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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU;
friga om forhandsinsyn vid frhandlat férfarande wtan foregiende annon-
sering

DOMSLUT
Firvaltningsritten beslutar att upphandlingen av flytt-, transport- och ma-
gasineringstjanster genom forhandlat forfarande utan foregdende annonse-

ring ska gbras om.
Dok.Id 111201
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BAKGRUND

Goteborgs Stads Upphandlings Aktieholag (Upphandlingsbolaget) genom-
for for egen del och for Chalmers (Chalmets tekniska hogskola AB, Stiftel-
sen Chalmers tekniska hogskola och Chalmersfastigheter AB) en upphand-
ling med fSthandlat forfarande utan foregiende annonsering avseende
flytt-, transport- och magasineringstjnster. Samma tjsinster omfattas av
Upphandlingsbolagets upphandiing f5r samma upphandlande myndigheter,
dnr 297/09, som varit fsrema! for Sverprovning efter ansokan av Allt i
transport och spedition 018 AB (bolaget). Forvaltningsritten har avslagit
denna ansokan i dom den 19 september 2011. Efter att bolaget dverklagat
domen har Kammarrstten i Goteborg i dom den 25 oktober 2011 avslagit

Gverklagandet.

Upphandlingsbolaget har informerat om den nu aktuella upphandlingen
genom s.k. frivillig fSthandsinsyn genom en annons den 6 oktober 2011.
Enligt annonsen om forhandsinsyn #r avsilcten att avtal ska ingls med de
nuvarande ramavtalsleverantdrerna, bland vilka bolaget inte ingér. Av an-
nonsen framgdr vidare att avtal avses tecknas av dels Upphandlingsbolaget,
dels Chalmers.

YRKANDEN M.M.

Bolaget begiir Gverprovning och yrkar att direktupphandlingarna ska géras
om ¢4 att de gors med tidsbegrénsade avtal, Bolaget yrkar vidare att Upp-

handlingsbolaget utldmnar utkast till avtal avseende direktupphandlingama
till bolaget och till rtten. Till stid £5¢ sin talan anfér bolaget bl.a. foljande.
Bolaget har ansokt om &verprévning av Upphandlingsbolagets upphand-

ling med dnr 297/09 som avser flytt-, transport- och magasineringstjanster,
Forvaltningsrétten meddelade dom i mélet den 19 september 2011 och bo-
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laget verkdagade i1l kammarritten som dnmu inte har beslutat om prév-
ningstillstind.

Tidsbegrinsning av avtalen

De fyra avtal som Upphandlingsbolaget avser att ing 4r inte tidsbegransa-
de, vilket strider mot LOU och medfSr att avtalen kan bli evigt gillande,
Om avtalen tillts kommer de genom fSrfarandet med forhandsinsyn att
vara oangripbara utan tidsbegrinsning. En treménadsperiod, 4tminstone en
sadan period i taget, hade varit tillrickligt. Bolaget hade inte ansékt om
Overprévning om Upphandlingsbolaget i annonsen om forhandsinsyn hade
angett att avtalen endast giller under en tremanadsperiod, Den maximala
tidsgréng om fyra &r f5r ramavtal som framgér av LOU & inte en acoepta~
bel tidsgréns for de nu aktuella direktupphandlingarna, som &r avsedda att
anvéndas under en §vergéngsperiod som inte kan vara si ling som fyra 4r.
Aven om Upphandlingsbolaget hade uppgett en maximal tid om fyra dr i
annonsen om forhandsinsyn bade det inte varit tillatet att ingh avtal med
sidant innehll genom forhandlat frfarande utan fotegdende annonsering.
Sésom annonsen 4r utformad kommer inte Upphandlingsbolaget att vara
bundet att avsluta avtalet efter fyra 4r, eftersom det &r vad som anges i av-
talen som &r avgirande for hur Jange avtalet [6per, Det gar inte att likstilla
en angivelse av upphandlingens virde per manad med en tidsangivelse.

Férutsattningar for forhandlat firfarande utan firegdende annonsering

Upphandling genom forhandlat forfarande utan Sregdende annonsering fAr
endast ske om rekvisiten i 4 kap, 5 § LOU #r uppfyllda, men Upphand-
lingsbolaget har inte forklarat vilken av de olika grunderna i 4 kap.

5 § LOU som myndigheten &beropar som stid £or sina direktupphandling-
ar. Inte ndgon av de grunder som anges i 4 kap, 5 § LOU foreligger i det
aktuella fallet, eftersom inget talar for att det endast dr en leverantdr som
av telmiska eller konstnérliga skil, eller pd grund av ensamritt, som kan
fullgtra det som ska upphandlas, eller att det skulle vara friga om symner-
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lig brédska. Det foreligger inga omstindigheter som inte skulle ha kunnat
forutses av Upphandlingsbolaget och som gér det oméjligt att tillsmpa ett
anmat forfarande enligt LOU med foregiende annonsering, Konkurrensver-
ket har i ett yttrande i Kammarrittens i Goteborg mal nr 5657-09 angett att
en upphandlande myndighet tidsmassigt méaste rikna med att vara ute i s3
god tid att ett gillande avtal inte [5per ut under tiden som en process i tva
instanser pagar. Upphandlingsbolaget har inte haft tillrickligt god framfor-
héllning, eftersom Upphandlingsbolaget redan i borjan av processen i
kammarrdtten anser sig ha hamnat i tidsndd, Upphandlingen annonserades
den tredje maj 2011, vilket var sex ménader innan de befintliga avtalen
13per ut, med sista anbudsdag den 9 juni 2011, Det innebir att Upphand-
lingsbolaget planerat att pd fem manader hinna med utvérdering av anbu-
den, att fatta tilldelningsbeslut, att 14ta avialsspirren 16pa samt att ha tid for
en domstolsprocess i tvd instanser. Uppheandlingsbolaget fir dirmed sjilva
anses ha orsakat den tidsndd som uppkommit. EU-domstolen har uttalat att
alla undantag frin upphandlingsskyldighet ska tolkas restriktivt, samt att
det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att det
finns skl f5r undantag (se mélnr C-337/05, p. 57). Vidare kan en upphand-
lande myndighet enligt EU-domstolen inte dberopa omstindigheter som
den sjalv dger inverkan ver for att undandra sig upphandlingsskyldighet
(se malnr C-385/02). Bolaget aberopar Kammarrattens i Goteborg dom,
mal nr 1403-09, den 8 april 2009, méal nr 1501-10, den 22 juni 2010, och
mal nr 784-10, den 12 november 2010. Ay praxis framgér att forhandlat
forfarande utan firegiende annonsering ska tillampas ytterst restriktivt,
Detta krav kan inte anses tillgodosett genotn Upphandlingsbolagets avtal
utan tidsgréns. Bolaget anser inte att Upphandlingsbolagets resonemang
om Hogsta firvaltningsdomstolens praxis angdende talertitt dr relevant for
forevarande mal, dér processen inte paverkats av den nya taleritten. Bola-
gets processforing 1 det foregéende upphandlingsirendet i f5rvaltningsrit-
ten har statt i dverensstimmelse med Upphandlingsbolagets yttranden och
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vad forvaltningsritten ansett att méalets handliggning kriivt. Anstkan om
dverprévning under anbudsfasen istillet fr att inviinta tilldelningsbeslut ar
snarast dgnat att forkorta Sverprivningstiden, Bolaget har inte kommit in
med anbud i upphandiingen eftersom det inte varit mdjligt utifrin underla-
get att veta bhur anbudet skulle utformas, Upphandlingsbolaget har i sin
upphandling anvint en avropsmodell utan tydligt stod i 5 kap, LOU och
det borde dérfir ha varit uppenbart for Upphandlingsbolaget att en sadan
modell skulle kunna komma att ifr8gasitias.

Annonsens innehall

En annons om forhandsinsyn ska enligt 9 a § i upphandlingsfSrordningen,
som &r analogt tillimpbar pa 4 kap, LOU, innehalla vissa uppgifter. Det
framgér inte av annonsen vilken bestimmelse 1 LOU som utgdr grund for
direktupphandling. T annonsen anges att Upphandlingsbolaget handlat p4
andra upphandlande myndigheters végnar, men det dr oklart vilka dessa &r,
och detta utgdr den stdrsta bristen i annonsen. Det saknas ocksa adress till
de leverantgrer som Upphandlingsbolaget avser att inga avtal med. Kon-
kurrensverlet tar principiellt inte upp drenden som &r foremal for process

vilket kan vara skélet till att Ieritik inte riktats mot annonsen.

Skada fér bolaget

Avtalen avser stora viirden, enligt annonsen 1,4 miljoner kr per ménad och

det innebir skada for bolaget att inte ha fatt vara med och konkurrera om
avtalen, Under hela den tid som de tidsobestimda avtalen 18per gir bolaget
miste om majligheten att konkurrera om att fa leverera de flyttj4nster som

ar i fraga.
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Upphandlingsholaget och Chalmers anser att bolagets ansdkan ska av-
slis och anfor dérutsver bl.a. foljande.

Tidsbegrinsning av avtalen

Upphandlingsbolaget har angett i annonsen art direktupphandlingen ska ses
som en tempordr Svergingslésning till dess aft Sverprévningsprocessen ir
genomftrd. Om det hade varit méjligt att ange ett slutdatum for de terpo-
réra avtalen hade Upphandlingsbolaget gjort det. Den absoluta tidsgrinsen
for ett ramavtal, fyra ir, framgér av 5 kap, 3 § LOU, men det finns ingen
avsikt att 14ta avtalet 16pa under si lang tid, Det finns emellertid inte skl
for att Aberopa tidsgrinsen som ett formfel som skulle innebira att annon-
sen maste goras om. Det framstar inte som méiligt att kunna ange en tids-
begrénsning for de temporira avialen, vilket bolaget yrkat.

Forutsdttninoar for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

Annonsen om frivillig forhandsinsyn fSljer de krav som anges i 7 kap. 4 §
LOU. Det &r ingen ovanlig situation att ett tidigare avtal 16per ut under en
Sverprovningsprocess avseende en ny upphandling, Kammarkollegiet utta-
lar i vigledning om direktupphandling (2011:6, s, 18) att om det 4r ndd-
véndigt att genomftra en direktupphandling p grund av en dverpriy-
ningsprocess ska det direktupphandlade avialet avse en temporér 16sning
till dess Gverprisvningsprocessen 4r avslutad eller en eventuell ny upphand-
ling har genomfbrts. Den 1 november 2011 loper det befintliga avtalet ut
och avtalsldshet intrider, Upphandlingsbolaget dberopar Kammarrittens i
Géteborg dom, mal nr 5455-09, den 21 januari 2010. Efter att praxis avse-
ende taleritt och partsstillning &ndrats genom HFD 2011 ref, 29 blir pro-
cessen i forvaltningsrétten i flera fall mer omfattande och tidskrivande och
det &r darfor tveksamt om Konkurrensverkets yttrande om planering for en
tvainstansprovning har fortsatt relevans. Upphandlingen har blivit Sverpri-
vad innan tilldelning, kommuniceringen har varit utdragen i forvaltnings-
ratten och bolagets processfring v en starkt bidragande orsak till tidsit-
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gangen i processen, vilket alla 3r omstéindigheter utanfor Upphandlingsbo-
lagets kontroll. Upphandlingsbolaget hade planerat nérmare fem méanader
15r en eventuell Gverprévningsprocess, Bedémningen av vilken tidsrymd
en upphandlande myndighet méste ta i beaktande for en tillimpning av
undantagsbestimmelserna i 4 kap. 5 § LOU farsta stycket 3 kan inte anges
generellt, utan méste beddmas i varje enskilt fall.

Annonsens inneh4ll

Den forordning som bolaget har hinvisat till styr inte 7 kap, 4 § LOU, utan
hanvisar till 15 kap. 5 a § LOU. Upphandlingsbolaget har anvint ett stan-
dardiserat formuldr fr annonsen och uppgifter om leverantdrer 4r i formu-
laret endast obligatoriska i friga om foretagsnamnet. Det finng i formuléret
inte krav pa lagh#visningar, utan Upphandlingsbolagets motivering av
avsikten med Gvergéngsldsningen ér tillricklip. Konkurrensverket granskar
alla annonser om forhandsinsyn och papekar eventuella formfel, Upphand-
lingsbolaget har inte fatt ndgot sadant pdpekande.

Skada for bolaget

Bolaget har inte ldmnat nagot anbud, utan har valt att istéllet driva en Sver-
provningsprocess vilket &r ett risktagande. Deitta tisktagande innebir inte
att bolaget i LOU:s mening har lidit eller riskerar att lida skada, Bolaget
har inte tidigare varit leverantdr till nigon av de parter som upphandlingen
avser och det 4r naturligt att en Gvergingsidsning sker med leverantsrer
som har kunnat kontrolleras. Bolaget kan inte lida skada genom att Upp-
handlingsbolaget tillfslligt 1dser problem under den tid som avtalsloshet
uppstdr,
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DOMSKAL
Tillgmpliga bestammelser

Av 16 kap, 5 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlggande principerna i1 kap, 9 § eller nagon annan
bestimmelse i LOU och detta medfort att leverantiren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska gdras om
eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts,

Enligt 1 kap, 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranté-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfSra upp-
handlingar pa ett dppet sart, Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet bealctas.

Enligt 7 kap, 4 § LOU far en upphandlande myndighet som avser att tillde-
la ett kontrakt genom forhandlat forfarande utan foregaende annonsering
enligt 4 kap. 5~9 §§ skicka en annons om sin avsikt till Europeiska kom-
missionen (forhandsinsyn).

Av 16 kap. 8 § LOU framgér att vid forhandsinsyn enligt 7 kap, 4 § far den
upphandlande myndigheten inte ing4 avtal forran tio dagar har gatt frin det

att anmonsen om forhandsinsyn publicerats.

En upphandlande myndighet fir enligt 4 kap. 5 § LOU anvinda forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid tilidelning av kontralt som
avser byggentreprenader, varor och tjlinster om
1. det vid ett Sppet eller selektivt forfarande inte ldmnats nagra an-
budsansokningar eller inte limnats nigra anbud eller inte limnats
nigra limpliga anbud och de wrsprungliga villkoren for kontraktet
inte dndrats vdsentligt,
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2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa
grund av ensamritt kan fullgdras av endast en viss leverantor, eller

3. det #r absolui nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gbr det omajligt att hilla tidsfiis-
terna vid Sppet, selektivt eller forhandlat forfarande med fireghen-

de annonsering.

Annonsen med meddelande om frivillig forhandsinsyn

[ meddelandets punkt I1.1.4 framgér att upphandlingen avser flytt-, trans-
port- och magasineringstjénster och 1 huvudsak omfattar féljande.
o Transporter/flyttning av kontor, l4rosalar, bobag, arkivmaterial,
kulturforemal m.m.
o Flyttning/barhjslp
¢ Magasinering/fSrvaring
» Uthyming/forséljning av fiyttkartonger

I meddelandets punkt IV.3.1 anges, under rubriken ”Ange pa vilket sétt
tilldelningen av kontrakt r forenlig med géllande bestémmelser”, bl.a, att
avtalsloshet kan komma att uppsts inora ett kinsligt avtalsomrade (som
bl.a, omfattar flyttjinster inom den sociala sektom).

Férvaliningsrdttens bedomning

Bolaget har yrkat att upphandlingen ska géras om si att avtalen tidsbegréu-
sas, men har ocksa anfort att det inte funnits skil for firhandlat férfarande
utan foreghende annonsering, samd att annonsen om fSrhandsinsyn inte
innehallit all foreskriven information. Forvaltningstaiten anser att det forst
bor provas om det funnits skl for tillimpning av forhandlat forfarande

utan foregdende annonsering,
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I frevarande fall 4r det grunden synnerlig brédska som 5t i fraga for till-
lampning av forhandlat forfarande utan foregiende annonsering, Undantag
frn att annonsera en upphandling ska tillimpas med restriltivitet. De fall
nér forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan anvindas av en
upphandlande myndighet p4 grund av synnerlig bradska fir anses vara be-
grénsade till mycket speciella omstindigheter ddr foremalet f5r upphand-
lingen medfor ait det verkligen ar nodvindigt att upphandla sa snabbt att
anmonserad upphandling inte hinns med,

Det har inte gjorts gillande av bolaget att det inte skulle vara absolut néd-
viindigt fr Upphandlingsbolaget och. Chalmers att ing aktuella avtal. Fra-
ga &r i stallet om synnerlig bradska forelegat pa grund av omstindigheter
som Upphandlingsbolaget och Chalmers inte kunnat firutse eller paverka.

Forvaltningseitten uppfattar Upphandlingsbolaget och Chalmers s4 att
symnerlig bradska intriffat eftersom det gillande ramavtalet inom kort
upphor att gélla ach ett nytt avtal inte har kunnat ingds pa grund av pags-
ende dverprivning av den tidigare upphandlingen av tjansterna, Enligt for-
valtningsrattens mening kan emellertid den forevarande situationen med
Yverprovning av den tidigare upphandlingen i tva instanser inte ha varit
oférutsebat, Detsamma fér anses gilla for den tidsitging som hittills varit
i fraga. Forvaliningsratten anser dirfor att det inte kan anses vara fraga om
synnetlig bradska i det avseende som krivs for att en upphandling utan
fﬁregéande annonsering ska vara berdttigad.

Det har siledes inte funnits tillrickliga skal for forhandlat forfarande utan
fireglende annonsering, Vid denna beddmning saknas skl att priva bola-
gets dvriga invandningar. Upphandlingsbolagets undantag frén annonse-
ring innebdr att bolaget har [idit eller kan komma att lida skada, eftersom
upphandlingen inte varit $ppen. f5r konkurrens. Forvaltningsritten beslutar
darfor att upphandlingen ska goras om.
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Vid denna utgdng saknas anledning att ta stillning till bolagets yriande om
utfiende av avtalsutkast,

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

agn erg
Tf radman

Fredragande i madlen har varit Eva Zetterqvist.
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