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BAKGRUND

Verket for Hogskoleservice ("VHS”) genomfor en upphandling av statligt
ramavtal for kontorsmateriel, dnr 55-01 52-2004. Upphandlingen genom-
fors som en 6ppen upphandling enligt LOU.

Av tilldelningsbeslut den 12 maj 2008 framgdr att VHS i upphandlingen
antagit anbud Iimnade av bl.a. Corporate Express AB ("Corporate
Express”). Lansritten har i domar den 30 juni 2008 i mal nr 10694-08 och
10696-08 avslagit ans6kningar om dverprévning enligt LOU av Frans
Svanstrém & Co AB respektive AGE Kontor & Data AB ("AGE”).

Vidare har lansritten i dom den 28 oktober 2008 i mél nr 14650-08 bifallit
en anstkan av Ritma AB (“Ritma”) om dverprovning enligt LOU och
forordnat att upphandlingen vad géller omréde A fér avslutas forst sedan
rittelse gjorts pa sa sitt att Corporate Express anbud forkastas och en ny

utvirdering m.m. skall ske.

Av nytt tilldelningsbeslut den 27 november 2008 framgér att VHS med
anledning av ldnsréttens dom i mal nr 14650-08 i upphandlingen antagit
bl.a. Ritma som leverantér. Dérefter har lansrétten i dom den 12 december
2008 i mal nr 24318-08 delvis bifallit Corporate Express ansékan om
overprovning enligt LOU och forordnat att upphandlingen far avslutas
forst sedan rittelse gjorts pa sa sétt att en ny utvirdering m.m. ska ske dar
Corporate Express anbud ska delta i utvérderingen. Léansrittens dom
overklagades av Ritma till Kammarritten i Stockholm, som i beslut den 22
januari 2009 i mal nr 9610-08 fann att Ritma inte varit att anse som part i

lansritten och dirmed saknade ritt att 6verklaga lansréttens dom.

I nu aktuellt tilldelningsbeslut den 16 december 2008 har VHS med
anledning av lansrittens dom i méal nr 24318-08 rittat sitt tidigare
tilldelningsbeslut och i upphandlingen aterigen antagit bl.a. Corporate

Express som leverantor.
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YRKANDE M.M.

AGE ansoker om dverprévning enligt LOU och yrkar att lénsrétten
forordnar att upphandlingen skall goras om. Till st6d for sin talan anfor
AGE i huvudsak foljande.

Hinder for provning

Samtliga beslut under en upphandling kan bli foremal {or Gverprévning. En
leverantor som anser att han lidit eller kan komma att lida skada pa grund
av att den upphandlande enheten har brutit mot LOU har ritt att ans6ka om
overprévning. Det nu aktuella tilldelningsbeslutet innebér att AGE:s anbud
forkastas. AGE lider skada genom att bolagets anbud felaktigt har
forkastats och har didrmed rétt att fA sin sak provad. AGE har inte tidigare
begiirt verprovning av samma tilldelningsbeslut. Eftersom samtliga beslut
i en upphandling kan bli féremal for Sverprovning foreligger inte res
judicata nir AGE begér dverprovning av VHS beslut i ett senare led &n det
lansritten tidigare provat (jfr. Kammarrittens i Goteborg beslut den 4 juli
2003 i mal nr 4258-03). VHS pastéende att AGE inte skulle ha “négot av
rittsordningen skyddat intresse att fi ans6ka om Sverprovning” bestrids
och saknar relevans. LOU utpekar uttryckligen vem som har talerétt vid
overprévningsmal. AGE uppfyller dessa kriterier. Darutéver utgdr AGE:s
talan i detta m4l en annan sak 4n AGE:s talan i AGE:s tidigare dver-
provningsmél av den anledningen att det efter AGE:s forsta anstkan om
overprovning tillkommit en rad omstdndigheter som &beropas i detta mal.
Det har numera meddelats flera domar rérande samma upphandling som
sammantaget tydligt visar pa att det begrepp som varit féremal for
provning i samtliga mél inte tolkas lika av lénsrétten. I tvd av domarna har
lansritten dessutom kommit till helt motsatta slutsatser i frAgan om
Corporate Express har uppfyllt kravet. Inte ens lénsrétten har saledes
entydigt kunnat tolka begreppets innebord. Darutéver har VHS uttalat sig 1
mélet pa sadant sétt att det &r tydligt att inte heller VHS har haft begreppets
innebord klart for sig.
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Scrskilt framtagen prislista

Samtliga tidigare mal om 6verprvning som géllt upphandlingen har rort
tolkningen av begreppet en for upphandlingen sérskilt framtagen prislista.
Detta begrepp, som haft en avgdrande betydelse i upphandlingen, har inte
varit transparent. VHS har forkastat AGE:s anbud med hénvisning till att
AGE har justerat sina priser fore och efter sista anbudsdagen. Det har 1
upphandlingen inte framgétt att det skulle ha varit forbjudet att agera pa
sitt som AGE gjort. VHS har accepterat att Corporate Express sdnkt sina
priser infor den aktuella upphandlingen bara for att kunna ldmna ett
konkurrenskraftigt anbud. Enligt lansréttens dom i méal nr 24318-08
tillméter savil VHS som linsritten det betydelse att Corporate Express
hallit sina priser #n i dag. Att en sddan omstindighet skulle kunna fa
betydelse har inte framgatt i upphandlingen. Darutover &r hénsyn till en
sddan omstindighet inte nigot som kan tillmétas betydelse i
upphandlingen, eftersom den #r hinforlig till tiden efter utvérderingen
sker. — VHS tolkning av begreppet en “sérskilt framtagen prislista”
stimmer inte 6verens varken med vad som kunnat utldsas av
forfragningsunderlaget eller vad som annars angavs av VHS i
upphandlingen infor sista anbudsdag. Den tolkning lénsrétten gjort av
begreppet i de meddelade domarna §verensstimmer inte heller med de
forutsdttningar leverantérerna kunde utldsa infor lamnandet av anbud.
Linsritten har heller inte varit konsekvent i sin tolkning av begreppet. Det
ar under dessa omstindigheter uppenbart att f6rutséttningarna for
upphandlingen inte har varit transparenta p4 sadant sitt att leverantdrerna
kunnat ldmna konkurrenskraftiga anbud i upphandlingen. AGE har lidit
skada av forutsittningarnas oklarhet. Att under dessa ovan angivna
omstindigheter nagra anbudsgivare enligt VHS har lyckats gissa sig till
vad VHS idag tycks mena med begreppet 4r givetvis inte nigot som
fordndrar detta. Eftersom talan ror ett fel som paverkar upphandlingens
konkurrensuppsékande skede, saknas mdjlighet for linsrétten att besluta

om rittelse. Lansritten ska riitteligen besluta att upphandlingen ska goras
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om. — AGE bifogar och &beropar dirutdver bl.a. de yttranden som bolaget

gett in i lansrittens mal nr 10696-08.

Anbudens giltighetstid

Anbuden i upphandlingen har varit bindande till och med den 30 augusti
2008, vilket skriftligen har bekriftats av anbudsgivarna. VHS har inte
infordrat nya bindande skriftliga anbud fran samtliga kvalificerade
leverantorer infor det nu fattade tilldelningsbeslutet. Upphandlingen skall
dérmed under alla omstindigheter betraktas som en otillaten direktupp-
handling som ska goras om (jfr Kammarritten i Géteborgs dom den 22 juni
2006 i mal nr 3491-06). — Det nuvarande malet skiljer sig frén RA 2008
not. 26 bland annat pa det sittet att férhallandet att anbudens giltighet gatt
ut inte var en omstindighet som &beropades i det méalet. VHS vitsordar for

ovrigt att ndgon forlingning av anbuden inte har skett.

VHS bestrider bifall till 6verklagandet och anfor i huvudsak f6ljande till

stéd for sin talan.

Hinder for provning

De nu aktuella frigorna har redan prévats och avgjorts av léansréitten 1 méal
nr 10696-08. Domen har vunnit laga kraft. AGE &beropar i sin anstkan om
overprévning i det nu aktuella mélet i allt vasentligt samma grunder och
omstindigheter till stod for sin ansékan som i det tidigare mélet. VHS
anser att en anbudsgivare som redan utnyttjat sin lagliga m&jlighet att
ansoka om dverprévning dérefter inte har ndgot av réittsordningen skyddat
intresse att f ansdka om Sverprévning ytterligare en gang. En sddan
ansdkan skall avvisas och detta i synnerhet d& den nya anstkan avser
samma sak som den skandes tidigare anstkan om dverprovning. AGE kan
inte anses berdrt av det nya tilldelningsbeslutet eftersom detta inte pd nagot
sitt paverkar AGE:s situation. Beslutet angér inte AGE och har inte gétt
AGE emot. AGE kan inte heller lida skada av det nya tilldelningsbeslutet.
Detta beslut har §verhuvudtaget inge rittsverkningar for AGE och bolaget



) , Sida 6
LANSRATTEN I DPOM . 26095-08
STOCKHOLMS LAN

kan d#rfor inte heller anses berittigat att ans6ka om &verprévning av
beslutet (jfr. EG-domstolens avgérande i Stadt Halle, C-26/03). Att nu
tillata AGE att 4nyo f& samma sak provad skulle dérfor gé for langt utdver
den ritt till domstolsprovning som réttsordningen tillerkénner anbuds-
givarna och skulle, fran savil process- som samhéllsekonomisk synpunkt,

vara fullstindigt orimligt.

Sdirskilt framtagen prislista

VHS har konstruerat ett tydligt forfrdgningsunderlag som uppfyller de krav
som foljer av LOU. VHS bestrider saledes att forfrigningsunderlaget inte
har varit transparent. Detta har slagits fast av lansritten i tvé lagakraft-
vunna domar. VHS vill ocks3 framhélla att majoriteten, fem av sju, av
anbudsgivarna hade forstatt samtliga krav i forfragningsunderlaget. VHS
har i samband med prévningen av anbuden tilldmpat de krav som stéllts
och har diirmed dven behandlat samtliga anbudsgivare lika. — VHS bifogar
och &beropar dérutéver de yttranden som VHS gett in i linsréttens mél nr

10696-08.

Anbudens giltighetstid

Enbart den omsténdigheten att anbudens giltighetstid 16per ut i en
upphandling innebdr vare sig att det foreligger négon dvertrddelse av LOU
eller att en leverantor kan lida skada. Det bér dérvid framhallas att AGE,
som inte uppfyllt skall-kraven i upphandlingen och siledes under inga
omstindigheter skulle kunna tilldelas ramavtal, inte paverkas av frégan om
anbudens giltighetstid. Att anbudens giltighetstid l6per ut kan dérfor aldrig
i sig utgdra grund for atgérder enligt 7 kap. 2 § LOU. Kammarritten i
Géteborgs dom den 22 juni 2006 i mal nr 3491-06 far, med hénsyn till
senare praxis frin Regeringsrétten, numera helt anses sakna prejudikat-
virde. Detta eftersom Regeringsritten i RA 2008 not 26 funnit att
kammarritten agerat korrekt nér den funnit att den omsténdigheten att
anbudens giltighetstid gtt ut inte medfort att den aktuella upphandlingen
inte efter rittelse kunde fullfoljas. Frigan om anbudens giltighetstid skall

forlangas eller inte 4r dessutom inte en upphandlingsrittslig friga utan 1
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huvudsak en friga mellan den upphandlande enheten och anbudsgivarna. —~
LOU innehéller ingen bestdmmelse som anger hur en upphandlande enhet
skall agera nér anbudens giltighetstid 1per ut innan upphandlingen
avslutas. Fragan har ddremot beddmits i praxis, se Regeringsrittens beslut
av den 11 februari 2008 i mal nr 2386-06. Regeringsrattens beslut innebér
dock endast att det dr mojligt for domstolen att forordna om att en
upphandling fér avslutas forst efter rittelse trots att anbudens giltighetstid
har 16pt ut och att nér ocksa hela avtalstiden, som skulle gélla for det
ramavtal som upphandlas inklusive f6rlangningséar, har 16pt ut — kan en
domstol varken férordna om rittelse eller att upphandlingen skall goras
om. I en s&dan situation skall domstolen skriva av mélet. VHS vill siledes
uppmérksamma l4nsrétten p4 att det ovan angivna &r det enda som kan
utlidsas av Regeringsrittens beslut. I det tilldelningsbeslut som nu 4r
foremal for tre ansékningar om verprovning, bland annat Ritmas,
beslutade VHS att anta anbuden fran fyra andra anbudsgivare. Detta tredje
tilldelningsbeslut &r till sin innebsrd identiskt med det forsta tilldelnings-
beslutet VHS fattade i upphandlingen. Nar VHS har fattat ett tilldelnings-
beslut — och i samband med att VHS skickar upplysningar om detta till
anbudsgivare — brukar VHS samtidigt skicka ut upphandlingskontraktet for
undertecknande till de antagna anbudsgivarna. De antagna anbudsgivarna
ombeds underteckna kontrakten och sénda tillbaka dem till VHS. Nar
tiodagarsfristen har 16pt ut och inget interimistiskt beslut har fattats 1
domstol undertecknar VHS upphandlingskontraktet. Aven efter det att
VHS fattat det tredje tilldelningsbeslutet har upphandlingskontraktet
skickats ut for undertecknande till de fyra antagna anbudsgivarna.
Anbudsgivarna har undertecknat kontrakten och skickat tillbaka dem till
VHS. Anbuden ir en del av upphandlingskontrakten och genom att
underteckna kontrakten har samtliga fyra anbudsgivare visat att deras
anbud alltjamt #r giltiga. Ingen av dessa fyra har invént att deras anbud inte
langre skulle vara bindande eller giltiga. De antagna anbuden &r séledes
fortfarande giltiga. For det fall ldnsrétten inte skulle anse att anbuden som

har antagits #r giltiga far VHS anfora foljande. I och med att det
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tilldelningsbeslut som nu géller &r identiskt med det forsta, det som
fattades i maj 2008, 4r det i och for sig sé att redan detta faktum borde
innebira att det nya beslutet 4r detsamma som det tidigare beslutet. Under
dessa forutsittningar har dven det nya beslutet fattats inom den
ursprungliga giltighetstiden. Aven for det fall identitet mellan de olika
besluten inte skulle anses féreligga 4r anbuden dock fortfarande giltiga.
Det #r riktigt att VHS inte har formellt begirt nigon forlingning av-
anbudens giltighetstid. Daremot 4r de antagna anbuden fortfarande giltiga.
Fragan om anbudens giltighetstid &r en sak mellan de parter som skall ingd
avtal, inte en sak mellan AGE och VHS. Eftersom AGE:s anbud enligt
lagakraftvunnen dom inte uppfyller samtliga i upphandlingen uppstillda
skall-krav far detta inte ens antas. I det 4beropade malet fran Regerings-
ritten var det den upphandlande enheten och inte den klagande
leverantdren som forde fram argument relaterade till anbudens giltighets-
tid. Detta betyder att det var en av de tilltinkta parterna i kontraktet som
framforde argumentet, inte en av de andra anbudsgivarna som inte kunde
komma i fraga for kontrakt. VHS, liksom de anbudsgivare vars anbud
antas i det tredje tilldelningsbeslutet, anser att de antagna anbuden &r
giltiga. Sett ur lagens perspektiv torde det dessutom forhalla sig sa att den
anbudsgivare som inte blivit antagen inte lider ndgon skada pé grund av att
anbudens giltighetstid gatt ut. Han har ju blivit bortvald pd den ena eller
andra grunden, dvs. antingen genom att han inte uppfyllt samtliga stdllda
krav, eller att han inte varit konkurrenskraftig i forhallande till vriga
anbud. Att d& argumentera for att upphandlingen skall géras om, med
hansyn till en omsténdighet som inte paverkar beddmningen av om
anbudet skall antas eller inte, kan inte utgdra en omstindighet som kan
betecknas som skada enligt 7 kap. 2 §. Aven om VHS skulle anses ha brutit
mot LOU kan AGE saledes inte lidit skada varfor grund for ingripande fran
lansritten saknas. AGE:s anbud skall 4nd4 inte antas. — VHS har inte, och
har heller inte haft anledning att utga frin annat #n att anbuden fran de fyra
antagna anbudsgivarna var giltiga &ven vid tidpunkten for det tredje

tilldelningsbeslutet.
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L#nsritten har den 2 januari 2009 forordnat att upphandlingen inte far

avslutas innan nagot annat har beslutats.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall en upphandling goras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och &ven i &vrigt genomforas affirs-
missigt. Anbudsgivare, anbudsskande och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hansyn.

Av 7 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande
enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse 1 denna
lag och detta medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada, skall l4nsriitten besluta att upphandlingen skall goras om eller att
den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i mdlet

I aktuellt forfragningsunderlag anges i punkten 1.7.1 bl.a. att anbud skall
vara bindande till och med den 30 augusti 2008, vilket skriftligen ska
bekriftas i anbudet.

Linsrdttens bedomning

Den forsta fragan som lénsrétten har att ta stédllning till & om de
omstindigheter som AGE anfor till stod for sin ansokan om dverprovning
redan har provats av linsrétten och om hinder ddrmed foreligger for att
sakprova AGE:s talan i forevarande mal. Lansratten konstaterar att det i
maélen varit friga om yrkanden som framstéllts vid olika tidpunkter under
upphandlingsforfarandet med mellankommande tilldelningsbeslut. Varje
tilldelningsbeslut under en upphandling innebér ett nytt sddant stéllnings-
tagande som kan bli féremal for 6verprévning enligt LOU, och detta dven
om de omstindigheter som anfors till stod for ett yrkande om atgérder

enligt LOU tidigare har varit foremal for férvaltningsdomstols prévning
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enligt lagen (Kammarrtten i Stockholms dom den 2 februari 2009 i mél or

9607-08). Hinder mot att prova AGE:s ans6kan i sak foreligger dérfor inte.

Vad sedan giller frigan om den omsténdighet att anbudens giltighetstid
16pt ut innebr att hinder foreligger for upphandlande enheten att anta
anbud i upphandlingen gér lansratten foljande beddmning. Hur linge en
anbudsgivare enligt forfrigningsunderlaget skall vara bunden av sitt anbud
4r en omstiandighet som kan inverka pa hur anbudsgivaren véljer att ut-
forma sitt anbud. Flertalet av de domar dér forvaltningsdomstolarna har
overvigt konsekvenserna av att giltighetstiden for anbuden i en
upphandling har gétt ut har rort frigan om det i en sddan situation fore-
ligger sakliga skl att avbryta upphandlingen (se t.ex. Kammarréttens i
Stockholm domar den 21 december 2005 i mal nr 7263-05, den 2 maj 2006
i mal nr 1062-06, samt den 14 juli 2006 i mal nr 4508-06). I samtliga fall
synes kammarritten ha forutsatt att det inte & mojligt att anta anbud som
inte langre 4r bindande fér anbudsgivarna. Kammarritten i Stockholm — 1
vars bedomning hérvidlag Regeringsritten sedermera instdmde — fann i
dom den 20 mars 2006 i mal nr 6589-05 att rittelse pa sé sitt att ett anbud
skulle tas med i utvirderingen var méjlig, trots att anbudets giltighetstid
vid tidpunkten f6r kammarréttens dom hade 16pt ut. I det mélet hade dock
denna omstandighet — till skillnad frén i nu aktuellt mal — inte aberopats av
anbudsgivaren till st6d for sin talan. Vidare fiste kammarritten i sin
bedémning vikt vid att tilldelningsbeslutet torde ha kommit de antagna
leverantorerna tillhanda l&ngt fore det att anbudens giltighetstid 16pte ut.
Kammarritten i Géteborg har i dom den 16 maj 2005 i mél nr 1031-05
funnit att den omstindighet att giltighetstiden f6r det i upphandlingen
antagna anbudet 16pt ut inte inneburit att upphandlingen genomforts i strid
med LOU. I det méalet hade emellertid giltighetstiden 16pt ut forst effer att
tilldelningsbeslutet hade meddelats, och kammarratten har dessutom fést
vikt vid att bindande avtal i det fallet hade kommit till stdnd redan genom
sjdlva tilldelningsbeslutet. Att den omsténdighet att giltighetstiden for

anbuden i en pagdende upphandling 16pt ut i sig kan innebéra att
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upphandlingen maste gdras om synes ocksa forutsittas i forarbetena till
den nya lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (se prop.
2006/07:128 s. 381). Enligt lansrattens mening foljer av ovanstiende att
det strider mot LOU att anta anbud vars giltighetstid 16pt ut.

Den omstindigheten att giltighetstiden f6r anbuden enligt forfragnings-
underlaget 16pt ut innebdr emellertid inte att upphandlingen ovillkorligen
maéste avbrytas. Den upphandlande enheten har i en sddan situation enligt
rittspraxis en mdjlighet att vénda sig till anbudsgivarna med en forfrdgan
om forldngning av giltighetstiden. Under vilka omsténdigheter en sddan
forlangning kan godtas dr emellertid inte klarlagt, t.ex. om forfragan maste
ske till samtliga anbudsgivare i upphandlingen, till samtliga kvalificerade
anbudsgivare, eller om det récker att vinda sig till den eller de som
kommer i friga for kontrakt. Det far dock anses klarlagt att det inte &r fraga
om ett sddant civilrittsligt forhallande som faller utanfor lénsréttens
provning av en ansdkan om overprovning enligt LOU. Kammarrétten i
Géteborg har i dom den 26 januari 2005 i mél nr 6802-04 funnit att de
omstindigheter att giltighetstiden for anbuden gatt ut fore tilldelnings-
beslutet och att samtliga anbudsgivarna inte gatt med pé forlangning av
giltighetstiden medfor att den upphandlande myndigheten inte &gt &beropa
upphandlingsforfarandet fér beslut om leverantdr. Upphandlingen skulle
dérfor goras om. I en kommentar till domen uttalade NOU att en grund-
forutsdttning for forlingning av anbudens giltighetstid &r att samtliga
anbudsgivare gir med p& samma forlingning, annars maste upphandlingen
goras om (NOU Info, mars 2005, s. 10). Att endast vénda sig till den eller
de anbudsgivare som den upphandlande myndigheten enligt sitt
tilldelningsbeslut avser anta som leveranttrer i upphandlingen — eller av
annan anledning utgé ifran att dessa godtagit en forldngning av respektive
anbuds giltighetstid — innebér enligt lansrittens mening i vart fall inte att
en sadan forldngning av anbudens giltighetstid skall anses ha kommit till

stand.
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Liansritten konstaterar sammanfattningsvis att det foreligger hinder att i
den forevarande upphandlingen 6verhuvudtaget anta anbud eftersom dessa
inte langre #r giltiga. DA sd dnd4 skett genom det tilldelningsbeslut som nu
ar foremal for 6verprévning genomfors upphandlingen inte i enlighet med
LOU. Att den omstindighet att anbudens giltighetstid 16pt ut inte &r att

héinfora till agerande av VHS foranleder ingen annan bedémning.

D4& AGE kan antas lida skada av den ovan konstaterade bristen i
upphandlingen foreligger grund for atgérder enligt 7 kap. 2 § forsta stycket
LOU. Négon annan &tgérd 4n att forordna att upphandlingen skall goras

om kan i denna situation inte komma i fraga.

Vid denna utging saknas anledning att prova AGE:s 6vriga invindningar i

malet.

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

Foredragande har varit Henrik Gronberg.



