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BAKGRUND

Huddinge kommun genomfor tillsammans med sina heligda bolag Huge
Bostéder AB och Huddinge Samhillsfastigheter AB (tillsammans i det
fSljande "kommunen”) en upphandling av Kommunikation som tjinst, dnr
2018-080, som ett forhandlat forfarande med fregdende annonsering enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Kommunen meddelade
den 18 oktober 2019 tilldelningsbeslut. IP-Only Networks AB (IP-Only) har

inte Jdmnat ndgot anbud i upphandlingen.

[P-Only har tidigare, innan kommunens tilldelningsbeslut, ansékt om
Gverprovning av i mélet aktuell upphandling. Férvaltningsritten i
Stockholm beslutade i dom den 26 juni 2019 (mal nr 6826-19) att avsla
anstkan. IP-Only 6verklagade till Kammarritten i Stockholm som beslutade
att inte meddela provningstillstind (mél nr 4925-19) och till Hégsta
forvaltningsdomstolen som inte heller meddelade provningstillstand (mél

nr 5635-19).

YRKANDEN M.M.

IP-Only yrkar att upphandlingen ska géras om och anfor bla. f5ljande.
Referenskravet och omsittningskravet i upphandlingen strider mot
proportionalitets- och likabehandlingsprincipen. P4 grund av de
oproportionerligt hogt stillda kraven pé referensuppdrag och omsittning har
[P-Only forhindrats att delta i upphandlingen. IP-Only har séledes lidit, eller
kan komma att lida, skada pé grund av detta. D4 skadan rér det

konkurrensuppsékande skedet ska upphandlingen géras om.

Vad giller referenskravet anfér IP-Only i huvudsak fSljande. I upphand-
lingen finns ett obligatoriskt krav pd referensuppdrag. Enligt kravet ska

leverantdren kunna ange tva referensuppdrag som vardera motsvarar det
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som nu dr foremal for upphandlingen med en omfattning om minst 3 500
fasta och mobila abonnemang dér minst 1 500 ska vara mobila. En nivé pa
3 500 anknytningar ir en hdg niva som i sig kan vara konkurrens-
begrinsande. Att dértill krdva att tva av referensuppdragen ska ha denna
hdga nivé &r starkt konkurrensbegriansande mot bakgrund av att endast ett
fatal aktorer i branschen har tidigare uppdrag av den storleken. Kravet pa
tva referensuppdrag pé vardera 3 500 anknytningar 4r oproportionerligt
hogt. Detta dr sirskilt tydligt da det dr IP-Only som sedan mars 2013
levererar tjinsten 4t kommunen enligt befintligt avtal. Det 4r i princip
samma tjinst i det avtalet som den som upphandlas nu. Antalet an-
knytningar har aldrig varit ldgre dn den omfattning som beskrivs i den nu
aktuella upphandlingen. I den forra upphandlingen stélldes inte nagot krav
pé att referensuppdrag skulle ha en viss midngd anknytningar och det saknas
skil att stilla hogre krav idag, dels da omfattningen av uppdraget inte ir
storre #n tidigare upphandling, dels da IP-Only efter den fGrra upp-
handlingen levererat avtalsenligt och med god kvalitet. IP-Only konkurrerar
pa en marknad med ett begrénsat antal leverantdrer och saknar reell
méjlighet att dberopa kapacitet hos ndgon av de aktorer som deltar i

upphandlingar som dessa pa egen hand.

Vad giller omsittningskravet anfor IP-Only i huvudsak foljande. Kravet pa
att leverantren ska ha en arlig omsittning pa ldgst 130 miljoner kr avseende
det omride som omfattas av upphandlingen #r oproportionerligt hogt stillt 1
forhallande till vad som upphandlas. For det forsta dr det uppskattade vardet
av kontraktsforemalet alldeles for hdgt riknat. Angivandet av 65 miljoner kr
dr baserat pa dagens avtal. Det 4r i branschen allmént ként att det har skett
en i det nirmaste halvering av kostnaderna inom telefoni sedan det tidigare
avtalet traffades. Ett mer korrekt uppskattat virde av upphandlingen dr cirka
hilften av 65 miljoner kr, dvs. cirka 33 miljoner kr. Utifran ett mer korrekt
uppskattat vérde pa cirka 33 miljoner kr skulle i sa fall omséttningskravet

uppgé till cirka 65-66 miljoner kr. De limnade anbudspriserna ligger pa i
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snitt ca 3 miljoner kr per 4r, vilket ger ett totalt kontraktsvirde pa ca 18
miljoner kr. Det 4r uppenbart att kommunens uppskattning av virdet har
varit felaktig i forhallande till raidande prislige i branschen. For det andra
ifrdgasitts om bestimmelsen i 14 kap. 4 § LOU ska tolkas pa s4 siitt att krav
pa minsta arliga omsittning ska sittas i relation till virdet av kontrakts-
foremélet totalt sett under hela avtalstiden. Det finns utrymme for en
tolkning av bestimmelsen sé att den istéllet ska forstés si att den arliga
omsittningen ska jimforas med det uppskattade virdet av upphandlingen
per dr och inte pa hela kontraktstiden. Kravet pa omsittning har under alla
forhdllanden satts for hogt av samma skiil som angetts avseende kravet pa
referensuppdrag. IP-Only har under de senaste sex &ren utan svérighet klarat
av att utfSra 1 princip samma tjdnster som nu upphandlas, trots att det inte
uppfyller det omsittningskrav som stlls i nu aktuell upphandling. Det #r
sdledes tydligt att kravet hade kunnat sittas ligre. Kravet pé finansiell
forméaga fér enligt 14 kap. 1 § LOU inte stillas hogre 4n vad som krivs for

att kunna utfora kontraktet.

Den aktuella upphandlingen &r en frnyad upphandling av samma tjinst
som [P-Only utfrt & kommunen under sex érs tid. Trots att [P-Only
uppenbarligen har tillrdcklig fsrmaga att utfra tjéinsten har kommunen
medvetet och utan angivande av nagot objektivt skil satt kraven hdgre 4n
vid foregdende upphandling. Det &r tydligt att kraven stillts hogre én vad
som dr nddvéndigt for att uppné det med LOU fSrenliga mélet att fa
limpliga leverantdrer till det kontrakt som upphandlas. Det #r ocks4 tydligt
att den fordel som kommunen vinner med att stilla de aktuella kraven inte
stér i rimlig proportion till den skada som kraven fororsakar IP-Only. P4 det
sdtt som kraven r stéllda r det tydligt att IP-Only missgynnas i forhillande

till andra leverantdrer pa ett otillborligt sitt.
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Kommunen anser att anstkan om §verprévning ska avslas och anfor bl.a.
foljande. Det dr fSrenligt med proportionalitetsprincipen, likabehandlings-
principen och LOU i 6vrigt att stélla upp krav pé referenser och en viss om-
sittning pé det sétt som gjorts i upphandlingen. Kravet pa tva referens-
uppdrag har uppstillts i syfte att sékerstilla att den leverantdr som tilldelas
kontraktet &r en av de mest lampliga leverantorerna p&4 marknaden, vilket
visas genom erfarenhet och formaga att utfora uppdrag av aktuell typ.
Kravet pa en viss omsittning har stillts for att séikra att leverantdren
kommer ha forméga att leverera enligt avtalet genom hela kontrakts-
perioden. Dessa syften har tidigare ansetts befogade och nddvindiga av

forvaltningsritten.

Angéende referenskravet har kommunen for det férsta en langtgdende frihet
att utifran sina dnskemal och inom ramarna for de allmidnna upphandlings-
rittsliga principerna uppstélla de krav som anses dndamalsenliga. Nér det
giller kravet pa teknisk och yrkesmissig kapacitet far kommunen enligt

14 kap. 5 § LOU uppstilla kvalificeringskrav som innebdr att leverantéren
ska forfoga 6ver nddvindiga tekniska resurser samt ha sadan erfarenhet som
behtvs for att kontraktet ska kunna fullgéras enligt en dndamalsenlig
kvalitetsstandard. Av frarbetena till denna bestimmelse och artikel 58.4 i
LOU-direktivet foljer att en upphandlande myndighet sérskilt far krdva att
leverantorerna har tillrdcklig erfarenhet och att detta visas med limpliga
referenser fran tidigare fullgjorda kontrakt. For det andra 4r nivan som efter-
fragas avseende referensuppdragens omfattning inte konkurrens-
begrinsande. Totalt inkom tre ansSkningar under anbudsforfarandet. Ingen
av dessa anbudsgivare har uteslutits fran forfarandet pa grund av bristande
uppfyllelse av kravet, vilket visar att det fanns flera aktdrer som kunde
uppfylla kravet pa minst tva referensuppdrag. IP-Only hade mdjlighet att
dberopa annans kapacitet for att uppfylla det stéllda kvalificeringskravet.
For det tredje finns det stod i kammarréttspraxis for att krav pa saval tva

som tre referensuppdrag dr férenliga med proportionalitetsprincipen och
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didrmed dven med LOU. Kravet ér bade relevant for upphandlingsforemalet
samtidigt som det fortfarande finns tillrdckligt med konkurrens pa
marknaden. Angdende omsittningskravet finns det inte utrymme for att
tolka 14 kap. 4 § LOU pa det sitt som IP-Only pastar. Regeln i 5 kap. 3 §
LOU ir klar och entydig nér det konstateras att det uppskattade virdet dr det
totala beloppet som ska betalas, vilket ocksé framgér av forarbetena. Vidare
framgar av 5 kap. 5 § LOU att uppskattningen av virdet ska avse virdet vid
den tidpunkt nir anbudsinfordran skickas ut eller d& kommunen pabérjar
upphandlingsfSrfarandet. Vid denna tidpunkt kan kommunen inte veta vilka
priser anbudsgivaren kommer att offerera i upphandlingen. Priserna kommer
att variera beroende pa manga faktorer. Den enda sikra informationen som
kommunen har tillgdng till ndr kraven pa omséttning bestims ér de
historiska uppgifterna om vad kommunen tidigare betalat och i nuldget
betalar for motsvarande tjinster. Kommunen méste dérfor kunna utga frén
dessa empiriska data vid bestimmande av kontraktets virde och didrmed
dven ligga detta till grund for bestimningen av kravet pd omsittning enligt
14 kap. 4 § LOU. Detta &r precis vad kommunen har gjort i den nu aktuella
upphandlingen.

IP-Only har inte ldmnat nagra uppgifter som skulle tala for att bolaget har
missgynnats i forhallande till andra leverantorer pa ett otillborligt sitt. Aven
om det finns anledning att anta att ett krav om referensuppdrag av en viss
storlek och ett krav om en viss omséttning kan missgynna bolag kan detta

inte 1 sig medfora att sddana krav strider mot likabehandlingsprincipen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

[P-Only har tidigare anstkt om Sverprdvning av i mélet aktuell

upphandling. Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2013 ref. 36 uttalat



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 24229-19
I STOCKHOLM :

att en forvaltningsdomstols avgdrande i mal om dverprévning av offentlig
upphandling inte vinner negativ réttskraft i den meningen att det utgor
hinder mot en ny éverprévning av upphandlingen. Forvaltningsrétten har

dédrmed att prova IP-Onlys anstkan i sak.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

120 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot ndgon av de grundldggande principerna i4 kap. 1 § LOU eller nigon
annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantSren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Av proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pé leverantdren eller det som upphandlas 4n vad som
behsvs och som &r dndamélsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven
ska ha ett naturligt samband med och sté i proportion till kontraktsfsremélet
och det behov som ska tickas. Likabehandlingsprincipen innebiir att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far

behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skil for en sédan behandling.

Prdvningen i forvaltningsritten tar inte sikte pa upphandlingens materiella
resultat utan endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt och
iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges 1 LOU.
Férvaltningsrittens utredningsansvar 4r begrinsat och for att ett ingripande
mot en upphandling ska ske krévs i princip att den som gér gillande att
upphandlingen #r felaktig pa ett klart sdtt anger vilka omsténdigheter som

denne grundar sin talan pa. Det &r den som anstker om dverprovning som
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har att visa att det finns sddana brister i upphandlingen att det foreligger skil

for ett ingripande.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har att prova om de omstéindigheter som IP-Only fort

fram medfor att det finns skil att ingripa mot upphandlingen.

Av kommunens upphandlingsdokument framgar att anbudssdkanden ska ha
sddan kapacitet och erfarenhet som behdvs for att kontraktet ska kunna
fullgoras enligt en dandamélsenlig kvalitetsstandard. Som bevis for att
anbudssékanden har tillrdcklig kapacitet och erfarenhet for att utfora
uppdraget krévs att anbudsstkanden ska ha utfort minst tva likvirdiga
referensuppdrag. Vidare framgar att bestéllningsvolymen under den
sammanlagda avtalstiden, inklusive eventuella forlingningsoptioner,
uppskattas till cirka 65 miljoner kr. Anbudssdkande ska under de senaste tvé
aren ha haft en omséttning per ar om lidgst 130 miljoner kr avseende det

omrade som omfattas av upphandlingen.

Forvaltningsritten anser att de omstédndigheter som nu forts fram i allt
visentligt d4r desamma som var f6remal for Forvaltningsritten i Stockholms
provning i mal nr 6326-19. I det malet gjorde forvaltningsritten bedom-
ningen att den aktuella upphandlingens referenskrav och omséttningskrav
inte strider mot proportionalitetsprincipen. Av de skil som anges i
forvaltningsréttens dom i mal nr 6826-19 gor forvaltningsritten nu samma
beddmning, dvs. att kraven i upphandlingen avseende referenser och
omsittning far anses vara proportionerliga och i enlighet med LOU. Det
som IP-Only har fort fram om att limnade anbudspriser i upphandlingen nu
bekréftar att vérdet av upphandlingen uppskattats felaktigt ger inte anled-
ning till nigon annan bedémning. Det har inte kommit fram annat &n att den

av kommunen uppskattade berikningen av det totala kontraktsvirdet vid
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tidpunkten d& upphandlingsfsrfarandet pabdrjades har skett pa objektiva

grunder. Omsittningskravet dr dven satt inom ramen for bestimmelserna i

LOU.

IP-Only har vidare gjort géllande att kraven pa referensuppdrag och
omséttning i upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen. En
upphandlande myndighet har stor frihet att bestimma vilka krav som i en
upphandling ska stillas pa leverantéren. Som de aktuella kraven &r
utformade tillimpas de lika pé alla leverantérer. Den omstidndigheten att
kraven dr hdgre stillda 4n i kommunens tidigare upphandling av liknande
tjinster medfSr inte att kraven i den nu aktuella upphandlingen strider mot
likabehandlingsprincipen. Det forhéllandet att endast ett begrénsat antal
leverantdrer kan uppfylla ett eller flera krav i en upphandling kan inte heller
i sig anses medfora att kravet eller kraven star i strid med de grundliggande
principerna (jfr EU-domstolens dom i mal C-513/99 Concordia). Det har i
dvrigt inte kommit fram ndgot som talar for att likabehandlingsprincipen

inte iakttagits.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att det inte &r visat att
kommunen brutit mot de grundlidggande principerna eller nigon annan
bestimmelse i LOU. Forutsittningar for ingripande enligt LOU saknas

dirmed. Ansdkan ska didrfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Karin Larsson Linnerhed
Forvaltningsrittsfiskal

Maria Brodin har foredragit méalet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte dr néjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum £or beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att éverklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f61 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en lordag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overpravning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
6verklagande fortfarande galler.

Narmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst net pa nista sida f6r
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skrv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingte ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i mélet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresset,
e-postadresser och telefonnummer.

Om nit har ett ombud, lamna ocks4
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller lamna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6vetklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidate till kammarritten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarrétten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ratt,

¢ Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet {or att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen beddémer att det finns
synnetliga skal att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Diarfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsratten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling nom
forsoriningssektorn, 20 kap.
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