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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller TDC Sverige AB:s anstkan om Overprovning

och beslutar att upphandlingen ska goras om.

BAKGRUND OCH PARTERNAS INSTALLNING

Forshaga kommun genomfor pa uppdrag av ett antal kommuner och kom-
munala bolag (kommunerna) en upphandling avseende IT-partner. Kommu-
nerna har i tilldelningsbeslut den 25 februari 2016 beslutat tilldela Atea Sve-
rige AB kontrakt i upphandlingen.

TDC Sverige AB (bolaget) yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upp-

handlingen ska goras om.

Kommunerna bestrider bifall till bolagets yrkande.

PARTERNAS TALAN

Parterna har i huvudsak anfort foljande.

Bolaget
Upphandlingen omfattar ett stort antal olika produkter. Dessa produkter ska

dock inte prissittas i anbuden, och ingér séledes inte heller i utvérderingen.
Virdet av produkterna kan uppskattas till &tminstone 80 procent av upp-
handlingens totala virde. Vidare ska leverantéren offerera ett flertal olika
tjanster, som inte heller ska prisséttas. Négra exempel dr vissa typer av stra-

tegisk radgivning, infrastruktur som tjanst, utbildning och finansierings-
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tjanster. Det enda som utvérderingen omfattar #r priserna for vissa specifika
tjanster samt konsulttjénster. Vérdet av dessa tjinster kan uppskattas till
mindre &n 10 procent av upphandlingens totala virde. Det bekréftas av att
anbudspriserna stréicker sig fran 3,5 till 9 procent av upphandlingens totala
virde. Utformningen av forutséttningarna for utvérdering i upphandlingen
leder till att anbudsgivarna kan sétta ett mycket gt pris for de tjénster som
innefattas i utvirderingen, for att sedan efter att avtal ingétts tillampa hogre
priser for de produkter och tjénster som inte utviirderats i upphandlingen.
Anbudspriserna hade blivit annorlunda om utvirderingen dven omfattat pri-

ser for produkter och tjénster som nu inte utvérderats.

Den virdeméssigt dominerande delen av upphandlingen saknar séledes helt
betydelse for vilken anbudsgivare som ska tilldelas kontrakt. Det sakerstills
dirfor inte att det anbudet med ligst totalpris antas i upphandlingen, och
dirmed sikerstills inte ett rittvisande resultat. Vidare &r punkterna 9.2 och
11.4 i bilaga till forfrigningsunderlaget, som kommunerna avser tilldmpa
for att sikerstilla marknadens ligsta produktpriser, otydligt utformade i
flera avseenden, och medfor att prissittningen for de produkter som efter-
fragas i upphandlingen kommer att vara i det narmaste helt fri for den vin-
nande leverantSren. Det har heller inte angetts nigon kravspecifikation av-
seende de produkter som ska levereras i upphandlingen. Anbudsgivarna kan
saledes inte gora nigon beddmning av vilka produkter som kommunerna
kan komma att efterfriga, och kan dérfor inte ge sitt mest konkurrenskraf-
tiga anbud. Upphandlingen strider pé dessa grunder mot likabehandlings-
principen, transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget har valt att inte l&mna anbud 1 upphandlingen, eftersom forutsétt-
ningarna for prisséttning och utvirdering i upphandlingen inte leder till ett
rittvisande resultat. Det har medfért att bolaget inte kunnat Jémna vad bola-
get anser 4r sitt bista anbud, och har diarmed lidit eller Atminstone riskerat

att lida skada enligt 16 kap. 6 § LOU.
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Kommunerna

Kommunerna har medvetet valt att inte begéra in och utvérdera produktpri-
ser. Orsaken till detta #r att erfarenheten visat att marknaden utvecklas i
snabb takt med stindigt nya produkter och nya priser. Inhémtade produkt-
priser i en upphandling blir dérfor snabbt inaktuella, och dérfor av begrédnsat
viirde for utvirderingen och upphandlingen. Foljden blir ogynnsamma avtal
for kommunerna. Kommunerna har dérfor valt att istéllet upphandla en
kompetent IT-partner som ska bistd kommunerna med en helhetssyn pé hur
man bér driva den kommunala IT-verksamheten framét, genom bl.a. inkp
av produkter till lagsta pris, radgivning, utbildning, komplexa 18sningar och
mobilt arbete. Istillet for prissittning av produkter som under avtalstiden
blir foraldrade och ersatta av andra icke prissatta modeller har kommunerna

valt att inhdmta pris for konsulttjénster och produktnéra tjénster.

I punkt 9.2 i bilaga 2 till forfragningsunderlaget anges f6ljande.

Leverantoren ska alltid erbjuda samma eller ldgre pris for produkter som

konkurrenter pa marknaden. Infor kop kan kunden konkurrensutsitta pris
genom att jdmfora pris per produktnummer. Kunden begir prisrevidering
vid behov samt redovisar underlag for revidering. Leverantéren ska inom

fem arbetsdagar revidera sina priser i dialog med kunden.

I punkt 11.4 samma bilaga anges foljande.

Leverantéren ska beskriva hur de jobbar med en 15sning eller process for

att sinka kommunens dgandekostnad §ver tid.

Kommunerna har valt att forena foreskrifterna i punkt 9.2 och 11.4 med
att begéra in priser for utviirdering av de tjénster som kan antas bestd under
avtalstiden, i syfte att géra upphandlingen forutsebar och likvérdig for an-

budsgivarna. Salunda har kommunerna tillsett att produkter alltid inforskaf-
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fas till marknadens ligsta pris. Losningen #r dértill mérkesneutral. En kon-
sult med den kompetens som efterfragas i upphandlingen ska utan problem
kunna utfora sitt uppdrag oavsett produktval. férfrégningsunderlagét anges
produktomréden och exempel pa produkter inom respektive omrade. I en
bilaga till forfrigningsunderlaget beskrivs ocksé kommunernas IT-miljo i
detalj. Dir redovisas antalet anvéndare, infrastruktur, anviindarnéra utrus-
ning samt avgrinsningar, bade totalt och kommun for kommun. Alla pro-
dukter finns inte med, och inte heller anges vilka produkter som kan komma
ait efterfrigas, dd variationen av produkter och funktioner gor att det inte &r

meningsfullt att specificera de produkter som kan komma att avropas.

Kommunernas syfte med kraven angdende de tjénster vars priser inte ingér i
jamforelsepriset har varit att kvalitetssdkra leverantéren genom att forsdkra
sig om att en IT-partner kan tillhandahélla dessa tjdnster. I friga om pris-
sittningen si ersitts dessa insatser i allt viisentli gt inom ramen f6r offerera-
de och utvirderade konsultpriser. I vrigt kommer punkt 11.4 att tilldmpas.
Kvarvarande kostnader, om nigra, forvintas vara s& marginella att de inte

anses limpliga att prisutvérdera.
SKAL FOR AVGORANDET
Tilldmpliga bestdmmelser

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantérer
p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

En upphandlande myndighet ska enligt 12 kap. 1 § LOU anta antingen det
anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r den upphandlande myn-

digheten, eller det anbud som innehéaller det lagsta priset.
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Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas férst sedan rittelse har gjorts.

De skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade far godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsrétten inte trads for nir (se RA

2002 ref. 50).
Forvaltningsrdittens bedomning

Den aktuella upphandlingen avser tillhandahallande av produkter samt tjéns-
ter p4 IT-omradet. Upphandlingsvérdet beriknas till 275 miljoner kr. I for-
fragningsunderlaget anges att det anbud som bar l4gst jamforelsepris kom-
mer att antas. Jimforelsepriset berdknas utifrén offererade priser pé ett antal
angivna tjinster. Det dr ostridigt att priser for de produkter som ska
tillhandahallas inte paverkar berikningen av jimforelsepriset, och att de
siledes inte ska paverka utvirderingen. Detsamma giller ett antal tjénster
som kommunerna valt att inte inkludera i den upprékning av tjdnster vars

priser ska ligga till grund for jamforelsepriset.

Det #r #iven ostridigt att de produkter och tjénster vars priser inte utvérderas
utgdr en betydande del av upphandlingens virde. Enligt férvaltningsrattens
uppfattning finns det inte skél att utga fran annat 4n att bolagets uppgift, att
virdet av dessa iir i storleksordningen 90 procent av det totala upphand-
lingsvirdet, #r riktig. Den virdemassigt klart dominerande delen av upp-

handlingen saknar séledes betydelse for vilket anbud som ska antas.
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Kommunerna har valt att inte kréva att priser for offererade produkter ska
anges i anbuden, och har heller inte nérmare angett vilka produkter som ska
upphandlas. Istillet har kommunerna valt en 16sning som enligt kommuner-
na sikerstiller att leverantéren maste erbjuda det vid varje givet tillfille
Jigsta priset pA marknaden. Kommunerna har i detta syfte utformat et obli-
gatoriskt krav enligt vilket leveranttren alltid ska erbjuda samma eller légre
pris for produkter som konkurrenter pi marknaden. Vid behov ska kommu-
nerna kunna begira prisrevidering, vilket ska ske i dialog mellan kunden

och leverantdren inom viss tid.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning finns det flera mojliga tolkningar av
ordalydelsen i detta krav. En rimlig tolkning ér att det enda som krévs av
leverantdren #r att den ska erbjuda samma eller ligre pris for produkten som
ett antal konkurrenter p4 marknaden. Det &r oklart om kravet innebir nagon
skyldighet for leverantoren att revidera sina priser i enlighet med kommu-
nernas 6nskemél — och i s fall med hur mycket — s& léinge det pris som er-
bjuds dven limnas av konkurrenter pd marknaden. Det finns &ven ett visst
tolkningsutrymme avseende vilken marknad som avses. Aven om kravet
skulle tolkas s att det erbjudna priset ska jimforas med samtliga konkurren-
ters priser pa en specifik marknad, dr det fortfarande mojligt att olika leve-
rantdrers produktpriser skulle kunna varjera mellan samma pris som konkur-

renterna och olika grad av légre pris.

Enligt forvaltningstittens uppfattning kan den valda utvérderingsmodelien
mot denna bakgrund inte anses ha utformats pé sddant sitt att den syftar till
att identifiera det anbud som har det ligsta totalpriset. Att det stélls krav pa
leverantdren att beskriva hur den jobbar med en 16sning eller process for att
stinka kommunens dgandekostnad dver tid féranleder inte nigon annan be-

démning.



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1033-16

I KARLSTAD 1050-16 —1057-16
1059-16 — 1072-16

Kommunerna har valt att tillimpa tilldelningskriteriet légst pris, men har
inte utformat en utvirderingsmodell som s#kerstéller att det anbud som har
det ligsta priset antas. Kommunerna har dérigenom brutit mot bestimmel-
serna i LOU. Utformningen av forfragningsunderlaget har varit sddant att
bolaget kunnat forlora mojlighet att 1&mna vad bolaget anser vara sitt bésta
anbud i upphandlingen, och far ddrmed i vart fall anses ha riskerat att lida

skada.

Bolagets ansdkan om dverprovning ska séledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan 6verklagas. For information om hur man &verklagar,

se bilaga (DV 3109/1B LOU).

TQQ (\)DU\/\

Hans-Erik Johasson

f.d; lagman

Foredragande har varit forvaltningsrittsjuristen Erik Ludvigsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrittens beslat
ska sktiva till Kammartitten i G6teborg. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valthingsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
Idaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens bestut meddelades. Tiden £6r 6vet-
klagandet for offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen 6t 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla triktigheten av
det slut som f5rvaltningsritten har kommit

i,

2. det inte utan att sidant tillstdnd meddelas gér
att bedéma riktigheten av det stut som 6t~
valtningsritten har kommit tli,

3. det 4t av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet provas av hogre titt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det Klart och tydligt framgir av dverklagandet
till kammatritten vatfSr man anser att pr6v-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/organisationspummer,
postadtess, e-postadtess och telefonnmimmer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till Klagandens atbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan ns for delgivaing. 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 mobiltelefonnumimet anges. Om nigon
person- eller adtessuppgift dndras, ska ind-
tingen utan drdjsmal anmilas till kammatrit-
ten.

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

3. de skil som klaganden anget dll stod £t en
begiran om provningstillstind,

4, den #ndting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sdrskilt bevis.

Adtessen till férvaltningsyitten framghr av do-
men/beslutet.

T vissz mil fir avtal slutas innan tiden f6r Gvet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt 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
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt fréin det att ritten avgjort milet eller upp-
hévt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal bat shutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitletide
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man Gver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



