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BAKGRUND

Region Skane genomfor en upphandling avseende IT-stod och kompetens-
forsérjning, dnr 1501822, Upphandlingen genomférs med ett Sppet forfa-
rande enligt LOU.

Efter utvirdering av inkomna anbud beslutade Region Skane att anta anbu-
det fran Edge HR AB (Edge). Anbudet fran Commenius AB (Commenius)
placerade sig pa andra plats. Commenius ansokte om dverprovning av upp-
handlingen hos foérvaltningsrétten. Forvaltningsréitten avslog den 24 mars

2017 Commenius ansdkan om ingripande enligt LOU.

Commenius dverklagade forvaltningsrittens dom till Kammarrétten i Gote-
borg. I dom den 27 september 2017 i mal 1748-17 beslutade kammarritten
att upphandlingen ska rittas pa sa sétt att en ny utvérdering ska goras, var-

vid anbudet fran Edge inte ska beaktas.

Region Skéne har den 13 oktober 2017 avbrutit upphandlingen pa grund av

bristande konkurrens.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Commenius

Commenius anstker om Sverprovning av upphandlingen och yrkar forvalt-
ningsritten ska undanrdja Region Skénes beslut att avbryta upphandlingen.
Commenius yrkar vidare att férvaltningsrétten ska besluta att Region Skéne

ska slutféra upphandlingen i enlighet med kammarréttens dom.

Som grund for sin talan anfér Commenius bl.a. f6ljande.



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 11302-17

I MALMO
Avdelning 1

Region Skénes beslut att avbryta upphandlingen é&r inte grundat pa sakligt
godtagbara skiil, #r godtyckligt och utgdr en 6vertrddelse av de for offentlig
upphandling grundldggande principerna. En utvérdering i enlighet med
kammarriittens dom skulle innebéra att Commenius skulle utses som den
vinnande anbudsgivaren i upphandlingen och dédrmed tilldelas kontrakt.
Region Skéne har valt att inte f6lja kammarréttens dom vilket har inneburit
att Commenius lidit, eller i vart fall riskerat att lida skada av Region Skéanes

felaktiga beslut.

Mojligheten att avbryta en upphandling pa grund av bristande konkurrens
har berorts av sdvil EU-domstolen som av svensk domstol. I EU-
domstolens mél C-27/98 Fracasso och Leitschultz var forutsittningarna att
endast ett anbud hade kvalificerat sig till anbudsutvérdering. Av mélet gér
det att utlisa att kravet pa effektiv konkurrens innebdr att tilldelning av kon-
trakt sker mot bakgrund av en jimforelse av olika anbud ddr den upphand-
lande myndigheten kan vélja det forménligaste anbudet pd grundval av upp-
stillda utvirderingskriterier. Det forhéllandet att det enda limpliga anbudet
inte kunde jaimforas med négot annat anbud ledde till att EU-domstolen an-
sag att tilldelningskriterierna inte kunde tilldimpas och ddrmed att effektiv

konkurrens inte kunde uppnaés.

Frigan om avbrytande av upphandling pé grund av bristande konkurrens har
berdrts dven av svensk réittpraxis. Det gar dock inte att utldsa av svensk
rittspraxis att upphandlande myndigheter automatiskt skulle tillerkénnas en
rittighet att under alla omsténdigheter avbryta en upphandling med hénvis-
ning till bristande konkurrens. En prévning av omsténdigheterna i det en-

skilda fallet maste alltid goras.

I upphandlingen har fem anbud inkommit varav tre har férkastats pa grund
av diverse brister i anbudet och tv4 har kvalificerat sig till utvérdering, det

vill séiga Commenius anbud och anbudet fran Edge. Utvérderingskriteriet i
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upphandlingen har varit det ekonomiskt mest férdelaktiga med hénsyn till
hogst borkriteriepofing utifrin beddmningen anvéndbarhet och anvéndarvén-
lighet. Region Skéne har genomfort en utvirdering av de tva anbuden fran
Commenius och Edge. Av utvirderingen framgé att Edge och Commenis

erhallit snarlika poéng.

Till skillnad fr&n Fracasso och Leitschutz har Region Skéne i nu aktuellt
mal genomfort en utvirdering av tva anbud och kunnat gora den jimforelse
av anbuden som krivs for att uppfylla effektiv konkurrens. Négon prisut-
virdering har inte skett eftersom Region Skane valt att anvénda sig av fasta
priser. Detta innebdr dels att inkomna anbud varit helt likvérdiga avseende
pris och att utvdrderingen endast skett utifrén tjanstens anvéndbarhet och
anvindarvinlighet. Utvirderingen har resulterat i att Edges andel erhéllna
borkriterier varit endast 1,5 procent hogre &n Commenius, vilket innebér att
anbuden, forutom att vara exakt likvirdiga prisméssigt, har varit mycket lika
i kvalitetsavseende. Eftersom en utvérdering har kunnat géras och tilldel-
ning har kunnat ske efter en jimforelse av Commenius och Edge anbud har
effektiv konkurrens uppnétts. Nagot sakligt skl for att upphandlingens av-
brytande har inte forelegat.

Argumentet att det foreligger bristande konkurrens forefaller vara en efter-
handskonstruktion i syfte att avbryta upphandlingen. Mot bakgrund av att
anbuden frén Edge och Commenius &r sd pass snarlika dr det svart att skilja
sig frén intrycket att andra #n objektiva §vervdganden ligger bakom Region
Skénes beslut att avbryta upphandlingen. Beslutet férefaller med andra ord

ha skett godtyckligt.

Avbrytandebeslutet har inte varit nodvandigt for att uppné syftet med upp-

handlingen och #r ddrmed inte proportionerligt.
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Region Skine

Enligt géllande réttspraxis har upphandlande myndighet rétt att avbryta en
pagéende upphandling om det finns sakligt godtagbara skél och myndighet-
en iakttar de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna sdsom dppen-

het, proportionalitet och likabehandling.

Avbrytandebeslutet grundades pa bristande konkurrens dels i den meningen
att det vid den aktuella tidpunkten inte fanns nagra giltiga anbud dels pa den

grund av att det inte heller fanns ndgra kvalificerade anbud.

Enligt kammarrittens dom skulle en ny utvirdering goras och det kvarstod
endast ett anbud att utvirdera (Commenius anbud). Under tiden f6r ny ut-
virdering 16pte dock anbudets giltighetstid ut. Det fanns séldes inte nigra
giltiga anbud nér Region Skane beslutade att avbryta upphandlingen. Bris-

tande konkurrens forelég.

Vid en ny utvérdering nu i enlighet med kammarréttens dom har Com-
menius anbud granskats och visat sig inte uppfylla samtliga obligatoriska
krav. Det fanns séledes inte négra kvalificerade anbud nér Region Skéne

beslutade att avbryta upphandlingen.

Commenius

Commenius genméler och framfor foljande. Region Skéne har klart och
tydligt motiverat sitt avbrytandebeslut med att endast ett giltigt anbud, ném-
ligen Commenius anbud, kvarstar f6r utvdrdering. Av avbrytandebeslutet
framgar att detta leder till att bristande konkurrens foreligger varfor Region
Skéne anser sig har ritt att avbryta upphandlingen. Bristande konkurrens ér
inte detsamma som att anbudets giltighetstid har 16pt ut. Upphandlande

myndighet dr skyldig att underrétta anbudssékandena om skélet varfér upp-
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handlingen avbryts. Upphandlande myndigheter kan inte efterhand ldgga till
nya grunder och skl for sitt avbrytandebeslut. Commenius betraktar sitt

anbud som giltigt.

SKALEN FOR AVGORANDET

I malet 4r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillamplig (LOU), se
punkten 4 i dvergéngsbestimmelserna i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling.

Forvaltningsrittens provning utgor en kontroll om det finns skl att ingripa
mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundlédggande principerna eller andra bestdimmelser i 1 kap. 9

LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen.

Fragan i mélet 4r om Region Skéne haft sakligt godtagbara skil for att av-
bryta upphandlingen. Commenius har gjort géllande att sddana skl inte
forelegat, att beslutet har fattats godtyckligt och att det strider mot proport-

ionalitetsprincipen.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Det finns inte ndgon bestdmmelse 1 LOU som reglerar ndr en myndighet har
ritt att avbryta en upphandling. Det framgér dock av sdvél EU-réttslig som
nationell praxis att en upphandlande myndighet inte har ndgon skyldighet att
fullfdlja en inledd upphandling. EU-domstolen har ocksa uttalat att ett beslut
att avbryta en upphandling inte 4r férbehallet undantagssituationer eller nér
det finns tungt vigande skl (mal C-27/98 Fracasso och Leitschutz, punk-
terna 23 och 25). Myndigheten far anses ha ett stort utrymme f6r att gora

beddmningar avseende nér den vill avbryta en upphandling.
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Ett beslut att avbryta en upphandling méste dock vila pa sakligt godtagbara

skal, far inte vara godtyckligt och méaste folja de grundliggande bestdmmel-
serna i fordraget (jfr RA 2009 ref. 43). Nir endast en ldmplig anbudsgivare

aterstér efter kvalificering foreligger i regel sakligt godtagbara skal att av-

bryta en upphandling (jfr RA 2008 ref 35).

Det #r den upphandlande myndigheten som ska visa att det forelegat sakligt
godtagbara skiil for att avbryta upphandlingen. Region Skéane har valt att
avbryta upphandlingen med hinvisning till att det foreligger bristande kon-
kurrens eftersom endast ett anbud (det vill siga Commenius anbud) aterstod

efter kammarrittens dom.

Forvaltningsritten konstaterar att det visserligen skett en utvirdering betrif-
fande anbuden fran Edge och Commenius i forsta skedet. Mot bakgrund av
att kammarritten konstaterat att ny utvérdering ska goras, och att anbudet
fran Edge inte ritteligen borde ha kvalificerat sig och utvérderats, anser f6t-
valtningsritten att Region Skéne har haft godtagbara skél att avbryta upp-
handlingen redan med hénvisning till att bristande konkurrens foreldg. Det
har inte heller framkommit att beslutet om avbrytande av upphandlingen
strider mot proportionalitetsprincipen. Vad Commenius anfort férédndrar inte

denna beddmning. Anstkan om 6verprovning ska darfor avslas.

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

Bertil Idarsson

Ulrika Skogler har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammartitten i
Gotebotg. Skrivelsen ska dock skickas ellet
limnas till forvaltningsritten. Adressen till
férvaltningstitten framgar av avgbrandet.

Ovetklagandet ska ha kommit in till fétvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgot-
andet hat meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan féthandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6vetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. Fér offentlig patt riknas tiden £6r
dverklagande alltid frén den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen £6r 6verklagandet infaller pd
16tdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommet in nista vardag.

Provningstillstand i kammarrétten

Por att ett Ovetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddélas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som f6tvaltningsritten hat
kkommit tili,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att beddma tiktigheten av det slut som
forvaltningsritten hatr kommit till,

3. det 4t av vikt £6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annats finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningstittens avgbrande fast. Det dr
dirfér viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6vetklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, 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-adtess,
telefonnummer till atbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adtessuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande 4r aktuella behover
de inte uppges igen. Om négon uppgift
indras, ska dndringen utan drdjsmal
anmdlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Svet-

klagas — fotvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen £6r avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r

en begiran om prévningstillstind,

4. den 4dndting av forvaltningsrittens

avgdrande som klaganden vill f4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och

vad han/hon vill styrka med varje sitskilt
bevis.

Forts. ndsta sida
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
Gverklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprévning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanstet,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikethetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

o lagen (2016:1146) om upphandling inom
f61rs61jningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Btt §verklagande av
rattens avgorande far inte provas sedan avtal
hat slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstndmnda lagatna
och i 20 kapitleti de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.

www.domstol.sg






