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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmés dom den 16 november 2011 i
mal nr 9452-11, se bilaga A
SAKEN
Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU;
fraga om talerétt
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarrétten avvisar 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.
Bring Express Sverige AB (bolaget) yrkar att kammarrétten, med dndring
av forvaltningsrittens dom, avslar Ostervirns Express AB:s yrkande att
upphandlingen ska goras om, alternativt aterforvisar malet till forvaltnings-
rétten for fornyad prévning. Bolaget anfor i huvudsak foljande. Forvalt-
ningsrittens dom innebér att bolaget gar miste om det upphandlade kontrak-
tet och har darfor en sddan betydelse for bolagets stéllning som anbudsgiva-
re att den angér bolaget i den mening som avses i 33 § forvaltningspro-
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cesslagen (1971:291, FPL). Domen har en séddan innebord att den &r att jim-
stilla med en dom om rittelse enligt vilken ett vinnande anbud forkastas
(HFD 2011 ref. 29). Forvaltningsrittens dom skiljer sig vidare fran situatio-
nen nir ett annat anbud 4n det vinnande ocks4 ska beaktas efter rittelse (RA
2002 ref. 5), da utgangen vid en sadan rittad utvirdering inte med sikerhet
innebér en fordndrad situation for vinnande anbud i den forsta utvérdering-
en. Bolaget har saledes ritt att 6verklaga forvaltningsrittens dom. Aktuell
ansokan angar vidare bolaget pa ett sddant sitt att forvaltningsritten borde

ha kommunicerat denna med bolaget enligt 10 § FPL.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av 33 § andra stycket FPL framgér att forvaltningsritts beslut far 6verkla-

gas av den som det angér, om det gétt honom emot.

Enligt praxis intar inte den som enligt den upphandlande myndighetens be-
slut antagits som leverantor partsstéllning nér ytterligare en leverantor efter
overprovning tillats delta i en upphandling (RA 2002 ref. 5). Hogsta for-
valtningsdomstolen har emellertid ansett att situationen &r en annan nir en
leverantor genom en domstols avgdrande uteslutits fran att delta i den aktu-
ella upphandlingen. Ett sddant beslut har enligt Hogsta forvaltningsdomsto-
len sddan betydelse for leverantdrens stdllning som anbudsgivare i den pé-
géende upphandlingen att avgérandet angar denne i den mening som avses i
33 § andra stycket FPL. Den uteslutna leverantéren har saledes talerétt i en
sédan situation (HFD 2011 ref. 29).

Mot bakgrund av att forvaltningsrétten forordnat att upphandlingen ska
goras om och att bolagets anbud dérvid fortfarande kan beaktas finner
kammarritten att situationen i malet inte &r jamforbar med forhallandena i
HFD 2011 ref. 29. Aven med beaktande av vad bolaget anfort finner kam-
marritten ddrmed att forvaltningsrittens avgorande inte har en sddan bety-

delse for bolaget som anbudsgivare i en pdgéende upphandling att avgdran-
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det kan anses angé det i den mening som avses i 33 § FPL. Vid denna ut-
géang i forvaltningsritten har férvaltningsrétten haft fog for att inte kommu-
nicera Osterviirns Express AB:s ansékan om 8verprovning enligt LOU med
bolaget. Eftersom nagon taleratt saledes inte foreligger for bolaget ska

overklagandet avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulsr 1).

a:%—l‘armsem__h

1stin

A -/
. c:;___/z,/—"”‘/""__‘"“(
Niclas Falkendal Ulrika Forsman

referent

a 4 A'///mz vy

ia Carlsson Wramsmy



i i Sida 1 (6)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
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Avdelning 1 Meddelad i
Lena Palmér Malmé

SOKANDE

Ostervirns Express AB, 556636-3155
Stenyxegatan 34

213 76 Malmo

MOTPART
Malmé stad
205 80 Malmo

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Ostervirns Express AB:s begiran om ingripan-
de enligt LOU och forordnar att Malmd stads upphandling av “Livsmedels-

transporter” (dnr 11-50) ska géras om.

Dok.1d 82677
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Malmé stad genomfor en upphandling benimnd “Livsmedelstransporter”
(dnr 11-50). Upphandlingen genomfors enligt reglerna om 6ppet forfaran-
de 1 LOU. Av forfragningsunderlaget framgér att upphandlingen ska leda
till att ramavtal tecknas med en eller flera leverantorer. I tilldelningsbeslut

den 27 september 2011 har Bring Express Sverige AB tilldelats uppdraget.

Osterviirns Express AB begér 6verprovning av upphandlingen och yrkar i
forsta hand att upphandlingen ska rittas pa s sitt att en ny utvérdering
genomfors, i vilken Ostervirns Express AB:s anbud far delta. I andra hand

yrkas att upphandlingen ska géras om.

Till grund for talan anférs i bl.a. foljande. I enlighet med LOU far en upp-
handlande myndighet tillita en anbudsgivare at rétta en uppenbar felskrivning
eller annat uppenbart fel i anbudet. Den mojligheten gavs av Malmé stad den
12 september 2011. Det &r helt korrekt att Ostervirns Express AB hade missat
att skiva in sex stopp inom sex omraden med totalt 209 stopp. Det #r saledes
en ringa del som saknas i proportion till det totala antalet stopp. I bolagets
komplettering/fortydligande den 14 september 2011 var dessa adresser inlag-
da. Anbudet var ddrmed komplett och kan g vidare till utvirdering. Det ifrd-
gasitts varfor bolagets anbud inte har utvirderats avseende de 6vriga omraden
dér korrekt turordning har angivits. Vidare har tilldelningsbeslutet inte skick-
ats ut till Ostervérns Express AB utan istillet till det foretag som hjélpt bola-

get att lamna in anbudet.

Avtalstiden &r inte i enlighet med LOU. Avtalet &r tre &r, 2012-01-09 — 2014-
12-31 med mojlighet till forlangning upp till tre &r, vilket innebér totalt sex ar.
Nagra sirskilda skl for en ldngre avtalstid &n fyra ar finns inte. Nagra inve-
steringar speciellt for transporter enligt detta avtal krévs inte. Denna typ av

transporter skiljer sig inte frin géngse transportuppdrag som en transportfirma
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har. Fordonen kommer att vara uppbundna med livsmedelstransporter fran ca
kl. 10.00 - 12.00 fem dagar per vecka under skoltid, med undantag for Krone-
torps &ldreomsorg dér det 4ven finns en servering k. 16.15 varje veckodag.
Dérefter 4r fordonen disponibla for évriga transporter. Det finns nog inget
transportbolag som kan investera i fordon for just detta uppdrag utan det blir

ett komplement till och ett merutnyttjande av befintliga fordons transportupp-
drag.

Malmé stad bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. foljande. Staden har
genomfort upphandlingen helt och héllet i enlighet med bestimmelserna i
LOU och de grundléggande principer som framgar av 1 kap. 9 § LOU. So-
kanden lider inte och riskerar inte att lida skada pa grund av bristande upp-
fyllnad avseende tva obligatoriska krav. Den bristande uppfyllelsen avser an-
budets redovisning avseende fasta leveranstider samt stoppangivelser avseen-
de fyra turomraden, nr 1,3,4 och 6. Frigan Staden stillde var inte en begéran
om komplettering utan skulle endast sikerstélla Stadens bedémning att sokan-
dens anbud inte uppfyller obligatoriskt krav avseende redovisning av stoppti-
der. Begéran om fortydligande och/eller komplettering av uppgifter har som
syfte att konkretisera redan befintliga uppgifter. Stadens tolkning &r att det
framgér av LOU samt réttspraxis att det inte &r mdjligt att genom komplette-
ring/fortydligande kompensera fér anbudets bristande uppfyllelse av obligato-

riska krav.

Staden anser att beslutad avtalstid, dvs. tre ar samt option motsvarande maxi-
malt tre dr 4r nédvandig. Upphandlingar, omfattande tjinster som de aktuella
kréver omfattande investeringar, vilka behover en lingd avseende avtalstid
som garanterar avskrivning av erforderliga investeringar. Staden har ett ansvar
for att leverantGrer som agerar pa en aktuell marknad har majlighet att delta
vid en upphandling som den aktuella. Sma och mellanstora foretag ska om
mojligt ges forutsittningar att konkurrera om ett upphandlingskontrakt. Det

innebir att anbudsgivare med olika forutsittningar ska kunna fatta beslut om
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investeringar avseende en tjénst som den aktuella. En nyetablerad leverantér
kan med sékerhet ha behov av att investera pa ett annat sitt 4n en leverantér
som varit etablerad pad marknaden under ldng tid. Avtalstiden &r dirfor bade
rimlig och n6dvéndig. Det tredje optionsaret kan endast avropas for det fall att

néstkommande upphandling blir féremal for Sverprévning.

DOMSKAL

Tilliimpliga bestimmelser mm
LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011 &r tillimplig i malet.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pa ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt

erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dirvid
giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sirskilt angivna fragor

som sokanden tar upp.

Enligt 5 kap. 3 § LOU fér ett ramavtal 16pa under lingre tid &n fyra ar en-

dast om det finns sarskilda skil.

I forarbetena (prop. 2006/07:128 s 334) till ndgmnda paragraf anges bl.a.
foljande: Det ligger i sakens natur att det &r den upphandlande myndighe-
ten som har bevisbordan for att det finns tillrdckliga skal att tillimpa be-
stdimmelsen och att dessa skél skall vara hénforliga till foreméalet for upp-
handlingen. Utredningen har ansett att det &r svart att ange nigot exempel

ndr bestimmelsen kan tillimpas. Enligt regeringens mening kan det vara
frga om ett avgrénsat projekt som berdknas paga négot lingre tid 4n fyra
ar och som inte har ndgon naturlig fortsittning nér projektet avslutas. Det
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kan &ven vara situationer dér fSremalet for upphandlingen &r av sidant slag

att det medfor stora investeringar fér leverantoren vilka skall betala sig
under avtalstiden.

Forvaltningsriittens bedomning i nu forevarande mal

Ostervirns Express AB gor géllande att Malmé Stad brutit mot LOU genom

att inte utvérdera bolagets anbud samt genom att tillimpa en for lang avtals-
tid.

Malmé stad har forkastat Ostervirns Express AB pa den grunden att bolagets
anbud inte uppfyllt i forfragningsunderlaget under punkten 3.2.1 stillda skall-
krav gillande att ange fasta leveranstider for stoppen pa turerna. Vad Oster-
varns Express AB anfort och &beropat i denna del om forutsittningarna for
Malmé stad att begira rittelse och komplettering betriffande stoppangivel-
serna for turerna, visar inte att Malmé stad genom att forkasta bolagets anbud
agerat i strid med LOU. Vad Ostervirns Express AB anfort i denna del utgdr

dérmed inte skl for ingripande mot upphandlingen.

Den aktuella upphandlingen avser ramavtal av livsmedelstransporter. Malmé
stad har bestdmt avtalstiden i den aktuella upphandlingen till tre &r, 2012-01-
09 — 2014-12-31 med mojlighet till forlangning med upp till tre ar. Detta in-
nebir att avtalstiden kan komma att uppga till sex &r. Ett ramavtal far lopa
under ldngre tid &n fyra r endast om det finns sérskilda skal. Det ska rora sig
om undantagssituationer for att en ldngre avtalstid 4n den lagstadgade ska vara
befogad. Det 4r den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att
tillrackliga skil foreligger. Malmé Stad anger som sirskilt skil for den valda
avtalstiden att upphandlingar omfattande tjénster som de aktuella kriiver om-
fattande investeringar, varfor det krdvs en avtalstid som garanterar avskriv-
ning av dessa samt att Staden har ett ansvar for att leverantérer som agerar pa
en aktuell marknad har mojlighet att delta vid en upphandling som den aktuel-

la. Forvaltningsritten anser dock inte att vad Malmé Stad har anfért visar att
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sérskilda skal foreligger for att tillimpa en avtalstid som Overstiger den i 5

kap. 3 § LOU angivna tiden om maximalt fyra &r.

Malm¢ Stad har siledes genom att tillimpa en otillatet lang avtalstid brutit
mot bestdammelserna i LOU. Osterviams Express AB har till foljd hdrav lidit
eller riskerat att lida skada. Grund foreligger dérmed for ingripande mot upp-
handlingen. Eftersom den konstaterade bristen forelig redan i det konkurrens-

uppsdkandeskedet och inte nu kan riittas maste upphandlingen géras om.

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

Wezee e lontreeq

Madeleine Westberg



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gverklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgéng i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av kiaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nis
for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift &ndras ar det viktigt att anmilan snarast grs till Hogsta forvaltingsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil somn klaganden vill &beropa for sin begéran om att f3 provningstillstand

den &@ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f2 till st&nd och skilen for detta

oAk e

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

DVl Formuldr ]



