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SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansékan om 6verpr6\}ning och férordnar att

upphandlingen ska géras om.

6266-14

2




FORVALTNINGSRATTEN DOM 6266-14
I LINKOPING
Enhet 2

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Upphandlingscenter genomfor tillsammans med Finspdngs kommun,
Katrineholms kommun, Kinda kommun, Soderképings kommun, Valde-
marsviks kommun, Vingékers kommun och Atvidabergs kommun (Myn-
digheterna) upphandling av ramavtal med tre leverantorer avseende “Skol-
och férskolemobler” med beteckning UH-2013-121 (upphandlingen).
Upphandlingen genomfdrs genom dppet forfarande och tilldelningsgrund

ar lagst pris.

Myndigheterna fattade tilldelningsbeslut i upphandlingen den 30 januari
2014. Kinnarps AB (Kinnarps) ansokte om dverprovning av upphandling-
en och i dom den 26 juni 2014 i mal 911-14 forordnade forvaltningsritten
att upphandlingen inte fick avslutas forrén réttelse gjorts pa s sitt att en ny

prévning av anbuden genomforts.

Av nytt tilldelningsbeslut daterat den 28 augusti 2014 framgér att Myndig-
heterna beslutat att tilldela ABA Skol AB (ABA) kontrakt samt att 6vriga

inkomna anbud inte blivit féreméal for slutlig utvérdering.

Kinnarps anséker nu om &verprévning av upphandlingen och det nya till-
delningsbeslutet och yrkar i férsta hand att upphandlingen ska géras om
och i andra hand att férvaltningsritten ska férordna att upphandlingen ska
riittas pa sa sitt att en ny utviirdering genomfors dér Kinnarps anbud beak-

tas.

Myndigheterna yrkar att Kinnarps ansékan om 6verprovning i forsta hand

ska avvisas och i andra hand avslas.
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VAD PARTERNA ANFORT
Kinnarps

Myndigheternas pastdende om grund for avvisning

Kinnarps har begirt dverprévning av Myndigheternas upphandling med
anledning av att tilldelningsbeslutet som fattades den 28 augusti 2014 in-
nebir ett brott mot LOU och de grundléggande principerna. Savél forfrag-
ningsunderlaget som tilldelningsbeslutet dr bifogade bolagets anstkan om
overprovning. Vad som dverprovas dr upphandlingens handlaggning och
beslut, oavsett motpart. Det saknar dédrmed betydelse vilka Kinnarps i in-
ledningen av anskan om Sverprdvning har angivit som upphandlande
myndigheter eftersom man sammantaget kan utldsa korrekta och relevanta
uppgifter ur bolagets ansokan. Det vésentliga r att det inte rdder nigon
tvekan om vilken upphandling och vilket beslut som Kinnarps talan géller.
Det handlar i en verprévningsprocess, till skillnad i fran tvistemdlsproces-

sen, inte om att man riktar en talan mot nagon viss part.

Dirutver ska tilldggas att sdvil Linkdpings som Norrkdpings kommun
omnéimns som upphandlande myndigheter i tilldelningsbeslutet. Dessa
kommuner #r ocksa avropande myndigheter och direkt berdrda av upp-
handlingen. De nimnda kommunerna har dven varit parter i det tidigare
overprévningsmalet vilket géllde samma upphandling utan att négon in-
vindning om detta framfordes av Myndigheterna (se Forvaltningsréttens i
Link&ping dom den 26 juni 2014 i mél nr 911-14). Pastdendet om fel part
framstér dirfor som en konstruerad invdndning och ska ddrmed ldmnas

utan avseende.
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Férldngning av anbudens giltighetstid

Anbudens giltighetstid i upphandlingen gick ut den 30 april 2014 utan att
nagon forlingning kommit till sténd. Anbuden upphorde ddrmed att gélla
per detta datum. Forst langt senare ombads anbudbsgivarna att lamna be-
sked om forlingning av anbuden. Eftersom det emellertid inte fanns nagra
giltiga anbud att forlinga innebdr Myndigheternas férfrigan om forldng-
ning inte att Kinnarps och 6vriga anbudsgivares anbud forldngts utan rétte-
ligen att anbuden férnyats. De avgdranden som Myndigheterna hénvisar
till i sin inlaga behandlar inte denna fraga, men vad man kan konstatera i
de olika domskiilen #r att domstolarna generellt slar fast att en forlangning
endast kan ske om de gemenskapsrittsliga principerna iakttas. Att f6rnya
anbuden efter ordinarie giltighetstids utgéng &r inte forenligt med dessa
principer. Den viisentliga skillnaden mellan férevarande upphandling och
de aberopade avgorandena &r att det i upphandlingen inte fattats nagot till-
delningsbeslut under anbudens ordinarie giltighetstid. Att Myndigheterna
fattade ett tilldelningsbeslut den 30 januari 2014 forédndrar inte detta, ef-
tersom det beslutet var felaktigt och nagot kontrakt inte har kunnat tecknas
med stéd av detta. Detta tilldelningsbestut har forfallit genom domen om
rittelse i mal 911-14. Forlingning maste ske innan anbudens gilﬁghetstid
gatt ut, oavsett om det har meddelats nagon rittelsedom eller inte. Det till-
delningsbeslut som dverprévningen nu géller har fattats forst den 28 au-

gusti 2014, dvs. efter att anbudens ordinarie giltighetstid gétt ut.

Av praxis foljer att en upphandling ska goras om for det fall anbudens gil-
tighetstid har 16pt ut och nagon forléngning inte har kommit till sténd (jfr

Kammarrittens i Stockholm mal nr 1772-09 och 7788-09). D& nigon for-

lingning inte kommit till stdnd har det inte varit mgjligt att rétta upphand-
lingen och faita ett nytt tilldelningsbeslut efter att anbudens giltighet upp-
hort. Upphandlingen ska dédrmed goras om.
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Nytt tilldelningsbeslut har fattats trots att Myndigheterna ansett att inte

samtliga anbudsgivares samtycke finns

For att en forlingning av anbudens giltighetstid ska kunna ske méste en
forlangning komma till stdnd innan anbudens giltighetstid gatt ut. Dessu-
tom maste, enligt huvudregeln, samtliga anbudsgivare g med pa en for-
langning for att den ska anses giltig. Denna princip har visserligen mjukats
upp ndgot i praxis pa s sitt att samtliga anbudsgivare inte behdver god-
kénna en forldngning om anbudstiden har 16pt ut efter att tilldelningsbeslu-
tet fattats niir detta tilldelningsbeslut dnda ska fullfljas. Syftet dr att en
korrekt genomford upphandling inte ska behova goras om enbart pd grund

av att anbudstiden 16pt ut.

Forvaltningsritten har i domen den 26 juni 2014 i mal 91 1-1‘4 konstaterat
att Myndigheternas ursprungliga tilldelningsbeslut varit felaktigt. Det har
darfor varit nddvéndigt att foreta en ny utvérdering. Om man bortser frin
det faktum att forlingning av giltighetstiden inte kan ske nér anbuden har
upphort att gilla krévs under alla forhallanden att samtliga anbuds givare
godkint forlingningen, for att en ny utvirdering ska kunna genomfGras
med beaktande av likabehandlingsprincipen. Detta d& anbudens giltighet
har gatt ut innan ett nytt tilldelningsbeslut fattats.

Vid Myndigheternas forfrigan om forlingning av anbudstiden 1dmnade
Kinnarps omedelbart en skriftlig accept pa detta. Kinnarps har dérefter
visserligen informerat Myndigheterna om att det avbrott i anbudens giltig-
hetstid som forelegat mellan den 30 april och till dess Myndigheterna om-
bad anbudsgivarna att forlinga giltighetstiden kan innebéra ett juridiskt
problem och att de accepter som lémnats av anbudsgivarna vid denna till-
lampning saknar betydelse i upphandlingsréttsliga sammanhang. Kinnarps
besked till Myndigheterna innebér dock inte att Kinnarps har terkallat sin

accept av att forlénga anbudet.
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Myndigheterna har dock inte ansett att Kinnarps har godként en forldng-
ning av sitt anbud. Om Myndigheternas bedémning hade varit korrekt,
vilket i och for sig bestrids, innebir det att Myndigheterna alltsd inte haft
samtliga anbudsgivares godkinnande till forldngning av anbudstiden. Detta
4r en nodviandighet for att Myndigheterna ska kunna fatta ett tilldelnings-
beslut efter att giltighetstiden gatt ut. Myndigheterna har trots detta fattat
ett nytt tilldelningsbeslut och forkastat Kinnarps anbud. Grund for ingri-

pande foreligger ddrmed.
Ramavtal med endast en anbudsgivare

Av forfragningsunderlaget framgar att tre leverantorer ska antas samt att
fornyad konkurrensutsittning ska ske for avrop vérda sver 200 000 kr.
Myndigheterna har till f6ljd av den felaktiga bedomningen av Kinnarps
anbud ansett att endast ett anbud uppfyller de obligatoriska kraven och
ocksé tilldelat ramavtalet till detta enda bolag.

Om ett ramavtal ska ingds med en enda leverantor maste samtliga villkor
for avrop enligt ramavtalet vara faststillda. Det 4r i malet ostridigt att sa
inte 4r fallet. Avropen ska alltsa genomforas enligt 5 kap. 7 § LOU, vilket
forutsitter att ramavtalet ingatts med flera leverantorer. Saledes kan varken
denna bestimmelse eller 5 kap. 4 § LOU tillimpas under de forutsittningar
som rader. Det finns inget stéd for att, som Myndigheterna pastar, dela upp
upphandlingen och tillimpa 5 kap. 4 § LOU pa en del av avropen och 5
kap. 7 § LOU pa en annan del.

Kinnarps har inte pastétt att komboavtal inte skulle vara tillatna. Vid kom-
boavtal tillimpas dock 5 kap. 5 § LOU, inte 5 kap. 4 § LOU, pa den del
som #r rangordnad och 5 kap. 7 § LOU pa den del som ska konkurrensut-
sittas. Vad Kinnarps pekar pé ir att det inte finns ndgon mojlighet att till-
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lampa 5 kap. 4 § istillet for 5 kap 7 § och inte heller nigon mojlighet att

kombinera dessa tva bestimmelser, eftersom 5 kap. 7 § tar sikte pa ramav-

tal dér inte alla villkor framgar, medan 5 kap. 4 § endast kommer ifrdga om

alla villkor #r faststillda. Det #r inte det faktum att det kvarstar en anbuds-

givare som medfor att upphandlingen méste goras om, utan det &r att ram-

avtalets bestimmelser om fornyad konkurrensutséttning inte fir genomfo-

ras med endast en anbudsgivare.

Vad Myndigheterna anfor om komplettering avser anbudsgivarens ritt och
mdjlighet att komplettera och justera sitt anbud. Det &r inte samma sak som
att upphandlande myndighet fér forédndra villkoren efter det att ramavtalet

ingatts.

I svensk ritt finns tre olika typer av ramavtal; (i) ramavtal som ingds med
en anbudsgivare och som innehaller samtliga villkor for senare tilldelning
av kontrakt (5 kap. 4 § LOU), (ii) ramavtal som ingas med flera leverantd-
rer och som innehaller samtliga villkor for kontrakt (5 kap. 6 § LOU) samt
(iii) ramavtal som ingés med flera leverantdrer men som inte innehéaller
samtliga villkor for kontrakt (5 kap. 7 § LOU). Det enda ramavtal som kan
tecknas med en anbudsgivare i aktuell upphandling &r ett ramavtal som
frén borjan innehaller samtliga villkor for avrop, dvs. ett ramavtal enligt
bestimmelsen i 5 kap. 4 § LOU. Vad som sigs om skriftligt samréd i andra
stycket i paragrafen innebdr inte en ny forhandling av avtalsvillkoren. Det
som kan diskuteras #r preciseringar av villkoren i ramavtalet, exempelvis
priser vid avrop (under forutsittning att ramavtalet innebdller en prisjuste-
ringsklausul) eller precisering av vad en konsulttjénst kan avse eller hur en
sadan tjanst ska utforas nir avrop sker (jfr Norstedts kommentar till LOU,
s. 263). Det #r inte tillatet att foréindra villkoren i ramavtalet eller att ldgga
till villkor.
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Bestimmelserna i artikel 32 i Europaparlamentets och radets direktiv

2004/18/EG (Direktivet) motsiger inte ovanstdende. Artikel 32.3 i Direkti-

vet, som behandlar avtal med en ensam anbudsgivare, handlar precis som

svensk ritt endast om “subsequent consultation”, dvs. samrad. Av artikel

32.2 i Direktivet framgér vidare att parterna inte under négra forhallanden

far gora nagra viasentliga tilldgg eller fordndringar till ramavtalet, 1 synner-

het inte néir det giller avtal med en ensam anbudsgivare. Vad Myndighet-

erna anfort om bestimmelserna i Direktivet paverkar saledes inte tillimp-

ningen av LOU.

Eftersom forutsittningarna for att anta en enda leverantér, vilket dértill
strider mot vad Myndigheterna angivit i forfragningsunderlaget, inte dr
uppfyllda har Myndigheterna fattat ett tilldelningsbeslut i strid med LOU.

Upphandlingen méste séledes goras om.
Grund for bolagets andrahandsyrkande om rditelse

For det fall att det inte foreligger skil for att upphandlingen ska goras om
maste Kinnarps anbud beaktas utifran samma forutséttningar som &vriga
anbud. Kinnarps har limnat ett skriftligt besked om att férléngningen av
anbudets giltighetstid accepterades och accepten har inte aterkallats. Myn-
digheterna har siledes inte grund for pastdendet att Kinnarps inte léngre
har ett anbud. Den gjorda utvérderingen strider mot principen om likabe-
handling varfor det finns skil for ingripande enligt LOU. Den aktuella bris-
ten ror inte det konkurrensuppsokande skedet varfor rittelse 4r en tillréck-

lig atgérd.
Skada

Myndigheterna har genom det nu dverprévade tilldelningsbeslutet utvirde-

rat anbuden trots att forlingning av anbudens giltighetstid gjorts for sent.
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Myndigheterna har dérutver gjort en felaktig tolkning av Kinnarps svar pa

forlangningsforfrigan. For det fall Myndigheterna vidhaller sitt underkén-

nande av Kinnarps accept s har utviirderingen ocksé genomforts i strid

med LOU, savil mot kravet pa samtliga anbudsgivares godkéinnande som

mot bestimmelsen om att samtliga villkor méste framga av ramavtalet om

kontrakt ska kunna tecknas med en anbudsgivare.

Kinnarps har genom Myndigheternas felaktiga utvérdering pd alla sitt
frantagits mojligheten att tilldelas kontraktet och dérmed drabbats av, eller
i vart fall riskerat att drabbas av, skada. Under alla omstéindigheter har
Kinnarps frantagits mojligheten att limna nytt anbud, vilket enligt praxis

innebir skada.

Kinnarps bestrider Myndigheternas invéndningar mot bolagets anbud, pa
de grunder som framforts i det tidigare 6verprévningsmalet 911-14. Bola-
gets anbud brister inte avseende krav pé referensuppdrag och Kinnarps
motsitter sig dven pastdendena om brister pa enskilda positioner enligt

foljande.

e Referenser
Inledningsvis méste man skilja pa det forhallandet att anbudsgiva-
ren faktiskt har den tekniska, ekonomiska och yrkesméssiga kapa-
citet som kriivs néir anbudet ldmnas in frén vid vilken tidpunkt an-
budsgivaren méste bevisa det. I Kinnarps fall har bolaget givetvis
egen kapacitet och i detta fall &ven egen erfarenhet av leveranser till
bade Vellinge kommun (som den ifrigasatta referensen avser), och
till Myndigheterna. I den man det behovs forfogar dessutom Kin-
narps, sdsom moderbolag, ver Kinnarps Skane AB (heldgt dotter-
bolag). Ett moderbolag dger ritt att fritt tilligna sig kapaciteten hos
ett heldgt dotterbolag (se t.ex. mal C-389/92 Ballast-Nedam). Det

behovs darfor inte ndgot sérskilt atagande som bevisning for att
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Kinnarps har forutsittningar for att uppfylla det aktuella kontrakiet.
Kinnarps Skéne AB har dock, for att bekréfta vad som giller,
skriftligen fortydligat att bolagets resurser star till Kinnarps forfo-
gande. Kammarrittens i Goteborg dom i méal nr 26-12 tar sikte pa
tidpunkten for kravuppfyllelse. Det innebér dock inte att man maste
visa att ett skall-krav &r uppfyllt redan vid anbudstidens utgéng, om
det inte finns en sérskild begiran om detta i forfragningsunderlaget.
P4 samma sitt giller att krav pa teknisk, ekonomisk och yrkesméss-
ig kapacitet inte maste bevisas om detta inte sérskilt framgar av for-
fragningsunderlaget. Kinnarps gor vidare géllande att forutséttning-
arna i Kammarrittens i Jonkoping dom i mal nr 3454-10, bl.a. av-
seende forekomsten av skall-krav, inte 4r desamma som i féreva-
rande fall. Kammarrittens dom innebdr inte att tagande om att ha
tillgang till annat foretags kapacitet alltid maste bifogas pa det sétt
som Myndigheterna gor géllande. En sidan tolkning ligger inte hel-
ler i linje med efterfoljande praxis. Kinnarps har redan vid anbuds-
tidens utgang haft den tekniska, ekonomiska och yrkesmissiga ka-
pacitet som krivs. Det &tagande som kompletterats anbudet har inte
varit nddvindigt for att Kinnarps ska ha iakttagit bestimmelserna i
11 kap. 12 § LOU. Det har under alla forhallanden inte funnits né-
got skall-krav om att ett dtagande om att anbudsgivaren forfogar
over nddvindiga resurser méste bifogas anbudet, varfor Myndig-

heternas invéindningar ska ldmnas utan avseende.

Position 6, Skola

For positionen har Myndigheterna efterfrégat ett materialskép med
dérrar. Det skap som Kinnarps offererat har rétteligen djupet 407
m.m., inklusive dorrar, dvs. inom godtagbar méttavvikelse. I total-
méttet méste man dven rikna in de dorrar som Myndigheterna ef-

terfrigat och inte bara grundstommen. Myndigheterna har pa
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oklara grunder hénvisat till en lateralhylla, inte till det av Kinnarps

offererade sképet.

e Position 9, Skola
Myndigheterna har felaktigt pastatt att den fasta hyllan tillhér sock-
eln. Det undre hyllplanet #r dock separerat fran sockeln och utgér
ett eget hyllplan. Det finns inget krav pé var i skdpet den fasta hyl-
lan ska sitta eller att den méste vara placerad pa négot sirskilt sétt
for att ge skapet stabilitet. Sképet har ett fast och fem flyttbara
hyllplan och uppfyller dérmed kravet sasom det formulerats.

e Position 13, Forskola
Kinnarps vidhaller att den offererade vagnen &r 70 cm hog. Déruto-
ver har vagnen ett handtag pa vardera sidan, ett hdgre och ett ldgre.
Vad Myndigheterna refererat till 4 hojden inklusive handtag. Det
relevanta #r dock hdjden pa vagnen, dvs., hojden frén golv till

oversta skivan. Detta méatt dr 70 cm pa Kinnarps vagn.

Det fortjinar ocks att noteras att &ven ABA:s anbud, dvs. det anbud som
kvarstir efter Myndigheternas senaste tilldelningsbeslut, har angivit méttet
till §vre hyllplanet, dvs. utan att inkludera hgjden pa handtagen. Med
Myndigheternas nu framforda tillimpning av kravet uppfyller inte heller
ABA s anbud mattkravet och anbudet ska forkastas, vilket innebdr att det i

s& fall inte kvarstar nagot anbud att utvérdera.

Myndigheterna har dessutom tidigare ansett att Kinnarps uppfyller samt-
liga skall-krav. Nagot tilldelningsbeslut dir Myndigheterna forkastat Kin-
narps anbud finns inte heller, utan invéndningarna har bara framforts i
dverprovningsprocessen. Forvaltningsrétten 4r, som domstolen ocksa kon-

staterade i mal 911-14, under dessa omsténdigheter forhindrad att prova
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Myndigheternas pastenden och méste utga frén att Kinnarps anbud upp-

fyller kvalificeringskraven.

Aven i det av Myndigheterna &beropade avgérandet fran 2012 slar Kam-
marritten i Stockholm fast att principen om reformatio in pejus 4r huvud-
regeln. Avsteg fran detta kan endast goras om exempelvis likabehandlings-

principen skulle trddas fornér.

[ forevarande mal har de pastidda bristerna inte koppling till vinnande an-
budsgivare. Inte heller innebér det pa annat sitt ett brott mot likabehand-
lingsprincipen eller andra upphandlingsrittsliga principer om man inte
skulle beakta invindningarna. De forutséttningar som lag till grund for
kammarrittens beddmning foreligger saledes inte i nuvarande mél och det

saknas darfor skal att fringa huvudregeln om reformatio in pejus.

Myndigheterna

Grund for avvisning

Myndigheterna konstaterar inledningsvis att fel part blivit foremal for
overprovning, namligen Norrkdpings och Linkopings kommun. Upphand-
lingscenter #r upphandlande myndighet och borde ha varit motpart. Det
foljer av processrittsliga grundprinciper att réitt motpart ska anges i en
dverprévning liksom i andra fnél. Annars skulle en part som felaktigt utpe-
kats som part i ett mél skulle kunna drabbas av réttsfoljder som rétteligen
borde ha drabbat en annan part. Linkdpings och Norrképings kommun har
inte omnémnts som upphandlande myndigheter i vare sig tilldelningsbeslut
eller forfragningsunderlag. Under rubriken *Upphandlande myndigheter” i
tilldelningsbeslutet star klart och tydligt att Upphandlingscenter &r upp-
handlande myndighet for Link&pings och Norrk&pings kommuns rékning.

13
6266-14
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Att partsinviindning inte &beropats i mal 911-14 saknar betydelse for be-

démningen i aktuellt mal.

Utgdng av anbudens giltighetstid

Myndigheterna tillbakavisar Kinnarps instillning om att upphandlingen
maste gdras om da anbudens giltighetstid 16pt ut. Av praxis fSljer att om
anbudens giltighetstid har 16pt ut kan det vara ett sakligt skél att avbryta en
upphandling, men det finns ingen skyldighet att avbryta den. Att anbudens
giltighetstid har 16pt ut innebér inte i sig att upphandlingen méste goras om
eller att den anbudsgivaren som tilldelats kontrakt inte kan ingd avtal med
den upphandlande myndigheten (jfr Kammarrittens i Jonk6ping dom i mal

nr 3521-08).

I linje med detta uttalar Kammarrétten i Géteborg i mél nr 4278-09 att en
annan tolkning av upphandlingsreglerna skulle innebéra att en anbudsgi-
vare som inte vinner en upphandling skulle kunna anséka om dverprvning
och forhala processen till dess att den angivna anbudstiden 16per ut, for att
darefter inte medge forlingning av sitt eget anbud och dérmed tvinga fram

att en kanske helt korrekt genomford upphandling méste géras om.

Forldngning av anbuden skedde efter tilldelningsbeslutet den 30 januari
2014 och innan varken domen eller ndgot annat tilldelningsbeslut fattats.
Eftersom nagon rittelsedom dnnu inte hade expedierats vid tidpunkten for
anbudens forlangning vidhaller ddrmed Myndigheterna att det funnits gil-
tiga anbud vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet den 28 augusti 2014.

Samtliga anbudsgivares samtycke

Som Kinnarps medger indikerar réttspraxis en uppmjukning av kravet pa

att samtliga anbudsgivare behdver godta en forldngning av anbudens gil-
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tighetstid, framforallt i de fall d4 tilldelningsbeslut har fattats inom ramen

for anbudens giltighet. Kravet pa samtliga anbudsgivares samtycke till en

forlangning gor sig inte gillande med samma styrka nér den ursprungliga

giltighetstiden gétt ut efter tilldelningsbeslutet. D4 har i flera fall bedém-

ningen gjorts att det faktum att inte alla anbudsgivare gatt med pa en for-

langning i sig inte innebdr att upphandlingen méste goras om (se bl.a.

Kammarréttens i Géteborg dom i méal nr 4278-09 samt Kammarrittens i

Stockholm dom i mal nr 3480-10). .

I forevarande upphandling gick den ursprungliga giltighetstiden ut forst
efter att Myndigheterna meddelat tilldelningsbeslut men innan avtal hann
tecknas, pa grund av en ovanligt utdragen dverprévningsprocess. Inom
ramen for processen forlingdes anbudens giltighetstid till dess att upp-
handlingen kan avslutas genom att avtal tecknas, dock ldngst t.o.m. den 30
november 2014. Att forvaltningsritten i tidigare Sverprovningsmal 911-14
kom fram till att tilldelningsbeslutet var felaktigt och att upphandlingen
skulle rittas har dock ingenting att géra med anbudens giltighetstid i fore-
varande upphandling. Forlingningsbeslutet innebér inte heller att det &r

fraga om nigra nya anbud sdsom Kinnarps péstér.
Aterkallande av accept

Myndigheterna tillbakavisar dven Kinnarps pastdende om att bolaget inte
har aterkallat sin accept av att férlinga anbudet. Samtliga anbudsgivare
fick den 13 juni 2014 en forfrigan om att forlinga anbudens giltighetstid.
Kinnarps tackades initialt ja den 16 juni 2014 for att en dag senare ater-
kalla sin accept. I e-postmeddelande daterat den 17 juni 2014 angav bola-
get att "Kinnarps tidigare uppgift om forldngning av anbudet saknar dér-
med betydelse och giller i vart fall inte”. Myndigheterna gor géllande att e-
postmeddelandet inte gar att tolka pa annat sétt 4n att bolaget aterkallar sin

accept.
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Ramavtal med enbart en leverantor

Det ir ostridigt att det av forfragningsunderlaget framgér att tre leveranto-
rer ska antas och att fornyad konkurrensutséttning ska ske for avrop som dr
viirda 6ver 200 000 kr. I forarbetena till LOU (se prop. 2006/2007:128 s.
336) anges dock att antalet leverantSrer ska vara tre under forutsittning att
det finns ett tillrickligt antal godtagbara anbud. ‘Det innebdr att om det inte
finns fler 4n tva godtagbara anbud sa &r det fullt méjligt och tillatet att
teckna ramavtal med dessa tvd leverantorer. Lagrddet menar vidare att om
avtal endast kan tecknas med en leverantér sa blir bestimmelsernai4 §
istéllet tillimpliga pa ramavtalet. Eftersom lagradets uttalande géller for
bestammelsen i 5 kap. 5 § LOU kan det inte tolkas pé annat sitt &n att det
beskriver det forhallandet som uppstatt i den hiir aktuella upphandlingen;
att endast en anbudsgivare aterstar efter utvirderingen. I 5 kap. 5 § LOU
finns hanvisningar till bade 6 och 7 §§ LOU, vilka behandlar rangordning
savil som fornyad konkurrensutséttning. I férevarande upphandling blir
foljden saledes att Myndigheterna tecknar ramavtal med enbart en leveran-

t6r da det endast inkom ett godtagbart anbud.

Kinnarps pastdende att det inte finns ndgot stdd for att dela upp upphand-
lingen och tillimpa 5 kap. 4 § LOU pé en del av avropen och 5 kap. 7 §
LOU p4 en annan del #r felaktigt. Komboavtal, dvs. att kombinera rang-
ordning med férnyad konkurrensutsittning, ska betraktas som tillatna, for-
utsatt att ramavtalet foreskriver tydliga villkor f6r nér respektive avrops-

modell ska anviindas (se RA 2010 ref. 97).

Vidare foljer av 5 kap. 4 § andra stycket LOU att ” Vid tilldelning av s&d-
ana kontrakt far den upphandlande myndigheten samréda med den leveran-
t6r som &r part i ramavtalet och vid behov uppmana leverantoren att kom-
plettera sitt anbud.” I prop. 2006/07:128 s. 335 stadgas att ”Vidare &r det

den upphandlande myndigheten som har rétt att begéra komplettering av
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ett anbud. Med termen komplettera avses att komma in med uppgifter som

tidigare inte varit tillgingliga.” Av forarbetena framgér vidare att komplet-

tering kan ske av savil prisuppgifter som hur en viss tjénst ska utforas.

Betriffande de tva termerna samrada och komplettera ségs slutligen i fo1-

arbetena att ”De tvé termerna har det gemensamt att det inte handlar om att

ersitta tidigare uppgifter, utan tvirt om att konkretisera dem pd ett eller

annat sitt.” Att denna 6ppning finns for att konkretisera villkoren efter det

att ramavtalet har ingétts framgar dven av EU-kommissionens Explanatory

Note on framework agreements (CC/2005/03 FR s. 5).

Saledes #r det uppenbart att det inte bara dr mojligt att teckna ett ramavtal
med en enda leverantor trots att avsikten frén borjan var att ingd ramavtal
med flera i enlighet med 5 kap. 5 § LOU utan det 4r dven mdjligt att enligt
5 kap. 4 § LOU teckna ramavtal med en leverant6r dér savil samrad som
komplettering av uppgifter i anbudet kan ske, t.ex. av prisuppgifter eller

utforande av en tjénst.

For det fall ritten, trots lagradets och forarbetenas resonemang, skulle anse
att ramavtal inte kan tecknas med en leverantdr for den delen ddr samtliga
villkor inte r faststillda, menar Myndigheterna att ramavtal méste kunna
tecknas for den delen dér samtliga villkor 4r faststéllda, dvs. for avrop
t.o.m. 200 000 kr. Nagot stéd for annan ordning saknas, i synnerhet mot
bakgrund av uttalandena av lagradet om att 4 § ska tillimpas nér endast en

leveranttr aterstar.

Tilliggas kan att vad avser behov som Sverstiger en miljon kr ska enligt
forfragningsunderlaget (avsnitt 6.3 1 avtalsforlagan) en sérskild upphand-
ling ske. Med andra ord s finns det en mekanism inbyggd i ramavtalet for
att tillvarata konkurrens #ven for stora volymer. Vidare &r det si att dven
om tre leverantorer hade kunnat antas #r det inte nddvéndigt att bjuda in en

leverantér till den férnyade konkurrensutsittningen om det framstér som
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klart att denne inte har majlighet att leverera det efterfrégade behovet (se

prop. 2006/07:128 s. 338). Séledes skulle den situationen kunna uppsta att

endast en leverantor tillfragas i en fornyad konkurrensutséttning.

Skada

Gillande Kinnarps pastaende om att Myndigheterna i det forsta tilldel-
ningsbeslutet den 30 januari 2014 ansett att Kinnarps uppfyllt samtliga
skall-krav och att férvaltningsritten, som domstolen ocksé konstaterade i
det tidigare verprovningsmalet (mél nr 911-14), under dessa omsténdig-
heter dr forhindrad att prova Myndigheternas pastdenden om brister i skall-
kravuppfyllelsen, vill Myndigheterna hénvisa till Kammarréttens i Stock-
holm dom den 30 maj 2012 i mal nr 924-12 dér rétten kom fram till att
principen om reformatio in pejus kan behéva ge vika i de fall den hindrar
att det underliggande rittsmedelsdirektivet (Europaparlamentets och Ra-
dets direktiv 2007/66/EG) far full verkan. Vid en sadan slutsats beaktar
kammarrétten dven att Sverprvningsprocessen i mél enligt LOU skiljer sig
fran de flesta andra forvaltningsrittsliga mal i det avseendet att upphand-
lingsmalen har karaktiren av tvistemél med jémbordiga parter dér starka
motstiende intressen kan gora sig giillande. Intresset av att uppritthalla
principen om reformatio in pejus i mél enligt LOU ter sig dérfor mindre
starkt. [ mal nr 924-12 gjorde dérfér kammarritten bedomningen att mot-
partens invéindning om att inte heller den klagande leverantéren uppfyllde
ett visst skall-krav skulle provas infor stillningstagandet av om den kla-

gande leverantdren hade lidit skada.

Myndigheterna fattade i aktuell upphandling ett nytt tilldelningsbeslut den
28 augusti 2014 dér det angavs att Kinnarps anbud forkastats dé det inte
langre fanns ett giltigt anbud eftersom bolaget inte accepterade en forlang-
ning av anbudets giltighetstid. Bolagets anbud gick saledes inte vidare i

processen dér nésta steg hade varit att kontrollera huruvida anbudet upp-
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fylide kvalificeringskraven respektive de obligatoriska kraven. Hade Kin-

narps haft ett giltigt anbud s& hade detta éindé forkastats eftersom det inte

uppfyllde kraven pa referensuppdrag samt pa offererade produkter pé po-
sitionerna 6, 9, 13 och 17, Skolmébler.

Referensuppdrag

Det aberopade referensuppdraget &t Vellinge kommun har inte ut-
forts av Kinnarps, utan av ett annat foretag med ett helt annat orga-
nisationsnummer, nimligen Kinnarps i Malmé AB. Myndigheterna
vitsordar att det enligt savil LOU som praxis ér tillatet att tillgodo-
rikna sig annan leverantdrs kapacitet. Kinnarps har dock inte dbe-
ropat Kinnarps i Malmo AB:s kapacitet géllande referensuppdra-
gen, med atagande frén denne som krévs enligt 11 kap. 12 § LOU
for att sadant &beropande av annans kapacitet ska vara tilltet. Aven
om det skulle foreligga ett koncernforhallande finns inget sidant
undantag varken i LOU eller i de bakomliggande direktiven, som
medfor att Kinnarps undgar kravet pa att uppvisa ett sddant ata-

gande.

Att Kinnarps visar upp ett tagande om ekonomisk, teknisk och yr-
kesmiissig kapacitet frén Kinnarps i Skéne AB forst i forvaltnings-
ritten 4r enligt Myndigheternas mening inte acceptabelt. I ett avgd-
rande fran Kammarritten i Sundsvall har domstolen godtagit att en
vinnande leverantdr som hénvisar till ett annat féretags kapacitet, i
syfte att uppfylla stéllda kvalificeringskrav, ger in ett dtagande fOrst
i kammarritten i samband med Sverprovningen av den aktuella
upphandlingen. I tidigare avgéranden har domstolarna klart och
tydligt intagit den motsatta instéllningen att en leveranttr vars an-
bud inte innehaller ett erforderligt tagande ska uteslutas (se bl.a.

Kammarrittens i Jonk6ping dom i mél nr 3454-10).
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En ordning som f6ljer Kammarrittens i Sundsvall dom skulle i
praktiken innebéra att de tidsgrénser som en upphandlande myn-
dighet uppstiller for inlimnande av anbud inte har nigon verkan,
eftersom ett dtagande kan tillfras anbudet langt efter att anbudsti-
den gatt ut. Enligt Myndigheternas mening féljer det direkt av LOU
att en leverantor ska visa att denne forfogar ver extern kapacitet
for det fall kapaciteten aberopas i syfte att uppfylla stillda kvalifi-
ceringskrav och detta senast vid tidpunkten for nér anbudet gés in.
Det kan inte vara tillrickligt med en hénvisning till ett annat fore-
tag, utan att anbudet omfattar nagon form av 4tagande fran foreta-
get och att ett dtagande endast ges in for det fall anbudet ifragasitts

under en dverprévning.

En jimforelse kan #ven goras vad géller vid vilken tidpunkt skall-
krav ska vara uppfyllda. Av ett flertal mal, bl.a. Kammarréttens i
Géteborg dom den 5 april 2012 i mal nr 26-12 framgar att tidpunk-
ten d4 skall-krav ska vara uppfyllda dr som huvudregel vid tiden for
anbudsingivandet, s&vitt inget annat sérskilt har angivits i forfrag-

ningsunderlaget.

Position 6

P4 position 6 efterfrigade Myndigheterna ett materialskdp med 45
cm djup déir +/- 10 procent i méttavvikelse accepterades. Den sida i
katalogen som Kinnarps héinvisat till i sitt anbudsformuldr anger
tydligt att det av bolaget offererade materialskapet har ett djup om
400 millimeter, inte 407 millimeter som Kinnarps péstér. Bolaget
har vidare i sitt anbudsprisformulir angivit de tre delar som offere-
rats for att uppfylla Myndigheternas krav pd aktuell position. S&vél
sjdlva forvaringsskapet som laterathyllan har ett djup pa 400 milli-

meter. Mattavvikelsen &r saledes 12,5 procent.
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e Position 9

P4 position 9 efterfrigades ett materialskap med ett fast hyllplan

och fem flyttbara hyllor. Den sida i katalogen som Kinnarps hénvi-

sat till i sitt anbudsformulér anger att det i det av bolaget offererade

materialsképet ingar fem flyttbara hyllplan, alltsa inte ett fast hyll-

plan och fem flyttbara som bolaget gor géllande. Det som Kinnarps

menar #r ett fast undre hyllplan” tillhér sockeln och ska sledes

inte riknas som ett fast hyllplan. Ett fast hyllplan &r dessutom oftast

placerat i mitten av ett skap dé det ar till for att ge sképet stabilitet.

e Position 13

P4 position 13 efterfrégades en matvagn med 74 cm hojd dér en
mattavvikelse om +/- 10 procent accepterades. Den sida i katalogen
som Kinnarps hénvisat till i sitt anbudsformulir anger tydligt att
hojden 4r 830 millimeter pa den matvagn som offererats av Kin-
narps. Mattavvikelsen 4r sdledes 11 procent. Att hgjden p& matvag-
nen inte skulle inkludera handtaget #r inget som finns angivet i for-
fragningsunderlaget, utan 4r endast Kinnarps egna felaktiga tolk-

ning.

e Position 17
P4 position 17 efterfrgades ett bord med pelarstativ. Bolaget offe-
rerade dock ett bord med fyra ben.

Kinnarps har dérmed varken haft ett giltigt anbud eller uppfylit samtliga
uppstillda kvalificeringskrav och har saledes inte lidit eller kunnat lida

skada i upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestdmmelser

I 3 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) anges vilka uppgifter en ans6kan
till forvaltningsritt ska innehélla. Det framgar av bestimmelsen att ans6-
kan bl.a. ska innehdlla uppgifter om enskild motpart, om det finns en sa-

dan.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestéimmelse i LOU och detta har medfort att leve-

rantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{ora
upphandlingar pé ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsritten tar inledningsvis stéllning till Myndigheternas yrkande
om att malet ska avvisas pa grund av att fel part har angivits som upphand-
lande myndighet i ansokan. Det stdmmer att Kinnarps i sin ansdkan angivit
Linkdpings och Norrkdpings kommun som upphandlande myndigheter
trots att det i tilldelningsbeslutet anges att Upphandlingscenter &r upphand-
lande myndighet for dessa kommuners rikning. Forvaltningsrétten finner
emellertid att det inte f6ljer av nagon uttrycklig lagbestimmelse i f6rvalt-
ningsprocesslagen eller LOU att det #r ett krav att ange andra n enskilda

motparter i sin anstkan. Vidare har de handlingar som bifogats ansokan,
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sdsom forfragningsunderlaget och tilldelningsbeslutet, innehallit korrekta
och relevanta uppgifter i denna del. Det har dérmed inte forelegat ndgon
oklarhet kring vilken upphandling och vilket beslut som Kinnarps ansékan
géller. Forvaltningsritten finner saledes att det inte foreligger skl for att

avvisa Kinnarps anstkan pa anford grund.

Forvaltningsriitten tar dérefter stéllning till Kinnarps invéndning om att

négon forlingning av anbudens giltighet inte har skett.

Av forfragningsunderlaget framgar i fraga om giltighetstiden for anbud att
anbud ska vara giltigt till och med den 30 april 2014. Myndigheterna har

inte invéint mot pastiendet att forfragan om forléngning av anbudens gil-

~ tighetstid skickats ut till samtliga anbudsgivare forst den 13 juni 2014. Ef-

tersom nigon forlingning inte kom till stand inom anbudens giltighetstid
fanns det d4 inte ldngre nigra giltiga anbud vars giltighetstid gick att f61-
linga. Forvaltningsriittens dom den 26 juni 2014 i mal 911-14 innebar att
det inte lidngre blev mdojligt att ingé ramavtal med stod av tilldelningsbeslu-
tet den 30 januari 2014. Nér det inte lingre foreligger nagra giltiga anbud i
upphandlingen far den inte avslutas genom tecknande av upphandlingskon-
trakt (jfr Kammarrittens i Stockholm beslut den 30 juni 2010 i mél 7788-
09 samt den 30 november 2009 i mal 6097-09.)

De anbud som utvirderades infor tilldelningsbeslut den 28 augusti 2014
lamnades forst efter den 13 juni 2014, De har séledes inte 1dmnats pé
grundval av det dppna upphandlingsférfarande som genomforts. Det har

dérfor sttt i strid med LOU att besluta om tilldelning pé sétt som skett.

Om Myndigheterna hade forfarit korrekt hade Kinnarps kunnat f en ny
mojlighet att limna anbud och tilldelas kontrakt. Foérvaltningsrétten finner
det dérmed visat att Kinnarps lidit eller kunnat komma att lida skada tiil

f61jd av Myndigheternas agerande.
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Ansokan ska séledes bifallas med forordnande om att upphandlingen ska

gOras om.

Vid denna bedémning finner forvaltningsrétten inte skl att prova de 6v-

riga invindningar som Kinnarps framstillt i sin ansékan om 6verprévning.

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

Kristina André Lilja

Foredragande har varit Andrea Ritzer.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga frvaltningsrittens beshut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping,
Skrivelsen ska dock skickas eller 1amnas till
férvaltningsritten.

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

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarratten lamnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sddant tillstand
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt 61 ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annarts finns synnetliga skl att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anset att prévningstillstind bor meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan drdjsmaél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 ll stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

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

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

www.domstol.se




