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SAKEN
Overprévning av ett beslut att avbryta en upphandling enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansékan om §verprovning.
BAKGRUND

Jonk6pings kommun (kommunen) genomfér en upphandling benémnd
arbetskldder for kok-, stid-, och vardpersonal med dnr 13/252. Genom
tilldelningsbeslut den 26 september 2014 antogs, i den del som avser at-
betsklidder vard, Design A som leverant6r. Sedan det framkommit att De-
sign A genomgick foretagsrekonstruktion antogs i nytt tilldelningsbeslut
den 18 februari 2015 Almedahls Alingsés AB som leverantor for arbets-
kldder vard. Sedan Invite Europe AB (Invite) ansokt om &verprévning av
upphandlingen forordnade forvaltningsritten (mal nr 4843-14) att upp-
handlingen i den del den avség arbetskldder vérd inte fick avslutas forrén
réttelse skett pa sétt att ny utvéirdering genomf6rs. Kommunen beslutade
den 11 maj 2015 att avbryta upphandlingen av arbetskldder for kok-, stad-
och vérdpersonal eftersom det forelag bristande konkurrens da endast Invi-

tes anbud kvarstod vid utvérderingen.

Dok.Id 166656

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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Invite har anstkt om dverprovning av beslutet att avbryta upphandlingen.

YRKANDEN M.M. .
Invite yrkar att kommunens beslut att avbryta upphandlingen ska ogiltig-

forklaras.
Kommunen anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Invite

Av EU-domstolens praxis (se bl.a. mél C-27/98 Fracasso) framgér att en
upphandlande myndighet har méjlighet att avbryta en paborjad upphand-
ling endast under forutsittning att myndigheten kan presentera sakligt god-
tagbara skil for beslutet och att den i 6vrigt iakttar de grundldggande prin-
ciperna for offentlig upphandling som framgér av 1 kap. 9 § LOU.

Upphandlande myndigheters mdjlighet att avbryta en upphandling p.g.a.
bristande konkurrens avser situationer dd myndigheten p.g.a. den krav-
stdllning eller de kommersiella villkor som valts inte har fatt in fler &n ett
anbud trots att flera leverantérer finns p& marknaden och i och for sig
borde vara intresserade av upphandlingsforemélet som sadant. I en sddan
situation &r det rimligt att myndigheten aterkallar upphandlingsféremalet
for att fa bittre konkurrens. Sadan situation foreligger dock inte i féreva-

rande fall.

Upphandlingen har genererat anbud fran alla relevanta aktorer och kom-
munen har kunnat géra fullstdndiga jaimforelser och bedoma varje anbud.
Nagon bristande konkurrens har §verhuvudtaget inte forekommit. Kom-
munen péstar sig inte ha kunnat utnyttja den konkurrens som finns pé
marknaden sedan endast Invites anbud kvarstar. Detta dr fel. Med “utnytt-

jande av den konkurrens som finns pd markanden” avses i normalfallet att
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en upphandlande myndighets forfrdgan genererar intresse fran leverantorer
p& marknaden. Om inget eller endast ett anbud har limnats s& har myndig-
heten misslyckats med att utnyttja den konkurrens som finns pa mark-

naden. I forevarande fall har dock kommunen fangat upp befintlig konkur-

rens.

Med “utnyttjande av den kokurrens som finns pa marknaden ” forefaller
kommunen mena méjligheten att fa till stdnd ytterligare en prisséinkning
och tilldela kontraktet till nigon annan leverantér. Kommunens bevekelse-
grunder #r osakliga. Detta stéds av doktrin. Exempel pa nér det torde sté
klart att beslut att avbryta en upphandling inte vilar pa saklig grund &r nér
den upphandlingen myndigheten eller enheten, efter genomford kontroll av
leverantérerna och utvirdering av anbuden, 1 enlighet med de forutséitt-
ningar som angetts i forfragningsunderlaget, av ovidkommande skél, inte
vill samarbeta med den leverantor som ritteligen tilldelats kontraket, eller
da anbudet fran myndighetens eller enhetens ”favoritleverantér” méste
forkastas eller inte placerar sig pa forsta plats i utvérderingen. I sddana fall
utgor ett beslut att avbryta upphandlingen ett brott mot likabehandlings-
principen. Fragan kan komma stéllas pa sin spets nér upphandlande myn-
digheter och enheter har att verkstilla ett ingripande av domstol efter en
bifallen 6verprévning av en upphandling. Huvudregeln ér att en upphand-
lande myndighet eller enhet har att f6lja domstols beslut att en upphandling
ska rittas pa visst sitt. En upphandlande myndighet eller enhets mdjlighet
att efter ett sddant beslut istéllet vilja att avbryta en upphandling ska kunna
motiveras med sakligt godtagbara skal” (se Asplund m.fl. ”Overprovning
av upphandling- och andra rittsmedel enligt LOU och LUF”, s. 237-238,
Jure 2012).

Kommunen har, i strid med L.OU, behandlat leverantorerna olika. Invite
har lagt ned omfattande tid och resurser pa att uppfylla samtliga obligato-

riska krav och tillse att kommunen rétteligen inte ger kontrakt till de leve-
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rant6rer som inte uppfyller samtliga konkurrenskrav. Invite kontaktade,
redan i borjan av anbudsprocessen, kommunen och patalade att ska-kraven
var mycket harda och att de skulle leda till specialprodukter och att detta
skulle bli mer kostsamt #n om ska-kraven var ligre och produkterna redan
fanns pa marknaden. Kommunens svar var att klddernas funktioner var
viktigare 4n ligre pris. Eftersom de andra anbuden ocksa anstréngt sig for

att uppfylla stillda ska-krav &r det inte bristande konkurrens.

Kommunens avbrytandebeslut méste ses som en efterhandskonstruktion
for att undvika kontraktstecknande med Invite och samtidigt fa till stind en
allmén prissénkning i senare upphandling (samtliga leverantrers prissét-
ningar #r ju nu offentliggjorda). Det kan knappast vara lagstiftarens intent-
ion att avbrytandemdjligheten ska anvéindas for denna typ av syften.
Kommunen har heller inte i nigot annat fall med samma f6rhéllanden som
nu #r ifrdga, d.v.s. ett anbud kvar efter kvalificering valt att avbryta en
upphandling. Kommunen bér pavisa sakligt godtagbara skal till varfor det
foreligger hinder att ing avtal. Kommunens avbrytandebeslut &r inte
grundat pa sakligt godtagbara skl och strider mot 1 kap. 9 § LOU. For det
fall nagot avbrytande inte hade skett hade Invite tilldelats kontrakt. Invite
har dérfor lidit skada i den mening som avses i 16 kap. 6 § LOU.

Invite bifogar handlingar.

Kommunen

Efter prévning av anbuden i enlighet med forvaltningsréttens dom (mal nr
4843-14) aterstar endast ett anbud som uppfyller stillda ska-krav. Av
praxis foljer att utgdngspunkten &r att det finns sakliga skél att avbryta en
upphandling nir endast en anbudsgivare aterstar bade efter kvalificerings-
fasen och efter provning av ska-krav i utvirderingsfasen (jfr Kammarrét-
tens i Géteborg dom den 18 september 2012 i mal nr 4464-12). Kommu-

nen har efter forvaltningsrittens dom de facto forlorat mojligheten att ut-
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nyttja den konkurrens som finns pd marknaden eftersom det endast har
funnits ett bolag kvar att utvirdera (jfr Kammarrittens i G6teborg dom den
6 juli 2007 i mal nr 929-07). Beslutet att avbryta upphandlingen har inte
samband med vilken leverantér kommunen vill samarbeta med eller att
nigon “favoritleverantor” inte kan tilldelas kontraktet. Det &r i mélet inte
relevant om kommunen i andra upphandlingar med liknande férutséttning-
ar avbrutit upphandlingar. Det har forelegat sakligt godtagbara skl att av-
bryta upphandlingen och forfarandet kan inte anses strida mot likabehand-

lingsprincipen eller ndgon annan gemenskapsrittslig princip.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér en allmén forvaltningsdomstol 6verprova en
upphandling efter ansékan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller

kunna komma att lida skada.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten, om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestémmelse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit
eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2009 ref. 43 uttalat f5ljande. Upp-
handlande enhet har ritt att sjilv avgéra nér det finns forutséttningar for att

inleda en upphandling och nér en inledd upphandling behdver avbrytas.




6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2418-15
1 JONKOPING

Mgjligheten att avbryta en upphandling dr emellertid begrénsad. Ett beslut
om avbrytande maéste vila pa sakligt godtagbara skél och fér inte vara god-

tyckligt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Frigan #r om kommunen har haft sakliga skil for att avbryta upphandling-
en pa den angivna grunden, d.v.s. att det forelegat bristande konkurrens
genom att det endast funnits ett anbud som aterstar efter kvalificeringsfas

och utvérdering.

Det #r den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att det f6-
religger sakligt godtagbara skil for ett avbrytande (se Kammarrittens i
Stockholm dom den 23 januari 2013 i mél nr 4691-12).

Vad giller den omsténdigheten att endast en lamplig anbudsgivare aterstar
efter kvalificeringsfasen far sddant skil anses som godtagbart (jfr Kammar-
réttens i Goteborg dom den 18 september 2012 i mér nr 4464-12 och déri
angiven praxis frain EU-domstolen). Aven den situationen att endast en
anbudsgivare aterstar efter prévning av ska-kraven i utvirderingsfasen har
i praxis ansetts utgéra exempel pé ett sakligt godtagbart skél for att avbryta
en upphandling (jfr RA 2008 ref. 35). Enligt forvaltningsrittens mening far
utgdngspunkten anses vara att det finns ett sakligt skél for att avbryta en
upphandling nér endast en anbudsgivare aterstér efter kvalificeringsfasen

respektive efter provning av ska-kraven i utvirderingsfasen.

En provning av omstéindigheterna i det enskilda fallet méste dock alltid
goras. Aven med beaktande av vad Invite anfért anser forvaltningsrétten att
beslutet att avbryta upphandlingen har vilat pa sakligt godtagbara skél. Vad
Invite har anfort medfor inte att det finns grund for ingripande enligt LOU
eller att de grundléiggande principerna i unionsrétten tritts for nér. Invites

anstkan om &verprévning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)

Thorbj6rn Lindvall

Féredragande har varit David Filhm.

2418-15
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga f6rvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldamnas tll
férvaltningsritten. ‘

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
d klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nar
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet £6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nésta vardag.

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

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten hat kommit till,

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

3. det it av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr déatfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om néigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan drojsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som dvetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adtessen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
ndr tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Eit
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

www.domstol.se
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