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BAKGRUND

Genom Vistra Gotalandsregionens (VGR) tilldelningsbeslut den 3 novem-
ber 2011 tilldelades Stena Recycling AB (Stena) kontrakt i Avfallshanter-
ing VGR rérande tilldelningsomréde 5/regional hantering av fraktions-
grupp 5, med diarienr. SN 317-2011 (upphandlingen fraktionsgrupp 5).
Hans Andersson Recycling AB (bolaget) ansokte darvid om dverprévning
och forvaltningsritten beslutade 1 dom den 1 mars 2012 att réttelse skulle
vidtas pé sa sitt att Stenas anbud inte skulle beaktas vid utvérderingen.
VGR beslutade direfter, den 9 mars 2012, att dterkalla/avbryta upphand-
lingen. Som skél for beslutet anférdes foljande. Efter domslut fran forvalt-
ningsritten kommer endast ett anbud dterstd att utvéirdera i den aktuella
upphandlingen och bristande konkurrens foreligger dérfor. Denna del av
upphandlingen kommer att gdras om och nytt underlag kommer att annon-

seras.

ANSOKAN M.M.

Bolaget yrkar nu att forvaltningsratten ska ogiltigforklara och upphéva
beslutet och vidare besluta att VGR ska slutféra upphandlingen i enlighet
med vad forvaltningsritten férordnat i dom i mal 13374-11 den 1 mars
2012, dvs. genom att vidta réttelse pad sé sitt att utvirdering ska ske utan
beaktande av anbudet frin Stena, varvid bolaget ska tilldelas kontrakt i
upphandlingen. Bolaget anf6r bl.a. féljande. Avbrytandet innebdr att bola-
get missgynnas i forhallande till Stena och likabehandlingsprincipen har
dirmed &sidosatts. Avseende fraktionsgrupp 3 framgér tydligt av tilldel-
ningsbeslutet att Stena som enda anbudsgivare har tilldelats kontrakt. En-
ligt resonemanget avseende fraktionsgrupp 5 borde VGR ha avbrutit upp-
handlingen 4ven avseende fraktionsgrupp 3. S4 skedde dock inte varfor
bolaget inte kan forstd det p& annat sétt 4n att VGR ansett att det foreldg

tillracklig konkurrens trots att endast ett anbud fanns att utvirdera. VGR
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har hir agerat i strid med likabehandlingsprincipen och agerandet kan inte
forklaras pa annat sitt 4n att VGR av ndgon anledning inte velat teckna
kontrakt med bolaget utan foredragit Stena som leverantér. Férhdllandena
avseende de tv4 tilldelningsomradena #r inte sd olika som VGR vill lta
paskina. Bida fraktionsgrupperna innehéller avfall av sérskild karaktdr,
exempelvis kemikalier, oljeavfall och annat giftigt avfall. Det faktum att de
avser geografiskt olika omrdden eller att vdrdet av kontraktet dr storre for
tilldelningsomréde fem innebdr inte att férhallandena &r sé olika att det kan
foranleda olika behandling av situationerna. Inte ens om det hade varit fra-
ga om tvi separata upphandlingar hade VGR kunnat behandla tva s8 likar-
tade situationer olika. VGR har heller inte haft sakliga skél att avbryta
upphandlingen fraktionsgrupp 5. EU-domstolen har i mél C-27/98 Fracas-
so och Leitschutz konstaterat att den upphandlande myndigheten inte &r
skyldig att tilldela kontraktet den enda anbudsgivaren som ansetts vara
limpad att delta i forfarandet. Domen innebir inte att det alltid dr tilldtet att
avbryta en upphandling d& det endast finns en anbudsgivare vars anbud
kan antas. Det EU-domstolen uttalat sig om 4r endast den situation att det
bara finns en kvalificerad anbudsgivare, dvs. en anbudsgivare som uppfyl-
ler kraven pd ekonomisk stéllning samt teknisk forméga och kapacitet.
Domen ger inget stéd for slutsatsen att en upphandling kan avbrytas da,
sdsom i upphandlingen fraktionsgrupp 5, det de facto finns mer én en an-
budsgivare som uppfyller kvalificeringskraven, men endast en anbudsgiva-
re vars anbud uppfyller kraven. I mélet frén EU-domstolen dér det endast
finns en anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven finns risk for att
tillracklig konkurrens inte erhlls i upphandlingen t.ex. for att den upp-
handlande myndigheten stéllt alltfor langtgdende kvalificeringskrav och
ddrmed utestingt vissa leverantorer. I nu aktuellt fall finns ingen sidan risk
d4 det bevisligen finns flera anbudsgivare som kvalificerat sig for anbuds-
givning och som fétt mojlighet att konkurrera om kontraktet i upphand-
lingen. Med tanke pé att avbrytande av en upphandling 4r en undantagssi-

tuation som far negativ paverkan for de berérda anbudsgivarna méste den
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har hiir agerat i strid med likabehandlingsprincipen och agerandet kan inte
forklaras p& annat sitt 4n att VGR av nigon anledning inte velat teckna
kontrakt med bolaget utan féredragit Stena som leverantér. Férhdllandena
avseende de tvi tilldelningsomrédena ir inte s8 olika som VGR vill lata
paskina. B&da fraktionsgrupperna innehéller avfall av sdrskild karaktar,
exempelvis kemikalier, oljeavfall och annat giftigt avfall. Det faktum att de
avser geografiskt olika omréden eller att vérdet av kontraktet &r storre for
tilldelningsomride fem innebdr inte att forhallandena r s4 olika att det kan
foranleda olika behandling av situationerna. Inte ens om det hade varit frd-
ga om tvd separata upphandlingar hade VGR kunnat behandla tvd sa likar-
tade situationer olika. VGR har heller inte haft sakliga skl att avbryta
upphandlingen fraktionsgrupp 5. EU-domstolen har i mél C-27/98 Fracas-
so och Leitschutz konstaterat att den upphandlande myndigheten inte &r
skyldig att tilldela kontraktet den enda anbudsgivaren som ansetts vara
limpad att delta i forfarandet. Domen innebar inte att det alltid &r tilldtet att
avbryta en upphandling d& det endast finns en anbudsgivare vars anbud
kan antas. Det EU-domstolen uttalat sig om dr endast den situation att det
bara finns en kvalificerad anbudsgivare, dvs. en anbudsgivare som uppfyl-
ler kraven pé ekonomisk stillning samt teknisk férméga och kapacitet.
Domen ger inget stdd for slutsatsen att en upphandling kan avbrytas da,
sésom i upphandlingen fraktionsgrupp 5, det de facto finns mer &n en an-
budsgivare som uppfyller kvalificeringskraven, men endast en anbudsgiva-
re vars anbud uppfyller kraven. I mélet frdn EU-domstolen dér det endast
finns en anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven finns risk fOr att
tillricklig konkurrens inte erhélls i upphandlingen t.ex. fOr att den upp-
handlande myndigheten stillt alltfor lingtgdende kvalificeringskrav och
dirmed utestingt vissa leverantdrer. I nu aktuellt fall finns ingen sédan risk
d& det bevisligen finns flera anbudsgivare som kvalificerat sig for anbuds-
givning och som f&tt mojlighet att konkurrera om kontraktet i upphand-
lingen. Med tanke p# att avbrytande av en upphandling r en undantagssi-

tuation som far negativ paverkan for de berérda anbudsgivarna méste den
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undantagsmd&jlighet som EU-domstolen formulerat ocks tolkas och till-
lampas restriktivt och det dr den upphandlande myndigheten som har be-
visbordan for att ett avbrytande far ske. Skillnaden i pris mellan Stenas
anbud och bolagets anbud var endast 108 463 kr. Takpriset till upphand-
lingen fraktionsgrupp 5 var satt till 4 576 481 kr. Takpriset innebdr i sig att
VGR redan gjort en bedémning av till vilket pris tjansten skulle utf6ras
varfér en anbudsgivares pris inte méste vigas mot andra priser f0r att {6r
att VGR skulle kunna beddma rimligheten i det. Det faktum att priser som
lamnats av Stena respektive Bolaget inte skiljer sig vésentligen frén var-
andra visar att redan utformningen av upphandlingen fraktionsgrupp 5 gett

konkurrenskraftiga anbud.

VGR bestrider bolagets yrkande och anfor bl.a. f6ljande. De béda tilldel-
ningsomradena som bolaget hinvisar till avser savil skilda geografiska
omr&den som olika tjénster. Virdet p& kontraktet for tilldelningsomréde 5
uppskattas vara mer 4n fem génger s stort som det uppskattade vérdet pa
kontraktet for tilldelningsomréde 3. D& dessa olikheter avseende de aktuel-
la tilldelningsomridena kan forvéntas vara av betydelse for antalet anbuds-
givare och dirmed mdjligheten att uppnd effektiv konkurrens har VGR valt
att utnyttja mojligheten att avbryta upphandlingen avseende tilldelnings-
omride 5 men inte tilldelningsomrdde 3. Likabehandlingsprincipen kan
inte innebira en skyldighet for VGR att behandla dessa olika situationer
lika. Att de olika tilldelningsomrédena upphandlats inom ramen for en
gemensam upphandling bér inte féranleda ndgon annan bedémning. VGR
ifrigasitter bolagets tolkning av EU-domstolens mal C-27/98 Fracasso och
Leitschutz. Mélet méste tolkas som att den upphandlande myndigheten har
m&jlighet att avbryta upphandlingen p.g.a. bristande konkurrens d& endast

en anbudsgivares anbud kan utvirderas.
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DOMSKAL,

7 illdmpliga bestimmelser

enlighet med de kriterier som avses i avdelning Iv, kapite] 3, j direktiv
93/37 (p. 32).

Av det Ovanstiende framgér att dep upphandlande myndigheten inte
skyldig att tilldel, kontraktet dep ende anbudsgivare som har ansetts vara
lampad att de]iq ; forfarandet (p- 33).

Svaret ps den forsta delen ay frégan blir s8jedeg f6ljande. Artike] 18.11i

lampad att det, ; forfarandet (p. 34).
Regeringsritten har i RA 2008 ref. 35 anfort bl.a. f6ljande., Regeringsritten
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finner inledningsvis att det av praxis foljer att ett beslut om
avbrytande ska kunna Gverprovas av domstol och att den prévningen i
Sverige ska goéras av allmén forvaltningsdomstol (jfr RA 2005 ref. 62).
Vid den prévningen bor ledning hiamtas frin EG-domstolens avgdranden.
I milet C-92/00, HI (REG 2002 s. [-5553) anférde EG-domstolen med
hinvisning 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 upphand-
ling foreligger endast i undantagsfall eller nér det foreligger tungt
vigande skil (punkt 40). I mélet fann domstolen vidare att de upphandlan-
de enheterna ir skyldiga att folja de grundldggande reglerna i fordraget
i allménhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet i synnerhet nér de beslutar att 4terkalla en upphandling

(punkt 47).

Forvaltningsrdttens bedomning
For att en upphandlande myndighet ska kunna avbryta en upphandling
krivs att det finns sakliga skil for beslutet samt att de grundldggande ge-

menskapsrattsliga principerna uppfylls.

Vad avser sakliga skil har nigon klar och entydig praxis angéende vad
som godtas som sakliga skél inte utkristalliserats. Den sérskilda omstin-
digheten att endast en anbudsgivare aterstér i utvirderingsfasen har dock i
flertalet mél ansetts utgora ett godtagbart skl (se bl.a. C-27/98 Fracasso
och Leitschutz, RA 2008 ref. 35, KamR i Jonkoping mal 3226-08 och
1236-09).

I nu forevarande fall fanns tvé kvalificerade bolag men bara ett av dem
hade 1dmnat ett anbud som uppfyllde skall-kraven. Bolaget hdvdar hérvid
att EG-domstolens dom i mal C-27/98 Fracasso och Leitschutz ska tolkas

restriktivt och enbart innefatta de fall d det bara finns en anbudsgivare
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som uppfyller kraven pd ekonomisk stdllning samt teknisk férméga dvs. de
fall dér kvalifikationskraven i forfrégningsunderlaget uteslutit potentiella
anbudsgivare. Férvaltningsritten anser dock inte att EG-domstolens avgo-
rande ska tolkas pé detta sitt. Den upphandlande enheten férlorar i féreva-
rande fall, liksom i mal C-27/98 Fracasso och Leitschutz, méjligheterna att
utnyttja den konkurrens som finns pd marknaden. Denna problematik torde
finnas dédr oaktat skélet till att det bara funnits ett bolag kvar att utvirdera.
Forvaltningsritten konstaterar siledes att det forelegat sakliga skl till att

avbryta upphandlingen.

Fragan dr ddrvid om VGR f6ljt de gemenskapsrittsliga principerna nir
man avbrot upphandlingen fraktionsgrupp 5. Bolaget hidvdar att VGRs for-
farande, att skriva kontrakt vad avser fraktionskgrupp 3 men avbryta vad
avser fraktionsgrupp 5, strider mot likabehandlingsprincipen. Av yttrande
frin VGR framgér att kontraktvérdet for fraktionsgrupp 5 ar fem ganger s
stort som for fraktionsgrupp 3. Forvaltningsritten anser att denna virde-
skillnad, som &ndd maste anses vara betydande, i sig innebdr att fraktions-
grupperna 3 och 5 skiljer sig ndmnvart &t och berdttigar VGR att behandla
situationerna olika. Det &r rimligtvis viktigare for den upphandlande enhe-
ten att utnyttja konkurrensen pad marknaden nér vérdet péd fraktionsgruppen
och ddrmed kostnaderna foér myndigheten dr betydligt stdrre. Att det finns
andra likheter mellan fraktionsgrupperna saknar i detta sammanhang bety-
delse. Mot bakgrund av ovanstdende &r det forvaltningsrattens beddmning
att VGRs forfarande inte strider mot likabehandlingsprincipen. Med hén-
syn hértill och dé det d&ven konstaterats att det fanns saklig grund for att
avbryta upphandlingen fraktionsgrupp 5 ska ansékan om dverprévning

avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b LOU)

LV ‘. L AAE
Claes-Goran Gunnarsson

Rédman

Foredragande i mélet har varit Anna Wennergren.
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