Sida 1(7)

7 KAMMARRATTEN I Mal nr 2881-17
) i@f GOTEBORG DOM . =
“® Avdelning 1 2018 -07- 01 KONKURRENSVERK
Meddelad i Goteborg e 02-08
I} ™

Avd

KLAGANDE | Dinr

Dalby Takmontage AB, 556649-2541 | KSnr At

Ombud: Advokaten Viktoria Edelman och bitrddande juristen

Anna Englund

AG Advokat KB

Box 3124

103 62 Stockholm

MOTPART
Svedala Exploaterings AB, 556191-3715

Ombud: Advokaten Ulf Yxklinten
MAQS Advokatbyra i Malmé KB
Box 226

201 22 Malmé6

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten 1 Malmds dom den 10 maj 2017 i mél nr 13194-16,

se bilaga A

SAKEN
Overprdvning av offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och upphéver forvaltningsrittens dom.

Kammarritten forklarar att det ingdngna avtalet den 8 september 2016

mellan Svedala Exploaterings AB och Téta Tak entreprenad AB avseende

takarbete dr ogiltigt.

Dok.1d 406757

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-73276 00 mandag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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YRKANDEN M.M.

Dalby Takmontage AB (bolaget) yrkar att kammarréitten med dndring av
forvaltningsrittens dom bifaller ans6kan om Gverprovning av avtals giltig-

het och anfor bl.a. foljande.

Det har saknats forutsdttningar att genomfora ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering med st6d av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Svedala Exploaterings AB
(SVEDAB) har dérfor inte haft ratt att genomfora en direktupphandling med

st6d av bestimmelsen.

Vid bedémningen av vad som dr en absolut nédvéndig kontraktstilldelning
bér de tvingande hinsyn till allménintresset som anges i beaktandesats 6 i
Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader och varor vara végledande. Dar ndmns bl.a. dtgérder som behdvs for
att skydda allmén ordning, allmédn moral och allmén sikerhet och atgérder

till skydd f6r ménniskors och djurs liv och hélsa.

Att forebygga vattenintrdngning i en skolbyggnad genom att byta takets
tatskikt dr inte en sddan omsténdighet som kan jamstéllas med de except-

ionella omstédndigheter som anges i beaktandesats 6.

SVEDARB har vidtagit dtgdrder som bestatt i omldggning av en takytas
tatskikt om ca 4 300 kvm och kostnaden for arbetena har uppskattats till
1,5-2 miljoner kronor. Det dr tveksamt om arbetena med takomlidggning
varit akut och om ett s omfattande arbete som utforts varit nodvéndigt.
Léckage &r inte ndgot som uppstar Gver en natt och den vattenintrangning
som uppstétt borde kunnat férebyggas med en mycket mindre ingripande

och billigare atgérd. T.ex. hade provisoriska lagningar kunnat goras vid de
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stidllen taket lackte. Det har dérfor inte varit absolut nédvéandigt att byta

takets tétskikt for att avhjdlpa de problem som uppstatt.

Att ett nytt ramavtal inte upphandlats i tid beror pé bristande planering och
ineffektiv handldggning hos SVEDAB. Upphandlingen av det nya ramav-
talet har varken varit sérskilt omfattande eller komplicerad och pabdrjades
for sent. Att en upphandling kan bli foremal for Gverprovning ér generellt
sett en omstidndighet som kan forutses. Néar det forsta upphandlingsforsoket
avbréts hade det gatt 6ver ett ar sedan det f6regdende ramavtalet 16pt ut.
SVEDAB maste ha insett att ett bradskande behov av takarbeten kunde
uppstd under den tiden. Om SVEDAB inte Gverklagat forvaltningsréittens
dom fran den 29 augusti 2016 hade det varit méjligt att i enlighet med
forvaltningsréttens forordnande genomfoéra en ny utvérdering och teckna

ramavtal med bolaget.
SVEDAB anser att 6verklagandet ska avslds och anfor bl.a. foljande.

Det direktupphandlade avtalet har begransats till bradskande och oférut-
sedda arbeten pd Kyrkskolans tak.

SVEDARB har inte lagligen kunnat teckna avtal med bolaget utan det har
varit nddvéndigt att avbryta upphandlingen. Myndigheten har gjort vad man
kunnat for att f3 till stdnd ett ramavtal. Att ramavtal inte kunnat tecknas for
att SVEDAB tvingats avbryta de tvd upphandlingarna som foregick direkt-
upphandlingen beror pé andra omsténdigheter 4n forsumlighet och utgér
inte ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstiftningen. En ny

upphandling har genomforts under vintern/varen 2017 och numera finns ett

tecknat ramavtal.

Det forhallandet att SVEDAB tvingats avbryta tvd upphandlingar visar
tydligt svérigheterna att fa ett ramavtal pa plats. Det beror inte pé ndgon

forsumlighet eller annan brist i planering eller organisation att vattengenom-
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trangning plotsligt uppstod under hdsten 2016 och foranledde det akuta
behovet av att direktupphandla. Det var nddvindigt att byta titskiktet for att

stoppa pagaende vattenintringning,

Nya omstindigheter

De nya omstidndigheter som bolaget fort in i malet i kammarrétten, angé-
ende nédvindigheten av byte av takets tdtskikt, innebir att saken dndras och
ska dirfor inte tilldtas. Det dr inte lagstiftarens avsikt att den som misslyck-
ats med en processtaktik i forvaltningsrétten ska tilldtas prova en annan
processtaktik i kammarrdtten. Om nédvandigheten och bradskan avseende
takarbeten pa Kyrkskolans tak har i malet inte varit tvistigt. Om
kammarritten anser att de nya argumenten kan ldggas till grund for ett

avgorande yrkas att mélet aterforvisas till forvaltningsritten.

Bolaget anser att SVEDAB:s yrkande om att mélet ska 4terforvisas till

forvaltningsrétten ska avslas.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Nya omsténdigheter far anforas forst hos kammarritten om det inte leder till
att saken blir en annan &n den som prévats av forvaltningsrétten (jfr HFD
2013 ref. 5). Frigan i mélet & om SVEDAB haft ritt att genomfora ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Avgérande for den
beddémningen &r enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU bl.a. om det varit
absolut nddvéndigt att upphandla takpappsarbetet. Det som bolaget anfort
om nédvéndigheten och bradskan av det upphandlade takpappsarbetet
innebir saledes inte att saken dndras och ska dérfor — utan aterforvisning till
forvaltningsréitten — beaktas av kammarriitten i den mén kammarrattens

fortsatta provning gor det nédvindigt.
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Det upphandlade takpappsarbetet &r till sin art och omfattning sadant att det
enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § forsta stycket LOU inte borde ha direktupp-
handlats. SVEDAB har invént att forutsittningarna i 4 kap. 5 § forsta
stycket 3 LOU for att upphandla takpappsarbetet utan foregidende annonse-
ring varit uppfyllda. Det &r SVEDAB som har bevisbordan for sitt pésté-
ende innebérande att det p.g.a. synnerlig bradska har varit absolut nédvén-
digt att upphandla arbetet utan féregdende annonsering och att denna

brédska orsakats av omsténdigheter som inte kunnat forutses.

Nér det géller att behovet av det upphandlade arbetet inte kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten stélls det enligt praxis hoga krav pé den
upphandlande myndighetens planering och organisation. SVEDAB:s
tidigare ramavtal for takarbeten 16pte ut den 31 december 2014. SVEDAB
har dérefter paborjat tva nya ramavtalsupphandlingar som béda fatt avbrytas
under 2016. Att upphandlingar av nu aktuellt slag och omfattning kan
komma att 6verklagas &r enligt kammarrittens mening en omstandighet som
bor kunna forutses. Det kan darfor begéras att den upphandlande myndig-
heten vid sin planering beaktar den extra tid som en dverprévning av upp-
handlingen kan innebéra. Mot den bakgrunden framstér det som anmérk-
ningsvirt att ngot ramavtal géllande underhéllsarbete for takpappldggning
dnnu inte under hdsten 2016 kommit till stdnd och att arbetet med att upp-
handla ett nytt ramavtal pdborjades forst efter att det tidigare ramavtalet 16pt

ut.

Sammantaget dr det darfor kammarrittens bedémning att den bradska som
uppstod nér taket pa kyrkskolan borjade 1dcka hosten 2016 far tillskrivas
SVEDAB:s bristande planering och genomforande av en, som
kammarritten bedémer det, timligen enkel upphandling. SVEDAB har i
och med detta inte visat att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU ir
tillampligt. Den upphandling som genomforts dr ddirmed en otilldten direkt-

upphandling som inte ar forenlig med LOU.
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Vid denna utgéng uppkommer frdga om avtalsparten Tita Tak entreprenad
AB ber6rs pé sédant sétt att de borde ha fatt mojlighet att yttra sig i mélet.
Om ett avtal forklaras ogiltigt &r situationen ofta den att avtalsparten berérs
pé sédant sétt att denne ska fa trida in i processen. I mélet har framkommit
att det arbete som det aktuella avtalet avsett slutforts under december 2016
och att SVEDAB under vintern/véren 2017 genomfort en ny upphandling
och att det numera finns ett tecknat ramavtal. Férhallandena &r enligt
kammarréitten sddana att det numera inte finns anledning att 1ata T#4ta Tak

entreprenad AB tridda in i processen.

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

Olle Holmstedt‘ ~
éf Lg il LA
ndreas Sund ergé—‘" """"" ” Niklas Karlsson
referent
(skiljaktig mening)

Andreas Sundbergs skiljaktiga mening:

Jag delar majoritetens uppfattning att kammarritten i malet r oforhind-
rad att prova samtliga omsténdigheter som bolaget dberopat till grund for

sitt dverklagande.

Vad sedan giller om SVEDAB har haft rétt att anviinda sig av forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontraktet gor

jag foljande bedomning.
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Under hosten 2016 direktupphandlades byte av titskiktet pa delar av ta-
ket pé en skolbyggnad eftersom taket lackte in vatten. Det &r enligt min
mening visat i mélet att atgdrden var absolut nédvindig for att omgéende
forhindra skador pé skolbyggnaden samt undvika stérre skador och stora
kostnader. Utredningen talar inte for att SVEDAB exempelvis varit med-
vetet om att taket varit i sa déligt skick och borde kunnat forutse att taket
skulle borja ta in vatten. Det var alltsa fraga om en oforutsedd héndelse.
Den omsténdigheten att den upphandlande myndigheten vid en oférut-
sedd och akut situation inte slutfort en padborjad upphandling avseende
ramavtal om I6pande takunderhallsarbete, kan enligt min mening inte

laggas myndigheten till last som bristande planering.

Sammanfattningsvis har SVEDAB fatt anvidnda forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontraktet och det saknas
darfor skl att besluta om ogiltighet av det ingdngna avtalet. Overklagan-

det ska darfor avslés.
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BAKGRUND

Svedala Exploaterings AB (SVEDAB) har den 8 september 2016 genom
direktupphandling tecknat avtal med Téta Tak entreprenad AB gillande tak-

arbeten pa Kyrkskolan.

YRKANDEN OCH INSTALLNING M.M.

Dalby Takmontage AB

Dalby Takmontage AB ansdker om dverprévning av giltigheten av avtalet
den 8 september 2016 mellan SVEDAB och Tita Tak och yrkar att avtalet

ska forklaras ogiltigt. Som grund for sin ansdkan anfér Dalby Takmontage

AB f6ljande.

Det tidigare ramaavtalet som Svedala kommun har haft med T#ta Tak for
takarbeten 16pte ut for snart tva &r sedan. Trots detta har inte ndgot nytt ram-
avtal upphandlats. SVEDAB har dock haft majlighet att ha ett ramavtal pa
plats redan i borjan av hosten men bolaget har istéllet valt att avbryta upp-
handlingen och fortsétta att direktupphandla takarbeten frén T#ta Tak.
SVEDAB har den 8 september 2016 ingétt avtal utan féregdende annonse-

ring.

SVEDAB har sedan 2011 knt till att ramavtal avseende takarbeten 1per ut
den 31 december 2014. Genom att inte tillse att ett nytt ramavtal funnits pa
plats fr&n och med den 1 januari 2015 har SVEDAB orsakat behovet av att
direkupphandla férevarande arbeten. SVEDAB har vidare haft méjlighet att
begéra forlingning av anbudens giltighetstid i upphandlingen. Fér det fallet
sa skett hade SVEDAB, oavsett om sakliga skil att avbryta upphandlingen
forelegat, kunnat ha ett ramavtal pa plats innan arbetena avseende Kyrksko-

lan avropats. Den omsténdigheten att férvaltningsrétten funnit att det forele-
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gat sakliga skl for att avbryta upphandlingen innebér inte att det varit nod-
vindigt for SVEDAB att avbryta den. Aven denna omsténdighet &r hinfor-
lig till SVEDAB:s eget bristfilliga agerande. Dalby Takmontage AB ifraga-
sdtter vidare att de arbeten som omfattas av det 6verprévade avtalet avsett
briadskande och of6rutsedda arbeten. Vid sédana férhéllanden kan inte syn-

nerliga skil for att direkupphandla anses foreligga och avtalet ska dérfor

ogilltigforklaras.

SVEDAB

SVEDARB anser att Dalby Takmontage AB:s ansékan ska avslas och anfor
foljande.

Det avtal som SVEDAB tréffat med Téta Tak den 8 september 2016 4ri de
delar som utforts forenligt med LOU eftersom det férelegat synnerliga skl
for att direktupphandla. SVEDAB har forsékt att genom anbudskonkurrens
upphandla takarbeten avseende pappldggning men har nddgats att konstatera
att upphandlingarna méste avbrytas. Arbete med att utforma forfragnings-
underlag i avsikt att p& nytt infordra anbud pagar. Taken pa Kyrkskolans
byggnader visade sig under hosten vara i s déligt skick att vattenintring-
ning skett vilket foranledde bradskande atgéirder i avsikt att minimera skador
pé byggnaderna. Det aktuella avtalet avsag att fylla ett oférutsett och néd-
véndigt behov. Avtalet, som utforts under september — december 2016, har

upphort att gélla i och med att avtalade arbeten slutférdes.

SVEDAB har pabérjat tva olika upphandlingar av takarbeten avseende
pappldggning. Béda upphandlingarna har nddgats avbrytas. Den f6rsta upp-
handlingen avbréts den 16 februari 2016 och den andra upphandlingen av-
bréts den 28 oktober 2016. I den andra upphandlingen 16pte anbudens gil-
tighetstid ut under andra halvan av juli 2016. Avbrytandebeslut fattades ef-
tersom det inte lingre fanns nigra giltiga anbud i upphandlingen. SVEDAB
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hade dirfor inte lagligen kunnat fatta ett nytt tilldelningsbeslut innebérande

tilldelning till Dalby Takmontage AB.

Bolagets pastdende att sakliga skl att avbryta upphandlingen inte forelegat,
att bolagets anbud var giltigt vid tidpunkten for avbrytandebeslutet och att
SVEDAB da lagligen kunnat tréffa avtal med bolaget &r felaktiga. Forvalt-
ningsréitten har funnit att avbrytandebeslutet varit sakligt grundat. P4 grund
av omsténdigheter som i huvudsak legat utanfér vad SVEDAB kunnat for-
utse och paverka har det inledda upphandlingsférfarandet inte kunnat avslu-
tas som planerat. Att ramavtal inte kunnat tecknas darfor att SVEDAB nod-
gats avbryta de tva senaste upphandlingarna beror p4 andra omstindigheter
och inte pa ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstiftningen.
SVEDAB menar att man ddrfor inte kan lastas for att det under hosten 2016
inte fanns ett genom annonserat forfarande tecknat avtal. Det beror inte hel-
ler pa forsumlighet eller annan brist pé planering eller organisation att vat-
tengenomtréngning pa Kyrkskolans tak uppstod under hésten 2016 och for-
anledde den aktuella direktupphandlingen.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestdmmelser m.m.

I mélet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se punk-
ten 4 i dvergingsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upp-

handling.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér forvaltningsrétten efter ansékan av en leverantdr
Overprova giltigheten av ett avtal som slutits mellan en upphandlande myn-

dighet och en leverantor.
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Enligt 16 kap. 13 § LOU far rétten besluta att ett avtal som har slutits mellan
en upphandlande myndighet och en leverantdr &r ogiltigt, om avtalet har

slutits utan foregdende annonsering.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av utredningen i malet framgér att SVEDAB den 8 september 2016 tecknat
avtal med Téta Tak entreprenad AB géllande takarbeten pa Kyrkskolan.
Dalby Takmontage AB har anfort att synnerliga skél for att direkupphandla
inte kan anses foreligga och att avtalet dérfor ska ogiltigforklaras. SVEDAB
har i malet anfort att det forelegat synnerliga skél for att direkupphandla.

En upphandlande myndighet fir anvénda férhandlat férfarande utan forega-
ende annonsering (direktupphandling) vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjénster om det &r absolut nddvéndigt att till-
dela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gér det oméjligt att halla
tidsfristerna vid dppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregdende
annonsering (4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU). Bestdimmelsen ska tilldmpas
med restriktivitet och det &r den upphandlande myndigheten som har bevis-
bérdan for att sddana omsténdigheter foreligger som medger anvéindande av

forhandlat férfarande utan féregéende annonsering (jfr C-337/05 och C-
328/92).

Enligt férvaltningsréttens mening fir det anses vara visat att det aktuella
avtalet avsett att fylla ett nddvindigt behov pa Kyrkskolans tak som inte
kunnat avvakta till dess att en ny annonserad upphandling genomforts samt
att avtalet har begrénsats till att avse bradskande och oférutsedda arbeten.
Vidare framgér av utredningen i malet att SVEDAB tidigare har haft ett
ramavtal avseende takaarbeten, med T#ta Tak som antagen leverantér, och

att detta ramavtal som léngst gillde till den 31 december 2014. SVEDAB
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har dérefter pdborjat tvd nya ramavtalsupphandlingar avseende takarbeten
varav den forsta avbréts den 16 februari 2016. Nér det géller den andra upp-
handlingen forordnade forvaltningsritten genom dom den 29 augusti 2016
att rittelse skulle ske genom ny utvirdering. Efter 6verklagande beslutade
Kammaritten i Gteborg den 20 oktober 2016 att inte bevilja prévningstill-
stdnd. Den 28 oktober 2016 avbrét SVEDAB upphandlingen eftersom det
inte lingre fanns nagra giltiga anbud. Férvaltningsrétten har genom dom den

16 januari 2017 funnit att det férelegat sakliga skal for att avbryta upphand-

lingen.

Enligt forvaltningsrittens mening far det anses visat att den synnerliga
bradska som uppkommit inte kan anses orsakad av eller borde ha kunnat
forutses av SVEDAB och att SVEDAB dérfor har haft rétt att tilldela kon-
trakt och teckna avtal utan féregdende annonsering. Skél for att besluta att
det nu aktuella avtalet ska ogiltigforklaras foreligger dérfor inte. Dalby

Takmontage AB:s ansokan ska dérfér avslés.

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

Mattias Steen C/ &

Sune Wennerberg har féredragit malet.




DV 689-LOU (formulir 9) + Producerat av Domstolsverket » 201411

a

ﬁ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgbrande ska skriva till Hogsta férvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas till kammarrditten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en 16rdag, soéndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att eit Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdind om det &r
av vikt {or ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sddan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammar-

rétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att

prévningstillstdnd bér meddelas.

1 mal om 8verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé férsvars- och sdkerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for 6verklagande
av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, dd kammarritten inte har fattat ndgot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort milet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Bilaga

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla 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 kiaganden kan nds 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 nigon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan

snarast gors till Hogsta fSrvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill 8beropa for sin begéiran om att fa provningstillstdnd.

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skilen for detta.

5

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

www.domstol.se



