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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 G6teborgs beslut den 18 november 2014 i mal nr
11778-14, se bilaga A

SAKEN |
Interimistiskt beslut i mal om &verprdvning av offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillstand.

Kammarrétten avslar overklagandet.

Det interimistiska beslutet som fattades den 19 november 2014 med stdd av

28 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) upphor dérmed att gélla.

Dok.1d 304797

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-73276 00 méndag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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YRKANDEN M.M.

Tonnersjé Plantskola AB (Ténnersjo) yrkar att kammarratten beslutar att
Halmstads kommun inte far ing4 avtal i upphandling av véxtmaterial innan
ndgot annat har bestémts och anfor i huvudsak f6l] ande. Bestdmmelsen om
forlangd avtalsspirr i 16 kap. 8 § lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, forkortad LOU, ska vara tillimplig i de fall den upphandlande myndig-
heten valt att tillimpa en sidan avtalsspdrr som avses i 16 kap. 1 § LOU. 1
aktuell upphandling har Halmstads kommun valt att tillimpa frivillig avtals-
spirr. Detta framgar exempelvis av tidigare tilldelningsbeslut. Det skulle
vara i strid med transparensprincipen om Halmstads kommun skulle
tillampa olika ordningar vid varje fornyad konkurrensutsittning. Aven om
forlingd avtalssparr inte skulle vara tillamplig i detta fall ska i vart fall ett
interimistiskt beslut fattas enligt 16 kap. 9 § LOU. Férvaltningsréttens
beslut att inte meddela interimistiskt beslut medfor att Ténnersjo inte kan fé
den fornyade konkurrensutsittningen effektivt overprovad och det finns inte
nagra motstridiga intressen som talar mot ett sédant beslut. Det vidhalls att
den fornyade konkurrensutséttningen ér i sirid med upphandlingsunderlaget,
ramavtalet, rittsmedelsdirektivet, LOU, likabehandlingsprincipen och

transparensprincipen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skél att meddela provningstillstand.

Av 16 kap. 9 § LOU framgér att i fall da avtalsspérr enligt 1, 3 eller 8 § inte
giller far rétten besluta att den upphandlande myndigheten inte fér ing
avtal innan nagot annat har bestédmts. Rétten fir avsté frén att fatta beslut,
om den skada eller oldgenhet som atgdrden skulle medféra kan beddmas

vara storre dn skadan for leverantoren.
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Vid en fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal kan den upp-
handlande myndigheten vilja mellan att tillimpa en s.k. frivillig avtalsspérr
eller att teckna kontrakt direkt. I sistnimnda fall géller enligt 16 kap. 2 § 2.
LOU inte nagon avtalsspérr. I forarbetena till bestimmelsen (prop.
2009/10:180 s. 118) motiveras detta enligt f5ljande. Underrttelseskyldighet
om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket LOU géller dven vid
tilldelning av kontrakt p& grund av ramavtal. Med hénsyn till vikten av ett
effektivt forfarande vid denna typ av upphandlingar, bor emellertid avtals-
spérr inte gilla hir. En upphandlande myndighets behov av att vid férnyad
konkurrensutsittning snabbt kunna f3 tillgéng till det som upphandlats kan
finnas savil vid storre virden som vid mindre virden. Om undantaget fran
avtalsspirr genomfors foreskriver dndringsdirektivets artikel 2d. 1c att
overtridelser av bestimmelserna om fornyad konkurrensutséttning ska
kunna medféra ogiltighet av ett ingdnget avtal eller alternativa sanktioner.
Den foreslagna mojligheten att Sverprova avtal innebir att det, dven med ett
undantag fran avtalsspérren, kommer att vara mojligt for leverantdrer att fa

till stand en éverprévning.

Ténnersjd har invént att det skulle vara i strid med transparensprincipen om
Halmstads kommun skulle tillimpa olika ordningar vid varje fornyad kon-
kurrensutsittning och har hénvisat till att s.k. frivillig avtalsspérr anvénts i

samtliga tilldelningsbeslut i upphandlingen.

Nir bestimmelserna om avtalsspérr infordes i LOU angavs i forarbetena
(prop. 2009/ 10:1 80 s. 108) bl.a. foljande. Avtalsspérren ska berdknas med
utgangspunkt i den underrittelse om tilldelningsbeslut som den upphand-
lande myndigheten enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 § LOU
ska skicka. Det finns alltsd en koppling mellan underréttelsen om tilldel-
ningsbeslut och avtalsspérren pé s sitt att skyldigheten att skicka en sédan

underriittelse utléser avtalsspirren.
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Tonnersjo har ans6kt om &verprdvning under pagaende upphandling och
négot tilldelningsbeslut som kan utldsa en avtalsspiérr har &nnu inte fattats.
Det forhallandet att kommunen i tidigare tilldelningsbeslut i upphandlingen
frivilligt valt att iaktta en avtalsspérr saknar betydelse i sammanhanget.
Kammarritten anser dirmed att forvaltningsritten haft fog for att tillimpa

bestimmelsen i 16 kap. 9 § LOU.

Hogsta forvaltningsdomstolens praxis innebr att en domstol med stod av
16 kap. 9 § LOU far meddela ett interimistiskt beslut under pagéende
upphandling enbart i syfte att forhindra att mdjligheten till 6verprovning
upphor till fljd av att avtal sluts, dvs. for att garantera en effektiv dver-
provningsprocess (jfr RA 2003 ref. 64 och RA 2005 ref. 17). 1 forevaran-
de situation finns emellertid, dven for det fall ett tilldelningsbeslut fattas
utan frivillig avtalsspirr, en mojlighet att angripa férfarandet genom att
ans6ka om dverprovning av avtalets giltighet och dven att begira et
interimistiskt forordnande med avseende pa den provningen. Ogiltighets-
prévningen ska dérvid ske enligt de sérskilda reglerna i 16 kap. 13 §
forsta stycket 2. LOU, som dr foranledda av just det forhéllandet att det
inte finns nagot krav pa att iaktta en avtalsspérr vid fornyad konkurrens-
utsittning inom ett ramavtal. Enligt kammarréttens bedémning finns
dérfor skil att vid provning av ett interimistiskt yrkande i den nu upp-
komna situationen géra en bedomning av sannolikheten for bifall till
talan vid ett slutligt stillningstagande och en skadeavvigning pa mot-
svarande sitt som vid en provning enligt 28 § férvaltningsprocesslagen

(ifr HFD 2014 ref. 13).

Vid en sddan prévning finner kammarritten att de av Tonnersjo dberopade
omstindigheterna som redovisats i forvaltningsréttens beslut inte utgor
tillriickliga skal for att med stod av 16 kap. 9 § LOU interimistiskt f6rordna
om att avtal inte fir ingds innan nagot annat bestimts. Overklagandet ska

darfor avslas.
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Kammarrittens beslut att meddela provningstilistdnd fér inte 6verklagas.

HUR MAN OVERKLAGAR AVGORANDET I OVRIGT, se bilaga B

(formulér 1).

/Ebbafldunger Ljindgren




Ho. T DL A

Sida 1 (5)
FORVALTNINGSRATTEN BESLUT Mal nr
1 GOTEBORG 2014-11-18 11778-14
Meddelat i Goteborg
Avdelning 2 Enhet 21
SOKANDE

Toénnersjo Plantskola, 556242-5883

Ombud: Jur. dr Catrin Karlsson
Amber Advokater

Box 363

301 09 Halmstad

MOTPART

Halmstads kommun, 212000-1215
Box 153

301 05 Halmstad

Ombud: Kommunjuristen Kai Séallstrém
adress som ovan

SAKEN
Interimistiskt beslut i mél om en ansékan om verprévning av en upphand-
ling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar Ténnersjo Plantskolas yrkande om at rétten ska
besluta att upphandlingen i den frnyade konkurrensutséttningen omedel-

bart ska avbrytas till dess ndgot annat &r bestdmt.

Forvaltningsratten avslar Ténnersjo Plantskolas yrkande om att kommunen

inte far ingd avtal om upphandlingen innan ndgot annat har beslutats.

Forvaltningsritten kommer efter fortsatt handléggning att avgdra mélet

slutligt.
Dok.Id 303100
Postadress Besdiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-71178 59 mandag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Halmstads kommun (kommunen) genomfor en formyad konkurrensutsétt-
ning (dnr TE 2014/0367) fran ramavtalet Vixtmaterial, dnr TE 2013/0318.
I upphandlingen ska l&mnas anbud pa véxter per stadsdelsomrade.

Tilldelningsbeslut har &nnu inte fattats i upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Tonnersjo Plantskola (bolaget) yrkar i forsta hand att forvaltningsritten
ska besluta att upphandlingen ska avbrytas da ndgon fornyad konkurrens-
utséttning inte ska goras och i andra hand att upphandlingen ska goras om.
Dirutdver yrkar bolaget att forvaltningsrétten i forsta hand ska besluta att
upphandlingen i den fSrnyade konkurrensutséttningen omedelbart ska av-
brytas till dess nigot annat &r bestimt och i andra hand att kommunen inte

far ingé avtal om upphandlingen innan négot annat har beslutats.

Bolaget anfor i huvudsak bl.a. foljande. Nagon fornya konkurrensutsétt-
ning ska dverhuvudtaget inte goras dé bolaget &r antagen som leverantor
for avrop understigande 20 000 kr, alternativt ett prisbasbelopp, per enhet.
Inga enheter i den fornyade konkurrensutsdttningen uppgar till sddana
belopp. Andringen av utvirderingsmodellen till ligsta totalpris innebér
dsirtill att bolaget inte kan utnyttja sina konkurrensfordelar avseende egen
produktion och storskalighet avseende flera produkter och riskerar dérmed
att inte tilldelas négot kontrakt alls. Bolaget har ingétt avtal som grundas
pa forfrigningsunderlaget med forutséttningen att det avser légsta pris per
artikel/enhet — nagot som ocksa tillimpades s& sent som vid upphandlingen
varen 2014. En upphandlande myndighet kan inte vid varje fornyad kon-
kurrensutsittning godtyckligt vélja en utvérderingsmodell utan maste folja

den som anges i forfragningsunderlaget. Bolaget har lidit eller kan komma
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att lida skada till foljd av att den fornyade konkurrensutséttningen genom-
fors i strid med forfragningsunderlaget, ramavtalet och LOU.

Halmstads kommun (kommunen) bestrider bolagets samtliga yrkanden och
anfor bl.a. foljande. Den fornyade konkurrensutséttningen genomfors i
enlighet med den bakomliggande upphandlingen fran 2013, LOU och ovrig
relevant lagstiftning pa omradet. Ett interimistiskt beslut innebér att kom-
munen inte f&r tilldela vinnarna i de olika delarna av den férnyade konkur-
rensutsittningen kontrakt. Detta innebér skada f5r kommunen i form av
kostnader samt risk for forsimrat planteringsresultat. Avropsordningen har
justerats i ramavtalet med bolaget pé sa st att fornyad konkurrensutsatt-
ning ska ske for avrop dverstigande 20 000 kr. Bolaget saknar helt stod for
péstiendet om att fornyad konkurrensutsttning ska ske endast om kostna-
den “per enhet” dverstiger 20 000 kr. Detta faller dessutom pa sin egen
orimlighet eftersom de vixter som kommunen i den genomfdrda upphand-
lingen avser att kopa generellt sett inte uppnér sidana priser. En férnyad
konkurrensutsittning skulle saledes inte bli ndgon realitet d4 ovriga avtals-
parter inte skulle fa leverera négot alls. Det bestrids att kommunen tillim-
par olika utvérderingskriterier. Det dr hela tiden ldgsta pris som géller.
Vidare bestrids att kommunen #ven i dvrigt har avvikit fran de uppstiillda

villkoren i den genomf6rda upphandlingen.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillamplig bestdmmelse

I fall d4 avtalsspérr ehligt 1,3 eller 8 § inte galler far rétten besluta att den
upphandlande myndigheten inte far ing4 avtal innan négot annat har be-
stimts. Ritten far avsta frén att fatta beslut enligt forsta stycket, om den
skada eller oldgenhet som atgirden skulle medfora kan bedémas vara

storre 4n skadan for leverantoren (16 kap. 9 § LOU).
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Forvaltningsrittens bedomning

Vid sin bedémning av forutsittningarna for ett interimistiskt beslut har
forvaltningsritten att géra en prelimindr beddmning av om den upphand-
lande enheten har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot nigon
annan regel i nimnda lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller

kan komma att lida skada.

En domstols mdjlighet att Gverprdva en upphandling upphdr nér ett avtal
sluts. Ett interimistiskt beslut under en pagéende upphandling har ansetts
vara ett sétt for domstolen att skaffa sig tid for att kunna genomfdra en
overprovning. Ett sddant beslut skiljer sig dirigenom fran ett beslut om
inhibition eller motsvarande beslut med stdd av 28 § forvaltningsprocess-
lagen (1971:291), se RA 2003 ref. 64 och RA 2005 ref. 17 samt SOU
2006:28 s. 296.

Det finns ett sirskilt lagrum att tillimpa i forevarande situation, ndmligen
16 kap. 9 § LOU. Skal saknas dérfor att tillampa 28 § foérvaltningsprocess-
lagen (1971:291), vilket innebir att bolagets forstahandsyrkande ska av-

slas.

Det som bolaget hittills har fort fram #r inte tillrdckligt for antagandet att
forfarandet i upphandlingen kan ha inneburit att Halmstads kommun har
brutit mot LOU pé ett for bolaget skadande sitt. Med hénsyn hértill
saknas det forutsattningar for att meddela ett interimistiskt beslut om att
Halmstads kommun inte fir ingd avtal innan nigot annat har bestdmts.

Aven bolagets andrahandsyrkande ska dérfor avslds.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Karlsson

Rédman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Michagl Koch.




Bilaga @

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill §verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta |
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills allts till Hagsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller liimnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till knmmarritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska .
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allménna riiknas dock frin den dag

beslutet meddelades. : :

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in nista vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att

prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om

det dr av vikt for ledning av réttstillmpningen att Sverklagandet provas eller om det fihns |
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att det finns grund f6r resning eller att malets

utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om pr6vningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfsr man
anser att prévningstillstind bér meddelas. :

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefornummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan |
plats dir klaganden kan nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méalet, Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer il arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om négon person- eller adressuppgift dndras #r det viktigt att anmiilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarréttens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill dberopa for sin begéiran om att f3 provningstillstand
den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 ill stand och skiilen for detta

SR wN

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

DVl Formulgr 1




