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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) genomfdr en upphandling avseende biblio-
tek. Kommunen anviinder sig av forfarandet konkurrenspriglad dialog.
Kommunen har den 3 november 2011 meddelat att kommunen beslutat att
avbryta den konkurrenspriglade dialogen med Svenska Boklén AB (bola-
get).

Bolaget ansoker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska gdras om med en annan upphandlingsmetod.
andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska rittas. Till stod {or sina
yrkanden anfor bolaget bl.a. foljande.

Deras uppfattning 4r att en entreprenadupphandling av en verksamhet som
redan finns pa entreprenad inom kommunen inte kan betraktas som “sér-
skilt komplicerad” och borde ddrfor inte ha genomforts som konkurrens-
priglad dialog utan som ett ppet forfarande. Bolaget anser att Nacka
kommun inte levt upp till lagens krav i foljande avseenden.
» Nagon dialog har inte férekommit i den mening att en diskussion av-
seende tinkbara alternativa 18sningar har diskuterats, bolaget har fatt
foredra sitt forslag till proaktiva 13sningar utan diskussion eller ter-
koppling.
» Nagon begrinsning i antalet olika 16sningar har inte meddelats.
+ Négot definierat mal eller krav for verksamheten har inte meddelats
under dialogen.
« Samliga nskningar om klargoranden har skjutits upp “till senare”
vilket inte kan anses som ett “Gppet forhallningssatt”.
« Aterkoppling av det andra dialogmdétet kom forst efter pastStningar.
» Effektiv konkurrens har inte uppnétts.
« Beslutet att avbryta dialogen med ett foretag uppfyller inte lagkra-

ven.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 25652-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

¢ Den I8sning som tillgodoser myndighetens behov har inte

meddelats.

Bolaget har forsokt erhalla information fore och under den konkurrens-
priglade dialogen avseende den status som verksamheten har i personellt,
avtalsmissigt och ekonomiskt avseende. Endast i vissa avseenden har sé-
dan information kommit bolaget tillhanda. Bolagets uppfattning &r att den-
na typ av entreprenadupphandling &r att betrakta som en verksamhetsdver-
gang. Kommunen har dock hdvdat att s inte ar fallet. Infor ett anbudsfor-
farande #r det sjilvklart ytterst viktigt att samtliga kostnadsdrivande fakto-
rer dr definierade. Eftersom 6vriga anbudssdkanden sekretessbelades har
foretaget ingen mojlighet att beddma transparensen i kommunens stéll-
ningstagande. Déremot kan en farhdga uttalas att s3 inte har varit fallet
med nuvarande kdnnedom om konkurrenternas informationsdverlige.
Ovanstéende kan inte anses uppfylla lagens krav om likabehandling eller

dppenhet.

Kommunen anser att bolagets yrkande om &verprévning ska avslas, av-

skrivas eller avvisas och anfér bl.a. foljande.

Nagot beslut om att sluta ramavtal eller att tilldela kontrakt har &nnu inte
fattats. Dialogen ir inte avslutad och endast de anbudsgivare som kvarstér i
dialogen och som presenterat l8sningar och som i 6vrigt bedoms uppfylla

stillda krav kommer att inbjudas att limna slutliga anbud.

Kommunen vill genom den konkurrenspriglade dialogen finna alternativa
16sningar till den verksamhet som finns i dag i egen regi. Friagan &r om
marknaden kan erbjuda 18sningar som innebir bittre mdjligheter for att nd
prioriterade grupper. Upphandlingsformen kan anvéndas for att forbéttra
upphandlingens kvalitet i friga om finansiering, rittsforhéllanden, tillvara-

tagande av ny teknik, designforslag och organisation. De mél som kommu-
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nen vill uppna genom att ta tillvara marknadens kunskaper och erfarenheter

hade inte kunnat tillgodoses med en annan upphandlingsform.

Syftet med en konkurrenspriiglad dialog &r att inte styra anbudsgivaren mot
ett bestimt mal. For att skapa transparens och likstéllighet har kommunen
angett vilka minimikrav som stélls pa anbudsgivaren. Detta framgar tydligt
av forfragningsunderlaget. I den inledande dialogen har anbudsgivarna
utifran limnade skriftliga svar fétt presentera uppfyllandet av de grundlég-
gande kraven pé utbildning, kompetens, organisation, bemanning och bib-

lioteksverksambhet.

Upphandlingsformen konkurrenspriglad dialog &r oerhért tids- och kost-
nadskrivande bade f6r kommunen och for anbudsgivarna varfér kommu-
nen genomfort de inledande dialogerna for att sedan gé vidare med de an-
budsgivare som bedoms ha forutsdttningar att kunna komma med trovirdi-
ga losningar. I bolagets fall bedémdes det som utsiktsiost da bolaget inte
uppfyllde dessa krav och inte heller limnade négra 18sningsforslag. Upp-
handlingsformen bygger p4 att den upphandlande myndigheten inte ska
styra och tala om hur verksamheten ska bedrivas utan forslag/l6sningar ska
komma fran anbudsgivarna som underlag for en fortsatt dialog. Bolaget har
infor varje dialog fatt den information som krévs for dialogens tema. Bola-
get har under hela dialogen i stllet for att komma med idéer och forslag
stéllt fragor om hur kommunen vill ha det. Uppenbarligen har bolaget inte
forstatt upphandlingsformen. Som yiterligare stod for att avbryta dialogen
med bolaget 4r erfarenheterna frén Linkdpings kommun. Att anvénda en
referens kan inte betraktas som ett brott mot likabehandlingsprincipen.
Négon begrinsning i antalet [5sningar har inte angetts och behdver heller
inte anges. Konkurrens har uppnaits genom att tillrackligt antal anbudsgi-

vare inbjudits till dialogen.
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Kommunen kan i dagsliget inte beddma om hela den ekonomiska identite-
ten for biblioteksverksamheten dvergér i annan regi och har inte sagt att det
inte #r friga om en verksamhetsvergang. Kommunen accepterar inte att
bolaget for att uppfylla krav pd kompetens hénvisar till verksamhetsdver-
gang da kraven i forfrigningsunderlaget (punkt Sk 5) séger att anbudsgiva-
ren ska forfoga 6ver den kompetens och resurser som krivs for uppdra-
gets/driftens genomforande. Aven bolagets svaga ekonomi motiverar att

det ska uteslutas fran fortsatt dialog.

DOMSKAL

Aktuella bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 4 kap. 10 § LOU fér en upphandlande myndighet anvinda sig av
konkurrenspriglad dialog vid tilldelning av ett sirskilt komplicerat kon-
trakt och da Sppet eller selektivt upphandlingsforfarande inte medger till-
delning av kontraktet.

Enligt 4 kap. 11 § LOU ska ett kontrakt anses som sérskilt komplicerat, om
det inte rimligen kan kriivas av en upphandlande myndighet att den ska
kunna

1. definiera de prestanda- eller funktionskrav enligt 6 kap. 3 § som kan
tillgodose myndighetens behov eller med vilka dess mal kan uppnés, eller

2. ange den rittsliga eller finansiella utformningen av ett projekt.

Enligt 4 kap. 13 § LOU ska den upphandlande myndigheten inleda en dia-
log med de anbudsstkande som har valts ut med tillimpning av 10 och 11
kap. Dialogens syfte ska vara att identifiera och bestdimma hur den upp-
handlande myndighetens behov bist kan tillgodoses. Under dialogen far
myndigheten diskutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda anbuds-
sokandena, for att na fram till en eller flera l6sningar som kan tillgodose
myndighetens behov och utgéra grunden for de anbud som de utvalda an-
budssdkandena bjuds in att 1dmna.
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Enligt 4 kap. 14 § LOU far den upphandlande myndigheten bestimma att
dialogen ska genomfdras i successiva steg for att begrénsa antalet 15sningar
som ska diskuteras under dialogen. I s fall ska det anges i annonsen eller i
det beskrivande dokumentet.

116 kap. 5 § LOU, i tillamplig lydelse, anges foljande. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i I kap.

9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leve-
rantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rttelse har
gjorts.

Bibliotek ir att anse som kulturverksamhet och dr dérfor enligt bilaga 2 till
LOU en s.k. B-tjinst. B-tjénster upphandlas normalt enligt forenklat forfa-
rande. Enligt 15 kap. 2 § andra stycket LOU giller dock bl.a. bestimmel-
serna om konkurrenspriglad dialog i i 4 kap. 1 § tredje stycket och 10-21
§§ dven for B-tjinster. Konkurrenspraglad dialog far enligt 15 kap. 3 §
tredje stycket anvindas om inte fSrenklat forfarande eller urvalsférfarande
medger tilldelning av kontrakt.

Forutsdttningar for att préva beslut om upphandlingsforfarande

Fragan i mélet &r i forsta hand om kommunens val att anvinda sig av kon-
kurrenspriglad dialog for upphandlingen &r i enlighet med kraven i LOU.
En upphandlande myndighet &r i allménhet fri att vélja upphandlingsforfa-
rande och att bestimma upphandlingens syfte. Enligt 4 kap. 10 § LOU féar
emellertid konkurrenspriiglad dialog anvéndas endast vid tilldelning av
sarskilt komplicerade kontrakt och dé ett Sppet eller ett selektivt upphand-
lingsforfarande inte medger tilldelning av kontraktet. Enligt 15 kap. 2 §
andra stycket LOU giller motsvarande bestimmelse &ven for B-tjénster,

till vilka biblioteksentreprenad ska réknas.

Det #r inte enbart den upphandlande myndighetens uppfattning om vad
som 4r ett sirskilt komplicerat kontrakt som &r avgorande fr om konkur-
renspriglad dialog ska fa anvindas. Bedomningen ska goras p mera ob-
jektiva grunder utifran en bedémning av vad som rimligen kan krévas av

en upphandlande myndighet (se prop. 2009/10:180 s. 232).
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I upphandlingsutredningen som foregick inférandet av mdojligheten till
konkurrenspriiglad dialog jamfdrdes forfarandet med forhandlat forfarande
utan foregiende annonsering (se SOU 2006:28 s. 124). EU-domstolen har
slagit fast att villkoren for att fa tillimpa sadant forhandlat forfarande ska
tolkas strikt och att den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att
villkoren dr uppfyllda (se t.ex. domstolens dom den 14 september 2004 i
mal C-385/02). Forfarandet med konkurrenspréglad dialog innebér i nor-
malfallet en mindre f6rutsebar process med storre inslag av subjektivitet &n
forenklat forfarandet eller urvalsupphandling. Samtidigt ska en upphand-
lande myndighet iaktta 6ppenhet och likabehandling vid genomférandet av
en upphandling. Det ankommer darfor pd kommunen att gora sannolikt att
forutsdttningarna for att fa anvénda forfarandet konkurrenspréglad dialog

ir uppfyllda.

Att upphandlingen &nnu inte avslutats &r inte ett hinder for att préva kom-
munens beslut om att anvénda sig av konkurrenspréglad dialog. Kommu-
nens yrkanden om att malet ska avskrivas eller avvisas pd denna grund ska

dérfor avslas.

Kommunens rdtt att anvinda konkurrensprdglad dialog

Kommunen har angett att en upphandling av bibliotek aldrig tidigare ge-
nomforts i Sverige. Ddrmed skulle det vara fraga om ett sérskilt komplice-
rat kontrakt. Bolaget har invént att ett av kommunens bibliotek redan nu
drivs av ett aktiebolag och att det ddrmed inte kan anses sérskilt komplice-
rat att upphandla driften av samtliga bibliotek. Forvaltningsrétten anser
emellertid att det framgér av forfragningsunderlaget att syftet med upp-
handlingen inte frimst 4r att uppna konkurrens genom att biblioteken ska
drivas vidare med annan huvudman, utan att finna alternativa och innova-

tiva I6sningar for bibliotekens driftsformer.
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Att den upphandlande myndigheten vill anvénda sig av nya och oprovade
metoder for att uppfylla sina behov kan i sig gora kontraktet mer komplice-
rat. I forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 323) har som exempel angivits att
en upphandling av en landforbindelse kan goras genom konkurrenspriglad
dialog for att utrdna om en bro eller en tunnel pé bésta sitt tillgodoser de
specificerade behoven. Detta skulle vara tillatet &ven om det dr majligt att
ta fram tekniska specifikationer for det ena eller det andra alternativet.
Forvaltningsritten anser att det p& motsvarande sétt kan anses sérskilt
komplicerat pa objektiva grunder att upphandla driften av kommunens bib-
liotek med ambitionen att tilldela kontrakt till innovativa ldsningar. Det
kan da inte rimligen krivas att kommunen i forvig ska kunna definiera de
prestanda- eller funktionskrav som krivs for att uppnd kommunens syfte.
Detta giller siledes dven om det skulle ha varit méjligt att definiera funk-
tionskrav och upphandla driften av biblioteken i dess nuvarande former

genom ett forenklat forfarande eller ett urvalsforfarande.

For att upphandlingen i sin helhet ska anses sérskilt komplicerad bor emel-
lertid krdvas att ambitionen att ta fram innovativa l8sningar, det komplice-
rade inslaget, har fatt tillriickligt genomslag i upphandlingens tilldelnings-
kriterier. Av det dokument som anger hur anbud ska podngsittas framgér
att “nya, innovativa 16sningar ger hgre poéng” for ett flertal omraden. Vid
en sammantagen bedémning finner férvaltningsritten att det kontrakt som
upphandlingen avser &r att anse som sdrskilt komplicerat pa det sétt som
avses i 4 kap. 10 och 11 §§ LOU. Kommunen har séledes haft skil att an-

vinda sig av konkurrenspréglad dialog vid upphandlingen.

Kommunens beslut att avbryta dialogen med bolaget

Forfarandet med en konkurrenspréglad dialog priglas sérskilt av att det
innefattar mojlighet for den upphandlande myndigheten att fora en dialog
med utvalda leverantdrer i syfte att identifiera och definiera hur myndighe-

tens behov bist ska tillgodoses nir detta inte star klart f6r myndigheten.
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Detta innebér att den upphandlande myndigheten inte ska presentera en
I6sning for de leveranttrer som deltar i dialogen. Inte heller finns under
den tid dialogen pagar en skyldighet att begrénsa antalet l6sningar. Syftet
dr inte heller att fora en diskussion om alternativa 16sningar utan att disku-
tera den 1dsning en anbudsgivare presenterar utifrén de uppstillda forut-
sdttningarna. Bolagets invindningar angéende utférandet av sjdlva dialo-
gen medfor med hénsyn hértill inte grund f6r ingripande med stéd for
LOU. Inte heller kan det i dagsldget konstateras att effektiv konkurrens inte
uppnatts. Eftersom dialogen inte 4r avslutad och nagon 16sning inte 4r klar

gar det inte att préva huruvida upphandlingen ror en verksamhetsovergéng.

Bolaget har invint mot att kommunen beslutat att avbryta den konkurrens-
priglade dialogen med bolaget. Nagon motivering ldmnades inte i beslutet
och lagstadgad skyldighet att underritta en leverantor foreligger forst nér

dialogen dr avslutad.

Enligt 4 kap. 14 § LOU kan antalet 16sningar som ska diskuteras under
dialogen begrinsas genom att dialogen fors i successiva steg. En forutsétt-
ning dr enligt bestimmelsen att det angetts i inbjudan eller i det beskrivan-
de dokumentet att denna mdjlighet kommer att utnyttjas. Kommunen har
anfort att de vid ett inledande informationsméte bl.a. har angett att kom-
munen kan avbryta dialogen med anbudsgivare som inte bedoms uppfylla
forutsdttningarna for fortsatt dialog. Det framgar dock inte av inbjudan
eller det beskrivande dokumentet att 16sningar kan komma att uteslutas
under dialogen. Kommunen har saledes inte mdjlighet att begrénsa antalet

16sningar succesivt under dialogen.

Detta innebdr att det inte férelag forutsittningar for kommunen att avbryta

dialogen med bolaget. Det kan antas att bolaget till foljd hérav kan lida
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skada. Anstkan om Overprévning ska darfor bifallas pé sitt att Nacka

kommuns beslut att avbryta dialogen med bolaget ska upphévas.

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

Ann-Jeanette Eriksson

rddman

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Fredrik Forsberg.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva tll Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r &verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in ndsta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstdind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till Andring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind boér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger tll stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa ll stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mél om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Nivinda Er tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




