Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN DOM : Mal nr
I STOCKHOLM 2014-12-10 9291-14
Allménna avdelningen Meddelad i Stockholm
Enhet 17
SOKANDE e SERKET |
Linfre Education AB, 556746-4440 KONKURRENSVE
2014 -12- 1 0
Ombud: Advokat Roger Wier
Advokatfirman Morris AB Avd
Sodra Larmgatan 4
411 16 Goteborg Dnr
t KSnr Aktbil
MOTPART
Nacka kommun

131 81 Nacka

SAKEN
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller anskan och forordnar att Nacka kommuns
upphandling IT-arbetsrelaterad utrustning med tillhérande tjénster, KFKS
2014/22-055, ska goras om.
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BAKGRUND

Nacka kommun (kommunen) genomf6r upphandling av IT-
arbetsplatsrelaterad utrustning med tillhtrande tjénster, KFKS 2014/22-
055. Upphandlingen genomftrs som en konkurrenspréiglad dialog enligt
lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och omfattar
skrivartjéinster samt IT-arbetsplatsrelaterad utrustning for omrédena
Administration och Pedagogik. Enligt tilldelningsbeslut, som avsénts den
29 augusti 2014, har kommunen antagit anbud frin annan anbudsgivare én

Linfre Education AB (bolaget).
YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker om dverprévning enligt LOU och yrkar att upphandlingen
ska gdras om. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. fljande.
Forutsattningarna for att genomfora upphandlingen som en
konkurrenspriglad dialog 4r inte uppfyllda. Det kontrakt som kommunen
har for avsikt att tilldela &r inte sérskilt komplicerat och det finns inget
hinder for att genomfora upphandlingen med tillimpning av ett Sppet eller
selektivt forfarande. Tidsfiisten for att inkomma med anbudsansékningar
har dessutom varit 29 dagar, istéillet for den kortast foreskrivna tiden om 30
dagar. Den angivna kontraktstiden #r sju &r. Detta snedvrider konkurrensen
och 6verstiger den grins som finns for ramavtal. Kommunens annons ir
dven missvisande och bristfillig pa flera punkter. Upphandlingen &r dérfor
s& otydlig att den brister i kravet pa transparens och férutsdgbarhet.
Bolaget har av denna anledning felaktigt dberopat kapacitet hos en
underleverant6r som inte uppfyller stillda krav. Det kan 1 vart fall inte
uteslutas att bolaget lidit skada tiliféljd av de fel som begitts i
upphandlingen. '
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Kommunen bestrider bifall till ansdkan och anfér bl.a. f6ljande. Bolagets

anbudsansékan har uteslutits eftersom att den inte uppfyller samtliga krav.

Bolaget kan d#rfor inte lida skada. Bolaget har &ven inkommit med sin

anstkan i tid och kan dérfor inte anses lida skada av att tidfristen varit for

kort. Att bolagets anstkan diskvalificerades hade med létthet kunnat

undvikas om bolaget fljt anvisningarna och kontrollerat att dess

underleverantdr uppfyllde stillda krav.

Av den dvergripande beskrivning som finns i anbudsinbjudan framgar
tydligt att upphandlingen ror en tjénst. Det &r alltsa inte frAga om varukop
av datorer och skrivare, utan upphandlingen ror ett storre atagande for flera
olika parter. Av samma text framgar #ven att det inte &r friga om ett
ramavtal som kommunens verksamheter fritt kan avropa frén. Avtalet och
tjansten #r specifik for kommunens IT-enhet, som dérefter i samverkan
cller partnering med kommunens Svriga verksamheter, leverantorerna och
kommunens externa systemdriftleveranttr skapar de f6r kommunen
stikraste optimala driftforutséttningarna. Det ska fven finnas alternativa
finansieringsl8sningar, allt frén kop till avbetalning. Huvudsyftet 4r att
skapa en modell som optimerar mdjligheten till bra och effektiva 16sningar
for alla verksamheter och som ger flexibilitet och utveckling inom ramen
for det tecknade kontraktet. Ett ramavtal &r ett avtal som anvénds fritt av
alla verksamheter och dér avrop kan ske direkt frin antagna leverantdrer.
Det avtal som kommunen kommer att teckna har en komplex karaktir och
innebir ett strategiskt stillningstagande fran kommunens sida. Av samma

skil #r en langre avtalstid motiverad.

Av annonsen och den vergripande beskrivningen framgér tydligt att
upphandlingen avser en tjinst som idag inte finns. Kommunen har dérfor
valt forfarandet konkurrenspriglad dialog for att tillsammans med

marknaden tillvarata egna erfarenheter och anbudsgivarnas kompetens,
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kreativitet och utvecklingspotential istéllet for att upphandla ett

konventionellt kontrakt om kartongleveranser vilket inte fungerar.

Upphandlingsunderlaget &r klart och tydligt utformat och varken Linfre
eller ndgon annan anbudsstkande har stéllt fragor som grundar sig p&

motstridig eller otydlig information.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tilliimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar pé ett
dppet satt. Vid upphandlingar ska principerna om 8msesidigt erkéinnande och
proportionalitet iakttas.

Av 4 kap. 1 § framgér att Sppet eller selektivt forfarande ska anviindas vid
offentlig upphandling. Under de forutsittningar som anges i 10-21 §§ far
emellertid istéllet konkurrenspriglad dialog tillimpas.

Enligt 4 kap. 10 § far en upphandlande myndighet anvéinda sig av
konkurrenspriiglad dialog vid tilldelning av ett sdrskilt komplicerat kontrakt och
da Sppet eller selektivt upphandlingsfotfarande inte medger tilldelning av
kontraktet.

Ett kontrakt ska enligt 4 kap. 11 § anses som sirskilt komplicerat, om det inte
rimligen kan krévas av en upphandlande myndighet att den ska kunna definiera de
prestanda- eller funktionskrav enligt 6 kap. 3 § som kan tillgodose myndighetens
behov eller med vilka dess mal kan uppnés, eller ange den réttsliga eller

finansiella utformningen av ett projekt.

En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller inga eit
ramavtal ska enligt 7 kap. 1 § annonsera upphandlingen.

Av 8 kap. 3 § framgér att tidsfristen for att komma in med anbudsans6kningar vid
konkurrenspriglad dialog ska vara minst 37 dagar fran den dag d& annonsen om
upphandling skickades for publicering.




Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 9291-14
ISTOCKHOLM
Allméinna avdelningen

Om en annons utarbetas och skickas med elektroniska medel, far tidsfristen for att
komma in med anbudsansSkningar vid konkurrenspriglad dialog forkortas med
sju dagar enligt 8 kap. 5 §.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgar att om den upphandiande
myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
nagon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leveranttren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska gtras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. '

T forarbetena till bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog (prop.
2009/10:180 s. 231 f. och 322 £.) anges bl.a. foljande. Ett kontrakt anses vara
sirskilt komplicerat om de upphandlande myndigheterna inte objektivt kan
definiera de tekniska medel som kan tillgodose deras behov eller mél eller inte
kan objektivt specificera den riittsliga och/eller finansiella utformningen av ett
projekt. Ett kontrakt dr att anse som sérskilt komplicerat om det for en normalt
kunnig och insiktsfull upphandlande myndighet framstir som sérskilt
komplicerat, Det ska siledes inte enbart vara den aktuella myndighetens
uppfattning om vad som &r ett sérskilt komplicerat kontrakt som &r avgtrande for
om konkurrenspriglad dialog fir anvéndas. Denna bedémning ska kunna géras pa
mer objektiva grunder. Det sagda utesluter dock inte att det eventuellt i praktiken
kommer att stillas ligre krav pé en liten myndighet utan stdrre resurser én pd en
storre myndighet. Utgingspunkten é#r dock som angetts att det &r kontraktet i sig
som ska vara sirskilt komplicerat for att konkurrenspriiglad dialog ska fa
anvindas. Konkurrenspriglad dialog far anvindas om det inte rimligen kan
begiras att en myndighet ska kunna definiera de prestanda- och funktionskrav
som kan tillgodose dess behov eller med vilka dess mél kan uppnés. Nr det giller
fragan vad som #r sirskilt komplicerade kontrakt &r utgngspunkten att
forfarandet 4r ténkt for situationer d& den upphandlande myndigheten vet vad den
onskar uppna for resultat, men inte kan avgéra hur detta resultat kan uppnas.
Exempel pa kontrakt som kan vara sérskilt komplicerade &r storre integrerade
projekt for transportinfrastruktur, stora datanit eller projekt som omfattar
komplicerad och strukturerad finansiering vars ekonomiska och rittsliga uppligg
inte kan faststdllas i forvig. Detta innebiir inte att t.ex. alla kontrakt som avser
stora datandt #r sirskilt komplicerade. Bedémningen av svarighetsgraden beror
bl.a. pa om den upphandlande myndigheten stker 16sningar som kréver
utveckling av ny och fér myndigheten okénd teknik. Svarighetsgraden far ocksa
antas minska med dkande erfarenhet av hanteringen av likartade komplicerade
kontrakt, Ett annat exempel pa néir det kan vara befogat att anviinda en
konkurrenspriglad dialog kan vara att en upphandlande myndighet ska skapa en
landfsrbindelse men inte kan avg6ra om detta behov bist tillgodoses genom en
bro eller en tunnel, iven om myndigheten kan utarbeta tekniska specifikationer
for bada alternativen.
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Férvaltningsriittens bedﬁmning
Ar forutsdtiningarna for att anviinda konkurrenspraglad dialog uppfyllda?

Enligt forvaltningsrittens mening #r inte det kontrakt som upphandlingen
avser att anse som s sérskilt komplicerat att forutséttningarna for att
anvinda konkurrenspriglad dialog varit uppfyllda. Enligt réittens mening
har den upphandlande myndigheten inte formétt visa att den upphandlade
tjinsten 4r av en sddan komplex eller dynamisk karaktér att myndigheten
inte kunnat specificera den 1§sning som efterfrigas utan att férhandla med
anbudsgivarna. Det 4r den upphandlande myndigheten som har
bevisbdrdan for att forhandlat férfarande kan anvéindas. Enligt EU-
domstolens praxis 4r det i rena undantagsfall som en upphandlande
myndighet kan anvénda sig av ett férhandlat forfarande (se mal 199/85
Kommissionen mot Italien; de férenade mélen C-20/01 och C28/01
Kommissionen mot Tyskland, mél C-385/02 Kommissionen mot Italien

samt mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland).

Ar den angivna tidsfristen for att inkomma med anbudsansékningar for

kort?

Det #r i mélet ostridigt att upphandlingen annonserats med elektroniska
medel, att detta skedde den 29 januari 2014 och att sista dag for
mottagande av ansékningar angetts till den 27 februari 2014. Nacka
kommun har alltsa tillimpat en tidsfrist pa 29 dagar. Enligt 8 kap. 3 §
jamfort med 5 § LOU #r den kortaste tidsfristen for att inkomma med
anbudsansékningar emellertid 30 dagar. Rent objektivt foreligger det
déirmed ett brott mot LOU:s bestdmmelser. Forvaltningsrétten noterar
emellertid att Linfre inte ens pastatt att bolaget lidit eller riskerat att lida
skada till f6]jd av detta. Skél att ingripa i upphandlingen av denna

anledning saknas darfor.
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Lider Linfre skada?

Aven om upphandlingsforemalet 4r av komplicerad teknisk art och utgors
av produkter som gar igenom en snabb teknisk utveckling, kan det mot den
angivna bakgrunden inte rimligen uppfylla forutsittningarna for att f4
upphandlas med undantagsforfarandet konkurrenspréglad dialog, Genom
att anviinda detta forfarande i det hér fallet brutit mot bestdimmelserna i
LOU, vilket lett till &tminstone risk for skada for Linfre. Upphandlingen

ska dérfor goras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas, Information om hur man Sverklagar finns

ibilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Mengrass, M,

Magnus Ahammar
Ridman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Stockholm.,
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaliningsritten,

Ovetklagandet ska ha kommit in till
férvaltningstitten 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 férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r dverklagandet f6¢
offentlig part riknas frin den dag beshatet
meddelades.

Om sista dagen 61 Sverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafion ricket det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Fot ait ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévoingstillstand
meddelas. Kammattiitien lmnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det shut som
férvaltningsritten har komumit tll,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till, .

3. detfir av vikt £6r ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningstittens beslut fast, Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgit av
Sverklagandet tll kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverkiagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnuminet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon., Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis 5t delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfatande ir aktuella — behévet
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets natn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arhetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan drojsmal anmilas till
kammazritten.

2. den dom/beslut som dverklagas med
uppgift om forvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 4l stind,

5. de bevis som klaganden vill ibetopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mél om Sverprovaing 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 fér Sverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas
nir tio dagar har gitt frin det att titten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart, Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig

.information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna

lagatrna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Ex till
f6rvaltningsritten,

www . domstot.se




