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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar ansékan om &verprévning.

BAKGRUND

Jonkopings kommun (Kommunen) genomfor en upphandling avseende mé-
leriarbeten (ref. 17/397). Syftet 4r att erhélla ett ramavtal med entreprendrer
for [6pande maleri- och tapetseringsarbeten. Upphandlingen genomfdrs som
ett forenklat forfarande enligt LOU. Sista dag for att inkomma med anbud
var den 9 maj 2018. Forvaltningsritten har i beslut den 27 april 2018 bifallit
yrkande frén Sandé Sverige AB (Sanda) om att Kommunen inte far ingé

avtal innan négot annat har bestimts.

Dok.Id 268065

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag
550 02 Jonkdping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se  08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDE M.M.

Sandé yrkar att upphandlingen ska géras om.

Kommunen anser att ansdkan om verprévning ska avslds.

VAD PARTERNA ANFOR

Sand3: Forfragningsunderlaget bryter mot de grundldggande principerna om
likabehandling och transparens i 4 kap. 1 § LOU, eftersom konkurrensen har
begrinsats och anbudsgivare sdrbehandlas beroende pd om anbudsgivarna
tillhdr en koncern eller inte. P4 grund av detta riskerar Sanda att lida skada.
Bolag inom Sanda-koncernen hindras att ldimna anbud och begrénsas tilldel-
ning genom det som har angetts i upphandlingsforeskrifterna AFB.18. For
det fall tva Sanda-bolag lamnar anbud riskerar bada att forkastas. Detsamma
giiller om bolag pé nagot sétt dberopar kapacitet hos samma underleverants-
rer. Olika juridiska personer har ritt att fa konkurrera med varandra pa
marknaden. Leverantorer som ingdr i en koncern sirbehandlas. De nya reg-
lerna om uppdelning av kontrakt i LOU ska inte tillimpas vid forenklat for-
farande. Enligt 4 kap. 15 § LOU é&r det endast méjligt att begrénsa tilldel-
ningen av kontrakt, men inte méjligheten att 1dmna anbud. Sanda-koncernen
bestar av bolag med olika #garstruktur. De olika juridiska personerna agerar
sjdlvstindigt och kan lamna anbud i upphandlingar oberoende av varandra.
Sand&-bolagen gar genom upphandlingsdokumentens utformning miste om
mojligheten att limna anbud i upphandlingen. Kommunen hade kunnat 6ka
konkurrensen genom ett mindre ingripande alternativ sd som en vél utarbe-
tad utviirderingsmodell och kravstillning. Att begrdnsa konkurrensen pa det
sitt som gors dr ett oerhort ingripande alternativ som strider mot proportion-
alitetsprincipen. Den verkning som Kommunen beskriver innebér att anbud
forkastas och det ror sig om en begrinsning i mojligheten att limna anbud.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 25 juni 2018 i mal nr 5924~
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17 och HFD 2016 ref. 3 4r det inte forenligt med LOU att tilldmpa ett krav

som innebir en automatisk uteslutning av anbudsgivare.

Kommunen:

Upphandlingen avser fyra delomraden dér leverantdr inte begrénsas i moj-
ligheten att ldmna anbud pé samtliga omraden men begrénsas i tilldelning av
avtal till ett omrade. Syftet &r att i enlighet med direktivets syfte verka kon-
kurrensfrdmjande, underlétta for sma- och medelstora bolag att delta i upp-
handlingen samt att genom att mojliggéra for fler aktorer att verka pé mark-
naden parallellt &ven minska sérbarheten for Kommunen. For att syftet med
upphandlingen ska tillgodoses accepteras inte flera anbud frdn en och
samma entreprendr. Detta baserat pa erfarenhet av att stdrre koncerner an-
nars missbrukar sin stédllning pad marknaden och ldmnar anbud samt agerar
pé sadant sitt att det kan liknas vid anbudskarteller. Férfarandet &r inte for-
enligt med upphandlingens syfte da resultatet blir att sma och medelstora
bolag utestéings frAn marknaden da de saknar forutséttningar att agera pa
samma sétt, samtidigt som priset vid hér tillimpad férnyad konkurrensut-
sdttning trissas upp till max. Likabehandlingsprincipen syftar till att tillse att
lika fall behandlas lika. Begrénsningen om att bolag inom koncernforhal-
landen endast far inkomma med ett anbud tar inte sikte endast pa Sanda,
utan samtliga koncerner som avser lamna anbud. Syftet dr att tillvarata kon-
kurrensen genom att i enlighet med direktivets syfte mojliggdra for smé och
medelstora foretag att delta i upphandlingen. Baserat pé erfarenhet fran tidi-
gare upphandling kan kommunen inte heller se att det finns mindre ingri-
pande atgérder att ta till for att tillvarata konkurrensen. Det dr uppenbart att
den konkurrensen som Sandé férordar innebir att Sandakoncernen ska dga
marknaden och ddrigenom urholka konkurrensen. Det foreligger ingen be-
grénsning i att limna anbud, samtliga bolag &r fria att inkomma med dessa,
utan begransningen avser kontraktstilldelning dér anbudsgivare far sitt an-
bud forkastat pa grund av ett agerande som inte &r forenligt med forfrag-

ningsunderlaget. Sand4 har p intet sétt lidit skada eftersom bolaget pa
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samma villkor som andra bolag inte har varit férhindrat att lamna ett anbud

med mdjlighet att tilldelas kontrakt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

14 kap. 1 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomf6ras i en-

lighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

120 kap. 6 § LOU anges att ritten ska besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i
4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Forvaltningsrdttens bedomning

[ mal om 6verprévning enligt LOU 4r huvudprincipen att den part som gor
gillande att det finns skél for ingripande pé ett klart sétt ska ange pa vilka
omsténdigheter den grundar sin talan och att réttens provning dr begrénsad

till de grunder som parten har aberopat (se rittsfallet RA 2009 ref. 69).

Det finns ingen bestimmelse i LOU eller gemenskapsritten som forhindrar
att en upphandlande myndighet tillater anbud fran flera foretag inom samma
koncern. Fragan i detta mal 4r emellertid om Kommunen har haft fog for att

begridnsa mojligheten till flera anbud ifran samma koncern.

Syftet med gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling &r
att det Oppnas for sa bred konkurrens som mdojligt och att det &r ett gemen-

skapsrittsligt intresse att det sékerstills att s& manga anbudsgivare som mdj-
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ligt deltar i en anbudsinfordran. Om ett krav inskrénker konkurrensen méste
det provas om detta &r forenligt med proportionalitetsprincipen (C-538/07
Assitur).

Kommunen har anfort att dess fornyade konkurrensutsittning sannolikt
kommer att missbrukas genom strategisk anbudsinldmning for det fall bolag
i koncernforhallanden tilldelas fler kontrakt &n ett i upphandlingen, en be-
démning som baseras pa tidigare erfarenhet. Férvaltningsritten har inte na-
gon mer ingdende kunskap om de affirsméssiga forhallanden och forutsétt-
ningar som réder inom den aktuella branschen, men bedémer att Kommu-
nens stillningstagande framstér som skiligt och trovirdigt. Aven Konkur-
rensverkets uppdragsforskningsrapport 2011:1 Osund strategisk anbudsgiv-
ning i offentlig upphandling bekréftar férekomsten av dylika uppliagg. Vad
Sand4 har anfort fordndrar inte férvaltningsrittens bedémning. Behovet av
att undvika fordyring av kontrakt genom samordnat beteende och utesting-
ning av konkurrenter genom strategiskt beteende fran anbudsgivare méste
kunna féranleda viss anpassning av forfragningsunderlaget utan att det blir
oproportionerligt, och kunna motivera ndgon inskrankning av principen om
likabehandling (jfr &ven av Sanda dberopade HFD 2016 ref. 3). Det fram-
star dartill som osannolikt att en reell konkurrensbegriansning skulle kunna
finnas i den delen att de olika bolagen — ens i en storre koncern — skulle
ldgga anbud i samma upphandling utan vetskap om andra anbud fran kon-
cernbolag, med resultatet att samtliga anbud ovintat forkastas. Enligt for-
valtningsrittens bedomning dr den omstédndigheten att bolag inom en kon-
cern begrénsas till att tilldelas maximalt ett omrade inte tillricklig for att
angripa upphandlingen, 4ven med beaktande av vad Sanda har anfort om
brott mot likabehandlingsprincipen. Ansékan om 6verprévning ska ddrmed

avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Sofia Blomkvist

Radmannen Sofia Blomkvist har avgjort mélet. Féredragande jurist har varit

Anders Sanner.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsratten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6thand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarriatten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsratten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tllstind meddelas

gér att bedoma tiktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit dll,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgdrande fast. Det ir
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av Ovetklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med overklagande ska innehilla

1.

Klagandens petson- 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 nis for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer tll arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

uppgift om det avgorande som Sver-
klagas — f6rvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om prévningstillstind,

den dndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden £or
overklagande av rattens avgorande har lopt ut.
Detta giller mil om éverprévning enligt

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

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

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

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

T de flesta fall far avtal slutas nar tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstandig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstndmnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvé sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
ovetklagar kan ni vinda er till forvaltaings-
ratten.

www.domstol.se



