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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Link®pings universitet (Universitetet) genomfr en direktupphandling
avseende systemstdd for friskvérd, dnr LiU-2016-01692, enligt LOU.
Universitetet meddelade den 23 mars 2017 ett tilldelningsbeslut enligt vilket
Actiway AB (Actiway) tilldelades kontrakt i upphandlingen. Efter
papekanden frén anbudsgivate drog Universitetet tillbaka sitt
tilldelningsbeslut och efter en réttelse av felaktigheter avseende
berskningsmatrisen meddelade ett nytt tilldelningsbeslut den 24 mars 2017.
Av beslutet framgar att det vid anbudstidens utging hade inkommit tre
anbud som samtliga bedémdes uppfylla stéllda obligatoriska krav och gick
vidare till utvirdering. Vid utvéirderingen hamnade Actiway och ePassi Min
Friskvird Sverige AB (Bolaget) pa samma totalpoéing. Universitetet
bedémde dé att Actiway hade den bista 16sningen, varfor Actiway

tilldelades kontraktet.

Bolaget anstker om 6verprovning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsriitten i forsta hand forordnar om réttelse och i andra hand att

upphandlingen ska gbéras om.
Universitetet anser aft ansdkan om 6verprévning ska avslés.

Forvaltningsritten har interimistiskt forordnat att Universitetet inte fér ingd

avtal { upphandlingen,

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Hur utvirderingen av anbuden i upphandlingen kommer att gé till framgér

av punkten 1.9.4 Utvdrdering av anbud i forfrigningsunderlaget.
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Forfragningsunderlaget saknar information om vad som giller om flera

anbudsgivare fir samma totalpoéing.

Av tilldelningsbeslutet framgar att Bolaget har 1dmnat det ldgsta priset,

90 000 kr, jamfdrt med Actiways pris pa 116 000 kr. Bolaget och Actiway
har fatt samma totalpoiing. Universitetet har vid tilldelningsbeslutet bestdmt
att kontraktet ska tilldelas den anbudsgivare som sammantaget bedémdes
ha offererat det funktionellt bsta systemet och som ocksé erhéllit hogst

poiing for funktionalitetsaspekten.

Upphandlingen har genomforts i strid mot géllande upphandlingsregler da
Universitetet vid tilldelning har tillimpat fri provningsritt istéllet for lagsta
pris vid bestimmande av vilket anbud som ska antas vid lika totalpoling.
Universitetet har diirmed brustit i keaven pé 6ppenhet och forutsebarhet,
icke-diskriminering och likabehandling enligt 1 kap. 9 LOU. Trots att det
inte finns négra lagkrav pa formen for anbud i direktupphandlingar ska de
grundldggande principerna for all EU-iitt och for upphandlingsdirektiven
alltid beaktas.

1 Hégsta domstolens avgérande NJA 1998 s. 873 har domstolen meddelat
att en upphandlande myndighet inte fritt far préva anbud utan ska vid
utvirderingen tillimpa léigsta pris. Direktupphandling (och forenklad
upphandling) regleras av 15 kap. LOU. Enligt 15 kap. 16 § LOU éren
upphandlande myndighet skyldig att anta det anbud som ér det ekonomiskt
mest fordelaktigt med hiinsyn till samtliga omstéindigheter eller det anbud
som har lgst anbudspris. De utvirderingskriterier som en upphandlande
myndighet tinker beakta vid provning och antagande av det “ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet” enligt paragrafen méste anges och om méjligt
rangordnas efter angeliigenhetsgrad i forfragningsunderlaget. 15 kap. 16 §
LOU innehaller ingen sérreglering for direktupphandlingar, Rittsfallet NJA
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1998 s. 873 #r déirfor av intresse trots att det géller forenklat forfarande och
inte direktupphandling,

Universitetet har inkluderat utvrderingskriterier i sitt underlag, men det gar
inte att av de i underlaget 1&mnade uppgifterna faststélla rangordningen eller
hur stor betydelse som Universitetet tillmiitte de olika kategorierna vid
upphandlingen. Det faktum att Universitetet inte angett vilka av kriterierna
som skulle gélla for det fall tva bolag fick samma poing, har i praktiken
inneburit att Universitetet forbehallit sig, och sedermera tillimpat, fii
provningsritt vid avgdrande av vilka kriterier som ska ha starkast
genomslag, Det faktum att prisskillnaden enligt Universitetets uppfattning
varit marginell har ingen betydelse fr tillimpningen av regelverk och

etablerad praxis.

Universitetet har mot bakgrund av ovan inte haft rétt att anta nigot annat
anbud #n det med ligsta anbudspris i den uppkomna situationen. Det
aktuella uppdraget tilldelades genom nu Sverprévat beslut den anbudsgivare
som sammantaget beddmdes ha offererat det funktionellt bésta systemet och
som ocksa erhallit hogst poéing for funktionalitetsaspekten, siledes inte
priset. Bolaget, vilket #ir att definiera som leverantdr, har lidit skada eller
kan komma att lida skada p8 grund av Universitetets felaktigt utforda

upphandling.
Universitetet

Universitetet genomfor en direktupphandling av ett systemstod for friskvard
till beriiknad kostnad om cirka 100 000 ke under avtalsperiod om fyra ar.
Systemet ska i huvudsak bidra till en minskad administrativ hantering vid
beviljande av friskvardersittning till anstélld personal pd Univetsitetet.

Offertforfragan skickades till tre fSretag och samtliga tillfrigade
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leveranibrer inkom med anbud. Utdver funktionaliteten i offererade system

har Universitetet utvirderat anbudspriset och tidigare uppdrag (referenser).

Bolaget och Actiway eth$ll samma totalsumma i posingsummering av
samtliga vtvirderingsaspekter. Poéngen fordelades dock olika for
funktionalitet och pris (referensposng var lika for bada anbuden). Uppdraget
tilldelades d4 till den anbudsgivare som Universitetet sammantaget
beddmde ha offererat det funktionellt bista systemet och som ocksé erhéllit

hogst podng for funktionalitetsaspekten.

Universitetet har genomfort upphandlingen i enlighet med LOU och de
grundliggande principerna enligt 1 kap. 9 § LOU. Det foreligger dérfor inte
ndgon Gvertriidelse av bestimmelserna i LOU och Bolaget kan under sadana
forhallanden varken lida eller riskera att lida skada i den meningen som

avses i 16 kap. 6 § LOU.

Primiirt ir det av vikt att patala att Universitetet #r beriittigad att anskaffa
aktuellt systemstéd genom en direktupphandling, dé kontraktsvirdet inte
dverstiger beloppsgrénsen for tillaten direktupphandling, En
direktupphandling ir per definition en upphandling utan krav pa anbud i viss
form. Vid direktupphandling galler inte nigra sérskilda regler kring hur
upphandlingen ska genomforas. Kraven pé forfarandet kan av naturliga skél
inte stéllas lika hogt vid en direktupphandling som vid &vriga
upphandlingsforfaranden. Daremot ska upphandlande myndigheter alltid
utga fran de upphandlingstitisliga principerna. Vad de EU-rittsliga
principerna mera exakt innebir for direktupphandlingar & inte helt klarlagt.
En bedémning av vad som krivs méste goras i varje enskilt fall. Den
upphandlande myndighetens val av leverantér maste dock kunna motiveras

pa objektiv och affiirsméssig grund.
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Av 15 kap. 19 § 1 st, (forenklat- och urvalsforfarande) med hénvisning till
9 kap. 9-10 §§ och 15 kap. 19 § 2 st. (direktupphandling) framgér det
tydligt att upphandlande myndigheter, vid underréttelse om beslut i
direktupphandlingsiirenden, inte 4r dlagda att redovisa skil for vald
leverantdr i samma utstriickning som vid forenklade/urvalsforfaranden.
Universitetet har indock angivet skilen fSr beslut om att tilldela annan

anbudsgivare dn Bolaget uppdraget.

Vad avser rittsfallet NJA 1998 s. 873 som Bolaget hénvisar till kan stigas att
Hogsta domstolens uttalanden i det mélet #r utan relevans for sakfrdgan i det
nu aktuella malet da foreligger viktiga sdrskiljande drag mélen emellan for
att det ska kunna tillimpas som stdd for Bolagets argumentation da (1) friga
4r om olika upphandlingsfotfaranden, (2) det finns specifika bestimmelser
for forenklad upphandling kontra Universitetets skyldighet att beakta de
upphandlingsriittsliga principerna pé ett Svergripande plan samt (3)

Universitetet har angett tydliga utvéirderingskriterier.

Beddmningen, utifrdn Universitetets perspektiv, 4r séledes att utformningen
av offertfSrfrdgan och beslutet om tilldelad leverantor fdljer de
upphandlingsriitsliga principerna i den utstriickning som #r rimligt med
hénsyn till att det #r en enklare form av upphandling. Universitetet har
utvirderat anbuden i enlighet med de krav och forutséttningar som var
angivna i offertforfragan. Nér det stod kiart att podngberikningen
resulterade i tva offerter med samma slutpoéing, 4r det Universitetets
bedémning att beslut om vilken anbudsgivare som ska tilldelas kontrakt kan
grundas pé en avvigning mellan de bada strskiljande kriterierna, anbuden
emellan, vilket &r pris och kvalitet. Universitetet har siledes grundat sitt
beslut pa objektiv grund, dvs. de uppgifter som Bolaget och 6vriga foretag
har limnat i sina offerter. Beslutet #r ocksa affirsméssigt motiverat genom
en avviigning mellan att anskaffa en programvara till en ndgot hogre kostnad

stillt mot viirdet av att anskaffa en vara med bedémd hégre kvalitet.
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Nagon skyldighet att tillimpa en annan ordning, sisom légsta pris, som
Bolaget gér gillande, finns det inte stdd for enligt géllande regelverk. Vad
Bolaget hivdar #r giéllande rétt avseende skyldigheten for en upphandiande
myndighet att specificera om man tillémpar tilldelning av kontrakt baserat
pé lagst pris eller ekonomiskt mest fordelaktigt anbud, med angiven
viktning eller rangordning, avser endast annonspliktiga
upphandlingsforfaranden. Detta framgar av 15 kap. 16 § LOU déir det anges
att kriterieviktningen eller prioriteringsordningen ska anges i annonsen om

upphandlingen, i ansSkningsinbjudan eller i forfrigningsunderlaget.

Avsaknaden av information vid ett lika lige av totalposing medfSr inte att
Uhiversitetet begar en dvertriidelse av LOU eller att Universitetet dr
forpliktigat att utse anbudsgivare med ligst pris som vinnare. Vid en sé pass
marginell prisskillnad mellan vinnande anbud och Bolagets anbud torde det

vara motiverat att beakta funktionalitet vid val av leverantor.

Sammanfattningsvis 4r Universitetets beddmning att genomfSrandet och
handléiggningen av direktupphandlingen foljer de upphandlingstéttsliga

principerna.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tilldimpliga bestiimmelser

LOU upphorde att gélla och ersattes den 1 januari 2017 av lagen om
offentlig upphandling (2016:1145). Den upphéivda lagen tillimpas dock
alltjamt f5r sddana upphandlingar som har péborjats fore ikraftiréidandet. Av
utredningen framgar att upphandlingen pabotjades innan den 1 januari 2017

varfor LOU ér tillamplig for den.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om dmsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas,

Enligt 2 kap. 8 § LOU avses med forfragningsunderlag sadant underlag for

anbud som en upphandlande enhet tillhandahéller en leverantor.

Enligt 2 kap. 23 § LOU avses med direktupphandling en upphandling utan

krav pé anbud i viss form,

115 kap. 16 § LOU anges bl.a. f6ljande. En upphandlande myndighet ska
anta antingen det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller det anbud som har l4gst pris.
Beddmningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga ska
goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket. Den upphandlande myndigheten ska
antingen ange hur de olika kriterierna som avses i 12 kap. 1 § andra stycket
viktas vid beddmningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest
fordelaktiga eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning.
Kriterieviktningen eller prioritetsordningen ska anges i annonsen om

upphandling, i ans6kningsinbjudan eller i forfragningsunderlaget.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundidggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestémmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
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Forfragningsunderlaget

Av punkten 1.9.4 Utvédrdering av anbud framgér f6ljande.

Utvérdering av inkomna anbud kommer att goras baserat pa Sfoljande
kriterier:
o  Erbjuden funktionalitet och anvindbarhet, t.ex. sa fa “klick” som
majligt (1-5 podng)
o Totall pris for alla dren, (Ldgst pris 10 podng, ndst lagst pris &
podng 0.5.v.)
e  Referenser: Hur har systemet forenklat er hantering av
friskvdrdsbidrag? (mindre bra 1 pocng, bra 2 podng och mycket bra

3 podng.)

Hogst totalpoding vinner utvdrderingen.
Forvaltningsriittens beddmning

Forvaltningstitten konstaterar att en direktupphandling kan innebéra att den
upphandlande myndigheten tréffar avtal om k&p direkt med en leverantor
utan ndgon form av konkurrensutséttning, Inget hindrar dock att en
direktupphandling foregds av att skriftliga anbud begfirs in fién flera
leverantorer. Nér en upphandlande myndighet direktupphandlar har den att
jaktta de bestimmelser som giller for upphandlingsformen déribland de
grundliggande EU-rittsliga principerna om likabehandling och transparens
#ven om kraven pa forfarandet av naturliga skiil inte bor stéllas lika hogt
som vid upphandlingsforfaranden med krav pd annonsering. En
direktupphandling som myndigheten valt att genomftra med
konkurrensutséttning innebir enligt forvaltningsrétten dessutom att de regler
i LOU som avser den upphandlande myndighetens forfarande i processen att
tilldela upphandlingskontraktet, déribland regeln i 15 kap. 16 § LOU, blir
tillimpliga for upphandlingen.

I upphandlingen har Universitetet valt att tillhandahalla leverantdrer ett
forfragningsunderlag (se 2 kap. 8 § LOU), av vilket, trots att begreppet i sig

inte anvints, framgar att tilldelningsgrunden i upphandlingen &4r det
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Enligt 15 kap. 16 § LOU ska
forfragningsunderlaget i ett sidant fall innehélla uppgift om
kriterieviktningen eller prioritetsordningen genom vilken det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ska utses. Universitetet har i
forfragningsundetlaget angett vilka kriterier som kommer att ligga till grund
for utviirderingen av anbuden och hur dessa viktas men déremot inte vad

som giller for det fall att flera anbud erhéller samma totalpodng.

Eftersom syftet med den aktuella bestimmelsen far anses vara att sikerstélla
att den upphandlande myndigheten utser den leverantdr som ska tilldelas
kontraktet pa ett transparent och objektivt sitt, omfattar den alla leder i
myndighetens férfarande frin utformningen av utvdrderingsmodellen fram
till att vinnande leveranttr utndmnts, Det r sdledes enligt
forvaltningsriittens mening inte tillréickligt att en upphandlande myndighet
anger vilka kriterier som ska ligga till grund for utvérderingen av anbuden
men i praktiken forbehéller sig ritten att, fr det fall utvirderingen resulterar
i att flera anbudsgivare hamnar pd samma po#ng, sjilv och utifrin
dverviiganden som inte framgér av forfrigningsunderlaget, bestdmma vem
av dessa som kommer ait tilldelas kontraktet. Ett sddant tillviigagangssiitt,
oberoende av vilket upphandlingsforfarande myndigheten anvént, far anses

strida mot principerna om transparens och likabehandling.

D4 en sddan situation uppkommit att upphandlande myndigheten genom den
beskrivna utviirderingsmodellen inte kan skilja anbuden at har den att
antingen avbryta upphandlingen och gora om den efier justering av
forfrégningsunderlaget d;zir frégan regleras eller att anvénda sig av lottning
som enligt rittspraxis (se RA 2009 ref. 60) &r ett allméint vedertaget
forfarande for att utan olikbehandling avgora utgangen nér lika fall stdr mot
varandra och som kan anviindas utan att myndigheten i
forfragningsunderlaget uitryckligen angett att lottning skulle komma att

gbras om Ovriga angivna urvalsmekanismer inte gav avsett resultat.
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Mot bakgrund av det anférda har Universitetet forfarit i strid med de
grundliggande principerna om transparens och likabehandling och det finns
dirfor skil att bifalla anskan och forordna om ingripande enligt 16 kap. 6 §
LOU. Vad giller val av tgérd finner forvaltningsritten att det ér tillrdckligt
att upphandlingen riittas pd si sitt att en ny anbudsutvirdering genomfors

varvid leverant6ren som tilldelas kontraktet utses utifrdn objektiva kritetier.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 8verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Handliggare har varit foredragande juristen Stefka Bokmark.



DV 3109/1 D LOUe Producerat av Domstolsverket » 2015-08

Bl SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill fverklaga forvaltningstittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Jonképing, Sk~
velsen ska dock skickas eller l4dmnas dll for-
valtningsréitten,

Overllagandet ska ha kommit in tll fotvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det

vid en sidan forhandling har angetts nit beslutet

kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tre veckot fidn den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for éver-
klagandet f6r offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6tdag, sondag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton elles nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provaingstillstand
meddelas. Kammartitten lmnar provaingstll-
stind om

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gar
att beddma riktigheten av det shut som f6¢-
valtningsritten hat kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av ritestillimpning-
en att éverklagandet prévas av hgre ritt, cl-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att ptova
overklagandet,

Om ptévningstillstind inte meddelas stit for-
valtningsrittens beshut fast. Det 4t daefor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammargitten varfor man anser att prév-
ningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon, Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dér klaganden kan nds £or delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fottfarande it aktuella — behdver
de inte uppges igen, Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets natnn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges, Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska 4dnd-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &vetklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningsdllstind,

4. den dndring av férvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill £ dll stind,

5. de bevis som klaganden vill betopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ves-
klagande av rittens dom eller beslut har I5pt ut.
Detta giiller mil om Sverptdvning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transposter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal shutas nét tio dagar hat
gitt fran det att ritten avgjort malet cllet upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fr avtal
slutas omedelbatt. Ett Gverklagande av tittens
avgbrande fAr inte prévas sedan avial har slutits.
Pullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man Svet-
Idagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten,

www.domstol.se




