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YRKANDEN M.M.

Svenska ESF-radet (ESF) genomfr upphandling avseende leverantSrsval
for forvaltning och utveckling, dor 201500116 genom fsrhandlat forfarande
med féregiende annonsering enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp- _
handling, LOU. Av tilldelningsbeslut daterat den 23 junii 2015 framgér att ’ X
Kentor IT AB (Kentoi) hade presenterat det ekonomiskt mest fordelaktiga "

anbudet ocH att avtal darfor kommer att triaffas med Kentor. ESF beslutade ., ¥
den 30 november 2015 att avbryta \ipphandlingen. .

Kentor ansdker om verprévning av upphandlingen och yrkar att forvalt-

ningsritten ska upphiva ESF:s beslut att avbryta upphandlingen.
ESF bestrider bifall till anstkan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilléimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
pa ett likvéirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomiftra upphand-
lingar pé ett 6ppef sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-
sidigt etkéinnande och proportionalitet iakttas. De EU-rittsliga principerna

for upphandlingsforfarandet ska iakttas i alla faser av upphandlingsférfaran- -

det (prop. 2006/07:128 s. 156).

Upphandiande inyndi ghet har enligt EU-domstolens praxis ingen skyldighet
 att fullfslja en paborjad upphandling (EG-domstolens dom i mél C-92/00,
Hospital Ingenieure (H1) (REG 2002 s. 1-5553). EU-domstolen har vidare
-uttalat att beslut att avbryta en upphandling inte &r forbehéllet undantagssi-
tuationer eller da det finns tungt viigande skl (C-27/98, Fracasso och
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Leitschutz). Myndigheten fir anses ha ett stort utrymme f6r att gora bedém-

‘eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. |

ningar avseende nér den vill avbryta en upphandling. Myndigheten méste
enligt 9 kap. 9 § andra stycket LOU ange skilen for avbrytandet. Avbrytan-

det av upphandlingen maste vila pa sakligt godtagbara skl och inte vara

godtycklig samt f6lja gemenskapsriittsliga regler och principerna i1 kap. 9 § '
LOU (se bl.a. C-92/00, Hl (REG 2002 s. 1-5553), RA 2008 ref. 35 och RA
2009 ref. 43). '

EU-domstolen har uttalat att sakligt godtagbara skél kan bestd i att den upp-
handlande myndigheterrpa grund av fel som den sjélv begétt inte har mdj-
lighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (mél C-244/02
Kauppatalo Hansel), Vidare far en upphandlande myndighet t.ex. inte be-~
giira in anbud endast for att klarligga prisnivéer for att datefter upphandla

till lgre prisnivier; ett sddant forfarande &r konkutrensbegriinsande.

For att eit ingripande ska bli aktuellt kréivs ocks4 att s6kanden kan visa att
han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-
lande myndigheten brutit mot de grundldggande principerna ilkap.9§

Vad parterna anfort

Kentor anfor bla. f6ljande. Som skl for att avbryta upphandlingen har

ESF anfort att da en nyrekrytering skett kommer myndigheten att kunna
tillsitta befintliga resurser for att hantera stora delar av de aktuella tjdnsterna
som skulle upphandlaté. ESF har ingen mdjlighet att med befintliga resurser
ytfora de synnerligen tids- och resurskréivande arbeten i-egen regi som de
hogt stéillda kraven i upphandlingen ger uttry.ck- fér. ESF har inga arkitekter, ) |
utvecklare, f5rvaltningsledare, testledare, projektledare, servicemanagers -
som bl.a. fordras i upphandlingen. ESF:s avsikt ér istéllet att anskaffa en
stor del av tjinsterna genom resurskonsulter frén tredje part vilket fordrar

nya upphandlingar.
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Ca tva veckor efter det att avbrytandebeslutet meddelades gick ESF ut i tvéd
avropsforfragningar avseende fem resurskonsulter for just sddana tjénster
som é.v_ses i upphandlingen. Sévitt Kentor vet var nigra av dessa resurskon-
sulter just de konsulter som tidigare utfort dessa tjéinster 4t ESF genom den
tidigare leverantoren Atos IT Solutions forsorg. Det &r saledes genom att
anskaffa tjinsterna frén en av Kentors huvudkonkurrenter i upphandlingen
som ESF tillgodosett behovet av den visentliga delen av tjénsterna och inte
genom att tillsitta befintliga egna resutser att hantera dessa tjanster. Det
framg#r inte om resurskonsulterna ér “befintliga egna resurser” eller om de
star till forfogande till £51jd av avtal med tredje part. Det framgér vidare inte
om de utgjorde resurser hos ESF vid tidpunkten for avbrytandet av upp-
handlingen (jfr Kammarrétten i Stockholms dom i mél nr 2158-11) eller om
dessa resurser 4r tillriickliga for att kunna hantera dessa tjénster, ESF har
anfort att de inom snar framtid kommer att bygga upp resurser som mdjligen
#r bitire. Detta kan inte anses utgora sakliga skél att avbryta en upphand-

ling.

Avbrytandet stér i strid med likabehandlingsprincipen. Om ESF tilléts av-
bryta upphandlingen pa denna grund skapas en nérmast obegrinsad méjlig-
het for upphandlande myndigheter att anvéinda upphandlingsforfaranden
som marknadsundersokningar, till stora kostnader for deltagande leverantd-
rer. ESF har avbrutit upphandlingen mer &n ett halvér efter det att ESF fétt
del av anbuden 1 upphandlingén och méanader efter att ESF konstaterat att
Kentors anbud utgjorde det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Ett av-
brytande som grundas pa jamforelser mellan egen regi och anbud som in-
kommit langt fore den aktuella tidpunkten skapar ett oacceptabelt utrymme '
for godtycke fran myndighetens sida och stér i strid med transparens- och

likabehandlingsprincipen.

ESF har vidare inte lamnat négon utredning alls till stod for att det egna an-

“budet skﬁlle vara ekonomiskt mer fordelaktigt #n Kentors anbud. Det fram-
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gar tydligt av RA 2009 ref. 43 att det éir den upphandlande myndigheten
dvs. i detta fall ESF som har bevisbordan for att avbrytandebeslutet vilar pa
sakligt godtagbara skal (jfr Kammarrétten i Stockholms domar i méal nr
1103-10 respektive 4691-12). I det nu aktuella mélet bestér dberopat avbry-
tandeskil i att ESF numera har egna resurser att hantera de tjénster som
upphandlingen avser samt att det vore oftrdelaktigt att ingd avtal med Ken-

tor. ESK maste kunna visa at dessa omstindigheter foreligger.

ESF anfor bl.a. foljande. Myndigheten fick under hosten 2015 fBrstéirknjng
av ny personal. ESF har tvé seniora arkitekter och systemutvecklare samt en
senior systemtekniker till sitt forfo gande; Behovet av de tjinster som upp-
handlingen avsag foreligger ddrmed inte lingre. ESF beslutade dérfor att
avbryta upphandlingen p.g.a. forindrat verksamhetsbehov. Alternativet
skulle innebira att ESF tvingas teckna ett kontrakt som myndigheten inte

Jangre har behov av och 4dra sig onddiga kostnader. Det #r saledes ekono-

miska skiil som ligger bakom ESF:s avbrytandebeslut.

ESF har fran arsskiftet genomfort ett avrop pa befintligt sté’cligt ramavtal for .
resurskonsulter; Detta dr dock endast ténkt att utgdra ett tillfilligt resursstod . |
under en uppstartsfas till dess ESF:s egen organisation blir sjilvedende. Av- -
ropsavtalet giller om 3+3+3+3 ménader med en manads uppsigningstid.
ESF har som avsikt att senast till sommaren kunna skéta app]ikatioﬁsfdr—

valtning och utveckling utan detta externa resursstod. Som en jamforelse

rorde den aktuella upphandlingen ett feméarsavtal och dér skulle leverantdren
ta Over sivil forvaltning som utveckling av applikationen. Ett sadant avtal
innebir eft visentligt stérre dtagande och storre kostnad &n det stodavrop

som. ESF har gjort frén det statliga ramavtalet f0r resurskonsultet.

I mal C-92/00 HI uttalade EU domstolen att upphandlande myndigheters
skyldighet att tillkinnage skélen for sitt beslut att avbryta en uppbandling
inte heller innebir en skyldighet for denna myndighet att fullflja upphand-
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lingen. Den upphandlande myndigheten bestdimmer sjélv om en upphand-
ling ska fullfoljas eli@r inte forutsatt att den foljer de EU-rdttsliga principer-

na.
Forvaltningsriittens bedémning

Kentor har anfort att &ven om det skulle anses finnas sakliga skél for ESF att

utfora vissa av tjdnsterna i egen regi, s har ESF alla méjligheter att anskaffa

aterstdende tjinster av Kentor i enlighet med det avtal som upphandlats och

som Kentor vunnit tilldelning av. _F(')'rv.altningsréitten vill inledningsvis klar-
gora att fSrvaltningsritten endast kan prova om ESF haft fog for beslutet att
avbryta upphandlingen eller inte. Vid bifall kan forvaltningsrétten endast

" frordna om att det dverklagade beslutet upphévs.

Av utredningen i malet framgér att tilldelningsbeslut meddelades den 23
juni 2015 och beslut om avbrytande meddelades den 30 november 2015. .

Aven om det gatt ca fem méanader sedan tilldelningsbeslutet har en upphand-

Jande myndighet rétt att avbryta en upphandling fram till dess ett upphand-
lingskontrakt foreligger. En forutsitining for ett sidant beslut &r dock att det.
4r sakligt grundat.

- Det #r den upphandlande enheten som bestammer ndr det fins forutsitt-
ningar att inleda en upphahdling och nir en inledd upphandling behdver -
avbrytas, Mojligheten att avbryta en uppilandling ir emellertid begriinsad.
Ett beslut om avbrytande maste vila pa sakligt godtagbara skil och det far
inte vara godtycklig't; Ett sadant beslut méste vidare folja de grundliggande
regleni_a i fordraget i allménhet och principen om forbud mot diskriminering

pa grund av nationalitet i synnerhet.

Forvaltningsritten konstaterar att av utredningen i mélet framgar att ESF

fatt forstarkning av ny personal i form av bl.a. tva arkitekter och systemut- -
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véoklare och en systemtekniker, ESF har uppgett att behovet av de tjéinster
som upphandlingen avsag inte lingre foreligger och att upphandlingen med
anledning hirav avbrutits, F 6rva1tningsrﬁtten finner inte skil att ifrdgasétta
dessa uppgifter. ESF har vidare genomfort avrop pé befintligt ramavtal for
resurskonsulter. Avropsavtalet 1oper under en forhallandevis kort tid vilket
talar for att detta endast #r en tillfillig 16sning i avvaktan pa att ESF kan
ombesorja samtliga de tjanster som upphandlingen avser. Som framgér ovan
har den upphandlande myndigheten stort utrymme att be&ﬁm@ nér den vill
avbryta en uppharidlin'g. Forvaltningsritten anser att ESF:s beslut att avbryta
upphandlingen vilar pa sakliga skil. Det har vidare inte ﬁamkommi‘c att de
grundliggande principerna i gemenskapsritten tritts for nir. Anstkan om

overprdvning ska darfér avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om huf man Sverklagar finns
i bilaga (DV 3109/1A LOU).

Erik Hjulstrém
Rédman

Susanna Ewerl6f har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beshut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm. Skui-
velsen ska dock skickas eller Iimnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6tvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
komtex att meddelas, ska dock éverklagandet
ba kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beshut meddelades. Tiden for dvet-
klagandet for offentlig patt tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Sverklagandet infaller pa
l6tdag, séndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyatsafton ricker det att skrivelsen
kommet in nista vardag.

Fér att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
katnmarritten fordtas att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten av
det shut som forvaltringstitten har komtnit
till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att beddma tiktigheten av det slut som f61-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av sittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
let -

4, det anmars finns synnetliga skil att prova
dverklagandet.

Om pr&vningstillstind inte meddelas stit f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det &t ditfor viktigt
att det klart och tydligt framghr av Sverklagandet
till kammmatyitten varfér man ansert att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nis for delgivoing. 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, postadzess, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och. mobiltelefonnumtmer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
tingen utan dedjsmil anmilas till kammartit-
ten.

2. den dom/beslut som &vetkiagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, miloum-
mer samt dagen 6t beslutet,

3, deskil som klagmci;m anger till stod for en
begitan om provningstillstind,

4. den 4nddng av férvaltrﬁngsréiftens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adsessen till fotvaltoingstitten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tiden fér Gver-

- klagande av tittens dom eller beslut bar 16pt ut.

Detta giller mil om Sverprovoing enligt:
* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energ, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
- syats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nér tio dagar bax
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hiivt ett intetitnistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ftt &verldagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal hat slutits,
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man &vet-
Ilagar kan Ni viinda Fi till fotvaltningsritten.

www.domstol.se
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