eko-
nomiska ram som fanns. Vid beslutet att avbryta upphandlingen angavs
dels att det anbud som &terstod inte rymdes inom budgeten och dels att det
foreldg bristande konkurrens. Av rattsfallet foljer endast att omstindighe-

ten att ett anbud aterstdr inte alltid utgdr sakligt skél for avbrytande. Det
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gdr inte att utldsa att sakliga skil alltid foreligger di ett anbud aterstér. Det
understryks att det inte finns nigon klar entydig praxis for vad som dr sak-
liga skal och konstaterar att endast en anbudsgivare 8terstar 7 regel fér an-
ses godtagbart. Saledes dr det inte i samtliga fall godtagbart. Vidare hade i
rattsfallet upphandlande myndighet inlett upphandlingen i tron att anbud
inom prisramen skulle inkomma och nar s inte skedde avbréts upphand-
lingen. Det fanns tvé skal till avbrytandet — att anbud saknades inom fore-
skrivna ramar och bristande konkurrens. Uttalandena i domen avser bada
grunderna som utgjorde sakliga skil. Det gir inte att utldsa om ena eller
bada omstindigheterna utgjort sakliga skal. Fragan 4r varfor lokutionen i
regel” anvinds om avsikten varit att l4mna ett definitivt besked om att det
4r alltid 4r tillitet att avbryta ndr ett anbud dterstér. Syftet med praxis som
ger upphandlande myndighet ratt att avbryta en upphandling nér endast ett
anbud terstér ir att skydda upphandlande myndighet frin att behdva anta
anbud som inte ir konkurrenskraftigt dvs. for dyit och daligt. Bolaget har
visat att s& inte dr fallet i upphandlingen eftersom anbud inkommit i kon-
Kkurrens. Kommunen har inte ens gjort géllande att bolagets anbudsniva &r
for hog eller pd annat sétt ar olampligt eller ligger utanfor budgetramen.
Kommunens tolkning av RA 2008 ref. 35 skulle ge mdjlighet att avbryta
pga. svepskil, dvs. hanvisning till bristande konkurrens dven nar konkur-
rens foreligger. Sidan praxis &r inte forenlig med LOU, rittsmedelsdirekti-

vet och EU-ritten.

Bolaget har dven yrkat att forvaltningsratten i interimistiskt beslut ska for-
ordna att avbrytande av upphandlingen inte far goras, vilket forvalinings-

ritten avslog i beslut den 6 september 2011.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlingen paborjades efter den 15 juli 2010 och dérmed ska nu gal-
lande lydelse av LOU tillimpas i mélet.
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11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomiora
upphandlingen p ett Gppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principeina
om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU anges ait en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada fr i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anstka om Atgérd enligt 5 eller 15 § (ansdkan om
dverprovning).

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annai
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska réitten besluta att upphandlingen ska
oras om eller att den fir avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Forvaltningsrittens beddmning

Frigan i milet ir om kommunens beslut att avbryta upphandlingen av lo-
gistiktjinster ér forenlig med LOU och de grundlidggande upphandlings-
rittsliga principerna. For att en upphandlande myndighet ska kunna avbry-
ta en upphandling krévs att det finns sakliga skl for beslutet att avbryta
upphandlingen. En forutsittning harfor ar bl.a. att de grundldggande ge-
menskapsrittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och

proportionalitet iakttas.

Kommunen har som skil £or att avbryta upphandlingen angivit att, efter
forvaltningsrittens dom den 2 september 2011, finns endast ett anbud kvar,

dvs. anbudet frin bolaget, och att detta utgdr bristande konkurrens.

Frigan om det forhéllandet att endast eft giltigt anbud finns och om detta
utgdr bristande konkurrens och ddrmed sakligt godtagbara skl f0r att av-
bryta upphandlingen, har prévats i domstol vid flera tillféllen. EU-
domstolen har t.ex. i mélet C27/98 Fracasso och Leitschutz, funnit att det
inte finns nigon skyldighet att genomfora en upphandling om bara ett bo-
lag har den limplighet som krdvs, dvs. att endast ett anbud finns att ta

stéllning till. Vidare har kammarrétterna vid flera tillfallen haft samma
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situation att ta stillning till som i forevarande mdl, dvs. att lansritt forord-
nat ati rittelse skulle goras pd s8 sitt att vinnande anbud inte skulle delta i
utvirderingen och avbrytande dérefter skett. Det har ansetts att bristande
konkurrens forelegat och utgjort sakligt skal f6r att avbryta upphandlingen
(se t.ex. Kammarrittens i Stockholm dom den 21 december 2004 mél nr
4828-04 och Kammarrittens i Goteborg dom den 6 juli 2006 mél nr 929-
07). Det ska dock noteras att de tre nu nimnda fallen inte &r helt lika med
ifrigavarande fatt genom att flera sakliga skil emot en avbruten upphand-
ling anforts i ett av fallen och da uteslutningen av bolagen i de tv ovriga
fallen skett redan i utvirderingsfasen. Réttsfallen kan dérfér endast ge viss,

om ej obetydlig, vigledning.

Vad som sirskilt ar av intresse dr dérfor avgdrandet, RA 2008 ref. 35.
Aven i detta fall fanns tva skil till att avbryta upphandlingen, ndmligen att
enbart ett anbud &terstod och att det ddrmed forelag bristande konkurrens
och att de ekonomiska ramarna dverskreds om kvarvarande anbud antogs.
Avseende att endast en limplig anbudsgivare aterstar uttalade Regerings-
ritten dock att rittsfallet Fracasso och Leitschutz alltjimt anses vagledande

och att ett sidant skil som regel anses godtagbart.

Forvaltningsritten finner att den omstindigheten att det vid en ny utvérde-
ring endast finns ett anbud att ta stillning till 4r en s viktig saklig omstéan-
dighet i detta fall att upphandlingen inte kan goras med tillvaratagande av
erfoderlig konkurrens som ska finnas vid upphandling. Det forhallandet att
forvaltningsritten i tidigare gverprovning funnit att den vinnande anbuds-
givaren inte ska delta 1 utvirderingen eller vad bolaget i 6vrigt har anfort
kan inte heller foranleda ndgon annan beddmning. Kommunen har sdledes
anfort sakliga skil for att avbryta upphandlingen. Overklagandet skall

darmed avslas.
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JOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarsitten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frén den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16xdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten lamnar
provaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
ovetklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nédgon person- eller adressuppgift
andras 4t det viktigt att anmailan snarast
gots till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
maloummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd 61
begiran om prévningstillstind,

5. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne séinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden foér
ovetklagande av rittens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
ptrovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarmna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU






