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Kammarratten i Jonképing
Box 2203
550 02 Jénkoping

Kammarréttens i Jonkdping mal nr 942-10, Sanda Sverige AB
.I. AB Stangastaden

Kammarritten i Jénk6ping har anmodat Konkurrensverket att avge yttrande i
ovan rubricerade mil. Yttrandet ska avse fragan om det i mél om éverprévning
av upphandling foreligger grund att avskriva malet av det skilet att anbudens
giltighetstid 16pt ut. Yttrandet begérs mot bakgrund av att fast praxis i fragan
saknas.

Bakgrund

1.

AB Stangastaden (Stingastaden) har inbjudit leverantérer att liamna anbud i
upphandling avseende ramavtal géallande Maleriarbeten Distrikt Vaster, City
och Séder. Upphandlingen har skett enligt reglerna om dppet férfarande en-
ligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU.

Stangastaden beslutade den 26 november 2009 att tilldela andra leverantdrer
an Sanda Sverige AB (Sanda) uppdraget.

Sandé ansdkte den 4 december 2009 hos Lansritten i Ostergotlands lin om
overprovning av upphandlingen. Lansratten beslutade den 7 december 2009
att Stangastaden inte fick avsluta upphandlingen innan ritten beslutat ndgot
annat.

Den 7 december 2009 meddelade Stangastaden att man, innan lansrittens
interimistiska beslut kommit Stangastaden tillhanda, tecknat ramavtal med
tre leverantorer i den aktuella upphandlingen.

Lansrétten beslutade den 16 december 2009 att avskriva malet fran vidare
handlaggning (mal nr 4040-09). Som skil angavs att utredningen i méalet inte
visade annat &n att den sa kallade tiodagarsfristen passerat och att ett kon-
trakt forelegat innan lansrattens beslut om att upphandlingen inte far avslu-
tas. Sandas ans6kan om étgérd enligt LOU kunde darmed inte provas.
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Sanda overklagade lansrattens avskrivningsbeslut till Kammarratten i Jonko-
ping. Kammarratten beslutade den 23 december 2009 att upphandlingen inte
fick avslutas forran kammarritten slutligt beslutat i méalet.

Kammarritten beslutade den 16 februari 2010 (mal nr 3785-09) att upphéva
lansréttens avskrivningsbeslut och att aterforvisa malet till Forvaltningsritten
i Linkoping for prévning i sak. Som skél angavs att det vid tidpunkten da
lansréatten meddelade sitt interimistiska beslut inte foreldg ndgot ramavtal
enligt LOU.

Foérvaltningsrétten beslutade den 18 februari 2010 att upphandlingen inte fick
avslutas innan nagot annat har beslutats.

Forvaltningsratten beslutade den 9 april 2010 att avskriva malet fran vidare
handlaggning (mal nr 108-10). Som skél angavs i huvudsak féljande. Av upp-
handlingens féreskrifter framgar att anbud ska ha inkommit senast den

19 november 2009 samt att anbudsgivaren ska vara bunden av sitt anbud i
120 dagar fran anbudsdagen. Denna dag har passerats och ndgon férlingning
av anbudens giltighetstid har inte skett. Eftersom nagra giltiga anbud inte f6-
religger i upphandlingen far den inte avslutas genom tecknande av upphand-
lingskontrakt. Att Stangastaden &r forhindrad att teckna kontrakt beror inte
pa att man brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
nagon annan bestdmmelse i lagen. Det saknas dédrmed grund att meddela
forordnande enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU. Andamalet med klagan-
dens talan har saledes forfallit varfor malet ska avskrivas.

Sanda 6verklagade forvaltningsrattens avskrivningsbeslut till Kammarrétten i
Jonkoping. Kammarratten beslutade den 19 april 2010 (mal nr 942-10) att
upphandlingen inte far avslutas forran kammarréatten slutligt beslutat i méalet.
Stangastaden 6verklagade kammarrittens interimistiska forordnande till Re-
geringsritten. Regeringsritten beslutade den 7 maj 2010 att inte meddela
provningstillstdind (mal nr 2718-10).

Sanda har i sitt 6verklagande av forvaltningsrittens beslut i mal nr 108-10
yrkat att kammarrétten ska undanrdja forvaltningsrattens beslut och aterfor-
visa malet till férvaltningsritten for provning i sak. Sanda har dérvid anfort
sammanfattningsvis foljande. Stangastadens agerande i upphandlingen har
medfdrt att processen dragit ut pa tiden och som f6ljd dérav att anbudens gil-
tighetstid 16pt ut, bl.a. genom att bolaget vid tva tillfallen varit nédgat att ill
kammarritten 6verklaga beslut om utfaende av handlingar. Stingastaden har
valt att inte férlinga samtliga anbuds giltighetstid. Det foljer av savil Reger-
ingsrattens avgorande i mal nr 2382-06 samt flera kammarrittsavgoranden att
ett mal ska provas i sak &ven om anbudens giltighetstid 16pt ut. For det fall att
en domstol avskriver ett mal fortar domstolen anbudsgivaren dennes rittig-
heter. Da det ensidigt 4r den upphandlande myndigheten som har ritt att be-
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géra forlangning av anbudens giltighetstid kan myndigheten genom sitt age-
rande berdva en anbudsgivare ritten att f4 upphandlingen prévad av dom-
stol. Vad géller upphandlingen i sak &r den behéftad med ett flertal fel hian-
forliga till det konkurrensuppsékande skedet varfor upphandlingen méaste
goras om.

12. Stangastaden har hos kammarritten anfort sammanfattningsvis féljande.
Det finns inte langre nagra anbud att ta stéllning till och den 6verklagade
upphandlingen &r dérmed avslutad. Det foreligger darfor inte nagon grund
fér kammarratten att préva malet.

Rittsldget
Tillimpliga lagrum

13. Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantérer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandling-
ar pa ett Sppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Oomsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

14. Enligt9 kap. 11 § LOU géller bl.a. att en upphandlande myndighet i forfrag-
ningsunderlaget ska ange den tid som en anbudsgivare ska vara bunden av
sitt anbud. En anbudsgivare &r bunden av sitt anbud dven om anbudsgivaren
har fatt underrattelse om beslut att sluta ramavtal eller tilldelning av kontrakt
eller om anbudsgivaren fatt upplysningar om skilen for att dennes ansékan
forkastats eller avslagits.

15. Enligt 16 kap. 1§ forsta, andra och tredje stycket LOU giller foljande. En
leverantor som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far
i en framstillning till allmén férvaltningsdomstol ansdka om atgarder enligt
den paragrafen.

Vid direktupphandling far en ans6kan enligt férsta stycket inte provas efter
den tidpunkt da det finns ett avtal om upphandlingen.

Vid tillimpning av ett annat forfarande &n som avses i andra stycket far en
ansbkan inte prévas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock
provas till dess att tio dagar gatt fran det att den upphandlande myndigheten
ldmnat underréttelse enligt 9 kap. 9 § till anbudsstkandena eller anbudsgi-
varna, eller ratten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphéavt det be-
slutet.

16. Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU giller att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit el-
ler kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Enligt nimnda lag-
rums andra stycke galler att ritten omedelbart far besluta att upphandlingen
inte far avslutas innan nagot annat har beslutats. Rétten far dock 1ata bli att
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fatta ett sddant interimistiskt beslut, om den skada eller oldgenhet som atgar-
den skulle medfora kan bedémas vara storre an skadan for leverantoren.

Forarbeten

17. I prop. 2001/02:142 anges bl.a. foljande. Av LOU foljer att sa linge ett upp-

handlingskontrakt inte féreligger dr upphandlingen inte avslutad. Om upp-
handlingen inte &r avslutad ar 6verprévning majlig. Fragan om civilrittslig
bundenhet regleras daremot inte i LOU (s. 74). --- Frigan 4r om ett upphand-
lingskontrakt som ingas i strid mot ett interimistiskt beslut avslutar upphand-
lingen i den mening som avses i 7 kap. LOU. Ett interimistiskt beslut innebr i
detta sammanhang att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har
beslutats (jfr 7 kap. 2 § andra stycket LOU). Om linsritten fattat ett interimis-
tiskt beslut kan en upphandlande enhet saledes inte avsluta upphandlingen.
Det har inte nigon betydelse att tio dagar gatt fran det att upplysningarmna om
tilldelningsbeslutet limnats. Férst sedan en allmén férvaltningsdomstol upp-
hévt det interimistiska beslutet kan enheten avsluta upphandlingen (s. 77).

Tidigare domstolsavgiranden

18. RA 2008 not 26 (mal nr 2382-06), den 11 februari 2008.

Maélet rérde en upphandling av bensin. Den upphandlande myndigheten an-
tog anbud fran tre leverantdrer, medan ett annat bolag (X-bolaget) fick sitt
anbud forkastat pa grund av att bolaget inte ansags uppfylla skall-kraven i
upphandlingen. X-bolaget begérde 6verprévning och fick avslag pa sin talan i
lansrdtten. — X-bolaget 6verklagade lénsrittens dom till kammarritten, som i
sin bedémning inledningsvis konstaterade att X-bolagets anbud inte borde ha
forkastats av den upphandlande myndigheten. Férst efter att ha gjort denna
beddmning konstaterade kammarritten att den tidpunkt till vilken anbudens
giltighetstid 16pte hade passerats. Darvid uppkom friga om kammarritten
kunde néja sig med att férordna om den minst ingripande atgirden “rittelse”
eller om upphandlingen maste géras om. Kammarritten noterade att tilldel-
ningsbeslutet i upphandlingen, varigenom de tre vinnande anbudsgivarmna
antagits, meddelats mer &n tvd manader innan anbudens giltighetstid 16pt ut
och beddmde déarfor att bestutet torde ha kommit de antagna leverantdrerna
tillhanda l&ngt fore utgangen av giltighetstiden. Kammarritten hanvisade till
sin tidigare dom i mal nr 1031-05 och fann att bindande avtal uppkommit i
och med att meddelande om tilldelningsbeslutet skickats ut och att detta tor-
de ha natt anbudsgivarna i god tid innan giltighetstiden 16pte ut. Vid detta
forhéllande fann kammarratten att den av X-bolaget yrkade &tgarden “rittel-
se” var en méjlig samt dven tillracklig tgard. —- Kammarrittens dom overkla-
gades. Regeringsratten tog forst upp fragan om forutséttningarna fér kam-
marratten att dverpréva upphandlingen pa det sitt som skett. Regeringsrit-
ten erinrade inledningsvis om att det vid tiden for kammarrittens dom géllde
ett interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen. Eftersom upphandlingen
saledes inte var avslutad hade kammarritten att ta stillning till om det fanns
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skél fér ingripande enligt LOU. D& kammarritten fann att det forelag skal for
ingripande enligt LOU hade man att vilja mellan att upphandlingen skulle
goras om eller att den skulle rittas. Kammarritten syntes vidare ha évervigt
om réttelse kunde ske med hénsyn till att anbudens giltighetstid gatt ut men
funnit att detta inte utgjorde nagot hinder med hinsyn till att myndigheten
antagit 6vriga anbud varigenom dessa fortfarande fick anses ha giltighet. Na-
gon invindning hade heller inte gjorts om att anbudens giltighetstid gatt ut.
Kammarritten fann dérfor att réttelse var en majlig och tillracklig atgéird. Re-
geringsratten fann att kammarrétten rétteligen 6verprévat upphandlingen
och instimde i beddmningen vad gillde valet av atgard enligt LOU.

Kammarritten i Stockholm, beslut den 30 november 2009 i mal nr 4488-09,
4512-09 och 4513-09.

En stadsdelsnimnd hade genomfért en 6ppen upphandling av ramavtal for
stadtjanster. Tre leverantdrer vars anbud inte antagits begirde 6verprovning
hos lansratten. Lansrétten avslog bolagens talan varpa linsrittens dom av
bolagen &verklagades till kammarrétten. — Kammarratten férordnade den

25 juni 2009 om att upphandlingen tills vidare inte fick avslutas. Kammarrit-
ten konstaterade déarefter i skilen for sitt beslut att anbuden i den aktuella
upphandlingen varit bindande till den 1 oktober 2009 samt att denna tid pas-
serats. Kammarritten fann ddrmed att friga uppkommit om férutséttningar
for att préva mélen i sak. Eftersom anbudens giltighetstid 16pt ut och ngon
forlangning av denna tid inte skett med iakttagande av principerna i 1 kap.

9 § LOU ansag kammarratten att det inte féreldg nagra giltiga anbud i upp-
handlingen. Upphandlingen kunde dirmed inte avslutas genom tecknande
av upphandlingskontrakt och fick dirigenom anses ha forfallit. Det saknades
darfor grund for att meddela férordnande enligt 16 kap. 2 § forsta stycket
LOU. Andamélet med de klagandes talan hade saledes férfallit varfor malen
skulle avskrivas. — Beslutet overklagades av stadsdelsnamnden, som ansag att
kammarrétten borde ha provat méalen i sak. Stadsdelsnamndens talan avvisa-
des dock av Regeringsritten pa den grunden att kammarrittens beslut inte
gatt nimnden emot.

Kammarritten i Stockholm, beslut den 30 november 2009 i mal nr 6097-09.
Kammarrétten har i ett drende med liknande férutsitiningar gjort samma be-
démning som framgar av punkten ovan.

Kammarritten i Géteborg, dom den 4 november 2009 i mal nr 3356-09.

Tva kommuner genomférde en selektiv upphandling av tekniska konsulter.
Tre leverantérer anstkte om 6verprévning hos lansritten, som i dom den

18 maj 2009 avslog deras talan. En av leverantérerna, som uteslutits fran upp-
handlingen, 6verklagade linsrittens dom till kammarritten. — Kammarritten
ansag att kommunerna inte visat att skil forelag att utesluta den aktuella le-
verantoren. Kommunernas beslut stred déarfér mot LOU. Vad gillde valet av
atgdrd enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU konstaterade kammarritten att
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anbudens giltighetstid I6pte till och med den 1 juni 2009 samt att det inte
framgick att giltighetstiden forlingts. Kammarritten fann sig darfor forhind-
rad att forordna om rittelse, varfér upphandlingen maste goras om.

Kammarritten i Géteborg, dom den 25 februari 2010 i mal nr 6708-09.

En kommun gjorde en upphandling avseende avfallshantering. Ett bolag,
vars anbud inte antagits, ansGkte om overprovning hos lansrétten och anfor-
de att det vinnande anbudet inte uppfylit skall-kraven i férfrdgningsunderla-
get. Lansratten fann att kommunen felaktigt utvirderat och antagit det vin-
nande anbudet varfor det fanns grund for att forordna om atgérd enligt LOU.
Da anbudens giltighetstid gatt ut och denna tid inte férléngts fann lansratten
att ndgon annan atgard an att géra om upphandlingen inte kunde komma i
fraga. — Kommunen 6verklagade linsréttens dom. Kammarritten instimde i
lansrattens bedomning och avslog 6verklagandet.

Kammarritten i Géteborg, dom den 12 december 2009 i mal nr 4963-09.
Malet géllde avbrytande av upphandling. En kommun genomfbrde en upp-
handling avseende en ljudanlédggning. Lansritten beslutade den 5 juni 2009,
efter talan frén Y-bolaget, att kommunen inte fick avsluta upphandlingen
forran rattelse vidtagits i form av att det vinnande anbudet forkastades.
Kommunen beslutade dérefter den 9 juni 2009 att avbryta upphandlingen
med hénvisning till att anbudsgivarna varit bundna av sina anbud fram tll
den 14 april 2009. Som skil angavs att det var forst efter det att lansritten
meddelat sin dom som tva leverantérer, ddribland Y-bolaget, férlangde sina
anbuds giltighetstid. Enligt kommunens uppfatining kunde dessa forlang-
ningar inte beaktas eftersom de meddelats efter det att giltighetstiden 16pt ut
och efter lansrattens dom. — Y-bolaget éverklagade kommunens beslut att av-
bryta upphandlingen och yrkade hos lansritten att beslutet skulle ogiltigfor-
klaras. Kommunen anférde att bindande anbud saknats under perioden

14 april - 5 juni 2009 samt att en férlingning borde ha skett redan den

14 april 2009. Vidare kan ett ensidigt agerande frén en anbudsgivare inte
medf6ra partsbundenhet. — Lansritten konstaterade att de kvarvarande an-
budsgivarna den 5 respektive den 8 juni 2009 valt att, utan ndgra &ndringar i
Ovrigt, forlanga giltighetstiden for sina anbud. Dessa anbud fick darfor anses
vara bindande och kunde saledes utvirderas av kommunen i enlighet med
lansrattens tidigare férordnande om rattelse. Att férlingningen av giltighets-
tiden skett efter att anbudstiden 16pt ut och efter att lansritten meddelat dom
eller att anbudet inte varit bindande under tiden frdn den 14 april 2009 till de
datum da bolagen valt att férlanga sina anbud féranledde ingen annan be-
dSémning. Lansritten fann att kommunen hade att teruppta den aktuella
upphandlingen och slutféra den i enlighet med linsrittens tidigare dom.

— Kommunen 6verklagade lansrattens dom och anférde bl.a. vikten av att
grundlédggande regler fér anbud och accept efterlevs, dvs. att ett Iimnat an-
bud kréver accept for att bli gillande. Avsaknaden av reglering kring for-
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langning av anbud kan inte uppfattas p4 annat sitt 4n att férlangning av an-
bud endast kan bli gillande om bé&da parter 4r &verens. Y-bolaget anforde
bla. att dess talan om 6verprévning med rittelseyrkande innefattade en vilje-
forklaring att forbli bunden vid sitt anbud. Dérfor fanns ingen anledning for
bolaget att under lansrittens handldggning férlinga anbudets giltighetstid.
Kommunens stindpunkt skulle innebéra att en upphandlande myndighet
gavs fritt val att antingen ga med p4 eller vigra férlingning av anbudens gil-
tighetstid, vilket i sin tur skulle leda till en situation dir de upphandlande
myndigheterna fritt kunde vilja huruvida ett férordnande om rittelse skulle
foljas eller inte. - Kammarrétten instimde i lénsrittens bedémning och avslog
kommunens 6verklagande.

Bedomning

24.

25.

26.

27.

Nér en klagande eller sékande anhéngiggor ett drende i allméan férvaltnings-
domstol medfér detta en prévningsskyldighet i form och sak. Ritten kan
dock under vissa férutsittningar genom avvisning eller avskrivning visa fra-
gan ifran sig utan att préva den i sak och avgora den. Avvisning anvinds
som beteckning nér ett prévningshinder méter medan avskrivning anvinds
nar frigan har férlorat aktualitet, forfallit eller nér den klagande aterkallat sin
talan, for att ndmna nagra exempel. Ocksa fragor som férlorat konkret aktua-
litet men som &r av principiellt intresse eller har intresse utéver sjilva malet
kan emellertid bli prévade i sak. Nir ett Gverklagande inte kan anses onyttigt
anses det bora tas upp till provning i sak.!

Det ska inledningsvis noteras att Stangastaden har ingatt ett ramavtal med
var och en av de tre antagna leverantdrerna. Eftersom detta ramavtal inte in-
gatts med samtliga leverantdrer fore det att lansratten interimistiskt férordnat
att upphandlingen inte fick avslutas innebir de ing&ngna avtalen inte nagot
hinder fér 6verprévning av den aktuella upphandlingen.

Nar en upphandling &r fSremél for 6verprévning torde det inte vara ovanligt
att de ingivna anbudens giltighetstid I6per ut innan den upphandlande myn-
digheten har méjlighet att ingé kontrakt, i synnerhet géller detta nir 6ver-
provningen sker i mer &n en instans eller av andra skl drar ut pa tiden.

Att den upphandlande myndigheten redan i férfragningsunderlaget be-
stammer en giltighetstid for anbuden som &r sa vél tilltagen att tid ges till ett
relativt utdraget Sverprévningsférfarande ar som regel av afférsmissiga skal
mindre lampligt. En alltfor lang giltighetstid innebér ocksa ofta en belastning
for leverantorerna och kan bedémas som ett oproportionerligt villkor i upp-
handlingen.

! Se Bertil Wennergren, Forvaltningsprocesslagen m.m. En Kommentar 2005, sid. 299 ff.
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28. Kammarritten i Stockholm har i flera avgdranden? kommit fram till att det
inte ar mdjligt att anta anbud vars giltighetstid 16pt ut och saledes inte léngre
ar bindande. Rétten har provat denna fraga i samband med bedémning av
om sakliga skél forelegat for att avbryta en upphandling. Nir giltiga anbud
saknats har detta ansetts som sakliga skal for avbrytande. Denna uppfattning
far dven stod av ovan refererade avgoranden frdn Kammarratten i Goteborg,
se ovan, punkterna 21 och 22.

29. Vidare har det férhéllandet att anbudens giltighetstid 16pt ut, och att den
upphandlande myndigheten saledes inte kan anta nagot anbud, i vissa kam-
marrattsavgoranden inneburit att ritten sett sig forhindrad att féSrordna om
rittelse, se t.ex. ovan, punkterna 21 och 22. Rétten har i dessa avgoranden, for
det fall att man ansett att det funnits skal for atgérd enligt 16 kap. 2 § LOU,
funnit att ndgon annan atgérd an att upphandlingen ska goras om inte varit
mojlig.

30. Det kan anmérkas att férutsatiningarna i kammarrittens avgorande i malet
RA 2008 not 26 var sadana att anbudens giltighetstid syntes ha passerats, ett
forhallande som dock inte invants i mélet. Att giltighetstiden gatt ut ansags
av kammarrétten inte utgdra hinder for att férordna om rittelse av upphand-
lingen. Kammarrétten hanvisade till ett tidigare avgdrande dir ett bindande
avtal anségs ingatt genom tilldelningsbeslutet.

31. Det torde sta klart att det inte &r méjligt for en upphandlande myndighet att
anta ett anbud vars giltighetstid 16pt ut och inte férlangts. Huruvida anbu-
dens giltighetstid ska forlangas eller ¢j &r dock inte i sig en upphandlings-
rattslig fraga utan en fraga mellan den upphandlande myndigheten och leve-
rantorerna. Alla forldngningar maste dock ske med iakttagande av de grund-
laggande principerna, i synnerhet med beaktande av likabehandlingsprinci-
pen.

32. Darutdver kan ndmnas att vilka konsekvenser iakttagandet av likabehand-
lingsprincipen har fér den upphandlande myndighetens agerande vid for-
langningar av giltighetstiden i sig 4r en frga dar olika uppfattningar rader
och som besvarats pé olika sitt i kammarrittspraxis. En sirskild fraga 4r om
samtliga anbudsgivare maste g med p4 en forlingning. Av viss kammar-
rattspraxis kan dock utlédsas att det gors skillnad mellan forlingningar som
sker fore ett tilldelningsbeslut och férlingningar som sker efter sadant beslut.
For det fall att den ursprungligt angivna giltighetstiden gatt ut fore tilldel-
ningsbeslutet torde krévas att samtliga anbudsgivare gar med pa att forlinga
giltighetstiden, annars bér upphandlingen géras om.? Kravet pa samtliga an-
budsgivares samtycke till en forlangning torde inte géra sig gallande med

2 Se t. ex. mal nr 7263-05; 1062-06; 4508-06 samt 4890-07
3 Se t.ex. Kammarratten i Géteborg, méal nr 6802-04

8 (12)



33.

34.

35.

36.

37.

" KONKURRENSVERKET ey

Swedish Competition Authority

samma styrka nér den ursprungliga giltighetstiden gatt ut efter tilldelningsbe-
slutet. D4 har i flera fall bedémningen gjorts i kammarrittspraxis att det fak-
tum att inte alla anbudsgivare gatt med pa en férlingning i sig inte innebar
att upphandlingen méste goras om.*

L en situation dér den upphandlande myndigheten inte lingre har nagra
giltiga anbud kan séledes inte myndigheten avsluta upphandlingen genom
att teckna kontrakt. Om den aktuella upphandlingen samtidigt r foremal for
overprovning uppstar fragan for ritten om malet ska prévas i sak, dvs. en
provning av om det foreligger forutsétiningar for atgird enligt 16 kap. 2 §
LOU, eller om hela upphandlingen ska anses ha férfallit och malet dirfor
ska avskrivas med hanvisning till att indamalet med den klagandes talan far
anses ha upphort.

Av ovan atergivna avgoranden i punkterna 19-22 féljer att kammarritternas
praxis skiljer sig &t i denna fraga.

Det bor sérskilt noteras att EU-domstolen i det s& kallade Alcatel-malet har
slagit fast att en upphandlande myndighets beslut om tilldelning av kontrakt
utgor det viktigaste beslutet i upphandlingen och att det beslutet ska vara
majligt att Sverpréva. Domstolen uttalade att medlemsstaterna var skyldiga
att tillhandahalla ett provningsférfarande genom vilket klaganden kan utver-
ka undanr&jande av beslutet om vilken eller vilka leverantdrer som ska tillde-
las kontrakt. 5

I enlighet med LOU finns det endast tva sitt pa vilka en upphandling kan
avslutas; antingen tecknar den upphandlande myndigheten kontrakt med en
eller flera leverantdrer eller s& beslutar myndigheten att avbryta upphand-
lingen. Ett sddant avbrytandebeslut kan sedan i sin tur bli féremal for rittens
provning efter ansdkan av berord leverantor. Konkurrensverket vill, av skl
som redovisas nedan, anfora att en domstol i princip endast bor avskriva en
ans6kan om dverprévning néar upphandlingen i friga har avslutats.

I prop. 2001/02:142 uttalas att om rétten fattat ett interimistiskt beslut kan inte
den upphandlande myndigheten avsluta upphandlingen. Forst sedan rétten
upphévt det interimistiska beslutet kan myndigheten avsluta upphandling-
en.® Av lagens forarbeten framgér vidare att om upphandlingen inte 4r avslu-
tad ar 6verprévning mojlig.”

* Se t.ex. Kammarrétten i Géteborg, mal nr 4278-09; Kammarratten i Gteborg, mal nr 5375-06 samt
Kammarratten i Jonkdping, mal nr 3521-08

® Mal nr C-81/98 Alcatel Austria m.fl, Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack Anlagentechnik AG mot
Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr, p- 38, 43.

¢ Prop. 2001/02:142, sid. 77

7 Prop. 2001/02:142, sid. 74
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Det faktum att ett interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen gillde har
tillmitts betydelse i avgorandet RA 2008 not 26 pa sa satt att Regeringsratten
inledningsvis konstaterade att eftersom upphandlingen pa grund av det inte-
rimistiska férordnandet inte hade avslutats hade kammarritten att ta still-
ning till om det fanns skl for ingripande enligt LOU.

Konkurrensverket tolkar Regeringsrittens ovanstaende uttalande s3 att en
provning i sak ska géras nar en upphandling inte &r avslutad. Av den
omstdndigheten att ett av ratten meddelat interimistiskt forbud rader mot att
avsluta upphandlingen féljer logiskt att upphandlingen maste anses vara pa-
gaende.

Konkurrensverket noterar att avseende Stangastadens upphandling har allt-
sedan dagen efter den sa kallade tiodagarsfristens utgéng, den 7 december
2009, gallt ett interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen. Detta interi-
mistiska férordnande beslutades senast av kammarrétten den 19 april 2010.
Forvaltningsratten meddelade interimistiskt forbud att avsluta upphandling-
en den 18 februari 2010.

Eftersom det rader ett interimistiskt forbud att avsluta Stangastadens aktuella
upphandling kan den inte anses avslutad utan 4r att bedéma som alltjamt pa-
gdende. Upphandlingen kan till £5ljd av detta inte anses ha forfallit. Ritten
bor darfor ta stallning till om det finns skl for ingripande enligt LOU, vilket
innebdr att ratten provar malet i sak. Att det vid tidpunkten for réttens avgo-
rande inte foreligger nagra giltiga anbud innebér i sig inte ndgot hinder f6r en
sadan prévning.

Den omsténdigheten att det inte langre foreligger nigra giltiga anbud i upp-
handlingen far enligt Konkurrensverkets uppfattning betydelse forst nir rit-
ten efter en prévning i sak funnit att det féreligger skl for ingripande enligt
16 kap. 2 § LOU och darmed har att vilja mellan att férordna om att upp-
handlingen ska goras eller att den ska rittas.

Konkurrensverket anser vidare, sdsom anges i punkt 24, att dven ett verkla-
gande som kan anses ha mist sin aktualitet trots detta under vissa omstin-
digheter bor provas i sak. Detta géller t.ex. om den klagande kan anses ha ett
befogat intresse av att fa fragan provad.

Fraga uppstar da om en forférdelad leverantdr som yrkat réttens atgird en-
ligt 16 kap. 2 § LOU kan anses ha ett befogat intresse av att milet tas upp till
provning, trots att nigra giltiga anbud inte langre foreligger.
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Det skulle kunna hévdas att den upphandlande myndigheten @ven vid ett
avskrivningsbeslut blir tvungen att géra om den aktuella upphandlingen ef-
tersom négra giltiga anbud inte lingre foreligger. Konsekvensen skulle sale-
des bli densamma som om rétten gjort en sakprévning och funnit att upp-
handlingen maste géras om p4 grund av att myndigheten brutit mot LOU. En
foljd av att rétten provat upphandlingen i sak innan den gors om &r att ritten
da utpekat pa vilket satt myndigheten brutit mot LOU, ndgot som méste be-
aktas ndr upphandlingen gérs om. Detta maste vara en omstandighet som
ligger i leverantorens intresse och som saledes talar emot att malet avskrivs.

Aven nir den upphandlande myndigheten av nagot skil inte vill slutféra
upphandlingen utan i stéllet dnskar att avsluta den genom ett avbrytandebe-
slut har rittens tidigare avg6rande betydelse. Om ritten avskrivit en begiran
om overprovning av ett tidigare tilldelningsbeslut kan myndigheten konsta-
tera att det saknas giltiga anbud och torde didrmed anses ha sakliga skil fér
att avbryta upphandlingen. Om ritten i stillet férordnat om att upphandling-
en ska goras om har myndigheten att inleda ett nytt férfarande och kan sale-
des inte avbryta upphandlingen med hénvisning till att giltiga anbud saknas.
Aven utifrdn detta perspektiv kan leverantoren anses ha ett befogat intresse
av att malet provas i sak.

Om ritten avskriver en ansékan om éverprévning pa grund av att anbudens
giltighetstid har gatt ut, kan det vidare riskera att felaktigt uppfattas som att
det inte foreligger hinder f6r den upphandlande myndigheten att teckna kon-
trakt i enlighet med det tilldelningsbeslut som varit foremal f6r ansdkan om
overprovning. Denna risk far anses vara sirskilt verhingande i situationer
da den upphandlande myndigheten har ingatt avtal i strid med ett meddelat
interimistiskt férbud att avsluta upphandlingen, och myndigheten séledes ci-
vilrdttsligt har forpliktat sig att fullfélja ett inganget avtal. Starka skil talar for
att en talan ska provas i sak av ritten i dessa situationer.

Konkurrensverket vill &ven uppmérksamma Kammarrittens i Géteborg dom
i mal nr 4963-09, se punkt 23 i detta ytirande. Domen synes medféra att en
anbudsgivare har méjlighet att forlénga sitt anbuds giltighetstid trots att den
ursprungliga giltighetstiden dessforinnan gatt ut och trots att den upphand-
lande myndigheten sagt sig inte acceptera denna férlingning. Kammarrittens
beddmning i detta avgdrande far anses tala emot uppfattningen att en upp-
handling har forfallit sa snart giltiga anbud saknas, i vart fall s& linge en
prévning pagar i domstol.

Konkurrensverket anmérker avslutningsvis att det av utredningen framgar
att Stangéstaden tecknat ramavtal med tre leverantorer. Att detta skett i strid
med det av ldnsrétten meddelade interimistiska beslutet att upphandlingen
inte fick avslutas innebér i sig inte att dessa avtal inte skulle vara civilrattsligt
bindande. Av handlingarna i méalet har inte framkommit nagra uppgifter om
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att dessa ingdngna avtal hivts. Under férutsitming att dessa avtal inte se-
dermera havts skulle det kunna hivdas att Stangastaden ingatt civilrattsligt
bindande avtal med dessa leverantorer. I s4 fall 4r en analogi med det ovan
refererade avgdrandet RA 2008 not 26 tinkbar. Detta synsatt innebér ytterli-
gare en forutsdtining som ger stod f6r uppfattningen att méalet inte bér av-
skrivas. Enligt Konkurrensverkets uppfattning 4r dock detta primirt en fraga
fOr ratten att ta stallning till vid val av atgard enligt 16 kap. 2 § LOU, for det
fall att rétten funnit att det féreligger skil fr ingripande enligt LOU.

Sammanfattande slutsats
50. Konkurrensverket anser inte att det foreligger grund for att avskriva ett yr-

kande om verprévning av en upphandling enbart med hanvisning till att
anbudens giltighetstid 16pt ut. Nir en domstol interimistiskt férordnat att
upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat beslutats kan inte upp-
handlingen anses ha forfallit. Nér en upphandling inte r avslutad bor ritten
ta stallning till om det finns skl f6r ingripande enligt LOU, vilket innebir att
ratten provar malet i sak. Att det inte ldngre foreligger nagra giltiga anbud far
betydelse férst nér ratten efter en prévning i sak funnit att det foreligger skal
for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU och dérmed har att vilja mellan att for-
ordna om att upphandlingen ska géras eller att den ska rittas.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit
upphandlingssakkunnig Magnus Ehn.
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