FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I STOCKHOLM 2015-05-28 8065-15

Allménna avdelningen Meddelad i 8068-15

Enbet 12 Stockholm

KONKURRENSVERKET
SOKANDE 2315 -05- 2 3
Advokatfirman Girde & Partners AB, 556675-6127 Lv ’
Erik Dahlbergsallén 15
115 20 Stockholm Avd
. Dnr
Ombud: Advokat David Hertzman KSnr Aktbil
Adress: Se ovan
MOTPART
1. Nacka kommun
131 81 Nacka
2. Virmdo kommun
134 81 Gustafsberg
Ombud: Jur.kand. Johanna Hoglund Elmstedt
Adress: Nacka kommun, 131 81 Nacka
SAKEN
Offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansokan om §verprévning.
Dok.Id 610019
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30
: forvaltningsrattenistockholm@dom.se




FORVALTNINGSRATTEN DOM 8065-15
I STOCKHOLM 8068-15
Allménna avdelningen

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Nacka kommun och Virmdé kommun genomfor en upphandling avseende

juridiska tjénster, diarienummer 2014/892-055.

Advokatfirman Gérde & Partners AB (bolaget) anséker om dverprévning
och yrkar i férsta hand att upphandlingen ska réttas genom att en ny utvér-
dering ska goras och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Till
stod for ansokan anfors bl.a. foljande. Bolaget anser att de har visat pa
mycket god kravuppfyllelse i anbudet. Detta har innefattat beskrivning av
bolaget och erbjudna juristers erfarenhet av juridisk radgivning inom de
anbudsomraden anbudet har avsett. I varje CV beskrivs aktuell jurists erfa-
renhet utifran de rittsomraden juristens erfarenhet omfattar, tiden for in-
hiimtande av erfarenheten samt hur stor del av juristernas arbetstid som har
dgnats at riattsomradena under viss tid. Bolaget beskriver vilka typer av
fragor och/eller drenden som juristen har arbetat med samt om juristens

erfarenhet omfattar uppdrag at offentliga och/eller privata uppdragsgivare.

Bolaget har beskrivit sin och sina erbjudna juristers erfarenhet i en sérskild
bilaga. I de till anbudet bilagda Cv:na anges juristernas erfarenhet med
avseende pa hur lang tid juristerna har varit verksamma med kvalificerat
juridiskt arbete, hur stor del av den verksamma tiden som har dgnats at ett
visst rittsomrade, vilka réttsomraden erfarenheten omfattar, vilka upp-
dragsgivare som juristerna har haft samt vilka uppdrag juristerna har arbe-
tat med (exempelvis granskning/kvalitetssikring, utbildning, férhandling,

upprittande av avtal, processforing).

Bolaget har under deklarationer &beropat rittsfall (eller utférda uppdrag)
uppgaende till atta stycken for varje erbjuden jurist per anbudsomréde.
Dessa rittsfall angér vilka specifika uppdrag varje jurist har arbetat med

inom ett sirskilt rattsomrade under en viss tid.
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Kommunerna har allts 14tit kravet om att limna information om réttsfallen

utgd. Informationen kan vara av vikt for att kunna bedéma juristernas erfa-

renhet. Aberopande av rittsfall 4r beskrivningar av respektives jurists erfa-

renhet. Detta i synnerhet dd kommunerna menar att bolaget inte har beskri-

vit sin erfarenhet enligt kravet samtidigt som de har anvisat anbudsgivare

att inte redogora for aberopade rttsfall.

Kravet ska bedémas utifran om det dr uppfyllt eller inte eftersom det &r ett
kvalificeringskrav. Kommunerna har inte utrymme att véirdera anbudet i

fraga om hogre eller ligre grad av kravuppfyllelse foreligger i denna del.

Kommunerna forefaller ha tillimpat kravet som att en anbudsgivare méste
uppge kommun som referent avseende alla anbudsomréden som tidigare
uppdrag for den kommunen har avsett. Bolaget har uppgett Virmdoé kom-
mun som referent avseende anbudsomréde 3 och har séledes uppfyllt kra-
vet. Dessutom har kommunerna till fértydligande av detta krav i svar pé
fraga den 16 december 2014 angett att det inte &r godtagbart att limna
samma referent inom flera anbudsomraden vilket har féranlett bolaget att

inte uppge Véarmds kommun som referent fér mer &n ett anbudsomréde.

Kommunernas definition av referent finns inte i férfrdgningsunderlaget och
kan inte anses vara konventionell da referentens identitet inte ska likstéllas
med uppdragsgivarens identitet. Inte heller motsvarar definitionen vad en
klientrelation i advokatverksamhet innebér. Definitionen &r motstridig i
forhallande till kravet om en referent per anbudsomrade. Bolaget har inte
haft behov av att tillimpa undantagen utan istéllet sett till att f5lja huvud-
regeln om en referent per anbudsomrade. Delvis for att undvika att hamna i
ett lige dér oklarhet rdder om det dr tydligt att det &r olika ansvarsomraden
eller inte. Trots att kommunerna anfor att varje rittsomrade/anbudsomrade
ir att se som en individuell upphandling anser bolaget att kravet om att

uppge kommunerna som tidigare uppdragsgivare kan innebéra att kommu-
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nerna maste uppges som referens inom varje anbudsomrade som ett tidi-

gare utfort uppdrag har avsett. Genom att bolaget har utfort uppdrag at en

av kommunerna tidigare si har kommunerna redan kdnnedom om bolaget

vad avser de aspekter som syftet med kravet innefattar. Givet detta borde

kommunerna for att sikerstilla att syftet med kravet uppnds vara mer in-

tresserade av hur andra uppdragsgivare uppfattar bolaget. Kommunens

diskvalificering star inte i proportion mot det syfte som det aktuella kravet

kan ténkas tillgodose.

Kvalificeringsfasen kan inte anses ha utforts korrekt eller ge uttryck for en
tillimpning av forfragningsunderlagets bestimmelser. Det har séledes inte
varit forutsebart for bolaget hur dess anbud skulle komma att kvalificeras
samt vad som skulle avgéra tilldelning av kontrakt. Bolagets anbud har
utvirderats pa godtyckliga grunder och dven har inte principerna om lika-

behandling och transparens beaktas av kommunen.

Kommunernas tillimpning av kravet gentemot Gérde Wesslau skiljer sig
mot hur kommunerna har tillimpat kravet mot bolaget. Om kommunerna
hade tillimpat kravet konsekvent borde Girde Wesslau ha diskvalificerats
inom anbudsomradena upphandlingsjuridik samt inom kommunal- och
forvaltningsritt inklusive offentlighets- och sekretessjuridik och person-
uppgiftslagen och/eller IT-ritt (inklusive informationssikerhet) och te-

lekomritt.

Nacka kommun och Virmdé kommun (kommunerna) yrkar att ansékan
ska avslas och anfor bl.a. foljande. Det gér inte av det dokument som bola-
get bifogat anbudet eller av bifogade CV:n att lidsa ut en beskrivning av hur
bred och varierad erfarenhet eller vilken typ av fragor/drenden erfarenheten
rér. Bolaget talar om att bolaget och dess medarbetare har bred och varie-
rad erfarenhet, men det r inte att beskriva bredd, variation och typ av fra-

gor/4renden. Inte heller referensomddme av foretagets juridiska tjénster
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innehaller information som visar huruvida bolaget uppfyller stillda krav.

Att tala om inom vilket rittsomrdde man har gjort en juridisk arbetsinsats

© #r inte att beskriva bredd variation eller typ av fraga.

Av bolagets anbud framgdr inte efterfragade uppgifter och bolaget har
dirmed inte uppfyllt det angivna ska-kravet vad géller beskrivning av an-
budsgivarens erfarenhet avseende nagot av efterfragade anbudsomraden.
Kvalificeringen har utforts helt i enlighet med forfragningsunderlagets ut-
formning och ddrigenom helt forutsebart och transparent for samtliga an-

budsgivare hur tilldelning kommer att ske.

Bolagets pastdende om referenstagning #r felaktig. Samtliga 6vriga an-
budsgivare som har haft endera av kommunerna som klient har limnat den
kommunen som referens per omréde. Bolagets tolkning av svar pé frdga
under anbudstiden #r felaktig. Av svaret framgar tydligt att anbudsgivaren
inte kan ange samma medarbetare som referens inom flera omréden. Det &t

inte kommunen som organisation som avses.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU ska
upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande s#tt samt genomféra upphandlingar pé ett Sppet sitt.
Likabehandlingsprincipen innebér bl.a. att den upphandlande myndigheten
inte far bortse frin de obligatoriska krav som stills i forfragningsunderla-

get.

Av utvirderingsprotokollet framgér bl.a. f6ljande. Bolagets anbud har dis-
kvalificerats fran upphandlingen och detta beror pé att bolaget inte har
lamnat beskrivning enligt vad som ska inga i ska-krav 3.5, hur bred och

varierad etfarenheten #r, vilka typer av fragor/drenden erfarenheten ror och
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om erfarenheten hérrér fran uppdrag fran sévél offentliga som privata upp-

dragsgivare. Anbudet saknar beskrivning som uppfyller ska-kravet. De

upphandlande myndigheterna har gatt till de Cv:n som getts in for offere-

rade jurister for att se om det finns en beskrivning som kan gora att skall-

kravet &r uppfyllt men det gjorde det inte.

Av skall-kravet i forfragningsunderlaget framgar foljande (krav pé bilaga
3.5.) ”Anbudsgivaren ska ha relevant erfarenhet inom det omréde som an-
budsgivaren avser att limna anbud pa. Anbudsgivaren ska i sitt anbud ut-
forligt beskriva sin erfarenhet av juridisk radgivning inom det/de anbuds-
omrade/-n anbudet avser. Av beskrivningen ska framga: hur bred och vari-
erad erfarenheten &r, vilka typer av fragor/drenden erfarenheten ror samt
om erfarenheten hérrdr fran uppdrag fran sévil offentliga som privata upp-

dragsgivare.

For att ett skall-krav ska vara férenligt med LOU och EU-rétten kravs att
det 4r tillriickligt klart och tydligt utformat sé att en leverantdr pa grundval
av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid

upphandlingen (jfr RA 2002 ref. 50).

Férvaltningsritten finner inledningsvis att det uppstéllda skall-kravet inte
kan anses oftirenligt med de grundldggande principerna eller ndgon annan
bestimmelse i LOU. Det &r i forfragningsunderlaget klart och tydligt angi-
vet att av beskrivningen ska framga hur bred och varierad erfarenheten ér,
vilka typer av fragor/drenden erfarenheten ror samt att erfarenheten hérror
fran uppdrag fran savil offentliga som privata uppdragsgivare. Forvalt-
ningsritten finner att bolaget i anbudet beskrivit mer allmént kring bolagets
och erbjudna juristers erfarenhet. Det har inte varit i §verensstimmelse

med vad kommunerna har krivt i upphandlingen.
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Av tilldelningsbeslutet framgéar bl.a. dven att bolaget i ett antal anbudsom-

raden inte limnat referenser for ngon av kommunerna. Bolaget har tidi-

gare haft avtal med Varmdo kommun.

Férvaltningsritten finner att det av forfragningsunderlaget klart och tydligt
framgér att anbudsgivaren ska inom respektive anbudsomrade limna tva
referensuppdrag. Om anbudsgivaren har utf6rt uppdrag 4t ndgondera av
kommunerna som uppfyller kraven pa referensuppdrag ska minst ett av de
angivna referensuppdragen avse uppdrag utférda &t den kommunen. Av
fragor och svar i upphandlingen framgér att i de fall ddr det tydligt ror sig
om olika ansvarsomréden godtas referenter inom samma organisation. Med
referent avses en person som haft klientrelation med anbudsgivaren, hér
avses inte kommunen som juridisk person utan den enskilde bestéllaren

som har goda kunskaper om hur vil anbudsgivaren har skott sina uppdrag.

Forvaltningsritten finner att det uppstéllda skall-kravet inte kan anses
strida mot de grundliggande principerna i LOU eller ndgon annan be-

stimmelse 1 LOU.

Bolaget har endast uppgivit en enskild bestéllare inom kommunen som ett
referensuppdrag inom ett anbudsomrade. Av det anforda i mélet framgar
att bolaget har utfort uppdrag géllande andra anbudsomraden och att bola-
get inte inom dessa anbudsomréden angett referenter vid kommunen. Detta
dr en brist i anbudet och det har inte varit i dverensstdimmelse med vad

kommunerna har krivt i upphandlingen.

D4 det framgér av forfragningsunderlaget att i kvalificeringsfasen kontroll-
eras att anbudet uppfyller samtliga stillda skall-krav och endast anbudsgi-
vare som klarar kvalificeringsfasen gar vidare till utvirderingsfasen har

kommunerna haft fog for sitt beslut att forkasta anbudet.
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Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att kommunerna har haft fog
for att inte préva bolagets anbud vidare. Forvaltningsrétten finner sledes

att bolaget inte har visat att kommunerna har brutit mot de grundldggande

principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU.

Den anbudsgivare vars anbud rétteligen uteslutits i kvalificeringsfasen kan
enligt férvaltningsrittens mening inte ldngre betraktas som en presumtiv
leverantr. En sddan anbudsgivare kan dérmed normalt inte lida eller
komma att lida skada pa grund av att en annan anbudsgivare som inte upp-
fyller samtliga skall-krav antas som leverantér i upphandlingen (jmf
Kammarritten i Stockholms dom den 12 mars 2014 i mal nr 7070-13
m.fl.). D4 bolaget har uteslutits ur upphandlingen pa grund av brister i sitt
eget anbud dr skaderekvisitet inte uppfylit. Foljaktligen saknas skal for
forvaltningsritten att gora ndgon ytterligare prévning av det som bolaget
anfort gillande Giarde Wesslau 1 Géteborg AB:s anbud. Vad som i 6vrigt
har anf6rts féranleder inte ndgon annan beddmning. Bolagets anstkan om

Overprovning ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan overklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilagan till avgorandet (DV 3109/1a LOU).

Allan Johansson
F.d. rddman

Foéredragande har varit Marie Englund.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit till,

2. detinte utan att sddant tillstind
meddelas gar att bedoma riktigheten av
det stut sotn forvaltningsritten hat
kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av

réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skl att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som &vetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
maloummer samt dagen for beslutet,

3.  de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dbetopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sarskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning 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 for dverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningstitten.

www,domstol.se




