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BAKGRUND

Nacka kommun har genomfort en offentlig upphandling bendmnd
strukturerad Sppenvérd fér ungdomar och familjepedagogiska insatser for
barn och ungdomar samt deras f6réldrar, dnr SAN 2011/203.
Upphandlingen har genomforts genom forenklat forfarande med avsikt att
ing# ramavtal inom fem kategorier. Nacka kommun har i tilldelningsbeslut
den 23 januari 2012 funnit att SOLA Ungdomscenter Férvaltning
Aktiebolags anbud inte 4r kvalificerade for att g vidare i upphandlingen

da anbuden saknar USB-minne enligt krav.
YRKANDEN

SOLA Ungdomsecenter Forvaltning Aktiebolag (hidanefter bolaget) har
ansdkt om Sverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta hand, att
rittelse sker genom att upphandlingens kvalificering gors om och att
anbudskopian pd USB-minne da far inrdknas i anbudsunderlaget samt att
en ny anbudsutvirdering dérefter sker utifran det nya resultatet av en

kvalificering, i andra hand yrkas att upphandlingen gors om.

Nacka kommun har bestritt bolagets ansékan om dverprévning och yrkat

avslag péa densamma.
GRUNDER OCH PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget har utvecklat grunderna for sin ansokan genom att anfora i
huvudsak foljande. Av tilldelningsbeslut fran Nacka kommun per den 23
januari 2012 framgar att bolagets anbud har forkastats pa grund av att en
digital kopia pi USB-minne inte l&mnats in, trots att fullstdndigt ori ginal 1

pappersform lamnats in i rétt tid.
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Kravet pa digital kopia av anbudet &r endast ett administrativt krav som
syftar i1l att underlitta Nacka kommuns hantering av anbudet och har inte
haft nigon betydelse for bedémningen av om anbudsgivaren &r en ldmplig
leverantor. Kravet r motstridigt framstéllt i forfragningsunderlaget och
inte proportionellt. Ingen information utéver den som ldmnats pa
pappersoriginalet fick finnas pé den digitala kopian p&4 USB-minne, s&
USB-minnet kunde d#rfor inte tillféra ndgon information som inte redan
fanns pa papper. Boiaget exkluderades enbart pa grund av att en digital
kopia p4 USB-minne inte hade ldmnats in tillsammans med det 1 Svrigt

kompletta underlaget i original.

Att ca 35 procent av anbudsgivarna inte lémnat nagon digital kopia pa
USB-minne tyder pa att kravet inte uppmérksammats eller uppfattats som
ett skall-krav genom att det inte blivit tillréickligt tydligt formulerat. Nacka
kommun har i en sirskild ruta, i form av en checklista, i anbudsformuléren
angivit vilka handlingar och underlag som skulle bifogas anbudet for att
undvika uteslutning i kvalificeringen. Denna del av underlaget kan inte
uppfattas p& annat sétt &n att det skulle vara just dessa handlingar och
underlag som kvalificeringen skulle baseras bé. I rutan, utformad som en
tabell dér anbudsgivaren sjilv pa varje rad skulle ange med ett kryss for
varje sérskilt krav pa bifogat underlag, gavs ingen information om att
digital kopia p& USB-minne var ett skall-krav som kunde resultera i

uteslutning om det inte uppfylldes.

Bolaget uppfattar kravet i anbudsforeskrifterna och i tabellen/checklistan
over underlag for uteslutning och kvalificering som motstridiga. Kravet ar
framstallt pa ett sdant sitt att anbudsgivarna kunnat vilseledas tro att
anbudskopia i digital form pa USB-minne inte var ett oeftergivligt krav.
Man hade kunnat undvika hela den praktiska hanteringen att hélla reda pa

papper och USB-minnen, med atféljande risker, genom att anvédnda
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upphandlingsverktygets internetbaserade filhanteringssystem, som anvénds

av ett stort antal kommuner i Sverige for upphandlingar.

Atminstone fem anbud som hade kunnat bibringa Nacka kommun ekono-
miska och kvalitativa fordelar av virde f6r kommunmedborgarna har i
upphandlingen inte provats av Nacka kommun enbart pd gruna av en
formaliafrdga utan betydelse for anbudens innehall. Det negativa samhélls-
ekonomiska virdet av att Nacka kommun inte begérde en enligt lagen helt

mdjlig komplettering kan ha varit betydande.

Skilet for bolagets ansokan 4r den uppenbara bristen pé proportionalitet
mellan atgdrden att diskvalificera ett anbud pa grund av att en exakit
dverensstaimmande kopia pé det originalanbud som inldmnats i
pappersformat inte inldmnats och de ekonomiska och kvalitetsméssiga
konsekvenserna for berdrda parter. Bristen pd proportionalitet &r uppenbar

och kan uppg4 till betydande ekonomiska och kvalitativa vérden.

Beslutet fran Nacka kommun att exkludera bolaget frén kvalificering kan
medfSra avsevirt negativa effekter for verksamhetens fortsatta drift. Det
kan konstateras att uteslutna anbudsgivare ldmnat konkurrenskraftiga
anbud till i manga fall ligre priser 4n andra accepterade anbudsgivare.
Bolaget har forsokt A till stand 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 f6r en upphand-
lande myndighet att begéra att ett anbud fortydligas eller kompletteras om
det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegréansning. S&vél
fortydligande som komplettering far endast innebéra att tidigare ldmnade
uppgifter konkretiseras, inte att anbudet tillférs nya uppgifter. S ldnge ett
fortydligande eller en komplettering inte innebér att anbudet tillfors nya

uppgifter 4r det dock tillatet att fortydliga respektive komplettera anbudet.
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I det aktuella fallet, dvs. om bolaget hade fatt komplettera sitt anbud med
digital kopia p4 USB-minne, skulle det inte ha varit friga om att tillféra
ndgon ny uppgift till bolagets anbud. En digital kopia skulle innehélla
exakt samma information som bolaget redan i sitt anbud, i original, l&mnat
i upphandlingen. Att tillata en komplettering med en digital kopia av ett
redan ingivet anbud skulle inte heller ha riskerat att medféra sdrbehandling
eller konkurrensbegrinsning, eftersom innehéllet i den digitala kopian, som
4r identiskt med originalanbudet, inte kunde ha medfort ndgot annat utfall i

upphandlingen &n genom originalanbudet.

Kommunen hade séledes mojlighet att 14ta bolaget komplettera sitt anbud
med den digitala kopian av det redan ingivna originalanbudet, utan att p
nagot sitt riskera att agera i strid med bestdmmelserna i 15 kap. 12 § andra
stycket LOU. Att Nacka kommun inte tillatit en komplettering vid kvalifi-
ceringen har medf6rt en sammantagen betydande brist pa proportionalitet 1
beslutet att fran utvirderingen utesluta bolaget och dvriga anbudsgivare

som inte l&mnat digital kopia p4 USB-minne. -

Nacka kommun har utvecklat grunderna for sitt bestridande genom att
anfora i huvudsak foljande. Om fel anses beganget &r felen inte av den
arten att-ansdkningen om Sverprévning ska bifallas. Bolaget har inte

uppfyllt Nacka kommuns samtliga skall-krav och méste dérfor uteslutas.

Den upphandlande myndigheten far tilldta att en anbudsgivare rittar en
uppenbar felskrivning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsanstkan eller
anbudet. Alternativt fir myndigheten begéra fortydligande eller komplet-
tering om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrens-

begransning.

Samtliga skall-krav inklusive skall-krav pa ett USB-minne finns beskrivna

i forfragningsunderlaget. Detta krav &r tydligt formulerat och kan inte
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missuppfattas pa nagot sitt. For tydlighetens skull kan anftras att kravet pa
en digital kopia av anbud motiveras av den omfattande dokumentation som
lamnas i samband med anbud, vilket gor att det &r omojligt f6r upphand-

lande myndighet att hantera de inkomna anbuden pa annat sétt &n digitalt.

For att undvika sidrbehandling av ndgon av leverantdrerna har Nacka
kommun beslutat att ingen av anbudsgivarna far komplettera sina anbud pa
de icke uppfyllda skall-kraven. Den checklista {61 skall-krav som bolaget
hénvisar till finns inte. Den lista som bolaget menar avser lista med
handlingar som bifogas anbudet (underlag for uteslutning och kvalifice-
ring) och har inget med 6vriga skall-krav att géra. Bolaget blandar ihop
krav pa att lamna in begérda handlingar enligt tabellen med &vriga skall-
krav som finns i forfragningsunderlaget. Skall-krav pa att ldmna en digital
kopia #r ingen handling, underlag f6r uteslutningv och kvalificering utan ett

skall-krav p4 att 1dmna en kopia pa anbud i sin helhet.

Bolagets resonemang om proportionalitet &r helt irrelevant. Skall-kravet pa
att ldmna in en digital kopia av anbud &r rimligt, inte p& ndgot sétt
betungande eller belastande for leveranttren, tydligt formulerat och som
dessutom &r litt att uppfylla &r proportionerligt och uppfyller dvriga
grundprinciper i LOU.

Bolagets resonemang att det &r flera anbudsgivare som inte uppfyllt Nacka
kommuns skall-krav och dérfor uteslots dr inte tecken pé att forfragnings-
underlaget dr otydligt och vilseledande utan snarare ett tecken pd mindre
noggrannhet och icke beaktande av de i forfragningsunderlaget framstillda

kraven och eventuella skil for dessa vid utformning av anbud.

Bolaget har genmalt i huvudsak fljande. Bolaget hdvdar inte att kravet att
ldmna kopia pd USB-minne i sig dr oproportionerligt utan att det &r den

efterfoljande atgirden fran Nacka kommun som saknar proportionalitet.
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Nacka kommun ma ha haft rimliga skél att, enligt vad den skriver i sitt

yttrande, vilja effektivisera handldggningen, men atgérden att nir en

tredjedel av anbudsgivarna inte har bifogat kopior pA USB-minnen d4 helt

utesluta dem fran utvirdering, ndr mojlighet till mindre ingripande Atgird

fanns, &r inte proportionerlig.
DOMSKAL

I'1kap. 9 § LOU stadgas foljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om ¢msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

115 kap. 12 § LOU stadgas f6ljande. En upphandlande myndighet far
tillata att en anbudssékande eller anbudsgivare réttar en uppenbar
felskrivning eller felrakning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsan-
sokan eller anbudet. Myndigheten far begiira att en ansdkan eller ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling

eller konkurrensbegrénsning.

Den 1 november 2011 dndrades lydelsen av bestdmmelser i 16 kap. LOU.
Av dvergingsbestdmmelser framgér dock att dldre lydelser ska tilldmpas
f6r upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet. Den i mélet aktuella

upphandlingen pabérjades foére 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
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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For ingripande enligt LOU ricker det alltsa att den leverantdr som stker
dverprovning kan komma att lida skada. Dérmed behéver det inte vara
sikert att sokande leverantor skulle ha fatt kontraktet om angripna brister
inte forelegat, utan det récker att s6kanden skulle ha haft méjlighet att
tilldelas kontraktet (jfr t.ex. dom av Kammarritten i Sundsvall den 8

november 2010, mal nr 2086-10).

Upphandlingsprocessen ska kidnnetecknas av férutsebarhet, transparens
och likabehandling. Ett forfrdgningsunderlag ska vara sa pass tydligt att
samtliga anbudsgivare ges insikt i hur bedémningen av deras anbud
kommer goras. Den upphandlande myndigheten far inte géra prévningen
mot andra kriterier &n dem som funnits i underlaget och har d4rfor en
skyldighet att frén utvirderingen utesluta leverantdrer vars anbud inte
uppfyller ett eller flera s.k. skall-krav. Forfrigningsunderlag och utvirde-
ringsmodeller som inte &r optimalt utformade far dock godtas under
forutsittning att de principer som bdr upp LOU och EU-rétten inte trids for
nir (jfr RA 2002 ref. 50).

I det i malet aktuella forfrigningsunderlaget (dnr SAN 2011/203) under
Upphandlingsforeskrifter, 3.2 Anbudets form och innehéll anges f6ljande.
”Utover det skriftliga anbudet (original) ska en fullstdndig kopia ldmnas i

digital form pd USB-minne”.

Forvaltningsritten konstaterar att det av Nacka kommun uppstillda skall-
kravet, att en fullstindig kopia av anbudet ska l&mnas i digital form pé ett
USB-minne &r klart och tydligt formulerat. Det uppstillda kravet har en
objektiv utformning och diskriminerar ingen leverantor. Det framstar inte
heller som oftrutséigbart eller oproportionerligt. Forvaltningsrétten delar
dérfor Nacka kommuns bedomning att bolaget inte uppfyller det i

forfrdgningsunderlaget uppstillda skall-kravet.
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Bolaget har anfort att Nacka kommun borde ha tillétit det att i efterhand
komplettera sitt anbud med ett USB-minne och att &tgérden att istéllet
utesluta bolaget 4r oproportionerlig. Av 15 kap. 12 § LOU framgér att
upphandlande myndighet far tillata rittelse av ett uppenbart fel 1 anbudet
samt att myndigheten far begéra att en anbudsgivare eller ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling
eller konkurrensbegransning. Av bestéimmelsens ordalydelse framgar
sdledes att upphandlande myndighet inte &r skyldig att tillata rittelse eller
begira fortydligande och komplettering. Forvaltningsritten anser inte att
en underlételse att ldmna in USB-minnet kan ses som ett uppenbart fel i
aktuell lydelses mening. Lagliga forutsétiningar har ddrmed inte funnits att
tillampa bestdmmelserna om réttelse, fortydligande eller komplettering i 15
kap. 12 § LOU. Inte heller anser forvaltningsritten att tgirden, att utesluta
en leverantdr som inte uppfyllt ett skall-krav, kan ses som oproportionerlig.

Om ett skall-krav inte &r uppfyllt ska den upphandlande myndigheten

utesluta leverantdren.

D4 bolaget som ovan konstaterats inte uppfyllt det av Nacka kommun
stdllda skall-kravet och inte heller f6rutséttning for rattning eller
komplettering forelegat har det Varitvriktigt av Nacka kommun att inte 1ata
bolaget g4 vidare till utviirdering. Nagon méjlighet for ingripande enligt
LOU pé de av bolaget anforda grunderna finns ddrmed inte. Ansékan ska

foljaktligen avslas.

HUR MAN @VERKI AGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

—
R i / {3
5( A Si,jA A ‘\./ n L 'i: (_‘_\} R/‘V\—QE’,L\

Barbm Lundholm

Radman

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Maja Lofgren.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Ovetklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet {61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det 4r av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till ndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 méilet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod £or
begiran om prévaingstillstind,

5. den indring av f6rvaltningstitiens beslut
som klaganden vill fa till stand,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmala
indringen till kammarritten.

I mél om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ellex
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpozter och
posttjinster fir avtal slutas innan dden for
overllagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir 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 avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

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

DV 3109/1A LOU



