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Mal nr 3274-12

YRKANDEN M.M.

SOLA Ungdomscenter Férvaltning AB (bolaget) yrkar i 6verklagande som
kom in till kammarrétten den 18 maj 2012 att kammarritten ska dndra ‘
forvaltningsréttens dom pa s sétt att Nacka kommuns beslut att utesluta

bolaget vid upphandlingens kvalificering f6r utvérdering upphévs och att en

_ ny utviirdering av kvalificerade anbud i upphandlingen sker. I andra hand -

yrkar bolaget att upphandlingen gors om.

Nacka kommun har den 22 maj 2012 till kammarrétten uppgett att avtal
slutits med andra leverantSrer 4n bolaget pa samtliga delomréden i

upphandlingen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av 16 kap. 10 § forsta stycket lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU), i dess lydelse fr.o.m. den 1 januari 2011, framgar att néir en férlingd
avtalssparr géller enligt 9 §, fir den upphandlande myndigheten inte inga
avtal forrén tio dagar har gétt fran det att forvaltningsrétten avgjort malet.

Enligt 16 kap. 13 § LOU, i dess lydelse fr.o.m. den 15 juli 2010, far &ver-
prévm'hg av en upphandling inte ske efter det att avtal har slutits mellan den

upphandlande myndigheten och en leverantor.

Av handlingarna i mélet framgér att avtal numera har slutits i den aktuella
upphandlingen. Kammarritten far dérfor inte 6verpréva upphandlingen.

Malet ska séledes avskrivas.

HUR MAN QOVERKLAGAR\se bil{éz;/};(formulér 9).
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BAKGRUND

Nacka kommun har genomfort en offentlig upphandling benimnd
strukturerad Sppenvérd for uﬁgdoinar och famﬂje@edagogiska insatser fGr-
barn och ungdomar samt deras fordldrar, dor SAN 2011/203.
.Upphandlingen har genomforts geﬁom forenklat forfarande med avsikt att
. ingd ramavtal iﬁom fém kategorier. Nacka kommun har i ﬁ]ldélnjhgsbeslut o
den 23 januari 2012 funnit att SOLA Ungdomscenter Forvaltning |
Aktiebolags anbud inte &r kvalificerade for att gd vidare i upphan&]ingen :
d4 anbuden saknar USB-nﬁnne enligt kray.
YRKANDEN
SOLA-‘Ungdomscenter Forvaltning Aktiebolag (hidanefter bolaget) har
ansgkt om Gverprévning av upphandlinge;n och yrkar i forsta hand, att
réttelse sker genom att upphandlingens kvalificering gbrs om och att
anbudskopian p4 USB-minne d fér inréknas’i aibudsunderlaget samt att

en ny anbudsutvirdering dérefter sker utifrdn det nya resultatet av en
kvalificering, i andra hand yrkas att upphandlingen gérs om.

Nacka kommun har bestritt bolagets ansékan om 6verprdvning och yrkat

avslag pa densamma.
GRUNDER QCH PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

' Bﬁlaget har utvecklat -gfundemé fr sin anskan genom att anfbra i
huvudsak foljande. A\} tﬂldelningsbeslﬁt fran Nacka kommun per den 23
januari 2012 fraﬁagér att bolagets anbud har fdrkasfats pa grund av att en
digital kopia pa USB-minne inte limnats in, trots att fullstindigt original i

pappersform ldmnats in { rétt tid.
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Kravet pa digital kopia av anbudet &r endast ett administrativt krav som |
syftar 1 att underlatta Nacka kommuns hanterincr av anbudet ‘och Ear inte -
~ haft nagon betydelse for beddmningen av om anbudsgwaren ir en lamphg
levexantor Kravet &r motstridigt framstallt i forfragnmgsundeﬂacret och
inte propomone]lt. Ingen information utéver den som lamnats pa
pappersoriginalet fick finnas pa den digitala kopian :bé USB-minne, sa
USBfminnet kunde dérfor inte tillfea nigon information som inte redan .
fanns pa papper. Boiaget exkluderades enbart pd grund av att en digital" '

kopia p4 USB-minne inte hade lémmats in tillsammans med det 1 6vrigt

kompletta underlaget i ongmal

Att ca 35 procent av anbudsgivarna inte l&mmnat nigon digital kopia pd
- USB-minne tyder pa att kravet inte uppmérksammats eller uppfattats som
ett skall-krav genom att det inte blivit tillrickligt tydligt formulerat. Nacka-
kommun har i en sérskild ruta, i form av en checklista, i anbudsformuléren.
angivit vilka handlingar och undeﬂag som skulle bifogas anbudet for att
undvika uteslutning i kvalificeringen. Denna del av underlagét kan inte
uppfattas pd annat sétt &n att det skulle vara just dessa handlingar och
underlag som kvalificeringen skulle baseras iaé.. I rutan,- utformad som en
" tabell dar anbudsgivaren sjilv pa varje rad skulle ange med ett kryss for
varje sérskilt hav pé bifogat underlag, gavs ingen information om att -
| digital kopia pa USB—mimie var ett skall-krav som.kunde resultera i
uteslutﬁ_ing om det inte uppfylldes. - |

Bolaget uppfattar kravet i anb_udsfdreskriftemé och i tabellen/checklistan
dver underlag ot uteslutning och kvalificering som motstridiga. Kravet &r
, fra:ﬁstéﬂlt pé étt sadant st att anbudsgivama kunnat vilseledas tro att
A anbu&skopia i digital form p& USB-minne inte var ett oéﬂergiv]igt krav
‘ Man hade kunnat undvika hela den praktlska hantenngen att hallaredapd

papper och USB-minnen, med atfolj ande risker, genom att anvanda
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‘upphandlingsverktygets intemetbase_:rade»ﬁ]hénteﬁngssystem, som anvinds

.-av ett stort antal kommuner i Sverige fr upphandlingar.

Atminstone fem anbud som hade kunnat bibringa Nacka kommun ekono-
miska och kvalitativa f6rdelar av vérde for kommunmedborgama har i |
upphandlmgen inte prévats av Nacka kommun enbart pa g;rund aven
formaliafraga utan betydelse for gnbudens innehall. Det negativa samhalls-
ekononﬁska virdet av att Nacka kommun inte begirde en enligt lagen helt

mojlig komplettering kan ha vaﬁt betydande.

Skélét for bolagets anstkan &r den uppenbara bristen -pé proportionalitet

mellan 4tgérden att d_iskvaiiﬁcera ett anbud pa grund av att en exakt

ﬁverensétémmande kopia pé det oﬁginalénbud som inlémnats i

pappersformat inte inlémnats och de ekonomiska och kvalitetsméssiga

konsekvenserna for berdrda partef. Bristen pa proportionalitet &r uppenbar
- och kan uppga till betydande ekonomiska och kvalitativa vérden.

' Beslutet fran Nacka kommun att exkludera bolaget ﬁéﬁ kvalificering kan
medfora avsevirt negatiya effekter for verksamhetens fortsatta drift. Det
kan konstateras att uteslutna anBudsgivaIe lémnat konkurrenskraftiga
anbud till i ménga fall l4gre priser &n andra accepterade anbudsgivare.

- Bolaget har férsfikf fa till stind en forhandling med Nacka kommun men
Nacka kommun har inte sett ndgon anledning till ett méte.

Enligt 15 kap. 12 § andra stycket LOU finns m&jlighet for en upi)hand-
lande myndighet att begéira att ett anbud fortydligas eller kompletteras om
det kan ske utan nsk for sarbehandlmg eller konkurrensbegrénsning. Savil
fortydhgande som komplettering fér endast innebéra att tidigare l&mnade
uppgifter konlﬂeﬁéeras, inte att anbudet tillférs nya uppgifter. S& ldnge ett
fortydligande eller en komplettering inte innebér att anbudet tillférs nya
uppgifter dr det dock tillatet att fortydliga respektive'komplettera' anbudet.
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I det akméﬂa fallet, dvs. om bolaget hade fatt komplettera sitt anbud med
digital kopia pa USB- minne skulle det inte ha varit friga om att tillféra o
nagon ny uppgift till bolagets anbud. En digital kopia skulle innehdlla
' exakt samma information som bolaget redan i sitt anbud, i original, 1amnat
1 upphandlingen. Att tillata en komplettermg med en d1_g1ta1 kopia avett
redan iﬁgiVet anbud skulle inte heller ha riskerat att medfora sirbehandling
‘ eller konkurrensbegrinsning, eftersom innehéllet i den digitala kopian, som |
ir identiskt med originalanbudet, inte kunde ha medfert nagot annat utfall i
_ upphand.hngen dn genom ongmalanbudet '

Kommunen hade siledes m&jlighet att lata bolaget komplettera sitt anbud
‘med den digitala kopian av det redan ingivna originalanbudet, utan att pd
nagot sétt riskera att agera i strid med bestimmelserna i 15 kap. 12 § andra
Stycket LOU. Att Nacka kommun inte tillatit en komplettering vid kvalifi-
ceringen har medfort en samxﬁantagen betydande brist pa proportionalitet i
beslutet att frén utvérdeﬁngen utesluta bolaget och Gvriga anbudsgivare

som inte l&mnat digital kopia pA USB-minne. -

Nacka kommun har utvecklat grunderna for sitt bestﬁdande genom att -
anfSra 1 huvudsak foljande. Om fel anses beganget 4r felen inte av den
arten att.ansSkningen om Gverprévning ska bifallas. Bolaget'har inte
uppfyllt Nacka kommuns samtiiga skall-krav och maste darfor uteslutas.

.Den upphandlande myndigheten far tillita att en anbudsgivare réttar en

- uppenbar felskrivning eller nigot annat uppenbart_fei i anbudsansskan eller
anbudet. Alternativt far myndigheten begira fértydﬁgande eller komplet-
tering om det kan ske utan risk for sé;behandling eller konkurrgns~ :

begrinsning.

Samtliga skall-krav inklusive skall-krav pa ett USB-minne finns beskrivna -
i fdrfcégningsundeﬂaget. Detta krav &r tydligt formulerat och kan inte
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* missuppfattas pa ndgot sitt. For tydlighetens skull kan anfSras att kravet i
" en digital kopia av anbud motiveras av den omfattande dokumentation som
lamnas i samband med anbud, vilket gér att det &r Qméjlig{ for upphand-
. lande myndighet att hantera de inkomna anbuden pé annat sétt &n digitalt.

For att undwka sa:behandlmg av ndgon av leveranto:rema har Nacka
kommun beslutat att ingen av anbudsglvama far komplettera sina anbud pa
de 1cke uppfyllda ; skall-kraven. Den checklista for skall-krav som bolaget
hénvisar till finns mte. Den lista som bolaget menar avser lista med
handlingar som bifogas anbﬁdet (underlag for uteslutning dch kvalifice-

| ring) och har.inget med &vriga skall-krav att gora. Bolaget blandar ihop
krav p4 att ldmna in begérda handlingar enligt tabellen med Gvriga skall-
krav som finns i forfrigningsunderlaget. Skall-krav pa att lamna en digital

. kopié 4r ingen handling, underlag for uteslutning och kvalificering utan ett
skall-krav p4 att ldmna en kopia pa anbud i sin helhet. -

' Bolagets fesonema.ng»om proportionalitet &r helt irrelevant. Skall-kravet pd
att 1dmna in en digital kopia av anbud &r rimligt, inte p4 nigot sitt '
betungande eller»belas‘t:a.nde for leveranttren, tydhgt formulerat och som
dessutom &r léitt.att uppfylla ir proportionerligt och uppfyller-6vriga
grundprinciper i LOU. . |

Bolagets resonemang att det 4r flera anbudsgivare som inte uppfyllt Nacka

kommuns skall-krav och ddrfor utes]dts &r inte tecken pa att forfrignings-

underlaget &r otydligt och vilseledande utan snarare et tecken pa nﬁﬂdr_e

noggrannhet och icke beaktande av de ifdrfrégningsundeﬂaget framsté‘llda
: kraven och eventuella skl for dessa vid utformning aiv anbud.

Bolaget har genmélt i huvudsak fdljande. Bolaget hivdar inte att kravet att

l&mna kopia pd USB-minne i sig &r oprobortionerlig’c utan att det 4r den

efterftljande atgirden frin Nacka kommun som saknar proportionalitet.
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~ Nacka kommun mé ha haft nmllga skél att, enhot vad den sknver isitt
yttrande vilja effekhwsera handlaggnmoen men atgérden att nar en
tredjedel av anbudsgivarna inte har bifogat kopior pa USB-minnen dé helt
tesliita dem fran utvirdering, nér méjlighet till mindre ingripande Atgétd

fanns, #&r inte proportionerlig.
" DOMSKAL

.I1kap.9§ LOU stadgas fsljande. Upphandlande myndlgheter ska
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke- diskriminerande s&tt samt
' genomfora upphand]mgar pé ett Sppet satt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om omse51d1gt erkannande och proportlonalltet iakttas.

115 kap. 12 § LOU stadgas _félj ande. En upphandlande myndighet far
tillata att en anbudssokande eller anbudsgivare rittar en uppenbar
felskrivning eller fehMg eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsan-
sGkan eller anbudet. Myndigheten fir begéra att en anstkan eller ett anbud
'fortydllgas eller kompletteras om det kari ske utan risk for saxbehandh.ng
eller konkunensbegransnmg.

Den 1 november 2011 andrades lydelsen av bestémmelser i 16 kap. LOU.
Av overgangsbestammelser framgér dock att ald:ce lydelser ska tillimpas
for upphandlirigar som pabdtjats fore Jkrafttradandet Den i mélet aktuella
upphandlingen pabérjades fore den 1 november 2011.

116 kap. 5 § LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011 stadgas
foljande. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundliggande principerna i1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska- gbras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
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For ingripande enligt LOU récker det alltsd att den leverantsr som séker

dverprévning kan komma att lida skada. Dérmed beh&ver det inte vara.

sikert att skande leverantdr skulle ha fatt kontraktet om angripna bnster

inite forelegat, utan det ricker att sékanden skulle ha haft mdjlighet att

tilldelas kontralktet (jfr t.ex. dom av Kammarritten i Sundsvall den 8
novémber 2010, mal nr 2086-10).

Upphandlingsprocessen ska kinnetecknas av forutsebarhet, transparens

~och lika'béhand]ing. Ett forfrigningsunderlag ska vara s4 pass tydligt att

~ samtliga anBudsgiveire ges insikt 1 hur bedémningen av deras anbud .
kommer géras. Den upphandlande myndighéten f‘ai- inte géra prévningen
mot andra kriterier 4n dem som funnits i uhderléget och har dérfor en
sledighet att frin utvéirdeﬁnéen utesluta leveranttrer vars anbud inte
uppfyller ett eller flera s.k. skall-krav. Forfrigningsunderlag och utvirde-
ringsmode]lerusom inte &r optimalt utforméde far dock godtas under
forutsdtining att de principer som bér upp LOU och EU-rétten inte triids for
nér (]fr RA 2002 ref. 50). ' ' '

I det i mélet aktueila fdrfrégningsundeﬂaget (dnr SAN 2011/203) under

Upphandlmgsforesknﬁer 32 Anbudets form och innehall anges féljande.

"Utsver det sknﬁhga anbudet (onglnal) ska en fullstindig kopia Jimnas i
- digital form pa USB mmne”

Forvaltningsréitten konstaterar att det av Nécka komﬁnm uppstéllda skall-
- kravet, att en fullstéindig kopia av anbudet ska limnas i digital form p ett
USB-miinne 4r klart och tydligt formulerat. Det uppstillda kravet har»en
objektiv utformning och diskriminerar ingen leverantér. Det framstar inte
heﬂer som of6rutségbart eller oproportionerligt. Férvaltningsriitten deiar
dérfor Nacka kommuns bedémiling att bolaget inte uppfyller det i
forfragningsunderlaget uppstillda skall-kravet. |
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Bolaget har anfort att Nacka kommun borde ha tﬂléﬁt det att 1 eﬁerhand
komplettera sitt anbud med ett USB-minne och att atgérden att 1sta]let
utesluta bolaget &r oproportionerlig. Av 15 kap. 12 § LOU framgar att
upphandlande myndighet far tillata rattelse av ett uppenbart fel i anbudet
samt att myndlg,heten far begéra att en’ anbudsgivare eller ett anbud - ’
fortydligas eller kompletteras om det kan _ske utan risk for sirbehandling -
eller konkun:nsbegrﬁn;sning.'Av bestiimmelsens ordalydelse framgér
séledes att upphandlande myndighet inte &r skyldig att tillata rittelse eller
begira fortydligande och komplettering. Forvaltningsrétten anéer inte att
en underldtelse ait ldmna in USB-minnet kan ses som ett uppenbart fel 1

~ aktuell lydelses mening. Légliga forutsittningar har dirmed iﬁte funnits att
tillimpa bestdmmelserna om rittelse, fortydligande eller komplettering i 15
kap. 12 § LOU. Inte heller anser forvaltningsritten att &tgarden, att uteshuta
en leverantdr som inte uppfyllt ett skall-krav, kan ses som oproportionerlig.
Om ett skall-krav inte & uppfyllt ska den upphandlande myndigheten

utesluta leverantdren.

D& bolaget som ovan konstaterats inte uppfyllt det av Nacka kommun
stillda skall-kravet och inte heller fél_rlltséitming for réttning eller
kompléttering forelégat har det varit.riktig’t av Nacka kommn att inte 14ta
bolaget gé vidare till utvirdering. Ngon mﬁjﬁghet for ingrip.vande enligt
LOU pé de av bolaget anférda grunderna finns dérmed inte. Ansokan ska
foljaktligen avslas., | N

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

| | Evleblste Shuud U:&; g

Barbro Lundholm
" Raddman

Foredragande har varit forvaltningsrittsnotarien Maja Lofgren.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hﬁgsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen r22¢n
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

C}verklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsomm ar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att milets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstédnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r d4rfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hégsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

I mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 1opt ut. Vanligtvis
far, dd kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt frén det
att rétten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna. ‘

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namm, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltingsdomstolen

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

de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f prévningstillstdnd

(9%}

4. den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fé till stdnd och skélen hérfor
5. de bevis som'klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

av_689-LOU Formular 9



