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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten bifaller 6verklagandet och forordnar att upphandlingen

ska goras om.
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BAKGRUND

Upphandlingsenheten vid Véxjo kommun har genomfort en upphandling
kallad "vaxeltjanst for telefoni — Kommunikation som tjénst”. Upphandling-
en har skett inom ramen for inkdpssamverkan i Kronobergs lan. Deltagande
myndigheter har varit Vaxjé kommun samt Tingsryds kommun (Kommu-
nerna) inklusive de bolag och stiftelser som enligt forfragningsunderlaget
ingétt i upphandlingen. Upphandlingen har skett genom ett 6ppet forfarande
enligt lagen om offentlig upphandling (LOU) dér det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet avsags att antas. Enligt tilldelningsbeslut den 18 augusti
2015 hade tre anbud inkommit varav tva kvalificerades till anbudsutvarde-
ring. Annat bolag d4n NetNordic Enterprise Communication AB (NetNordic)
tilldelades uppdraget. NetNordic har enligt beslutet diskvalificerats p.g.a. att

referenserna inte styrker erfarenhet av hela den efterfragade tjansten.

YRKANDEN M.M.

NetNordic ansoker om dverprovning av upphandlingen. I forsta hand yrkas
att utvarderingen gors om och att d&ven NetNordics anbud ingar i denna ut-
vardering. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. NetNordic
anfor bl.a. foljande. Kommunerna har felaktigt diskvalificerat NetNordics
anbud. Lamnade referensuppdrag uppfyller stéllda krav pa utférande, kapa-
citet, volym, support, teknik och funktionalitet. Alternativt ar Kommunernas
bedomning av lamnade referenser oproportionerligt strang. NetNordic har
pa detta sitt negativt sarbehandlats i jamforelse med 6vriga anbudsgivare.
Kravet pa referensuppdrag har varit sa otydligt formulerat att det brister i
transparens. Dessutom &r kravet oproportionerligt. Detta eftersom det saknar
relevans for bedomningen av om leverantdren har tidigare erfarenhet. Av
underlaget framgar inte vad referensuppdragen ska uppfylla for att anses
likvéardiga. Det framgar inte heller vilka fragor som avses att stéllas till refe-

renspersonerna. Kommunerna har inte redovisat pa vilket satt referensupp-
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dragen brister. Det dr ovasentligt vem som rent bokforingsmaéssigt dger en
viss hardvara. Det samma géller ansvaret som en leverantor tar for den ut-
forda tjansten. For liknande tjanster skiljer sig det bokféringsmassiga dgar-
ansvaret fran fall till fall. Ibland dger kunden bokforingsméssigt hardvaran.
Ibland dger kunden bokforingsméssigt hardvaran men den &r leasad fran
tredje part. Leverantoren kan dga hardvaran bokforingsmassigt. Det hander
att leverantoren dger hardvaran men att tredje part leasar den. Kunden kan
ibland &ga viss hardvara och leverantoren en annan. Tjansterna &r likvérdiga
beroende pa vilket ansvar leverant6ren tar for hardvara i form av serviceni-
vaer m.m. Det ansvar kommunerna forvéntar sig av leverantoren i aktuell
upphandling &r likvédrdig med det ansvar som tagits 1 angivna referensupp-
dragen. Leverantoren far enligt punkt 7.1.1.1 i aktuell upphandling vélja om
den tekniska plattformen ska placeras hos leverantoren eller i Vaxjo kom-
muns datahall. NetNordic har valt en placering i datahallen. Forutom det
bokforingsmassiga dgandet av tekniska plattformen, skiljer sig inte angivna
referensuppdrag fran den 16sning som efterfragas och offereras i upphand-
lingen. Kommunerna har berett sig en fri och skonsmaissig provning av an-
buden avseende referenskravet. Enbart Véaxjo kommun och dess bolag har 1
aktuell upphandling ett uppskattat behov av 4 700 anknytningar. De refe-
rensuppdrag som Tele2 har angett avser 2 000, 2 000 och 3 000 anknytning-
ar. Dessa uppdrag &r darfor inte likvérdiga avseende kapacitet och volym.
De referensuppdrag som lamnats av TDC har sekretessbelagts av kommu-
nerna. NetNordic gor dnda gillande utan vetskap att anbudet fran TDC inte
uppfyller stillda krav. Genom Kommunernas agerande har NetNordic lidit
eller kan komma att lida skada. NetNordics anbudspris var lagst och skulle

vid en utvardering ha fatt full podng avseende kriteriet kvalitet.

Kommunerna bestrider bifall till ans6kan och anfér bl.a. foljande. Enligt
punkt 3.1.7 i forfragningsunderlaget ska leverantoren ha erfarenhet att leve-
rera efterfragade tjanster. Detta innebér att alla delar av uppdraget ska veri-

fieras genom att ange referensuppdrag. Tjansten innebar foljande enligt
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punkt 1.1.2. Upphandlingen avser nyttjanderétt till en vaxeltjanst, med dér-
till horande tjénster. Syftet med denna upphandling ar att teckna avtal med
en leverantor for tillhandahallande av kommunikation som tjénst (KST). I
upphandlingen efterfragas gemensam tjansteplattform, organisation och
processer. Det ingar d&ven gemensam teknisk plattform med telefonvixel,
stodsystem och contact center. Tjansten ska inkludera full support pa tek-
niska plattformen samt anvandarsupport for bestillning, felanmélan och
handhavande fragor. Utover detta ska hantering for fakturering samt admi-
nistration och anvandarregister inga. Leverantéren kommer att ha fullt dgar-
och driftsansvar f6r den tekniska plattform som krévs for att realisera tjans-
terna. Av forfragningsunderlaget framgar tydligt vad som efterfragas. En del
av tjansten avser att leverantoren ska ha ett fullt d4gar- och driftsansvar.
Detta framgar av punkt 1.1.2, 5.2.1 och 6.1.1. Innebérden och betydelsen av
agar- och driftsansvar &r en vasentlig del 1 begreppet KST. Enligt Kammar-
kollegiets definition innebar begreppet att leverantéren dger och driftar den
plattform som upprétthaller tjansterna. Angivna referenser har efterfragats i
syfte att verifiera att referensuppdragen ar likvéardiga de efterfragade i upp-
handlingen. Avsikten har varit att verifiera att bolaget har formaga och ka-
pacitet att leverera uppdraget. Syftet har inte varit att kontrollera hur nojd
referenten varit med leverantorens utférande. De angivna referenterna har
inte verifierat att NetNordic haft kapacitet 1 form av organisation och system
for att hantera administration och fakturering for KST. Inte heller kunde
styrkas att erfarenhet fanns avseende dgaransvar for véaxelplattformar. For
att kunna leverera en KST-16sning kravs inte enbart den tekniska kompeten-
sen. Av forfragningsunderlaget framgar att leverantdren ansvarar for samt-
liga licenser, eventuella royaltybetalningar 0.s.v. som kravs samt eventuella
uppgraderingar och 6vriga investeringar. Agar- och driftsansvaret 4r leve-
rant6rens oavsett telefoniplattformens placering. Vad som anfors angaende
brist pa volym och kapacitet hos Tele2 saknar betydelse eftersom NetNordic
inte kvalificerats. TDC uppfyller stéllda krav. Syftet med kommunikation

som tjanst (KST) ar att kunden 6verlater dgande och drift samt risker for-
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knippat med detta till leverantdren. Pa sa sétt kops en flexibel tjanst. Ansva-
ret for beslut om investeringar, uppgraderingar och forvaltning ligger hos
leverantoren. Av forfragningsunderlaget har det framgatt att det ar ett obli-
gatoriskt krav att anbudsgivare for efterfragad tjanst ska inneha ett dgar- och
driftsansvar. Syftet med referenser ar att garantera anbudsgivarens formaga

att kunna fullfolja uppdraget.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphand-
lingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att ritten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i

1 kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Overprovning enligt LOU utgér en kontroll, utifrdn de omsténdigheter so-
kanden anfort, av att den upphandlande myndigheten har foljt de grundléag-
gande principerna som aterfinns i 1 kap. 9 § LOU samt dven om den upp-
handlande myndigheten foljt 6vriga bestimmelser i LOU. Det ankommer
inte pa forvaltningsritten att genomfora en ny utvardering eller 1 Gvrigt

prova lampligheten av den upphandlande myndighetens beslut.

Forvaltningsratten gor foljande bedomning.

I tilldelningsbeslutet angavs att NetNordic inte uppfyllde kraven pa erfaren-

het av liknande verksamhet. Kommunerna har anfort att NetNordic uteslu-
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tits med anledning av att bolaget inte har haft erfarenhet av dgar- och drifts-
ansvar samt kapacitet i form av organisation och system for att hantera ad-

ministration och fakturering for KST.

Av bland annat punkt 6.1.1 i forfragningsunderlaget framgar att leveranto-
ren ska ha fullt 4gar- och driftsansvar for den tekniska plattform som krévs
for tjansterna. Samtidigt anges dock att kommunen avser att fortsatta dga sitt
contact-center system Trio Enterprise och avser att ansvara for serverdriften.
For att visa att kravet uppfylls anges 1 punkt 3.1.7 att leverantoren ska redo-
visa tre relevanta referensuppdrag. Redovisningen &r ett obligatoriskt krav.
Uppdragen ska vara jamforbara avseende utforande, kapacitet, volym, sup-
port, teknik och funktionalitet. En utforligare beskrivning 6ver vad som an-
ses som jamforbart anges inte i underlaget. Den upphandlade tjénsten avser
fullt dgar- och driftansvar. Enligt forvaltningsrattens mening ar det darfor
naturligt att tolka in att likvardigt uppdrag bl.a. avser erfarenhet av eget fullt
agar- och driftansvar. Kravets formulering far anses tillrackligt tydlig pa den

punkten. Det &r ostridigt att NetNordic inte uppfyller detta krav.

NetNordic hdvdar dven att ovanstaende krav ar oproportionerligt eftersom
kravet inte &r relevant vid bedomningen av leverantdrens erfarenhet. Det
ansvar som bolaget har tagit 1 tidigare referensuppdrag ar likvérdigt det ef-
terfragade. Kommunerna menar att syftet med kommunikation som tjénst
(KST) ar att kunden 6verlater dgande och drift samt risker forknippat med
detta till leverantéren. Pa sa sitt kops en flexibel tjanst. Ansvaret f6r beslut
om investeringar, uppgraderingar och forvaltning ligger hos leverantoren.
Kravet pa tidigare referenser menar kommunerna syftar till att garantera
anbudsgivarens formaga att kunna fullfolja uppdraget. Forvaltningsrétten
konstaterar att en upphandlande myndighet ar fri att stdlla krav pa tjansten
och anbudsgivaren, forutsatt att detta inte sker 1 strid mot géllande principer
1 LOU. NetNordic patalar att det finns andra I6sningar pa hur tjansten kan

utforas. Alltfor langtgaende krav som inte har en tydlig och affarsmassig
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koppling till kontraktsforemalet kan strida mot proportionalitetsprincipen.
Det aktuella kravet avser referenser som styrker att anbudsgivaren haft tidi-
gare erfarenhet av fullt dgar- och driftansvar. Kravet har saledes enligt for-
valtningsrittens mening koppling till det nu aktuella uppdraget. Fraga ar
dock om krav pa tidigare erfarenhet trots detta kan anses proportionerligt,
d.v.s. om kravet dr nodvéndigt for att uppna de efterstravade syftena. Det ar
den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att visa att nagot
mindre ingripande alternativ inte finns (jfr Kammarrétten 1 Stockholms dom
i mal nr 3477-09). Kommunernas forklaring till referenskravet visar inte att
ett mindre strangt krav inte varit mojlig att védlja. Kommunerna har saledes
inte visat att det inte varit mojligt att enbart stélla krav pa tidigare driftsan-
svar. Genom att uppstélla det aktuella referenskravet har kommunerna sale-
des handlat i strid med proportionalitetsprincipen. Kommunerna har harige-
nom genomfo6rt upphandlingen pa ett sétt som strider mot 1 kap. 9 § LOU.
Fraga ar darmed om NetNordic har lidit eller kan komma att lida skada av
overtradelsen. Den aktuella 6vertradelsen &r hanforlig till det konkurrens-
uppsokande skedet, varfor skaderekvisitet dr forhallandevis lagt stallt. Det
kan heller inte kravas att sokande bolaget ska gora sannolikt att denne skulle
komma i fraga som huvudleverantor, om de pastadda bristerna inte hade
forelegat. Overtridelsen har enligt forvaltningsrittens mening medfort att
NetNordics mgjlighet att tilldelas kontrakt har forsamrats, varfor bolaget
hérigenom far anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada. Det finns
darfor skal for ingripande mot upphandlingen enligt LOU, varvid nagon

annan atgard &n att 1ata upphandlingen goras om inte kan komma ifraga.

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

Per Hansson

radman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till {for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfér viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges 1gen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om niagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

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

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa fo1-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



