Sida 1 (9)

%@l KAMMARRATTEN I Mal nr 5241-07
J4 ~ GOTEBORG ~
#9750 Avdelning 1 2008 -02- 1 1

Meddelad i Goteborg

KLAGANDE
Martensson & Hakanson Byggradgivare AB, 556298-5233

Lillatorpsgatan 18
416 55 Goteborg

Ombud: Jur.kand. Jan Andersson

Advokatfirman Jens Pedersen AB %KO&KURﬂg??SSVgﬁm
Box 3462 ‘

103 69 Stockholm 20@3 ..02.. 1 2
MOTPART Avd
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OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsrattens i Goteborg beslut den 17 september 2007 i mél nr 6813-07,

se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

BAKGRUND

Kungilvs kommun (kommunen) har genomfort en dppen upphandling gil-
Jande ramavtal for tjansterna tekniska konsulter. Av tilldelningsbeslutet da-

terat den 3 september 2007 framgér att Mértensson & Hakanson Byggrad-

-
e givare AB (bolaget) uteslutits frdn upphandlingen i kvalificeringsfasen, och
D
- dirmed inte ghtt vidare till utvdrderingsfasen, eftersom det inte visats att
S anbudet avgivits av behorig foretradare.
)
ST
I Bolaget begirde dverprovning av beslutet hos lansrétten och yrkade i forsta
; i by e R $ - . . o a . .
< \é iﬁfﬁi} . hand att kommunen skulle vidta rittelse pA sé sitt att bolaget tilldelades
; kontrakt i upphandlingen. I andra hand yrkade bolaget att kommunen skulle
B vidta rittelse pa sa sitt att ny utvirdering skulle gdras och att bolagets an-
bud skulle fa delta i utvdrderingen. I tredje hand yrkade bolaget att upp-
Dok.Id 77128
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handlingen skulle goras om. Bolaget yrkade dven att lansrétten interimis-
tiskt skulle besluta att kommunen inte fick avsluta upphandlingen innan
négot annat hade beslutats. Begdran om dverprévning kom in till ldnsrdtten

den 13 september 2007.

Lansritten beslutade i det nu dverklagade beslutet att avskriva malet fran
vidare handldggning med motiveringen att tiodagarsfristen gétt ut och att

upphandlingskontrakt foreldg.

I samband med 6verklagande av lénsréttens beslut yrkade bolaget att kam-
marritten skulle forordna att kommunen inte fick avsluta upphandlingen

innan kammarritten slutligen forordnat i malet.

Kammarritten beslutade den 21 september 2007 att meddela provningstill-
stand samt forordnade samtidigt att upphandlingskontrakt inte fick slutas 1
den i malet aktuella upphandlingen innan négot annat hade beslutats. Kam-
marritten har direfter, den 7 november 2007, upphédvt det interimistiska

beslutet avseende de kategorier som bolaget inte ldmnat nagot anbud pa.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att kammarritten ska aterforvisa malet till lénsrétten for prov-

ning i sak och forordna om inhibition i lansrétten tills ldnsrétten avgjort ma-

let slutligt.

Kommunen bestrider bolagets yrkande och begér att kammarréttens interi-
mistiska beslut den 21 september 2007 hévs dven avseende kategorierna B1,

B2, B3, B4, B10, P2, P3, P5 och P20 .

Bolaget anfor bl.a. foljande till stod for sin talan. Lansrétten har pa oklara
grunder underlatit att prova en ansékan om Gverprévning trots att ansékan
kommit in till l4nsrétten inom tiodagarsfristen. Kommunens tilldelningsbe-

slut fattades den 3 september 2007. Tiodagarsfristen borjar I6pa forst nér
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tilldelningsbeslut skickats till samtliga anbudsgivare. Det framgar inte nér
tilldelningsbeslutet skickades till samtliga anbudsgivare. Bolaget fick del av
tilldelningsbeslutet forst den 7 september 2007 och tiodagarsfristen 16pte dé
ut den 18 september 2007. Det &r kommunen som har bevisbordan for att
bolaget fatt del av tilldelningsbeslutet dessforinnan, vilket kommunen enligt
bolagets uppfattning inte har visat. Upphandlingskontrakt méste foreligga
med samtliga anbudsgivare vars anbud antagits i upphandlingen for att upp-
handlingen ska vara avslutad nir friga 4r om upphandling av ramavtal. Om
detta inte #r fallet foreligger inte upphandlingskontrakt i den mening som
avses i 7 kap. 1 § LOU. Kommunen kan omdjligen ha hunnit sluta upphand-
lingskontrakt med samtliga antagna anbudsgivare pé en enda dag. Aven om
en uppdelning ska goras i kategori i ndgon mening eller om nigon annan
indelning ska goras torde det handla om ett tjugotal anbudsgivare som

kommunen skulle ingd upphandlingskontrakt med pé i princip en gang.

Kommunen anfor bl.a. foljande till stéd for sin talan. Tiden for 6verprov-
ning har enligt 7 kap. 1 § LOU gatt ut. Tilldelningsbeslutet fattades den 3
september 2007 och skickades samma dag. Den absoluta huvuddelen av
avtalen ingicks genom att upphandlingskontrakt undertecknades den 5 sep-
tember 2007. Ett avtal ricker for att upphandlingskontrakt ska anses in-
ganget eftersom kommunen efter detta har avtalsrittsliga rittigheter och
forpliktelser. Av 7 kap. 1 § tredje stycket LOU framgér att en ansokan en-
ligt forsta stycket inte provas efter den tidpunkt da ezt upphandlingskontrakt
foreligger. Tiden for dverprovning 1opte foljaktligen ut den 13 september
2007. For styrkande av att tilldelningsbeslutet sindes ut till samtliga leve-
rantérer den 3 september 2007 &beropas en tjansteskrivelse daterad den 8
november 2007, i vilken en tjansteman uppger att tilldelningsbeslutet expe-
dierades per post till alla i beslutet angivna anbudsgivare samma dag som
beslutet fattades.— Upphandlingskontrakt/ramavtal foreligger i och med att
det upprittas enligt allménna avtalsréttsliga regler. I detta fall har anbud
antagits genom att kommunen den 5 september 2007 undertecknat upphand-
lingskontrakten. Upphandlingskontrakt har dédrmed forelegat i och med

kommunens undertecknande. Om rétten inte finner att upphandlingskontrakt
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forelag den 5 september 2007 gor kommunen géllande att upphandlingskon-
trakt foreldg senast den 13 september 2007. I vart fall far det anses att det
foreldg upphandlingskontrakt innan kammarrédtten meddelade interimistiskt
beslut i drendet. Kommunen bifogar upphandlingskontrakten i de kategorier
dir klaganden ldmnat anbud. Upphandlingskontraktet/ramavtalet med LA
Byggkonsult i Géteborg AB bifogas jamte forsittsblad av vilket det framgér
att handlingen kom in till kommunen den 12 september 2007. Foljaktligen
har undertecknandet skett fore denna tidpunkt. Kommunen har varit 1 kon-
takt med foretridaren for Goteborgs Konsult och Byggledning HB som in-
tygat att handelsbolaget undertecknat kontraktet senast den 14 september
2007. En tjénsteanteckning daterad den 9 september 2007 bifogas angdende

detta samtal.

Bolaget genmiler bl.a. foljande. Nagot upphandlingskontrakt foreligger inte
forrén bada parter undertecknat kontraktet. Vid nérmare granskning av de
upphandlingskontrakt som bifogats kommunens yttrande kan foljande kon-
stateras. Kontraktet med LA Byggkonsult i Goteborg AB saknar uppgift om
nir LA Byggkonsult i Géteborg AB undertecknat kontraktet och bolaget
anser inte att kommunen genom angivna uppgifter har visat att kontraktet
undertecknades fore den 12 september 2007. Aven kontraktet med Géte-
borgs Konsult och Byggledning HB saknar uppgift om nér kontraktet under-
tecknades av anbudsgivaren. Vad géller kommunens dberopade tjanstean-
teckning daterad den 9 september 2007 bestrider bolaget att denna visar att
upphandlingskontrakt forelég med Goteborgs Konsult och Byggledning HB
senast den 14 september 2007. Upphandlingskontraktet med Picon Teknik-
konsult AB undertecknades den 18 september 2007, dvs. dagen efter léns-
rittens avskrivningsbeslut. Upphandlingskontraktet med Belpro AB under-
tecknades den 20 eller 28 september 2007 och ddrmed efter den 17 septem-
ber 2007 da lansritten beslutade att avskriva malet. — I malet dr friga om
ramavtal som inte garanterar ndgon omfattning av kommande leveranser.
Det #ir vidare tveksamt om den fordelningsnyckel som kommunen anvinder
sig av, ndmligen “det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” uppfyller kra-

ven for att vara en fordelningsnyckel. P4 grund av ndmnda brister ér det
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enligt bolagets uppfattning friga om ej bindande ramavtal och avtalen upp-
fyller ddrmed inte kraven for att utgora upphandlingskontrakt. Enligt utta-
Janden i prop. 2006/07:128, som ligger till grund for den nya upphandlings-

lagstiftningen, foreligger i sddana fall en evig dverprovningsfrist.

Kommunen genmiler bl.a. foljande. Nu aktuella upphandlingskontrakt fast-
stiller samtliga villkor och har klara och entydiga dmsesidiga forpliktelser
for avtalsparterna. Det finns en klart uttalad fordelningsnyckel/rangordning
och fordelningsnyckeln i respektive kategori r det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Av utvirderingsbilagan framgér vilka anbud i respektive
kategori som beddmts vara de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden.
Sjalvklart innebér upphandlingskontrakten forpliktelser att vid behov avro-
pa enligt givna forutsittningar. Hade behovet varit klart hade ramavtalsinsti-
tutet inte anvints. Det ligger i sakens natur att ingen omfattning garanteras 1

ramavtal eftersom behovet inte vid varje tidpunkt &r klart.

DOMSKAL

LOU innehaller inte ndgon bestdimmelse om nér en ansdkan om dverprov-
ning av en upphandling ska ha kommit in till en domstol for att kunna pro-
vas. Diremot anges i LOU att en anstkan om dverprovning av en upphand-
ling inte far provas efter en tidpunkt d4 ett upphandlingskontrakt foreligger
och det gatt tio dagar sedan den upphandlande enheten ldmnade upplys-
ningar om sitt val av leverant6r och skélen for det. Det kan tilldggas att &ven
om en ansdkan om &verprovning kommit in innan upphandlingskontrakt
foreligger eller innan tiodagarsfristen 16pt ut, far ansokningen inte provas
om tiodagarsfristen dérefter 16pt ut och upphandlingskontrakt dé foreligger,
om inte en domstol dessforinnan fattat ett interimistiskt beslut om att upp-

handlingen inte fir avslutas (se 1 kap. 28 § samt 7 kap. 1 och 2 §§ LOU).

Nir den upphandlande enheten fattat tilldelningsbeslut och ldémnat upplys-
ningar om beslutet till samtliga anbudssokande och anbudsgivare borjar

tidsfristen pa tio dagar att 16pa. Den forsta dagen av fristen dr dagen efter att



Sida 6
Mal nr 5241-07

det sista meddelandet med upplysningar om tilldelningsbeslutet sénts ut.
Det &r den upphandlande enheten som har bevisbérdan for att upplysningar-

na faktiskt har 1dmnats till samtliga anbudsgivare (prop. 2001/02:142 s.
101).

Kammarritten finner att kommunen, genom den i kammarrétten ingivna
tjansteskrivelsen daterad den 8 november 2007, i malet har visat att tilldel-
ningsbeslutet sints ut till samtliga anbudsgivare den 3 september 2007. Det

innebér att tiodagarsfristen 16pte ut den 13 september 2007.

Nir lansrétten avskrev mélet den 17 september 2007 hade tiodagarsfristen
siledes gatt ut. En forutsittning for att en ansékan om Sverprovning da ska

kunna prévas av domstol &r att ett upphandlingskontrakt inte foreligger.

Av forarbetena (prop. 2001/02:142 s. 78) till 7 kap. 1 § tredje stycket LOU
framgar bl.a. féljande. Till skillnad fran kommitténs férslag medfor reger-
ingens forslag att parterna kan vara civilrdttsligt bundna av ett avtal trots att
detta avtal inte &r ett upphandlingskontrakt och dérf6r inte avslutar upp-
handlingen enligt reglerna i LOU. Det innebér att den allménna forvalt-
ningsdomstolen vid 6verprévning av upphandlingen ska bortse fran ett avtal

som kan vara civilrdttsligt bindande om avtalet inte utgér ett upphandlings-

kontrakt.

Definitionen av upphandlingskontrakt finns i 1 kap. 5 § LOU. Dér anges att
upphandlingskontrakt ar skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt LOU och som undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur. Det framgér sdledes uttryckli-
gen av bestdmmelsen att det krévs att bdda parter undertecknat avtalet for
att ett upphandlingskontrakt enligt LOU ska foreligga. Detta giller oavsett

avtalstyp och saledes dven ramavtal.
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I samma lagrum definieras ramavtal som ett avtal som ingés mellan en upp-
handlande enhet och en eller flera leverantérer i syfte att faststalla samtliga

villkor for avrop som gors under en viss period.

Bolaget har anfort att ramavtalen inte garanterar omfattningen av komman-
de leveranser och att inte heller kravet pa rangordning av leverantorerna ar
uppfyllt. Med hénsyn hértill &r det enligt bolagets mening friga om ej bin-
dande ramavtal dvs. avtal som inte utgdr upphandlingskontrakt, vilket skul-
le innebira att det foreligger en evig dverprovningsfrist. Kommunen har
anfort att man har angett fordelningsnyckeln i ramavtalen och att det inte dr
mojligt att exakt ange den volym som kommer att avropas av leverantorer-
na. Bolaget har till stod for sin talan hénvisat till ett uttalande 1 propositio-
nen 2006/07:128. Uttalandet tar i forsta hand sikte pd den nya upphand-
lingslagstifiningen som trédde i kraft den 1 januari 2008 och som géller for
upphandlingar som pébdrjats fran och med detta datum. Enligt kammarrét-
tens beddmning uppfyller ramavtalen de krav som stélls pa fordelnings-
nyckel och dven i 6vrigt de krav som stélls for att de ska anses vara upp-

handlingskontrakt under forutséttning att avtalen dr undertecknade av bada

parter.

Kravet pa undertecknande av bada parter innebér enligt kammarréttens be-
démning att hinder for 6verprévning foreligger endast i de delar av upp-
handlingen dir ett avtal &r tecknat som lever upp till kraven for att vara
upphandlingskontrakt. S& ldnge nagot avtal inte &r underskrivet av bada
parter foreligger sledes inte ett upphandlingskontrakt i den delen, dvs. av-
seende den kategori och den leverant6r som regleras i det specifika avtalet.

Overprdvning i denna del dr darfor fortfarande mdojlig.

Kammarritten har d4 att ta stillning till i vilka delar av aktuell upphandling
som upphandlingskontrakt inte hade tecknats nér lansratten avskrev mélet.
Av handlingarna i mélet framgar att kommunen har skrivit avtal med 16
leverantérer i upphandlingen avseende de kategorier som bolaget 1dmnat

anbud pa. Vidare framgér att 12 av dessa var undertecknade av bada parter
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senast den 13 september 2007. Upphandlingskontrakt foreldg séledes mel-
lan dessa leverantérer och kommunen nér linsritten avskrev mélet. Det var

dérmed riktigt av lansritten att avskriva mélet i denna del.

Vad giller avtalen mellan kommunen och LA Byggkonsult i Géteborg AB
respektive Goteborgs Konsult och Byggledning HB, i vilka leverantérerna
inte angett vilket datum de undertecknat respektive avtal har kommunen
angett att dessa avtal undertecknats av leverantorerna senast den 12 respek-
tive den 14 september 2007 samt &beropat bevisning till stod hérfor. Enligt
kammarrittens bedémning har bolaget mot kommunens bestridande inte
gjort sannolikt att avtalen undertecknats efter det att lansrétten meddelat sitt
beslut den 17 september 2007. Upphandlingskontrakt forelag sdledes &ven
med dessa leverantorer nir linsritten avskrev mélet. Det var dérmed riktigt

av lansritten att avskriva malet dven i denna del.

Kommunens avtal med Picon Teknikkonsult AB undertecknades férst den
18 september 2007. Detta innebir att négot upphandlingskontrakt inte fére-
1ag i denna del nr lansrétten avskrev malet. Lénsrétten forfor saledes felak-
tigt nér malet skrevs av i denna del. Avtalet undertecknades dock innan
kammarritten meddelat sitt interimistiska beslut. Det medfér att upphand-
lingskontrakt med denne leverantdr forelag den 18 september 2007 och né-
gon 6verprovning i denna del dr dérmed inte léngre méjlig. Séledes ska

overklagandet avslas dven i denna del.

Avtalet mellan kommunen och Belpro AB har undertecknats av leverantd-
ren den 28 september 2007, dvs. efter det att linsritten avskrev malet den
17 september 2007 och &@ven efter det att kammarrétten den 21 september
2007 meddelade sitt interimistiska beslut. Detta medfor att giltigt upphand-
lingskontrakt dnnu inte &r tecknat vad géller denna del av upphandlingen,
dvs. avseende Belpro AB:s uppdrag i kategorin “Projektering, Gata och
mark, P4, el och belysning”. P4 grund hérav ska lansréttens avskrivningsbe-

slut i denna del undanrsjas och malet visas &ter till lansrétten for provning i

sak.
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I och med att kammarritten nu slutligt provat 6verklagandet har kommu-
nens hemstillan om att kammarrittens interimistiska beslut ska hidvas avse-

ende kategorierna B1, B2, B3, B4, B10, P2, P3, P5 och P20 forfallit.

Bolagets yrkande om att kammarréattens ska fatta ett beslut om ett interimis-
tiskt forordnande till dess l&nsratten har avgjort malet slutligt kréver att
kammarritten gor en provning av forutséttningarna for om bolagets talan
kan bifallas i sak. En sddan prévning bor goras i lénsrétten. Yrkandet om

interimistiskt forordnande ska darfor avslas.

DOMSLUT

Kammarritten bifaller 6verklagandet pa sa sétt att malet aterforvisas till
lansrétten for provning i sak av upphandlingen i den del den avser Belpro
AB:s uppdrag i kategorin “Projektering, Gata och mark, P4, el och belys-

ning”.

Kammarratten avslar 6verklagandet 1 6vrigt samt yrkandet om interimis-

tiskt forordnande.

Kammarrittens interimistiska beslut frén den 21 september 2007 upphor

hirmed att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR

Formulér 1, se bilaga B

i - ~/ 7 /7
Lisbeth Edlund

i %M%%

referent
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LANSRATTEN BESLUT Mal nr

I GOTEBORG 2007-09-17 6813-07 E

Avdelning 1 Meddelat i Goteborg Rotel 11 Bilogo A
SOKANDE

Martensson & Hakanson Byggradgivare AB, 556298-5233

Lillatorpsgatan 18
416 55 Goteborg

Ombud: Jur kand Jan Andersson
Advokatfirman Jens Pedersen AB
Box 3462

103 69 Stockholm

MOTPART
Kungélvs kommun
Némndhuset

442 81 Kungélv

SAKEN
Overprévning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU); nu
frdga om avskrivning

Kungilvs kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende
ramavtal for tjéinsterna tekniska konsulter enligt LOU. Tilldelningsbeslut
fattades den 3 september 2007 varur det framgar att Martensson &

Hakansson AB (bolaget) uteslots fran att gé vidare till utvérderingsfasen.

Bolaget yrkar i forsta hand att lansrétten skall besluta att kommunen skall
vidta rittelse pa sé sitt att bolaget tilldelas kontrakt i upphandlingen. I andra
hand yrkar bolaget att kommunen skall vidta rittelse pé s sitt att ny
utvirdering skall goras och bolagets anbud skall f delta i utvirderingen. I
tredje hand yrkar bolaget att upphandlingen skall goras om. Bolaget yrkar
dven att ldnsritten interimistiskt skall besluta att kommunen inte far avsluta

upphandlingen innan négot annat har beslutats.

Dok.Id 100693

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-711 78 59 méndag — fredag
400 15 Goteborg E-post: lansrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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1 GOTEBORG
Avdelning 1

SKAL FOR BESLUTET

Av 7kap. 1 § forsta till tredje styckena LOU framgar f6ljande. En leverantor
som anser att han lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § firien
framstéllning till allmén forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt
nimnda paragraf. Vid direktupphandling far en ans6kan enligt forsta stycket
inte provas efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen slots. Vid annan
upphandling &n direktupphandling far en ans6kan enligt férsta stycket inte
provas efter den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger. Den far
dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att 1. den upphandlande
enheten 1dmnat upplysningar som avses i 1 kap. 28 § forsta stycket, eller 2.

ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Eftersom upphandlingskontrakt foreligger far ansdkningen enligt 7 kap. 1 §
tredje stycket LOU inte provas.

Lénsrétten avskriver malet frén vidare handlaggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

—

Olle Holmstedt
Foredragande: Ofelia Hendar






Bilaga (6

HUR MAN OVERKLAGAR
Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stiills alltsi till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till

kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allminna riiknas dock

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
ritistillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skal till sddan
provning, sisom att grund for resning foreligger eller att mélets utgng i kammarritten

uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsratten varfor man anser att

provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original

samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer,
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift indras #r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsrétten

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarréttens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de sk#l som klaganden vill &beropa for sin beghran om att fi prévningstillstdnd

den #indring av kammarréttens beslut som klaganden vill f2 till stand och sk#len hirfor

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

vLos W

Formuldr 1

DV 681 200512






