FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
1 VAXJO 2017-05-23 911-17
Meddelad i Vixjo
SOKANDE
Kontorsmaskiner i Kristianstad AB, 556064-0319 KONKURRENSVERKE[
Box 557 =
291 25 Kristianstad 207 -05- 2 4
MOTPARTER Avd
1. Nybro kommun Dnr
2. Fastigheter i Nybro AB, 556636-7586 KSnr Aktbil

3. Nybro Bostadsaktiebolag, 556044-5206
4. Nybro Brunn, 556137-5451

5. Nybro Elndt AB

6. Nybro Energi AB, 556527-9162

7. Nybro Kommunbolag, 556832-1110

8. Nybro Virmecentral AB, 556777-3923

9. Transtorpsfastigheter AB, 556755-4836

Ombud for 1-9: Advokat Henrik Seeliger
Advokatfirman Lindahl KB

Box 11911

404 39 Goteborg

SAKEN
Offentlig upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

1. Forvaltningsritten avvisar yrkandet om hédvande av sekretess.

2. Forvaltningstitten avslar Kontorsmaskiner i Kristianstad AB:s ansékan

om dverprvning.

Dok.Id 156612

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 méndag—fredag
351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se




FORVALTNINGSRATTEN DOM 911-17
I VAXJO

BAKGRUND

Nybro kommun har tillsammans med ett antal kommunala bolag (Kommu-
nen) genomfort en upphandling genom Sppet forfarande kallad 2016/01-
020: Skrivare och Multifunktionsskrivare med tillhdrande tjanster 2016”.
Det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet avsigs att antas. Enligt tilldel-
ningsbesked den 2 mars 2017 inkom tva anbud varav Konica Minolta Busi-
ness Solutions Sweden AB tilldelades kontraktet. Ansdkan om Sverprévning
inkom till domstolen den 13 mars 2017 d.v.s. inom spérrtiden. Kommunen

tecknade avtal den 14 mars 2017.
YRKANDEN

Kontorsmaskiner i Kristianstad AB (bolaget) anstker om §verprévning av
upphandlingen och yrkar att upphandlingen ska géras om. Vidare yrkas att
forvaltningsritten vid sin slutliga provning ska hiiva sekretessen frén vin-
nande anbudet samt att avtalsspérren ska forlingas med minst tio dagar efter
det att de frigjorda dokumenten har sénts till bolaget. Slutligen yrkas att
forvaltningsritten ogiltigforklarar upphandlingen di kommunen tecknat
avtal den 14 mars 2017 trots att ansékan om dverprévning skickats till For-

valtningsriitten den 13 mars 2017.

Kommunen bestrider bifall till ansékan.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Kommunen har sekretessbelagt svarsformulir, referensuppgifter samt CV.

Detta utgdr underlag for utvirderingen och borde inte ha sekretessbelagts.

Det 4r inte transparent.
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Bolagets anbud har forkastats med hinvisning till att stéllda krav pd referen-
ser inte uppfyllts. Bolaget har ritt att anvénda sig av kompetens inom Canon
Sverige. Limnade referenser 4r utforda inom franchisekedjan och maste
dérfor godkannas. Det framgar av anbudet att bolaget &r en del av Canon
Business Center kedjan. Bolaget ingr i franschisekonceptet och itréder sig
dérfor Canons roll. Bolaget har dérfor ritt att bl.a. anvénda sig av kedjans

kundreferenser.

Kommunen

Eftersom de inte underréttades om att anstkan om &verprévning inkommit
tecknades avtal med vinnande leverantoren den 14 mars 2017. Overprov-
ning av upphandlingen kan dérfor inte goras och ansokan ska avvisas. [

andra hand ska ansdkan ogillas.

Vinnande leverantor begirde sekretess pa vissa handlingar, liksom bolaget.
Handlingarna utgdr affirshemligheter och det finns anledning att tro att le-
verantdren lider skada om dessa limnas ut. Kommunen har dédrfor meddelat

beslut om sekretess. Detta har inte Sverklagats av bolaget.

Enligt punkten tva i forfrigningsunderlaget ska leverantSren ha utfort minst
tre uppdrag for olika bestillare. Forteckning dver detta ska bifogas anbudet.
Det har varit m&jligt att dberopa annat bolags kapacitet. Intyg om dtagande
fran det bolaget skulle dé ha bifogats anbudet. Kontorsmaskiner har i anbu-
det angett tre referensuppdrag utforda at Melleruds kommun. I beskrivning-
en av respektive referensuppdrag anges att det & “Canon Business Center”
som utfort uppdraget. Efter s6kning i Bolagsverkets register framgér att
detta 4r ett registrerat arbetsstille tillhérande Trollhéttans Kontorsmaskiner,
vilket dven bekriftas av angivna referenspersoner. Bolaget har inte heller

hivdat att uppdraget skulle ha utforts av dem sjilva. Bolaget har varken
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aberopat det foretagets kapacitet eller presenterat bevisning om att man for-
fogar 6ver det foretagets kapacitet for utforande av kontraktet. Dessutom har
bolaget i anbudet angett att annat foretags kapacitet inte dberopas. Det kan
4ven konstateras att bolaget och Trollhittan kontorsmaskiner inte ingar i
samma koncern. Huruvida bolaget och Trollhittan kontorsmaskiner genom
”Canons franchisekoncept” har ndgot avtal som gor att de forfogar ver
varandras resurser och kapacitet framgér inte. Om bolaget sjélv inte uppfyll-
ler stillda krav maste annans kompetens dberopas i anbudet. Bolaget méste i

sddana fall #ven visa att de forfogar 6ver den kompetensen.

Under alla forhallanden har bolaget inte gjort sannolik att de lidit eller riske-
rat att lida nigon skada av de péstddda bristerna da de inte har visat eller ens
gjort sannolikt att de skulle haft en chans att erhalla kontraktet om deras

anbud inte uteslutits.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestdmmelser

Den 1 januari 2017 triidde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. I 5vergangsbestimmelserna anges att lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling fortfarande ska tillimpas pa upphandlingar som har pabdrjats
fore ikrafttridandet. Den sistnimnda lagen dr alltsd tilldimplig vid bedom-

ning av den nu aktuella upphandlingen.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakitas.
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Av 16 kap. 1 § LOU foljer, savitt nu ér aktuellt, att om en upphandlande
myndighet #r skyldig att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut och
underrittelsen har skickats med ett elektroniskt medel, far den upphandlande
myndigheten inte ing4 avtal (avtalsspérr) forrén tio dagar har gétt frin det att

underrittelsen skickades.

116 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter ansékan av en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fér allmén forvaltningsdomstol
dverprova en upphandling, och giltigheten av ett avtal som har slutits mellan

en upphandlande myndighet och en leverantdr.

Av 16 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestédm-
melse i denna lag och det medfort att leverantdren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Domstolen har enbart att prova

vad som omfattas av parternas yrkanden och &beropade handlingar.

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantor #r ogiltigt om avtalet har
slutits bl.a. i strid med bestimmelserna om avtalsspérr. For ogiltighet i sad-
ana fall kriivs dessutom att de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nigon annan bestimmelse i lagen har dvertriitts och detta har medfort att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
Forvaltningsrdttens bedomning
Kommunen har fattat beslut om sekretess avseende vissa delar av Konica

Minoltas anbud. Det ankommer inte pa forvaltningsritten att prova frigan

om utlimnande av dessa handlingar. Yrkandet hirom ska dérfor avvisas.
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Bolaget har i anstkan angett att upphandlingen ska forklaras ogiltig med
anledning av att avtal tecknats efter ansokan om dverprovning inkommit.
Forvaltningsritten kan inte ldsa ansSkan pé annat sitt &n att yrkandet dven
innefattar ogiltighetstalan mot tecknat avtal. Det ankommer dérfér pd dom-
stolen att préva om det finns grund for att ogiltigférklara avtalet i detta mal.
For att sddan grund ska foreligga krévs att bolaget kan gora sannolikt att
kommunen brutit mot LOU p4 ett sddant sétt att det medfor att bolaget lider

eller kan komma att lida skada i LOU:s mening.

Tilldelningsbeslutet 4r daterat den 2 mars 2017. Av handlingarna i mélet
framgér att meddelandet séindes elektroniskt samma dag. Avtalsspirr 16pte
darfor till och med den 13 mars 2017. Anstkan om dverprovning inkom till
domstolen den 13 mars. Eftersom anstkan inkom via mejl efter kontorstid
meddelades kommunen inte forrdn dagen efter d.v.s. den 14 mars 2017.
Domstolen meddelar upphandlande myndighet om inkomna ansdkningar
som en servicedtgird. Det dr sdlunda myndighetens ansvar att férvissa sig
om att ingen anstkt om Gverprévning innan kontrakt tecknas. Kommunen
har alltsd tecknat avtal trots att forlingd avtalsspérr géllde vid tidpunkten.
Kommunens agerande strider dérfor mot LOU. Fragan blir dérefter om bo-
laget har gjort sannolikt att kommunen brutit mot LOU pa ett sidant sitt att

det medfor att bolaget lider eller kan komma att lida skada i lagens mening.

Enligt punkt 2.4 i forfrigningsunderlaget ska leverantdren under de tre sen-
aste dren ha utfért minst tre uppdrag avseende leverans och service av multi-
funktionsmaskiner for olika bestéllare. Leverant6ren ska till anbudet bifoga
en forteckning Sver uppdragen. Referenserna ska avse uppdrag hos tre olika

juridiska personer.

Det #r mellan parterna ostridigt att bolagets angivna referensuppdrag inte
har utfrts av anbudsgivaren utan av ett annat bolag med annat organisat-

ionsnummer trots att annat bolags kapacitet inte har &beropats. Enligt for-
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valtningsriitten mening ger formuleringen av ifrdgavarande krav inte ut-
rymme for att 8beropa annat bolags referensuppdrag. Annat bolags kapacitet
har heller inte 8beropats. Kommunen har dérfor ritteligen uteslutit bolaget

p.g.a. av bristande kravuppfyllnad i punkt 2.4 i forfragningsunderlaget.

Vid en samlad beddmning finner férvaltningsrétten sélunda f6ljande. Kom-
munen har felaktigt tecknat avtal i strid mot bestimmelserna om avtalsspérr
i LOU. Bolaget har dock inte visat att de felaktigt uteslutits frén utvirde-
ringen och har ddrigenom inte visat att de lider skada eller kan komma att

lida skada av kommunens agerande. Bolagets anstkan ska dérfor avslds.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109-1D-LOU).

Malin Toivainen

t.f. rddman

Foéredragande: Helene Larsson
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6¢-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet {6t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det shut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt {61 ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér for-
valtningstittens beslut fast. Det ér dirfor viktigt
att det klatt och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
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
petson- eller adressuppgift indras, ska ind-
ringen utan dréjsmél anmalas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

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

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa ml far avtal slutas innan tiden fér 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har l6pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p3 f6r-
svars- och siakerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande 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 &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



