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OVERPROVAD UPPHANDLING

Visterds kommun upphandling avseende byte av konstgrés pa Raby IP i
Visterds samt flytt av konstgrasmatta fran Raby IP till Viksingsskolans
grusplan och Irstaskolans grusplan, dnr 2011-284-KIFN-061

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
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Forvaltningsritten avslar STX Sweden AB:s anstkan om dverprévning av

upphandlingen.
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BAKGRUND

Visterds kommun (hirefter kommunen) genomforde upphandling av byte
av konstgris pa Raby IP i Visterds samt flytt av konstgrasmatta fréin Raby
IP till Viksingsskolans grusplan och Irstaskolans grusplan, dor 201 1/228-
KIFN (hirefter den forsta upphandlingen). STX Sweden AB (hérefter bo-
laget) begirde dverprovning av den forsta upphandlingen (se forvaltnings-

rattens mal nr 3301-11). Kommunen beslutade hérefter, den 29 juni 2011,

att avbryta den forsta upphandlingen. Bolaget begirde overprévning av av

brytandebeslutet (se forvaltningsrittens mél nr 3301-11).

Kommunen har hirefter genomfort en ny upphandling avseende byte av
konstgris pa Raby IP i Vésterds samt flytt av konstgrésmatta frdn Réby IP
till Viksingsskolans grusplan och Irstaskolans grusplan, dnr 2011-284-
KIFN-061 (hirefter upphandlingen). Bolaget limnade anbud i upphand-
lingen. Enligt tilldelningsbeslut den 19 augusti 2011 har bolaget inte anta-

gits som leverantor i upphandlingen.

YRKANDEN

Bolaget

Bolaget ansoker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar att forvalt-
ningsritten ska forordna att upphandlingen ska goras om, dock forst sedan

lagakraftvunnen dom foreligger i mal nr 3301-11.

Kommunen
Kommunen éverlimnar at forvaltningsritten att beddma om bolagets yr-

kande ryms inom tillimpningsomradet for 16 kap. 5 § LOU.

GRUNDER

Bolaget

Till stéd for sin talan anfor bolaget bl.a. féljande. Kommunen bryter mot
den forlingda avtalssparren i mal nr 3301-11. Den situation som foreligger
dr ddrfor fullt ut jamforbar med den situation som enligt 16 kap. 15 § andra

stycket LOU ska medfora att ett avtal ogiltigforklaras, med den enda skill-
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naden att kommunen 4nnu inte tecknat avtal i upphandlingen. Kommunen
har genom att genomféra och fatta tilldelningsbeslut i upphandlingen, som
har exakt samma féremal som den upphandling som &r féremél for prov-
ning i mél nr 3301-11, brutit mot bestdmmelserna om f6rldngd avtalssparr i
16 kap. 9 § LOU. Vad giller den aktuella situationen framgér av forarbete-
na fsljande (prop. 2009/10:180, s 133). “Enligt artikel 2d.1b ska en &ver-
tridelse av avtalsspirren medfora ogiltighet under vissa angivna forutsatt-
ningar. Overtriidelsen ska ha berdvat klaganden mdjligheten att rikta an-
sprik innan avtalet slots. Detta rekvisit bor forstds sd att klaganden genom
overtradelsen forhindrats att fi upphandlingen réttsligt provad innan avtalet
slots. En 6vertradelse av bestimmelsen om forlingd avtalssprr i forvalt-
ningsratt far anses i sig innebéra att klaganden berdvats mojligheten att £a
upphandlingen rittsligt provad innan avtal har slutits, eftersom 6vertradel-

sen i dessa fall sker under pagaende process.”

Den situation som beskrivs i férarbetena motsvarar den som foreligger i
férevarande mal. Om kommunen tilldts slutfora upphandlingen genom att
teckna avtal kan detta i praktiken innebéra att bolagets talan i mél 3301-11
blir meningslds och att bolaget ber6vas mdjligheten till effektiv réttslig
provning, enligt LOU och de bakomliggande rittsmedelsdirektiven, av
sdvil den forsta upphandlingen som kommunens avbrytandebeslut avse-
ende den forsta upphandlingen. Kommunen borde, i enlighet med den av-
talsspérr som rdder i den forsta upphandlingen, avvakta lagakraftvunnen
dom i mil nr 3301-11 innan kommunen gér ut i en ny upphandling rérande
exakt samma upphandlingsforemal. Vidare finns det, for det fall kommu-
nen tillats teckna avtal i upphandlingen, risk for att det uppkommer en si-
tuation dr tilldelningsbeslutet i upphandlingen strider mot domen i mél nr
3301-11, vilket skulle innebéra tvé oférenliga tilldelningsbeslut som r6r
samma upphandlingstéremal. Detta skulle i sin tur ge upphov till en méngd

praktiska problem.
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Om ritten forordnar om rittelse, vilket bolaget har yrkat i mal nr 3301-11,
far den upphandlande myndigheten inte i stallet gdra om upphandlingen
eftersom detta skulle utgdra domstolstrots. I 16 kap. 9 § LOU finns be-
stimmelser om avtalsspirr vilka ska sikerstilla att ritten ges mojlighet att
prova en ansOkan innan avtal tecknas. For att inte dverprovningsinstitutet
ska forlora sin effektivitet ar det emellertid viktigt att den upphandlande
myndigheten inte tilldts vidta andra dtgérder som kan underminera réittens

mojligheter att déma i mélet.

I sammanhanget bér nimnas att ett interimistiskt beslut i en upphandling,
vilket fore den 15 juli 2010 tillgodosdg samma funktion i forvaltningsrétten
som den forlingda avtalsspirren idag gor, innebar ett férbud mot att av-
bryta upphandlingen fram till dess att denna var slutlig provad av rétten. —
Bolaget &beropar Konkurrensverkets yttrande till Kammarratten i Jonko-
ping i mal nr 942-10. Av dessa uttalanden framgdr tydligt att det &r forbju-
det f6r en upphandlande myndighet att avbryta en upphandling i vilken det
foreligger ett interimistiskt beslut. Motsvarande galler naturligtvis f6r den
forlingda avtalsspérr som, efter de lagéndringar som tradde i kraft den 15

juli 2010, fyller samma funktion som ett interimistiskt beslut.

I sammanhanget ska framhgllas att det infér inforandet av de nya rattsme-
delsbestimmelserna diskuterades huruvida bestimmelsen i 16 kap. 5 §
LOU skulle dndras pd sa sitt att det inte lingre skulle dligga rétten att av-
g6ra huruvida en upphandling ska réttas eller goras om utan att denna be-
stimmanderitt fortsittningsvis skulle ligga pd den upphandlande myndig-
heten. Regeringen avfirdade emellertid dessa forslag med héinvisning till
att nuvarande ordning dér ritten bestimmer huruvida en upphandling ska
rittas eller gdras om ir vilfungerande och att det finns risk for att de upp-
handlande myndigheterna begér fel om de tilldts avgora huruvida en upp-

handling ska rittas eller gdras om (se prop. 2009/10:180 s. 150).

For att den av lagstiftaren foreskrivna ordningen, ddr rdtten ska avgora

huruvida en upphandling ska réttas eller gdras om, inte ska forlora sin ver-
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kan krivs emellertid att ratten ocksa har mojlighet att hindra digérder frén
den upphandlande myndighetens sida, vilka utgor ett kringgaende av dessa
bestimmelser. Om forvaltningsritten inte hindrar kommunen frén att 1ata
upphandlingen fortlépa kornmér kommunen kunna teckna avtal i upphand-
lingen &ven om forvaltningsritten skulle forordna att den upphandling som
4r foremal for provning i mél nr 3301-11 ska réttas. Bolaget gar d8 miste
om det kontrakt som bolaget ritteligen skulle ha tilldelats i den forsta upp-
handlingen, vilket givetvis skulle innebéra stor skada for bolaget och un-

derminera forvaltningsrittens avgorande i mal nr 3301-11.

Bolaget lider eller riskerar i vart fall till f6ljd av kommunens agerande att
lida skada d& bolaget, for det fall kommunen tilldts teckna avtal i upphand-
lingen, loper stor risk att forlora alla méjligheter att f8 teckna kontrakt i

den forsta upphandlingen.

Kommunen

Kommunen anfor bla. féljande. Det fir antas att de forhdllanden 1 upp-
handlingen som pastds utgora brott mot LOU fOrutsatts vara hanforliga till
den upphandling som leverantoren begér dverprdvning av, inte till forhal-
landena i en annan upphandling. Bolagets argumentation synes bygga pa
premissen att det foreligger ett slags identitet mellan denna upphandling
och den avbrutna upphandlingen. Kommunen vill gdra anmérkningen att
en sddan premiss enligt kommunens bedomning inte kan anses alldeles
sjdlvklar; foremalet for de bida upphandlingarna dr visserligen detsamma

men upphandlingarna bygger inte pd samma forfragningsunderlag, ”grun-

der”.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdit samt genomfGra upp-
handlingar pé ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.
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I 16 kap. 1 § LOU anges att en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada far i en framstéllning till allmén forvaltningsdomstol
anstka om &tgird enligt 5 eller 15 §§ (ansdkan om overprévning).

116 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning
Forvaltningsritten har den 13 september 2011 avslagit bolagets yrkande
om att milet ska vilandefdrklaras i avvaktan p8 lagakraftvunnen dom i mél

nr 3301-11.

Overprévning av upphandlingen

Bolaget har yrkat att upphandlingen ska géras om och som grund for detta
anfort att kommunen genom att genomfora upphandlingen under tiden som
den forsta upphandlingen varit foremdl for provning i forvaltningsritten,
har brutit mot den forlingda avtalsspirren i den forsta upphandlingen. Bo-
laget menar att situationen kan liknas vid den att kommunen tecknat ett
avtal under en forlédngd avtalsspirr. Vidare har bolaget anfort att en upp-
handlande myndighet inte fir avbryta en upphandling under tid forlangd
avtalssparr 16per samt att kommunens agerande utgdr ett kringgdende av
forvaltningsrittens mojligheter att préva bolagets ansdkan om 6verprov-
ning av den férsta upphandlingen och bolagets ansdkan om 6verprévning

av beslutet att avbryta den f6rsta upphandlingen.

Forvaltningsritten har i dom denna dag, i mal nr 3301-11, ogiltigforklarat
kommunens avbrytandebeslut och avskrivit mélet i den del som avser

overprovning av den forsta upphandlingen.

Enligt forvaltningsrittens mening ska endast forhallanden som &dr hdnfor-
liga till den nu dverprovade upphandlingen tillmatas betydelse vid prov-

ningen av densamma. Att kommunen genomfort upphandlingen efter att
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bolaget ansckt om dverprévning av den forsta upphandlingen och beslutet
att avbryta den kan séledes inte ligga till grund for ett ingripande i upp-
handlingen. Vidare kan den aktuella situationen - &ven om upphandlingsfo-
remélen i upphandlingen och den forsta upphandlingen ostridigt &r identis-
ka - inte jaimforas med den situation att avtal tecknats under forlangd av-
talssparr d& nigot avtal inte tecknats, varken i upphandlingen eller den for-
sta upphandlingen. Upphandlingen kan siledes inte heller rattas eller goras
om pé den grunden. Bolaget har inte anfért andra grunder till stod for in-
gripande i upphandlingen. Bolagets ansdkan om overprovning ska sdledes

avslas.

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

e

Per-Erik Nistér
rddman

Mdélet har handlagts av Christina Kans.



SVERIGES

OMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

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

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det 4r av vikt £6¢
ledning av rittstillimpningen att
ovetklagandet pr6vas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr didrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
Sverklagandet till kammarrdtten vatfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadtress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
dndras 4t det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarritten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift

3. om fotvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévaingstillstind,

5. den andting av forvaltningsrittens besluat
som klaganden vill f4 till stand,

6. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmala
andringen till kammatritten.

I mil om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbatt. Ett
évetklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
ovetklagar kan Ni vinda Exr il
forvaltningsritten.

DV 3109/1A L.OU



