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YRKANDEN M.M.

Sodertilje kommun och Telgekoncernen har genom Séderberg & Partners
som upphandlingsméklare genomfort en samordnad upphandling av
forsékringar, ref nr 17/2. En av de forsdkringar som upphandlandes var en
projektforsdkring (OCIP) for Sodertélje kommun (kommunen).
Upphandlingen av projektforsiakringen gjordes genom ett forhandlat
forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Den
15 december 2017 meddelade kommunen att den beslutar att avbryta
upphandlingen for att istéllet teckna forsdkringsskydd via Stockholms-
regionens Forsdkring AB (SRF).

Trygg-Hansa Forsikring filial

Trygg-Hansa Forsédkring filial (bolaget) yrkar att kommunens beslut att
avbryta upphandlingen ogiltigforklaras och att kommunen aldggs att vidta
réittelse genom att upphandlingen aterupptas och slutférs. Bolaget anfor bl.a.
foljande. Kommunen har avbrutit upphandlingen utan sakligt godtagbara
skil och har ddrmed brutit mot de grundldggande EU-rittsliga principerna
om upphandling, i synnerhet &ppenhets- och likabehandlingsprinciperna,
och ddrmed dven mot 4 kap. 1 § LOU. Enligt EU-domstolens och Hgsta
forvaltningsdomstolens praxis &r upphandlande myndigheters méjligheter
att avbryta en upphandling begrinsade. Ett beslut om att avbryta en
upphandling méste vila pé sakligt godtagbara skél och far inte vara
godtyckligt. Vidare maste ett sddant beslut vara forenligt med de
grundldggande principerna som f6ljer av 4 kap. 1 § LOU. Det &r den
upphandlande myndigheten som har bevisboérdan for att det foreligger

sakligt godtagbara skél for att avbryta en upphandling.

Kommunen har inte angivit nagra skil for beslutet att avbryta

upphandlingen och har inte forbehéllit sig ritten att avbryta upphandlingen
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eller angivit att nigon jaimforelse skulle ske med SRF. Det finns inte heller
négot annat sakligt godtagbart skél som skulle ge kommunen rétt att avbryta
upphandlingen utan att ha forbehallit sig rétten till detta. Det dr tydligt att
kommunens agerande inte har pakallats av fordndrade forutséttningar
utanfor dess kontroll. Kommunens relation med SRF hade varit délig under
en lingre tid. Kommunfullmiktige fattade den 27 februari 2017 ett beslut
om att ge kommunstyrelsen i uppdrag att genomfora en
konkurrensutséttning av kommunens och de kommunala bolagens
forsdkringar genom en upphandling. Bakgrunden till detta var att
kommunen inte fann forsikringsldsningen via SRF optimal. Det faktum att
SRF valde att gd med pad kommunens krav nér upphandlingen fortgick visar
dock att SRF hela tiden haft méjlighet och varit 6ppna for att dndra sina
villkor f6r att undvika att forlora avtalen med kommunen. Upphandlingen

har saledes varit ett medel for kommunen att utéva patryckningar pa SRF.

Kommunens forklaring att upphandlingen avbrutits pa grund av bristande
konkurrens dr en efterhandskonstruktion. Kommunen har sedan
kvalificeringsfasen avslutades varit medveten om att bolaget varit ensam
anbudsgivare och har dérfor haft bade mdjlighet och skyldighet att avbryta
upphandlingen mycket tidigare. Darutéver framgér det inte av
avbrytandebeslutet att det var bristande konkurrens som var skal till att

upphandlingen avbréts.

Kommunen har inte varit transparent med att férhandlingar med SRF skulle
komma att dga rum och att sddana forhandlingar faktiskt skedde. Dessa
forutsittningar framgar inte av upphandlingsdokumenten och har heller inte
kommunicerats pa annat sitt under upphandlingsforfarandet. Kommunen
har ddrmed &sidosatt dppenhetsprincipen. En konsekvens av att kommunen
har sidosatt sin informationsskyldighet r att bolaget i brist pa vésentlig
information inte har kunnat fatta ett védlgrundat affdrsméssigt beslut

huruvida bolaget skulle delta i upphandlingen eller inte.
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Kommunen har &sidosatt likabehandlingsprincipen genom att
direktupphandla med SRF vid sidan av upphandlingen istéllet for att
uppmana SRF att delta i upphandlingen och ldmna anbud under samma
forutsittningar som bolaget och andra potentiella leverantorer. Det s.k.
kontrollkriteriet for att kommunen ska fa internupphandla av SRF har inte

varit uppfyllt.

Vidare har kommunen brutit mot den absoluta anbudssekretessen enligt 19
kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) genom
att anvénda sig av och avslgja innehéllet i bolagets anbud f6r SRF i syfte att
formé SRF att anpassa sina villkor och till och med utforma en OCIP-

forsdkring som, sdvitt bolaget kénner till, SRF inte tidigare erbjod.

Bolaget har lidit skada genom kommunens agerande nér den avbrot
upphandlingen utan att det forelag sakligt godtagbara skél. Skadan bestér av
de kostnader som bolaget har haft med att upprétta anbud och delta i det
forhandlade forfarandet. Ddrutver har bolaget orsakats skada i form av
uteblivna kontrakt som bolaget hade tilldelats om upphandlingen hade
slutforts. Asidosittandet av den absoluta anbudssekretessen som kommunen
sannolikt har gjort sig skyldig till har dessutom fororsakat bolaget
ytterligare skada d& SRF, som dr en konkurrent till bolaget, pé ett otillborligt
sett har fatt del av bolagets affirshemligheter.

Sodertilje kommun

Kommunen anser att anstkan ska avslas och anfor bl.a. féljande. Bolaget
var ensam anbudsgivare i upphandlingen och kommunen valde dirfor att
inte tilldela bolaget kontrakt pa grund av bristande konkurrens. Enligt
information p& Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets
hemsidor far en upphandling avbrytas om endast en leverantor aterstar efter

leveranttrskvalificeringen. Eftersom det har funnits sakliga skl att avbryta
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upphandlingen, har inte heller Sppenhets- eller likabehandlingsprincipen
asidosatts. Kommunen avser inte ldngre att teckna den aktuella forsikringen

med SRF eftersom nagot behov inte anses foreligga.

For att avgora hur kommunens forsdkringar star sig p& marknaden
kostnadsmaéssigt var enda séttet att konkurrensutsétta dagens avtal med SRF
genom att genomfora en upphandling. Syftet med upphandlingen var att
mojliggora for Sodertédlje kommun att genom upphandling forsikra sig pa
den privata marknaden, i delar eller helt och héllet. SRF valde att inte ldmna
anbud i upphandlingen. I och med att SRF nidrmade sig kommunen i slutet
av september 2017, fordndrades forutséttningarna f6r upphandlingen
radikalt. Vid denna tid hade anbuden inkommit och det rddde absolut
anbudssekretess. Information om nya forutsittningar skulle inte férdndra
situationen for bolaget som redan hade ldmnat in sitt anbud och var bundet
av dess giltighet i ménader framdver. Att i detta lage avbryta upphandlingen
skulle innebéra att kommunen riskerade att std helt utan forsakringslosning
vid &rsskiftet. Kommunen var vil inf6rstadd i sin rétt att handla av eget
bolag och att SRF uppfyllde forutséttningarna for detta. Fram till dess att
SRF tog kontakt i slutet av september 2017 och ville ha mgjlighet att ge en
offert, var kommunen 6vertygad om att det inte var mojligt med fortsatt
samarbete. Kommunen valde dérfor att behandla SRF som en anbudsgivare
i det avseendet att den absoluta sekretessen som rader i upphandlingen dven

skulle gilla i forhallande till SRF.

Det é&r inte riktigt att kommunen redan fran projektets borjan aldrig haft for
avsikt att genomf6ra upphandlingen. Det dr varken realistiskt eller trovérdigt
att en kommun ldgger ner stort arbete pa nédgonting som man aldrig har for

avsikt att genomfora.

Kommunen har inte brutit mot anbudssekretessen utan har tvirtom vérnat

om sekretessen under hela forfarandet. Foretag inom férsakringsbranschen
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lider inte mer skada &n andra branscher genom att ldgga ner tid och arbete i
en upphandling for att sedan inte ga vidare till tilldelning. Ett anbud
garanterar inte att en anbudsgivare kommer att tilldelas kontraktet. Eftersom
avbrytandet av upphandlingen skett av godtagbara skil kan bolaget inte

anses ha lidit skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranttrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomftras i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

[ 12 kap. 12 § andra stycket LOU anges f6ljande. En skriftlig underréttelse
ska snarast mojligt ldmnas till anbudsstkandena och anbudsgivarna dven nér
den upphandlande myndigheten beslutar att avbryta en upphandling efter
anbudsinfordran samt vid beslut att géra om en upphandling. I

underrittelsen ska skélen for beslutet anges.

En upphandlande myndighet har ingen skyldighet att fullfélja en paborjad
upphandling. Ett beslut att avbryta en upphandling &r inte forbehallet
undantagssituationer eller da det finns tungt vigande skil men maste dock
vila pé sakligt godtagbara skél och folja de grundldggande bestimmelserna i
fordraget (se RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43). Det ir den
upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att det foreligger
sakligt godtagbara skl for ett avbrytande av en upphandling (jfr
Kammarrétten i Stockholms dom den 23 januari 2013 1 mal nr 4691-12).

Kommunen har gjort géllande att det har forelegat sakligt godtagbara skl
att avbryta upphandlingen pé grund av bristande konkurrens. Av

utredningen framgar ocksa att bolaget varit ensam anbudsgivare i den
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aktuella upphandlingen. Férvaltningsritten konstaterar att det forhallandet
att endast ett anbud aterstar i en upphandling, dvs. bristande konkurrens i
praxis i och for sig har ansetts utgora ett sakligt godtagbart skil for att
avbryta en upphandling (jfr RA 2008 ref. 35). Det 4r emellertid forst i
forvaltningsrétten som kommunen har gjort gillande att skilet for att
avbryta upphandlingen varit bristande konkurrens. I beslutet att avbryta
upphandlingen angavs att skilet var att kommunen valt att teckna
forsdkringsskydd via SRF. Enligt frvaltningsrittens mening talar detta
emot att bristande konkurrens varit det egentliga skilet till kommunens
beslut att avbryta upphandlingen. Kommunen har anfért att den inte kan
svara for varfor grunderna inte har angivits i den skriftliga underrittelsen.
Med hénsyn till det nu anfrda anser forvaltningsritten att kommunen inte
har formétt visa att det forelegat sakliga skil for att avbryta den aktuella
upphandlingen. Vad kommunen har anfort om att den inte har behov av den

aktuella forsdkringen medfdr inte ndgon annan bedémning.

Bolaget har vidare gjort gillande att kommunen har &sidosatt Sppenhets-
och likabehandlingsprinciperna nér den férhandlat med SRF vid sidan av
den aktuella upphandlingen. Kommunen har invént att den haft ritt att
handla fran eget bolag och dirmed inte dsidosatt Sppenhets- och

likabehandlingsprinciperna.

Enligt principen om likabehandling krévs att alla anbudsgivare ges samma
mdjligheter nér de utformar sina anbud. Den nu ndmnda principen innebér
séledes att samma villkor f6r anbudsgivningen méiste gilla for alla
anbudsgivare. Vidare ar syftet med kravet pd 6ppenhet, vilket &r en foljd av
principen om likabehandling, att garantera att det inte férekommer nigon
risk for favorisering eller godtycke frdn den upphandlande myndighetens
sida. Kravet pd 6ppenhet innebir att samtliga villkor och bestimmelser for
tilldelningsforfarandet ska vara formulerade pd ett klart, precist och entydigt

séitt. Detta dels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
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anbudsgivare ska kunna f6rstd den exakta innebdrden av dessa och tolka
dem p& samma siitt, dels for att den upphandlande myndigheten pé ett
effektivt sitt ska kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna

uppfyller upphandlingskriterierna.

LOU ir inte tillimplig pa s.k. interna upphandlingar (3 kap. 11 § LOU). Det
finns emellertid ingenting som hindrar att en upphandlande myndighet
genomfor en upphandling &ven i en situation dér det i och for sig finns
forutsattningar att gora en intern upphandling (jfr prop. 2011/12:106 s. 51).
Forvaltningsritten konstaterar att kommunen har valt att genomf6ra en
upphandling avseende den aktuella forsékringen och att kommunen i och
med detta varit skyldig att tillimpa de allménna principer som fdljer av

4 kap. 1 § LOU. Detta giller oavsett om det i och for sig hade funnits

forutsdttningar att genomfora en intern upphandling i forhallande till SRE.

Av utredningen framgar att kommunen, innan den fattade beslutet om att
avbryta upphandlingen, hade bjudit in SRF att lamna offert utan att SRF
behsvt kvalificera sig i upphandlingen. Det &r vidare utrett att kommunen
inte underriittade anbudsgivarna i upphandiingen om att den hade inlett
forhandlingar med SRF parallellt med upphandlingsférfarandet. Enligt
forvaltningsrittens mening har kommunen i och med detta asidosatt
principerna om Sppenhet och likabehandling enligt 4 kap. 1 § LOU. Det
som kommunen har anfort om att den valt att tillimpa absolut sekretess i

forhallande till SRF #ndrar inte denna bedémning.

Sammantaget anser forvaltningsrétten saledes att kommunen inte har
formatt visa att det forelegat sakligt godtagbara skil att avbryta
upphandlingen. Utredningen ger vidare stod for att kommunen har agerat i
strid med likabehandlings- och 8ppenhetsprincipen. Bolagets ansdkan ska

darfor bifallas och kommunens beslut att avbryta upphandlingen upphévas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan &verklagas. Information om hur man Gverklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Theresa Winnberg Elliot

Forvaltningsrittsfiskal

Andreas Thornroos har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1imnas till f6rvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningsratten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig féthand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nit det kommer att meddelas, ska
dock overklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgoérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit dll,

2. det inte utan att sadant tllstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt {6r ledning av
rattstillampningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgdrande fast. Det dr
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1.

.U‘l

Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas {or
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmalas till kammarratten.

uppgift om det avgorande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

de skil som klaganden anger till st6d for
en begiran om provaingstillstind,

den andring av férvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om éverprévaing enligt

® lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energl, transportet och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett éverklagande av
rattens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tvd sistnimnda lagatna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






