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BAKGRUND

Norrtélje kommun (kommunen) genomforde en upphandling av en tjédnste-
koncession géllande sluttdckning av Bjorkholmens deponi (dnr KLMN 16-
602). I utvarderingsrapport den 29 november 2016 foreslogs att

European Wenture Group AB (EWGQ) tilldelas uppdraget. Ekokem AB

(bolaget) kom efter utvérderingen pd andra plats.
YRKANDEN OCH GRUNDER

Bolaget ansoker om &verprévning av upphandlingen och yrkar att tilldel-
ningsbeslutet ska ogiltigforklaras. Till st6d for sin talan anfor bolaget i hu-
vudsak foljande. Kommunen har inte meddelat ett korrekt tilldelningsbeslut
avseende upphandlingen da detta saknat en tydligt angiven avtalsspérr. Det
foljer av artikel 46 i koncessionsdirektivet att en avtalsspérr ska anges. For
det fall en avtalsspérr saknas ska en upphandlande myndighet meddela ett
nytt tilldelningsbeslut med angivande av en avtalsspirr som bérjar 16pa da-
gen efter att det nya beslutet har meddelats. Avtalsspérren ska 16pai tio eller
femton dagar. Direktivet har fran den 18 april 2016 direkt effekt for kon

cessioner till ett varde 6verstigande EU:s troskelvérde.

Virdet av den aktuella upphandlingen uppskattas till cirka 52 55 miljoner
kronor for den totala kontraktstiden. Detta varde Gverstiger koncessionsdi-

rektivets troskelvirde om 5225 000 euro.

Bolaget har &ven upptéckt andra felaktigheter och brister i upphandlingen,
framforallt gdllande utvarderingen.

Kommunen bestrider bolagets talan och yrkar i forsta hand att ansékan ska
avvisas. I andra hand yrkar kommunen att ansokan ska avslés. Till stod for
sin instdllning anfér kommunen i huvudsak foljande. Kommunen beslutade
redan under ar 2015 att ta kontakt med entreprensren MEWAB AB

(Mewab) i syfte att underséka mojligheterna att genomfora projektet som en
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tjanstekoncession. En aktiv dialog férdes med Mewab géllande bl.a. kostnad
och erséttningsformer. Kommunen beslutade sig sedan for att understka
marknaden och istéllet for att direkttilldela tj&nstekoncessionen valde man
att genomfra ett annonserat férfarande enligt reglerna for ett selektivt forfa-

rande. Upphandlingen paboérjades séledes under ar 2015.

I den kalkyl som tagits fram av kommunen, och som bl.a. baserats pé& upp-
gifter fran den ursprungligen tilltédnkta leverantdren samt andra kommuner
som genomfort liknande projekt, har vardet berdknats till cirka 26 miljoner
kronor varav leverantéren i sin tur betalar 7 miljoner kronor till kommunen i

koncessionsavgift under hela avtalstiden.

Det ar ostridigt att koncessionsdirektivets regler om avtalsspérr, forlangd
avtalsspérr och ogiltighet har direkt effekt pa sddana upphandlingar som
omfattas av direktivet. Den aktuella upphandlingen omfattas dock inte av
direktivet da den dels inletts innan den 18 april 2016 och dels da dess vérde
understiger direktivets troskelvérde. Tjénstekoncessioner kan utdver direkti-

vet inte Gverprovas.

For det fall upphandlingen omfattas av koncessionsdirektivet har inte bola-
get lidit ndgon skada av att avtalsspérr inte har iakttagits eftersom kommu-
nen vid tidpunkten f6r ans6kan om Sverprévning &nnu inte hade tecknat
avtal med den vinnande leverantéren. Bolaget har séledes inte férhindrats att
tillvarata sina réttigheter. Kommunen bestrider att négot fel skulle ha begétts

avseende upphandlingen eller utvéirderingen.

Bolaget yrkar i genméle att upphandlingen ska réttas pa s sétt att EWG:s
anbud inte ska utvérderas da dess referenser samt erfarenhet och kompeten-
ser inte uppfyller stéllda krav i upphandlingen. Bolaget bestrider att det
krévs pavisad skada for att rétta den felaktigt angivna avtalsspérren. Regeln
dr en procedurregel som upphandlande myndighet alltid har att f6]ja oavsett
om en leverantor lider skada av att regeln f6]js eller inte. Om skada krévs

har bolaget riskerat att lida sddan skada dd kommunen har haft méjlighet att
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ingd avtal direkt med vinnande anbudsgivare utan att iaktta bolagets ritt till
overprévning av upphandlingen. Bolaget har i vart fall inte kunnat tillvarata
sina réttigheter fullt ut da det varit otydligt att upphandlingen eventuellt om-

fattas av reglerna om dverprévning.

Bolaget bestrider att de kontakter som kommunen haft med Mewab under
hosten &r 2015 skulle utgéra starten f6r den upphandling som kom att an-
nonseras 1 e—avfop 1 september 2016. Av det underlag kommunen l&mnat in
framgar visserligen att diskussioner har forts angéende val av form for utfo-
rande av sluttdckning av Bjérkholmens deponi. Det framgér dock inte hur
arbetet ska genomforas, dvs. det skulle likvil kunna vara en otillaten direkt-
tilldelning av ett uppdrag till Mewab som en paborjad tjinstekoncession.
Protokoll frén den 15 april 2016, som fér antas ha l&émnats in till styrkande
av att det var en tjdnstekoncession som diskuterades, avser ett helt annat
projekt, i vart fall kan inte bolaget se kopplingen till aktuell upphandling.
Aven om det var Bjérkholmen som diskuterades si utgér inte motesanteck-
ningarna ett sédant stadium i upphandlingen som kan bli f6remal for 6ver-
prévning, utan dessa &r enbart kommunens interna §verviganden. Kommu-
nen hade séledes inte valt forfarande f6r upphandlingen under hosten 2015.
Den avgdrande tidpunkten for upphandlingens inledande &r dé ett beslut om
upphandlingen har kommunicerats externt. Detta far anses vara nir konces-
sionen annonserades, dvs. den 27 september 2016. Det &r dven troligt att
kommunen valt att invénta Lénsstyrelsen i Stockholms beslut den 4 juli
2016 om sluttdckning av Bjorkholmen innan kommunen bestdmde sig for
att externt kommunicera sin intention om en konkurrensutsatt tjanstekon-

cession.

Bolaget vidhaller att vérdet av upphandlingen uppskattas till mellan

52 och 55 miljoner kronor f6r den totala kontraktstiden om cirka fyra ar.
Bolaget har vid berékningen av véardet beaktat att Bjorkholmen &r en gam-
mal deponi som inte #r sluttéckt. Vid sluttickningen méste enwreprendren

rétta till slédnter och férdela om material vilket innebér att mer material
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maste placeras pa deponin, s.k. terrassering. Vid utférandet av denna terras
sering finns mdjlighet for entreprendren att tjdna pengar pd mottagande av
tredje parts deponimaterial. Storleken pa fortjansten beror pa hur mycket
deponimaterial som kan paféras och vilken typ av deponimaterial som pé-
fors. Bolaget har utgétt fran kunder som bolaget kan ténkas atwahera samt
ett ungeféirligt marknadspris for denna tjénst i Stockholmsregionen. Det &r
forst nér en leverantor av sluttdckningstjénster har ingétt ett avtal med
kommunen som det verkliga priset kan faststéllas. Detta pris paverkas av
volym, typ av avfall, transportavsténd, konkurrerande alternativ m.m. Bola-
gets prisséttning bygger pa en uppskatwing med dessa variabler i beaktande.
Bolagets uppskatwing av volymen &r rimligt avvagd och inte pa ndgot sétt i
strid med beslutet fran lédnsstyrelsen. Bolaget ifrdgasétter kommunens upp-

skattning av méngden deponimaterial och deponimaterialets densitet.

Enligt ska-krav 1.5 ska en foretagspresentation limnas. Foretagspresenta-
tionen ska minst innehélla en beskrivning av organisationen for utforande i
koncessionen och en beskrivning av-personalens erfarenhet och kompetens.
EWG:s foretagspresentation innehéller &ven CV:n for den personal som fér
antas bli involverad i uppdraget. Personalen utgérs av antingen dgama eller
av séljare. Ingen av de anstéllda forefaller ha en utférande roll eller ha erfa-
renhet och kompetens av sluttéckning specifikt. Endast ett CV har getts in
som kan kopplas till aktuellt uppdrag och detta CV avser en konsult som
framforallt dgnar sig 4t marknadsundersdkningar. Tre referensjobb finns
avseende deponier som visar pa att i vart fall konsulten har erfarenhet av det
uppdrag som ska utforas. Det &r for bolaget oklart om ingivna CV:n kan
anses styrka att tillrdckliga resurser finns for att utfora det aktuella uppdra-
get. EWG:s foretagspresentation saknar en beskrivning av den organisation
som #r ténkt att utféra koncessionen. Ska-krav 1.5 &r ett minimikrav ef-
tersom foretagspresentationen “minst” ska omfatta en allmén foretagspre-
sentation, beskrivning av organisationen for utférande av koncessionen och
beskrivning av personalens erfarenhet och kompetens. EWG:s anbud upp-

fyller inte kravet och skulle séledes inte ha tagits med i utvarderingen.
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EWG har i foretagspresentationen framforallt framhaéllit sin kompetens och
erfarenhet inom marksanering, inte sluttdckning av deponier. Enligt
ska-krav 1.7 ska anbudssékanden ha utfort minst tre stycken liknande upp-
drag av motsvarande omfattning. De uppdrag EWG har dberopat &r slut-
tickning Korshult Atvidabergs kommun, sluttickning Sjémansing
Finsp&ngs kommun och sluttédckning/drift av deponi Miljébolaget i

Svealand AB. Referensen for Atvidabergs kommun saknar nirmare uppgift
om tjénstens omfattning och referenspersonen som angetts, ||| Gz i
inte anstilld av Atvidabergs kommun utan en konsult med oklar roll. Refe-
rensen for Finspangs kommun avser en upphandling som vanns av HSJ
Golfanldggningar AB. HSJ Golfanldggningar AB hyrde visserligen in ett
par anléggare anstéllda hos EWG men dessa var inte personer i ledande po-
sitioner. Referent 4r dven for detta uppdrag ||l trots att hon inte
star omndmnd i upphandlingsunderlaget som kontaktperson, projektledare
eller dylikt. Referensen for Miljobolaget i Svealand AB avser arbete pa
EWG:s egen, genom det heldgda dotterbolaget Miljobolaget i Storfors AB:s,
deponi i Storfors. Det framgér dock inte om sluttédckning har skett p& depo-
nin i Storfors eller om det &r allmén erfarenhet av den verksamhet som ut-
fors av detta bolag som avses. Referenserna ska enligt kravet vara av mot-
svarande omfattning och méste darfor avse sluttdckning och alla dess inga-
ende delar. Det arbete som EWG utfort 4t Atvidabergs och Finspangs
kommuner har varit underentreprendruppdrag i vilka EWG enbart utfort
delar av en sluttdckning. Ingen av de tre referenserna EWG angett dr korrekt
eller trovirdig. Foretagspresentationen uppfyller séledes inte uppstéllda ska-
krav och det har varit i strid med likabehandlingsprincipen att godta referen-
serna da dvriga anbudsgivare inte har haft samma mdjlighet att 1dmna refe-

renser pa enbart vissa moment av en sluttdckning.

Av ska-krav 1.8 framgar att anbudsstkanden ska redovisa minst en referens

for ansvarig platschef avseende liknande arbeten/projekt som ska finnas pa
arbetsplatsen. EWG har angett ||| | | QBNEEEEEE. VD p2 Storfors deponi
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som platschef. Storfors ligger cirka 30 mil fran Bjérkholmen och bolaget
ifrigasétter om_ faktiskt kommer att finnas pa plats. En-
ligt kravet ska det anges en kortfattad beskrivning av arbetena/projekten

samt personens roll i projekten. Inget av detta framgar av EWG:s referensbi-

laga. Dérutver har_ angetts som referensperson till -
_. _ dr anstélld pa Miljobolaget och direkt understalld

_. Detta kan inte anses vara korrekt eller lampligt. EWG
uppfyller séledes inte kravet.

For det fall att fler &n tre anbudsstkanden bedéms kvalificerade kommer
enligt punkt 2.7 i inbjudan till anbudsansékan ett urval att ske baserat pa
erfarenhet och kompetens hos de som ska vara ansvariga for och arbeta i
koncessionen. Det &r séledes tydligt att angivande av referenser &r en viktig
och avgérande parameter. Det &r ddrfor inte forenligt med varken likabe-
handlingsprincipen eller principen om icke-diskriminering att kommunen
trofs allt véljer att 1ata ett anbud passera kvalificeringen med uppenbara bris-
ter avseende referenser. Det kan noteras att Swerock AB:s anbud inte har

kvalificerats pa grund av bristande referenser.

Bolaget vitsordar att det finns ett formkrav att anbudet ska vara skrivet pa
svenska: Av samia punkt framgér dven att hdnvisningar kan goras till bila-
gor. Det uppstélls dock inget krav pé att eventuella bilagor méste inges pd
svenska. For uppfyllande av ska-krav 1.5 har bolaget 1amnat in en beskriv-
ning av personalens erfarenhet och kompetens. Denna beslarivning &r pé
svenska. Bolaget har dértill, upplysningsvis, ldmnat in ett antal bilagor med
CV:n for att tydliggora personalens kompetens och erfarenhet. Dessa bila-
gor dr inte en del av sjédlva anbudet pa sé sétt att formkravet &r aktuellt och
bolaget uppfyller ska-krav 1.5 utan dessa bilagor. Det skulle vara opropor-
tionerligt att inte beakta bolagets anbud, som i 6vrigt uppfyller kravet i
punkt 1.5, pd grunden att bolaget upplysningsvis limnat in dessa bilagor.
Kommunens mal och behov med aktuell upphandling fér anses téckta i och

med bolagets pa svenska forfattade beskrivning av personalens erfarenhet
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och kompetens. Samma bedémning boér goras avseende de tva finska refe
rensuppdragen bolaget uppgett. Dessa referenser var inte avgdrande for upp
fyllandet av kravet, utan enbart tva av ett mycket stort antal referenser. Bo-

laget har dérfor uppfyllt samtliga ska-krav i upphandlingen.

Kommunen tilldgger i yttrande bl.a. foljande. Ett felaktigt formulerat till
delningsbeslut som saknar uppgift om avtalsspérr innebér att de tio dagar
avtalsspérren bestar av aldrig borjar 16pa och en anbudsgivare kan ddrmed
ans6ka om Gverprévning till dess att avtal har tecknats. Eftersom kommunen
inte tecknat avtal i upphandlingen och bolaget har inkommit med sin ans6

kan om 6verprdvning har bolaget kunnat tillvarata sina rattigheter.

Den typ av kontakter som kommunen inledde med Mewab under hosten
2015 hor till de normala infor en upphandling och har ingenting med en
otilldten direktupphandling att gora. Efter att ha genomf6rt en marknadsun
derstkning gjordes berdkningen att uppdraget, om det upphandlades som en
entreprenad, skulle kosta kommunen cirka 40 miljoner laronor. Denna kost-
nad kunde minskas betydligt om avtal tecknades med en extern aktér som
mot erséttning fran tredje part kunde omhénderta jordmassor och anvédnda
dessa for sluttidckning. Baserat pd denna bedé6mning beslutades att uppdra-
get skulle genomf6ras som en tjanstekoncession. For att sékerstilla att avta
let blev sa fordelaktigt som méjligt beslutades att tjénstekoncessionen skulle
konkurrensutséttas genom‘e’& annonserat forfarande. Av protokoll frén pro-
jektméte den 15 april 2016 angéende sluttéickning av Bjorkholmen, framgér
att koncessionsupphandling kommer att genomforas géllande projektet. Val
av upphandlingsform och pébdrjande av upphandlingen har séledes gjorts
innan den 18 april 2016 varmed direkt effekt for direktivet inte &r aktuellt.

Bolagets berdkningar av vardet pé projektet bygger pa att deponins storlek
kan okas, vilket skulle innebéra att mdngden mottagna jordmassor, och dér-
igenom intdkterna, skulle 6ka. Kommunens tillstand fran ldnsstyrelsen har

tydliga begrénsningar géllande storleken. Det dr ddrmed inte mdjligt att an-
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vidnda den massa som bolaget utgétt ifran i sina berdkningar. Marknaden for

projektet &r begrdnsad och samtliga aktdrer har samma kundunderlag.

Kommunen har inte uppstillt ndgot ldgsta krav vad géller hur utforlig be-
skrivningen i ska-krav 1.5 ska vara. Kommunen har vid genomgéng av
EWG:s beskrivning funnit att den uppfyller kravet och att EWG har de re-

surser som krévs for att utfora uppdraget.

EWG har, gillande uppdraget for Atvidabergs kommun, utfort det grund-
laggande arbetet med sluttdckning av deponin. _ ar foretradare
for Miljoteknik i Norden AB vilka EWG var underentreprendrer till. EWG
har i forsta hand haft kontakt med |||l och Miljsteknik i Norden
AB varfor hon #r en mer trovirdig referensperson #n Atvidabergs kommun.
Projektet i Finspangs kommun har delats upp i flera uppdrag. Den upphand-
ling bolaget hénvisar till vanns av HSJ Golfanldggningar AB och géllde
utldggande av en gummimatta som tétskikt. EWG:s referens géller dock det
storre projektet att terrassera, dvs. fora dit schaktmassor och gora provtag-
ningar. Aven i detta uppdrag har upplégget varit sddant att Miljoteknik i
Norden AB har varit avtalspart for kommunen och EWG i egenskap av un-
derentreprendr har utfort arbetet. Det dr séledes naturligt att -

- inte omnémns i underlagen f6r upphandlingen men stér som refe-
rensperson. Kommunen har inte stéllt upp ndgot hinder mot interna referen-
ser och det hade stridit mot proportionalitetsprincipen att férkasta EWG:s
anbud pé grund av referensen till Miljébolagen i Svealand AB. Beskriv-
ningen ”Drift och sluttickning av deponi” &r tillrdcklig da det saknas krav
pé hur omfattande beskrivningen av referensuppdragen ska vara. EWG:s
referenser dr saledes korrekta, trovirdiga, lampliga och uppfyller samtliga i

upphandlingen stillda krav. Aven EWG:s referens avseende platschef

I :: tydlig, tillrécklig och uppfyller samtliga krav.

EWG:s anbud uppfyller samtliga krav i upphandlingen och kommunen har

agerat korrekt ndr EWG tilléts ga vidare i anbudsldmningen. Eventuell olik-
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behandling av Swerock AB:s anbud har inte skadat, eller riskerat att skada
bolaget. Bolaget har inte tillrdckligt tydligt preciserat den skada bolaget har

lidit eller riskerat att lida pa grund av kommunens handlande i denna del.

Bolagets anbud uppfyller inte kravet i forfrdgningsunderlaget punkt 2.3 att
anbudet ska vara forfattat pa svenska. Tvé av tre referensuppdrag samt ett
CV #r skrivna pé engelska. Bolaget har saledes inte lamnat ett godként an-

bud. Bolaget kan dérfor inte ha lidit eller riskerat att lida nadgon skada.

Forvaltningsritten har den 22 december 2016 interimistiskt beslutat att
upphandlingen inte far avslutas innan forvaltningsréatten slutligt avgjort mé-

let eller ndgot annat har beslutats.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Det &r ostridigt i mélet att kommunen upphandlat en tjénstekoncession. Den
1 mélet aktuella utvirderingsrapporten &r daterad den 29 november 2016,

upphandlingen har sélunda p&bdrjats innan dess.

Lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) trddde i kraft
den 1 januari 2017. Av 6vergéngsbestimmelserna framgar att lagen inte
géller for sddana upphandlingar som har pébdrjats fore ikrafttrddandet. LUK

dr ddrmed inte tillamplig p& upphandlingen i maélet.

Den #ldre lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU) har upp-
hévts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) som
trddde i kraft den 1 januari 2017. Av dvergangsbestdmmelserna framgér
dock att den upphédvda lagen géller for sadana upphandlingar som har pabor-
jats fore ikrafttrddandet. Tjénstekoncessioner omfattas inte av bestdmmel-
serna om &verprovning enligt ALOU. Dérutéver &r tjénstekoncessioner en-
ligt artikel 17 utieyckligen undantagna fran tillimpningsomradet fér Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
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samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprena-
der, varor och tjdnster. Artikel 1.1 i réttsmedelsdirektivet! ger inte nagon
mojlighet till 6verprévning av en upphandling av en tjdnstekoncession ef-
tersom det av bestdmmelsen framgér att avtal enligt artikel 17 i direktiv
2004/18/EG &r undantagna fran tillampningsomradet for rattsmedelsdirekti-

vet.

Genom koncessionsdirektivets artikel 46 har dock réattsmedelsdirektivets
tillimpningsomrade utvidgats till att &ven omfatta tjinstekoncessioner.
Detta innebér att bestimmelser om éverprovning ska gélla d&ven vid upp-
handling av tjédnstekoncessioner. Av koncessionsdirektivets artikel 46.1 a)
framgar bl.a. att kontrakt inte far ingas fore utgangen av en tidsfrist pd minst
tio kalenderdagar om tilldelningsbeslutet 6versinds med elektroniska medel
eller via telefax, i annat fall ar tidsfristen femton kalenderdagar. Medlems
staterna skulle enligt artikel 51 senast den 18 april 2016 ha inforlivat kon-
cessionsdirektivets bestimmelser i lag. Fragan i malet &r ddrmed om den
senare Iydélsén av artikel 1.1 iréittsmédelsdirektivét som inforts genom arti-
kel 46 1 koncessionsdirektivet &r tillimplig p& den aktuella upphandlingen
samt om bolaget, med stod av direktivets eventuella direkta effekt, har rétt

till 6verprévning av tilldelningen.
Niir inleds upphandlingen?

Utgdngspunkter for bedomningen
Koncessionsdirektivet saknar 6vergdngsbestimmelser som reglerar hur be-
stdimmelserna om 6verprévning ska tillimpas pé redan pébdrjade upphand-

lingar. Nér det géller frigan om vilket direktiv som ska tillimpas pa en upp-

! Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsar-
beten och Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av fore-
tag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorema, &ndrade
genom Europaparlamentets och rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden
for provning av offientlig upphandling (dndringsdirektivet).
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handling som har genomf6rts under fristen fo6r inforlivande av ett nytt direk-
tiv framgér av praxis frén EU-domstolen bl.a. foljande. En upphandlande
myndighets beslut betréffande den typ av forfarande som ska anvéndas ut-
g6r en sdrskild fas i férfarandet. I denna fas definieras huvuddragen i forfa-
randet och den kan normalt endast intréffa i samband med att forfarandet
inleds. Till&ampligt direktiv &r 1 princip det som &r 1 kraft nér den upphand-
lande myndigheten véljer vilken typ av forfarande som ska anvéndas och
nér den slutligt avgor frdgan om det foreligger en skyldighet att vidta en
foregdende uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av det offentliga
kontraktet (jfr EU-domstolens avgdranden i mal C-576/10 p. 52 53 samt
C-337/98 p. 36 och p. 40). EU-domstolen har vidare uttalat att en ans6kan
om Overprévning inte kan riktas mot sddana atgérder som endast utgdr en
forstudie infor ett kontrakt eller som &dr rent férberedande och ryms inom
ramen for den upphandlande myndighetens interna 6verviganden med sikte
pa en offentlig upphandling. Overprévning dr dock méjlig mot en viljeytt-
ring frén upphandlande myndighetens sida som har passerat detta forbere-
dande stadium och kan fﬁ'féftsvérknjngair, t.ex. inledaﬁde av konkreta av-

talsférhandlingar (jfr EU-domstolens avgérande i mal C-26/03 p. 35 och
p- 39).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2013 ref. 31 slagit fast att den tid-
punkt en upphandling anses pébdrjad bér sammanfalla med den tidpunkt for

nér en upphandlande myndighets beslut kan bli foremél for Gverprovning.

Parternas instdllning

Bolaget anf6r 1 huvudsak att upphandlingen ska anses inledd i och med att
upphandlingen annonserades i e-avrop vilket var den 27 september 2016.
Upphandlingen kan inte anses ha inletts ndr kommunen diskuterade pro-

jektet med Mewab under hosten 2015.

Kommunen anftr bl.a. att upphandlingen ska anses paborjad antingen hos-

ten 2015 nér dialog med Mewab inleddes, eller i vart fallden 15 april 2016
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nér komumunen enligt bifogat protokoll frén ett projektméte valde upphand-

lingsform.

Forvaltningsrdttens bedomning

Det &r ostridigt att diskussioner forts under hosten 2015 med Mewab angé-
ende sluttdckning av Bjérkholmens deponi. Avkommunens inlagor framgér
att bl.a. uppfyllningshdjd och kordinater diskuterats. Det framgar dock inte
att ndgot konkret beslut i form av val av upphandlingsforfarande, beslut om
annonseringsskyldighet eller liknande har fattats. Férvaltmingsrétten finner
séledes att ndgon del av diskussionen under hésten 2015 inte har kunnat
overprovas. Dirmed anser forvaltningsrétten att denna diskussion snarast &r
att betrakta som en forstudie vilket innebér att upphandlingen inte kan anses
vara paborjad redani och med inledandet av denna. Mot bakgrund av detta

har upphandlingen inte pdbdrjats under &r 2015.

Fragan &r d& om upphandlingen ska anses padbdrjad innan den 18 april 2016.
Av métesprotokoll frén den 15 april 2016 framgar att en koncessionsupp-
handling ska gtras. Med detta far forstas att kommunen vid denna tidpunkt
valt upphandlingsforfarande, vilket i regel innebér att upphandlingen &r pa-
borjad. Som bolaget anfort framgér emellertid inte av protokollet vilket pro-
jekt motet avser. I punkt 1.4 i protokollet talas om ”Deponi Haver6”. Det
har inte anforts av kommunen att “Deponi Hévers” och Bjérkholmen skulle
vara samma projekt och att s& skulle vara fallet framgér inte heller tydligt av
varken ska-kraven eller métesprotokollet. Det framstér snarare som att det
ror sig om tva olika deponier och projekt. Kommunen kan dérfér inte anses
ha fattat beslut om att deponi Bjorkholmen ska upphandlas genom tjénste-
koncession vid métet den 15 april 2016. Saledes kan inte heller upphand-
lingen anses ha pabérjats vid denna tidpunkt. Kommunen har inte anfort att
upphandlingen skulle ha p&bérjats vid ndgon annan tidpunkt under april
2016, varfor bolaget far anses ha visat att upphandlingen ska anses paborjad
nagon gang mellan den 18 april 2016 och den 27 september 2016, vid vilket

datum upphandlingen annonserades. Upphandlingen har siledes pabérjats
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efter att sista dag for inforlivande av koncessionsdirektivet har passerat.

Koncessionsdirektivet &r ddrmed tillimpligt p& upphandlingen.
Upphandlingens viirde

Utgangspunkter for bedomningen

Av artikel 1.1 i koncessionsdirektivet framgar att direktivet ska tillimpas pa
upphandlingsforfaranden i form av koncessioner vars vérde uppskattas till
minst det troskelvérde som faststills i artikel 8. I artikel 8 framgar att tros-
kelvérdet dr 5 225 000 EUR, motsvarande 47 758 068 kronor (se tillkdnna-
givande [2016:14] om tr6skelvarden vid offentlig upphandling). Vérdet av
en koncession ska enligt artikel 8.2 vara koncessionshavarens sammanlagda
omséttning som genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mervar-

desskatt, enligt uppskattning av den upphandlande myndigheten.

EU-domstolen har uttalat att md&jligheten att géra undantag fran upphand-
lingsregelverket &r ytterst begrdnsad. Bevisbordan for att det foreligger for-
utséituljinglar for att g(’jré éft ﬁndé.ntag ﬁvilaf den part som aberopar undanta-
get (jfr EU-domstolens avgdrande i mél C-328/92 p. 15 16 samt
EU-domstolens avgoérande 1 de forenade malen C-20/01 och C-28/01 p. 58).

I forarbetena till LOU anges bl.a. att det &r den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for sitt val av upphandlingsforfarande (jfr

prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2001/02:142 s. 99). I litteraturen fram-
fors att det &ven dr den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for
att kontraktsvardet dr det beréknade (se Falk, Lag om offentlig upphandling
—en kommentar, 2011, s. 156 och Andersson, Miihlenbock m.fl. Lagen om
offentlig upphandling, en kommentar, 2013, s. 201).

Parternas instdllning
Bolaget anfor att vérdet pa upphandlingen uppgar till mellan 52 och 55 mil-

joner kronor och dérmed 6verstiger troskelvérdet. Bolaget har vid berék-
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ningen beaktat volym, typ av avfall, transportavstand, konkurrerande alter-

nativ m.m.

Kommunen anfor att vardet uppgér till cirka 26 miljoner kronor varav leve
rantdren 1 sin tur betalar 7 miljoner kronor till kommunen i koncessionsav
gift, samt att bolaget har utgétt frén att deponins storlek kan tkas vilket

skulle vara i strid med beslutet fran lé4nsstyrelsen.

Forvaltningsrdttens bed (‘)‘mn;ng

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att ordalydelsen i artikel 8 i
koncessionsdirektivet ger sken av att den upphandlande myndighetens be-
rékning av vérdet &r helt avgérande f6r om upphandlingen &verstiger tros-
kelvardet eller inte. Detta skulle fa till £61jd att den upphandlande myndig-
heten har moéjlighet att sjélv vélja om direktivet ska bli tillampligt eller inte.
Detta kan mot bakgrund av praxis knappast vara syftet. Enligt forvaltnings-
réttens mening fér artikel 8 i koncessionsdirektivet och praxis snarast tolkas
sd att den upphandlande myndighetens uppskatming av vérdet visserligen &r
avgorande, men att den upphandlande myndigheten dven har bevisbérdan

for att uppskattningen &r korrekt.

Kommunen har inte nérmare preciserat sin egen berdkning annat &n att den
bygger pa uppgifter frén den ursprungligen tillténkta leverantdren samt
andra kommuner som genomfort lilmande projekt. Av bolagets inlagor
framgér emellertid i detalj hur man har réknat pa vérdet av kontraktet och
vilka konkurrensméssiga fordelar projektet har for bolaget. Bolaget har &ven
redogjort for varfor bolaget kommer att ha storre intdkter fran kontraktet &n
kommunens referenskalkyl fr&n Mewab. Bolagets uppskattning av kon-
traktsvardet framstar enligt forvaltningsrétten inte som oforenlig med beslu-
tet frdn Léansstyrelsen i Stockholm den 4 juli 2016. Uppskattningen framstér
dven som vil avvdgd mot den volym av massor som kommunen i fortydli-
gandefraga, ID 90 521, uppskattat sluttdckningen till. Férvaltningsrétten gor

mot bakgrund av detta beddmningen att kommunen inte har visat att kon-
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traktet uppgér till ett virde om endast 26 miljoner kronor. Bolaget far
sélunda anses ha visat att kontraktet uppgar 1l ett vérde Sverstigande tros-

kelvirdet, varfor koncessionsdirektivet ér tillimpligt pa upphandlingen.
Direkt effekt av bestimmelser om avtalsspérr

Forvaltningsrdttens bed omning

Parterna dr verens om att bestimmelsen om avtalsspérr ska ges direkt ef-
fekt. EU-domstolen har i ett flertal avgéranden bekréftat att upphandlingsdi-
rektiven kan ges direkt effekt (se exempelvis EU-domstolens avgéranden i
mal C-31/87 p. 40 och p. 44 samt C-76/97 p. 46—47). Kammarrétten i
Stockholm har ocksa prévat fragan om direkt effekt for bestimmelser om
avtalssparr varvid kammarrétten fann att bestimmelserna var tillrackligt
tydliga, precisa och ovillkorliga for att ges direkt effekt (jfr Kammarrétten i
Stockholms avgdrande den 20 oktober 2011 i mél nr 2733-11). Forvalt-
ningsrétten finner att det inte finns skl att géra en anmman bedémning 4n den
som gjorts i praxis och av parterna. Koncessionsdirektivet och riattsmedels
direktivets bestimmelser om avtalssparr ska séledes ges direkt effekt i ma-

let. Forvaltningsréatten har darfor att préva mélet 1 sak.
Uppfyller bolaget samtliga stéillda ska-krav?

Parternas instdillning

Bolaget vitsordar att det finns ett formkrav att anbudet ska vara skrivet pa
svenska. Bolaget uppfyller dock samtliga stéllda ska-krav och det framgér
inte av formkravet att &ven bilagor ska vara skrivna pé svenska. Bolagets
anbud uppfyller ska-kraven genom den beskrivning av personalens erfaren-
het och kompetens som bolaget 1amnat. S&ledes uppfylls ska-kravet utan
bilagorna och det vore dérfor oproportionerligt att inte ta med bolagets an-

bud pa grund av att bilagor for referenser och CV inte &r pa svenska.

Kommunen anfor att bolaget inte uppfyller kravet.
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Forvaltningsradttens bed omning

Enligt vdgledande avgtranden frdn kammarrédtten bor forvaltningsratten
prova en invéndning att inte heller s6kande bolaget uppfyller samtliga ska-
krav infor stéllningstagande i frdgan om stkande bolaget kan anses ha lidit
skada (jfr Kammarrétten i Stockholms avgérande den 30 maj 2012 i mal nr
924-12). Forvaltningsrétten provar darfor kommunens invdndning att bola-

get inte uppfyller formkravet i upphandlingen.

Av formkravet i forfragningsunderlaget punkt 2.3 framgér bl.a. anbudet ska
vara skrivet pd svenska. Bolagets referensuppdrag ”Surface Structure for
Municipal Landfill Hyvinkd4” och ”Surface Structure for Municipal Land-
fill Kuopio” &r skrivna pa engelska. Likasé &r bolagets CV fdr-
_ skrivet pa engelska. Det finns ingen definition i forfragnings-
underlaget av vad som menas med begreppet anbud. Nér det saknats en de-
finition av begreppet anbud har begreppet i kammarritten tolkats som inne-
fattande samtliga handlingar som inlémnats till uppfyllande av forfrag-
‘ningsunderlaget (jfr Kammarritten i Stockholms avgérande den 26 april
2011 i mal nr 6969-10 och Kammarrétten i Stockholms avgtrande den 28
februari 2014 i méal nr 7483-13). Forvaltningsratten anser darfor att samtliga
handlingar som bolaget har 1amnat in till kommunen for uppfyllande av for-
frigningsunderlaget omfattas av begreppet anbud. De tre bilagorna som &r
skrivna pa engelska &r bilagerade till bolagets bilaga for uppfyllande av ska-
kravet pa personalens erfarenhet och kompetens. CV:et och referenserna féar
dérfor anses ha bilagerats for att uppfylla kravet i upphandlingen pé tillrdck-
liga resurser for tjénsten (jfr ska-krav 1.5). De engelska bilagorna omfattas
ddrmed av begreppet anbud och formkravet i forfragningsunderlaget punkt
2.3. Myndigheten fér i princip sjélv vélja vilket sprak den vill ha anbudsan-
s6kningama pé och kravet pé att dessa ska vara pé svenska har en adekvat
och tydlig koppling till upphandlingsféremaélet. Eftersom bilagorna inte &r
pa svenska uppfylls inte kravet och bolaget har inte uppfyllt samtliga krav i

upphandlingen. Kravet &r inte oproportionerligt betungande och det &r inte
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heller oproportionerligt att bolagets anbud inte tas med i1 utvirderingen d&

kravet inte uppfylls.

Slutligen har forvaltningsrétten att ta stillning till om bolaget kan anses ha
lidit eller riskerat att lida ndgon skada mot bakgrund av att bolaget inte upp-
fyllt samtliga krav i upphandlingen. Bolaget har anfort att regeln om angi-

vande av avtalsspérr &r en procedurregel och att skaderekvisit saknas.

Av artikel 1.3 i dndringsdirektivet framgér att medlemsstaterna ska se till att
provningsforfarandena dr tillgédngliga pa de villkor som medlemsstaterna
sjélva anger, d&tminstone for var och en som har eller har haft inwresse av att
4 inga ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till
foljd av en péstddd overtrddelse (jfr skél 17 i ingressen till &ndringsdirekti-
vet). Det skaderekvisit som stélls upp som forutséttning for ingripande en-
ligt nationella upphandlingsregler (jfr 16 kap. 6 § LUK, 20 kap. 6 § LOU
och 16 kap. 6 § ALOU) ar séledes forenligt med réttsmedelsdirektiven. For
det aktuella malet innebér det att, &ven om inte LUK, LOU eller ALOU é&r
direkt tillimpliga pa upphandlingen i malet, det krévs att sékanden har lidit
eller riskerat att lida skada till f61jd av den pastadda &vertrddelsen for att

forvaltningsrétten ska kunna férordna om ingripande mot upphandlingen.

Eftersom bolaget inte uppfyllt samtliga larav i upphandlingen, och andra
anbudsgivare kvarstar i upphandlingen om vinnande anbudsgivare inte
skulle anses uppfylla samtliga krav, kan inte bolaget anses ha lidit eller ris-
kerat att lida ndgon skada i den mening som krévs for ingripande mot upp-
handlingen (jfr Kainmarrétten i Stockholms avgérande den 14 september
20151 mél nr 3894-15 samt EU-domstolens avgérande i mal C-100/12). Det
saknas darfor forutsittningar for forvaltningsrétten att forordna om atgérd
mot upphandlingen. Med denna utgéng saknas &ven anledning for forvalt-
ningsrétten att ta stillning till om EWG har uppfyllt samtliga larav i upp-

handlingen. Bolagets ans6kan om 6verprévning ska pé dessa grunder avslas.
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DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsverket « 2015-08

§ll SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltoingstittens beslut

ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller lamnas till for-
valtningsritten.

Overkla.gandet ska ha kommit in tll forvalt-

ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det

vid en sidan férhandling har angetts nfir beslutet

kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {6r 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p4
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
komnmer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prGvningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla dktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

tll,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma dktigheten av det slut som for-
valtoingsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stéir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r détfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av verklagandet
till kammatritten varf6r man anser att prov-
ningstllstind b6r meddelas.

Skrivelsen med tverkiagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nis f51 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan dr&jsmil anmdlas t1l kammarrit-

ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om fGrvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd féren
begiran om provaingstillstind,

4. den indrng av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 4l stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet. )

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, aansporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling p4 £61-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nér tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet ellerupp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgo6rande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de

ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltoingsritten.

www.domstol.se





