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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
nu fraga om provningstillstand och aterforvisning av mal

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillsténd.

Kammarritten upphéver férvaltningsrittens dom och visar mélet éter till
forvaltningsritten for provning av Danfo AB:s ansdkan om dverprov-

ning.

Kammarrittens interimistiska beslut upph6r dédrmed att gélla.

BAKGRUND

Horby kommun genom{dr en upphandling av offentliga toaletter. Kommu-

nen beslutade genom tilldelningsbeslut den 10 december 2010 att anta

Postadress
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401 50 Goteborg

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-732 76 00 méndag — fredag
E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:40

www.kammarratten.goteborg.se
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Maél nr 2105-11

Danfo AB som leverant6r. Toab AB ans6kte om §verprévning av upphand-
lingen och yrkade att anbudet fran Danfo AB skulle forkastas eftersom det
bl.a. inte uppfyllde kravet pa att toalettbyggnaden ska vara prefabricerad av
betong. Forvaltningsrétten i Malmo har genom dom den 3 februari 2011 i
mal nr 15882-10 bifallit Toab AB:s talan och forordnat att upphandlingen
inte far avslutas innan rittelse gjorts genom en ny utvérdering varvid Danfo
AB:s anbud inte fir beaktas. Ny utvdrdering har dérefter gjorts i enlighet
med forordnandet. Kommunen har i tilldelningsbeslut den 7 februari 2011
antagit Toab AB:s anbud. Danfo AB ansokte dd om 6verprévning av det
nya tilldelningsbeslutet hos Forvaltningsritten 1 Malmd. I den nu 6verkla-
gade domen har forvaltningsrétten avvisat Danfo AB:s anstkan med héin-
visning till att bolagets anbud uteslutits genom forvaltningsréttens laga-

kraftvunna dom.

YRKANDEN M.M.

Danfo AB yrkar att kammarritten meddelar provningstillsténd och upphé-
ver forvaltningsrittens dom samt visar maélet ater till férvaltningsrétten for
provning i sak. Till stéd for sin talan anfér bolaget i huvudsak féljande. Bo-
laget fick inte komma till tals i den forsta processen och hade inte méjlighet
att férsvara sig mot de péstdenden som Toab AB riktade mot anbudet. Bo-
laget har lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada genom kommunens
hantering av mélet. Bolaget hade inte kunnat agera annorlunda, eftersom det
enligt fastlagd praxis inte hade talerétt i det forsta mélet om 6verprévning.
Detta innebir emellertid inte att bolaget inte skulle ha talerétt mot kommu-
nens nya tilldelningsbeslut. I sak kan konstateras att det efter den 31 januari
2011 inte finns nagra giltiga anbud, eftersom kommunen inte innan anbuds-
tidens utgéng tillfragat anbudsgivarna om forléngning av anbuden. Skulle
nagon av anbudsgivarna ha kontaktats strider detta mot likabehandlings-

principen.



KAMMARRATTEN I BESLUT Sida 3
GOTEBORG
Mal nr 2105-11

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten anser att det finns skél att meddela prévningstillstand i mélet.

Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgar att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada i framstéllning till férvaltningsrétt far
ansbka om dverprovning av en offentlig upphandling. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot bestdimmelserna i lagen och detta har
medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rét-
ten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst

sedan rittelse har gjorts.

Nagra sirskilda bestdimmelser om 6verklagande av forvaltningsréttens
avgdrande finns inte i LOU utan de allménna bestdmmelserna i forvalt-

ningsprocesslagen (1971:291), FPL, blir tillimpliga.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i beslut den 7 juni 2011 i mél nr 471-
11, med avvikelse fran den rittstillimpning som kom till uttryck i RA
2007 not. 131, bedémt att en leverantdr som vid verprévning i forvalt-
ningsritt uteslutits frn en ny utvérdering har rétt att 6verklaga domen. [
beslutet klargors ocksa att bestimmelserna i 10 § FPL kréver att en leve-
rantdr bereds tillfille att yttra sig 6ver en anskan om dverprévning nér
domstolen §verviger att ldgga de i ansdkningen pastadda bristerna i leve-
rant6rens anbud till grund for att forordna att anbudet inte far beaktas vid

en ny utvéirdering.

Danfo AB har inte i forvaltningsrittens mél nr 15882-10 beretts mojlig-
het att yttra sig 6ver den konkurrerande leverantdrens uppgifter om att
bolaget inte uppfyllde skall-kraven i forfragningsunderlaget; uppgifter
som sedan lag till grund f6r forvaltningsréttens beslut om rittelse av upp-

handlingen genom ny utvirdering med uteslutande av Danfo AB.
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Hogsta foérvaltningsdomstolen har i beslut den 14 juni 2011 i mal nr
7311-10, i en situation liknande den i nu forevarande mal, anfort att det
kan ifrdgaséttas om inte den leverant6r som uteslutits genom domstolens
beslut om riéttelse borde ges mojlighet att anséka om &verprévning av
upphandlande myndighets nya beslut om utvérdering. Eftersom det av
utredningen i mélet inte framgick annat &n att giltighetstiden for leveran-
toérens anbud gatt ut bedémdes det dock inte finnas tillrickliga skél att

medge denne talerétt.

Danfo AB har anfort att giltighetstiden f6r anbuden i upphandlingen har
gatt ut. Av Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i mal nr 7311-10 fram-
gar att den upphandlande myndigheten begért att samtliga anbudsgivare
skulle forlanga giltighetstiden for sina anbud, vilket leverantéren som
klagade valt att inte géra. Horby kommun har pé forfrigan fran kammar-
ritten uppgett att den vinnande leverantéren Toab AB har forldngt giltig-
hetstiden for sitt anbud, men att de 6vriga anbudsgivarna inte har tillfra-
gats om fOrlangning. Férhéllandena i forevarande mal avviker sledes
frén vad som géllde i Hogsta forvaltningsdomstolens mal genom att
Danfo AB, till skillnad fran leverantdren i det malet, inte har beretts till-
félle att forldnga giltighetstiden for sitt anbud. Vid s&dant férhallande
kan, enligt kammarréttens mening, den omstédndigheten att giltighetstiden
for Danfo AB:s anbud nu har 16pt ut inte medftra att bolaget mister tale-

ratten.

Med hénsyn till vad som framkommit ovan anser kammarritten att Danfo
AB har haft rétt att anséka om dverprévning av upphandlingen, varfor
forvaltningsratten inte skulle ha avvisat bolagets talan pé angiven grund.
En prévning av malet i sak av kammarrétten skulle strida mot instansord-
ningsprincipen. Mélet ska déarfor aterforvisas till forvaltningsritten for

provning av Danfo AB:s anstkan om &verprovning.
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Beslutet att meddela prévningstillstand far enligt 33 § tredje stycket FPL
inte verklagas och talan mot beslutet om aterférvisning far enligt 34 §

andra stycket samma lag inte foras.
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SAKEN
Overprdvning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avvisar Danfo AB:s ansékan om ingripande enligt LOU.

Dok.Id 52673
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag - fredag

203 20 Malmo E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Horby kommun genomfSr upphandling av offentliga toaletter. Upphand-
lingen genomfors med forenklat forfarande enligt LOU. Kommunen beslu-
tade genom tilldelningsbeslut den 10 december 2010 att anta anbud fran
Danfo AB. Efter ansékan om 6verprévning av Toab AB férordnade for-
valtningsritten genom dom den 3 februari 2011 (mé&l nr 15882-10E) att
upphandlingen inte fick avslutas forrén rittelse gjorts pa s sitt att en ny
utvérdering skulle genomfbras varvid Danfo AB:s anbud inte fick beaktas.
Kommunen har dérefter i enlighet med forvaltningsrittens dom genomfort
en ny utvérdering och genom tilldelningsbeslut den 7 februari 2011 beslu-
tat att anta anbud fran Toab AB.

Danfo AB, nedan bolaget, anstker om &verprévning av upphandlingen och
yrkar i forsta hand att upphandlingen ska rittas pa s4 sitt att bolagets an-
bud kvalificeras for utvérdering och att nytt tilldelningsbeslut meddelas
och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Bolaget anfér som grund
for sin ansokan f5ljande. Bolaget anser att det har talerstt mot det nya till-
delningsbeslutet, trots att forvaltningsratten beslutat att bolagets anbud ska
forkastas. Bolaget maste erhalla méjligheter att frsvara sitt anbud sérskilt
med beaktande av att kommunens svar till forvaltningsritten i den tidigare
Overprovningsprocessen ér felaktigt. Bolagets anbud uppfyller samtliga
skallkrav. Négra forindringar i efterhand har inte heller skett s& att anbudet
inte langre uppfyller kravet. Diskvalificeringen av bolagets anbud #r felak-
tig. Kommunen har asidosatt LOU genom att forkasta anbudet. Bolaget har
inte fortydligat sitt anbud eller dndrat det pa s sitt att anbudet inte omfat-
tar skallkraven. Kommunens uppgifter i den forsta 6verprovningsprocessen
stimmer inte. Bolaget missténker att kommunen nir Toab AB begiirt &ver-
provning anfort skil som medfort att forvaltningsrétten fattat ett felaktigt
beslut i domen. Bolaget maste for att ta tillvara sin ritt nu beggra éver-

provning av det felaktiga nya tilldelningsbeslutet. Skulle forvaltningsritten
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inte anse att réttelse kan komma ifriga ska upphandlingen géras om.
Transparensprincipen 4r inte iakttagen i forfragningsunderlagets krav om
prefabricerad betong eftersom det limnar alltfor stort skénsmissi gt ut-
rymme for anbudsgivarna. Det kan vidare ifrgasittas om kommunen vid
det nya tilldelningsbeskedet haft nigra giltiga anbud att beakta da samtliga
anbud var giltiga till den 31 januari 2011. Nagon forfrigan om samtliga
anbudsgivares forldngning har inte skickats ut. Eftersom bolaget ldmnat det
lagsta anbudet framstér det som klart att bolaget lider skada genom myn-
dighetens overtrddelse av bestimmelserna i LOU.

Horby kommun motsétter sig bolagets yrkande och anfor f6ljande. Kom-
munen tillbakavisar pastaendet att oriktiga uppgifter skulle ha limnats till
forvaltningsritten. Kommunen anser vidare att kravet i forfragningsunder-
laget pa prefabricerad betong 4r mycket tydligt stallt och uppfyller savil
krav pé relevans som krav p4 tydlighet. Kommunen &nskar ki3 toalettens
ytter- och innerviggar med kakel respektive klinker vilket kriver en oef-
tergivlig konstruktion. Kommunen har dérfor valt att stilla krav pé att kon-
struktionen ska utgras av prefabricerad betong utan inslag av andra mate-
rial eftersom det har bedémts vara ett krav som &r enkelt att uppfylla for de
flesta leverantorer vilket bér bidra till att kommunen far fler anbud och

dérmed en béttre prisbild.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra upp-
handlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas. Harvid géller att en
upphandlande myndighet inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven
enligt forfragningsunderlaget och inte heller gora provningen mot andra

kriterier &n dem som funnits med i forfrgningsunderlaget.

Sida 3
1675-11E
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Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten prdva om en upp-
handlande enhet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och p4 talan av
en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-
handling ska géras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Ddrvid
géller att forvaltningsritten endast provar de sérskilt angivna fragor som

sokanden tar upp.

Forvaltningsritten gor f5ljande bedmning.

Forvaltningsritten har forst att ta stéllning till om en ansékan om ingripan-
de enligt LOU frén den tidigare, genom lagakraftvunnen dom, uteslutna
leverantoren, Danfo AB, kan prévas i sak. Forvaltningsritten kan dirvid
konstatera att Kammarritten i Goteborg i beslut den 27 april 2009 (mél nr
1741-10) samt i beslut den 9 februari 2010 (mal nr 7605-09) anfort att ett
nytt forfarande inletts genom att den upphandlande myndigheten rittat
upphandlingen p4 s siitt som férvaltningsdomstol foreskrivit och fattat ett
nytt tilldelningsbeslut. Enligt kammarritten innebér detta att en leverantor
som anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada har ritt att an-
sbka om Gverprovning av upphandlingen 4ven om leverantsren tidigare har
uteslutits. Samma kammarritt har emellertid i beslut den 2 oktober 2009
(mél nr 3872-09 och nr 3873-09) samt i beslut den 30 november 2010 (mal
nr 5157-10) kommit till motsatt utgdng och dérvid funnit att en anbudsgi-
vare som uteslutits genom lagakraftvunnen dom inte har ritt att anséka om

atgérder avseende senare beslut i upphandlingsfsrfarandet.

Vilken ordning som bor gilla i detta avseende skulle i och for sig kunna
diskuteras. Med méjlighet till ny provning kan samma friga komma att
prévas av en och samma domstol vid olika tillfillen. Detta innebér ocksa
att frégan kan avgéras genom skilda och sinsemellan motstridiga utgangar,
vilket ocksé har forekommit. Det kan ocks3 ifrigasittas om en ordning
med mdjligheter till sidana &terkommande provningar &r dndamaélsenlig for

ett effektivt upphandlingsforfarande. Férvaltningsritten finner inte anled-
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ning att avvika frén den stindpunkt som kammarritten redovisat senast i
beslutet den 30 november 2010.

I nu aktuellt mal kan forvaltningsritten konstatera att den upphandlande
myndigheten har f6ljt forvaltningsrittens lagakraftvunna dom om réttelse,
som inneburit att den forut vinnande anbudsgivaren, Danfo AB, uteslutits
fran utvérderingen och att denna direfter gjorts om. Detta far saledes eriligt
forvaltningsrattens mening till f5ljd att Danfo AB inte har ritt att anséka
om dtgirder avseende senare beslut i upphandlingsforfarandet. Danfo AB:s

ansdkan om ingripande enligt LOU ska darfor avvisas

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b)

@/l coclia (e cst

Madeleine Westberg
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(ONS

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarriittens avgdrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsé till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom fre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for sverklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infaller p4 en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller ny&rsafton, ricker det att skrivelsen kommer in ndsta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstdnd om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utging i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att prévningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats déir klaganden kan nas
for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méalet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast grs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa prévningstillstdnd

den #ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stand och skilen for detta

L

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