FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I JONKOPING 2014-05-22 610-14
, Meddelad i
Anders Sanner Jonkdping
KONKURRENSVERKET
) 2014 -05- 2 2
SOKANDE
One Nordic AB, 556075-7287
Box 50529 Avd
202 50 Malmd Dnr
Aktbil
MOTPART L

Skévde kommun
541 83 Skovde

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar One Nordic AB:s ansokan.

BAKGRUND

Skévde kommun (kommunen) genomfdr en upphandling av drift och un-
derhall av gatu- och parkbelysning i Skévde kommun. Tre anbudsgivare
inkom med anbud. Tv4 av dessa limnade anbud vilka kommunen anség
inte kunde antas. Kommunen valde da att avbryta upphandlingen. Som skél
f5r beslutet uppgavs att aterstdende anbud har det hogsta priset och att le-
verantoren inte har redovisat hur organisationen, som inte 4r baserad i Ska-
raborg, ska hantera instillelsetider etc. Efter uppmaning fran tekniska
namnden har tekniska forvaltningens arbetsavdelning ldmnat in ett anbud.
Aven om det inte var fullstéindigt visar det att prisnivan dr konkurrenskraf-
tig. De har en organisation pa plats och kan fortsétta arbetet nir nuvarande
-entreprendr avslutar sitt arbete i manadsskiftet mars/april. Tekniska nimn-
den foreslogs besluta om att dterta drift och underhéll av gatu- och parkbe-

lysning i egen regi.

Dok.Id 132304

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag — fredag
550 02 Jonko6ping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se




F(").RVA'I.JTNINGSRATTEN DOM 610-14
I JONKOPING 2014-05-22

YRKANDEN

One Nordic AB (bolaget) yrkar att forvaltningsrétten ska upphéiva kommu-
nens beslut att avbryta upphandlingen, varvid upphandlingen ska fullfoljas
och bolaget tilldelas kontraktet.

Kommunen yrkar att férvaltningsriitten 1dmnar ansékan utan bifall.
VAD PARTERNA ANFOR
Bolaget

Det ifrigasiitts att bolaget skulle ha ldmnat det hogsta priset. Av anbudsut-
virderingen framgér att avseende den fasta prisdelen &r det bolaget som
tveklost har limnat lagst pris. De priser som anges i a-prislistan kan inte
jimforas p4 samma sitt eftersom dessa kostnader inte med sikerhet kom-
mer att realiseras for kommunen och de utgdr en hégst godtycklig upp-
skattning av kommunens framtida kostnader. Dessutom framgér av an-
budsutvirderingen att varken TEFA eller Vattenfall limnat fullstindiga a-
prislistor. Att bolagets anbudspris dr hogre i detta avseende &r siledes na-
turligt eftersom bolagets anbud var komplett och fullsténdigt ifyllt, medan
ovriga anbudsgivare saknade vissa prisuppgifter. Saledes dr det endast den
fasta prisdelen som kan vara relevant néir kommunen jimfor vilket pris
som medfor ligst kostnad for kommunen och detta &r tveklost bolagets
anbudspris. Kommunens pastdende om att bolaget inte har redovisat hur
organisationen ska hantera instillelsetider etc. méste ifragaséitas. I ut-
virderingsdelen organisation har bolaget erhallit endast tre poéng. I kom-
munens upphandling av samma tjénst 2007 erholl bolaget atta poidng av tio
mdjliga med i princip samma organisation i det relevanta geografiska om-
radet. I den tidigare upphandlingen var kraven stillda pa precis samma sitt

som i den nu aktuella upphandlingen. Det framstér dérfor som mycket




F(")BVAPTNINGSRATTEN DOM 610-14
I JONKOPING 2014-05-22

mirkligt att bolaget i denna upphandling erhéllit si 1ag pozing och att detta
dessutom anvinds som ett skél for att avbryta upphandlingen. Instéllelseti-
der #r inte heller krav enligt bedémningsgrunderna i AFB.522 och kan sa-
ledes inte heller anforas som skil for att ge ldgre podng eller skil for att
avbryta upphandlingen. Sammantaget saknar kommunen sakligt godtag-
bara skil for att avbryta upphandlingen. Att anfora att for fé giltiga anbud
inkommit skulle under andra omstéindigheter kunna vara ett sakligt god-
tagbart skil for att avbryta, om detta innebar att kommunen inte kunde anta
ett konkurrenskraftigt anbud. I detta fall &r bolagets anbud uppenbarligen

konkurrenskraftigt och det innehéller dessutom lagst pris i relevanta delar.

Vid ett korrekt avbrytande av en upphandling som inbringat for fi giltiga
anbud vore det naturligt att géra om upphandlingen, inte att "inte-tilldela”
en icke-kvalificerad anbudsgivare. Kommunens agerande i detta avseende
kan omdjligen vara forenligt med géllande upphandlingsrittsliga principer.
Bolaget har uppskattningsvis lagt ned mellan 120 och 160 arbetstimmar pa
att ta fram anbudet till kommunen. Kravet pa frutsebarhet/transparens
forutsétter att den upphandlande myndigheten ldmnar upplysningar om vad
som eventuellt kan leda till upphandlingens avbrytande, sdsom eget delta-
gande. I forfrigningsunderlaget anges ingenting som antyder att kommu-
nen sjilv kommer att limna anbud eller ta Sver verksamheten i egen regi.
Detta maste anses vara en omstiindighet som potentiella anbudsgivare har
all anledning att beakta innan de ldgger ned tid och pengar pd att ta fram ett
eget anbud. Dessutom anges i AFB.52 att de anbud som uppfyller stillda
krav enligt AFB.51 kommer att utviirderas och kommunen kommer att anta
det anbud som erhallit hégst podng. Att det &r bolaget som erhallit hogst
po#ing méaste anses ostridigt dd 6vriga anbud inte kvalificerat sig till utvér-
dering. Saledes anses beslutet att avbryta upphandlingen for att dterta drift
och underhéll av gatu- och parkbelysning i egen regi ett brott mot transpa-
rensprincipen, d4 kommunens avsikt inte har framgatt av forfrigningsun-

derlaget.
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Beslutet att avbryta upphandlingen strider dven mot likabehandlingsprinci-
pen. Kommunen har gjort sig sjélv till anbudsgivare genom att ldmna ett
eget anbud. Likabehandlingsprincipen giller for alla, oavsett om anbudsgi-
varen #r en kommun. Kommunen avbryter upphandlingen trots att ett kva-
lificerat och konkurrenskraftigt anbud finns och tilldelar” dérefter kon-
traktet till en annan anbudsgivare som inte har lyckats kvalificera sig till
anbudsutvirdering. Detta strider mot den grundldggande principen om li-
kabehandling av anbudsgivare. Resultatet av kommunens agerande blir
detsamma som vid en kontraktstilldelning av en icke kvalificerad anbuds-
givare. Vid en korrekt hantering skulle bolaget ha tilldelats kontraktet. Bo-
laget har ddrmed lidit skada.

Kommunen

Saklig grund foreligger for avbrytandet. Det absolut storsta och tyngsta
skilet till avbrytandet #r bristande konkurrens eftersom endast ett anbud
aterstod. Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet RA 2008 ref. 35
konstaterat att det r ett sakligt skl att avbryta ett upphandlingsforfarande
om det endast finns en kvalificerad anbudsgivare, oavsett hur bra anbudet
ar. Det 4r i sig inte relevant att diskutera huruvida bolagets anbudspris var
lagst (iven om inlagan Sppnar upp for att priserna inte alls ska ldsas som
fasta utan en “hogst godtycklig uppskattning™) vilket i sig skulle innebéra
att kommunen inte alls kan utvirdera godtyckliga uppskattningar. En kon-
sekvens av detta dr att anbudet inte kan kvalificeras. Vidare kan det inte
anses strida mot transparensprincipen att en kommun véljer att sk6ta drift
och underhall av gatu- och parkbelysning i egen regi, om en upphandling
har avbrutits pa saklig grund. Snarare #r det en logisk konsekvens da ingen
extern leverantor kan komma ifriga. Kommunen har saledes inte tilldelat
négon kontraktet sdsom bolaget vill gora géllande. I fortsittningen kommer

man att bedriva verksamheten i egen regi.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gidllande regler m.m.

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomifdra
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2009 ref. 43 provat frigan om
upphandlande enhets ritt att avbryta pagéende upphandling och uttalat
bl.a. foljande. En upphandlande enhet har skyldighet att upphandla nér
den avser anskaffa en vara, en tjdnst eller en byggentreprenad. Forst da
maste den upphandlande enheten 6ppna sig mot marknaden och soka
upp den konkurrens som finns. Enheten har ritt att sjédlv avgora nir det
finns forutsdttningar for att inleda en upphandling och nér en inledd
upphandling behdver avbrytas. Mojligheten att avbryta en upphandling
ar emellertid begriinsad. Av praxis framgar att ett beslut om avbrytande
maste vila pa sakligt godtagbara skl och att det inte fér vara godtyck-
ligt. Ett sddant beslut maste vidare folja de grundléggande reglerna i
fordraget i allménhet och principen mot forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet i synnerhet. Det &r kommunen som har bevisbor-

dan for att det foreligger sakligt godtagbara skl for ett avbrytande.

Férvaltningsrdttens bedomning

Frigan i mélet &r om kommunen har haft sakliga skil for att avbryta upp-
handlingen och om beslutet i vrigt stér i §verensstimmelse med de grund-
liggande unionsrittsliga bestimmelser och principer som rader inom om-

rédet for offentlig upphandling.
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Av praxis (EU-domstolens avgorande i mél C-27/98 Fracasso och
Leitschutz) framgr att den omsténdigheten att endast en ldmplig anbuds-
givare terstar efter kvalificeringsfasen som regel far anses som ett godtag-
bart skil att avbryta upphandlingen. Aven den omstiindigheten att endast

en anbudsgivare aterstar efter prévning av ska-kraven i utvérderingsfasen
har i praxis (RA 2008 ref. 35) ansetts utgéra exempel pa ett sakligt godtag-
bart skil for att avbryta en upphandling.

Av handlingarna i malet framgér att endast ett anbud kvarstod efter kvalifi-
ceringsfasen. Kommunen har ddrmed inte haft mdjlighet att utnyttja den
konkurrens som finns p4 marknaden. Med hénsyn till detta bedémer f6r-
valtningsritten att kommunen har haft sakliga skél for att avbryta upphand-
lingen (jfr Kammarritten i Jonkdpings dom den 17 februari 2009 i mal nr
3226-08). Bolagets invéindningar om kommunens bedomning av pris och

organisation/genomftrande féranleder ingen annan bedémning.

Att kommunen valt att driva verksamheten i egen regi far ses som naturligt
i den uppkomna situationen och det kan inte jimstillas med tilldelning av
kontrakt. Att det inte framgick av forfragningsunderlaget att upphandling-
en kunde komma att avbrytas medfor enligt f6rvaltningsrittens bedomning
inte att transparensprincipen satts dsido eftersom dven forfrigningsun-
derlag som inte &r optimalt utformade far godtas under fSrutsittning att de
principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrét-
ten inte trdds for ndr. Mot denna bakgrund och eftersom det inte heller
framkommit att ndgon annan grundléggande princip i gemenskapsritten

har asidosatts ska bolagets ansékan om Sverprévning avslas.

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

Olle Molin




DV 3109/1 D LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

h

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
f6rvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6thandling, eller
det vid en sidan f6rhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
ovetklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden ot Sverklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om

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

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

3. detir av vikt f61 ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
fotvaltningsrittens beslut fast. Det 4dr ddrf6r
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande 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 nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmél anmilas till
kammarritten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod 61 en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transportet och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6vetklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshat. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

www.domstol.se




