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Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar Falck Healthcare AB:s yrkande om avviéning.

Kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom och visar malet éter‘fdr

vidare handlaggning.
Dok.1d 336993
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag

103 17 Stockholm

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se




KAMMARRATTEN
1 STOCKHOLM
Avdelning 02

DOM Sida 2

Mal nr 2769-15

YRKANDEN M.M.

Avonova Hiilsa AB (Avonova) yrkar att kammarratten dndrar

~ forvaltningsrittens dom pa s sétt att Falck Healthcare AB:s ansékan om

6vcrpr6vﬁing i forsta hand avvisas och i andra hand évslﬁs: Avonova
framfSr i huvudsak foljande. Forvaltningsritten har avvisat bolagets
invindning om att ansékan om Sverprévning kommit in f6r sent med

hénvisning till ett rittsfall fran Hogsta fdrvaltningsdomstblen och framfort ~

-att invindningen inte kan prévas eftersom det &r frdga om en sjélvstéindig

fraga och inte argumentatidn mot uppgifterna i ansékan. ‘Férvaltningsréittens
resonemang ir felaktigt och skulle leda till att en rent processuell friga om
ansokan om 6verpr6vm'hg kommit in i rétt tid verhuvudtaget inte kan
provas. Detta torde sta i strid med allménna grundsatser om ritten till en
rittvis rittegdng. Om frégan inte kan provas i aktuell process foreligger inga
rittsmedel for bolaget att f4 denna sak materiellt prévad. Forvaltningsrétten
har vidare gjort en felaktig beddmning av ansékan om dverprévning och

borde ha avslagit ansdkan.

Falck Healthcare AB (Falck) anser att 6verklagandet ska avvisas,
alternativt avslas, och framfor i huvudsak f6ljande. Avonova Hélsa
Stockholm AB har varit anbuds givaie i ber6rd upphandling, Det &r enbart
den juridiska personen som provats som limplig anbudsgivare. Avonova
Hilsa AB har aldrig ldmnat anbud i upphandlingen och den juridiska
personens l&mplighet och eventuella uppfyllande av ska-kraven har aldrig
provats av myndigheten. Eftersom det bor ha varit ként for Avonova att man
aldrig haft for avsikt att utfora leverans genom det anbudsgivande bolaget
forefaller det méirkligt att man inte upplyser myndigheten om det vid
lémnande av anbudet. Den rittighet och skyldighet Avonova Hilsa
Stockholm AB haft gentemot myndigheten kan inte ensidigt Gverlatas till
Avohova Hilsa AB enbart genom att en fusion har skett utan den andre
avtalspartens godkénnande (jfr RH 2012:16). Nagot sddant godkédnnande
finns inte av myndigheten. En sj éilv_stéindig prévning av Avonova Héilsa AB

kan inte gOras da det skulle ses som ett nytt anbud av en ny anbudsgivare
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och sista anbudsdagen har passerat. Dirmed saknar Avonova Hilsa AB
taleritt och 6verklagandet av férvaltningsrittens dom ska dérf6r avvisas.

Avonovas invindning om att ansékan om Sverprévning kommit in for sent

'Samt Avonovas talan i vrigt bestrids.

Botkyrka kommun anser att 6vefklagandet ska bifallas..

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Taleriitt

Efter ans¢kan av en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna koﬁma att
lida skada far en allmén férvaltningsdomstol enligt 16 kap. 4 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, 6verpréva upphandlingen.
Under vissa forutséttningar ska en forvaltningsrétt dven ge andra
leverantérer 4n den s6kande ritt att triida in i processen. Detta innebér t.ex.
att den vinnande leveranttren kan ha ritt att tréda in som part i mélet och att

domstolen ska bereda denne tillfille att yttra sig innan malet avgors. Om

- domen gar den vinnande leverantSren emot har denne ocksa rétt att

Overklaga domen.

Falck har hos forvaltningsrétten ansékt om dverprévning av Botkyrka
kommuns upphandling av foretagshélsovard. Den 14 november 2014 har
forvaltningsritten forelagt Avonova Sverige AB att yttra sig 6ver ansékan. I
bolagets yttrande till domstolen framkom att den i upphandlingen aktuélla
anbudsgivaren, Avonova Hilsa Stockholm AB, genom fusion uppgatt i
Avonova Hilsa AB. Falck har forst hos kammarritten invint att Avonova
inte har talerétt i malet eftersorh det inte varit bolaget som lagt anbudet i

upphandlingen.

Vid en fusion dvergér rittigheter och Skylciigheter till det 6vertagande

bolaget. Enligt kammarréttens bedomning far Avonova Hélsa AB anses ha
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Overtagit Avonova Hélsa Stockholm AB:s ritt att agera som part i malet.

Falcks yrkande om avvisning ska déarfor avslas.

Kan kammarriitten préva Avonovas éverklagande i den del som avser

ihviindnin‘geh-om att Falcks ansokan om éverprovning kommit in for

sent?

En ans6kan om &verprovning av en upphandling ska enligt
16 kap. 11 § LOU ha kommit in till forvaltningsritten fore utgangen av den

meddelade avtalsspérren. Om ansokan kommit in for sent ska den avvisas.

Forvaltningsritten har avvisat Avonovas invindning om att Falcks ansdkan
om Sverprévning kommit in for sent. Férvaltningsréitten har provat ansékan
i sak och fdr mot den bakgrunden anses ha gjort bedémningen att ansékan

kommit in i rétt tid. Den forsta frigan som kammarrétten har att ta stéllning
till & om kammarrétten &r bunden av forvaltningsrittens stéllningstagande i

denna del.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att ett stillningstagande av
underritt som innebdr att den inom ramen for sin behdrighet funnit att ett
overklagande skett i rétt tid inte far prévas av den hogre instansen utan
beslutet i den fragan &r slutgiltigt (HFD 2011 ref. 65). Detta synséitt‘ skulle i
forevarande fall innebéra att kammarritten dr bunden av forvaltningsrittens
beddémning och dérfor inte kan préva Avonovas verklagande i frigan om

Falcks anstkan kommit in i rétt tid.

I'maél om offentlig upphandling finns det inte ndgon beslutsmyndighet vars
beslut har §verklagats. Malen anhédngiggors i stillet genom att en leverantor
ansoker om §verprévning hos allmén férvaltningsdomstol. Detta innebér att
forvaltningsrétten som forsta instans har att ta stéllning till om ansékan
kommit in i rétt tid. En tillimpning av det synsétt betrdffande dverklagande

som redogjorts for i HFD 2011 ref. 65 skulle innebéra att en provning som
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resulterar i att en ansékan anses ha gjorts i rétt tid endast kommer kunna

prévas i en instans.

Kammarrétten anser att mycket talar mot en sadan brdningf Lett

t_'nkrprévningsmél enligt LOU kan det, utdver den upphandlande

» myndighetén, finnas andra pé.rter som péverkas av domstolens

- stéllningstagande till om en anskan kommit in i rétt tid. Tiden inom vilken

en ansdkan om Gverprovning ska goras regleras i LOU. Bestdmmelserna ger
utrymme for den upphandlande myndigheten att i det enskilda fallet

bestimma en tidsfrist inom vilken avtal ska ingés.

Den i mélet aktuella rattidsinvéndningen grundar sig dessutom pd ett
péstdende om att den upphandlande myn;lighetcn brutit mot
bestimmelserna i LOU. Det 4r mot denna bakgrund kammarréttens
beddmning att domstolen inte &r bunden av férvaltningsréttens stéllnings-
tagande att Falcks ansokan kommit in i rétt tid. Avonovas 6verklagande i

denna del kan dérfor provas av kammarrétten.

Skulle forvaltningsriitten ha avvisat Avonovas invindning om att

N

Falcks ansikan om éverprivning kommit in for sent?

Som ovan framgétt ska en ans6kan om $verprovning som kommer in till
forvaltningsritten efter det att avtalsspérren 16pt ut avvisas. Det framgér
dock varken av bestdimmelserna i LOU eller av praxis om réttidsprévningen
endast kan goras pé initiativ av férvaltningsrétten eller om det &ven finns
méjligheter fr andra leverantérer att invénda att ansékan kommit in for

sent,

‘Av rittsfallet HFD 2011 ref. 29 framgér att en forvaltningsrétt som dver-

viiger att ligga vad som framfors i en anstkan om &verprovning till grund

for att forordna att ett vinnande anbud inte borde beaktas, bor bereda den
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som ldmnat det ifrdgasatta anbudet tillfille att yttra sig over uppgifterna i

anstkningen.

Hogsta fﬁrvaltnjr_lgsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 24',_'(.mél nr
4714-12) ansetf att en leverantdr i en sidan situation som forelag i

HFD 2011 ref. 29 och som férelagts att yttra sig ska vara part. I mélet var
det fraga om dels tva som yrkanden betecknade krav som direkt héinforde
sig till ans6kningens innehall, dels tva yrkanden vars syfte var att hindra att
ett eventuellt motgéngsbeslut skulle verkstillas omedelbart nir domstolen
skilt sig frdn malet. De tva "yrkanden" som hénférde sig till ans6kningens
innehall var enligt Hogsta féfvaltningsdomstolen att se som en samman-
fattning av motpartens bemdtande av vad som anfdrts mot dess anbud. De
var alltsa uttryck fﬁf motpartens instéllning till ans6kningen och borde
dédrmed, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, ha hanterats pa samma sétt

som allmént géller i friga om en motparts redovisning av sin stindpunkt i

-ett mal. Forvaltningsritten skulle dérmed inte ha avvisat yrkandena. De

ovriga tva yrkandena kunde déremot enligt Hogsta forvaltningsdomstolen
inte ses som en del av argumentationen mot uppgifterna i ansékningen utan
avsag sjdlvstindiga fradgor som forvaltningsrétten inte hade mojlighet att
prova i malet. Forvaltningsrétten hade alltsé fog for att avvisa dessa tva

yrkanden.

Avonova har gjort gillande att Falcks ansékan om 6verprovning kommit in .
for sent. Detta &r visserligen inte en sddan invéndning som kan betraktas
som ett bemdtande av vad som framfSrts mot bolagets eget anbud.
Kammarrétten anser dock att det &r en sédan processuell invéndning som

forvaltningsrétten alltid ska ta stéllning till, sérskilt eftersom den aktuella

-invéndningen &r av sddan art att den inte kan prévas inom ramen for ett nytt

tilldelningsbeslut. Ett annat synsiitt skulle innebéra att sddana invindningar
aldrig kan f& en materiell provning i de fall forvaltningsrétten inte tar upp
frdgorna ex officio. Forvaltningsréttens beslut att avvisa invéndningen var

déirfor felaktigt.
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Med hénsyn till frigans karaktir anser kammarrétten att det ankommer pa

forvaltningsritten att som forsta instans préva Avonovas invindning om att

- Falcks anstkan om ¢verprovning kommit in f6r sent. Férvaltningsréttens

dom ska dérfor upphiivas och mélet visas ater for vidare handlsiggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).
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SOKANDE .

Falck Healthcare AB, 55657 7-1259

Ombud: Jur.kand. Jesper Burman
JB Juridik AB

" Box 109
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MOTPARTER
Botkyrka kommun
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Avonova Hilsa AB, 556500-6821

Ombud: Advokat Henrik Gallus
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SAKEN )
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avvisar Avonova Hilsa AB:s yrkande om att anstkan

om &verprovning ska avvisas.

Forvaltningsrétten beslutar aft upphandlingen fAr avslutas forst sedan . . - ...

réttelse skett.
Dok.Id 548501
Postadress Bestksadress "Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 ~ méandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltnmgsrattemstockholm@dom se
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YRKANDEN M.M.

Botkyrka kommun genomfdr en upphandling av foretagshélsovérd enligt
ett 6ppet fdi'faiande med stod av 1agén(2007:1091) om offentlig upp-
handling, L.OU. Kom_inunen har genom beslut tilldelat Avonova Hilsa AB
kontraktet. ' 7 |

Falck Healthicare AB yrkar att upphandlingen ska rittas si att det vinnande
anbudet utesluts och att bolaget tilldelas kontraktet.

Avonova Hilsa AB yrkai i forsta hand att Falck Healthcare AB:s ansokan
ska avvisas och i andra hand bestrids bifall till ansSkan. '

Kommunen bestrider bifall till anstkan.

| SKALEN FOR AVGC)RAN])ﬁT
Avonova.s yrkﬁnde om att Falck Healthcare AB:s ansikan ska avvisas
Avonova Hilsa AB yrkar att Falck Healthcare AB:s ans6kan ska avvisas -
pa grund av att den kommit in for sent. Férvaltningsrétten kan inte prova

detta yrkande da det inte kan anses som en del av argumentationen mot

uppgifterna i ans6kan utan &r en sjilvstindig fraga (jfr Hogsta

fo'rvaitningsdomstolens avgorande 1 mal nr 4714-12).

Oftilliten komplettering:

Falck Healthcare AB menar att kommuhen handlat i strid mot .
bestdmmelserna i LOU nér den tillétit Avonova Hélsa AB att komplettera
' sitt anbud efter anbudstidens utgéng med bl.a. en moderbolagsgaranti.

Enligt Falck Healthcare AB:s bedémning har Avonova Hilsa'AB inte
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upbfyllf det obligatoriska kravet avseende ekonomisk s;téﬂlning, eftersom
foretaget vid anbﬁdstidens utgéng inte héde gett in-négra intyg som kunde
styrka den ekonomiska stillningen. Forvaltningsratten ska alltsd prova om
“upphandlingen strider mot kravet pa likabehandling i LOU pa ett sétt som
‘medfor att upphand]j.t_lgﬁ;i_ska réttas eller géras om. '

I forsta stycket under punkten 13.6.11 fdffrégningsunderlaget som handlar . .
om kontroll av leverantrens lamplighet och ekonomiska stéllning anges

foljande.

*Botkyrka kommun kommer att gora en ekonomisk beddmning av
anbudsgivarens ekonomiska stillning genom att begfra in uppgifter av Creditsafe.
I de fall leverantren uppfyller stillda krav pa, d.v.s Kreditviirdig p nedan

ratingskala, eller bittre kommer kravet avseende ekonomisk stabilitet anses

uppfyllt.”

Andra, tredje och femte stycket under samma punkt har foljande lydelse.

»] de fall anbudsgivarens ekonomiska stabilitet garanteras av moderbolag eller
annan finansiell sékerhet i form av exempelvis bankgaranti skall intyg om detta
bifogas anbudet och vara undertecknad av behérig foretridare for det |

moderbolaget eller den som har garanterat den finansiella sikerheten.

Anbudsgivare som har ett nystartat foretag, foretag under bildande eller inte nar
stillda krav p4 ekonomisk stabilitet enligt ovan, skall visa att foretaget har en

Sida 3

stabil ekonomisk bas genom att pa begiran tillhandahélla ekonomiskt underlag

eller &rsredovisning fr att styrka ekonomisk stabilitet.

Leverantorer som har annan foretagsform som exem;;elvis _
stiftelser/idee]l/ekonomisk forening 0.s.v., skall visa att foretaget har en stabil
ekonomisk bas genom att tillhandahalla resultatrikning och balansrikning eller pa
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- begiran tillhandahalla referens till bank eller annan finansidr, di den typen av

foretagsform inte kan erhalla rating vid en ekonomisk kontroll.

3

Fﬁrvaitningsréitten konstaterar att kommunen efter att ha inh&dmtat uppgifcer
frén Creditsafe fatt fram att Avonova Hilsa AB ir under fusion.
Kommunen har ocksa kontrollerat moderbolaget och 'begﬁr‘t "
kompletteringar ay Avonova Hélsa AB i form-av moderbolagsgarantl

&rsredovisning och axsredowsnmg for moderbolag.

Avonova Hilsa AB har i sitt anbud betriffande det and:é, tredje och femte
stycket svarat “’ej aktuellt”. Férvaltningsréitten anser att detta innebér att
~Avonova Hélsa AB har uttryckt att den ekonomiska bedﬁmningen av |
Avonova Hélsa AB:s ekonomiska stéllning ska ske genom att kommunen
begir in uppgifter fran Creditsafe. Genom kompletteringen har dirfor nya
sakuppgifter tillforts anbudet efter anbudstidens utging. Enligt réttens
beddmning har kommunen dirmed tagit in en oﬁlléten komplettering, nir
den begérde underlag frin Avonova Hélsa AB for att bedoma foretagets
ekonomiska stéllning. I och med den av kommunen begérda
kompletteringgn har andra anbudsgivare missgynnats. Kommunen har

dérmed agérat i strid mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Avonova Hilsa AB har i sitt anbud siledes inte visat att det uppfyllt kravet

pa kreditvardighet. Falck Héalthcate AB har placerat sig pd andraplafsi

 stallet for forsta plats vid utvirderingen av anbuden och far dérfor anses ha
lidit skada av den brist som har konstaterats och det finns dérfor skal for ett
.ingripande med stod av 16 kap. 6 § LOU.
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Val av ingripandeatgird

Felet i upphandlingen #r av sidant slag att réttelse ar tillrickligt d3 felet
inte har uppstatt under det konkurrensuppstkande skedet. Felet beror inte
pé felaktigheter i forfrigningsunderlaget.

Ett beslut om réttelse innebér inte nigon skyldi ghet f5r myndigheten att -
ritta men inneféttar ett forbud mot att uppbandlingen fortséter i befintligt
skickv(RA 2005 ref. 17). En rittelse kan alltsa ske genom en ny forut-
sattningslds utvérdering av anbuden med beaktande av det fel i upp-
handlingen som fSrvaltningsrétten menar har skett.

Bolagets anstkan ska dérfor bifallas pa s sitt att upphandlingen far

avslutas forst sedan réttelse gjorts.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information' om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Uln'ka Sandell
Rédman

Cornelia Englén har foredragit mélet. -




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens ai'gﬁrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta forvaliningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten. :

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock éverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
dverklagande for det allménna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller p4 en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstdind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om det &r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sadan provning, sisom att det finns grund fOr resning eller att méalets utgang i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgér av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I'mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omréidena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d kammarritten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall ddr kammarrétten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nir tio dagar har gétt fran det att rétten avgjort mélet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan ns for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om négon person- eller adressuppgift indras 4r det viktigt att anmiilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen '

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiiran om att fa prévningstillstand

den éndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f2 till sténd och skélen for detta .

“w o~ we

de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

dv_689-LOU S Formuldir 9




