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OVERKLAGAT AVGORANDE

Forvaltningsritten i Vixjds dom den 6 september 2013 i mal nr 3989-12,
3991-12, 3992-12, 3993-12, 3994-12, 3996-12, 3997-12, 3998-12,
3999-12 och 4000-12, se bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphéiver frvaltningsréttens dom och visar mélen dter till
forvaltningsriitten for ny prévning i enlighet med vad som anges under ské-

len f8r kammarrittens avgdrande,

Kammarrittens interimistiska beshut den 16 september 2013 upphdr ddrmed

att gélla,
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BAKGRUND

Alvesta kommun, Lessebo kommun, Ljungby kommun, Markaryds kom-
mun, Regionforbundet S6dra Sméland, Tingsryds kommun, Uppvidinge
kommun, Viixj6é kommun, Vixjo kyrkliga samfillighet och Almhults
kommun (upphandlande myndigheterna) genomfSide en upphandling av
mébler och inredning inom sex olika anbudsomréden. De olika anbuds-
omradena bestod — s@vitt hiir r av intresse — av kontors- och konferens-
mébler (anbudsomrade A), mobler till skola och fSrskola (anbudsomride
B), hemmiljémabler (anbudsomride C) samt milj omobler (anbudsom-
rade D). Av forfragningsunderlaget framgér att anbud kunde léimnas pé
ett eller flera anbudsomraden och att utviirdering skedde per anbudsom-
tade. Enligt tilldelningsbeslut den § september 2011 antogs anbud fran
Kinnarps AB (Kinnatps) savitt gillde anbudsomrédena A-D.

Ansékningar om dverprévning av upphandlingen ingavs av bl.a. Input
Interir KC Aktiebolag (Input Interidr). Input Interior yrkade att réttelse
skulle ske pa sa sdit att ny utvérdering skulle goras varvid bl.a. Kinnarps
anbud skulle forkastas. Input Interior yrkade dven dérutover i fotsta hand
att ytterligare anbudsgivare skulle uteslutas fran utvirderingen (anbuds-
omradena A och B) och i andra hand att upphandlingen skulle géras om
(anbudsomrédena A-D).

Som grund for anstkan anfSrde Input Interidr sévitt gillde Kinnarps an-
bud att de upphandlande myndigheterna hade utvéirderat anbuden trots att
dessa dels inte uppfyllde i fdrfré’lghingsunderlagets stillda krav i friga om
vissa offererade mobler och inredningsprodukter, dels inte uppfyllde kra-
vet pd att prislista ska finnas tillgénglig pa anbudsgivarens webbshop,
Enligt Input Interior hade de upphandlande myndigheterna dédrigenom
brutit mot likabehandlingsprincipen, som #r en grundléggande princip for

upphandling, Input Interidr gjorde gillande att detta hade medfSrt skada




KAMMARRATTEN
1 JONKOPING
Avdelning 2

DOM Sida 4

Mal nr 2658-2667-13

for Input eftersom Input Interior till f5ljd av detta gatt miste om méjlig-

heten att £ upphandlingskontrakt,

Kinnarps fick som vinnande leverantdr mdjlighet att yttra sig i forvalt-
ningstiitten. Kinnarps anség att anskningarna skulle avslés och yrkade i

andra hand att upphandlingen skulle géras om.

Férvaltningsritten i Vaxjo beslutade i dom den 26 januari 2012, mél nr
3016-3023-11, 3041-11, 3043-11, 3785-11, 3786-11 och 4496-4513-11,
bl.a. att upphandlingen avseende anbudsomréde A, C och D fick avslutas
forst sedan rittelse skett genom en ny utvirdering varvid Kinnarps anbud
inte skulle beaktas. Forvaltningsriitten motiverade beslutet med att upp-
handlande myndighetetna hade brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § LOU genom att Kinnarps anbud utviirderades trots att det inte
uppfyllde alla obligatoriska krav savitt géllde storlek och utformning hos
vissa efterfrgade produkter (arbetsstol, hérnsoffa, bord och fit6lj) samt
att detta hade medfort att Input Interior lidit eller kunde komma att lida
skada. Forvaltningsritten avslog bl.a. Input Interidrs ansdkan sdvitt avsag
anbudsomride B, Forvaltningstiitten avvisade vidare Kinnarps yrkande
om att upphandlingen avseende anbudsomradena A, C och D skulle géras

om med motiveringen att Kinnarps inte hade taleritt i den processen.

Input Interitr dverklagade forvaltningsrittens dom sévitt géllde anbuds-
omridena A och B och yrkade att kammarrétten, med éndring av forvalt-
ningsrittens dom, skulle besluta att upphandlingen inte fick avslutas in-
nan réttelse skett i form av ny utvérdering med uteslutande av anbuden
fran Kinnarps och ytterligare anbudsgivare. Input Interidr anfbrde till
stéd for sin talan — savitt hir 4r av intresse — att anbudsgivarna i strid mot
uppstilida obligatoriska krav i forfrigningsunderlaget angett olika brut-

topriser i nettoprislistan jamfoit med senast allméngiltiga prislista.
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Kinnarps Sverklagade forvaltningstittens dom sévitt géllde anbudsom-
rddena A, C och D samt yrkade i forsta hand att upphandlingen skulle &
avslutas i enlighet med upphandlande myndigheternas tilldelningsbeslut
och i andra hand att upphandlingen skulle g6ras om. Till stdd for sin talan
anfdrde Kinnarps i forsta hand i huvudsak att dess i anbuden offererade —
i malen aktuella — produkter fick anses likvéirdiga med de i forfrignings-
underlaget efterfragade produkterna och i andra hand att forfrdgnings-
undetlaget i de aktuella delarna varit sa otydligt att upphandlingen borde

gdras om,

Kammattitten i Jonkdping beslutade i dom den 20 juni 2012, mél nr
437-446-12, med dndring av forvaltningstiittens dom, att upphandlingen
skulle goras om betréffande anbudsomrédena A och B. Kammarrétten
beslutade i samma dom att avsla Kinnarps dverklagande betréffande an-
budsomradena C och D. I kammatréttens domskil anfordes i huvudsak
att det av det ursprungliga forfragningsunderlaget inte kunde utldsas nd-
got obligatoriskt krav pa att bruttoptis i nettoprisbilagan skulle baseras pa
senaste allmangiltiga prislista samt att ett av upphandlande myndigheter-
na under anbudstiden meddelat tilligg med den innebdrden utgjorde en
sadan otilliten visentlig forandring av forfragningsunderlaget att upp-
handlingen borde gtras om betréffande anbudsomrade A och B, Vad
gillde Kinnarps verklagande avseende anbudsomrédena C och D in-
stimde kammarritten i forvaliningsrittens bedémning, Kammarréttens

dom vann laga kraft.

Upphandlande myndigheterna beslutade dérefter i tilldelningsbestut
den 27 juni 2012 att betriffande anbudsomradena C och D anta anbud
fidn Input Interitr.

Kinnarps anstkte om Sverprévning av upphandlingen och yrkade att
upphandlingen skulle géras om #ven avseende omrédena C och D. Som

grund f3r ansékan anforde Kinnarps att det fanns bristande uppfyllelse av
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skall-krav { Input Interitrs anbud avseende en soffa under anbudsomréade
D samt att det fanns brister i forfragningsundertaget. Forvaltningsratten i
Vixj$ avvisade i beslut den 23 augusti 2012, maél nr 2541-2550-12, an-
stkan med motiveringen att den friga som Kinnarps hade ansokt &ver-
provning om hade avgjorts genom kammarréttens dom i mal nr 437-446-
12,

Kinnatps Sverklagade forvaltningsréttens dom och anforde att Kinnatps,
sdsom vinnande anbudsgivare, hade varit forhindrad att framstélla nagra
yrkanden eller gbra nagra invindningar i den tidigare processen och en-
dast hade kunnat beméta invéindningarna mot det egna anbudet. Kammat-
ritten i JonkSping undanréjde i dom den 24 oktober 2012, mal nr 2742
2751-12, forvaltningsrittens bestut och visade malet &ter till forvaltnings-
tatten for fortsatt handldggning. Kammarritten anforde att avgdranden i
mal om dverprovning enligt 16 kap. LOU inte vinner sédan negativ rétts-

kraft som utgdr hinder mot en ny dverprévning av samma upphandling.

Upphandlande myndigheterna dvetklagade kammarréttens dom till
Hogsta forvaltningsdomstolen, som i dom den 7 juni 2013, méal nr 6202—
6211-12, avslog dverklagandet.

Farvaltningstitten i V#xj6 har dérefter, genom den nu Svetklagade do-
men, avslagit Kinnarps ansdkan om Gverptévning med motiveringen att
Kinnarps inte kan anses ha lidit eller riskerat att lida ndgon skada ef-

tersom bolagets anbud genom lagakraftvunnen dom rétteligen har diskva-

lificerats.
YRKANDEN
Kinnarps yrkar att upﬁhandlingen ska gbras om.

Upphandlande myndigheterna motstter sig bifall till dverklagandet,
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Input Interidt motsitter sig dndring av forvaltningsréttens dom.

VAD PARTERNA ANFORT

Parterna har i allt visentligt anfort samma grunder och omstéindigheter

som i forvaltningstitten med fSljande tilldigg och fortydliganden.

Kinnarps

Upphandlingen bor gbras om dels pd grund av att Input Interiors anbud
under anbudsomrtade D inte uppfyller samtliga skall-krav, dels pd grund

av brister i forfragningsunderlaget avseende anbudsomridena C och D.

Fér de aktuella anbudsomradena C och D limnade tvé anbudsgivare an-
bud; Kinnarps och Input Interiér. Genom det nu Sverprévade tilldel-
ningsbeslutet uteslSts Kinnarps anbud och Input Interidrs anbud kvarstod
ensamt. Upphandlande myndigheterna har utvérderat Input Interidrs an-
bud avseende en soffa under anbudsomrdde D, trots att det ritteligen
skulle ha forkastats. Tilldelningen har dérmed skett pé fel grunder och
upphandlande myndigheterna har brutit mot principen om likabehand-
ling. Att Input Interidr, som enda kvarvarande anbudsgivare for detta
omride, trots detta har tilldelats kontraktet har medfrt att Kinnatps har

- lidit skada.

P& samma sitt har Kinnarps lidit skada om inte de uppenbara bristerna i
forfrégningsunderlaget beaktas, Upphandlande myndigheterna har dndrat
forutsitiningarna for prisséttningen i upphandlingen, Foteskriften om
prisséttaing i forfragningsunderlaget var gemensam fr upphandlingens
samtliga omraden och det otillatna krav som upphandlande myndigheter-
na infSrde genom Fragor och svar den 30 maj och den 3 juni 2011 avsag

hela upphandlingen, dvs. samtliga omréden. Bristerna har faststdllts av
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Kammarritten i Jonkoping i dom den 20 juni 2012 avseende anbudsom-
rddena A och B. Frigan om prissittningen har inte varit en omsténdighet
som tidigare framforts for anbudsomradena C och D. Eftersom bristerna
4r att hanfora till det konkurrensuppsékande skedet har tilldelningen

gjorts pa felaktiga grunder &ven i denna del.

Om upphandlande myndigheterna hade agerat i enlighet med LOU skulle
upphandlingen ha gjorts om och Kinnarps hade dérigenom haft mojlighet
att limna eft nytt anbud. Kinnarps har goda mojligheter att l4mna ett nytt,
konkurrenskraftigt anbud och détmed vinna upphandlingen, vilket fréntas
Kinnarps om upphandlande myndigheterna tillats fullborda det felaktiga
tilldelningsbeslutet.

Normalt sett géller att en anbudsgivare som har frkastats i kvalifice-
yingsfasen inte kan anses ha lidit skada. Denna princip kan dock inte till-
lampas i de fall da det efter kvalificeringen endast kvarstar en anbudsgi-
vare aft utvirdera eller da det finns brister i upphandlingen som inte tidi-
gate har provats, Om upphandlande myndigheterna skulle tillétas full-
borda det felaktiga tilldelningsbeslutet fréntas Kinnarps mdjlighet att
vinna kontraktet, Kinnarps har, genom upphandlande myndigheternas
felaktiga agerande lidit eller i vart fall riskerat ait lida skada (jfr Kammar-
thtten i Goteborgs domar i mal nr 9473-11, 6966-11 och 6969-11). Kin-
natps har d4rmed visat att skaderekvisitet dr uppfylit.

Om forvaltningsrittens dom skulle st fast och om enbart leverantSrer
som l#4mnat giltiga anbud skulle kunna ifrgasétta ett forfiagningsun-
detlag eller en utvirdering innebir det, om man drar det till sin spets, att
det #r en fordel f5r den upphandlande myndigheten om enbart bristfilliga
anbud limnas. Myndigheten kan da fritt vélja mellan dessa anbud utan att
svriga anbudsgivare skulle ha méjlighet att ifragasétta detta eftersom
ingen skulle ha limnat giltiga anbud och ingen skulle diirmed, enligt for-

valtningsréttens dom, ha lidit skada. Den tolkning av skaderekvisitetet
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som motparterna framfor omdjliggér fr en anbudsgivare som uteslutits
frdn upphandlingen att kunna pétala brister i underlaget, inte minst nér
anbudsgivaren inte heller i forsta dverprévningsprocessen har haft méj-
lighet att framfSra synpunkter p4 annat 4n sitt eget anbud. Den upphand-
lande myndigheten skulle d& f& mdjlighet att teckna avtal med en leve-
rantdr som ldmnat ett bristfilligt anbud utan att detta kan ifrdgasétias av
nigon. En anbudsgivares ritt till provning skulle vara helt undantdjd,
vilket strider mot ritten att fa vatje atgérd som vidtas av en upphandlande
myndighet prévad. Sammantaget gor det att anbudsgivaren blir réttslos

pé ett sétt som inte dr syftet med lagstiftningen.

Upphandlande myndigheterna

Forfrigningsunderlaget avseende anbudsomradena C och D har varit £9-
remdl f5r domstolarnas prévning. Kammarréitten har funnit att det ér till-
réckligt att réitta upphandlingen f6r anbudsomradena C och D och att den
inte ska goras om, Frigan 4r nu rittskraftigt avgjord gentemot Kinnarps.
Upphandlande myndigheterna vidhaller att Kinnarps inte har uppfyllt
stillda skall-krav vad avser anbudsomradena C och D varvid Kinnarps

inte kan anses ha lidit skada,

Kinnarps pastdende att det fireligger fel 4ven i anbudsomrade C och D

eftersom anbudsomride A och B ska géras om har endast konkretiserats
genom att ifidgasitta en av Input Interior offererad soffa. Upphandlande
myndigheterna anser att soffan uppfyller stiillda skall-krav eftersom mat-

ten ryms inom stéllda toleranser,

Input Interiér

Input Interidrs anbud uppfyller samtliga skall-krav och beslutet att till-

dela Input Interidr kontraktet 4r korrekt. Kinnarps baserar sitt antagande
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om otillaten mattavvikelse pa felaktig fakta. Den aktuella soffan uppfyll-
ler skall-kraven vilket Input Interior tydligt klargjort och bevisat.

Sedan Kinnarps tétteligen uteslutits frdn upphandlingen ar Kinnatps inte
langre att betrakta som en presumtiv leverantdr. Kinnatps kan dérmed
inte lida eller komma att lida skada av att Input Interidr inte har uteslutits
(jfr Kammarritten i Géteborgs dom i mél nr 4660-10 och Kammartitten i
JonkSpings dom i mal nr 3307-11, vilket bekeiiftats av Kammarrétten i
Stockholms dom i mal nr 3490-13), De avgéranden som Kinnarps dbero-
par 4r inte relevanta, eftersom det i de fallen fanns brister saval i vin-
nande anbud som i utformningen av upphandlingen. Négra sidana brister
finns inte i denna upphandling eftersom Input Interidr har lémnat ett kor-

rekt anbud som uppfyller samtliga krav som stills i underlaget.

Kinnarps har inte visat pa vilket sitt bolaget har lidit eller kommer att
lida skada p4 grund av de pastddda bristerna i upphandlingen. Det dr inte
tillriickligt att blankt gdra ett sddant pastdende. Hogsta forvaltningsdom-
stolen har i réttsfallet HFD 2013 ref, 53 skitpt kravet p& anbudsgivaren
att visa sin pastidda skada i enlighet med 16 kap. 6 § LOU. Kinnarps har

inte uppnétt detta och dverklagandet bor dérmed avslas,

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

For att en ansékan om $verprovning av en upphandling ska bifallas krévs
att tva kriterier & uppfyllda: att den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i LOU, och att det har medfort att leverantdren har lidit eller
kan komma att lida skada. Bida kriterierna méste vara uppfylida, Det &r
foljaktligen inte tillrickligt att en dvertréddelse av de grundlidggande prin-
ciperna eller ndgon annan bestimmelse i LOU har skett om inte den leve-

rantdt som ansdker om Sverpr8vning har lidit eller kan komma att lida
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skada till f5ljd av 6vertridelsen, Det finns séledes ett krav pd orsakssam-

band mellan Svertridelsen och skaderekvisitet.

Om de pastadda bristerna héinfor sig till det konkurrensuppstkande ske-

-det, t.ex. brister i fSrfragningsunderlaget, ska tiitten vid bifall besluta att

upphandlingen ska gdras om. Om det rdr sig om Gvertridelser i kvalifice-
ringsfasen eller tilldelningsfasen kan det bli aktuellt att vid bifall besluta

antingen om rittelse eller att upphandlingen ska goras om.

Kinnatps har som grund for sitt yrkande att upphandiingen ska goras om
aberopat dels att upphandlande myndigheterna — i likhet med vad som
konstaterats genom Kammatritten i Jénképings dom den 20 juni 2012 i
mal nr 437-446-12 betriffande anbudsomiéde A och B —under anbudsti-
den gjort ett otillatet tilligg till forfragningsunderlaget vad avser anbuds-
omrade C och D, dels att diven den enda kvarvarande anbudsgivaren
borde ha uteslutits pa grund av att inte heller dennes anbud uppfyllde

samtliga obligatoriska krav.

Férvaltningsritten har avslagit Kinnarps ansékan om verprévning med
motiveringen att Kinnarps inte kan anses ha lidit eller riskerat aft lida
nagon skada eftersom Kinnarps anbud ritteligen har diskvalificerats.
Forvaltningstitten har sdledes inte provat de inviindningar gentemot £ot-
fragningsunderlaget och underldtenheten att utesluta vinnande leverantdrs

anbud som Kinnarps hat lagt till grund for sin ansékan om dverprdvning.
Frigan #r om forvaltningstétten borde ha prvat Kinnarps invéindningar.
En anbudsgivare som ritteligen har férkastats i kvalificeringsfasen riske-

rar normalt inte att lida skada av att upphandlande myndighet inte har

beaktat att 4ven annan anbudsgivare borde ha uteslutits.
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I det fall att dven det enda kvarvarande anbudet borde ha forkastats kan
anbudsgivaren emellertid riskera att lida skada. Ett bifall till en invénd-
ning att en upphandlande myndighet i strid med bestdmmelserna i LOU
utviirderat det enda kvarvarande anbudet nér det rétteligen borde ha for-
kastats, skulle kunna f3 till f5ljd att upphandlingen gors om, Vid en ny
upphandling har leverant6rer en ny mdjlighet att l&mna anbud och en ny

mdjlighet att tilldelas kontrakt.

Likasa kan det enligt kammarrittens mening finnas situationer dér en
diskvalificerad anbudsgivare b6r kunna gora gillande att en brist i for-
fidgningsunderlaget medfor att anbudsgivaren i fraga lidit eller i vart fall
riskerar att lida skada (jfr Asplund m.fl,, Overprévning av upphandling
och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, 2012, s, 214, och Kammarrét-
tens i Stockholm dom den 26 november 2010 i mal nr 3480-10), Aven i
ett sddant fall medfor en ny upphandling en ny méjlighet att limna anbud
och att tilldelas kontrakt.

Mot den angivna bakgrunden anser kammarréitten att forvaltningsriitten
borde ha privat de inviindningar Kinnarps har mot upphandlingen i aktu-
ella delar. Vad som framgér av rittsfallet HFD 2013 ref, 53 utgor enligt
kammarrittens mening inte anledning till annan beddmning, eftersom
Kinnarps i detta fall, i motsats till stkandebolaget i néimnda réttsfall, har '
konkretiserat vilken skada bolaget anser sig ha lidit. Férvaltningsrittens
dom ska d#rfor upphévas och malen visas ater till forvaltningsritten for

ny provaing.

HUR MAN OVERKLAGAR, se hilaga B (formulr 9).
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Dok.1d 73682

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 méndag - fredag
351 03 Vixjo E-post: fva@dom.se 08:00-16:30
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10. Almhults kommun
Box 500
343 23 Almhult

Ombud f5r 1-10: David Braic
V#xj6 kommuns upphandlingsenhet
Box 1222 '
351 12 Vixjo

'11. Input Interiér KC Aktiebolag, 556534-1830
Sodra Vallviksviigen 10
352 51 Vixjo

SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avsldr Kinnarps AB:s anstkan om 6verprévning.
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BAKGRUND

Alvesta kommun, Lessebo kommun, Ijungby kommun, Markaryds kom-
mun, Regiqnfdrbundet Stdra Sméland, Tingsryds kommun,:Uppvidinge
kommun, Vixjo kommun, V&6 kyrkliga samfillighet och Almhults
kommun (_kormnunerna) genomforde en upphandling av mobler och inred-
ning inom sex olika anbudsomréden. De olika anbudsomradena bestod —
savitt nu 4r i frdga- av kontors- och konferensmébler (anbudsomrade A),
mébler {ill skola och férskola (anbudsomrade B), hemmiljsmébler (an-
budsomrade C) samt miljémébler (anbudsomrade D). Av forfrigningsun-
derlaget framgér att anbud kunde limnas pa ett eller flera anbudsomréden
och ait utviirdering skedde per anbudsomréde. Enligt tilldelningsbeslut den
5 september 2011 antogs anbud frén Kinnarps AB (Kinnarps) savitt gillde

anbudsomrédena A-D.

Input Interitr KC Aktiebolag (Input) och tv4 andra anbudsgivare anstkte
om 6verpr6\;ning av upphandlingen. Input yrkade att réttelse skulle ske pa
s4 sttt att ny utvirdering skulle goras varvid bl.a. Kinnarps anbud skulle
forkastas. Input yrkade fven dérutdver i firsta hand att ytterligare anbuds-
givare skulle uteslutas frn utvérderingen (anbudsomridena A och B) och i

andra hand att upphandlingen skulle g6ras om (anbudsomrade A-D).

Kinnarps fick som vinnande leverantdr mojlighet att yttra sig i forvalt-
ningsrétten. Kinnarps ansdg att ansSkningarna skulle avslés och yrkade i

andra hand att upphandlingen skulle goras om.

Forvaltningsriitten 1 V4xj6 beslutade i dom den 26 januari 2012, mél nr

3016--3023-11, 3041-11, 3043-11, 3785-11, 3786-11 och 4496--4513-11,
bl.a. att upphandlingen avseende anbudsomride A, C och D fick avslutas
forst sedan rittelse skett genom en ny utvérdering varvid Kinnarps anbud

inte skulle beaktas. Forvaltningsritten avslog bl.a, Inputs anskan savitt
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avsdg anbudsomride B. Férvaltningstéitten avvisade vidare Kinnarps yr-
kande om att upphandlingen avseende anbudsomradena A, C och D skulle

gbras om med motiveringen att Kinnarps inte hade taleritt i den processen.

Input dverklagade forvaltningsréttens dom sgvitt gillde anbudsomradena A
och B och yrkade att kammarrétten, med #ndring av forvaliningsriittens
dom, skulle besluta om réttelse i form av enny utvérdering med uteslu-
tande av anbuden fran Kinnarps och ytterligare anbudsgivare. Input anfr-
de till stod for sin talan - savitt nu dr av intresse — att anbudsgivarna i strid
mot uppstillda obligatoriska krav i forfragningsunderlaget angett olika

bruttopriser i nettoprislistan jamfort med senast allmingiltiga prislista.

Kinnarps overklagade forvaltningsrittens dom sévitt gdllde anbudsornré-
dena A, C och D samt yrkade i forsta hand att upphandlingen skulle fa av-
slutas i enlighet med kommunernas tilldelningsbeslut och i andra hand att
upphandlingen skulle géras om. Till stéd f6r sin talan anfrde Kinnarps i
forsta hand i huvudsak att dess i anbuden offererade - i mélen aktuella -
produkter fick anses likvirdiga med de i forfragningsunderlaget efterfré-
gade produkterna och i andra hand att forfragningsunderlaget i de aktuella

delatna varit s otydliga att upphandlingen borde goras om.

Kammarritten i Jonk8ping bestutade i dom den 20 juni 2012, mél ar 437--
446-12, med tindring av forvaltningsréttens dom, att upphandlingen skulle
giras om betréiffande anbudsonradena A och B. Kammarritten beslutade i
samma dom att avsla Kinnarps 6verklagande betrdffande anbudsomtadena
C och D. I kammarrittens domskil anfordes i huvudsak att det av det ur-
sprungliga forfrigningsunderlaget inte kunde utlisas ndgot obligatoriskt
krav pd att bruttopris i nettoprisbilagan skulle baseras pa senaste allméngil-
tiga prislista samt att ett av kommunerna under anbudstiden meddelat till-
ligg med den innebdrden utgjorde en sddan otilldten visentlig forindring

av forfrigningsunderlaget att upphandlingen borde gras om betriffande
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anbudsomradena A och B. Vad giller Kinnarps dverklagande avseende
anbudsomrédena C och D instdmde kammarriitten i forvaltningsréttens
bedsmning. Kammarrittens dom i mél nr 437--446-12 har vunnit laga
kraft.

Kommunerna har i nytt tilidelningsbestut den 27 juni 2012 beslutat att be-
tetiffande anbudsomradena C och D anta anbud frén Input.

YRKANDEN M.IVL

Kinnarps anséker om §verprvning av upphandlingen och yrkar att upp-

handlingen skulle g8ras om 4ven avseende omridena C och D.

Forvaltningsritten i Vixj6 beslutade den 23 augusti 2012, mél nr 2541--
2550-12, att avvisa ansokan dé forvaltningsrétten fann att den fréga som

Kinnarps stkt dvexprovning av har avgjorts genom kammarréttens dom.

Kinnarps dverklagade forvaltningsrattens dom. Kammarrdtien i J dnkdping
fann i dom den 24 oktober 2012, mal nr 2742--2751-12 att avgbranden i
mél om dverprovning enligt 16 kap. LOU inte vinner sddan negativ ritts-
kraft som utgdr hinder mot en ny verprévning av samma upphandling,
Férvaltningsrattens beslut undanrdjdes och mélet visades dter till forvalt-

ningsrétten for fortsatt handldggning.

Kommunerna dverklagade kammarréttens dom till Hogsta forvalinings-
domstolen, som i dom den 7 juni 2013, mél nr 6202--621 1-12 beslutade att

avsla Sverklagandet.

Kinnarps AB anfor till stéd for sin talan i huvudsak foljande. Kammarrit-
ten har i sin dom den 20 juni 2012 konstaterat att kommunerna kan anses

ha inf8rt nya krav genom de frégor och svar som forekommit under upp-
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handlingen. Kammarréitten har vidare slagit fast att ett sddant tilldgg far till
foljd att forutsitiningarna for upphandlingen inte kan anses varit transpa-
ranta pé ett sddant sttt att leverantdrerna kunnat ldmna konkurrenskraftiga
anbud. Komnunéma borde ha avbrutit upphandlingen. Kinnarps har redan
vid den forsta provningen i forvaltningsriitten gjort gillande att det finns
skl for att géra om upphandlingen. Mot Bakgmnd av att Kinnarps var vin-
nande leverantsr ansdg forvaltningsrétten att Kinnarps yrkande skulle avvi-
sas. Inte heller kammarritten har provat Kinnarps yrkande om att upphand-
lingen ska giras om. Detta yrkande har allts4 inte prévats av domstolarna
tidigare. Kommunerna har antagit annan anbudgivare som leverantdr trots
att det bolagets anbud inte uppfyller de skall- krav som kommunerna stéllt
upp. Inputs anbud skulle riteligen ha forkastats och d4 inget ytterligare
anbud finns hade kommunema tvingats gora om upphandlingen. Kinnarps
har alltsd genom kommunernas felaktiga agerande lidit eller i vart fall ris-
kerat att lida skada (jmf. Exempelvis Kammarritten i Gdteborgs domar den
16 maj 2012 i mél 9473-11 och den 12 mars 2012 i mél 6966-11 och 6969-
11). Oavsett om forvaltningsrétten skulle finna att det finns brister i Inputs
anbud eller inte sa har kammarréitten konstaterat att det finns brister i upp-
handlingen som lett till att leverantdrerna inte kunnat l&mna konkurtens-
kraftiga anbud och att omradena A och B d#irfor ska goras om. Med beak-
tande av de aktuella bristernas karaktir torde det vara ostridigt att motsva-
rande brister iven foreligger for anbudsomridena C och D. Efter kammar-
rittens dom borde dérfsr kommunerna ha avbrutit upphandlingen dven
avseende dessa anbudsomraden. De tidigare avgjorda malen som kommu-
nerna hinvisat till har avsett dverprdvning av tilIdelningsbeslﬁtet den 5
september 2011, Som vinnande anbudsgivare hade Kinnarps inte mojlighet
att framstilla invindningar mot upphandlingen, eftersom kommunernas
beslut om tilldelning inte gatt Kinnarps emot. Som framgétt av begéran om
gverprovning avvisade forvaliningsritten Kinnarps yrkande om att upp-
handlingen skulle gdras om, Det enda Kinnarps tidigare har haft mgjlighet

att yttra sig Gver dr det egna anbudet. Tvértemot vad kommunerna péstar




Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN _ DOM 3989-12, 3991--3994-
- 12, 3996--4000-12

1 VAXJO

har saledes de nu anfirda invéindningarna aldrig provats, i vart fall inte

avseende de nu berdrda anbudsomrédena C och D.

Kommunerna motsiiter sig Kinnarps yrkande och anfor bl.a. foljande. S&-
vil forvaltningstitten som kammarrétien har kommit fram till att upphand-
lingen i omréde C och D inte ska gbras om utan att upphandlingen ska rt-
tas pa sidant sétt att'ny utvirdering ska goras varvid Kinnarps anbud ska
fsrkastas. Savil underinstans som Svetinstans fir forutsittas ha provat
samtliga relevanta omstindigheter i respektive mal och dérefter dragit slut-
satsen att upphandlingen inte behdver goras om. Vid tilldelningsbeslutet
den 27 juni 2012 har kommunerna sélunda foljt domstolatnas avgorande,
Utifran en synnerligen omfattande skriftvixling bade i fSrvaltningsrétten

och i kammartiitten torde de av Kinnarps nu dberopade omsténdigheterna

- med all nskvird tydlighet ha framkommit och beaktats. Det vore séledes

timligen anmérkningsvért att nu komma till négot annat stut &n det som

fsrvaltningsritten och kammarrétten tidigare kommit fram till.

Kinnarps anfor bl.a. fljande. Kammarrétten har i dom den 20 juni 2012
konstaterat att kommunerna, genom de fragor och svar som forekommit
under upphandlingen, har infort ett nytt skall-krav genom att man under
anbudstiden har gjort et tilléigg om ait priserna ska vara baserad pa senast
allméngiltiga prislista. Dérigenom har kommunerna indrat forutsittningar-
na for prissittningen i upphandlingen. Kammarritten har vidare slagit fast
att detta fir en sidan vésentlig foréindring av forfrdgningsunderlaget som

innebiir att kommunerna har brutit mot de grundliggande principerna om

likabehandling och transparens. Invindningarna om tillkommande skall-

krav framfordes i den tidigare processen enbart mot anbudsomrade A och
B och foljaktligen tar domen om att upphandlingen ska goras om enbart

sikte pd dessa omraden. Det tillkommande, otillaina skall-kravet har dock
omfattat 4ven omrédena C och D och dirmed #r det uppenbart att motsva-

rande brott mot LOU 4ven foreligger for anbudsomréade C och D. Kinnarbs
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yrkande om att dven omrédena C och D ska gbras om méste ddrmed bifal-
las. Y annat fall skulie det foreligga en uppenbar inkonsekvens i réttspraxis.
Tnput har dértill, fr anbudsomréde D, offererat en produkt som ayviker
fran efterfrigade matt med mer &n vad som #r tilldtet och anbudet borde
diirfor rhtteligen forkastats. Eftersom det inte terstdr ndgot giltigt anbud
for detta omrade maste upphandlingen dven pa denna grund goras om.

Kinnarps riskerar att lida skada genom kommunernas agerande.
Kommunerna har inget ytterligare att tilligga i malet,

Input bestrider Kinnarps yrkande och anfor foljande. Kinnarps péstar att
den soffa som Input levererat avviker med 17 % frén referenssoffan. Detta
pastdende #r fel dd avvikelsen &r 15 %. Enligt punkt 4.1.2 i forfrégnings-
underlaget accepteras en méttavvikelse p& +/- 15 %. Grund for att forkasta
Inputs anbud foreligger inte. Inviindningarna betriffande anbudsomradena
A och B rorde prislistor och redovisning av priser i anbuden for anbudsom-
radena A och B. De brister i forfidgningsunderlaget som konstaterats avse-
ende upphandlingsomrédena A och B #r inte relevanta for upphandlings-
omradena C och D. Frigan om prislistor har inte paverkat anbudsgivamas
utformning av anbuden f6r upphandlingsomréde C och D, dvs. riitt prislis-
tor har anvéints. For dessa upphandlingsomriden handlar Sverprévningsro-
cessen enbart om avvikelse frén stillda skall-krav. Kommunerna har inte
asidosatt vare sig LOU eller grundliggande gemenskapsrétisliga principer
for upphandling vid beslut att tilldela Input kontrakt avseende anbudsom-
1ade C och D. Kinnarps har inte lidit ndgon skada. Kinnarps har inte kon-
kretiserat bolagets pastddda skada eller vilket samband dehna pastidda
skada har med de pastaende bristerna i upphandlingen. Input hdnvisar till

Hogsta Forvaltningsdomstolens dom den 1 juli 2013 { mal nr 96-13.
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Kinnarps anfor fsljande. Eftersom den soffa Input offererat 4r 82 cm djup,
gverstiger produkten de stillda mttkraven och anbudet ska séledes ritteli-
gen forkastas. I kommunernas Fragor och svar frdn den 20 maj och den

3 juni 2011 tillfSrdes ett krav pa aft bruttopriserna i nettoprislistan skulle
kunna hiirledas till senaste allméngiltiga prislista. Kraven pé nettoprissitt-
ning och tilléigget i Frigor och s;'ar omfattade hela upphandlingen, d.v.s.
samtliga omraden i upphandlingen. Kinnarps yrkande om att hela upphand-
lingen ska g6ras om har inte provats av forvaltningsrétten och inte heller av
kammarritten, Kommunernas felaktiga #ndring av skall-krav maste dérfor

hanteras inom ramen fr denna §verprévning.
SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sttt samt genom{tra upp-
handlingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU, i dess lydelse fore den | november 2011, far en
leverantr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada anséka
om Sverptévning enligt 5 § hos allmén forvaltningsdomstol. Av 5 § samma
kapite!l framgdr att frvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada.

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling #r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(8ppenhet och forutsebathet), proportionalitet och Smsesidigt erkéinnande.

Prévningen i forvaltningsréitten utgdr en kontroll av om det pi grundval av
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vad stkanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs
ocks3 att sokanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada pd

grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

En av huvudprinciperna enligt LOU #r att anbud som inte uppfyller samt-
liga forfrdgningsundetlagets obligatoriska krav, s.k. skall-krav, inte ska
beaktas vid utvérderingen. Kraven méste saledes vara uppfyllda for att den

upphandlande myndigheten ska kunna préva anbudet.

Fér att ett ingripande enligt LOU ska bli aktuellt kréivs bade att sékanden
kan visa att upphandlande myndighet agerat pa ett sétt som inte dr forenligt
med den upphandlingsrittsliga regleringen och att s6kanden till f6ljd av
detta agerande lidit eller riskerat att lida skada. Kammarrttten 1 Jnk&ping
har i dom den 28 mars 2012 (mél nr 3307-11) funnit att en diskvalificerad
anbudsgivare aldrig kan anses lida skada i den mening som avses i LOU,
eftersom en sidan anbudsgivare inte ldngre 4r att betrakta som en presum-

tiv leveranttr,

Enligt lagakraftvunnen dom uppfyller Kinnarps anbud inte stélida skall-
krav 1 den aktuella upphandlingen. Eftersom Kinnarps anbud rétteligen har
diskvalificerats kan bolaget inte anses ha lidit eller riskerat att lida nigon
skada. Mot bakgrund av det anfrda saknas skél att préva vad Kinnarps
anfort. Ansékan ska dérfor avslds.

HUR MAN OVERKLAGAR; se bilaga 1 (Dv 3109/1D-LOU)

Elisabeth Lewin




Bilaga B

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Sverklaga kammarrittens avgbrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen, Skrivelsen stills alltsA till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska shickas eller llimnas till kammarritten,

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allméinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ridcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta férvaltningsdomstolen fordras att
pravaingstillstand meddelas, Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det dr décfor viktigt att
det klart och tydligt framgir av 6verklagandet till Hgsta forvaltningsdomstolen varfor man
anset att provningstillstdnd bor meddelas,

I mél om dverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling efler lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transpotter och posttjinster far
avtal slutas innan tiden fr Sverklagande av rittens dom eller beslut har [6pt ut, Vanligtvis
fir, dd kammarritten inte har fattat nagot interimistiskt bestut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbatt, I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fr avslutas, far avtal slutas néir tio dagar har gétt fran det
att ritten avgjort malet eller upphivt det interimistiska beslutet. Ett dverklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges 1 original
samt innehdlla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnumamer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbeisplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mdlet, Om ndgon person- eller
adressuppgift Hindras 4r det viktigt att ammn#ilan snarast gtirs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrfittens namn, malnummer samt dagen f8r beslutet
de skiil som klaganden vill Aberopa foir sin begiiran om att fi provaingstillstand
den tindring av kammarréttens bestut som klaganden vill 2 till stand och skiilen hérfdr

L A

de bevls som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje stirskilt bevis.
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