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BAKGRUND
Visterds kommun har genomfort en upphandling avseende IT-st6d for
information, dokument och drendehantering med dnr 2014/992-KS-061
(upphandlingen). Upphandlingen genomftrdes som ett 6ppet forfarande
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Vid
anbudstidens utgang hade fem anbud kommit in. Enligt kommunens
beddmning uppfyllde emellertid inget av de inkomna anbuden samtliga

- stdllda krav. I det laget beslutade kommunen att 6verga till forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § LOU. I
tilldelningsbeslut som fattades den 6 maj 2015 antogs anbudet fran Visma
Consulting AB (Visma). I tilldelningsbeslutet angavs #ven att kommunen

tillampade en frivillig avtalsspérr om tio dagar.

YRKANDEN

Solarplexus IT-strategi AB (bolaget) anstker om Sverprévning av
upphandlingen och yrkar att kommunens prévning av anbuden ska réttas
pa sé sitt att bolaget tillats komplettera kraven i 3.4.7.1 samt att bolagets
svar i krav 3.3.3 godkénns. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a.
foljande. '

I'upphandlingen har kommunen &vergétt till forhandlat forfarande utan
foregéende annonsering. Detta &r endast tillatet i vissa undantagsfall. I det
forhandlade forfarandet har en anbudsgivare tillatits att komplettera sitt
anbud. Eftersom inte samtliga anbudsgivare fétt komplettera sina anbud
har anbudsgivarna inte behandlats lika i upphandlingen. Bolaget &r
ordttvist behandlat. Om kommunen hade 1atit bolaget komplettera de
uppenbara felskrivningarna och bedomt kravet i 3.3.3 pa ritt sétt skulle

bolagets anbud ha varit det vinnande anbudet.

Enligt utvdrderingen klarade bolaget inte tre punkter i

upphandlingsunderlaget. Till att borja med missade bolaget, avseende krav
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3.4.7.1 krav nr 10, att skriva vilka filformat som systemet kan konvertera
till. For bolaget #r detta en enkel komplettering som borde ha tillatits. Det

vinnande anbudet tillits att gora detta.

Tkrav 3.3.3 anges att leveranttren ska beskriva vilka operativsystem som
stodjs. Vilka operativsystem som ska stodjas stér dock inte. Detta anges i
en text i avtalet, men inte som ett skall-krav i upphandlingen. Av bolagets
planering framgar att de tre olika operativsystemen stodjs. For bolaget var

det en fraga om tidsplanering som ingér i avtalsdiskussionerna.

Bolaget har gjort en ren felskrivning i krav 3.4.7.1 Arkivering, export &
Gallring, vilket syns tydligt ndr man lidser texten. Hir borde kommunen ha
fragat efter ett fortydligande. LOU tillater att uppenbara felskrivningar

réttas.

Kommunen anser i forsta hand att ansékan om 6verprévning ska avvisas
och i andra hand att den ska avslés. Till stod for sin instéllning anfor

kommunen i huvudsak foljande.

Ansdkan har inte kommit in inom tio-dagars fristen. Tilldelningsbeslutet
skickades ut den 6 maj 2015 i enlighet med 9 kap. 9 § LOU. Av 16 kap.

11 § LOU framgér att anstkan ska ha kommit in till forvaltningsritten fore
utgéngen av avtalssparren. Avtalsspérren i upphandlingen bérjade 16pa den
7 maj 2015 och I6pte ut den 18 maj 2015. Ansékan kom in den 19 maj

2015 och ska dirfor avvisas.

Tilldelningsmeddelandet publicerades via upphandlingsverktyget Tendsign
den 6 maj 2015. Nir tilldelningen gors i systemet genereras automatiskt ett
mail om tilldelningen som skickas till samtliga anbudslémnare. Mailet
innehaller en lank till upphandlingssystemet och alla bifogade handlingar

finns 4ven med i mailet. Tilldelningsbeslut skickas aldrig som annons till
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Europeiska kommissionen. En 6vergéng till férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering (4 kap. 5 § 1 LOU) skickas inte heller som annons

till Europeiska kommissionen.

Parterna dr dverens om att bolagets anbud inte klarat kraven. Bolaget har
inte riktat ndgra invindningar mot sammanstéllningen &ver
mervirdespodngen (pris plus kvalitet) i den hypotetiska utvirderingen.
Enligt denna har anbud fran tvé andra leverantdrer, Know IT och Visma,
erhallit hogre mervirdespodng. Bolaget har alltsd endast kunnat erhélla
tilldelningen om bolaget tillatits komplettera och korrigera sitt anbud
samtidigt som Know IT och Visma inte fatt géra ndgon komplettering. Det
dr Klarlagt att resultatet av utvérderingen hade blivit detsamma dven om
alla anbudsgivare tillatits komplettera/korrigera sina anbud. Visma hade
dnda erhéllit tilldelningen.

Kommunen har genomfort ett annonserat Sppet forfarande. Inget anbud
uppfyllde kraven. Nagon méjlighet att tilldela kontrakt inom ramen for det
Oppna forfarandet fanns dérfor inte. Att inga anbudsgivare/anbud uppfyller
stdllda krav far betraktas som om inga ansékningar alls har inkommit (Jan-
Erik Falk, Lag om offentlig upphandling, s. 162). I det laget 6vergick
kommunen till forhandlat forfarande utan féregaende annonsering med
stéd av 4 kap. 5 § 1 LOU. Nagon skyldighet att annonsera en dvergéng till

forhandlat forfarande utan foregdende annonsering foreligger inte.

Forhandling fordes 1 forsta hand med Visma eftersom dess anbud erhallit
den hogsta mervirdespodngen. Visma skulle ha haft det vinnande anbudet i
den 6ppna annonserade upphandlingen om samtliga anbud hade uppfyllt
kraven. Vismas anbud saknade en standardbilaga och en utfyllande
beskrivning pé ett stélle. Dessa krav kunde uppfyllas utan att kontraktet
fordndrades. Nir anbudet, genom forhandlingen, anpassats si att kontrakt

kunde ing#s hade kommunen méjlighet att teckna kontrakt direkt utan att
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forst meddela nagon tilldelning. Kommunen valde dock att pata sig en
frivillig avtalsspérr genom en analog tillampning av 15 kap. 5a § LOU i
syfte att hantera eventuella invéindningar mot forfarandet innan kontrakt

hade tecknats.

DOMSKAL

I mélet har kommit fram att kommunen valt ett 6ppet forfarande for
genomfdrandet av upphandlingen. Oppet forfarande finns inte uppréknat i
15 kap. 3 § LOU som en av de fyra upphandlingsformer som &r tillimpliga
vid upphandling enligt 15 kap. Mot denna bakgrund och med hénsyn till
det som i 6vrigt framkommit f&r det anses vara utrett att upphandlingen
faller utanfdr 15 kap. i LOU:s tilldmpningsomrade (15 kap. 1 och 3 §§
LOU).

Ansokan i ritt tid

116 kap. 11 § LOU anges att en anstkan om dverprovning ska ha kommit
in till forvaltningsritten fore utgingen av sddan avtalsspérr som avses i

1 eller 3 §. I malet #r det klarlagt att kommunen meddelat
tilldelningsbeslutet efter att ha dvergatt till ett forhandlat forfarande utan
foregiende annonsering med hénvisning till 4 kap. 5 § 1 LOU. Av 16 kap.
2 § 1 LOU framgér att avtalsspérr inte giller efter tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan féregdende annonsering med stod av 4 kap. 5-9 §§
LOU. Enligt 16 kap. 3 § LOU géller éndé en avtalsspérr om den
upphandlande myndigheten valt att anvénda fSrhandsinsyn enligt 7 kap.

4 § eller 15 kap. 5 a § LOU. 17 kap. 4 § LOU anges att en upphandlande
myndighet som avser att tilldela ett kontrakt genom férhandlat forfarande
utan foregaende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ far skicka en annons om

sin avsikt till den Europeiska kommissionen (férhandsinsyn).

Kommunen har uppgett att ingen annons skickats till Europeiska

kommissionen. Forutsittningarna for forhandsinsyn i 7 kap. 4 § LOU é&r
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dirmed inte uppfyllda. Nagon sédan avtalsspérr som avses i 16 kap. 1 eller
3 § LOU har dérmed inte heller borjat 16pa. Det forhallandet att bolagets
ansdkan kommit in efter den av kommunen frivilligt tillimpade
avtalsspdrren medfor enligt férvaltningsrittens mening inte att anstkan kan
anses ha kommit in for sent. Bolagets ansdkan har ddrmed kommit in i réitt

tid enligt 16 kap. 11 § LOU. Ansékan ska dérfor provas i sak.

Val av forfarande

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska &ppet eller selektivt forfarande anviindas vid
offentlig upphandling. Vidare framgar av samma lagrum att forhandlat
forfarande, med eller utan annonsering, far anvéindas under de
forutséttningar och pé det sétt som anges i 2-9 §8§.

Forhandlat forfarande med foregéende annonsering far enligt 4 kap. 2 § 1
LOU anvindas bl.a. om de anbud som ldmnats vid ett Gppet eller ett
selektivt forfarande dr ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn till ett
antal uppriknade omsténdigheter (a—h). En forutsittning fér en dvergang
till forhandlat forfarande &r, enligt andra stycket, att de ursprungliga
villkoren for upphandlingen inte 4ndras vésentligt.

I4 kap. 6 § LOU anges bl.a. atti de fall som avsesi2 § 1 firen
upphandlande myndighet avsté frin att annonsera om upphandlingen, om
den i ett forhandlat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller
kraven i 10 och 11 kap. LOU och som i ett féregéende Sppet forfarande har
lémnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen.

I4 kap. 5 § 1 LOU anges att en upphandlande myndighet far anvinda
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenad, varor och tjinster om det vid ett
oppet eller selektivt forfarande inte ldmnats ndgra anbudsansékningar eller
inte l&imnats ndgra anbud eller inte l&mnats négra l&mpliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats vasentligt.

En 6vergéng till ett forhandlat forfarande &r en undantagssituation och
regeln ska dérfor tillimpas restriktivt (jfr Kammarrétten i Stockholms dom
den 29 september 2009 i mél nr 1807-09). Den upphandlande myndighet
som avser att dverga till ett forhandlat forfarande, med eller utan

annonsering, har bevisbérdan for att undantagsregeln &r tilldimplig (Rosén
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Andersson H. m.{l., Lagen om offentlig upphandling, En kommentar
[2 uppl. 2015] s. 242 och 255).

Enligt kommunen upphandlings-PM den 4 maj 2015 uppfyllde samtliga
anbud stillda formaliakrav. En anbudsgivare uppfyllde dock inte stéllda
kvalificeringskrav pa teknisk och yrkesmaéssig kapacitet. Inget av anbuden
bedsmdes dock uppfylla kraven i forfragningsunderlaget for tilldelning.
Som stdd for att ga dver till ett forhandlat forfarande utan foregiende
annonsering har kommunen anfort att det forhallandet att inga
anbudsgivare/anbud uppfyller stillda krav fér betraktas som om inga

ansokningar alls har kommit in.

I4kap. 5 § 1 LOU anges tre situationer som m&jliggdr forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering. Den forsta situationen avser att
“det vid ett selektivt forfarande — som #r ett tvafasforfarande med en
anbudsanstkningsfas och anbudsgivningsfas — inte ldmnats nagra
anbudsansokningar (jfr 2 kap. 16 § LOU och Rosén Andersson m.fl., s.
256). Om det endast inkommit ans6kningar som ér ogiltiga, eller
ansokningar frin leverant6rer som inte klarar uppstillda krav enligt 10 och
11 kap. i LOU, dvs. diskvalifikationsgrunderna och kvalificeringen, far
detta betraktas som om inga ansékningar alls har inkommit (Falk J.-E., Lag
om offentlig upphandling, En kommentar [3 uppl. 2014] s. 172).
Kommunen, som forst har anvént sig av ett dppet forfarande, har ddrmed

inte visat att denna undantagssituation &r tillamplig.

Den andra situationen, som avser att det inte har ldmnats nagra anbud

overhuvudtaget, 4r inte heller aktuell i det hér fallet.

Den tredje situationen avser att det inte ldmnats négra limpliga anbud. Att '
ett anbud inte dr limpligt innebér inte att det pa rent formella grunder 4r

ogiltigt. Ett anbud kan vara oldmpligt om det exempelvis ar for dyrt (Falk
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s. 173). Med ogiltiga anbud brukar normalt avses anbud, som inte &r
underskrivna av behorig firmatecknare, men ocksa anbud som inte
motsvarar forfragningsunderlaget eller anbud fran anbudsgivare som inte
klarar uppstéllda kvalificeringskrav eller diskvalifikationsgrunder. Det dr
viktigt att skilja pa vad som é&r ett ogiltigt anbud (4 kap. 2 § 1 LOU) och
vad som avses med ett oldmpligt anbud i 4 kap. 5 § LOU, eftersom ogiltiga
anbud har en annan réttsf6ljd &n olampliga anbud (Falk s. 158).

- I'mélet har framkommit att inga av de inkomna anbuden uppfyllde
samtliga stéllda krav i forfragningsunderlaget. Enligt forvaltningsrittens
mening tyder detta pa att de inkomna anbuden inte var godtagbara, dvs.
ogiltiga. Kommunen har inte lagt fram nagon utredning som motbevisar
detta forhdllande. Mot denna bakgrund har kommunen inte heller visat att
de inkomna anbuden varit ol&mpliga i den mening som avsesi4 kap. 5 § 1
LOU.

Vid anbud som é&r ogiltiga men som &nda kommit in ska annonsering ske
enligt 4 kap. 2 § 1 LOU. For att f& underlata annonsering f6ljer av 4 kap.
6 § LOU att samtliga leverant6rer som &r kvalificerade 1 upphandlingen
och som l&mnat formellt riktiga anbud ska bjudas in att delta i det
forhandlade forfarandet. I malet &r det utrett att endast Visma bjéds in till
det forhandlade forfarandet. Kommunen har inte pastétt, &n mindre visat,
att Visma var den enda anbudsldmnaren som kommit in med ett formellt

riktigt anbud.

- Férvaltningsritten anser sammanfattningsvis att kommunen inte visat att
det forelegat forutséttningar for att anvinda férhandlat forfarande utan
foregéende annonsering. Kommunens val av forfarande strider ddrmed mot

4 kap. 1 § LOU.
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Principen om likabehandling

I1 kap. 9 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvardigt och icke-diskrimminerande sétt.
Likabehandlingsprincipen innebér att samtliga leverantérer ska behandlas

lika och utan ovidkommande hénsyn.

I mélet &r utrett att inget av de inkomna anbuden beddmdes uppfylla stillda
krav i forfragningsunderlaget. Som tidigare konstaterats var Visma den
enda anbudsldmnaren som bj6ds in till forhandlingarna och som fick
komplettera sitt anbud. Genom kommunens agerande har Vismé erhallit en
konkurrensfordel. Forvaltningsrétten anser ddrmed att kommunens
forfarande dven strider mot den gemenskapsréttsliga principen om

likabehandling 1 1 kap. 9 § LOU.

Skada

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska foreligga &r det inte
tillréickligt att den upphandlande myndigheten brutit mot ndgon av de
grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot n&dgon annan
bestimmelse i LOU. Enligt 16 kap. 6 § LOU krévs &ven att leverantéren
visar att den har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister
som patalats (jfr HFD 2013 ref. 53). I det ndmnda réttsfallet ansadg Hogsta
forvaltningsdomstolen att den leverant6r som ansdkt om §verprovning inte
hade klargjort pa vilket sétt valet av férfarande medfort skada eller risk for
skada och inte heller konkretiserat pa vilket sétt Gvriga brister hade
medfort att bolaget lidit eller kunnat komma att lida skada. Av RA 2009
ref. 69 framgér vidare att i mél om ingripande enligt LOU géller som
huvudregel att den som gor géllande att en upphandling &r felaktig pa ett

Klart sitt ska ange vilka omsténdigheter som talan grundas pa.

Bolaget uppger att det skulle ha haft det vinnande anbudet om kommunen

hade 14tit bolaget komplettera de uppenbara felskrivningarna och godként
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bolagets svar i krav 3.3.3. Aven bolagets yrkande avser rittning av

. kommunens prévning, dvs. utvirdering. Av bolagets talan kan inte utléisas
att bolaget avser att léigga ett nytt anbud om upphandlingen gérs om.
Bolaget har inte heller framf6rt att 6vriga anbud ska uteslutas fran
upphandlingen (jfr EU-domstolens avgtrande i mal C-100/12, Fastweb
SpA). |

Kommunen h#nvisar till en sammanstallmng Gver mervérdespodngen i en

~ hypotetisk utvérdering. Enligt kommunen visar utvérderingen att om
samtliga anbudsgivare tillatits komplettera/korrigera sina anbud hade
resultatet blivit detsamma, dvs. att Visma &ndé hade erhéllit tilldelningen.
Bolaget har inte invént mot detta pastdende. Mot denna bakgrund far det
anses vara utrett att bolaget inte haft méjlighet att erhalla tilldelningen
dven om det bjudits in till det férhandlade forfarandet och tillatits
komplettera sitt anbud. Foljaktligen har bolaget i denna del inte lidit eller
riskerat att lida skada av kommunens forfarande. I Gvrigt har bolaget inte i
tillréicklig mén klargjort eller konkretiserat pa vilket sdtt det lidit eller
riskerat att lida skada av de brister som pétalats. Det saknas dérmed skal att
ingripa mot upphandlingen enligt 16 kap. 6 § LOU. Ansékan om

Overprovning ska dérfor avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

L

Karl Rahm
forvaltningsréttsfiskal

Malet har handlagts av foredraganden Anderz Eriksson.




DV 3109/1A LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

1 SvERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas ill
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for éverklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r Sverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Fér att: ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla

riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som fSrvaltningsritten har
kommit L,

3. det ir av vikt f6r ledning av

rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att préva
Sverkiagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgfr av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonoummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med

uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod fér en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till frvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

1 mil om Sverprvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r dverklagande av rittens dom ellec
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Gverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltaingsritten.

www.domstol.se







