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YRKANDEN M.M.

Sofiadngen AB (bolaget) yrkar i 6verklagande som kom in till kammar-
ritten den 18 maj 2012 att kammarritten ska dndra forvaltningsrittens dom
pa sﬁ sétt att Nacka kommuns beslut att utesluta bolaget vid upphandlingens
kvalificering for utvérdering upphévs och att en ny utvirdering av kvalifi-
cerade anbud i upphandliﬁgen sker. I andra hand yrkar bolaget att upphand-

lingen gdrs om.

‘Nacka kommun har den 22 maj 2012 till kammarrétten uppgett att avtal

slutits med andra leverantérer 4n bolaget pd 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, framgér att nér en forldngd
avtalsspérr géller enligt 9 §, fir den upphandlande myndigheten inte ingd

avtal forréin tio dagar har gatt fran det att forvaltningsrétten avgjort malet.

Enligt 16 kap. 13 § LOU, i dess lydelse fr.o.m. den 15 juli 2010, far &ver-
pr6Vm’ng 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. Kammarrétten far dérfor inte 6verprdva upphandlingen.

Malet ska siledes avskrivas:

HUR MAN OVERKLAGAR,.se bila (formulér 9).

@W&r\,

Stefah Holgersson tr1d Eke riella Loman
lagman ' kammarrattsrad arréttsrad
ordforande

Erik Cernjul
kammarrittsfiskal
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- BAKGRUND

‘Nacka kommun har genomfort en offentlig upphandling bens#mnd
- strukturerad dppenvard f6r ungdomar och familj epedagogiska insatser fSr
bam och ungdomar samt deras foraldrar, dnr SAN 2011/203.

. Upphandlmgen har genomfbrts genom forenklat forfarande med aV31kt att
inga ramavtal inom fem kategorle_r. Nacka kommun har i tilldelningsbeshat
den 23 januari 2012 funnit att Sloﬁaéingen AB:s éﬁbud inte #r kvalificerade
for att g4 vidare i upphandlingen d4 USB-minne kom in for sent.

YRKANDEN

SofiaZingen AB (hidanefter bolaget) har ansskt om 6verpr6vning av |
upphandlingen och yrkar i forsta hand, att réttelse sker genom att

- upphandlingens kvalificering gfirs om och att den f"dr sent inldmnade
anbudskopian pd USB-minne d far inrfknas i anbudsunderlaget samt att
en ny anbudsutvérdering dérefter sker utifrin det nya resultatet av en

kvalificering, i andra hand yrkas att upphandlingen géts om.

Nacka kommun har bestritt bolagets ansdkan 6m Gverprévning och yrkat

avslag pd densamma.
GRUNDER OCH PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget har utvecklat grunderna for sin ansékan génom att anféra i -
huvudsak f6ljande. Av tﬂldelnjngsbeélut frin Nacka komﬁmn per den 23
januari 2012 framgar att bolagets fyra anbud har forkastats pé grund av att
en digifal‘ kopia pé USB-minne ldmnats in for sent trots att fullstdndigt
original i pappersform limnats in i réitt tid. Ndgon skillnad mellan det
inldmnade originalet och den separe inldmnade digitala kopian pa USB-
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" minne finns inte i enlighet med foreskrifterna. Bolagets anbud uppfyller

‘ samﬂiga skall-krav pd leverantéren och pa den offererade tjé’nstén.

Kravet pd digital kopia av anbudet #r endast ett administrativt krav som

~ syftar till att underlatta Nacka Kommuns hantering ‘av anbudet och har inte
haft ndgon betydelse for bedémningen av om anbudsgivaren 4r en lamplig -

- leverantor. Kravet ir motstridigt framstallt i frirdgningsunderlaget och
inte propéftionellt. Ingen infomiaﬁon utﬁvef den som ldmnats pa

- pappersoriginalet fick finnas pa den digitala ko'pién pa USB—minne,.sé
USB-minnet kunde d#rfor inte tillféra ndgon informétion som inte redan

. fanns pa papper.

'Att ca 35 procent av anbudsgivarna inte ldmnat nigon digital kopié. pa

' USB-minne tyder pa att kravet inte uppmé:kéamxﬁats 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, 1 anbﬁdsformﬁlé:ceh,
angivit vilka handlingar och underlag som skulle bifogas anbﬁdet fGr.att
undvika uteslutning i kvaﬁﬁceﬂngén. Denna del av underlaget kan inte
upﬁfattas pa aﬁnat sétt &n att det skulle vara just dessa handliﬁgar och
underlag som kvalificeringen skulle baseras pé.'I rutan, utformad som en.
tabell dir anbudsgivareh sjdlv'pé varje rad skulle ange med ett kryss for
Vaﬁe s#rskilt krav pa bifoéat underlaé; gavs ingen inforﬁﬁation om att
digital kopia pd USB-minne var ett skall-krav som kunde resultera i
uteshﬁning om det inte uppfylldes.

Bolaget uppfattar kravet ilanbudsfdreskﬁffema och i tabellen/checklistan
gver underlag f6r uteslutning och kvalificering som motstridiga. Kravet r
framstéllt pd ett sddant s&tt att anbudsgivarna kﬁnnat vilseledas tro att
anbudskopia i digital form pa USB-minne inte var ett oeffergivligt krav.
Man hade kunmat undvika hela den praktiska hanteringen att halla reda-pd

papper och USB-minnen, med 4tfSljande risker, genom att anvinda .

A
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: upphandlmgsverktygets mtemetbaserade ﬁ]hantenngssystem som anvinds
av-ett stort antal kommuner i Sverige f6r upphandlingar.

Atminstone fem anbid som hade kurmat bibringa Nacka kommumn
| :ékonomiska och kvalitativa fordelar av virde for kommunmedbergarna har
i upphandlmgen inte provats av Nacka kommun enbart pa grund av en
formaliafriga utan betydelse fr anbudens mnehall Det negatlva '
samhéllsekonomiska vérdet av att Nacka kommun inte begarde en enligt

' ~ lagen helt majlig komplettenng kan ha varit betydande

Skilet for bolagets ansokan &r den uppenbara bristen pa proportionalitet - |
mellan itgﬁrden att diskvalificera ett anbﬁd pa gruﬁd av att en exakt
dverensstimmande kopia pa det originalanbud som inlsmnats i |
pappersformat inkommer f6r sent och de ekonomiska och kvaﬁtefsméissiga_
konsekvensema for berdrda parter. Bristen pa proportionalitet 4r up‘penba.r
och kan uppga till betydande ekonomiska och kvalitativa virden. Under en - |

. lang £61jd av &r har bolaget erhallit miljonbelopp i iI'lt_-'éktéI varje &r till £51jd
av plé.cering’ar fran Nacka kommun pé foregéende avtal. Beslutet fran

" Nacka kommun att exkludera bolaget frén kvalificering kan medfora

avsevirt negativa effekter f6r verksamhetens fortsatta drift.

Bol:igets anbﬁd Liggeri &e kategorier 490 kr per dygn rléigre i pris &n det
-dyraste godkinda anbudet i dessa kategorier. Utslaget pa en fyradrig
avtalsperiod skulle den bristande pfoportionzﬂiteten 1 kommunens
forkastande av enbart bolagets anbud kunna innebira merkostnader i

miljonstorlek f5r kommunen.

Enligt 15 kap. 12 § andra stycket LOU finns méjlighet for eri
upphandlande myﬁdighet att begéra att ett anbud fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller
konkurrensbég;réinshing. Sévil fortydligande som komplettering far endast
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- innebdra att tidigare ldmnade ﬁppgifcer konkretiseras, inte att anbudet
tillf6rs ﬁya- uppgitier. Sé lange ett fortydligande eller en kbmplettering inte
. innebdr att anbudet tillférs nya uppgifter 4r det dock tillatet att fortydliga

respektivé komplettera anbudet.

Idet Vaktugﬂ'a fallet, dvs. om bolaget hade fatt komplettera sitt anbud med

" den i efterhand inkomna digitalar kopian pa USB-minne, skulle det inte ha
varit friga om att tilHf6ra ndgon ny uppgift till gmbu(.iet., En digital kopia

~ skulle innehélla exakt saimma information som bolaget redan i sitt anbud, i
6rig1'11a], lélﬁnat i upphandlingen. Att tillita en komplettering med en
digitai kdpia av ett redan‘ ingivét anbud skulle inte heller ha riskerat att
medfdra sirbehandling eller konklﬁrensbegrinsnjng, eftersom innehéllet i
den digitala kopian, som #r identiskt med originalanbudet, inte kunde ha
medfdrt négbt annat utfall i upphandlingen &n. genom originalanbudet.

Komﬁmen hade siledes méjlighet att 14ta bolaget komplettera sitt anbud

" med den digitala kopian av det redan ingivna originalanbudet, utan att pa
ndgot sitt riskera att dgera i strid med bestdmmelserna i 15 kap. 12 § andra
stycket LOU. Att Nacka kommun inte tillatit én komplettering vid
kvalificeringen har medftrt en sammantagen betydande bristpd
proporﬁpnaﬁtét i beslutet att frin .utvéirderj_ngeﬁ utesluta boléget och 6vriga
anbudsgivare som inte i tid eller 6ver huvud tagét lamnat digital kopia pa |

~ USB-minne.

Nacka kommun har utvecklat grunderna for sitt bestridande genom att

. anfdrai huvudsak f5ljande. Om fel anses begéhgna dr felen inte-av den
arten att ansékningen om Gverprdvning ska 1l.)i'f‘a.llas. Bolaget har inte
uppfyllt Nacka kommuns samtliga skall-krav och méste darfor uteslutas.

Den upphandlande myndigheten fir tillata atten anbudsgivare réttar en

uppénbar felskriviing eller négot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller
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anbudet. Alternativt far myndigheten begira fdrtydligainde eller
komplettering om det kan ske-utan risk for sérbehandling eller
konkwrrensbegrinsning. N

Samtliga skall-krav inklusive skall-krav p4 ett USB-minne finns beskriviza o
i fdrfrﬁgniﬁgsunderlaget Detta krav &r tydligt formulerat och kan inté ,
missuppfattas pa nigot séitt. For tydlighetens skull kan anf6ras att kravet pa
_ en digital kopia av énbud, motiveras av den omfattande dokumentation som
limnas i samband med anbud, vilket gor att det dr omdjligt for upphand-
lande myndighet att hantera de inkomna anbuden pé annat sétt &n digitalt.

. For att undvika sérbehandling av nigon av leveranttrerna har Nacka
kommun beshuitat attingen av anbudsgivarna fr komplettera sina anbud pa
de icke uppfylldd skall-kraven. Den checklista for skall-krav som bolaget
hénvisar i1l finns inte. Den lista som bolaget menar avser lista med |
handlingar som bifogas anbudet (underlag_ for uteslutning och kvalifi-
cering) och har inget med &vriga skall-krav att g(':Sr.a.. Bolaget blandar ihop

- krav pd att ldmna in begirda handﬁngar enligt tabellen med Svriga skall-
kraxf som finns i fdrfrégningsunderlaget. Skall-krav pa att limna en digital

kopia &r ingen handling, underlag f6r uteslutning och kvalificering utan ett
skall-krav pa att J4mna en kopia p4 anbud i sin helhet.

Bolagets resonemang om proportionalitet &r helt irrelévant. Skall-kravet pa
att Jémna in en digital kopia av anbud dr rimligt, inte pd nigot sitt
betlmgénde eller belastande for le_verantﬁren, tydﬁgt formulerat och som
dessutom #r 14tt att uppfylla dr proportionerligt och uppfyller Svriga
grundprinciper 1 LOU. |

Bolagets hanvisning till tidigare avfal har ingen betydelse for den aktuella
upphandlingen. Bolagets resonemang att det dr flera anbudsgivare som inte

ilppfyll;t Nacka kommuns skall-krav och dérfér uteslSts dr inte tecken pd att
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~ forfrdgningsunderlaget &r otydligt och vilseledande utan snarare ett tecken
pa mindre noggrannhet och icke beaktande av de i férfrigningsunderlaget
framstzllda kraven och eventuella skil for dessa vid utformning av anbud.

Bolagét har geﬁmélt 1 huvu&sak foljande. Bolaget hivdar inte att kravet att
limna kopia pd USB-minne i sig &r oproportionerligt utan att det ir den
. efterfoljande atgérden fran Nacka kommun som saknar proportionaﬁtet.
~ Nacka kommuﬁ mé ha haft rimliga skl att, enligt vad den skriver i sitt
yttrande, vilja effektivisera haﬁdlﬁggningén, men itgirden att nir en
tredjedel] av aﬁbuds_ givarna inte har bifogat kopior pd USB-minnen da belt
- utesluta dem frin utvirdering, nir méjlighet till mindre mgripande steiird

~ fanns, &r inte proportionerlig.
DOMSKAL

I1 kap. 9 § LOU stadgas f6ljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt”
genomfra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principema om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

~I15kap. 12 § LOU stadgas fsljande. En upphandlande myndighet far
tillata att en anbudssskande eller anbudsgivare réttar en uppenbar

| félékrivning eller felrikning eller ndgot annat uppenbart fel i
anbudsénsékaﬁ eller anbudet. Myndigheten f"ar'.begﬁ.ra att en ansdkan eller -
ett anbud fortydligas eller komplettéras om det kan ske utan risk for
sirbehandling eller konkurrensbegréinsning.

' Den 1 november 2011 #ndrades lydelsen av bestammelser i 16 kap. LCU.
Av 6Vergéngsbestémmeis'f:r framgér dock att 4ldre lydelser ska tillimpas
f6r upphandlingar som pébﬁijats fore ikrafttridandet. Den i méalet aktuella
upphéndh'ngen paborjades {6re den 1 november 2011.



, . ) ' ‘ Sida 8
) FORVALTNINGSRATTEN DOM ' o - 2244-12

ISTOCKHOLM - o | S
Allménna avdelningen

" T16 kap. 5 § LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011 stadgas
fsljande. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundléiggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i

~ denna lag och détta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska réitten besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den far avslutas. forst sedan rittelse har gjorts.

Fér ingripande enligt LOU fﬁcker det alltsi att den leverantor som soker -
sverprdvning kan komma att lida skada. Dérmed behover det inte vara
sikert att sokande leveranttr skulle ha f3tt kontraktet om angripna brister

' inte forelegat, utan det réicker att sokanden skulle ha haft méjlighet att.
tilldelas kdntraktet (fr t.ex. dom av Kammarritten i Sundsva]i den 8
november 2010, mal nr 2086—16). .

Upphandljﬁgsproéessen ska kinnetecknas av forutsebarhet, transparens

" och hkabehand]mg Ett forfrigningsunderlag ska vara s& pass tydligt att
samthga anbudsgivare ges insikt i hur bedSmningen av deras anbud
kommer goras Den upphandlande myndlgheten far inte gora provmngen
mot andra kntener in dem som funmts i underlaget och har drfor en
skyldighet att fran utvirderingen utesluta leverantérer vars anbud inte
uppfyller ett eller flera s.k. skall-krav. F 6rfrégm:ngsunderlag och

' utvéirdéringsniodé]ler som inte &r optimalt utformade far dock godtas under
fSrutsitining att de principer som bér ﬁpp LOU och EU-ritten inte trids for
nir (1 RA 2002 1ef. 50). .

I det i milet aktuella forfrigningsunderlaget (dnr SAN 2011/203) under
Upphandlmgsforeshqfcer 3.2 Anbudets form och innehall anges folJande
»Utdver det skriftliga anbudet (ongmal) ska en fullstindig kopia l#mnas i
digital form pa USB-minne”. -
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Férvalfning‘sr'a’.tten konstaterar att det av Nacka kommun uppstillda skall-
kravet, att en fullstindig kopia av anbudet ska l&mnas i digital form pi ett
_ USB-minne #r klart och t&d]igt formulefat. Det uppstéllda kravet har en 3 _
objektiv utformning och diskriminerar ingen leverantér. Det framstir inte
heller SOI;ZI oftrutsdgbart ellef'oproportionerlig‘t. Forvaltningsritten delar
déicfor Nacka kommuns bedc:jmm'ng att bolagét inte uppfyﬂer deti
' fﬁrfrég;niﬁgsunderlaget uppstéllda skall-kravet. '

Bolaget har anfort att Nacka kommun borde ha tillatit bolaget att -
komplettera sitt anbud med det fdr‘seht inkomna USB-minnet samt att
atgirden att istillet utesfuta bolaget &r oproportionerlig. Av 15 kap. 12 §
LOU framgér att upphaﬁdlande myndighet far tilldta réttelse av ett uppen-
bart fel i anbudet samt att myndigheten far bégé‘ra att en anbudsgivare' eller
ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sir-
behandling eller konkurrensbegrénsning. Av bestimmelsens ordalydelse
framgér séledes att upphandlande myndighet inte &r skyldig att tillata '
réttelse eller begfra fortydligande éch komplettering. Forvaltningsritten.
anser inte att en underlételse att Iémna in USB-minnet kan ses som ett
uppenbart fel i aktuell lydelées mening. Lagliga forutsétiningar har ddrmed
inte funnits att tillimpa bestimmelserna om réttelse, fortydligande eller
komplettering i 15 kap 12 § LOU Inte heller anser forvaltmngsratten att
atgarden att utesluta en leverantor som inte uppfyllt ett skall-krav, kan ses
som opropormonerhg. Om ett skall-krav inte &r uppfyllt ska den upphand-

lande myndigheten utesluta leverantéren.

D4 bolaget som ovan konstaterats inte uppfyllt det. av Nacka kommun
stdllda skall—havet och inte heller fémtsﬁtmjng for réttning eller komplet-
tering forelegat har det varit riktigt av Nacka kommun att inte 14ta bolaget -
gé vidare till utvérdering. Nagon méjlighet for ingripande enligt LOU pa
de av bolaget anfbrda grunderna fmns dérmed inte. ‘AnsSkan ska
foljaktligen avslas. '
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_HUR MAN (‘_‘)VERKLAGAR,- se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Do Qﬂu,uéh Z\

Barbro Lundholm
. | Ridman

Fﬁrédragande har varit forvaltningsrittsnotarien Maja Lofgren.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hoégsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen r22ep
ska skickas eller lidmnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det aliminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hégsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmmnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stéar kammarrittens beslut fast. Det ir dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

I mél om &verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
far, d4 kammarritten inte har fattat nagot interimistiskt bestut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att ratten avgjort mélet eller upphéavt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnimmer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nds
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltmingsdomstolen

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

de skl som 'klaganden vill dberopa for sin begéran om att fi prévningstillstind

(93]

>

den dndring av kammarrttens beslut som klaganden vill f2 till stdnd och skilen hirfor

h

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

dv_689-LOU : ' Formuldr 9






