FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I FALUN 2017-05-15 823-17
Meddelad i Falun
Ann Liljedal
SOKANDE KONKURRENSVERKET
eu-supply Holding AB, 556612-8160 2017 (5 1 5
Ldld TUYT
Ombud: Advokat Magnus Stalmarker
Baker & McKenzie Advokatbyrd KB Awvd
Box 180 Dnr
101 23 Stockholm
| KSnr Aktbil
MOTPART
Trafikverket

Ombud: Advokat Sven Vaxenbick och jur kand. Sofia Thelin
Mannheimer Swartling

Norrlandsgatan 21
111 87 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 190596

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 mandag—fredag
$-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

www forvaltningsrattenifalun.domstol.se 13:00-16:00



FORVALTNINGSRATTEN DOM 823-17
I FALUN

BAKGRUND

Trafikverket genomfor upphandling av tjénster i form av upphandlingssy-
stem for myndigheten (CTM id:139797) genom forhandlat forfarande enligt
lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Sista anbudsdag var den
27 oktober 2016. Tilldelningsbeslut fattades den 16 februari 2017 varvid
Primona AB (Primona) antogs som leveranttr. Anbudet frin European Dy-
namics Luxembourg SA (European Dynamics) placerades pa andra plats i
utviirderingen. Av upphandlingsprotokollet framgér att provning av EU-
Supply Holding AB:s anbud inte slutfsrdes pa grund av anbudets anbuds-

summa.
YRKANDEN M.M.

eu-supply Holding AB (EU-Supply) ansSker om &verprovning och yrkar
att upphandlingen ska rittas pa sa sitt att ny anbudsprévning genomfors vid
vilken Trafikverket bortser fradn anbuden fran Primona AB och European
Dynamics Luxembourg SA. I andra hand yrkas att upphandlingen gors om.
Bolaget har lidit eller kan komma att lida skada pé grund av Trafikverkets

agerande.
Trafikverket bestrider bifall till ansékan.
SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for réittens provning

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har upphort att géilla med ver-
kan fran och med den 1 januari 2017 och har sdvitt nu 4r av intresse i detta
mal ersatts av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Enligt 6ver-
géngsbestdimmelserna till 2016 &rs lag ska dock 2007 &rs lag alltjimt tillim-
pas pa upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet.
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Forvaltningsritten har att préva om det pa grundval av vad EU-Supply an-
fort #r visat att Trafikverket brutit mot nigon av de grundléggande princi-
perna eller nigon annan bestdmmelse i LOU och att detta har medfort att
EU-Supply lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De
grundliggande principerna innebir att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverant&rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt, genom-
fora upphandlingar pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om 6msesidigt

erkidnnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Forfragningsunderlaget
Av forfragningsunderlaget framgér i Anbudsbilaga A3 Kravspecifikation
punkt 4. 2 att det ska vara kostnadsfritt for en anbudsgivare att anvéinda

upphandlingssystemet.

I forfragningsunderlaget 4r avtalet bilagerat. Under punkten 13 Immateriella
rittigheter i avtalet stadgas f6ljande under rubriken 13.1 Trafikverkets
Material.

13.1.1. Trafikverket ska vara ensam #gare till all upphovsritt och dvriga
réttigheter i Trafikverkets Material.

13.1.2. Trafikverket upplater till Leverantoren en icke exklusiv, icke
dverlatbar ritt att under Avtalstiden nyttja Trafikverkets Material enbart
i syfte att tillhandahalla Tjénsterna. LeverantSren fir inte, utan Trafik-
verkets skriftliga medgivande, vidarelicensiera denna ritt eller pd annat
sitt lata annan nyttja Trafikverkets Material. Anvindning eller atgirder
utdver vad som uttryckligen anges ovan ér otillaten. Leverantoren ska
upphora med all anviindning av Trafikverkets Material vid upphdrandet
av Avtalet. LeverantSren dger dock ritt att med tillimpning av begréns-
ningarna i denna punkt tillata underleverantdrer som godkénts av Tra-
fikverket nyttja Trafikverkets Material.

I Kompletterande foreskrift nr 4 har Trafikverket kompletterat forfrdgnings-
underlaget med bland annat f5ljande uppgifter.

Nr 14
Fraga: Avtalet 13.1.1 och 13.1.2, for frutséigbarhet och likabehandling,
kan Trafikverket klargdra om Leverantor far sélja Trafikverkets upp-
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handlinsannonser (och/eller upphandlingsunderlag) direkt eller indirekt
till tredjeparter mot avgift (t.ex. med explicit eller implicit avgift per
annons)? Vi forstar att det finns en marknad dér annonser kdps och séljs
till ett marknadspris pa flera hundra kronor styck.

Svar: For att fa ut ett forfrigningsunderlag méste leverantdrer registrera
sig i upphandlingssystemet. I Svrigt gér det att begéra ut forfrégnings-
underlag fran Trafikverket enligt offentlighetsprincipen.

Vad parterna anfor

EU-Supply anfor i huvudsak foljande. Bolaget dr befintlig leverantr och
har dirigenom god kéinnedom om omfattningen av de tjnster som Trafik-
verket nu upphandlar. Primona och European Dynamics har offererat onor-
malt 1aga priser i forhallande till de tjénster som nu upphandlas. Primona
och European Dynamics anbud uppfyller inte de obligatoriska kraven. For-
fragningsunderlaget #r otydligt pa flera sitt. Bland annat innehaller forfrag-
ningsunderlaget visentliga oklarheter rérande forutsittningarna for prissitt-
ning. Pris ér den i anbuden kanske mest centrala parametern. For att leveran-
torerna ska kunna kalkylera vilket pris som kan offereras 4r det av betydelse
att veta dels vilka kostnader som tillhandahéllandet av aktuella tjanster med-
for, dels vilka intikter som leverantdren kan rikna med under avtalspe-
rioden. De intikter som leverantdren kan kalkylera med utgors inte bara av
den ersittning som den upphandlande myndigheten betalar till leverantdren
for tillhandahallandet av de upphandlade tjénsterna, utan dessutom av de
sidointéinkter som leverantdren kan erhdlla genom tillhandahéllandet av
sidotjinster som mdjliggdrs av att vara leverantdr av upphandlingssystem
for en sa stor aktor pa upphandlingsomradet som Trafikverket. Leveranto-
rerna som siljer upphandlingssystem till upphandlande myndigheter har en
produkt som ska hjdlpa myndigheter att upphandla. Upphandlingssystemet
skapar for varje upphandling en upphandlingsannons. Den annonsen &r vis-
serligen offentlig men den leverantdr vars system den upphandlande myn-
digheten anviinder forfogar Gver den och kan tillhandahalla den betydligt
enklare och mer systematiskt till utomstaende. Bevakningsforetag koper
kopior pa dessa kéllannonser fran leverantdren av aktuellt upphandlingssy-

stem for 250-500 kronor per upphandlingsannons. Informationen och un-
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derlagen utnyttjas sedan typiskt som informationsunderlag for betalbar
automatisk varseltjanst till ekonomiska operatorer. Trafikverkets annonser
utgdr en betydande del av den svenska marknadens annonser och en varsel-
tjanst utan Trafikverkets annonser skulle inte uppfattas som komplett. Aven
om annonserna finns tillgingliga hos respektive upphandlande myndighet
utan kostnad finns det ett stort mervirde i aggregeringen av annonser i
marknaden inklusive Trafikverkets annonser. Detta géller sdrskilt i Sverige
dir det inte finns ndgon nationell upphandlingsdatabas dér anbudsgivare och
intressenter kan vara sékra pa att hitta alla annonserade upphandlingar under
EU:s troskelviirden och dir de gratis kan fa direkt atkomst till upphand-
lingsunderlagen. Det finns dven stor potential att sélja sidotjénster och gora
affiirer p4 ekonomiska operatdrer som registreras i en 16sning. For flera av
leverantdrerna av upphandlingssystem pa den svenska marknaden &r just de
olika sidointikterna pa annonsinformation och leverantdrsinformation storre
4n intéikterna fran den upphandlande myndigheten for sjdlva tjénsten att till-
handahélla upphandlingssystemet. Exempelvis torde merparten av system
som Primona och European Dynamics licensierar vara ink&ps-, avrops- och
fakturahanteringssystem och andra liknande system som inte utgdr “upp-
handlingssystem” dér merparten av intékterna genereras genom fakturering
av leverantdrer/anbudsgivare. Varje registrerad anbudsgivare har da ett
mervirde for att £3 dem att teckna olika tillkommande tjénster. Om en leve-
rantdr av ett upphandlingssystem till en upphandlande myndighet vet att ett
tilldelat kontrakt inte bara kommer att generera intéikter frin den upphand-
lande myndigheten i form av erséttning for tillhandahéllandet av upphand-
lingssystemet, utan dessutom betydande sidointékter av forsiljning av an-
nonser, s4 #r detta uppenbarligen en faktor som har mycket stor betydelse
for det pris som leverantdren dr villigt att offerera i upphandlingen av upp-
handlingssystemet. Om leverantdren kan rikna med sidana sidointikter s
kan priset p4 den offererade tjénsten i upphandlingen séttas betydligt lidgre
4n om intiikterna enbart skulle komma fran den upphandlande myndigheten.

Prissittning av upphandlingssystem blir mindre avgdrande i sammanhanget
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och leverantdrer kan offerera ett 1agt pris till upphandlande myndighet med
kéinnedom eller kalkyl om betydligt storre intékter frdn anbudsgivarna som
registrerar sig eller upphandlingsannonserna som gar genom systemet och
som d4 kan siljas till utomstiende parter. Det ir i aktuellt fall friga om en
mycket omfattande volym som ska hanteras genom det upphandlingssystem

som nu #r foremél f6r upphandling.

EU-Supply har vidare anfort foljande. Det har avgorande betydelse for offe-
rerat pris om Trafikverket tillater handel med annonserna i upphandlingssy-
stemet eller inte. Det #r inte friga om huruvida forfrigningsunderlaget dr
»optimalt utformat”, utan det #r av visentlig betydelse for anbudsgivarnas
prissittning att veta forutsittningarna och mojlighet att eventuellt generera
miljonbelopp i intikter pa “sidoaffirer” genom avtalet med Trafikverket.
Forfragningsunderlaget bidrar emellertid inte till ndgot som helst klargd-
rande av den hir avgdrande forutsittningen. Det enda som anges i punkten
4.2 i kravspecifikationen #r att det ska vara kostnadsftitt fr en anbudsgivare
att anvinda upphandlingssystemet. I syfte att forsoka klarligga forhéllan-
dena har EU-Supply stillt fragor till Trafikverket inom ramen fr frdgor och
svar i upphandlingen, men utan att ha erhallit ndgot klargérande besked.
Som framgar av Trafikverkets svar pé fragan sd besvaras 6verhuvudtaget
inte den stillda fragan. Frigan om handel med annonser tar inte sikte pd att
nagon leverantdr eller annan begér att fi ut dokumentation frén Trafikver-
ket, som #r den situation som verket behandlar i sitt ”svar” pa frdgan, utan
om leverantdren av sjilva upphandlinssystemet fér bedriva annonshandel
eller om s&dan handel inte #r tillaten. Inte heller Trafikverkets svar p 6vriga
fragor ger nigon vigledning. Det framstar som hogst oklart om Trafikverket
tillater att leverantéren av upphandlingssystemet séljer annonser eller om
Trafikverket inte tilliter sidan handel. For att ta det sidkra fore det osikra
valde EU-Supply att offerera ett pris i upphandlingen med utgdngspunkten
att Trafikverket inte tilliter handel med annonser. Dock framstér det som att

bade Primona och European Dynamics har offererat pris med precis mot-
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satta forutsittningar, d.v.s. att Trafikverket tilldter handel med annonser el-
ler merforsiljning pa leverantdrer som registrerar sig i tjénsten. Aven andra
anbudsgivare i upphandlingen och potentiella anbudsgivare som kanske
valde att inte limna anbud pa grund av den osikerhet som rider géllande
den centrala fragan om det #r tilldtet med handel med annonser, har paver-
kats pa motsvarande sitt genom att det inte har statt klart f5r dem heller vad

som verkligen giller i detta avseende.

Trafikverket anfor i huvudsak foljande. Under upphandlingen har Trafik-
verket saknat skil att ifrdgasitta Primona respektive European Dynamics
anbud sa som onormalt 13ga. Anbuden har framstétt som marknadsméssiga
utifrén vad bolagen erbjudit och med beaktande av foremélet for upphand-
lingen. Det foreligger inte ndgon skyldighet for upphandlande myndigheter
att forkasta anbud ens om de kan anses onormalt lga. Primona och Euro-
pean Dynamics anbud uppfyller samtliga ska-krav. F orfragningsunderlaget
ar tillrdckligt tydligt. Vad giller handel med annonser stéller forfrdgnings-
underlaget varken krav pa eller forhindrar si kallad annonshandel. Det &r
saledes upp till leverantdren om denne under avtalstiden vill silja upphand-
lingsannonser till bevakningsfretag eller inte. Det &r en fréga som ankom-
mer pa leverantoren i fraga att ta stillning till och inte nagot som Trafikver-
ket viljer att tillata eller inte. Av det skilet finns inte heller nagot krav avse-
ende detta i forfragningsunderlaget. I upphandlingen har endast krav stéllts
som motiveras av foremalet for upphandlingen. Sa har till exempel kravet i
punkt 4.2 anbudsbilaga A3 Kravspecifikation pé att det ska vara kostnads-
fritt for anbudsgivare att anviinda upphandlingssystemet uppstillts bland
annat med hénsyn till de krav som stills i nya upphandlingsreglerna pa att
anbudsgivare ska kunna ta del av upphandlingsdokumenten kostnadsfritt.
De fragor och svar som EU-Supply hinvisar till kan inte uppfattas som att
Trafikverket forsokt reglera annonsforséljning eller att forfrigningsunderla-
get skulle innehalla nigon otydlighet av betydelse for anbudsgivarna. De

aktuella fragorna och svaren rér det villkor i 13.1.1-13.1.2 i avtalet som
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Trafikverket avser att ingd med tilldelad leverantdr. Villkoren avser immate-
riella rittigheter och skyddar visst material som Trafikverket kommer att ge
tillgang till i upphandlingssystemet. Villkoren hindrar inte att leverantéren
siljer uppgifter fran till exempel de annonser som kommer att publiceras i
upphandlingssystemet. Redan av villkoren i avtalet &r det klart att syftet
med dessa inte &r att reglera handel med annonser utan att skydda Trafik-
verkets material. De frigor och svar som EU-Supply hénvisar till kan sam-
mantaget inte uppfattas som att Trafikverket forsskt reglera annonsforsilj-
ning eller att forfragningsunderlaget skulle innehalla nagon otydlighet av

betydelse for anbudsgivarna i upphandlingen.

Forvaltningsrittens bedomning

Nir en anbudsgivare som i forevarande fall gor gillande flera skil for ingri-
pande enligt LOU bor forvaltningsritten i forsta hand prova de grunder som
hiinfor sig till upphandlingens konkurrensuppsokande skede (jfr Kammarrét-
ten i Sundsvalls dom den 29 augusti 2012 i mél nr 1225-12). EU-Supply har
fort fram flera invéindningar som hinfor sig till upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede och forvaltningsritten finner det ldmpligt att inlednings-
vis préva om forutsittningarna for att limna anbudspris &r tillrdckligt tydligt
beskrivet i forfragningsunderlaget for att en normalt omsorgsfull leverantdr

ska kunna limna ett si konkurrenskraftigt anbud som mdjligt.

EU-Supply anfor att forfragningsunderlaget 4r otydligt vad giller frigan om
Trafikverket tillater handel med annonser eller inte, och att denna otydlighet
har paverkat méjligheten att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Trafikver-
ket invéinder att forfrigningsunderlaget varken stéller krav pa eller forhind-
rar annonshandel, det ir en friga som ankommer pa leverantoren i friga att
ta stillning till och inte ndgot som Trafikverket viljer att tillita eller inte. Av
forfragningsunderlaget framgar att det ska vara kostnadsfritt for en anbuds-
givare att anvéinda upphandlingssystemet. Av avtalsvillkoren framgér att

Trafikverket forbehaller sig immateriella rittigheter enligt ndrmare specifi-
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cerade villkor. Av frigor och svar framgar att anbudsgivare 6nskar fa klar-
lagt om leverantdr far silja Trafikverkets upphandlinsannonser direkt eller
indirekt till tredjepart mot avgift. Vidare framgar att Trafikverket ddrvid
svarat att for att fi ut ett forfragningsunderlag méste leverantorer registrera
sig i upphandlingssystemet, i dvrigt gar det att begira ut forfrdgningsun-
derlag fran Trafikverket enligt offentlighetsprincipen.

Mot bakgrund av vad EU-Supply anfr om annonshandel och dess paverkan
pé anbudspris, uppgifter Trafikverket i malet inte invént mot, finner forvalt-
ningsritten att information om huruvida handel med annonser ir tilldten
eller inte, #r avgorande for att kunna ldmna ett konkurrenskraftigt anbuds-
pris i upphandlingen. Det klargdrande som Trafikverket gor i friga nr 14
finner inte forvaltningsritten tillrdckligt for att en normalt omsorgsfull leve-
rantdr ska forstd under vilka forutséttningar anbudspris ska riknas fram.
Forfragningsunderlaget dr inte sd klart och tydligt utformat som de grund-
liggande principerna i 1 kap. 9 § LOU forutsétter. Sdsom EU-Supply har
anfort kan en eventuell sidoftrséljning paverka priset pa ett avgdrande siitt.
Det framstir som sannolikt att EU-Supply hade utformat sitt anbud pé ett
annat sitt om bolaget fatt klar och tydlig information om Trafikverket tillét
annonshandel eller inte. Bristen i forfragningsunderlaget kan dérfor ségas ha
medfort en risk for att EU-Supply kunnat komma att lida skada. Eftersom
bristen #r hiinforlig till det konkurrensuppsdkande skedet ska upphandlingen
goras om. Vid denna utgéng saknas anledning for forvaltningsritten att
prova de Svriga grunder for ingripande enligt LOU som EU-Supply har
gjort gillande.

Hur man 6verklagar, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Eva Karlsson Helghe

rddman



DV 3109/1 C LOU ¢ Producerat av Domstolsverket ¢ 2015-08

Bilaga A

L3
SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6thandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6t 6verklagandet infaller pa
16¢dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommmer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptovningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provaingstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit tll,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska and-
ringen utan dr6jsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begitan om proévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgodrande 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 Sver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



