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Forvaltningsritten i Malmos dom den 10 maj 2013 i mal nr 1431-13,
se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och upphiver forvaltningsréttens dom.

YRKANDEN M.M.

Malmé kommun yrkar i forsta hand att kammarritten upphéver
forvaltningsrittens dom och avslar HNA Storkdksservice AB:s (HNA)
ansokan om 6verprovning. I andra hand yrkar kommunen att kammarritten
upphéver forvaltningsrittens dom och dterforvisar mélet till forvaltnings-
rétten for ny handlaggning. Till st6d for sin talan anfor kommunen fSljande.
Den ifrdgavarande upphandlingen genomfordes enligt 4 kap. 2 och 6 §§
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) sedan den foregiende
upphandlingen avbrutits p.g.a. bristande konkurrens, d4 endast ett (HNA:s)
anbud dterstod att utvirdera. Sakligt skél for avbrytande foreldg séledes.

Dok.Id 272669 ‘

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-732 76 00 méndag — fredag
401 50 Géteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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I enlighet med forvaltningsrittens dom far bedémningen huruvida anbud #r
oldmpliga enligt 4 kap. 5 § 1 LOU respektive ogiltiga enligt 4 kap. 2 § 1 och
6 § LOU olika réttsfoljder. Kommunen har i forvaltningsrétten felaktigt |

 hénvisat till 4 kap. 5 § 1 LOU, men har argumenterat utifrin 4 kap. 2 § 1

och 6 § LOU. Négra nya omstindigheter har saledes inte anforts i
kammarritten. Det &r orimligt om upphandlingen ska géras om p.ga.
felhénvisningen till 4 kap. 5 § 1 LOU, d& upphandlingen skett i enlighet
med LOU. Eftersom HNA valt att inte delta i den nu aktuella upphandlingen
ér skaderekvisitet inte uppfyllt. For det fall kammarritten finner sig
forhindrad att prova mélet gentemot 4 kap. 2 § 1 och 6 § LOU bor malet,
mot bakgrund av att forvaltningsrittens provning gjorts endast gentemot
bestimmelsen i 4 kap. 5 § 1 LOU, aterforvisas till forvaltningsritten for ny

prévning.

HNA anser att 6verklagandet ska avslds och anfr foljande. Forvaltnings-
rétten har démt dver vad som anforts i malet. Enligt réttspraxis maste
officialprincipen tillimpas pa ett forsiktigt sitt i mal om offentlig
upphandling och sékanden i mal om offentlig upphandling har ett sérskilt
ansvar att pd ett klart sétt ange vilka omstéindigheter som talan grundas pa
(RA 2009 ref, 69). Samma ansvar dvilar kommunen i férevarande situation.
D4 kommunen under processen argumenterat utifran bestimmelsen i 4 kap.
5§ 1 LOU &r kammarritten forhindrad att ligga annan information till
grund for sitt avgdrande. Genom de nya grunder som anfors i kammarritten
andras saken for rittens bedémning. Det &r bl.a. av processekonomiska skil
inte skaligt att kommunen forst i andra instans anfor nya skil vilka leder till

helt andra rittsfoljder &n vad provningen i forsta instans gav for handen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Enligt 16 kap. 4 § LOU fér en upphandling 6verprovas efter ansékan av en

leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada, Om

den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande
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principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada ska ritten
enligt 16 kap. 6 § besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Bestammelsen i 16 kap. 4 §, som reglerar taleriitten, utgér fran s6kandens
egen uppfattning om skada eller risk for skada, medan sékandens
uppfattning om skada eller risk for skada inte #r tillricklig for att domstol
ska ingripa mot en upphandling enligt 16 kap. 6 §. Fér att domstol ska
forordna om sdant ingripande krivs att sékanden visar att han har lidit eller
kan komma att lida skada av den eller de brister som patalats. HFD har i
mél dér sdkanden invént att upphandlande myndighet tillaimpat ett felaktigt
upphandlingsforfarande konstaterat att, eftersom sékanden inte klargjort pa
vilket sitt valet av forfarande medfort skada eller risk for skada for
sokanden, det saknats anledning att prova hufuvida den upphandlande
myndigheten tillimpat ett felaktigt upphandlingsforfarande eller ej och
funnit att ansékan om Gverprovning skulle avslas (HFD 96-1 3).

I malet har framkommit att HNA via e-post inbjudits att delta i den aktuella
upphandlingen. HNA deltog dock inte i upphandlingen. Mot bakgrund
hiirav och dd HNA inte anfort pa vilket sitt kommunens val av
upphandlingsforfarande medfort skada eller risk for skada for bolaget
saknas det forutséttningar for att fSrordna om ingripande enligt LOU.

Overklagandet ska dérfor bifallas och forvaltningsrittens dom upphévas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulér 1). Majligheten till
domstolsprévning kan paverkas av hiindelser som intriffar inom den i

bilagan angivna 6verklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LOU.

Eva Rombo

referent

' /Elin Strand
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Avdelning 1 Meddelad i .
‘ Malmé

SOKANDE

HNA Syd AB, 556782-2746

Farhultsvigen 396

263 93 Hoganis

MOTPART

Malmé stad

205 80 Malmé

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att Malmd stads upphandling av storkoksut-
rustning med service geografiskt omrade 1 och 2 ska géras om.

Dok.1d 147006

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag - fredag
203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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BAKGRUND

Malmd stad genomfér upphandling av storkéksutrustning med service geo-
grafiskt omrdde 1 och 2. Upphandlingen genomfors med forfarande forhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § 1 LOU. Enligt
tilldelningsbeslut den 5 februari 2013 ska kontraktet tilldelas Bravida Sverige
AB (Bravida). Den nu aktuella upphandlingen har foregatts av en upphand-
ling som genomforts med &ppet forfarande och som har avbrutits av Malmé
stad den 9 januari 2013. Motiveringen till avbrytandet var att konkurrensen
ansdgs som bristfillig eftersom endast tva anbud kommit in (Bravidas och
HNA Syd AB:s) varav ett (Bravidas) har diskvalificerats.

YRKANDE OCH INSTALLNING

HNA Syd AB begér Sverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att utvéderingen avseende delomrade 1 och 2 ska goras om utan beaktande av

anbudet fran Bravida. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.
Malmé stad bestrider bifall till ansskan.

OMSTANDIGHETER TILL STOD FOR ANSOKAN OCH
KOMMUNENS INSTALLNING

Till stéd for anasskan anfor HNA Syd AB i huvudsak foljande. Staden har
anvént sig av ett otilldtet forfarande och HNA Syd AB har till foljd hirav lidit
skada. Det foreligger inga orristéindigheter som medger tillimpning av for-
handlat fSrfarande utan foregdende annonsering. Vad som anfors for tillatlig-
heten av forfarandet &r oklart med hénsyn till att det inte angivits i utvérde-
ringsprotokollet eller inbjudan till forhandling. Det ankommer pa Staden att
redovisa skilen. Bolagets anbud for de bada delomradena 1 och 2 var det enda

som kvalificerade sig till utvirdering i den foéregdende upphandlingen och
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skulle riitteligen ha tilldelats kontraktet. HNA Syd AB har gett ett korrekt an-
bud i upphandlingen. HNA Syd AB har heller inte fatt négon information om
att en ny upphandling pabérjats. Enligt Staden har e-postmeddelande med en
inbjudan till forhandlat forfarande skickats till foretridare for bolaget men

ndgon bevakning har inte skett d4 den forra upphandlingen varit avlutad.

Malmé stad invinder bl.a. fljande. Upphandlingen har genomforts i enlighet
med LOU och sokanden har inte lidit eller riskerat att lida skada. Staden star-
tade den pAgaende upphandlingen med frhandlat forfarande utan foregiende
annonsering enligt 4 kap. 5 § 1 LOU genom att via e-post skicka en specifik
inbjudan att delta till de tv anbudsgivare som deltagit i den foregéende upp-
handlingen. HNA Syd AB limnade inte négot svar, vilket medfor att bolaget
inte deltar i den pagdende upphandlingen. I samband med att HNA Syd AB
anstkte om verprdvning av den tidigare upphandlingen genom vilken Bra-
vida tilldelades kontrakt pa grund av att Bravida, enligt foreskriven tilldel-
ningsgrund ldmnat ligsta pris, konstaterade Staden emellertid att tilldelnings-
beslutet inte var i Sverensstimmelse med LOU. Staden hade godkint tva gry-
tor som avvek avseende godtagbara matt. Staden atertog darfor detta tilldel-
ningsbeslut och avbrét upphandlingen. Innan staden fattade beslut om att av-
bryta granskades anbudet fran HNA Syd AB. Det konstaterades da att anbudet
inte uppfyllde stillda krav avseende produktinformation och dédrmed inte var

méjligt att utvérdera.

Staden har genom att tillimpa forhandlat forfarande utan foregdende annonse- -
ring gett sdkanden och anbudsgivaren Bravida mdjlighet att korrigera vissa
detaljer avseende tidigare ldmnat anbud. Staden har istillet for exakta matt-
krav avseende grytor stillt krav pa de efterfrigade produkternas funktion.
Bravida har uppfyllt stéllda krav och har tilldelats kontrakt. De korrigeringar
som anbudsgivérna har beretts méjlighet att genomfora inom ramen for det
forhandlade forfarandet medfor inte nagra vésentliga forédndringar som #ndrar

forutséttningarna och stéllda krav i forfrigningsunderlaget.
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HNA Syd AB hévdar mot Stadens talan att i avbrytandebeslutet och den in-
formation som gavs till anbudsgivarna i samband med detta angavs uttrycklig-
en att det forelag ett kvalificerat anbud, vilket i sig &r ett sakligt skil for av-
brytande. Vad Staden numera anger att man redan fore avbrytandet konstate-
rat att HNA Syd AB:s anbud var orent verkar vara en uppenbar efterhands-
konstruktion. I annat fall har Staden underlatit att underriitta anbudsgivarna
om skélen for avbrytandet. HNA Syd AB har uppfyllt kraven si som de har
formulerats i forfragningsunderlaget och anbudet har dirmed kvalificerats for
utvérdering. Staden har déirmed inte haft riitt att tillimpa det aktuella upphand-
lingsforfarandet. Fér den héndelse ritten skulle finna att HNA Syd AB:s an-
bud &r orent gors gillande att kontraktet som tilldelats Bravida innehaller en
vésentlig fordndring jamfSrt med upphandlingens villkor, varfor tilldeIningen
&r olaglig. Det finns fler brister i Bravidas anbud 4n de som Staden redovisat.
Bravida uppfyller inte stillda krav gillande instillelsetid och att bifoga intyg

frin Securitas Sverige AB.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfGra upphand-
lingar pd ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-
sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Vid &verprovningar enligt
LOU giller att forvaltningsritten i princip endast provar de sirskilt angivna

fragor som s6kanden tar upp.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgsr att forvaltningsritten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, pa
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talan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 4 kap. 5 § 1 LOU fir en upphandlande myndighet anvinda forhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tjdnster om det vid ett Oppet eller se-
lektivt forfarande inte ldmnats nigra anbudsansdkningar eller inte limnats
négra anbud eller inte limnats nigra lampliga anbud och de ursprungliga

villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt.

Forvaltningsrittens bedomning

HNA Syd AB gbr gillande att Malmé stad har brutit mot LOU genom att
tillimpa ett otilldtet upphandlingsfotfarande och genom att tilldela Bravida
kontraktet trots att Bravida inte uppfyllt stiflda skall-kray.

Malmo stad har i den aktuella upphandlingen anvint fsrhandlat forfarande
utan fSregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § 1 LOU. Férhandlat forfa-
rande utan foregdende annonsering innebir ett undantag frén regeln att all
upphandling ska annonseras och ska tillimpas restriktivt. Det &r den upp-
handlande myndigheten, i det hir fallet Malmé Stad, som har att visa att
forutsittningar for att tillimpa fSrfarandet foreligger. Malmé stad aberopar
— sdsom talan fér forstds — som grund for tilldimpning av det aktuella forfa-
randet att det féregdende, oppna, forfarandet fick avbrytas med hinvisning
till att endast ett anbud, nimligen HNA Syd AB:s anbud, fanns kvar for
tilldelning av kontrakt samt att det ocksa funnits brister i detta. Det sist-
ndmnda har omé&jliggjort en utvirdering av anbudet och Malmé stad pastar

dérmed att inget giltigt anbud inkommit vid det Oppna forfarandet.

I LOU gors skillnad mellan ogiltiga anbud och olimpliga anbud. Att ett

anbud inte &r limpligt innebir inte att det pa rent formella grunder dr ogil-
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tigt. Ett anbud kan vara olimpligt om det t.ex. ir for dyrt. Det 4r av synner-
lig vikt att skilja pa vad som #r ett ogiltigt anbud och vad som ir ett oldmp-
ligt anbud eftersom ogiltiga anbud har en annan réttsfoljd 4n oldmpliga. Av
4 kap. 2 § 1 LOU framgar att forhandlat forfarande mzed féregdende annon-
sering far anvéndas bl.a. om de anbud som limnats vid ett Oppet eller ett
selektivt forfarande eller vid en konkurrenspréiglad dialog #r ogiltiga. For
att en upphandlande myndighet ska fi anvinda ett forhandlat forfarande
utan foregéende annonsering enligt 4 kap. 5 § 1 LOU vid tilldelning av
kontrakt krivs att det vid ett Sppet eller selektivt fSrfarande inte limnats
négra anbudsansdkningar eller inte limnats nagra anbud eller inte limnats
nigra lampliga anbud. Enligt vad Malm@ stad pastar om de tva anbud som
gavs in frén Bravida respektive HNA Syd AB i det Oppna forfarandet, har
dessa bedomts vara ogiltiga. Det har emellertid inte framkommit, eller ens
péstétts frin Stadens sida, att ngot av anbuden i det Oppna forfarandet inte
var lampligt. D4 de limnade anbuden bédﬁmts som ogiltiga och inte som
olémpliga &r inte 4 kap. 5 § 1 LOU tilldmplig. Genom att felaktigt tillampa
dberopat undantag fran annonseringsskyldigheten och tilldela Bravida kon-
trakt pd sétt som skett har Malmé stad agerat i strid med LOU. HNA Syd
AB har till f5ljd dérav lidit eller riskerat att lida skada. Grund fo6r ingri-
pande mot upphandlingen foreligger ddrmed. Detta kan inte ske pa annat

sétt &n att upphandlingen goérs om.

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

ma et (,_) {
Madeleine Westberg

Lena Palmér har foredragit malet.
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1431-13E




Bilaga {3

HUR MAN GVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgbrande ska skriva tll Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltss il Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten,

Overkiagandet ska ha kommit i till kammarritten inom tre veckor frin den dag d
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig fSrhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverldagande for det aliminna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades. . :

Om sista dagen for dverklagande infaller PA en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

synnerliga skl till sddan provning, shsom att det finns grund for resning eller att milets
utghng i kammarréitten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

bm provningstillstind inte meddelas stirkammarriittens beslut fast, Det ir déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

I. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer til]
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nis 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 dndras ir det viktigt att anmiilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen :

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrsittens namn, mAlnummer samt dagen for beshutet
de skiil som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fi provningstillstind

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill 3 till stind och skilen for detta

de bévis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis,

bl B
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