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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.
l\gvz}g%{a kommun (kommunen) har genomfort en upphandling av utveck-
- lm‘g"’lIT drift: Systemdrift och IT-arbetsplatser”, dor. KFKS 2009/9-055.
Upphandlingen har genomf6rts som ett férhandlat férfarande. Av tilldel-
ningsbeslut avsént den 3 december 2009 framgér att Nacka kommun har
beslutat att anta anbud fran annan anbudsgivare dn Logica Sverige

Infrastructure Management (bolaget).

Forvaltningsritten forordnade den 11 december 2009, pa bolagets be-
gdran, interimistiskt att kommunen inte fick avsluta upphandlingen.
Forvaltningsritten har den 14 januari 2010, pd kommunens begéran,
hivt det interimistiska beslutet i den del som avser upphandling av IT-
arbetsplatser och som inte dr féremal for 6verprévning i férevarande

mal.

Bolaget ansoker om dverprévning av upphandlingen i den del som avser
systemdrift och yrkar i forsta hand att férvaltningsrétten ska besluta att
upphandlingen far avslutas forst sedan utvirderingen gjorts om, varvid vin-
nande anbud av Tieto Sweden AB (Tieto) ska forkastas. Iandra hand yrkar

bolaget att upphandlingen ska avbrytas och géras om.
Till stéd for sin talan anfor bolaget i huvudsak f6ljande.

Kommunen har brutit mot de grundldggande principerna om framférallt
transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU. Till foljd av de felaktig-
heter som har begatts i upphandlingen kommer bolaget att lida skada. Av
dokumentet ”Bilaga 2, Kravspecifikation och svarsbilaga systemdrift, ut-
veckling IT-drift”, punkt 3.6.10 angdende serverlicenser, framgér att kom-
munens krav var att anbudsgivaren ska dga serverlicenser for bastjénst sy-

stemdrift (Verksamhetssystem och Infrastruktur). Av Tietos skriftliga svar
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pa detta, punkt 3.6.10, framgar att Tieto kryssat i ja-rutan. Tieto péstar sig
darmed uppfylla skall-kravet, samtidigt som det under samma punkt ldmnat

foljande kommentarer.

I Forutsattningarna for anbudet ingér att den blivande leverant6ren ska leve-
rera servertjanster med OS-licenser inkluderade. Detta krav kan vara myck-
ot kostnadsdrivande. Tieto har darfor i vart anbud utgatt fran en alternativ
16sning som ger béttre kostnadseffektivitet f6r bada parter.

Vi antar att de licenser som kommunen redan inforskaffat kan dvertas och
nyttjas av Tieto. For tillkommande tjanster inforskaffar Tieto erforderliga
licenser som da ingér i var tjanst. Om vi i vart anbud ska utgé frén nyan-
skaffning av samtliga licenser blir detta mycket kostnadskrdvande.

Det framgar tydligt av Tietos kommentarer ovan att Tieto inte uppfyller det

av kommunen uppstillda skall-kravet.

Av Tietos dokument ”Anbudskomplettering KFKS 2009/9-055 skickat till
Nacka kommun 2009-10-16” framgar vidare under punkt 1, ”SPLA-
licenser”, tydligt i kommunens fréga till Tieto, att kommunen genom for-
handling &ndrar sitt krav i forhdllande till forfragningsunderlaget. Vidare
framgér av Tietos svar, att dess ursprungliga anbud redan var baserat pa
forutsattningen att kommunen redan tagit investeringen for befintliga ser-
verlicenser, vilket dr tviirtemot aktuellt skall-krav. Det ar vilként 1 bran-
schen, vilket savil kommunen som Tieto torde ként till, att i princip inga
licenser av detta slag kan Gvertas av annan. Detta medfor att Tietos 16sning,
utéver att den pé ovan beskrivet sitt inte uppfyller aktuellt skall-krav, inte
heller skulle kunna genomféras inom ramen for denna upphandling. Kom-
munens antagande av anbudet i strid med aktuellt skall-krav i forfragnings-

underlaget utgdr ett brott mot likabehandlingsprincipen.

Av punkt 7.2 i kommunens dokument » Administrativa foreskrifter utveck-
ling IT-drift” framgér att endast de anbudsgivare som besvarat och uppfyllt

samtliga skall-krav kommer att tas upp till prévning. Av det som sagts ovan
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framgar att Tietos anbud inte uppfyllde aktuellt skall-krav, varf6ér kommu-
nen inte bort ta upp Tietos anbud till provning och dérmed inte heller senare
antagit detsamma. Av Tietos ovan nimnda anbudskomplettering och av det
som bolaget har anfort ovan framgér att Tieto har tillatits forhandla med
kommunen, trots att Tietos anbud inte uppfyllt nddvéndiga skall-krav for att
f4 tas upp till prévning. Férhandlingen har inte i enlighet med 4 kap. 3 §
LOU handlat om att anpassa anbudet till kraven i forfragningsunderlaget,
utan om att pa ett otillatet sétt anpassa forfrigningsunderlaget till Tietos
anbud. Den omstéindigheten att kommunen, sdsom framgér av anbudskom-
pletteringen och av det bolaget framfort om att Tieto inte uppfyllt skall-
krav, under upphandlingsprocessen franfallit aktuellt skall-krav, utgor en
otillaten vdsentlig dndring av forfragningsunderlaget. Detta har varit till
forfang for de anbudsgivare som i sin anbudsoffert ursprungligen uppfyllde
det aktuella skall-kravet och dven for de potentiella anbudsgivare som even-
tuellt avholl sig fran att limna in anbud pé grund av skall-kravet. Kommu-
nens agerande strider ddrmed mot principerna om transparens och likabe-
handling. Mot bakgrund hirav stér det ocksa klart att bolaget har lidit skada
eller vart fall riskerar att lida skada genom att inte tilldelas kontrakt i upp-

handlingen.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor 1 huvudsak foljande.

Inledande kommentarer

Vinnande anbudsgivare har i sitt anbud godtagit det av bolaget &beropade
skall-kravet. Vinnande anbudsgivares anbud féljer 4ven vad som anges i
punkt 3.1.1 i kravspecifikationen. Samtliga anbudsgivare har godtagit en
justering av det dberopade skall-kravet och bolaget har dven anpassat sitt

anbudspris 1 anledning av detta.

Bolaget skulle ritteligen inte ha kommit ifrdga for tilldelning av kontrakt,

eftersom dess anbud i vart fall inte uppfyller skall-kravet att ange samtliga
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priser i prisbilagan. Bolaget kan darfor inte ha lidit eller komma att lida
skada. Om vinnande anbudsgivares anbud forkastas kommer bolaget dnda
inte att tilldelas kontrakt i upphandlingen pa grund av att bolagets anbud &r
det ekonomiskt minst fordelaktiga efter vinnande anbudsgivares anbud,
Tieto, och anbudsgivaren Nacka Partner. Bolaget kan inte heller av det

skilet ha lidit eller komma att lida skada. Kommunen har inte brutit mot

nagra grundldggande principer i LOU.

Upphandlingen i korta drag

Kommunen har genomfort den aktuella upphandlingen som ett forhand-
lat forfarande med foregiende annonsering enligt 4 kap. LOU, varvid
kommunen bjéd in ett antal anbudsstkande som fick ldmna anbud. Det
visade sig att det i den aktuella delen av upphandlingen inkom ett anbud
fran bolaget, ett annat fran Tieto och ett tredje fran Nacka Partner. En
utvald anbudssékande valde att inte lamna anbud i upphandlingen, vilket
inte hade nigot med utformningen av forfragningsunderlaget att gora.
Kommunen bjéd in samtliga anbudsgivare till en anbudspresentation,
varefter forhandlingar 4gde rum med alla anbudsgivare. Anbuden utvér-
derades sedan enligt kriterierna i forfragningsunderlaget. I anbudsutvar-
deringen av den aktuella upphandlingen erholl Tieto hogst totalpoéng
och beddmdes saledes ha lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet. Darefter f6ljde Nacka Partner som anségs ha erbjudit den ekono-
miskt ndst mest fordelaktiga losningen. Bolagets anbud erholl 1agst to-
talpodng av alla anbudsgivare och #r darfor det for kommunen ekono-

miskt minst férdelaktiga alternativet.

Skall-kravet

Vid ett mote mellan kommunen och Microsoft den 2 oktober 2009, som
rérde helt andra fragor, framkom att Microsoft hade begirt ut kommu-
nens forfragningsunderlag i den aktuella upphandlingen. Microsoft hade

dirvid noterat det aktuella skall-kravet och tog upp frégan om dgandet
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av licenser (avtalsformen SPLA). Microsoft rekommenderade kommu-

nen att behalla sina licenser "inhouse” for att behalla kontroll och und-

vika onddiga licenskostnader.

Savil bolaget som Tieto patalade ocksa i sina respektive anbud, under
punkt 3.1.1 under rubriken “Kostnadsdrivande krav”, att det aktuella
skall-kravet skulle innebéra en fordyring f6r kommunen. Kommunen tog
darfor upp frigan med anbudsgivarna vid anbudspresentationerna varvid
samtliga anbudsgivare, inklusive bolaget, godtog en justering av kravet.
Bolaget har séledes hos forvaltningsritten dberopat ett forhallande som

det godtagit under upphandlingsforfarandet.

Anbudspresentationen med bolaget dgde rum den 13 oktober 2009. Av
»Protokoll anbudspresentation/férhandlingsomgéng” frén métet med
bolaget framgar att kommunen klargjorde att den, for undvikande av
dubblerade klientlicenskostnader, avség att sjélv tillhandahalla service-
licenserna, samt att kommunen bad om en revidering av prisuppgifterna
med anledning av detta. Av bolagets skriftliga svar efter detta mote
framgar att det godtog justeringen av det skall-krav som det i sin anso-
kan om Sverprdvning ansett att Tieto inte uppfyller. Vid ett pafol] ande
forhandlingsméte den 22 oktober 2009 konstaterades foréndringen av
skall-kravet medfora att bolagets anbudspris sjénk med 4 miljoner kro-
nor vilket anges i “Protokoll forhandling Utveckling IT-drift Nacka

kommun — systemdrift”.

Tieto har genom att kryssa i Ja-rutan vid det aktuella skall-kravet godta-
git detsamma. Kommunen tolkade vad Tieto angivit i anbudet som en
alternativ 16sning men utgick fran att Tieto skulle uppfylla skall-kravet
for det fall alternativldsningen inte skulle godtas. Kommunen tolkade
ocksa Tietos anbud som att Tietos priser dven skulle gélla om Tieto

skulle vara tvunget att 4ga licenserna. Tietos anbud har siledes uppfyllt
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alla skall-krav och skulle, i strid med vad bolaget angett i anstkan om
verprovning, tas upp till slutlig provning pa det sétt som skett. For-
handlingen avseende det aktuella skall-kravet, som har dgt rum, har
handlat om att, pa inr&dan av bl.a. Microsoft, minska licenskostnaderna
for kommunen. De har alltsa inte varit friga om att anpassa forfrag-
ningsunderlaget till Tietos anbud vilket bolaget pastér. Det 4r inte heller
s4 att det funnits potentiella anbudsgivare som avholl sig frén att lamna
anbud pa grund av det aktuella skall-kravet. I den information som f6re-
gick anbudsinbjudan, och som lag till grund for anbudsgivarnas ansok-
ningar om att f& limna anbud, fanns det aktuella kravet namligen inte

med.

Kommunen har saledes pa ett 6ppet sitt for samtliga anbudsgivare redo-
visat problematiken med det aktuella skall-kravet och samtliga anbuds-
givare har godtagit en justering avseende kravet. Kommunen maste dér-

for anses ha uppfyllt kraven pa transparens och likabehandling.
Bolaget har i genméle vidhallit sin instéllning.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

14 kap. 3 § LOU anges att en upphandlande myndighet vid forhandlat for-
farande med foregéende annonsering ska forhandla med anbudsgivarna om
de anbud som de har limnat, for att anpassa anbuden till de krav som myn-
digheten har angett i annonsen om upphandling och i forfradgningsunderla-

get samt for att fa fram det bista anbudet enligt 12 kap. 1 §.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller négon annan
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bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen skall géras
om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen i malet

I "Bilaga 2, Kravspecifikation och svarsbilaga systemdrift, utveckling
IT-drift”, punkt 3.6.10, anges under rubriken ”Servicelicenser” bl.a.

att anbudsgivaren ska #ga serverlicenser for bastjanst systemdrift.

Av samma bilaga och samma punkt, framgér att Tieto i sitt anbud
kryssat i Ja-rutan som svar. Vid rubriken "Kommentar” har Tieto an-

gett foljande.

I forutsattningarna for anbudet ingdr att den blivande leverantéren ska leverera server-
tjanster med OS-licenser inkluderade. Detta krav kan vara mycket kostnadsdrivande. Tieto
har ddrfor i vart anbud utgtt frén en alternativ 16sning som ger battre kostnadseffektivitet
for béada parter.

Vi antar att de licenser som Nacka kommun redan inforskaffat kan dvertas och nyttjas av
Tieto. For tillkommande tjanster inforskaffar Tieto erforderliga licenser som da ingér i vér
tjanst, Om vi i vart anbud ska utgé fran nyanskaffning av samtliga licenser blir detta myck-
et kostnadskrdvande.

I samma bilaga anges i punkt 3.1.1 under rubriken “Kostnadsdrivande

krav” bl.a. f6ljande.

Anbudsgivare ska redovisa om det &r négra krav i denna forfragan som, ur anbuds-
givarens perspektiv, upplevs som speciellt kostnadskrivande eller pa annat sétt
forhindrar leverantérens forutsittningar for en optimal leverans samt om mojligt
foresla alternativ 1osning.

I punkt 3.1.1 i samma bilaga, anger bolaget i sitt anbud, vid rubriken
”K ommentar” bl.a. féljande.

Att Logica ska dga serverlicenser for operativsystem kan i Widowsfallet verka savél
fordyrande samt dven minska flexibiliteten i [6sningen.

I ’Protokoll Anbudspresentation/férhandlingsomgéng” anges under
punkt 4, antecknat vid méte mellan bolaget och kommunen den 13 okto-
ber 2009, bl.a. foljande.
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I forfragan har Nacka kommun stllt krav avseende tillhandahallande av serverlicens, sk
SPLA-licens. For att undvika dubblerade klientlicenskostnader avser Nacka kommun att
sjalv tillhandahalla serverlicenser. Nacka kommun ber om en revidering av prisuppgif-
terna enligt nedan:

a) Fyll i prismallen med driftkostnader utan serverlicenser

b) Ange kostnader for inforandefasen utan eventuell kostnad for uppkdp av hérdvara.

I dokument benimnt Svar pé fragor efter mote med Nacka kommun
den 13 oktober 2009” anger bolaget under punkt 2 att det accepterar
den foreslagna SLA-modellen.

Forvaltningsrdttens bedomning

Kommunen har vid sin upphandling valt ett s.k. forhandlat forfarande
med foreggende annonsering. Syftet med ett sddant forfarande &r att
anpassa anbuden till de krav som angetts i annonsen rérande upphand-
lingen eller i forfragningsunderlaget. Obligatoriska krav kan dock
generellt sett inte bli foremdl for forhandling. Obligatoriska krav som
namns forst i forfragningsunderlaget utan att tidigare ha framkommit 1
annonseringen utgdr dock enligt forvaltningsréttens mening ett sddant
krav som kan bli foremal for forhandling, eftersom det endast &r de
anbudssokande leverantdrerna som bjudits in till anbudsgivningen
som kanner till kravet och dirmed kan péverkas av det. For att kunna
4ndra eller stilla ett nytt krav maste likabehandlingsprincipen upprétt-
hallas strikt genom hela processen. Dessutom bor samtliga inbjudna
leverantérer acceptera éndringen i forfragningsunderlaget (jfr mal nr

243/89, Europeiska kommissionen ./. Danmark).

Bolaget har, i den del av upphandlingen som det begért dverprovning
av, anfort att Tieto inte uppfyllt ett av skall-kraven i kommunens
kravspecifikation och att dess anbud dérfor i forsta hand ska foérkastas.
Kommunen har anfort att den, genom att Tieto kryssat i Ja-rutan vid
det aktuella skall-kravet, utgatt ifran att Tieto skulle uppfylla kravet

for det fall den av Tieto uppgivna alternativlosningen inte skulle god-
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tas. Forvaltningsritten finner, i brist p tillréckliga skil som talar f6r

ett motsatt forhallande, inte anledning att géra en annan tolkning &n

den kommunen har gjort i denna del.

Bolaget har vidare anfért att kommunen genom att frinfalla aktuellt
skall-krav, gjort en otilldten och visentlig dndring av forfragningsun-
derlaget till forfang for dels de anbudsgivare som i sitt anbud ur-
sprungligen uppfyllt detta skall-krav, dels de potentiella anbudsgivar-
na som eventuellt avholl sig frén att 1dmna in anbud pé grund av skall-
kravet. Bolaget har i denna del hénvisat till det som Tieto kommente-

rat i sin svarsbilaga under punkten 3.6.10.

Kommunen har obestritt uppgett att den information som foregick
anbudsinbjudan, och som 13g till grund for anbudsgivarnas ansok-
ningar om att f4 limna anbud, inte omnémnde det aktuella skall-
kravet. Aven kommunens pastienden att fordndringen kommunicerats
med de inbjudna leverantdrerna samt att samtliga leverantdrer getts
mdjlighet att justera anbuden med anledning dérav har statt oemot-
sagda. Av utredningen framgér att bolaget har justerat sitt anbud var-
for det enligt forvaltningsrittens mening far anses ha godtagit det for-
andrade skall-kravet. Bolaget har fore justeringen &ven uppmérksam-
mat och kommenterat oldgenheten som det forfallna skall-kravet hade

resulterat i om det hade kvarstatt.

Det har, utifran vad bolaget anfort, inte heller i 6vrigt framkommit
nagot forhallande som visar att potentiella leverantorer kan ha avstatt

fran anbudsgivningen pa grund av den aktuella justeringen.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan, samt av vad bolaget anfort 1
ovrigt (jfr. Regeringsrittens avgérande den 13 november 2009 i mal

nr 7287-08), finner forvaltningsritten att upphandlingen inte genom-
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forts i strid mot ndgon av de principer som féljer av LOU eller EU-

rétten pa ett sidant sitt att den ska réttas eller goras om. Bolagets an-

sokan om 6verprévning ska darfor avslas.

Genom att forvaltningsritten nu har avgjort mélet slutligt upphor

forvaltningsrittens tidigare inhibitionsbeslut att gélla.

g 7///;' L
Ml g
A, 74 /// N

Eva Zawiska-Onnertson

HUR MAN (")VERKL?R, se bilaga (Dv 3109/1a)

forvaltningsrattsfiskal

Foredragande har varit Elisabeth Larsson.






DV 3109/1A * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

C)verklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden fér dvet-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skiivel-
sen komtmer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det it av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att &verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till Andring i det shut vartill
fétrvaltningsritten kommit eller det annats
finns synnetliga skil att préva verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £6¢-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av Sverkla-
gandet till kammartitten varfér man anser att
provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis fOr delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av forvaltningsrattens beshut
som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill zberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sidrskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sidnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






