. Sida 1 (8)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I FALUN 2015-10-07 2396-15

Enhet 2 Meddelad i
Ann-Louice Jonsson Falun

SOKANDE ]
Crayon AB, 556635-9799 KONKURRENSVERKET

Ombud: Advokat Mats Hansson 2015-10- 0 8 =
IT-Advokaterna i Sverige KB Avd

Katarinavagen 20
116 45 Stockholm Dor

KSnr Aktbii

MOTPART
Landstinget Dalarna
Box 712

791 29 Falun

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bestimmer att upphandlingen ska gras om.

Dok.Id 147115

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 : Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 méndag — fredag
S-791 21 Falun E-post: forvaltmingsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:00




Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2396-15

I FALUN

Enhet 2

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstinget Dalarna (i det foljande Landstinget) genomfor en upphandling
i form av fornyad konkurrensutsittning frén Kammarkollegiets ramavtal
"Licensforsdrjning 2010" (dnr LD 15/01750). Tilldelningsbeslut meddela-
des den 3 juni 2015, varvid anbudet frén Atea Sverige AB (Atea) antogs

sdsom det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Crayon AB (Crayon) ansdker om dverprovning och yrkar i forsta hand att
upphandlingen ska gdras om och i andra hand att den inte far avslutas for-
rén rittelse vidtagits pa sa sitt att Landstinget informerar samtliga anbuds-
givare om all relevant information infor en ny anbudsgivning. Crayon an-
for som grund for sin ansdkan i korthet foljande. Landstinget har gett Atea
information som inte &terfinns i avropsforfragan eller har i vart fall inte
sékerstallt att det informationsévertag som Atea har i egenskap av befintlig
leverantdr neutraliseras. Forfarandet strider mot likabehandlings- och
transparensprincipen. Avropforfragan &r otydligt utformad bl.a. d4 det inte
klart anges forutsittningarna for hur varukorgen ska prissittas. Otydlighet-
erna har gjort det omdjligt for anbudsgivarna att tolka avropsforfrdgan pa
lika sétt, vilket resulterat i of6rklarliga prisskillnader mellan Crayons och
Ateas anbud. Landstinget har, trots att Ateas prisnivéer dr onormalt lga
och det #ir uppenbart att Atea inte kommer kunna leverera till offererade

priser, valt att inte forkasta anbudet.

Landstinget bestrider bifall till ans6kan och anf6r i korthet att upphand-
lingen har genomfdrts i enlighet med LOU och att alla anbudsgivare har

behandlats pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgdngspunkter for forvaltningsrittens prévning

I mal om dverprovning enligt LOU géller som huvudprincip att den part
som gor géllande att en upphandling ar felaktig pa ett klart och tydligt sétt
anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsritten har siledes att prova om det pa grundval av vad Crayon
anfort dr visat att Landstinget har brutit mot nigon av de grundldggande
principerna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och att detta medfort att
Crayon lidift eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De grund-
laggande principerna innebar att upphandlande myndigheter 'ska béhandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt, genomféra
upphandlingar pé ett Sppet sétt samt iaktta principerna om dmsesidigt er-

kénnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Onormalt lagt pris

Crayon gor gillande att Atea har lamnat ett onormalt och orimligt lagt pris
och framf6r i denna del bl.a. f6]jande. Atea har prissatt 17,7 % av licens-
posterna till noll kronor. Ateas onormala prisséttning visar sig ocksé i de
stora prisskillnaderna mellan Ateas och Crayons anbud. Atea forefaller ha
prissatt endast ett ftal licenser utifran Landstingets faktiska behov av li-
censer och ddrmed vad kostaden for licenspris kan forvéntas bli enligt av-
ropsforfragan. Som exempel dér Ateas pris dr anmérkningsvért 14gt kan
nidmnas Symantec Netbackup, vilket &r en produktserie bestédende av ett
40-tal enskilda produkter som kostar mellan ca 3 — 40 000 kr/styck. Ge-
mensamt f6r produktserien &r att Landstinget behdver en licens som kostar
ca 40 000 kr for att kunna anvinda de billigare produkterna. Atea har pris-
satt Symantec Netbackup till 450 kr och synes utgé frén att Landstinget
inte kommer att képa produkten eller att den dyrare licensen redan finns
hos Landstinget. Prisdifferensen mellan Ateas och Crayons anbud ar 687

% for program och 343 % for underhéllsavtal. De priser for licenser som




Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2396-15

I FALUN

Enhet 2

Atea offererade i 2012 4rs upphandling var i genomsnitt 665 % hogre &n
nu offererade licenspriser. Det dr mérkligt att Landstinget inte ansett pris-
skillnaden vara s anmérkningsvérd att man undersokt detta ndrmare och

begirt en forklaring fran Atea i enlighet med 12 kap. 3 § LOU.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet under vissa
forutsatiningar far forkasta ett anbud om den finner att priset &r onormalt
lagt (12 kap. 3 § LOU). Bestéimmelsen 4r fakultativ och ger den upphand-
Jande myndigheten en mdjlighet, men inte en skyldighet, att forkasta ett
anbud. LOU innehaller inte heller nigot f5rbud mot att anta orimligt 1ga
anbud: En leverantor kan siledes inte rﬁéd stod av denna bestérﬁrnelse .
kriva att den upphandlande myndigheten ska forkasta en konkurrents an-
bud for att dess anbudspris beddms vara onormalt 1agt (jfr Kammarrétten i
Goteborgs mél nr 1641-07 och Kammarrétten i Jonkopings mal nr 1247-
09). Forvaltningsrétten finner saledes inte att Landstingets underldtenhet
att begdra in en forklaring till Ateas anbudspris innebir ett brott mot LOU
eller nagon av de principer som bér upp lagstiftningen. Vad Crayon har
fort fram om Ateas prisséttning i tidigare genomférda upphandlingar och

nu aktuell prisdifferens mellan anbuden, medfér ingen annan bedémning.

Otillborligt informationsdvertag

Crayon gor gillande att Atea vid anbudstillfillet har haft ett informations-
Gvertag och framfor i denna del bl.a. foljande. Antingen har Atea ftt in-
formation om att Landstinget i betydande omfattning &ven avser att képa
andra licenser under avtalstiden #n de som framgér av avropsforfrdgan och
darfor kunnat rikna in dessa i sin kalkyl, eller s& kénner Atea till att Lands-
tinget inte avser att kopa vissa licenser varvid Atea kraftigt kunnat under-
prissitta dessa i syfte att fi en ldgre viktning av varukorgen. Landstinget
har efterfragat Microsoft-konsulter i upphandlingen, trots att nigra Micro-
soft-licenser inte tagits med i varukorgen. I avropsforfrégan (punkten 2.3)

anges att Landstinget avser att effektivisera sin licenshantering genom att
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lagga s& méinga som mdjligt av sina licensavrop under en licenspartner som
upphandlas. Om detta innebér att Landstinget avser att kopa och f6rnya
underhll 4ven av Microsoft-licenser under nu aktuell upphandling, borde
sddan visentlig information angetts i avropsforfragan. Det dligger en upp-
handlande myndighet att ta fram en varukorg som &r representativ for vad
som avses kdpas in. Om varukorgen inte 4r representativ ska avropsforfra-
gan innehalla information om detta och hur det faktiska ink6psmonstret
kommer att se ut, i syfte att neutralisera det informationsévertag som den

befintlige leverantdren annars har.

Landstinget bestrider savil Crayons pastdende om att Atea skulle ha for-
setts med nigon information utdver vad som framgéar av f6rfrdgningsun-
derlaget som pastiendet om att Landstinget skulle ha forbundit sig att kopa
andra licenser 4n de som framgér av varukorgen. Landstinget anfor vidare
bl.a. foljande. Upphandlingen omfattas av de licenser och underhallsavtal
som framgér av avropsforfrigan. Genom statistik och kunskaper om verk-
samheten omfattar den publicerade varukorgen Landstingets fullstindiga
behov under den aktuella avtalstiden. Crayons antagande om vad Lands-

tinget kan komma att anskaffa i framtiden saknar grund.

Férvaltningsritten konstaterar att det ligger i sakens natur att en tidigare
eller befintlig leverantor av en viss vara eller tjénst ocksa besitter viss in—
formation om uﬁphaﬁdliﬁgsfénnéiet»och hur avrdp rent faktiskt har kom- )
mit att ske frin ett ramavtal. Redan hér kan en befintlig leverantor ségas ha
ett informationsévertag i forhdllande till andra leverantorer pd marknaden
som inte star eller har stétt i avtalsférbindelse med en upphandlande myn-
dighet. Endast den omstéindigheten att Atea i egenskap av befintlig leve-
rantdr kan tdnkas ha kinnedom om hur avrop tidigare genomforts, medfor
enligt forvaltningsrittens mening ingen presumtion for att en otillborlig
konkurrensfordel foreligger vid nu aktuell upphandling eller att upphand-

lingen strider mot likabehandlingsprincipen (jfr Kammarrétten i Stock-
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holms dom den 11 februari 2010 i mal nr 6986-09). Forvaltningsrétten an-
ser att det &ligger Crayon att visa att Atea har fatt en otillborlig férdel 1
upphandlingen och att principen om likabehandling och transparens har
asidosatts i upphandlingsforfarandet pé ett satt har medfor skada eller risk
for skada for bolaget.

Crayons antagande om att Atea har erhéllit vésentlig information om
Landstingets faktiska och framtida behov som inte gjorts tillgénglig i {or-
frigningsunderlaget, tar sin huvudsakliga utgéngspunkt i Ateas prisséttning
av de programlicenser och underhéll som ingér i varukorgen. Crayons re-
sonemang bygger sdldes pa uppfattningen att den s.k. varukorg som Lands-
tinget anvént sig av i upphandlingen verhuvudtaget inte dr representativ
for Landstingets faktiska behov. Savitt férvaltningsritten forstér, bestér
varukorgen av namngivna program med uppgift om volymen nuvarande
respektive nya licenser. Landstinget har f6r sin del uppgett att den publice-
rade varukorgen har tagits fram med hjélp av statistik och kunskap om
verksamheten och att denna omfattar Landstingets fullstéindiga behov un-
der avtalstiden. Forvaltningsritten finner inte att Crayon framfort ngra
konkreta omstindigheter som visar att den publicerade varukorgen inte
skulle vara representativ fér Landstingets anskaffningsbehov. Enligt f6r-
valtningsriittens bedémning har Crayon, genom den argumentation som
forts, inte visat att Atea i nu aktuellt avrop har haft en fordel i forhéllande
till Cra'yqn som medfort en snedvridning av koﬁkﬁﬁensen._ Saval Cr—é'yon N
som Gvriga énbudsgivare bor med lédning av den information som Lands-
tinget lamnat 1 forfrigningsunderlaget ha haft mojlighet att utforma kon-
kurrenskraftiga anbud i upphandlingen.

Brister i avropsforfragan
Crayon gor géllande att avropsforfragan ar bristféllig och anfor i denna del
bl.a. foljande. Avropsforfragan dr otydligt utformad vad géller forutstt-

ningarna for hur varukorgen ska prisséttas och vilken omfattning och vo-
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lym som ska avropas. Otydligheterna har gjort det omojligt fér anbudsgi-
varna att tolka denna pd samma sétt, vilket resulterat i of6rklarliga prisdif-
ferenser mellan Crayons och Ateas anbud. Landstinget uppger i avropsfor-
fragan (punkten 2.3) att man k&per licenser for ca 11 miljoner kr/ar och
konsultstdd for 4,5 miljoner kr/ar. Det finns emellertid inget angivet om
vilka Jicenser och antalet licenser som Landstinget avser kopa under avtals-
tiden. Istéllet anges att angivna volymer kan komma att forindras under
avtalstiden (punkten 2.2 i avropsforfridgan). Anbudsgivaren har under dessa
fOrutsitiningar haft att utgd frén att den av Landstinget angivna varukorgen
ar representativ f6r Landstingets forvantade behov under avtalstiden. Svitt
Crayon kan forsté beror de l4gre priser som Atea offererat bl.a. p4 att Atea
genomgéende for Adobes produkter har offererat ett pris som motsvarar
ménadspriset vid hyra av ifrdgavarande produkter under ett &r. Crayon har
f6r samma Adobe produkter offererat ett pris motsvarande vad respektive
produkt kostar att képa samt ett ars underhéllskostnad. Ingenting i avrops-
forfragan tyder pé att det dr annat &n kép som efterfragas och att avtalsti-

den &r 12 ménader.

Landstinget uppger att det av forfragningsunderlaget framgér att det #r a-
priset f6r licens som ska anges och menar vidare att forfragningsunderlaget
ir inte utformat s, att anbudsgivare varit forhindrade att avge anbud inne-

bérande hyra istillet for kop.

Av principerna om transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU f6ljer
att den upphandlande myndighetens krav ska anges pa ett sitt som gor att
varje leverantor med utgdngspunkt i férfragningsunderlaget kan skapa sig
en bild av mojligheterna att 1&émna ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav
bor stéllas pa noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett f61-
frdgningsunderlag, &ven om mindre brister och oklarheter far godtas (jfr

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande RA 2002 ref. 50).
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Sésom Crayon pekat pa innehéller avropsforfragan vissa skrivningar som
indikerar att det 4r priset for licensk6p som avses. Aven om det ir tradit-
1onella programlicenser som i forsta hand é&syftas, kan forvaltningsritten
emellertid inte utlésa ndgot uttryckligt forbud mot att anbudsgivare avger
anbud utifrdn andra licensmodeller med andra bakomliggande licenslds-
ningar gentemot licensgivaren. Utifran vad Landstinget har uppgett har det
inte heller varit avsikten att begrénsa anbudsgivarna till att endast avge
anbud innebédrande kop. Av forfradgningsunderlaget (prisbilaga) kan utlésas
att leverantoren ska ange 4 priset for licens respektive underhallspris/st och
ar. Forvaltningsrétten anser visserligen att denna information 1 sig #r tydlig,
men konstaterar att det inte finns angivet nagot om vilken tidsperiod som
angivna a’-priser for licenser ska lamnas for. Detta torde, sirskilt mot bak-
grund av att dven licenspriser f6r hyra kan ldmnas, innebéra en risk for att
angivna licenspriser inte kan jaimfdras p4 ett rittvisande sitt vid utvérde-
ringen. Forvaltningsritten anser dérfor att avropsforfragan brister i transpa-
rens. Med hénsyn till att bristen &r hanforlig till upphandlingens konkur-
rensuppsdkande skede foreligger forutséttningar att f6rordna om att avro-

pet ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).
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Karin Forslund Johansson
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