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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) genomfor, som ett forenklat forfarande enligt
15 kap. 3 § i den numera upphévda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU), en ramavtalsupphandling av konsulentstodd
familjehemsvard ”Sociala omsorgsprocessen” (dnr SOCN 2016/342).

Efter att forvaltningsritten i en dom den 1 september 2017 (mal nr 8268-17)
forordnat att Nacka kommun skulle ritta upphandlingen har kommunen den
5 september 2017 meddelat rittelse av tidigare tilldelningsbeslut daterat den
27 mars 2017. Av det nya tilldelningsbeslutet framgar att Nacka kommun
avser att teckna ramavtal med fem rangordnade leverantorer. Ingen av dessa
dr NEB — Teamet AB.

NEB - Teamet AB (NEB) anstker om &verprévning och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska rittas varvid bolagets anbud ska beaktas och
fyra av de antagna anbuden ska forkastas. I andra hand yrkar bolaget att
upphandlingen ska gtras om. NEB anfor i huvudsak f6ljande. Nacka
kommun har antagit fem anbud varav fyra inte uppfyller kraven avseende
prismodellen. NEB har fatt sitt anbud forkastat trots att bolaget uppfyller
samtliga ska-krav samt har likvardig erfarenhet och kompetens som de fyra
vinnande anbuden. Nacka kommun har uppgett att NEB:s anbud
diskvalificerats eftersom kommunen ansett att verksamhetschef” och
“verksamhetsansvarig” dr underforstadda synonymer. Det finns ingen
ordlista i nagot av upphandlingsdokumenten som stodjer denna tolkning.
Ordet “verksamhetschef” ndmns en gang totalt i materialet rérande aktuell
upphandling och det @r ramavtalets katalogunderlag enligt fragor/svar.

Enligt NEB:s uppfattning éir_per definition dgare av

bolaget. _iir diremot inte ansvarig for vilka placeringar av

barn/unga bolaget férmedlar, utan det ﬁr_som ar ansvarig for

detta omréde._éir sdledes verksamhetsansvarig. NEB anser att
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det uppfyller de ska-krav som Nacka kommun stillt upp. Om f6rvaltnings-
rétten skulle finna att NEB inte uppfyller uppstéllda ska-krav ska upphand-
lingen goras om eftersom forfradgningsunderlaget brister i transparens och
ddrmed strider mot LOU. Av EU-domstolens praxis framgér att forfrag-
ningsunderlag ska vara utformade s att de kan fOrstas pa samma sétt av alla
normalt informerade och aktsamma anbudsgivare (se t.ex. Max Havelaar
dom C-368/10). NEB anser att utformningen av det aktuella férfragnings-
underlaget brister i transparens genom att Nacka kommun anvénder
termerna “verksamhetschef” och “verksamhetsansvarig” pé olika stéllen i
forfragningsunderlaget utan att ange att det & samma person som avses.
Kommunen har dérefter lagt NEB till last att den person som bolaget angett
som “verksamhetschef/dgare” inte uppfyller de krav som pé en annan plats
uppstillts pa “verksamhetsansvarig”. Denna tillimpning har inte framgatt av
forfragningsunderlaget som dérfor inte kan férstas pa samma sétt av alla
normalt informerade och aktsamma anbudsgivare. Till f6ljd av bristen har
bolaget lidit skada genom uteslutning respektive att bolaget inte har kunnat

ldmna sitt mest férdelaktiga anbud.

Nacka kommun anser att ansdkan om &verprévning ska avvisas och anfor i
huvudsak foljande. NEB — Teamet AB har inte visat att det har lidit eller
riskerar att lida skada. Bolagets anbud har forkastats mot bakgrund av att
flera av de uppstéllda ska-kraven inte uppfyllts. Det &r ostridigt mellan
parterna att NEB — Teamet AB inte uppfyller kravet pé att fylla i och bifoga
bilaga 7. En linje som flera domstolar anslutit sig till &r att en rétteligen
diskvalificerad leverantor kan ha ett berttigat intresse av att fa sin sak
prévad om invindning gérs om att samtliga vinnande anbud inte uppfyller
kraven. Bolaget anfor att fyra av fem vinnande anbud ritteligen skulle
diskvalificerats. Detta péstdende utgér inte tillrdcklig grund f6r att NEB —
Teamet AB ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada. Bolagets anstkan

om dverprdvning ska sdledes avvisas.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Den 1 januari 2017 tradde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. Enligt dess 6vergéngsbestimmelser géller &ndé, for sddan upphand-
ling som pébdrjats fore ikrafttrddandet, den upphivda lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling. Kommunens upphandling p&bérjades 2016. Darfor éir
2007 ars lag, som i denna dom forkortas LOU, tillimplig i mélet.

I férenklade upphandlingar &r bl.a. hela kapitlen 1 och 16 i LOU tillampliga,
se 15 kap. 2 § LOU. Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter
behandla leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt och
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas. For att
en leverantor ska ha talerétt enligt LOU récker det med att den anser sig ha
lidit eller riskera att lida skada, detta framgar av lagens 16 kap. 4 §. Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlidggande principerna i 1
kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har
medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas f6rst sedan rittelse gjorts.

[ en dverprovningsprocess giller som huvudprincip att den part som gér
gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart och tydligt sitt ska ange
pé vilka omstédndigheter den grundar sin talan och att domstolens provning

dr begrinsad till de grunder som parten har aberopat (se RA 2009 ref. 69).

NEB:s anbud har uteslutits eftersom verksamhetsansvarig saknar dokumen-
terad erfarenhet av socialt arbete med barn/unga fran de senaste tva dren och
att anbudet saknar katalogunderlag. Bolaget har anfort att det &r felaktigt att
det inte uppfyller kravet avseende verksamhetsansvarig men har inte invént

mot att bolaget inte har bifogat katalogunderlag. Kravet pé att anbudsgivare
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ska inkludera bilaga 7, Katalogunderlag har enligt NEB inftrts av
kommunen under upphandlingens gang genom svar pa frdga med ID: 87668
den 26 augusti 2016. NEB har anfort att det &r OK att inkludera detta som
ett ska-krav, men att Nacka kommun bortser frén att férkasta andra anbud
som har for htga administrativa kostnader enligt ett annat svar som

kommunen limnat under upphandlingens géng.

Forvaltningsritten finner séledes att det dr ostridigt mellan parterna att
Nacka kommun genom sitt svar pa frigan med ID: 87668 fortydligat att det
ar ett krav att anbudsgivare till sitt anbud ska fylla i och bifoga forfragnings-
underlagets bilaga 7, Katalogunderlag och att detta varit tillatet. Det &r
ocks4 ostridigt att NEB inte har bifogat detta underlag till sitt anbud. NEB
kan dirmed inte anses uppfylla kravet och bolagets anbud har ritteligen

uteslutits.

En anbudsgivare som ritteligen har uteslutits riskerar normalt inte att lida
skada av att upphandlande myndighet inte har beaktat att #ven annan
anbudsgivare borde ha uteslutits. En rétteligen utesluten anbudsgivare kan
dock &nd4 riskera att lida skada om samtliga vinnande anbud inte uppfyller
kraven i upphandlingen och borde ha forkastats. Ett bifall till en invdndning
att en upphandlande myndighet i strid med bestdimmelserna i LOU utvérde-
rat det enda kvarvarande anbudet nér det rétteligen borde ha forkastats,
skulle kunna f4 till f51jd att upphandlingen gors om. Vid en ny upphandling
har leverantérer en ny mojlighet att limna anbud och en ny mdjlighet att
tilldelas kontrakt (jfr bl.a. EU-domstolens dom i mél C- 100/12, Fastweb
SpA, Kammarritten i Stockholms dom den 13 oktober 2015 i mél nr 5630-
15 och Kammarritten i Jénkopings dom den 11 april 2014 i mél nr 2658—
2667-13).

NEB har anfort att fyra av fem vinnande anbud borde ha uteslutits. Aven om

dessa anbud utesluts kvarstar dock ett godkint anbud. Aven om Nacka
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kommun felaktigt godként de fyra anbud som NEB riktat anméarkningar mot
kan bolaget inte anses ha lidit eller riskera att lida skada med anledning av
kommunens agerande. Det finns saledes inte skl att ingripa mot upphand-

lingen pa denna grund.

Forvaltningsritten overgar ddrmed till att prova NEB:s andrahandsyrkande

att upphandlingen ska géras om pé grund av bristande transparens.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 konstaterat att ett for-
fragningsunderlag méste vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor
kan avgora vad som har betydelse vid upphandlingen. En utvérderings-
modell ska vara utformad sa att den leder till ett rdttvisande resultat. De
skiftande férhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor dock att
dven forfrdgningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade fér godtas under forutséttning att de principer som béar upp LOU

och gemenskapsritten inte trads for nér.

Forvaltningsrétten har i en tidigare dom f6rordnat att den aktuella upphand-
lingen skulle rittas bl.a. da det av forfragningsunderlaget inte tydligt
framgar att begreppen “verksamhetsansvarig” och “verksamhetschef” &r
synonyma (mal nr 8268-17). Nacka kommun hade dérfor inte kunnat
tillimpa som krav att verksamhetschefen skulle vara samma person som
verksamhetsansvarig och ha de kvalifikationerna som stélldes upp f6r den

verksamhetsansvarige.

Forvaltningsrétten bedomer dock att &ven om det inte tydligt framgatt att
begreppen “verksamhetsansvarig” och ”verksamhetschet™ dr synonyma sa
medfor inte detta att forfragningsunderlaget ska anses vara sé otydligt att
upphandlingen ska goras om. Denna brist faller i stéllet tillbaka p& Nacka
kommun vid dess kvalificering av anbuden dd kommunen inte har kunnat

tillimpa som krav att verksamhetschefen skulle vara samma person som den
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verksamhetsansvarige. Forvaltningsrétten anser att vad NEB i 6vrigt har
anfort inte heller visar att Nacka kommun i upphandlingen har brutit mot
transparensprincipen péa sé sitt att NEB lidit eller riskerat att lida skada. Det
finns ddrmed inte skél for att ingripa mot upphandlingen. Ansékan om

overprovning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilaga (3109/1A-LOU)

Ulrika Kullman

Réadman

Hanna Hansson har handlagt malet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in dll f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part raknas tiden for

6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen £6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar provnings-
tillstand 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 bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten hat kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
ritestillampningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnetliga skl att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgoérande fast. Det r
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av Overklagandet till kammatratten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dar klaganden kan nds for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har lamnats tidigare i
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Gver-
klagas — forvaltningsrattens namn, mal-
nummet samt dagen for avgorandet,

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

4. den dndring av forvaltningstittens
avgorande som klaganden vill fa till stand,

w

de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for

overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.

Detta giller mil om 6verprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpotter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

torsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstndmnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se








