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Maél nr 2344-11

YRKANDEN M.M.

e-Avrop AB (bolaget) fullfoljer sin i forvaltningsritten forda talan.

Virmdo kommun bestrider bifall till §verklagandet.

Bolaget hinvisar i allt vdsentligt till vad som tidigare anforts med bl.a.
foljande fortydliganden. En leverantor har placerats hogt i rangordningen
genom att ldmna ett 1agt pris i anbudet och ett hogt pris pa optionerna,
med en forpliktelse och utféstelse att leverera till offererat anbudspris
inklusive optioner. Eftersom optionspriset inte ingar i anbudsutvérder-
ingen far det totala anbudspriset inget genomslag i utvirderingen.
Kommunen har underléatit att upphandla hela kontraktsvérdet i
konkurrens. Bolaget lider skada eftersom det forlorar upphandlingen pa
grund av att kommunen inte utvérderat allt som ingér i forfragnings-

underlaget/kontraktet.

Virmdo kommun hinfor sig till vad som tidigare anforts och tilldgger
bl.a. féljande. De fyra funktioner/tjanster som var svara att bade
specificera och garantera lyftes ut som optioner, 1 syfte att inhdmta
information inf6r eventuellt kommande behov under avtalsperioden, for
att undvika att bryta mot de grundlédggande principerna 1 LOU. P& grund
av en otydlig kravbild skulle anbudsgivarna kunna komma att ldmna sé
skilda svar och priser att anbuden inte skulle kunna jamf6ras pé ett
likvardigt sétt. Svaren kunde dven ha blivit sa otydliga att anbudsgivarna
inte skulle kunna se hur deras anbud skulle sté sig i anbudsutvarderingen.
Optionerna skulle endast komma att anvéndas perifert i forhallande till
upphandlingsstddet. Att priserna pa optionerna for vissa anbud &r relativt
hoga beror sannolikt pa att dessa anbudsgivare kalkylerat med vissa
risker. Andra optionspriser &r noll kronor d4 man meddelat att pris inte
kan anges pa grund av otydlig kravbild. Konkurrenssituationen bibehéalls
just dérfor att det dr optioner. Om dessa prissitts for hogt kommer de inte

att utnyttjas.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestdmmelser framgér av forvaltningsrittens dom.

Enligt EU-domstolens praxis far den upphandlande myndigheten vid valet
av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vélja de kriterier som dén
dmnar tilldmpa under forutséttning att de syftar till att mojliggora att 'det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet faststills och att de inte medfor att
den upphandlande myndigheten ges en obegrinsad valfrihet nér den tilldelar
en anbudsgivare ett kontrakt. Tilldmpningen av ndmnda kriterier ska
dessutom ske med iakttagande av sévil forfarandereglerna som de

grundldggande principer som foljer av unionsrétten (C-448/01 p. 37-38).

Genom utvérderingsmodellens utformning dér optionernas funktionalitet
och anvindarvénlighet, men inte deras pris, har utvarderats har Varmdo
kommun valt kriterier f6r utvdrderingen som inte syftar till att mojliggora
att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet faststills. Hérvid beaktar
kammarritten att optionernas virde vid utnyttjande utgdr en beaktansvérd,
del av kontraktets totala viarde. Forfragningsunderlaget i den aktuella L
upphandlingen strider ddrmed mot savél bestdimmelsen i 12 kap. 1 § LOU
som mot unionsrétten. Vad Varmdo kommun anfort i denna del |
foranleder inte ndgon annan beddmning. Detta har medfort att bolaget
lidit eller riskerat att lida skada. Grund for ingripande med stod av LOU |
foreligger ddrmed. Eftersom forfragningsunderlagets utformning

péaverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede foreligger inte

forutsattningar for réttelse. Upphandlingen ska dérfor goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bila ga B (formulal 9)

Py ..

Anita Linder Mikael Aber J ohan Ndure
kammarrattsrad kammarrittsrad tf. assessor
referent
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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Virmdé kommun (kommunen) genomfor, genom forenklad upphandling

enligt 15 kap. LOU, en upphandling av upphandlingsstdd (IT-stod) (be-

teckning 10KS/0384). Av tilldelningsbeslut daterat den 24 februari 2011

framgér att kommunen har beslutat att anta anbud frén annan anbudsgivare

dn e-Avrop AB (bolaget).

Bolaget ansoker hos forvaltningsrétten om ¢verprovning enligt LOU och
yrkar att ritten ska forordna om att kommunen ska vidta rittelse vad gller
tidigare genomford anbudsutvérdering, varvid kommunen ska utfora utvér-
deringen i enlighet med vad som angivits i férfragningsunderlaget. Alter-
nativt yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Bolaget yrkar vidare
att upphandlingen inte f&r avslutas eller kontrakt tecknas innan rétten av-

gjort malet i sak. Bolaget anfor i huvudsak foljande.

Upphandlingen omfattar ett webbaserat upphandlingsstod (IT-stod) for att
underlitta arbetet med offentliga upphandlingar och inkluderar foljande
delar

* Upphandlingsprocessen

* Kontraktsdatabas

* Uppdragshantering och resursplanering

* Kommunikation till externa parter

Kommunen har endast och felaktigt utvérderat vissa delar av de omraden
man begrt in pris pa. Nagon utvérdering av prissatta optioner har kommu-
nen inte genomfort. Kommunens anbudsutvérdering strider mot de grund-
laggande principerna som géller vid all offentlig upphandling, sérskilt mot
principen om transparens. Optionerna ingér i upphandlingskontraktet, vari
leverantdren dr bunden av det pris soin offererats och som inte far &ndras i
efterhand. En mirklig situation uppkommer om kommunen framgent be-

slutar sig for att utnyttja optionerna i kontraktet. I héndelse av det senare
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har kommunen inte antagit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan
det anbud som vid en riktigt utford anbudsutvirdering placerades pa plats

nummer tva.

Det framgér inte av forfrigningsunderlaget att optionerna inte ingér i an-
budsutvirderingen samt att det av tilldelningsbeslutet framgér att ett av
tilldelningskriterierna 4r “Kommunikation med externa parter”. Handldgg-
ningen har inte genomfdrts med vad som har kunnat forvéntas framgé av
kommunens forfrigningsunderlag. Kommunen har inte utvérderat alla in-
fordrade anbudspriser, priser som anbudsgivare och leverantér &r bundna
av och som kommunen avser att teckna avtal pa. Att optionerna ingér i
forfragningsunderlaget, kontraktet och som ett tilldelningskriterium i till-
delningsbeskedet, samtidigt som optionernas mervérde men inte dess pris
utvdrderats, kan knappast dverensstémma med principen om transparens
och férutsagbarhet, d detta inte framgér av kommunens forfragningsun-
derlag. Aven om kommunen anser att det framgér av underlaget, kvarstér
det faktum att om kommunen framgent beslutar sig for att utnyttja optio-
nerna i kontraktet, har kommunen inte antagit det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet utan det anbud som hamnar pé andra plats om alla priser i
avtalet ocksa ingétt i utvirderingen. I just detta fall Gverstiger kostnaden
for optionen anbudspriset med 300 % och ddrmed har en betydande del av
kontraktssumman inte upphandlats i konkurrens. Detta kan rimligtvis inte
st& 1 dverensstimmelse med lagstiftarens intentioner. Att bolaget ska bli
bundet av dessa icke utvirderade anbudspriser, som kommunen kan kom-
ma att avropa (eller inte avropa), strider inte bara mot transparens- och

forutsigbarhetsprincipen utan ocksa mot principen om proportionalitet.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfdr i huvudsak foljande.
Startdatum for upphandlingen var den 24 september 2010. Utvérderingen
av upphandlingen har skett i enlighet med vad som redovisats i anbudsfor-

fragan och upphandlingen har i §vrigt genomforts i enlighet med 1aktta-
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gande av 1 kap. 9 § LOU. Samtliga anbud har utvérderats i enlighet med
vad som angivits i anbudsforfragan. Prisbilagan &r ocksd s& uppbyggd att
alla anbudsgivare med full transparens kunnat f5lja hur deras anbudspris
skulle kunna komma att justeras vid utvérderingen samt att optionerna tyd-

ligt ligger utanfor anbudspriset.

DOMSKAL
Tillémpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 15 kap. 16 § LOU framgér foljande. En upphandlande myndighet ska
anta det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphand-
lande myndigheten. Bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga ska goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket. Den upphand-
lande myndigheten ska antingen ange hur de olika kriterierna som avses i
12 kap. 1 § andra stycket viktas vid bedémningen av vilket anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga eller ange kriterierna i fallande priori-
tetsordning. Kriterieviktningen far anges som intervall med en ldmplig
storsta tillatna spridning. Kriterieviktningen eller prioritetsordningen ska
anges i annonsen om upphandling, i anstkningsinbjudan eller i forfrég-
ningsunderlaget.

Av 12 kap. 1 § LOU framgar f6ljande. Vid bedsmningen av vilket anbud
som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till
olika kriterier som #r kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom pris,
leverans- eller genomfdrandetid, miljdegenskaper, driftkostnader, kost-
nadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service och tekniskt stéd. En upphandlande myndighet skd i annonsen om
upphandlingen eller i férfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldel-
ning av kontraktet som kommer att tilldmpas.

116 kap. 1 § LOU anges bl.a. att en leverantr som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada far i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol anstka om &tgird enligt 5 § (ansékan om Sverprévning).

116 kap. 5 § LOU anges bl.a. att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller négon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
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handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
har gjorts.

Utredningen i malet

I anbudsforfrdgan kan utldsas att kommunen kommer anta det anbud
som #r ekonomiskt mest fordelaktigt, dvs. det bésta forhallanden mel-
lan kvalitet och pris, med hénsyn till de 1 upphandlingen aktuella ut-
vérderingskriterierna. Av bl.a. avsnitt 2.8.3 i anbudsforfrdgan kan
vidare utldsas att de aktuella utvirderingskriterierna i upphandlingen
utgors av “anbudspris”, ”funktionalitet” samt "anvéndarvénlighet”. I
avsnitt 4. “Kravspecifikation” ndmns "Kommunikation med externa
parter” som en del av kravet p& anvéndarvanlighet. Med “Kommuni-
kation med externa parter” avses bl.a. koppling till bestéllarens diari-
um, drendehanteringssystemet W3D3 alternativt upphandlingsstodets
eget E-arkiv samt koppling till kommunens metakatalogtjénst (Novell
eDirectory) for identiteter och 16senord. Kop av dessa tjénster villko-
ras av de i méalet aktuella optionerna. I avsnitt 4.13 i anbudsforfrdgan
anges bl.a. att “virdering av pris sker f6r hela avtalsperioden inklusive
forlangningsmojligheter”. 1 ett av villkoren i aktuellt kontrakt som
reglerar avtalstiden kan dven utldsas att kontraktet ska gélla frén kon-
traktstecknande till och med 28 februari 2013, "med option péd 1 + 1

ars forléngning”.

Av punkten 2.8.4.1. i anbudsforfragan anges att med “anbudspris”
menas “totalpriset for Ar 1, som réknas fram for angivna priser pd
Kommunlicens, Support och underhall samt utbildning i fliken ’An-
budspris’ i Bilaga 1 ’Prisbilaga/Utvérderingsmodell’”. Kommunen
har dven via e-post och pa hemsidan for aktuell upphandling fortydli-
gat anbudsforfragan i form av fragor och svar, som anbudsgivarna har
tagit del av. En fraga avser utvdrderingskriteriet anbudspriset” dér
det av svaret kan utldsas bl.a, att utvirderingen baseras pé anbudspri-

set, som enligt prisbilagan summerar &rskostnader och engéngskost-
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nader for Ar 1 samt att optioner och timpris ligger utanfor utvérde-

ringen.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt den senaste lydelsen av LOU som trétt i kraft den 15 juli 2010, in-
trader en avtalsspérr och tidsfrist nér tilldelningsbeslut meddelas. Om an-
stkan om §verprévning kommit in till férvaltningsritten inom denna tids-
frist borjar en automatisk forlangd spéarrtid att 16pa, utan krav pé sérskilt
yrkande om inhibition. Forvaltningsrétten avvisar yrkandet om inhibition
att upphandlingen tills vidare inte far avslutas innan forvaltningsréttens

avgjort malet i sak.

Fraga dr huruvida utformningen och tillimpningen av utvérderingskriteriet
“anbudspris”, satillvida att den utesluter optionspriserna, strider mot de
grundlédggande principerna stadgade i LOU, framfor allt principerna om
transparens, forutsdgbarhet och proportionalitet. Med principen om likabe-
handling och transparens ska anbudsgivarna ges samma forutséittningar i
anbudsgivningen. Forfragningsunderlaget méste vara klart och tydligt och
innehalla samtliga krav p4 det som ska upphandlas. Exempel pé kravet pa
transparens &r att utvérderingskriterierna om majligt ska vara rangordnade
och att annan viktning eller betygsattning av kriterierna s& langt som mdj-
ligt ska framgé for leverantdrerna. Det &r ocksé viktigt att leverantdrerna
genom forfragningsunderlaget f&r klart for sig hur ett uppfyllande av kravet
kommer att virderas, exempelvis var for sig, i forhallande till varandra
eller till priset. Endast utvérderingskriterier som #ér med i forfrdgningsun-
derlag far anvéndas, och kriterierna ska vara formulerade pé ett sddant sétt
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan

tolka kriterierna p& samma sétt.

Provningen i forvaltningsrétten &r en kontroll av om det pé grund av vad

stkanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgérder



Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4824-11

I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
som anges i 16 kap. 5 § LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krévs

ockss att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan kommea att lida

skada pga. att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhéllanden
som forekommer i det ekonomiska livet gér att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutsattning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten inte
trads for ndr. Av domen foljer ocksa att kraven for att anse ett upphand-

lingsforfarande strida mot dessa principer numera méste stéllas relativt

hogt.

En myndighet ges i allmént sdtt en stor frihet att inom ramen for ett af-
firsmissigt dvervigande virdera de anbud som kvalificerat sig till anbuds-
utvirderingen. Domstolen ska inte géra ndgon egen utvirdering av anbu-

den.

Under utvirderingen av anbuden i aktuell upphandling har en justering
skett av anbudsgivarnas anbudspris vid beddmning av funktionalitet och
anvéndarvinlighet. Detta har enligt forvaltningsratten pé ett tillrdckligt
tydligt satt i enlighet med nyss namnda principer redovisats i anbudsforfra-
gan. Inneborden av “anbudspris” 1 anbudsforfragan véckte visserligen fré-
gor som dock fortydligades av kommunen, dels via hemsidan for upphand-

lingen, dels via e-post till anbudsgivarna.

Den omsténdigheten att kommunen uteslot optionspriserna vid utvérde-
ringen av anbudspriset, ska enligt bolaget ha medfort att denna del inte
upphandlats i konkurrens samt i strid med lagstiftarens intentioner. I fore-
varande fall rér det sig om ett forhandlat forfarande, och &r enligt forvalt-
ningsritten inte i sig tvistigt. Kommunen har formulerat och tillémpat ut-

vérderingskriteriet i forfragningsunderlaget inom ramen {r principerna i
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LOU. Anbudsgivarna har séledes getts mojlighet att tdvla pé lika villkor i

upphandlingen.

Forvaltningsrétten finner att utvirderingskriterierna formulerats i enlighet
med LOU och att poéngséttningen har skett i §verensstémmelse med de
kriterier som angetts i forfragningsunderlaget. Enligt forvaltningsréttens
mening kan forfrégningsunderlagets utformning dérfor inte, pé sétt som

bolaget gor géllande, anses utgora skél for ingripande enligt LOU.

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

‘ —
Anna Lonnestav
Rédman

Foredragande har varit férvaltningsréttsnotarien Danijela Blagojevic.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta

forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att méalets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att

det klart och tydligt framgéar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

I mél om &verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, dd kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. 1 de fall dér kammarrétten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fr avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett dverklagande av réttens
avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitleti
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilia;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift andras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill 8beropa for sin begéran om att f& prévningstillsténd

4. den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skélen hérfor

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

dv_689-LOU Formuldr 9

»



