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BAKGRUND

Folktandvarden Stockholms lin AB (hddanefter Folktandvérden) har
genomfort en upphandling av dental férbrukningsmateriel,

dnr 0912-0296. Upphandlingen har genom{orts som ett Sppet forfarande
enligt LOU med syfte att sluta ramavtal med en huvudleverantdr och en
delleverantér. Folktandvérden fann den 23 mars 2010 att férutséttningar
forelag jamlikt 4 kap. 5 § LOU att 6vergé till forhandlat férfarande utan
foreghende annonsering. Genom tilldelningsbeslut avsént den 12 maj 2010
beslutade Folktandvérden att anta annat anbud &n anbudet fran

Aktiebolaget Forssbergs Dental (hddanefter Forssbergs).

YRKANDEN M.M.

Forssbergs har ansékt om éverprdvning och yrkar att forvaltningsrétten ska

férordna att upphandlingen ska goras om.

Folktandvérden har bestritt bifall till anstkan om &verprovning och yrkat
att, fr det fall forvaltningsritten finner att upphandlingen &r behéftad med

allvarliga fel, upphandlingen ska rittas.

Férvaltningsritten har genom beslut den 21 maj 2010 foérordnat att
upphandlingen inte fir avslutas intill dess att domstolen forordnar annat

(inhibition).

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Forssbergs har utvecklat grunderna for sin talan genom att anfora i
huvudsak f5ljande. Folktandvarden bjdd in intresserade att inkomma med
anbud avseende dental férbrukningsmaterial. Upphandlingen genomftrdes

som en 6ppen upphandling i enlighet med LOU och anbudstiden 15pte ut
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den 4 februari 2010. Upphandlingen omfattade dels ett specialsortiment av
dental forbrukningsmaterial dels anbudsgivarnas §vriga sortiment av dental
forbrukningsmaterial samt mindre utrustning. For specialsortimentet
specificerades efterfrigade produkter genom att ange typexempel
(benimningar och namn) men med méjlighet for anbudsgivarna att
offerera angivna typexempel eller likvérdiga artiklar. Under frageperioden
plockades nagra artiklar bort frén upphandlingen och i samband med detta
indrades antalet artiklar som krivdes for att bli huvudleverantdr frén minst
180 av 195 till minst 166 av 181. I forfragningsunderlaget, punkten 3,
anges att Folktandvérden kommer att anta det anbud som har ldgst pris.
Den anbudsgivare som har offererat lagst pris pa 166 positioner antas som
huvudleverantor. For kvarvarande positioner antas den anbudsgivare som
har l4gst pris pa respektive position som delleverant6r. Den 23 mars 2010
meddelade Folktandvarden att ingen leverantr uppfyllde samtliga i
forfragningsunderlaget framstéllda krav vilket krdvdes for att bli
huvudleverantsr. Folktandvarden meddelade att man dérfor beslutat att,
med stod av 4 kap. 5 § LOU, dvergé till ett forhandlat forfarande utan
foregende annonsering. Syftet med forhandlingen var att anpassa anbuden
sa att de uppfyllde forfragningsunderlaget. Forssbergs ombads inkomma
med nya produkter for fyra positioner som Folktandvarden beddmde inte
var likvirdiga med angivna typexempel for respektive position.
Folktandvéarden papekade i meddelandet att ”Qvriga artiklar som ingar i ert
anbud ska/far inte bytas ut.” Forssbergs har vid nagra tillfillen efter
beskedet fran Folktandvarden den 23 mars 2010 bett att f& komplettera och
justera sitt tidigare limnade anbud med ldgre priser. Detta har inte
accepterats av Folktandvarden. [ tilldelningsbeslut den 12 maj 2010
meddelade Folktandvarden att Nordenta antagits som huvudleverantor och
att bland annat Forssbergs antagits som delleverantdr for vissa positioner.
Folktandvarden har tillimpat ett forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering men inte gett anbudsgivarna mojlighet att inkomma med nya

anbud eller att komplettera eller justera redan inlimnade anbud.
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Folktandvarden har endast accepterat att nya artiklar offereras péa de
positioner som Folktandvarden menar att respektive anbudsgivare inte
uppfyllt stillda skallkrav for under det 6ppna forfarandet. Det forhandlade
forfarandet utgér en ny upphandling och anbudsgivarna har rétt att
inkomma med nya anbud vid en ny upphandling. Genom att inte ge
anbudsgivarna méjlighet att inkomma med nya anbud eller kompletteringar
och justeringar av tidigare inlimnade anbud har Folktandvérden agerat i
strid med 4 kap. 5 § LOU, inte utnyttjat de mojligheter som finns till
konkurrens vilket strider mot bestdmmelserna i 12 kap. 1 § LOU.
Anbudsgivarna har inte haft mojlighet att lamna béttre (ldgre) priser pa
tidigare offererade artiklar, att byta ut offererade artiklar mot artiklar med
lagre pris eller att offerera artiklar till 1dga priser pa positioner som man
tidigare inte offererat, inte gett alla anbudsgivare samma mojligheter att
inkomma med konkurrenskraftiga anbud. I princip har endast den
anbudsgivare som i den forsta 6ppna férhandlingen ldmnat bésta anbudet
haft mojlighet att ldimna ett vinnande anbud i den andra (forhandlade)
upphandlingen. Detta strider mot principerna om likabehandling, 6ppenhet
och icke-diskriminering i 1 kap. 9 § LOU. Folktandvarden hade kunnat
6ppna upp 6r nya anbud och f6r komplettering och justering av inldimnade
anbud utan ndgon #ndring av kontraktsvillkoren. I vart fall hade detta
kunnat ske utan nidgon vésentlig dndring av kontraktsvillkoren.
Folktandvérden har hirigenom brutit mot upphandlingsreglerna i LOU.
Folktandvérdens brott mot LOU har medfort att Forssbergs lidit skada eller
riskerar att lida skada. Det &r sannolikt att Forssbergs hade inkommit eller
hade kunnat inkomma med ett anbud som gjort att Forssbergs antagits som
huvudleverantdr for upphandlingen om Forssbergs under det férhandlade
forfarandet getts mojlighet att inkomma med nytt anbud eller komplettera
eller justera det anbud som ldmnades in under det 6ppna forfarandet. I vart
fall har Folktandvérdens brott mot LOU lett till férsdmrade mdjligheter for
Forssbergs att inkomma med ett anbud som gjort att Forssbergs kunnat

antas som huvudleverantér for upphandlingen.
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Forssbergs menar att Folktandvérden agerat som om det vore fraga om en
komplettering eller rittning av tidigare inldmnade uppgifter med stdd av
9 kap. 8 § LOU nér det faktiskt ror sig om en ny upphandling av samma
sak. Nir Folktandvarden dvergick till ett férhandlat forfarande &r detta en
ny upphandling och da blir inte reglerna i 9 kap. 8 § LOU tillimpliga. Vid
forhandlat forfarande utan annonsering, som det &r frdga om i detta fall,
4ger en anbudsgivare ritt att i enlighet med bestdmmelserna i 4 kap. 5 §
LOU inkomma med ett helt nytt anbud. Detta forstérks av att
bestdimmelserna i 4 kap. 5 § LOU géller dven for det fallet att det inte
inkommit ndgra anbud alls. I motsats till detta géller 9 kap. 8 § LOU ingen
ny upphandling utan komplettering av uppgifter till en redan pdgéende
upphandling. Enligt den upphandlande myndigheten géller dock
upphandlingen en ny upphandling. Forssbergs menar att &ven om 9 kap. 8
§ LOU hade varit tillimplig hade Folktandvarden inte kunnat agera som
man gjort. Folktandvarden har begért in offert pd nya artiklar som ersétter
de tidigare offererade artiklarna pé de positioner som Folktandvérden
menar att anbudsgivare inte uppfyller stillda krav. En sadan erséttning av
tidigare limnade uppgifter ryms inte inom begreppet komplettering eller
fortydligande enligt 9 kap. 8 § LOU och strider mot

likabehandlingsprincipen och principen om 6ppenhet i LOU.

Folktandvarden har utvecklat grunderna for sitt bestridande genom att
anféra i huvudsak foljande. Folktandvarden har inte brutit mot ndgon
bestimmelse i LOU. Forfrigningsunderlaget uppfyller lagens krav pa
forutsebarhet och transparens. Anbuden har utvérderats i enlighet med i
forfragningsunderlaget angivna forutsattningar och anbud och
anbudsgivare har behandlats lika utan ovidkommande hénsyn. De
forhandlingar som har genomforts har genomforts med iakttagande av
bestimmelserna i LOU. Saledes har varken utviirderingen, den genomfdrda
forhandlingen eller forfarandet i §vrigt skett i strid med LOU.
Upphandlingen inleddes som ett Sppet forfarande enligt LOU med syfte att
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sluta ramavtal med en huvudleverantsr och delleverantorer. For att bli
antagen som huvudleverantdr krévdes att anbudsgivaren limnade godként
anbud p& minst 166 av de totalt 181 positionerna som upphandlingens
specialsortiment omfattade. For att godkénnas skulle de erbjudna artiklarna
vara likvirdiga med de typexempel som angavs i forfrgningsunderlaget.
Som redovisas i upphandlingsprotokollet har upphandlingen under
handliggningstiden dvergétt till forhandlat forfarande enligt de
forutsittningar som anges i 4 kap. LOU. Férhandlingarna har genom{orts
med iakttagande av de grundldggande EU-réttsliga principerna och med
jakttagande av bestimmelserna i LOU. Anledningen till att upphandlingen
overgick till forhandlat forfarande var att inget av anbuden innehdll 166
godk#nda positioner som uppfyllde stallda krav och ddrmed kunde ligga
till grund for kontraktstilldelning till en huvudleverantor. Syftet med
forhandlingen var att anpassa anbuden till kraven 1 forfrigningsunderlaget
utan att indra de ursprungliga villkoren i forfrdgningsunderlaget, jmf. 4
kap. 3 § LOU. Férhandlingen genomférdes genom att anbudsgivarna
tillstilldes en skrivelse i vilken forutsittningarna for forhandlingen
framgick. Av skrivelsen framgick att Folktandvarden funnit att det borde
finnas forutsittningar for att kunna avsluta upphandlingen inom de ramar
som forfragningsunderlaget angav och att upphandlingen dérfor 6vergick
till forhandlat forfarande. Det var sdledes redan fran borjan klarlagt att det
inte var friga om en ny upphandling utan en dvergang fran &ppet till
forhandlat forfarande. I skrivelse angavs att anbudsgivarna bereddes
m&jlighet att byta ut de artiklar som inte var likvérdiga med i
forfragningsunderlaget angivna typexempel. Anbudsgivarna ombads &ven
att limna pris pa de nya artiklar som erbjéds. Vidare angavs att 6vriga
artiklar som ingick i anbudet, och som vid Folktandvardens
anbudsprévning befunnits vara likvérdiga med typexemplen, inte skulle
bytas ut. I skrivelsen framgick tydligt att syftet med forhandlingen var att
anpassa anbuden s4 att de skulle uppfylla forfrégningsunderlagets krav.

Den skrivelse som anbudsgivarna har tillstdllts har samma innehéll med
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undantag f6r att anbudsgivarna dr underkénda pa olika artiklar. Savil
Forssbergs som vinnande anbudsgivaren Nordenta hade underkénts pé fyra
positioner. Badan anbudsgivarna bereddes mdjlighet att byta ut dessa fyra
artiklar. Efter den genomftrda férhandlingen inneholl tre av anbuden 166
godkénda positioner eller fler. Av 4 kap. 1 § LOU framgér att en
upphandlande myndighet vid en varuupphandling av nu aktuellt slag ska
genomftra upphandlingen genom oppet eller selektivt forfarande.
Forhandlat forfarande far endast tillimpas i de undantagssituationer som
anges i LOU och det bakomliggande EG-direktivet. LOU innehéller en
uttdmmande upprékning av i vilka situationer forhandlat férfarande ar
tillatet. Samtliga anbudsgivare har beretts samma mdjlighet att byta ut de
artiklar som inte uppfyllde forfragningsunderlagets krav pé likvérdighet.
Déremot har av naturliga skil vare sig Forssbergs eller ndgon av de andra
anbudsgivarna beretts mojlighet att 1dmna nya artiklar f6r de positioner dér
Folktandvardens anbudsprévning visat att de redan uppfyller kraven. Det
skulle inte vara forenligt med LOU att inkludera de artiklar som redan i det
ursprungliga anbudet uppfyllde Folktandvardens krav i det férhandlande
forfarandet eftersom en forhandling syftar till att anpassa anbuden till
stillda krav i forfragningsunderlaget. Forssbergs péstar att Folktandvarden
borde ha begirt in helt nya anbud nédr upphandlingen évergick till
forhandlat forfarande. Det kan dock konstateras att LOU inte innehéller
nigra bestimmelser om att den upphandlande myndigheten &r skyldig till,
eller har ritt att, begira in nya anbud niir den overgar till forhandlat
forfarande. Att anvinda de begrinsade brister som forelag i sévél
Nordentas som Forssbergs anbud, endast fyra av de nédvéndiga 166
artiklarna var underkénda, som en forevindning att inkludera samtliga
delar av leveranttrernas anbud i férhandlingen skulle inte vara forenligt
med proportionalitetsprincipen. Ett sddant forfarande skulle ge den
upphandlande myndigheten en betydande mdjlighet att styra férhandlingen
s& att en viss anbudsgivare skulle vinna upphandlingen. Forssbergs har

liksom &vriga anbudsgivare givits mojlighet att 1dmna sitt bésta mojliga
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anbud. Att p& Forssbergs ensidiga 6nskemal tillata andra forédndringar av
anbudet utver de som varit nddvindigt for att anbudet ska uppfylla kraven
i forfrdgningsunderlaget skulle inte vara forenligt med LOU.
Folktandvarden finner det anmérkningsvért att Forssbergs anser att
Folktandvarden ska tillimpa undantagsforfarandet forhandlat forfarande i
storre utstrickning dn vad som &r nddvindigt. Folktandvarden har tagit
tillvara den konkurrens som finns, alla leverantorer har behandlats lika och
givits samma forutséttningar att delta i upphandlingen. Att genomftra
upphandlingen pa det sétt som Forssbergs anser lampligt skulle innebéra
att Folktandvérden skulle bryta mot bestimmelserna i LOU. Eftersom
grund for ingripande mot upphandlingen inte foreligger ska ansdkan om

overprovning lamnas utan bifall.

Forssberg har i genmalt i huvudsak foljamnde. Forssbergs har bett att fa
inkomma med nytt anbud men Folktandvérden har per e-postmeddelande
den 30 mars 2010 meddelat att ndgon sddan mojlighet inte kommer att ges.
Aven genom brev den 8 april 2010 har Forssbergs begért att fa ersitta
tidigare offererade produkter med likvérdiga men billigare produkter,
vilket inte accepterats av Folktandvérden. Folktandvérden har brutit mot de
grundliiggande bestdmmelserna i 1 kap. 9 § LOU genom att inte ge
Forssbergs mojlighet att inkomma med ett nytt anbud eller att férhandla de
tidigare inlimnade priserna och artiklarna. Forssbergs har endast givits
mdjlighet att ersitta offererade produkter pa 4 av 166 positioner. Inte ens
om Forssbergs hade offererat de 4 positionerna till 0 kr hade Forssbergs
haft méjlighet att bli antagen som huvudleverant6r vid den forhandlade
upphandlingen. Folktandvérden kinde till offererade priser frén de olika
leverantérerna nir Folktandvarden bestdmde att leverantoren endast skulle
fa inkomma med nya artiklar pa de positioner som leverant6rerna inte,
enligt Folktandvarden, uppfyllde skallkraven for. Genom att endast
mojliggora for anbudsgivarna att byta ut artiklar som inte uppfyller skall-

kraven har Folktandvarden vid den férhandlande upphandlingen gynnat
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den leverantsr som lag bast till vid den 6ppna upphandlingen, p& bekostnad
av Svriga leverantorer. En upphandlande myndighet &r vidare skyldig att
utnyttja de mojligheter som finns till konkurrens for att fa fram det bésta
anbudet. Genom att neka Forssbergs och évriga anbudsgivare mojligheten
att till den forhandlade upphandlingen inkomma med ett nytt anbud eller
att forhandla tidigare offererade priser och artiklar har Folktandvarden inte
utnyttjat dessa mojligheter i strid med bestimmelserna i LOU.
Folktandvérden har inte heller haft riitt att dverga till en forhandlad
upphandling med stod av 4 kap. 5 § LOU. Denna bestdmmelse anger,
sAvitt hir &r av intresse, att en upphandlande myndighet far anvéinda
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering om det vid ett &ppet
cller selektivt forfarande inte limnats nagra anbud eller inte lémnats nagra
lampliga anbud. I den aktuella situation har flera anbud kommit in, dock
inget som uppfyller alla skallkrav. Att inget anbud uppfyller alla skallkrav
utgdr inte en sddan omstidndighet som ger en upphandlande myndighet rétt
att 6verga frén en dppen upphandling till en forhandlad upphandling med
stod av 4 kap. 5 § LOU. Som Folktandvarden angivit utgor forhandlad
upphandling undantag fran huvudregeln, att en varuupphandling ska
genomforas som en ppen eller selektiv upphandling, och i de situationer

dsr forhandlad upphandling far tillimpas ska tolkas restriktivt.

Folktandvérden har i genmilt i huvudsak foljande. Forssbergs har anyo
anfort att en dvergang fran oppet forfarande till forhandlat forfarande i
sjlva verket inte dr en vergang, utan menar att det istillet ror sig om att
en helt ny upphandling har paborjats. Stod for denna tolkning gar inte att
finna vare sig i LOU, bakomliggande EG-direktiv, rittspraxis eller doktrin.
Att det &r mojligt att bjuda in leverantdrer, som Gver huvud taget inte ens
har deltagit vid den forsta resultatlosa upphandlingen skulle framgé av 4
kap. 5 § LOU och artikel 31 i direktiv 2004/18/EG ir direkt felaktigt. Allt
som framgar av nimnda lagrum &r att det i de uppriknade situationerna &r

tillatet att tillimpa forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.
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Diremot framgér inte att det i fall dér det inte 1dmnats négot lampliga
anbud #r tillatet att bjuda in leverantdrer som “6ver huvud taget inte har
deltagit i den forsta resultatlésa upphandlingen”. Sammanfattningsvis kan
konstateras att eftersom inga limpliga anbud har lamnats har 4 kap. 5 §
LOU varit tillimpligt. Om de inkomna anbuden, istéillet {or att anses vara
olampliga, varit ogiltiga blir emellertid 4 kap. 2 § LOUT tillampligt. Det
ddr dock en ren formsak eftersom de genomforda forhandlingarna
uppfyller de krav som stadgas i bada dessa lagrum. Undantagsforfarandet
forhandlat forfarande har inte tillimpats mer &n vad som har varit
nodvindigt i den aktuella situationen. Alla leverantorer har behandlats lika
och pé ett icke-diskriminerande sétt. Alla anbudsgivare har givits samma
information och samma mdjlighet att erbjuda nya artiklar pa positioner dér
de lamnat artiklar som inte uppfyller forfragningsunderlagets krav.

Forssbergs talan ska dérfor lamnas utan bifall.

DOMSKAL

Av 4 kap. 2 § LOU framgér att forhandlat forfarande med foregdende
annonsering far anvéndas

1. om de anbud som ldmnats vid ett 6ppet eller ett selektivt forfarande
ar ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn till vad som foreskrivs i

a. 1kap. 10 § andra stycket om att juridiska personer i vissa
fall skall uppge namn och yrkeskvalifikationer pé personer
som skall utféra en tjinst som omfattas av upphandlingen,

b. 6kap. 9 § andra och fjarde styckena om att otillatna
alternativa anbud inte far beaktas respektive att endast
alternativa anbud som uppfyller stdllda minimikrav far
beaktas,

c. 6kap. 11 § om att en anbudsgivare skall ange hur stor del
som kan komma att ldggas ut pa tredje man,

d. 6kap. 12 § andra stycket om att anbudsgivare och
anbudssokande skall bekréfta att hidnsyn tagits till
bestimmelserna om arbetarskydd och arbetsvillkor vid
utformning av anbudet,

e. 9kap. 8 § andra stycket om att en leverantor skall fortydliga
och komplettera handlingar som getts in,
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f. 10 kap. om uteslutning av leverantorer,

g. 11 kap. om kontroll av leverantdrers lamplighet och val av
leverantdrer m.m., eller

h. 12 kap. om tilldelning av kontrakt,

2. om det som skall upphandlas dr av sadant slag eller férenat med
s&dana risker att det pa grund av sérskilda omsténdigheter inte gar
att ange nagot totalpris i forvig,

3. for finansiella och intellektuella tjanster som &r av sddan art att det
inte gar att utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att
kunna genomfora upphandlingen genom att vélja det bésta anbudet
enligt bestimmelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

4. for byggentreprenad, som endast har forsknings-, provnings- eller
utvecklingséindamal och som inte syftar till vinst eller till att ticka
forsknings- och utvecklingskostnader.

Forsta stycket 1 giller bara om villkoren for kontraktet i forhallande till
den tidigare upphandlingen inte dndras vésentligt.

Av 4 kap. 5 § samma lag foljer att en upphandlande myndighet far anvénda
forhandlat forfarande utan féregéende annonsering vid tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om

1. det vid ett ppet eller selektivt forfarande inte 1dmnats nigra
anbudsansdkningar eller inte 1dmnats nagra anbud eller inte ldmnats
nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet
inte dndrats vésentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa
grund av ensamritt kan fullgdras av endast en viss leverantdr, eller

3. det dr absolut nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gor det om&jligt att hélla
tidsfristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med
féregdende annonsering.

Om Europeiska kommissionen begér det, ska den upphandlande
myndigheten i en rapport till kommissionen redovisa sadana drenden dar
bestammelsen i forsta stycket 1 har tilldmpats av myndigheten.

Av 4 kap. 6 § foljer att i de fall som avsesi2 § 1 far en upphandlande
myndighet avsta frén att annonsera om upphandling, om den i ett
forhandlat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven i
10 och 11 kap. och som i ett foregéende Sppet eller selektivt forfarande har
limnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen. I
forfarandet far inte andra 4n sédana anbudsgivare delta.
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Av utredningen i mélet, nirmast forfragningsunderlaget, punkten 5,

framgar att Folktandvérden avsg att teckna avtal med en huvudleverantdr

och en delleverantdr, under forutsittning att s& ménga anbudsgivare hade

lagst pris enligt utvirderingsmodellen. For att bli antagen som

huvudleverantor krivdes att anbudsgivaren limnade godkénda anbud pa

166 av de 181 totala artikelpositionerna. Fér godkannande krévdes att de

av anbudsgivarna erbjudna artiklarna skulle vara likvérdiga med

typexempel som angavs i forfrigningsunderlaget.

Av upphandlingsprotokoll avseende upphandling dental
forbrukningsmateriel, diarienummer 0912-0296 av den 12 maj 2010
framkommer att inget av de ingivna anbuden innehdll 166 godkénda
positioner som kunde ligga till grund for kontraktstilldelning som
huvudleverantor. [ syfte att anpassa anbuden till férfrigningsunderlaget
genomfordes en forhandling utan att dndra de ursprungliga villkoren.
Direfter inneholl anbuden ett redovisat antal godkénda positioner.
Forhandlingarna har genomforts med iakttagande av de grundléggande

EG-rittsliga principerna och med iakttagande av bestimmelserna i LOU.

Fragan i malet 4r siledes om Folktandvarden har haft ratt att anvénda sig
av forhandlat forfarande utan foregdende annonsering i den i mélet aktuella

situationen.

Huvudsyftet med de unionsrattsliga bestimmelserna och forfarandena vid
offentlig upphandling &r fri rérlighet for varor och tjénster och att omradet
Sppnas upp for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (C-26/03
Stadt Halle, punkt 44). Bestimmelserna syftar vidare till att undanrdja
hinder for den fria rorligheten for varor och tjénster och att skydda
ekonomiska aktérers intressen vilka #r etablerade i en medlemsstat och
dnskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i en

annan medlemsstat. Daribland ska savil risken for att nationella
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anbudsgivare ges foretride vid tilldelning av kontrakt som risken for att

upphandlande myndigheter 1ter sig styras av andra hénsyn &n ekonomiska

undanrdjas (C-360/96 BFI Holding, punkt 41-43, C-380/98 University of

Cambridge, punkt 16-17 samt C-258/99 och C-286/99 Lombardi och

Mantovani, punkt 34-36).

Annonsering av kontrakt &r siledes en vésentlig del av forverkligandet av
den inre marknaden. For att samtliga leverantdrer i medlemsstaterna ska
kunna erhélla information om kommande kontrakt ska dessa annonseras
enligt vissa faststillda formuldr. EU-domstolen har i praxis mycket tydligt
slagit fast att undantag fran skyldigheten att félja unionsréttens
bestdmmelser om offentlig upphandling ska tolkas restriktivt. Den som
avser att aberopa en undantagsbestdmmelse har ocksé bevisbordan for att
det verkligen foreligger sddana omstindigheter som motiverar att undantag
gors (se forenade mélen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland, punkt 58). Av EU-domstolens fasta praxis framgar &ven att de
enda undantag frin bestimmelserna i upphandlingsdirektiven &r de som

enkom och undantagslést &r angivna i dessa.

Som ovan har citerats foreligger fem fall enligt 4 kap. 5 § LOU, angivna i
tre punkter, d4 forhandlat forfarande kan tillimpas utan foregéende av
annonsering. I forsta stycket 1 anges tre omstindigheter som mdjliggdr
tillimpning av undantagsregeln — s&vitt nu &r av intresse — upphandling
som foljer pa en tidigare upphandling dé det vid 6ppen eller selektiv
upphandling inte har ldmnats ngra lampliga anbud. Hér géller att
observera omstindigheten att forhéllandet att ett anbud som inte anses vara
lampligt, inte automatisk kommer att medfora att anbudet p& formella
grunder blir att anse som ogiltigt. Den exakta innebérden av begreppet
Jampligt anbud har dessvérre dnnu inte utkristalliserats i praxis. Exempel
pa anbud som inte uppfyller lamplighetskriteriet skulle kunna vara

avvikelser fran marknadspriser (vilket torde innefatta sévél onormalt hdga
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som laga priser), oldmpliga alternativa utforanden eller anbud som i &vrigt
innehaller orimliga villkor. Enligt forvaltningsréttens mening kan
omstindigheten att anbuden inte uppfyllde minimikraven pa 166 av 181
positioner knappast anses medfora att anbuden inte var lampliga, i vart fall
har Folktandvérden inte lyckats visa detta forhéllande. Folktandvarden har
emellertid uppgett att om anbuden inte kan anses vara oldmpliga har
Folktandvérden inte begétt nigot annat fel &n att hénvisa till fel lagrum,
eftersom anbuden i sé fall méste anses vara ogiltiga enligt 4 kap. 2 § LOU
da det av 4 kap. 6 § LOU foljer att en upphandlande myndighet far avstd
frdn att annonsera om den till férhandlingen endast bjuder in de
leverantorer som uppfyller de krav som har stéllts pa det anbudsgivande

bolaget i enlighet med 10 och 11 kap. LOU.

4 kap. 6 § LOU behandlar uteslutande de fall dér en resultatlos
upphandling pa négon eller nigra av de omsténdigheter som anges i

4 kap. 2 § forsta stycket 1 genomforts med tillampning av &ppet eller
selektivt forfarande, vilket medger 6vergang till férhandlad forhandling
utan annonsering. Enligt paragrafens ordalydelse krévs séledes att
ogiltighet p& ndgon av de i 2 § forsta stycket 1 angivna grunderna ska
foreligga med hénsyn till vad som anges i katalogen a-h. En ytterligare
forutsittning for dvergang till forhandlat forfarande enligt paragrafens
ordalydelse dr dessutom att endast anbudsgivare som uppfyller kraven i 10
och 11 kap. LOU och som uppfyllt de formella kraven vid upphandlingen
bjuds in till forfarandet.

I malet har Folktandvarden inte ens péstatt att nagon eller négra av de
omstandigheter som anges i 4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU vid det 6ppna
forfarandet har medfort en resultatlés upphandling, &n mindre har sddana
omstindigheter av Folktandvérden visats i malet. Nagon tillimpning av

bestimmelsen i 4 kap. 6 § LOU kan dérfor inte komma i frga.
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Domstolen har saledes konstaterat att Folktandvarden inte har lyckats
uppfylla sin bevisbdrda med att motivera att det 1 mélet har forelegat
sadana omstdndigheter som berittigat den upphandlande enheten att gora
avsteg fran forfarandet med annonsering. Att férfarandet har skett utan
annonsering under i 6vrigt oférédndrade forhallanden medfor att Forssbergs
har riskerat att lida skada. Forutséttningar foreligger ddrmed for ett
ingripande fran domstolens sida. Felaktigheten i upphandlingsforfarandet
dr av sédan art att upphandlingen maste gdras om. Forutséttningar for

rattelse — sdsom Folktandvarden har yrkat — foreligger ddrmed inte.

Vid denna utging i maélet ska forvaltningsréttens beslut om inhibition inte

langre gilla.

TAN OVERKLAGAR

se bilaga(V 3109/1a)
, /
Szilard Rado
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammattitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvaltn
ingstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for &vet-
klagandet 61 offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
lampningen att &verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klatt och tydligt framgér av Gverkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammattatten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningstittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6¢
begiran om provningstillstind, ’

4. den @ndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av Klaganden
ellet hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrit-
ten framgir av beshutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numinet.

www.domstol.se



