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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
Nu fraga om interimistisk atgéard

Kriminalvarden har genomfort en offentlig upphandling avseende hyra av
nyuppforda lokaler — kriminalvardsanléggning 1 Ostersund — och antagit
det anbud som lamnats av Specialfastigheter Sverige AB (Specialfastighe-

ter).

Peab Sverige AB (Peab) anstker om dverprdvning gentemot Specialfastig-
heter och yrkar att lansritten ska besluta att Specialfastigheters upphand-
ling av ett NCC-bolag for att utfora en byggentreprenad avseende upp-
forande av kriminalvardsanldggningen i Ostersund ska goras om och att en
ny upphandling ska genomforas med iakttagande av reglerna i LOU. Vida-
re yrkar Peab att lansritten genom interimistiskt beslut ska forordna att
Specialfastigheters beslut att genomfora upphandlingen tills vidare inte far

verkstillas. Till sist yrkar Peab att lansrétten ska dels inhdmta yttrande fran
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Konkurrensverkets upphandlingsavdelning, dels foreldgga Specialfastighe-
ter att utge kopior av Specialfastigheters samtliga avtal med NCC avseende
nu aktuell kriminalvardsanlaggning. Till stod for sin talan anfér Peab bl.a.
foljande. Nu aktuellt mél avser inte Kriminalvéardens upphandling utan
Specialfastigheters efterfoljande upphandling av en byggentreprenad avse-
ende uppforande av en kriminalvardsanlaggning i Ostersund. — Specialfas-
tigheter utgér ett offentligt styrt organ och omfattas saledes av bestimmel-
serna om upphandling i LOU. Specialfastigheter torde innan det lamnade
anbud till Kriminalvarden har traffat ndgon form av 6verenskommelse om
samarbete med ett NCC-bolag. Dérefter har denna &verenskommelse er-
satts av eller utvidgats till att avse byggentreprenadkontrakt, genom vilket
NCC-bolaget har upphandlats for utférandet av byggentreprenaden. Peab
saknar kunskap om nér och hur Specialfastigheter ingick byggentreprenad-
kontrakt med NCC-bolaget. Det finns tvd alternativ. Antingen ingick par-
terna byggentreprenadkontrakt innan Specialfastigheter tilldelades Krimi-
nalvardens kontrakt avseende hyreskontrakt. I sédant fall bor byggentre-
prenadkontraktet ha varit villkorat av att Specialfastigheter tilldelades
Kriminalvardens kontrakt. Alternativt traffades byggentreprenadkontrakt
efter det att Specialfastigheter tilldelades Kriminalvardens kontrakt. Att ett
byggentreprenadkontrakt triffats med ett NCC-bolag har under hand vits-
ordats av Specialfastigheter. — Specialfastigheters upphandling av NCC-
bolaget avsag en byggentreprenad som skulle utforas enligt krav som upp-
stillts av Specialfastigheter. Entreprenaden avser ett virde som torde upp-
g4 till tminstone omkring 800 000 000 kr och overstiger saledes vida till-
lampligt troskelvdrde. Reglerna om upphandling dver troskelvérdet ska
darfor tillimpas pa byggentreprenadkontraktet. — I LOU anges ett antal
undantag fran upphandlande myndigheters skyldighet att tillampa LOU.
Inget av de i LOU uppriknade undantagen dr emellertid tillampligt avse-
ende nu aktuella byggentreprenadkontrakt. Det finns enligt LOU:s ordaly-
delse och de EG-rittsliga reglerna inget utrymme for att gora avsteg fran

namnda regelverk. I och med att Specialfastigheter &r en upphandlande
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myndighet ska dess upphandlingar genomforas 1 enlighet med LOU och de
EG-rittsliga reglerna. — Det bor sarskilt uppmérksammas att Specialfastig-
heter inte hinvisat till ndgon regel i LOU eller i géllande EG-direktiv som
innebdr att Specialfastigheters upphandling skulle vara undantagen ndmnda
regler och att anledningen till detta dr att undantagsregler saknas. Special-
fastigheters direktupphandling har séledes uppenbarligen genomforts i strid
med principerna om likabehandling, icke-diskriminering och transparens.
Oaktat att Specialfastigheter inte ens hanvisat till ndgon undantagsregel vill
Peab papeka att den part som gor géllande att en undantagsregel 4r tillamp-
lig har bevisbordan for att sa ar fallet. Av Regeringsrattens praxis framgér
att undantag frén gillande regelverk inte medges. — Det bor vidare noteras
att en forutsittning for att leverantdrer ska kunna konkurrera om ett upp-
handlingskontrakt #r att de far kdnnedom om mdjligheten att delta i upp-
handlingen i fraga. Det 4r mot denna bakgrund som upphandlande myn-
digheter enligt 7 kap. LOU é&r skyldiga att annonsera sina upphandlingar.
Eftersom virdet av aktuell tjanst vida dverstiger troskelvirdet skulle upp-
handlingen ritteligen ha annonserats i Europeiska unionens officiella tid-
ning och darigenom skulle samtliga leverantdrer inom Europeiska gemen-
skapen ha fatt tillgang till information om upphandlingen. En reell och
verklig konkurrenssituation hade da uppnétts. Annonsering har inte skett
pé foreskrivet sétt. Specialfastigheter har inte heller p& annat sétt annonse-
rat upphandlingen utan endast kontaktat en eller moéjligen ett fatal leveran-
torer och exklusivt inbjudit denne/dessa att lamna anbud i upphandlingen.
Genom att underlata att annonsera i enlighet med LOU:s bestdmmelser har
Specialfastigheter brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna om lika-
behandling och icke-diskriminering. — Det &r fraga om en upphandling som
med mycket god marginal omfattas av EG-direktivet (Europaparlamentets
och Radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster). Om Sverige
inte tillser att direktivet efterlevs kan EG-kommissionen komma att vélja

att fora fordragsbrottstalan mot Sverige. Det 4r sdledes av vikt for Sverige
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att tillse att direktivet f5ljs och att forfaranden som utgor otillaten direkt-
upphandling beivras. — Det bestrids att det var nédvindigt for Specialfas-
tigheter att agera p4 sitt som skett. Specialfastigheter har kunnat genomfo-
ra en upphandling i enlighet med géllande regelverk. Skulle Specialfastig-
heters pastiende om motsatsen vara riktigt, vilket inte ens gjorts antagligt,
blir slutsatsen av detta dessutom inte att Specialfastigheter haft rétt att non-
chalera regelverket. Vid en eventuell konflikt mellan den upphandlande
myndighetens egna mal och géllande upphandlingsregler far malen ifraga
saledes ge vika oberoende av hur affarsmassiga de dn kan anses vara. Syf-
tet med upphandlingsreglerna &r framfor allt att konkurrensen pa markna-
den ska utnyttjas. Detta syfte kan aldrig uppnas om statliga bolag skulle
tillatas att bortse fran gillande regelverk nér de anser detta lampligt for att
uppna sina egna mél. — Peab har genom Specialfastigheters agerande helt
uteslutits frn mdjligheten att limna anbud, och dérmed frén att ver huvud
taget delta i upphandlingen. I egenskap av (potentiell) leverantor lider Peab
skada om upphandlingen inte gors om med iakttagande av reglerna i LOU.
Specialfastigheter har genom sitt agerande uteslutit inte bara Peab utan
4ven andra leverantdrer fran mojligheten att 1dmna anbud som skulle kunna
innehalla mer konkurrenskraftiga villkor dn de villkor som Specialfastighe-
ter utan konkurrenssattning forhandlat sig till av NCC-bolaget. — Genom
att utan foregdende upphandling med iakttagande av reglerna i LOU beslu-
ta teckna avtal med ett NCC-bolag avseende byggentreprenaden har Speci-
alfastigheter gjort sig skyldigt till en otillaten direktupphandling. Det &r 1
réttspraxis fastslaget att en forvaltningsdomstol kan besluta att en s&dan
upphandling ska goras om. — Peab vet inte vad Specialfastigheter menar
med att avtalet dr *fullbordat”. Om Specialfastigheter menar ngot annat dn
att det finns ett avtal mellan Specialfastigheter och NCC enligt vilket NCC
ska utfora nu aktuell byggentreprenad sé bestrids detta. Peab kan sdledes
rent allmént vitsorda att avtalet 4r bindande men saknar kunskap om under
vilka eventuella forutsattningar bundenhet ej foreligger. Att avtalet &r civil-

réttsligt bindande paverkar dock inte Peabs ritt till 6verprévning. — Av
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praxis foljer att det, trots att en upphandlande enhet traffat avtal utan ha
iakttagit sin skyldighet att tillimpa LOU, kan saknas skél att f& mélet pro-
vat om tiden for utférandet av de tjdnster som réatteligen skulle ha upphand-
lats for linge sedan passerats. — I 16 kap. 2 § LOU anges att ritten under
vissa forutsitiningar omedelbart far besluta att upphandlingen inte far av-
slutas. Daremot anges inte uttryckligen att rétten far inhibera verkstallighe-
ten av ett avtal om upphandling. Eftersom en otillaten direktupphandling
enligt bl.a. réttsfallet RA 2005 ref. 10 i visst avseende aldrig anses avslutad
gér det, med enbart beaktande av ordalydelsen i 16 kap. 2 § andra stycket,
att ha uppfattningen att det saknas forutsattningar for att meddela ett inte-
rimistiskt beslut enligt vilket en otillaten direktupphandling inte far avslu-
tas. Vidare gér det med enbart beaktande av ordalydelseni 16 kap. 2 §
andra stycket LOU att ha uppfattningen att regeln inte ger stod for att inhi-
bera verkstilligheten av ett beslut att genomfora en otillaten direktupp-
handling. — I den mén det inte skulle vara mojligt att inhibera verkstallig-
heten av ett beslut om otillaten direktupphandling kan den part som riske-
rar att lida skada av en sddan upphandling drabbas av rittsforlust, om tiden
for utférandet av de tjénster som rétteligen skulle ha upphandlats enligt
LOU passeras under tiden for mélets handlidggning. Motsvarande risk 16per
inte den part som $verklagar en upphandling som inte utgor en otillaten
direktupphandling. Redan till f6ljd av detta framstér en ordning enligt vil-
ket det inte gér att inhibera verkstélligheten av ett beslut om otillaten di-
rektupphandling som orimlig. Det kan ifrdgasittas varfér en upphandlande
myndighet som nonchalerar LOU skulle kunna undga att regelbrott beivras
nir motsvarande inte giller en upphandlande myndighet som forstker félja
regelverket. — Till detta komner att det av artikel 2 1 EG-direktivet 89/665
om samordning av lagar och andra f6rfattningar fér prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten, foljer att med-
lemsstaterna ska se till att inféra regler som innefattar behérighet att ”sa
tidigt som mojligt vidta interimistiska &tgérder for att réitta pastddda dver-

tradelser eller forhindra skada for berérda intressen, inklusive atgarder f6r
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att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlingsférfarandet
liksom att férhindra verkstilligheten av den upphandlande myndighetens
beslut”. Enligt 28 § forvaltningsprocesslagen framgér vidare att domstol
som har att préva besvir kan inhibera §verklagade beslut m.m. — I den mén
lansritten inte anser att 16 kap. 2 § LOU ger utrymme for att bifalla yrkan-
det om interimistiskt beslut dberopas séledes savil ovan angiven EG-regel
som 28 § férvaltningsprocesslagen. Det bor noteras att EG-regeln har di-
rekt effekt och ska tillimpas av svensk domstol eftersom den &r tydlig,
ovillkorlig och ger den enskilde ritten att fa ett felaktigt upphandlingsbe-
slut inhiberat.

Specialfastigheter bestrider bifall till Peabs yrkanden samt anf6r bl.a. f51-
jande. Det avtal mellan Specialfastigheter och NCC som Peab vill far pro-
vat giller en verenskommelse om att 1émna anbud till Kriminalvarden
avseende ett hyreskontrakt for en ny kriminalvardsanldggning i Ostersund.
Hyreskontraktet forutsétter att hyresvirden (Specialfastigheter) later uppf6-
ra en ny kriminalvardsanldggning. Avtalet mellan Specialfastigheter och
NCC avser sjilv byggprojektet. Kriminalvardens upphandling avslutades
den 23 oktober 2008. — Peabs huvudargument tycks vara att LOU inte in-
nehaller ndgot uttryckligt undantag for den avtalssituation som denna
prévning avser. Det dr dock inte unikt f6r LOU att den inte rdknar upp
samtliga situationer dér lagen inte ska tilldmpas. Det &r inte heller unikt att
man i rittspraxis fortydligar en lagtext genom att sl fast var grénsen for
tillimpningsomradet gér. — Lansrétten har tidigare, genom dom den 6 mars
2009 1 méal nr 226-09, slagit fast att LOU inte ska tillimpas nér en upp-
handlande myndighet ingér ett samarbetsavtal infér en anbudsgivning. I
maélet beddmdes en dverenskommelse av samma typ som Peab nu begér
overprévning av. Eftersom samarbetsavtal om att limna anbud inte omfat-
tas av LOU har Specialfastigheter inte genomfort en otillaten direktupp-
handling. — Enligt 16 kap. 2 § LOU fér rétten besluta att en upphandling

inte far avslutas. Denna regel ska ses tillsammans med bestdimmelserna om
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tiodagarsfristen fér dverprévning och huvudregeln om att en upphandling
inte kan dverprovas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Civilrétts-
ligt har Specialfastigheter ingatt ett avtal med NCC och i den meningen &r
“upphandlingen” avslutad. — Ett inhibitionsbeslut torde forutsitta att den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU och dessutom att det finns risk
for skada. Med hinvisning till lansréttens tidigare dom foreligger i vart fall
inte den forsta forutséttningen. Det finns inte heller ndgon fara 1 drjsmaél
eftersom det inte 16per nidgon tiodagarsfrist. Vidare skulle ett inhibitions-
beslut bli verkningslést i detta sena skede. — Yrkandet om att ldnsrétten ska
forordna att Specialfastigheters avtal inte far “verkstillas™ har inget stod i
LOU. Avtalet mellan Specialfastigheter och NCC &r fullbordat. Vidare &r
den egentliga upphandlingen, Kriminalvardens upphandling av kriminal-
vardsanlidggning, sedan lange avslutad. Det foreligger 1 bada dessa fall ci-
vilrittsligt bindande avtal. Varken Kriminalvarden, Specialfastigheter eller
NCC har mojlighet att fringa sina dtaganden under f6rutsittning att reger-
ingen fattar beslut om att godkénna upphandlingen. Skadan {6r samtliga
inblandade parter skulle bli betydande om ingéngna avtal inte skulle kunna

fullfoljas eller om byggprocessen forsenades.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

116 kap. 1 § LOU anges bl.a. féljande. En leverantdr som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstillning till allmén
forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den paragrafen. — Vid di-
rektupphandling fér en anstkan enligt forsta stycket inte provas efter den
tidpunkt d& det finns ett avtal om upphandlingen. — Vid tillimpning av et
annat forfarande #n som avses i andra stycket far en anstkan inte provas
efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den f&r dock provas till dess att
tio dagar gatt fran det att 1. den upphandlande myndigheten ldmnat under-
rittelse enligt 9 kap. 9 § till anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas foérst sedan rittelse gjorts. — Rétten far ome-
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delbart besluta att upphandlingen inte fir avslutas innan négot annat har
beslutats. Ritten far dock lata bli att fatta ett sddant interimistiskt beslut,
om den skada eller olidgenhet som &tgédrden skulle medftra kan bedomas
vara storre dn skadan for leverantdren.

Lansritten ska nu prova om det finns férutséttningar for att interimistiskt
férordna att Specialfastigheters beslut att genomf6ra upphandlingen tills
vidare inte far verkstillas. Enligt Peab kan sadant beslut fattas med stéd av

bestdimmelser i EG-direktiv och forvaltningsprocesslagen, och méjligen

gven med stdd av bestimmelser 1 LOU.

Det som ska provas i detta mal & om Specialfastigheter har brutit mot de
grundliggande principernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmel-
se 1 denna lag. Om det konstateras att Specialfastigheter brutit mot nagon
av dessa bestimmelser ska i méalet ocksa prévas om felaktigheten medfort
att Peab lidit eller kan komma att lida skada. Med hénsyn till omsténdighe-
terna i mélet forutsétter inte denna provning att l&nsrétten fattar ett interi-
mistiskt beslut. Vid sidant forhéallande kan Peabs interimistiska yrkande

inte bifallas.

Liansritten kommer senare att stillning till om yttrande ska inhdmtas frén
Konkurrensverket och om Specialfastigheter ska foreldggas att [dmna ut

vissa handlingar.

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansritten avslar Peabs yrkande om att ldnsrétten interimistiskt ska férord-
na att Specialfastigheters beslut att genomf{tra upphandlingen tills vidare

inte far verkstéllas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D).
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SVERIGES

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga lansrattens beslut skall
skriva il Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Hdnsritten.

Overldagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frén den dag
beshutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller p2
16rdag, sondag eller helpgdag, midsommarafton,
julafton eller nyArsafton racker det att skavel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévnjngsﬁ]lstﬁ.nd
meddelas. Kammarritten Jamnar provningstill-
stand om det ar av vikt f6r ledning av rattstil-
lampningen att Sverklagandet provas, anled-
ning forekommer tll indring i det shut vartll
linsratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skél att ptova overklagandet.

Om prévnjngstﬂlstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av Overklagandet till
kammarratten varf6r man anser att prc'jvnjngs—
tllstind bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nds {o1 delgivaing lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
lansrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3, de skil som klaganden anger tll stod f6r
begiran om provaingstillstind,

4. den inddng av lansrattens beslut som kla-
ganden vill f2 ill stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i orginal
samt uppge sitt nami, adress och telefon-
oummer.

www .domstol.se



