FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

| GOTEBORG 2014-09-18 5200-14
Meddelad i
Avdelning 1 Enhet 12 Goteborg
SOKANDE

Borderlight AB, 556595-6363

Ombud: Advokaterna Carl Bokwall och Lina Hakansson
Advokatfirman Cederquist KB

Box 1670

111 96 Stockholm

MOTPART
Véstra Gotalandsregionen
462 80 Vanersborg

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten avslar ansékan om éverprévning.

Dok.ld 290333

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 mandag — fredag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00



2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5200-14
| GOTEBORG

BAKGRUND

Véstra Gotalandsregionen (VGR) genomfor en upphandling (férhandlat
forfarande) av datakommunikations- och teleoperatorstjanster med diarie-
nummer SN 245-2013. Den 30 april 2014 beslutade VGR att avbryta upp-
handlingen i den del som avser datakommunikationstjanster. Som skal for
beslutet angavs att VGR numera har tillgang till sadan information avse-
ende forbindelser att utvarderingsmodellen inte langre sdkerstaller att det

ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas.

YRKANDEN M.M.

Borderlight AB (bolaget) ansdker om éverprévning av beslutet att avbryta
upphandlingen av datakommunikationstjanster och yrkar att forvaltnings-
ratten ska upphéva beslutet. Till stod for sin ansokan anfor bolaget fol-

jande.

Av motiveringen till beslutet framgar endast att VGR erhallit ny informat-
ion om forbindelser och att detta gor att utvarderingsmodellen inte langre
fungerar. Ytterligare information om skélen bakom beslutet har efterfra-
gats, men VGR har endast hanvisat till beslutet och vad som anges dar.
Avbrytandebeslutet uppfyller inte kravet pa transparens enligt 1 kap. 9 §
LOU.

Utvarderingsmodellen, i dess nuvarande utformning, har tagit hojd for
VGR:s samtliga potentiella behov, bade avseende geografisk spridning och
kapacitet. Enbart det faktum att det &r mojligt att ytterligare fortydliga ut-
varderingsmodellen utgér inte sakligt godtagbara skal for att avbryta upp-
handlingen. Det ska vara fraga om helt nodvéndiga andringar som medfor
att anbudsforutsattningarna andras. Det saknas konkret information om

vilka uppgifter i forfragningsunderlaget som VGR menar ar felaktiga och i
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vilken omfattning de avviker fran det verkliga behovet. VGR har fullt
medvetet utformat utvarderingsmodellen pa det satt som gjorts och med-
vetet valt att inte utvardera priser for en viss exakt kapacitet pa en viss
adress. Aven om VGR skulle ha reviderat sin uppfattning om sitt behov
efter att upphandlingen inletts har denna information inte férandrat anbuds-
forutsattningarna. Den s.k. nya informationen hade inte pa nagot satt for-
andrat utfallet i upphandlingen. Aven om VGR hade baserat det antal av
varije tjanst som ska utvarderas pa siffrorna i prognosen istéllet for de fik-
tiva siffrorna hade anbudsgivarnas priser sett likadana ut. Detta eftersom
priset per forbindelse inte paverkas av antalet forbindelser, utan vilken ka-
pacitet det ar fraga om och var anslutning sker. Det stammer inte att utvar-
deringsmodellen inte formar att peka ut det basta anbudet givet VGR:s
behov eller att den pastatt nya informationen gor det nédvandigt att ut-
forma utvérderingsmodellen annorlunda. Darmed utgor ny information om

VGR:s behov inte sakligt godtagbara skél for att avbryta upphandlingen.

Det verkliga skélet for att avbryta upphandlingen synes vara en plan pa ett
gemensamt natbolag med regionens kommuner och stadsnatsbolag. Syftet
med ett gemensamt natbolag &r att helt eller delvis tillgodose VGR:s behov
av forbindelser. Mindre dn en manad innan VGR beslutade att avbryta
upphandlingen skickades material ut till samtliga kommuner och stads-
nétsbolag i regionen med en forfragan om att ga med i ett regionalt bred-
bandsbolag. Det ar darfor uppenbart att VGR:s egentliga skal for avbrytan-
det &r att lata hela eller delar av behovet av forbindelser omhéandertas i ett
egenregialternativ. Det &r inte tillatet att avbryta en pagaende upphandling
for att istallet tcka sitt behov genom ett egenregialternativ, om det inte
kan visas att detta ar den bésta 16sningen givet anbudsforutsattningarna i
den pabdrjade upphandlingen. I detta fall utgors egenregialternativet av ett
annu inte bildat bolag. Egenregialternativets fordelar relativt de lamnade
anbuden gar darfor inte att bedoma. Eftersom det ar omajligt att gora en

objektiv utvardering av egenregialternativet har det inte varit tillatet att
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avbryta upphandlingen for att tillgodose behovet pa detta satt. Att det ge-
mensamma hatbolaget méjligen inte kan tillnandahalla tjanster pa niva tre
utgor inte nagot hinder mot att évriga delar lyfts ut och laggs i egenregi-

alternativet.

Bolagets anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav. Om upphandlingen
inte hade avbrutits hade bolaget tilldelats kontraktet, varfor bolaget har

lidit eller riskerar att lida skada.

VGR motsétter sig ansdkan och anfor foljande.

Utvarderingsmodellen bygger pa fiktiva uppgifter om VGR:s behov av den
upphandlade tjansten eftersom myndigheten vid den aktuella tidpunkten
saknade uppgift om aktuella och framtida behov. Vid utvarderingen stod
det emellertid klart att de fiktiva siffrorna i utvarderingsmodellen inte
overensstamde med VGR:s verkliga behov. Det ar uppgifter om vilken ka-
pacitet som behdvs och var myndigheten behéver en specifik kapacitet
som utgor den nya information som andrat forutsattningarna for att lamna
anbud. Den annonserade utvarderingsmodellen har gjort det mojligt for
anbudsgivarna att ange priser for kapacitet pa platser som inte motsvarar
VGR:s behov. Utvarderingsmodellen sakerstaller darfor inte att det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Under anbudstiden var det endast
den befintliga leverantdren som hade kdnnedom om VVGR:s behov av den
upphandlade tjansten. Det har &ven kommit fram att andra potentiella an-
budsgivare under anbudstiden haft svarigheter att faststalla myndighetens
behov utifran det annonserade forfragningsunderlaget. Eftersom det inte
gick att utesluta att anbudsgivarna skulle ha utformat anbuden annorlunda
om uppgifterna om myndighetens verkliga behov kommit till uttryck i ut-
varderingsmodellen fanns det en risk att denna pa ett otillborligt satt gyn-
nade den befintliga leverantéren. VGR har nu tillgang till 2015 och 2016
ars prognoser 6ver myndighetens verkliga framtida kapacitetsbehov. Av-
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sikten ar att utifran dessa uppgifter annonsera ett nytt forfragningsunderlag.
Genom att i utvarderingsmodellen ta hansyn till myndighetens nu kdnda
behov kan avsikten att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet rea-
liseras. Det bestrids att bildandet av ett regionalt bredbandsbolag skulle
utgdra det egentliga skalet till att upphandlingen avbrutits. Det finns sak-

liga skal for att avbryta upphandlingen.

Eventuella brister i det skriftliga beslutets utformning kan inte i sig anses
innebdra att avbrytandebeslutet ska upphévas. Vidare har bolaget inte lidit
eller riskerat att lida skada pa grund av den pastadda 6vertradelsen ef-
tersom dess anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i upphand-

lingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Den grundlaggande fragan i malet & om VGR haft ratt att avbryta upp-

handlingen.

Av EU-domstolens praxis framgar att en upphandlande myndighet inte har
nagon skyldighet att fullfélja en paborjad upphandling (C-92/00 HI, punk-
terna 40-41). EU-domstolen har ocksa uttalat att ett beslut att avbryta en
upphandling inte ar forbehallet undantagssituationer eller nar det finns
tungt vagande skél (C-27/98 Fracasso och Leitschutz, punkterna 23 och
25). Ett beslut att avbryta en upphandling maste emellertid vila pa sakligt
godtagbara skal, far inte vara godtyckligt och maste folja de grundlaggande
bestammelserna i férdraget (RA 2009 ref. 43). EU-domstolen har vidare
uttalat att sakliga skal kan besta i att den upphandlande myndigheten pa
grund av fel som den sjalv begatt inte har mojlighet att vélja det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet (C-244/02 Kauppatalo Hansel). Det ar den
upphandlande myndigheten som ska visa att det finns sakligt godtagbara

skal for att avbryta upphandlingen.
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Utgangspunkten &r att en upphandlande myndighet har ratt att sjalv avgora
nar det finns forutséattningar for att inleda en upphandling och nér en inledd
upphandling behover avbrytas, &ven om mojligheten att avbryta en upp-

handling &r begransad pa sa satt som anges ovan.

De huvudsakliga skéal som VGR aberopar till stod for sitt beslut att avbryta
upphandlingen &r att forutsattningarna i upphandlingen har dndrats och att
utvarderingsmodellen inte sakerstaller att det for VGR mest fordelaktiga
anbudet antas. VGR anger att det &r uppgifter om vilken kapacitet som
behovs och var myndigheten behdver en specifik kapacitet som utgor den
nya information som har andrat forutsattningarna. Enligt VGR har utvérde-
ringsmodellen gjort det mojligt for anbudsgivarna att ange priser for kapa-
citet pa platser som inte motsvarar VGR:s behov. Vidare uppger VGR att
det framkommit att andra potentiella anbudsgivare har haft svarigheter att
faststalla myndighetens behov utifran det annonserade forfragningsun-
derlaget. Enligt VGR kan det inte uteslutas att anbudsgivarna skulle ha
utformat anbuden annorlunda om uppgifterna om myndighetens verkliga

behov kommit till uttryck i utvarderingsmodellen.

De omstandigheter som VGR aberopar maste, under forutséttning att de ar
riktiga, anses utgdra sakligt godtagbara skal for att avbryta upphandlingen.
Detta galler oavsett om situationen helt eller delvis uppkommit pa grund av
fel som begatts av VGR i samband med de bedémningar som gjorts infor
upphandlingen (jfr t.ex. rattsfallet C-244/02 Kauppatalo Hansel). Bolagets
pastaende om att informationen funnits tillganglig for VGR i ett tidigare
skede kan darfor i sig inte tillmatas nagon avgorande betydelse vid prov-

ningen av om det finns sakligt godtagbara skal att avbryta upphandlingen.

Bolaget invander emellertid att &ven om det skulle ha framkommit ny in-
formation har detta inte forandrat anbudsforutsattningarna eftersom VGR

utformat forfragningsunderlaget for att skapa flexibilitet. De avvikelser
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som foljer av den uppdaterade prognosen anser bolaget tacks av forfrag-
ningsunderlaget. Bolaget patalar att VGR medvetet anvént sig av fiktiva
siffror i utvarderingsmodellen, vilket & andamalsenligt for att kunna pris-
satta de olika posterna eftersom priset per forbindelse bestams utifran hur
de faktiska forutsattningarna for anslutning ser ut och inte paverkas av an-
talet forbindelser. Enligt bolaget ar det darfor mojligt att anta det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet genom den aktuella utvarderingsmodellen.
Bolaget havdar att det verkliga skélet for att avbryta upphandlingen ar pla-
nerna pa att bilda ett gemensamt natbolag med andra kommuner och stads-

natsbolag i regionen.

Det rader saledes olika meningar om utvarderingsmodellen leder till att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas. Nar det galler fragan om
utvarderingsmodellen sakerstéller att det for VGR ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet antas bor myndighetens uppfattning i det avseendet tillmé-
tas stor betydelse. Det kan inte uteslutas att den information som VGR har
fatt avseende vilken kapacitet som behdvs och var myndigheten behdver en
specifik kapacitet medfor att utvarderingsmodellen inte sékerstéller att det
for VGR ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Detta galler aven
med beaktande av den skriftliga utredning som bolaget aberopar i malet.
Det saknas ocksa skal att ifrdgasatta uppgifterna om att VGR fatt informat-
ion om att potentiella anbudsgivare haft svarigheter att faststilla VGR:s
behov utifran forfragningsunderlaget. Det kan darmed inte heller uteslutas
att anbudsgivarna skulle ha utformat anbuden annorlunda om uppgifterna
om myndighetens verkliga behov kommit till uttryck i utvarderingsmodell-
en. Vidare ger utredningen inte tillrackligt stod for att det verkliga skalet
till beslutet att avbryta upphandlingen &r planerna pa ett gemensamt natbo-

lag.

Bolaget gor &ven gallande att beslutet att avbryta upphandlingen inte upp-

fyller kravet pé transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Aven om motiveringen
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till beslutet ar kortfattad far den dnda anses godtagbar. VGR har ocksa un-
der overprovningsforfarandet angett mer utforliga skal. Bolaget hindras
darmed inte fran att ta tillvara sina rattigheter. Det saknas darfor skal till

ingripande pa grund av hur beslutet motiverats.

Sammanfattningsvis ger utredningen tillrackligt stod for att VGR haft sak-
ligt godtagbara skél for att avbryta upphandlingen. Beslutet &r darmed inte
godtyckligt. Vidare framgar inte att de unionsréttsliga principerna asido-
satts genom beslutet. Det saknas aven skal for ingripande enligt LOU pa
grund av hur beslutet motiverats. Ansokan om 6verprovning ska darfor

avslas.

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

Marianne Lindén

R&dman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsnotarien Mattias

Hékansson.
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DV 3109/1B ¢LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

g@; SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

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

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

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

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



