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Overprévning av en upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Téreboda kommun har inlett ett upphandlingsférfarande (dnr: 17/131) i

form av en fornyad konkurrensutsittning med tillimpning av Statens In-

kopscentral vid Kammarkollegiets ramavtal Datacenter S6dra Sverige med

dnr 96-88-2015 (det ursprungliga ramavtalet). Genom tilldelningsbeslut har

annan leverantdr &n Proact IT Sweden AB (bolaget) antagits. Bolaget har

ansokt om overprovning.

Forfragningsunderlaget

Upphandlingens foremal och syfie

Upphandlingen avser ett ramavtal for successiva leveranser av servrar, lag-

ring och nitverksprodukter med tillbehor och tillhdrandet tjanster. Ramavta-

let omfattar inkdp av produkter och tjénster for att upprétthélla och vidare-
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utveckla de befintliga plattformarna. Lsningar kommer att efterfriagas i
samband med livscykelhantering av befintlig infrastruktur samt tillkom-
mande behov. Kommunen har dven behov av service och support samt
teckna serviceavtal f6r nyinkopta produkter och eventuellt &ven f6r befint-
liga server- och lagringsplattformar och nétverksprodukter. Omfattningen av
leveranserna enligt avtalet motsvarar livscykeln f6r befintliga 13sningar och
under kontraktstiden tillkommande behov avseende servrar, kommunikation
och lagring. Avsedd avtalsperiod &r fyra &r, dock med méjlighet for kom-

munen att efter tvd &r séiga upp avtalet med tre ménaders uppségningstid.

Anbudens innehdll och utformning
Anbudet ska avse hela upphandlingsféremalet, vara avfattat pa svenska och
innehélla samtliga begérda uppgifter. Alternativa utféranden, reservationer,

sidoanbud o dyl. &r inte tillatna.

Anbudsprovningens utvirderingsdel

Vid anbudsprévningen kommer det kvalificerade anbud som #r ekonomiskt
mest fordelaktigt med hénsyn pris och kvalitet att antas. Dérvid tillimpas en
s.k. mervirdesmodell. Detta innebir att forst berdiknas ett anbudspris utifrin
angivna anvisningar. Dérefter utvirderas kvalitet genom att en bedémning
gors avseende tre kvalitetskriterier. Bedémningen av varje kvalitetskriterium
omvandlas sedan till ett virde i pengar (kr) mellan 0 och 500 000 kr, déir 0
dr simst och 500 000 kr dr bést. Dérvid anvinds foljande skala:

e  Stort mervirde = 500 000 kr
¢ Visst mervirde = 250 000 kr
o Litet mervirde = 125 000 kr

e Inget mervirde = 0 kr.

Detta dédrigenom erhallna virdet kommer att liggas till grund for ett fiktivt

prisavdrag pd motsvarande belopp. Slutligen subtraheras eventuella fiktiva
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prisavdrag fran det berdknade anbudspriset, varvid en jimforelsesumma
erhalls. Det kvalificerade anbud som uppnar den lagsta jamforelsesumman
anses ekonomiskt mest fordelaktigt. Nedan foljer en sammanstilining av

upphandlingens utvédrderingsmodell:

e Pris (anbudssumma)
o Kbvalitet
o Mervirde avseende miljo och atervinningskoncept (0—
500 000 kr, beroende p& hur ménga av nedanstdende
punkter som leveranttren, genom ldmnade beskrivningar,
bed6ms ha pévisat att de uppfylls)
» Atervinning
»  Sikerhet
» Tillvigagangssitt avseende skrotning
» Redovisning av hur uttjdnta produkter tas om
hand s att produkter inte skickas till linder dér
hilso- och miljofarlig &tervinning sker
o Mervirde avseende jour pa teknikspecialister (0—
500 000 kr, kortare instéllelsetid ger hogre vérde enligt
angiven skala)
o Mervirde avseende proaktivt forhallningsséatt (0—
500 000 kr, se beskrivning ndrmast nedan)

Proaktivt forhéllningssétt

Leveranttren bor skapa mervirde for kommunen under kontraktstiden ge-
nom ett proaktivt férhallningssitt till férdndringar och alternativa framtida
mdjligheter avseende upphandlingsforemalet. Formerna for detta bor vara
vil etablerade och bér omfatta teknologisk utveckling och produktval, dér
leveranttren agerar raddgivare och férmedlar detta till kommunen genom
stdd i drift och utveckling av befintlig datacenterlosning samt strategiskt
stod och omvirldsorientering avseende upphandlingsforemalet. Mervirdes-
beddmningen omfattar inte det som leverantdren kan ténka sig att géra mot
extra ersiittning, utan det som ingér i leverantSrens erbjudande utan extra

kostnad.

Leveranttren ska beskriva hur ovan angivna bor-krav uppfylls och genom

ett proaktivt férhéllningssétt skapar mervérde f6r kommunen. Vid anbuds-
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provningens utvédrderingsdel kommer leverant6rens anbud att bedémas en-

ligt foljande skala:

e Stort mervirde = 500 000 kr: Kommunen far mycket virdefull
information avseende utveckling av befintlig datacenterlésning
samt framtida tekniker och produkter inom omradet.

e Visst mervirde =250 000 kr: Kommunen far virdefull informat-
ion avseende utveckling av befintlig datacenterl6sning samt
framtida tekniker och produkter inom omradet.

o Litet mervdrde = 125 000 kr: Kommunen far i mindre omfattning
vérdefull information avseende utveckling av befintlig datacen-
terlosning samt framtida tekniker och produkter inom omradet.

e Inget mervirde = 0 kr: Kommunen far vérdefull information
endast i begrdnsad omfattning avseende utveckling av befintlig
datacenterlsning samt framtida tekniker och produkter inom
omradet.

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgér bl.a. féljande.
Tre leverantorer har ldmnat kvalificerade anbud. Anbudet frin Atea Sverige
AB (Atea) &r det kvalificerade anbud som ansags ekonomiskt mest fordel-
aktigt. Bolagets anbud kom pé andra plats vid anbudsutvirderingen. Darvid
kan konstateras att Atea hade en anbudssumma pé 8 414 370 kr, fick fiktivt
prisavdrag med 1 500 000 kr, och saledes ett jaimforelsetal pa 6 914 370 kr.
Bolaget hade en anbudssumma pa 8 329 339 kr, fick fiktivt prisavdrag med
1 250 000 kr, och séledes ett jamforelsetal pa 7 079 339 kr. Avgorande for
utfallet var att Atea bedomdes uppna nivan ”stort mervirde” avseende kvali-
tetskriteriet proaktivt forhallningsséitt, medan bolaget bedomdes uppna ni-

van ”visst mervirde” avseende nimnda kvalitetskriterium.

YRKANDEN

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphand-

lingen inte fir avslutas innan réttelse vidtagits genom ny anbudsprévning. I
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andra hand yrkar bolaget att férvaltningsritten ska besluta att upphandlingen

ska gbras om.

Kommunen anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Instdllning

Anbuden har inte utvirderats pa ett likartat sitt savitt avser kvalitetskriteriet

”Mervirde avseende proaktivt forhallningssatt”.

De omstindigheter som kommunen har beaktat vid utvérderingen av kvali-
tetskriteriet "Mervirde avseende proaktivt forhéllningssitt” har inte redovi-

sats i forfrigningsunderlaget. Utvdrderingen har dérfor varit helt godtycklig.

Bada de ovan namnda felen har var for sig medfort att bolaget lidit eller kan

komma att lida skada i ALOU:s mening.

Utveckling av ansokan

I forfragningsunderlaget saknas nirmare upplysningar om vad som krévs for
att ett anbud — savitt avser kvalitetskriteriet "Mervirde avseende proaktivt
forhallningssitt” — ska anses uppné nivéerna “stort”, “visst”, "litet” respek-
tive ”inget” mervirde. Beskrivningarna av de nimnda nivaerna dr identiska
s& nir som pa uttrycken “mycket vérdefull”, "vérdefull”, “mindre omfatt-
ning virdefull” och *virdefull information endast i begréinsad omfattning”.
Vilka nirmare faktorer/underkriterier som ska beaktas vid bedomningen av
de nimnda nivderna anges 6ver huvud taget inte i forfrdgningsunderlaget.
Kommunen har séledes férbehallit sig en fri provningsritt av anbuden i

detta avseende och det aktuella kvalitetskriteriet &r helt godtyckligt.
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Bolaget har inte fatt ndgon som helst information om vilka fSrdelar det vin-
nande anbudet (Ateas anbud) har ansetts innehélla i forhéllande till bolagets
anbud. Kommunen har séledes inte konkretiserat nigon omstiindighet som
dels framgar av forfragningsunderlaget, dels uppfylls av Ateas men inte

bolagets anbud.

Kvalitetskriteriet "Mervirde avseende proaktivt forhallningssdtt” dr allmént
héllet och ger inte nigra objektiva eller Sppet angivna hallpunkter (underkri-
terier) f6r hur anbuden ska utvirderas i forhallande till de olika poingnivé-

crna.

Kommunen

Instdllning

Forfrdgningsunderlaget ar tillrickligt tydligt for att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd vad kommunen
tillméter betydelse vid utvérderingen. De tydlighetskrav som féljer av de

grundliggande principerna i 1 kap. 9 § ALOU ir saledes uppfyllda.

Anbuden har utvirderats helt enligt forfragningsunderlaget och alla anbuds-
givare har getts samma mdjlighet att erhalla fiktiva prisavdrag och kommu-

nen har vid sin bedémning inte frangétt de angivna frutséttningarna.

Utveckling av kommunens instdllning

Vid upphandling av mer komplexa tjénster, som det dr friga om i det aktu-
ella fallet, kan det vara olampligt att pd forhand faststélla enkla och mitbara
variabler som ska anges av anbudsgivaren och som enkelt kan summeras av
den upphandlande myndigheten. Kommunen har vid utformningen av kvali-
tetskriteriet avseende proaktivt forhallningssétt valt att inte ange exakta ni-
véer. Istillet har kommunen genom att ange ett antal positivt laddade virde-

ord, som i anbuden ska vara sa tydligt forklarade och utvecklade som méj-
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ligt, uttryckt vad man virdesitter pd omradet. Darigenom far kommunen en
reell mojlighet att fa svar som visar respektive anbudsgivares forstaelse for
kommunens behov och kreativa férslag pa hur dessa behov kan tillgodoses.
Detta istéllet for de tillréttalagda forsikringarna om att kravuppfyllelse fore-
ligger som annars dr vanligt forekommande. En utvdrderingsmodell med
denna typ av subjektiva inslag kan i vissa sammanhang vara lamplig eller
t.o.m. nddvindig. Dock dr den nu aktuella utvarderingsmodellen bade &ver-
blickbar och tydligt presenterad. Det framgér klart vad som ska utvérderas

och vilka fiktiva prisavdrag som kommer att erhéllas vid respektive niva.

Bolaget har efterfragat en mer utforlig beskrivning av kommunens bedém-
ning avseende kvalitetskriteriet "Mervérde avseende proaktivt forhallnings-
sitt”. P4 vinnande anbudsgivares begiran 4r det vinnande anbudet dock be-
lagt med sekretess i dessa delar. Att utveckla bedémningen i denna del utan
att avsloja uppgifter som tillhor vinnande anbudsgivares konkurrensmedel

later sig inte goras.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Giillande regler m.m.

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, i kraft och ddrigenom upphévdes den dldre lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, ALOU. I vergingsbestimmelserna till LOU fore-
skrivs dock att ALOU fortfarande ska gilla for upphandlingar som pabérjats
fore ikrafttridandet. Eftersom den upphandling forevarande mél giller har

paborjats fore den 1 januari 2017, &r ALOU tillimpliga detta mél.

I 1 kap. 9 § ALOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-

ranttrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
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upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 4 § ALOU anges foljande. Efter ansdkan av en leverantor som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol dverpréva

1. en upphandling, och
2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantér.

Av 16 kap. 6 § ALOU f5ljer att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har 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 réttelse har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Av 16 kap. ALOU framgar att domstolsprocessen i ett upphand-
lingsmal inleds genom en ansdkan och att processen avser en dverprévning
av den upphandling som klandras i ansskningen. Overprévningen tar inte
sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pd4 om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfa-
randeregler som anges i ALOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan den har
réttats. Domstolen &r inte beroende av yrkande fran parterna nér den ska
avgora vilken av dessa tgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fatt bifall till sin ansdkan har inte rétt att fora talan mot dom-

stolens val av atgird (HFD 2012 ref. 2).
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Av EU-domstolens praxis (se dom i mél C-171/15, Connexxion, med dér
gjorda hinvisningar) framgdr bl.a. foljande. Det ankommer pa den upphand-
lande myndigheten att stringt folja de kriterier som den sjélv har faststéllt.
Enligt principen om likabehandling krévs dessutom att alla anbudsgivare
som #r intresserade av ett offentligt kontrakt ges samma mdjligheter nar de
utformar sina anbud och kan veta exakt vilka villkor som géller for forfa-
randet samt vara forsikrade om att samma krav géller for samtliga konkur-
renter. Kravet pd dppenhet innebér ocksa att samtliga villkor och bestdm-
melser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist och entydigt
sétt for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
ska kunna forstd den exakta innebdrden av dessa och tolka dem pd samma

satt.

Forvaltningsriittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor géllande att en upphandling &r felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning dr begrénsad till de grunder som parten har

&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Utformning av tilldelningskriterier

Det finns inte nigot hinder mot att anvéinda en s.k. mervirdesmodell, d.v.s.
dir resultatet av en beddmning av kvalitetskriterier omvandlas till ett varde
uttryckt i pengar som sedan ldaggs till grund for fiktiva pristilldagg eller fik-
tiva prisavdrag. Det finns inte heller ndgot hinder mot att anvénda allménna
beskrivningar fran leverantdrerna som underlag vid anbudsprévningens ut-
virderingsdel. Det méste dock beaktas att beskrivningar av framtida forhal-
landen, som det dr friga om hir, &r mer eller mindre hypotetiska. Det &r dér-

for viktigt att det klargérs vad det dr som ska bedémas och vilka objektiva
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omsténdigheter som paverkar bedomningen i htjande respektive sdnkande

riktning.

Podingsdttning m.m.

Av reglerna i ALOU foljer inte nigot krav pa att en upphandlande myndig-
het genom tilldelningskriteriernas utformning eller pa annat sétt limnar s&-
dan information att det i efterhand kan faststéllas exakt vilken poéng ett
visst anbud ritteligen skulle ha tilldelats. Det krdvs dock att tilldelningskri-
terierna, ddri inbegripet den anvidnda po#ngskalan och de olika nivaerna i
denna, &r sé pass klart definierade att det i rimlig omfattning kan kontrolle-

ras i efterhand att beddmningen gjorts pa objektiva grunder.

Kvalitetskriteriet ”Mervirde avseende proaktivt forhallningssditt”

Det kan konstateras att ett proaktivt forhallningssétt i sig &r ett begrepp med
vid asyftning. Nagon sérskild definition av begreppet finns inte i férfrag-
ningsunderlaget. I forevarande fall ska det nimnda begreppet ldsas i forhal-
lande till "f6randringar och alternativa framtida mojligheter inom omréadet
for denna avropsforfragan”. Viss ledning ges i foreskriften "Formerna f6r
detta bor vara vl etablerade och bor omfatta teknologisk utveckling och
produktval, dér leverantoren agerar radgivare och formedlar detta till kom-
munen genom stdd i drift och utveckling av befintlig datacenterlosning samt
strategiskt stod och omvirldsorientering inom avropsomradet” samt po-
dngskalan av vilken framgar att det &r den information som ldmnas till
kommunen som ska bedémas och vérderas. Dock anges endast att leverantd-
rerna ska beskriva hur angivna bor krav kommer att uppfyllas och mervérde
for kommunen skapas under kontraktstiden. Det finns séledes inga sdrskilda
anvisningar om hur leverantdrerna ska utforma dessa beskrivningar och vad
som nirmare avses med att skapa mervirde. Det saknas dven en beskrivning
av vad som avses med vérdefull information och mycket virdefull informat-
ion respektive i mindre omfattning och endast i begrdnsad omfattning vérde-

full information.
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Forfragningsunderlagets foreskrifter dr séledes kortfattade och de begrepp
som anvinds har inte definierats sirskilt. Aven om det inte krévs att det
anges exakt vad som begérs for att n en viss niva vid utvédrderingen méste
kriterierna &indd vara sé pass tydligt beskrivna att leverantdrerna kan forsta
vad beddmningen gir ut pd och vilka omstindigheter som &r avgorande for

vilken beddmningsniva som ska anses uppnadd.

Brott mot ALOU och skaderekvisitet

I enlighet med beddmningen ovan finner forvaltningsrétten att bolaget for-
métt gora sannolikt att kommunen brutit mot ALOU genom att anvénda
kvalitetskriteriet "Mervirde avseende proaktivt férhallningssitt”, trots att
detta kriterium inte uppfyller de tydlighetskrav som foljer av de grundlig-
gande principerna il kap. 9 § ALOU. Detta kan ha paverkat anbudsprov-
ningens utgéng till bolagets nackdel. Bolaget har dirfor dven formatt gora
sannolikt att felet i upphandlingen medfor att bolaget har lidit eller kan
komma att lida skada i ALOU:s mening.

Val av dtgdrd
Eftersom felet i upphandlingen &r hinforligt till upphandlingens konkur-
rensuppsokande fas &r réttelse inte en tillrickligt ingripande atgird. Det

finns darfor skl att forordna att upphandlingen ska géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Eveline Johansson

Forvaltningsrittsfiskalen Eveline Johansson har avgjort mélet. Féredragande

jurist har varit Ulf Nordberg.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsratten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgbrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstdind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgérande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

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 nas 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 limnats tidigare 1
milet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmil
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som 6vet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stdd f6r
en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Forts. nésta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mél om 6verprovaoing enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanstet,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

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

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

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nar tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






