Sida 1 (5)

KAMMARRATTEN I Mal nr 4464-12
GOTEBORG DOM
Avdelning 1 2012 -09- 1 6
Meddelad i Goteborg

KLAGANDE

Hans Andersson Recycling Géteborg AB, 556325-2344

Importgatan 47

422 46 Hisings Backa

Ombud: Advokat Kristian Pedersen och jur.kand. Jenny Crafoord

gg:%ﬁastg man Delph __KONKU RRENSVERIKET
111 84 Stockholm 2012 -03- 19
MOTPART —
Vistra Goétalandsregionen

i Dnr
Regionens Hus :
462 80 Vinersborg Doss Aktbil
OVERKLAGAT AVGORANDE

Forvaltningsriitten i G6teborgs dom den 18 april 2012 i mél nr 4078-12,
se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avsldr 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Hans Andersson Recycling Géteborg AB (Bolaget) yrkar att kammarriitten,
med 4ndring av forvaltningsrittens dom, ska ogiltigfrklara och upphiiva
Vistra Goétalandsregionens (VGR) beslut att avbryta del av upphandlingen
(dnr SN 317-2011), Avfallshantering VGR, rorande tilldelningsomrade
5/Regional hantering av fraktionsgrupp 5. Bolaget yrkar vidare att kammar-
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rétten, i enlighet med vad fSrvaltningsritten forordnat i mal nr 13374-11
den 1 mars 2012, ska besluta att VGR ska slutfora den upphandlingen ge-
nom att vidta rittelse pa sé sitt att utvirderingen ska ske utan beaktande av

anbudet fran Stena Recycling AB (Stena).

VGR anser att 6verklagandet ska avslés.

UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Det faktum att endast ett anbud kan utvérderas kan inte alltid anses utgdra
sakliga skl for avbrytande av en upphandling, utan fven i dessa fall maste
en provning av omsténdigheterna i det enskilda fallet goras. Det EU-
domstolen uttryckligen har uttalat sig i mal nr C~27/98 Fracasso och
Leitschutz ir endast den situationen att det bara finns en kvalificerad an-
budsgivare, dvs. en anbudsgivare som uppfyller kraven pa ekonomisk still-
ning samt teknisk formaga och kapacitet. Dirtill bor framhallas EU-
domstolens dom i mél nr C-138/08, Hochtief och Linde-Kca-Dresden. Den
omsténdigheten att det kanske 4nd4 bara finns ett anbud som kan antas in-
nebér sdledes i sig inte att konkurrensen i upphandlingen varit bristfilli g
EU-domstolens praxis ger inte ndgot stod for slutsatsen att en upphandling
kan avbrytas dé det de facto finns mer &n en anbudsgivare som uppfyller

kvalificeringskraven, men endast ett anbud som uppfyller kraven.

Med tanke pé att avbrytande av en upphandling 4r en undantagssituation

som fér negativ paverkan for de berérda anbudsgivarna maste den undan-

_ tagsmojligheten som EU-domstolen formulerat ocksé tolkas och tilldmpas

restriktivt, och det ér dén upphandlade myndigheten som har bevisbérdan
for att ett avbrytande far ske.
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Man kan inte bortse frin misstanken om att VGR hoppas uppn4 ett ligre
pris fOr tjénsten genom att avbryta upphandlingen och dérigenom ge Stena
en ny méjlighet att ge in ett nytt anbud som kan kvalificera sig for utvirde-

ring.

VGR har brutit mot likabehandlingsprincipen d4 man valde att slutfora upp-
handlingen och tilldela kontrakt for fraktionsgrupp 3 trots att endast ett an-
bud fanns att utvéiirdera, men vid samma forhallanden valt att avbryta upp-

handlingen av fraktionsgrupp 5.

VGR

Bolagets tolkning av EU-domstolens dom i mél nr C-27/98 Fracasso och
Leitschutz kan ifrigasittas. Av domen foljer att den upphandlade myndig-
heten inte ér skyldig att tilldela kontrakt till den ende anbudsgivare som har
ansetts ldmpad att delta i forfarandet. Vidare framgir det av domskilen att
den upphandlade myndigheten i en sédan situation #r forhindrad att “jam-
fora priser eller andra kinnetecken hos olika anbud for att tilldela kontrak-
tet”. Det sagda méste anses innebira att den upphandlade myndigheten har
mdjlighet att avbryta upphandlingen pa grund av bristande konkurrens da
det endast kvarstér en anbudsgivare vars anbud kan utvirderas. En sidan |
tolkning fér anses ha stod fran Hogsta forvaltningsdomstolen (jfr RA 2008
ref. 35). Aven med hénvisning till C-138/08, Hochtief och Linde-Kca- |
Dresden har VGR haft sakliga skil for att avbryta den aktuella upphand- '
lingen. Avgérande for bedomningen ér istéillet de anbud som kvalificerat sig
f6r anbudsutvirderingen. Det ér forst i samband med utvirderingen av an-
buden som pris och andra kénnetecken avseende anbuden kan jamforas vid

ett upphandlingsforfarande.

Medan tilldelningsomréde 5 avser regional hantering av fraktionsgrupp 5
avser tilldelningsomrade 3 fraktionsgrupperna 1-4 enbart inom Sédra Alvs-

borg. Avtal avseende tilldelningsomrade 5 respektive tilldelningsomrade 3
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avser savil skilda geografiska omrdden som lika tjdnster. Dessutom har vir-
det pa kontraktet avseende tilldelningsomrade 5 uppskattats till mer in fem

génger sd stort som det uppskattade virdet avseende tilldelningsomrade 3.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I'mélet &r friga om VGR har haft sakliga skil for att avbryta upphandlingen

och om de gemenskapsrittsliga principerna har iakttagits,

Det finns inte nigon entydig eller klar praxis i frdgan om vad som kan anses
utgora sakligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling. Vad giller
den omsténdigheten att endast en ldmplig anbudsgivare terstér efter kvali-
ficeringsfasen far EU-domstolens avgérande i mal nr C—27/98 Fracasso och
Leitschutz anses vigledande. Ett sddant skl for allts som regel anses som |

godtagbart.

Aven den situationen, att endast en anbudsgivare aterstér efter provning av
skallkraven i utvirderingsfasen, har i praxis ansetts utgora exempel pa ett
sakligt godtagbart skl for att avbryta en upphandling (jfr RA 2008 ref, 35).
Enligt kammarréttens mening fir utgingspunkten anses vara att det finns
sakliga skél for att avbryta en upphandling i bada situationerna dvs. nir
endast en anbudsgivare terstdr efter kvalificeringsfasen respektive efter

prévning av skallkraven i utvérderingsfasen.

En prévning av omstindigheterna i det enskilda fallet maste emellertid alltid
goras. Aven med beaktande av vad bolaget nu har anfort finner kammarrit-
ten att beslutet att avbryta upphandlingen har vilat pa sakligt godtagbara
skil. Men hiansyn hé_irtill och pd de av forvaltningsritten i dvrigt anforda

skilen ska Gverklagandet avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1),

Anders Bengtsson

referent )
" Martin Sand
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SOKANDE

Hans Andersson Recycling Goteborg AB, 556325-2344
Importgatan 47
422 46 Hisings Backa

Ombud: Jenny Crafoord och Advokat Kristian Pedersen
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

MOTPART

Vistra Gotalandsregionen
Regionens hus

462 80 Vinersborg

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, férkor-
tad LOU;

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslér ansokan.

Dok.Id 139714
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -7327000 031 -7117859 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Genom Vistra Gétalandsregionens (VGR) tilldelningsbeslut den 3 novem-
ber 2011 tilldelades Stena Recycling AB (Stena) kontrakt i Avfallshanter-
ing VGR rorande tilldelningsomride 5/regional hantering av fraktions-

* grupp 5, med diarienr. SN 317-2011 (upphandlingen fraktionsgrupp 5).
Hans Andersson Recycling AB (bolaget) ansékte dirvid om éverprévning
och f6rvaltningsriitten beslutade i dom den 1 mars 2012 att rittelse skulle
vidtas pa sd sitt att Stenas anbud inte skulle beaktas vid utvirderingen.
VGR beslutade dérefter, den 9 mars 2012, att terkalla/avbryta upphand-
lingen. Som skal for beslutet anfordes foljande. Efter domslut frén férvalt-
ningsrétten kommer endast ett anbud dterstd att utvirdera i den aktuella
upphandlingen och bristande konkurrens foreligger dérfor. Denna del av
upphandlingen kommer att géras om och nytt underlag kommer att annon-

Seras.
ANSOKAN M.M.

Bolaget yrkar nu att f6rvaltningsritten ska ogiltigforklara och upphiva
beslutet och vidare besluta att VGR ska slutfora upphandlingen i enlighet
med vad forvaltningsritten férordnat i dom i mél 13374-11 den 1 mars
2012, dvs. genom att vidta rittelse p si siit att uWﬁrdeﬁng ska ske utan
beaktande av anbudet frin Stena, varvid bolaget ska tilldelas kontrakt i
upphandlingen. Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Avbrytandet innebir att bola-
get missgynnas i forhdllande till Stena och likabehandlingsprincipen har
didrmed asidosatts. 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 éven avseende fraktionsgrupp 3. Sé& skedde dock inte varfor
bolaget inte kan forstd det pa annat sitt &n att VGR ansett att det féreldg
tillricklig 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 pd annat sitt &n att VGR av nigon anledning inte velat teckna
kontrakt med bolaget utan féredragit Stena som leverantér. Férhallandena
avseende de tvi tilldelningsomridena &r inte si olika som VGR vill 1ita
paskina. Bida fraktionsgrupperna innehéller avfall av sirskild karaktir,
exempelvis kemikalier, oljeavfall och annat giftigt avfall. Det faktum att de
avser geografiskt olika omréden eller att virdet av kontraktet &r storre for
tilldelningsomride fem innebir inte att forhillandena ir si olika att det kan
foranleda olika behandling av situationerna. Inte ens om det hade varit fr3-
ga om tvi separafa upphandh'ngar hade VGR kunnat behandla tv4 s3 likar-
tade situationer olika. VGR har heller inte haft sakliga skil att avbryta
upphandlingen fraktionsgrupp 5. EU-domstolen har i m4l C-27/98 Fracas-
so och Leitschutz konstaterat att den upphandlande myndigheten inte ir
skyldig att tilldela kontraktet den enda anbudsgivaren som ansetts vara
limpad att delta i forfarandet. Domen innebir inte att det alltid &r tillatet att
avbryta en upphandling dé det endast finns en anbudsgivare vars anbud
kan antas. Det EU-domstolen uttalat sig om #r endast den situation att det
bara finns en kvalificerad anbudsgivare, dvs. en anbudsgivare som uppfyl-
ler kraven pa ekonomisk stillning samt teknisk f6rmdga och kapacitet.
Domen ger inget stdd for slutsatsen att en upphandling kan avbrytas d3,
sasom i upphandlingen fraktionsgrupp 5, det de facto finns mer 4n en an-
budsgivare som uppfyller kvalificeringskraven, men endast en anbudsgiva-
re vars anbud uppfyller kraven. I mélet frin EU-domstolen dir det endast
finns en anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven finns risk for att
tillricklig konkurrens inte erhalls i upphandlingen t.ex. for att den upp-
handlande myndigheten stillt alltfor lingtgiende kvalificeringskrav och
didrmed utestingt vissa leverantorer. I nu aktuellt fall finns ingen sddan risk
dé det bevisligen finns flera anbudsgivare som kvalificerat sig for anbuds-
givning och som fitt méjlighet att konkurrera om kontraktet i upphand-
lingen. Med tanke p3 att avbrytande ‘av en upphandling ir en undantagssi-

tuation som fir negativ paverkan for de berérda anbudsgivarna méste den
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undantagsmdjlighet som EU-domstolen formulerat ocksé tolkas och till-
ldmpas restriktivt och det ér 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 S var satt till 4 576 481 kr. Takpriset innebiir i sig att
VGR redan gjort en bedomning av till vilket pris tjdnsten skulle utforas
varfor en anbudsgivares pris inte maste véigas mot andra priser for att for
att VGR skulle kunna bedéma rimligheten i det. Det faktum att priser som
limnats av Stena respektive Bolaget inte skiljer sig visentligen frén var-
andra visar att redan utformningen av upphzindlingen‘ fraktionsgrupp 5 gett
konkurrenskraftiga anbud.

VGR bestrider bolagets yrkande och anfér bl.a. foljande. De bida tilldel-
ningsomradena som bolaget hanvisar till avser sivil skilda geografiska
omrdden som olika tjinster. Virdet pé kontraktet for tilldelningsomride 5
uppskattas vara mer 4n fem génger sé stort som det uppskattade virdet p3
kontraktet for tilldelningsomride 3. D3 dessa olikheter avseende de aktuel-
la tilldelningsomradena kan f6rvintas vara av betydelse for antalet anbuds-
givare och dérmed méjligheten att uppné effektiv konkurrens har VGR valt
att utnyttja m&jligheten att avbryta upphandlingen avseende tilldelnings-
omrade 5 men inte tilldelningsomrade 3. Likabehandlingsprincipen kan
inte innebira en skyldighet for VGR att behandla dessa olika situationer
lika. Att de olika tilldelningsomrédena upphandiats inom ramen fér en
gemensam upphandling bér inte foranleda ndgon annan bedémning. VGR
ifragasitter bolagets tolkning av EU-domstolens mél C-27/98 Fracasso och
Leitséhutz. Malet méste tolkas som att den upphandlande myndigheten har
mdjlighet att avbryta upphandlingen p.g.a. bristande konkurrens da endast

en anbudsgivares anbud kan utvirderas.
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DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

I'1 kap. 9 § LOU anges féljande. Upphandlande myndigheter skall behand-
la leverantorer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom-
fora upphandlingar pd ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare princi-

perna om Smsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

I EU-domstolens mal i C-27/98 Fracasso och Leitschutz énges bl.a. féljan-
de. '
Diirav foljer att direktiv 93/37, for att uppfylla syftet att utveckla en effek-
tiv konkurrens inom omradet for offéntlig upphandling, avser att organise-
ra tilldelningen av kontrakt pd sidant siitt att den upphandlande myndighe-
ten kan jimféra olika anbud och vilja det forméanligaste pa grundval av
objektiva kriterier sésom de som anges som exempel i artikel 30.1 (se i det
avseendet, i friga om direktiv 71/305, domen i det ovannimnda malet Be-
entjes, punkt 27) (p. 31).
Nir det vid utgﬁngen av eft av de forfaranden avseende offentlig upphand-
ling av bygg- och anliggningsarbeten som definieras i direktiv 93/37 en-
dast kvarstdr ett anbud, kan den upphandlande myndigheten inte jamféra
priser eller andra kinnetecken hos olika anbud for att tilldela kontraktet i
eniighet med de kriterier som avses i avdelning IV, kapitel 3, i direktiv
93/37 (p. 32).
Av det ovanstdende framgér att den upphandlande myndigheten inte ir

- skyldig att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara
lampad att delta i forfarandet (p. 33).
Svaret pd den forsta delen av frégan blir sdledes foljande. Artikel 18.1 i
direktiv 93/37 skall tolkas s, att den upphandlande myndigheten inte ir
skyldig att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara
ldmpad att delta i forfarandet (p. 34).
Regeringsritten har i RA 2008 ref. 35 anfort bl.a. féljande. Regeringsritten
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finner inledningsvis att det av praxis f6ljer att ett beslut om

avbrytande ska kunna dverprovas av domstol och att den provningen i
Sverige ska goéras av allmin forvaltningsdomstol (jfr RA 2005 ref. 62).
Vid den prévningen bor ledning hdmtas frin EG-domstolens avgoranden.
I mélet C-92/00, HI (REG 2002 s. 1-5553) anférde EG-domstolen med
hinvisning till sin dom i mélet C-27/98, Fracasso och Leitschutz (REG
1999, s. I-5697) att gemenskapsreglerna om offenﬂig upphandling inte
medfor att en upphandlande enhets befogenhet att avstd frén en upphand-
ling foreligger endast i undantagsfail eller ndr det foreligger tungt
vigande skil (punkt 40). I mélet fann domstolen vidare att de upphandlan-
de enheterna ir skyldiga att folja de grundliggande reglerna i fordraget

i allménhet och principen om f6rbud mot diskriminering pz‘i grund

av nationalitet i synnerhet nér de beslutar att &terkalla en upphandling
(punkt 47).

Forvaltningsrdittens bedomning
For att en upphandlande myndighet ska kunna avbryta en upphandling
krévs att det finns sakliga skl for beslutet samt att de grundliggande ge-

menskapsrittsliga principerna uppfylls.

Vad avser sakliga skil har ndgon klar och entydig praxis angdende vad
som godtas som sakﬁga skill inte utkristalliserats. Den séirskilda omstin-
digheten att endast en anbudsgivare aterstdr i utvirderingsfasen har dock i
flertalet m4l ansetts utgora ett godtagbart skil (se bl.a. C-27/98 Fracasso
och Leitschutz, RA 2008 ref. 35, KamR i J6nkoping mél 3226-08 och
1236-09).

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

restriktivt och enbart innefatta de fall dd det bara finns en anbudsgivare
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som uppfyller kraven p& ekonomisk stillning samt teknisk formaga dvs. de
fall dér kvalifikationskraven i forfrigningsunderlaget uteslutit potentiella
anbudsgivare. Forvaltningsritten anser dock inte att EG-domstolens avgo-
rande ska tolkas pé detta sitt. Den upphandlande enheten forlorar i foreva-
rande fall, liksom i mél C-27/98 Fracasso och Leitschutz, mdjligheterna att
utnyttja den konkurrens som finns pd marknaden. Denna problematik torde
finnas dér oaktat skalet till att det bara funnits ett bolag kvar att utvirdera.
Forvaltningsritten konstaterar siledes att det forelegat sakliga skil till att
avbryta upphandlingen.

Fragan dr dirvid om VGR foljt de gemenskapsrittsliga principerna nir
man avbrét upphandlingen fraktionsgrupp 5. Bolaget hiivdar att VGRs for-
. farande, att skriva kontrakt vad avser fraktionskgrupp 3 men avbryta vad
avser fraktionsgrupp 5, strider mot likabehandlingsprincipen. Av yitrande
frén VGR framgdr att kontraktvirdet for fraktionsgrupp 5 ir fem ginger sd
stort som f0r fraktionsgrupp 3. Forvaltningsritten anser att denna virde-
skillnad, som &nd& méste anses vara betydande, i sig innebir att fraktions-
grupperna 3 och 5 skiljer sig nimnvirt 4t och berittigar VGR att behandla
situationerna olika. Det &r rimligtvis viktigare for den upphandlande enhe-
ten att utnyttja konkurrensen pd marknaden niir virdet pé fraktionsgruppen
och dirmed kostnaderna f6r myndigheten &r betydligt storre. Att det finns
andra likheter mellan fraktionsgrupperna saknar i detta sammanhang bety-
delse. Mot bakgrund av ovanstiende &r det forvaltningsrittens bedémning
att VGRs férfarande inte strider mot likabehandlingsprincipen. Med hin-
syn hirtill och da det &ven konstaterats att det fanns saklig grund for att
avbryta upphandlingen fraktionsgrupp 5 ska ansokan om éverprovning

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

Claes-Go6ran Gunnarsson

Rédman

Foredragande i méilet har varit Anna Wennergren.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pd en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r dirfor viktigt att
detklart och tydligt framgdr av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av kiaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer,
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift andras dr det viktigt att anmélan snarast gérs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att fa prévningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen for detta

A

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

DV 681 Fi ormuldr 1






