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YRKANDEN M.M.

Haninge kommun (kommunen) genomf6r en upphandling avseende Teknisk
plattform (dnr SUN 2016/122). Upphandlingen genomfors som ett Sppet
forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU) med
ekonomiskt mest fordelaktigt anbud som utvérderingsgrund. I tilldelnings-
beslut den 2 juni 2017 har kommunen beslutat att anta anbud frén Tieto

Sweden AB (Tieto).

Axians AB (bolaget) anstker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar
att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska goras om. Till stod
for sin talan anf6r bolaget i huvudsak f6ljande. Kommunen har utformat
upphandlingen pa ett sitt som gynnat befintlig leverantor pé ett otillborligt
sdtt. Bestimmelsen om f6rbud mot otillborligt gynnande i 18.1 andra styck-
et i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
(direktivet) saknar motsvarighet i ALOU. Det aligger dérfor forvaltningsrit-
ten att ge bestimmelsen genomslag genom direkt effekt eller direktivkon-
form tolkning. Upphandlingen gér i allt vésentligt ut pa att leverantéren ska
Overta och tillhandahalla tjanst for drift, 6vervakning, underhall och support
for den tekniska plattform som den befintliga leverantren for nédrvarande
tillhandahaller &t kommunen, vilket innebér att det i utvdrderingen premie-
ras hur vél anbudsgivarna kan imitera den befintliga leveranttrens tekniska
16sning. Podngskillnaden mellan det vinnande anbudet och det anbud som
kommit tvaa, dvs. bolaget, & mycket liten. Skillnaden bestér i att det vin-
nande anbudet dels fatt 2,36 poéing mer pd omrédet allménna krav, dels 1,06
podng mer pa pris. Priset &r indelat i tvd huvudkategorier, varav den ena
avser sjélva tjinsten och den andra projektkostnaden for inférande av tjidns-
ten (transition). Om transitionskostnaden inte skulle ha varit inkluderad i
utvérderingen skulle bolaget ha vunnit upphandlingen. Beskrivningen av

upphandlingsforemélet och grunden for utvirderingen har utan tvivel gynnat
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den befintliga leveranttren. For det fall forutsittningarna i upphandlingen
skulle ha varit konkurrensneutrala skulle bolaget ha vunnit upphandlingen.
Bolaget har dirfor lidit skada av upphandlingsfelet. I vart fall har upphand-
lingsfelet paverkat bolagets forutsittningar att utforma ett konkurrenskrat-
tigt anbud, vilket innebér att bolaget riskerat att lida skada av upphandlings-
felet.

Kommunen yrkar att bolagets anstkan avslas och anfor bl.a. f6ljande.
Kommunen har genomfort upphandlingen i enlighet med principerna i

1 kap. 9 § ALOU. Upphandlingen har utformats pa ett konkurrensneutralt
sdtt som varken gynnar eller missgynnar viss eller vissa leverantorer. Upp-
handlingsforemalet &r inte detsamma som nuvarande avtalsforemaél, utan
skiljer sig till savél innehéll som omfattning. Kommunen har delat in sitt
behov i olika delar, vilka upphandlas separat. Detta skiljer sig fran det sétt
pa vilket kommunen tidigare upphandlat IT-drift. Etablering och inférande
(transition) dr en del av sjélva upphandlingsfsremalet. Hur tjdnsterna etable-
ras och infors dr avgdrande for kvaliteten i tjansterna for Teknisk Plattform
och uppritthéllande av ska-krav, servicenivéer m.m. under avtalstiden. Det
siitt p& vilket leverant6ren offererar transitionsprojektet &r ddrmed en grund-
forutsittning for Svriga tjdnster under avtalstiden. Att inte ha med transition
i kravstillningen skulle innebéra att kommunen inte skulle kunna sékerstélla
de framtida tjdnster som upphandlas. P& samma sétt férhaller det sig med
prisséttning av etablering och inférande. Eftersom leveranttrerna kan ligga
upp transitionsprojekten pé olika sitt och dessutom kan realisera sina 16s-
ningar pa tekniskt olika sétt, kan prisséttningen skilja sig mellan leverant6-
rerna. Prisséttningen av transitionen &r ett affirsméssigt avgorande for varje

leverantor.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter fér provningen

Den 1 januari 2017 trddde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU) i kraft. Genom den lagen upphévdes lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (ALOU). Enligt fjirde punkten i ikrafttriidande- och &ver-
gangsbestdimmelserna till den nya lagen giller dock den upphivda lagen for
sddan upphandling som har pabérjats fore ikrafttridandet. Foérvaltningsrit-
ten provar dérfor bolagets ansSkan om Sverprévning enligt den tidigare giil-

lande lagen om offentlig upphandling.

Enligt 1 kap. 9 § ALOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upphand-
lingar p4 ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-
sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. I férarbetena till upphand-
lingslagstiftningen har betonats att ett iakttagande av dessa allménna princi-
per leder till att kravet pd affarsméssighet tillgodoses, sa att majligheterna

att utnyttja den konkurrens som finns tas tillvara (prop. 2006/07:128 s. 156).

Av 12 kap | § ALOU framgér bl.a. féljande. Vid bedomningen av vilket
anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta hinsyn
till olika kriterier som dr kopplade till fsremalet for kontraktet, sdésom pris,
leverans- eller genomfGrandetid, miljéegenskaper, driftkostnader, kostnads-
effektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service
och tekniskt stod. En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphand-
lingen eller i forfrdgningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av

kontraktet som kommer att tillimpas.

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principer-

na il kap. 9 § ALOU eller nigon annan bestimmelse i lagen, och detta har
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medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
enligt 16 kap. 6 § ALOU besluta att upphandlingen ska goras om eller rt-
tas. Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pd grundval
av vad sokanden anfort i malet finns anledning att vidta sddana tgérder som

anges i 16 kap. 6 § ALOU.

I 18.1 andra stycket i direktivet anges att en upphandling inte far utformas i
syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for direktivet eller att pd ett
konstgjort sitt begrinsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begrénsas
pé ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pd ett otillbrligt

sétt favorisera eller missgynna vissa ekonomiska aktorer.

Det 4r den som ansdker om Sverprévning som pa ett klart och tydligt sétt
ska ange vilka omstéindigheter talan grundas pa och som ska visa att myn-
digheten har agerat i strid med ALOU. Forvaltningsrittens prévning &r séle-
des begriinsad till de grunder bolaget har &beropat till stod for sin talan (jfr
RA 2009 ref. 69). Det ankommer inte pé forvaltningsritten att genomftra en
ny utvirdering eller i dvrigt prova lampligheten av den upphandlande myn-

dighetens beslut.

Forvaltningsrittens bedomning

Den friga som forvaltningsritten har att ta stillning till & om beskrivningen
av upphandlingsféremalet och utvérderingsmodellen, i de delar som har
&beropats av bolaget, har utformats pé ett sadant sitt att den befintliga leve-
rantdren har gynnats framfor andra leverantorer pa ett sitt som star i strid
mot ALOU och de allmiinna principer som giller p& upphandlingsomrédet,

och om bolaget pa grund av detta har lidit eller kunnat lida skada.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att artikel 18.1 andra stycket i

direktivet inte har ndgon uttrycklig motsvarighet i ALOU. Detta har dock
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enligt forvaltningsrittens mening mindre betydelse, eftersom det inte inne-
bir att det som anges i nimnda bestdmmelse inte skulle gélla vid en tillimp-
ning av ALOU. Av forarbetena till LOU framgar att det redan foljer av ovan
ndmnda allménna principer att en upphandling inte far utformas i syfte att

begrinsa konkurrensen (prop. 2015/16:195 s. 427).

Forvaltningsrétten konstaterar vidare att det dr den upphandlande myndig-
heten som beslutar om vad som ska upphandlas och stiller upp de krav som
anses vara nodvéndiga for att syftet med upphandlingen ska uppnas. Nér
upphandlande myndighet ndrmare bestdimmer féremalet for en upphandling
och upprittar férfragningsunderlaget har den stor frihet, forutsatt att de
stédllda kraven inte bryter mot t.ex. likabehandlingsprincipen eller transpa-

rensprincipen (se t.ex. RA 2010 ref. 78).

Av forfragningsunderlaget framgar att det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet kommer att antas med beaktande av referensuppdrag (10 procent),

allménna krav (15 procent) och pris (75 procent).

Beskrivningen av upphandlingsforemalet i férevarande fall har, enligt for-
valtningsréttens mening, utformats pa ett objektivt sétt. Det har inte gjorts
gillande att kriterierna i forfragningsunderlaget har tillimpats olika pé olika
anbud eller att kraven skulle vara oproportionerliga. Det har inte heller
framkommit ndgon konkret omstédndighet som tyder pé att beskrivningen av
upphandlingsféremalet har medfort att Tieto har gynnats vid bedémningen
av utvérderingskriteriet Allménna krav. Férvaltningsritten konstaterar ocksé
att podngskillnaden mellan det vinnande anbudet och bolagets anbud i kate-

gorin Allménna krav dr mycket liten.
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En upphandlande myndighet som viljer att utvérdera anbuden med hénsyn
till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan sjalv vélja vilka kriterier
som ska ligga till grund for utvirderingen av anbudet. Detta innebér att s-
vil pris som kvalitet kan beaktas vid utvdrderingen av ett anbud. Det &r upp
till den upphandlande myndigheten att avgora vilken av de valda variablerna
som ska fa stdrst genomslagskraft, s& linge dessa syftar till att faststilla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och ligger inom ramen for de upp-
handlingsrittsliga principerna (se t.ex. Kammarritten i Goteborgs dom i mal
nr 2759-12 och Kammarritten i Stockholms dom i mél nr 2344-11). Det
innebir t.ex. att en upphandlande myndighet ska stréiva efter att utforma
utvirderingsmodellen sé forutsebart, matematiskt korrekt och likabehand-

lande som mdjligt och att striva efter en modell som inte kan manipuleras.

Férvaltningsriitten anser att det inte har framkommit ndgon konkret omstéin-
dighet som tyder p4 att utvirderingsmodellen — genom att vara grundad pa
sévil priset avseende tjéinsten som projektkostnaden for inforandet — skulle
ha medfort att Tieto har gynnats vid bedémningen av utvirderingskriteriet
Pris. Poidngskillnaden mellan det vinnande anbudet och bolagets anbud i

kategorin Pris dr ocksé mycket liten.

Forvaltningsriitten anser mot denna bakgrund att vad bolaget har anfort inte
visar att beskrivningen av upphandlingsféremalet eller utvirderingsmodell-
en 4r utformade pa ett sétt som riktar sig till viss leverantor eller att de p&
annat sitt medfor ett otillborligt gynnande av viss leverantdr. Axians AB har
diarmed inte heller visat att bolaget har lidit, eller kan komma att lida, skada
pé grund av att kommunen har utsett befintlig leverantér till vinnare av upp-
handlingen. Det saknas ddrmed skl att besluta att upphandlingen ska goras

om, varfor bolagets ansgkan ska avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan overklagas. Information om hur man Sverklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Johan Lundmark

Chefsradman

Forvaltningsrittsnotarien Angelica Agren har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om prévningstillstand inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av 6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

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

Anvisning for verklagande DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsverker * 201706

avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

andet har meddelats vid en muntlig fothand- 1. Klagandens person- eller organisations-

ling, eller det vid en sddan forhandling har nummer, postadress, e-postadtess och

angetts nat det kommer att meddelas, ska telefonnummer tll bostaden och mobil-
dock verklagandet ha kommit in inom tre t.elefon. Aven adress och telefonnummer
veckor frin den dag som avgorandet med- till arbetsplatsefl ska anges, samt e:regFuell
delades. Fér offentlig part riknas tiden for annan adress dir klaganden kan nds for

&verklagande alltid frin den dag avgorandet delgivaing.

meddelades. Om klaganden anlitar ombud, ska om-

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa budets namn, pqstadress, e-post-adress,

16rdag, sondag eller helgdag, midsommar- teleannummer till arbetsplatsen och

afton, julafton eller nydrsafton ricker det att mobiltelefonnummer anges.

skrivelsen kommer in nista vardag. Om samtliga ovan nimnda person- eller

adressuppgifter har limnats tidigare 1

Provningstillstdnd i kammarratten milet och fortfarande ir aktuella behover

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1 225?:5 255%38 dlr%igér?iazac%rog;slrlgfﬁglﬁ

kammarritten fordras att provningstillstand anm'zil:;s ll kamumarritten

meddelas. Kammattitten limnat prévnings- '

tillstind om 2. uppgift om det avgérande som over-

1. det finns anledning att betvivla riktigheten fjff; ;rfs‘;rr; ilfj‘:;gjrgfgggiif;fal"
av det slut som forvaltningsritten har ’
kommit till, 3. de skil som klaganden anger till stod for

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas en begitan om provningstillstind,
gir att bedoma riktigheten av det slut som 4. den dndting av forvaltningsrattens
forvaltningstitten har kommit dll, avgorande som klaganden vill fa till stind,

3. det 4r av vikt for ledning av 5. de bevis som klaganden vill dberopa och

rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skl att prova
overklagandet.

vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Forts. nista sida

www.domstol.se



1)17-06

-

Anvisning for dverklagande DV 3109/14 LOU » Producerat av Domstolsverket

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mél fir avtal slutas innan tiden {6t
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mil om éverprovaing enligt

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

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
foérsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

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

. Iageﬁ (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

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

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



