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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar Nova Software AB:s ansokan.
BAKGRUND

Jonkopings kommun (kommunen) genomfdr en upphandling, forhandlat
forfarande, av en skolplattform for ndrvaro- och frénvarohantering. Genom
tilldelningsbeslut den 12 mars 2015 har Softronic AB (Softronic) antagits
som leverantsr. Nova Software AB (Nova) har ansékt om 6verprévning av

upphandlingen.

I forfragningsunderlaget med bilagor anges bl.a. féljande.

2.2.1.1 Utviirderingsgrund
Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antas. Vid utvérderingen kommer
bestillaren att ta héinsyn till de utvérderingskriterier som &r sammanstéllda i bifogad vikt-

ningsrapport.
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2.2.2 Anviindbarhetstest

[

Anbudsvisningen kommer att genomforas i horsal hos J6nkdpings kommun, Vi kommer

att skicka ut en beskrivning av de scenario vi énskar presenterade pé anbudsvisningen till
... 'samtliga kvalificerade anbudsgivare [...]. Efter anbudsvisningen kommer ett antal perso-

ner med hjilp av en av leverantdren uppsatt demomiljo testa de pa anbudsvisningen ge-

nomgangna scenarion. Testen kommer sedan att utvéirderas enligt mallen i bilaga anvénd-

barhet SUS [-——].

Av den bifogade viktningsrapporten framgar att ett av utvirderingskriterierna 4r resultatet

av ett anvéndbarhetstest.

YRKANDEN

Nova yrkar att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska géras om.
Kommunen anser att ansokan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Nova

Stora delar av det vinnande anbudet har sekretessbelagts. Det gor att pro-
cessen inte blir tillrédckligt transparent, eftersom andra leverantorer inte kan
bedéma om anbudet lever upp till de funktionella kraven i upphandlingen.

Det gar inte att utesluta att Nova lider ekonomisk skada till foljd av detta.

Utformningen av anvéndbarhetstestet strider mot likabehandlingsprincipen
eftersom bedémningen &r helt subjektiv. Samtliga fragor i SUS-mallen
inleds med uttryck som ”jag tror att jag vill”, ”jag tycker att systemet”,
”jag kinner mig” eller liknande. Att denna subjektiva modell anvénts i
tidigare upphandlingar innebér inte att det blir acceptabelt att upprepa

misstaget vid ytterligare en upphandling. Det finns en stor risk for att Nova
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lider ekonomisk skada till f5ljd av att likabehandlingsprincipen pa detta

sitt dsidosatts.

Kommunen

Att ett anbud sekretessbelagts i vissa delar &r inte i sig ett skél for att be-
sluta att upphandlingen ska géras om (jfr Kammarritten i Goteborgs dom
den 20 november 2014 i mal nr 5583-14). Det 4r den leverantdr som anso-
ker om Sverprévning som har att bevisa sina pastdenden om upphandlings-
fel. Kommunen har bedomt att Softronic uppfyller samtliga obligatoriska
krav. Nova har inte anfort nagot i sak avseende Softronics kravuppfyllelse.

Skl for ett ingripande enligt LOU finns ddrmed inte.

SUS-skalan #r en vedertagen utvirderingsmodell for anvéndbarhet som
kommunen har anviint med gott resultat i ett flertal upphandlingar. Det &r
riktigt att bedémningen av anvindbarhet &r subjektiv, men det &r en egen-
skap som é#r vildigt relevant i sammanhanget. Det aktuella systemet ska
anvindas av savil pedagoger som elever och vardnadshavare. Anvéndbar-
heten ir central for att upphandlingen ska bli lyckad. Anvéndbarhetstestet
genomférdes av ett tjugotal representanter bestdende av pedagoger, skolle-
dare oéh administratorer frn de olika skolformerna. Deras sammanvéigda
betyg fran SUS-utvirderingen &r det som utvérderades. Det har under hela
anbudstiden med all 6nskvird tydlighet framgatt for samtliga leveranttrer

hur utviirderingen av anvéndbarheten och viktningen skulle gé till.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer likvirdigt och icke-diskriminerande samt genomfGra upphandlingar pd
ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkiinnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 9 kap. 10 § andra stycket LOU ska en upphandlande myndighet pa
begéran av en anbudsgivare som har limnat ett godtagbart anbud ldmna
upplysningar om utformningen av och de relativa férdelarna med det valda
anbudet samt namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet eller

parterna i ramavtalet.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om en upphandlande myndighet har brutit
mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller nidgon annan bestéim-
melse i LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

I mal om &verprévning enligt LOU &r huvudprincipen att den part som gor
géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pé vilka
omstidndigheter den grundar sin talan. Domstolens prévning &r begrédnsad

till de grunder som parten har &beropat (se RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsrétten kan inte préva om kommunen borde ha lémnat ut det
vinnande anbudet i sin helhet eller i storre utstrackning &n vad som skett,
eftersom kommunens beslut om detta 6verklagas hos kammarritten enligt
bestimmelserna om utldimnande av allménna handlingar i 6 kap. offentlig-

hets- och sekretesslagen (2009:400).

Nova har gjort géllande att kommunen brutit mot den s.k. transparensprin-
cipen genom att sekretessbelégga stora delar av det vinnande anbudet. De
delar av anbudet som sekretessbelagts avser Softronics kommentarer till
hur man uppfyller vissa obligatoriska krav i forfragningsunderlaget. Dessa
kommentarer r6r inte fordelar med Softronics anbud i forhallande till No-
vas, utan det handlar om krav som kommunen bedémt att bada bolagen

uppfyller. Det &r visserligen riktigt att sekretessen kan gora det svart for
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Nova att beddma om Softronic uppfyller de obligatoriska kraven. I bedém-
ningen av om transparensprincipen efterlevts maste emellertid &ven skyd-
det for affirshemligheter beaktas (jfr EU-domstolens dom den 14 februari
2008 i mal C-450/06, Varec, dar delvis liknande frdgor behandlades). Mot
den bakgrunden och med hénsyn till att det finns en mgjlighet till dom-
stolsprévning av kommunens sekretessbedémning, kan Nova inte anses ha
gjort sannolikt att kommunen brutit mot transparensprincipen genom att

sekretessbeldgga stora delar av Softronics anbud.

Det aterstér att prova om kommunen brutit mot LOU genom utformningen

av anvindbarhetstestet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet RA 2002 ref. 50 uttalat bl.a.
foljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att
en leverantér pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande en-
heten tillméter betydelse vid upphandlingen. En utvérderingsmodell ska
vara utformad s att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs.
att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta f6ljer ocksa
av gemenskapsrittens (numera EU-réttens) krav pa likabehandling, forut-
sebarhet och transparens. De skiftande f6rhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvarderingsmo-
deller som inte dr optimalt utformade far godtas, under forutséttning att de

principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte dvertrads.

Av forfragningsunderlaget och dess bilagor framgar hur stor betydelse an-
vindbarhetstestet skulle ha i utvirderingen och hur den s.k. SUS-skalan &r
utformad. Dock specificeras inte ndrmare vilka personer som skulle delta 1
testet. Scenarierna som senare skickades ut till leverantrerna ar indelade 1

119 punkter som skulle presenteras och testas vid anbudsvisningen.
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Det #r ofrankomligt att ett utvdrderingskriterium baserat pa anvéndbarhet i
viss utstrickning leder till subjektiva bedémningar. Detta &r i sig inte ofor-
enligt med LOU, men utformningen av kriteriet far inte vara s& vag och
otydlig att den upphandlande myndigheten far en 1 princip obegrinsad val-
frihet. Fragorna i SUS-skalan hénfor sig visserligen i stor utstrickning till
forsokspersonernas individuella tycke och smak, men det gér knappast att
undvika det néir frigor som berdr anvindbarhet utformas. Det fanns detal-
jerade anvisningar f6r vad som skulle presenteras och testas vid anbudsvis-
ningen. Férsokspersonerna var ca 20 representanter fran olika personal-
grupper. Kommunen kan dérfor inte anses ha fétt ett alltfor stort utrymme
for skonsmissiga bedomningar. Forutsebarheten skulle i och for sig ha
forbattrats om antalet forsokspersoner och forfarandet for urvalet av dem
hade beskrivits i forfragningsunderlaget. Aven om utformningen dirmed
inte var optimal, kan kommunen inte genom anvindningen av anvéndbar-
hetstestet anses ha Svertritt likabehandlingsprincipen eller 6vriga principer

och regler i LOU.
Sammanfattningsvis finner férvaltningsritten att Nova inte gjort sannolikt
att det finns skil for ingripande enligt LOU. Novas ansékan om dverprov-

ning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D LOU)

Olle Molin

Foredragande har varit Albert Pettersson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet for offentlig part raknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt fr ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammatritten varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person- /otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ér aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transpotter och posttjanster fir avtal shutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nit tio dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten.

www.domstol.se







