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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkor-
tad LOU

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphédver forvaltningsréttens dom och visar malet ater till

forvaltningsritten for vidare handldggning.

YRKANDEN M.M.

Malmé kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten upphéver forvalt-
ningsrittens dom och avslar ansékan om Sverprévning av avtals giltighet
samt anfor bl.a. foljande. Ramavtalet har, utan avbrott, varit gédllande sedan
den 1 februari 2006 fram till och med den 31 januari 2012. Kommunen har
inte brutit mot bestimmelserna i LOU utan har haft rdtt att genomfora det
aktuella avropet. Sdsom anforts vid forvaltningsrétten har ramavtalet for-
langts vid ett flertal tillféllen. Totalt har fyra férldngningsdokument under-
tecknats av bdda avtalsparter. Den forsta forléngningsperioden gillde till
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och med den 31 januari 2010, den andra till och med den 31 januari 2011
och den tredje till och med den 30 november 2011. Den fjirde och sista for-
ldngningsperioden avser tiden mellan den 1 december 2011 och den 31 ja-

nuari 2012. Optionen for avtalsforldngning ar uttryckt pa foljande sétt:

1.3 Avtalsforldngning
Avtalet kan efter forhandling komma att férlingas med 1 ar i taget och med
maximalt 36 mdnader (maximal forldngning t o m 2012-01-31).

Overenskommelse om forlingning skall senast ske under mars ménad ar
2008.

Kommunen tar muntligen kontakt med avtalsleverantéren for att forvissa sig
om att dven avtalsleveranttren vill férlénga géllande ramavtal. Optionens
formulering utesluter inte en muntlig 6verenskommelse mellan avtalspart-

nerna, som innan den foregéende forléngningsperioden upphér, formali-

- seras. Att den tredje forlédngningsperioden omfattar tio manader och den

fydrde och sista endast tvd ménader beror pé att kommunen avsag att ge-
nomf6ra en upphandling av miljémébler som skulle vara avslutad fore den
30 november 2011, vilket dock inte visade sig vara méjligt. Till den e-post
genom vilken kommunen skickade yttrande nummer tva till forvaltningsriit-
ten har bl.a. kopia av tre forléingningsdokument i pdf-format bifogats. Det #r
de forldngningsdokument som ovan #r bendmnda som det forsta, andra och
fjérde forlangningsdokumentet. Av texten i e-postmeddelandet, daterat den
20 december 2011, framgér dven att kopia av det tredje forlangningsdoku-
mentet har bifogats meddelandet, ndmligen genom “Férldngning Kontors-
funktion P Persson AB, daterad 110131”. Kommunen har genom en forviix-
ling av pdf-filer gjort ett uppenbart misstag genom att till e-posten bifoga
kopia av det forsta forlangningsdokumentet i stillet f6r som det i meddelan-
det star redovisat. Forvaltningsrétten har inte efterfrigat kopia av det i e-
posten redovisade tredje forldngningsdokumentet och kommunen har upp-
téckt att fel pdf-fil har skickats till forvaltningsrétten forst i samband med

erhéllande av den nu verklagade domen. Kommunen vidhéller vad som
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genom yttranden framforts till férvaltningsritten avseende ramavtalets om-

fattning.

Kommunen har valt att placera och upphandla produktgruppen arkivférva-
ring inom den del av upphandlingen som betecknades miljomdbler, ef-
tersom flera av de potentiella anbudsgivarna var aterforséljare av savil mil-
jomobler som arkivforvaring. I forfrigningsunderlaget anvindes bendm-

ningen “’specifika forvaringsmébler” for att omfatta dven arkivsystem.

Constructor Sverige AB (Constructor) anser att kommunens 6verklagande
ska avvisas. I andra hand anser Constructor att malet ska prévas i sin helhet
och att upphandlingen ska ogiltigférklaras. Constructor anfor bl.a. foljande.
Kommunen har utfort en otillaten direktupphandling dér avtal ingétts. Con-
structor patalade i yttrande till forvaltningsritten att forldngning inte gjorts
den period som den forst till kammarrétten ingivna avtalsforlingningsbila-
gan avser. Det framgar dven av den numera ingivna forlingningsbilagan att
dokumentet &r daterat den 28 november 2011 och att leveranttrens signe-
ringsdatum daterats fortryckt den 19 december 2011, saledes efter den tid-
punkt dé avtalet redan upphort att gélla. I yttrande frin kommunen till for-
valtningsritten argumenteras kring hur forloppet avseende avtalsforlingning
tillgér. Det anges da tydligt hur forléngning kan ske med 1 &r i taget” samt
att det endast férekommer “tre (3) forldngningsdokument” for avtalets for-
ldngning fram till den 31 januari 2012. Det framstér som ndrmast obegrip-
ligt att kommunen inte redan nér Constructor papekade att avtalen upphért
att gilla presenterade den bevisning som nu ingivits till kammarritten. Con-
structor delar inte kommunens tolkning att avsteg kan goras fran avtalets
skrivning att forlangning kan goras med 1 &r i taget”. Avsikten med all
avtalsskrivning dr att eliminera fria tolkningar, varfor de foljaktligen ska
tydas bokstavligen. Vidare delar Constructor inte &sikten att parterna munt-
ligen kan forlinga avtal. Detta ér helt i strid med den transparens- och lika-

behandlingsprincip som ska prégla all offentlig upphandling.
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I det fall kammarrétten finner att kommunen 4ger ritt att tillfora sin nya
bevisning till mélet yrkar Constructor pr&vning i mélets vriga delar, vilka
inte tagits upp till bedémning av forvaltningsritten. Dessa yrkanden bestar
av att upphandlat ramavtal inte innefattar produktgruppen arkiv samt att
avtalet inte tilldimpats. Att en leverantdr har andra produkter som kan brukas
i andra tillimpningar &n de upphandlade ger inte kommunen ritt att ta in
dessa i det upphandlade avtalet, sévida detta inte tydligt framgétt i forfrag-
ningsunderlaget. Detta undergriver all transparens gentemot andra leveran-

torer, om det inte annonserats fran bérjan.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kommunen har i kammarrétten dberopat ett forlingningsdokument, som
inte tidigare ingivits i processen, till stod for att det i mélet aktuella ramav-
talet utan avbrott varit géllande sedan den 1 februari 2006. Constructor an-
for att kommunens forklaring till den nytillkomna bevisningen #r motstridig

och att 6verklagandet ska avvisas.

Kammarritten finner dock att den forklaring som limnats av kommunen till
orsakerna kring varfor bevisningen &beropats i férvaltningsritten men in-
kommit forst i kammarrétten dr rimlig. Bevisningen kan darfor liggas till
grund for provning av ramavtalets giltighet vid avropstidpunkten. Genom
den numera ingivna bevisningen har det enligt kammarritten visats att ram-

avtalet var giltigt vid tidpunkten f6r avtalet den 12 september 2011.

Fragan om den produkt som upphandlingen avser omfattas av ramavtalet
har inte prévats av forvaltningsrétten. Kammarritten upphéver dérfor den

overklagade domen och visar maélet ater till forvaltningsritten for provning i

denna del.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

N

Ewa H4gard Linander
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Constructor Sverige AB begéir dverprévning av Malmé stads avtal den 12
september 2011 med Kontorsfunktion AB géllande hyllsystem for magasin
och yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska ogiltigfor-
klaras. Till grund fSr talan anfors i huvudsak f6ljande. Malmé stad har genom-
fort en otillten direktupphandling dér avtal har ingétts. Staden har den 12
september 2011 aCcepterat en offert frin Kontorsfunktion AB. Av den accep-

terade offerten framgar att offererat virde &r 1 163 400 kr exklusive moms.

~ Savitt Constructor Sverige AB kinner till har ingen f6regiende annonsering

foretagits. Det ramavtal som Staden hanvisar till avser miljomébler. De inkép-
ta produkterna uppfyller inte definitionen for att kunna betecknas som miljo-
mébler. Produkten finns ddrmed inte med i ramavtalet Staden hinvisar till.
Vidare saknas hénvisning till ramavtal samt tillimning av ramavtalets klausu-
ler i sdviil offert som bestillning. Offerten Overensstimmer inte med ramavta-
lets bestimmelser. I anbudet forekommer demontering av hyllor som en del av
atagandet. Denna tjénst finns inte upphandlad i ramavtalet. Ramavtalet gillde
inte vid tid tidpunkten for det aktuella inkdpet. Avtalet har upphort att gélla
den 31 januari 2011. Staden har upptéckt att forlingning inte foretagits och
man har da i november/december 2011 gjort en form av bakdateringsforling-

ning, vilket &r ett uppenbart brott mot LOU.

Malmé stad motsitter sig bifall till ansékan och anfor foljande. Staden ingick
ramavtal med Kontorsfunktion AB 2006-02-01. Det &r utifrdn detta ramavtal
en avropsforfragan genomforts av Staden. Offerten antogs av Staden den 12
september 2011. Avtal, foranlett av avrop inom befintligt ramavtal ingicks
siledes genom accept av offert den 12 september 201 1. Staden har ingétt avtal
i enlighet med bestimmelserna i LOU. I enlighet med 16 kap. 13 § LOU far
overprévning av en upphandling inte ske efter det att avtal har ingatts mellan
den upphandlande myndigheten och leverantor. Det saknas dérfor grund for
rétten att prova s6kandens yrkande enligt 16 kap. 5 § LOU. Staden valde att
tillfora produkten arkivforvaring till upphandlingen av miljomébler. Det fak-
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tum att den bestéliningsoffert som ramavtalsleverantéren har skickat till avro-
paren inte redovisar att avtal enligt ramavtal genomforts utesluter inte att sa
har skett muntligen vid avropstillfillet. Oférutsedda tjénster och kostnader
tillfors av rationella skil bestillningen och omfattas av avropet. Det aktuella
ramavtalet har varit gillande sedan den 1 februari 2006 och har forlangts med
maximal forlangningstid och upphér att gélla den 31 januari 2012, Vanligtvis
tar Staden muntlig kontakt med avtalsleverantéren for att forvissa sig om att
dven denne vill forldnga géllande ramavtal. Den formella och skriftliga doku-
mentationen som avser forlingning undertecknas under ett senare skede fore
avtalstidens slut. Optionen om forlingning kan tillimpas s4 att hela optionsti-
den utnyttjas oavsett om ett (1) eller som i det specifika fallet tre (3) forlang-

ningsdokument har upprittats.

DOMSKAL

Det &r visserligen sa som Staden hévdar att enligt 16 kap. 13 § LOU far 6ver-
provning av en upphandling inte ske efter det att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantér. Ett avtals giltighet kan diir-
emot, enligt 16 kap. 14-17 §§ samma lag, dverprovas och ogiltigforklaras
under vissa forutsittningar. Den ﬁﬁga som forvaltningsritten har att ta still-

ning till i nu forevarande mal giller giltigheten av det i malet aktuella avtalet.

Enligt 16 kap. 15 § LOU i dess lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31
oktobér 2011 ska rétten besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantér #r ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits
utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 § eller, betréffande upphandling-

ar som inte omfattas av direktivet, enligt 15 kap 4 §.

I mélet dr ostridigt att Malmé stad den 12 september 2011 tecknat avtal med
Kontorsfunktion AB géillaﬁde ink6p av arkivinredning. Constructor Sverige
AB gor gillande att avtalet utgor en otillaten direktupphandling. Enligt
Malmb stad utgor avtalet ett avrop frén ett ramavtal fran 2006-02-01 gillande
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miljomobler. Constructor Sverige AB hivdar dels att inl6pta varor inte omfat-

tas av det aktuella ramavtalet och dels att avtalet har upphért att gilla den 3

januari 2011.

Till styrkande av att ett giltigt ramavtal har forelegat mellan Staden och
Kontorsfunktion AB har Staden inkommit med avtal avseende successiva
leveranser av miljémobler med ramavtalstid den 1 februari 2006 — 31 janu-
ari 2009 samt tre avtal om forlingning av tidigare ndmnt ramavtal. I ram-
avtalet anges under punkten 1.3 avtalsforlingning f5ljande.” Avtalet kan
efter forhandling komma att forléingas med 1 ar i taget under maximalt 36
manader (maximal forldngning t o m 2012-01 -31). Overenskommelse om
forlangning skall senast ske under mars manad 2008.” Geﬁom det forsta
forlangningsavtalet, undertecknat den 30 januari 2009, har ramavtalet f51-
langts t o m den 31 januari 2010. Genom det andra forlangningsavtalet,
undertecknat den 28 janu_aﬁ 2010, har ramavtalet f:ﬁrléingts tomden31
januafi 201 1. I évtalet ahges ;5A\}taiét uﬂbhtir att gélla den 31 januari 2011
utan ﬁiregéende uppségning”. Genom det tredje forléingningsavtalet, date-
rat den 28 november 2011 och undertecknat den 19 december 2011, har
ramavtalet forldngts t o m den 31 januari 2012. Den senaste forléngningen
av avtalet har séledes foretagits mer 4n tio ménader efter det att tidigare
ramavtalsperiod har 16pt ut. Ramavtalet har dirmed, s& som anfbrts av s6-
kaﬁden, upphort att géilla den 31 januari 2011. Avtalet av den 12 september
2011 kan ddrmed inte — oavsett om de av Staden ink&pta varorna kan anses
vara av en typ som omfattats av det dberopade ramavtalet eller ej — utgora
ett avrop fran ett géllande ramavtal. Avtélet ar ddrmed att betrakta som en
ny upphandling och avtalets giltighet kan ddrmed bli féremal for éverprov-
ning enligt LOU i dess lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 oktober
2011.

Staden har inte visat det har funnits forutsittningar for Staden att direk&ill—
dela kontraktet enligt ndgot av LOU:s undantagsforfaranden som inte kri-
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ver foregaende annonsering. Avtalet av den 12 september 2011 far dédrmed
anses utgora en otillaten direktupphandling. Grund foreligger ddrmed for

att forklara avtalet ogiltigt.

Om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse ska ritten, enligt 16
kap. 16 § LOU, besluta att avtalet fir besta trots att forutsittningarna for
ogiltighet dr uppfyllda. Bestimmelsen ska tolkas restriktivt och det &r en-
dast exceptionella omstindigheter som ska medfora att ett avtal fir besta.
Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att en un-
dantagssituation foreligger. I forevarande fall har Staden inte anfort om-
standigheter som kan anses utgéra skl for ratten att besluta att avtalet ska

fé besta trots att forutsittningarna for ogiltighet &r uppfylida.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska avtalet den 12 september 2011 mel-
lan Malmé stad och Kontorsfunktion AB forklaras ogiltigt.

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

Marianne Alwall
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