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BAKGRUND

PostNord Sverige AB (PostNord) genomfér en upphandling av ramavtal
avseende konsultméklartjénster, drendenummer 16/124. Upphandlingen sker
enligt reglerna om forhandlat forfarande i den éldre lagstifiningen, lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, LUF. Av underrittelse om beslut daterat den 5 april 2017
framgar att PostNord avser att ingd ramavtal med annan anbudsgivare &dn

Ework Group AB (Ework).

YRKANDEN M.M.

Ework anstker om dverprévning och yrkar att forvaltningsritten beslutar
att upphandlingen ska géras om. Ework anfr bl.a. foljande. Utvéirderingen
av anbudsgivare baseras pa avropstyper som inte &r forenliga med géllande
upphandlingslagstiftning for ramavtal med en leverantdr dér samtliga villkor
ir faststillda och dér alla villkor som ska ligga till grund f6r framtida avrop

framgar av ramavtalet.

Upphandlingen avsag att upphandla en leverantor till ett ramavtal dér
samtliga villkor &r faststéllda. Utviirderingskriteriet var anbudsgivarens
anbudssumma, vilken berdknas som summan av efterfrigade olika tjénster,
enligt de priser som anbudsgivaren angivit 1 prismatrisen “Férmedlings-
avgifter”. Utvarderingskriteriet for anbudsgivarens pris baserades pa
féljande fyra avropstyper:

1. Formedlingsavgift, Konkurrensutsatt Konsult

2. Formedlingsavgift, Utpekad Konsult

3. Férmedlingsavgift, Migrerad Konsult

4, Formedlingsavgift, Fastprisuppdrag
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Utvirderingsmodellen strider mot upphandlingslagstiftningen, eftersom den
innehaller avropstyper som inte fir forenliga med gillande lagstiftning. Vid
avropstyperna Utpekad Konsult och Migrerad Konsult ligger beslutande-
rédtten hos PostNord. Nir beslutanderétten av val av underleverantdr i
praktiken ligger kvar hos PostNord gér det inte att garantera att avropen i
dessa situationer sker utan godtycke och subjektiva preferenser. Det dr inte
forenligt med upphandlingslagstiftningen att utforma, eller i praktiken
tillimpa, ett ramavtal som innebér att den upphandlande myndigheten eller
enheten kan vélja underleverantdr fritt. Enligt p. 4.3.114.3.14 i for-
frdgningsunderlaget har PostNord i praktiken kvar beslutanderitten i
avropsprocessen. Dessutom har PostNord genom upphandlingen mgjlighet
att utpeka konsulter, det vill séiga en mdjlighet att fritt vilja underleverantor
utan konkurrens. Leverantéren av konsultméklartjinsterna utfor i detta fall
enbart en administrativ registrering av uppdraget. Leverantéren utfor inte
nigot sokande arbete for att for upphandlande myndighets rdkning finna den
ekonomiskt mest férdelaktiga konsulten fér uppdraget. Beslutet angdende
vilken konsult som ska tas in for uppdraget vilar séledes helt pé den
upphandlande myndigheten. Detta dr inte forenligt med upphandlingsriittens
grundldggande principer. Det dr leverantéren som ska gora urvalet av vilken
vara, tjdnst eller byggentreprenad som ska levereras for att den upphand-
lande myndigheten eller enheten ska fa sitt behov tillgodosett. En upphand-
lande myndighet eller enhet far inte i samband med ett avrop peka ut en
leverantdr pa marknaden och kréva att mellanhanden tar in denna som
underleveranttr. En sddan situation méste ses som att den upphandlande

myndigheten eller enheten ger sig sjilv fritt skon.

Den anbudsgivare som har limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
ska vinna upphandlingen. Om utvirderingen baseras pa avropspriser som
inte &r forenliga med upphandlingslagstiftningen kan dessa inte anses ligga
till grund for tilldelning. Ework har i sin prisséttning anpassat sig till

gillande regelverk och pa s sitt inte kunnat erbjuda ett konkurrenskraftigt
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pris. Ework har ddrfor inte tilldelats ramavtalet och kommer att lida skada i

utebliven mgjlig fSrs#ljningsintakt.

PostNord bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. fdljande. PostNord har
inte brutit mot ngon av de grundliggande principerna eller ndgon annan
bestammelse i LUF, PostNord har inte upphandlat ett ramavtal med samtliga
villkor faststéllda. Nagot krav pé att ett ramavtal med en enda leverantdr

maéste reglera samtliga villkor aterfinns inte heller i LUF.

Vidare anfor PostNord bl.a. foljande. Ramavtal far tillimpas enligt LUF. I
dvrigt saknas bestimmelser som reglerar hur upphandlande enheter far
upphandla ramavtal eller hur tifldelning av kontrakt/avrop som gors med
stid av ett ramavtal ska ske. Samtidigt dr det klart att det inte har varit
lagstiftarens avsikt att bestimmelserna som reglerar tilldelning av kontrakt i
forsdrjningssektorn ska tolkas i ljuset av de detaljerade bestimmelserna
avseende ramavtal i den klassiska sektorn. Tvirtom framgar det av
forarbeten till LUF att upphandlande enheter har stor frihet att utforma hur
avrop ska genomfdras frin tecknade ramavtal under fSrutséttningen att
lagens grundldggande principer respekteras. Avsaknaden av en reglering
avseende fémyad konkurrensutsittning i LUF innebir inte heller ndgot
forbud mot att den upphandlande enheten kan ta in nya anbud i samband
med tilldelning av kontrakt/avrop under befintliga ramavtal utan ett sddant
forfarande dr fullt tillatet. Vidare kan ett avrop under ett ramavtal upp-
handlat enligt LUF med en enda leverant&r foregés av en forhandling
forutsatt att ramavtalet innehdller uppgifter om vad en sddan forhandling ska
omfatta. Det finns saledes inte nigra hinder fér en upphandlande enhet att i
samband med avrop férhandla med antagen leverantér i ett forfarande som
liknar en fornyad konkurrensutséttning. Det finns inte heller nagra
begrinsningar for upphandlande enheter att tillimpa andra forfaranden f6r

tilldelning férutsatt att grundprinciperna i lagen beaktas.
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Enligt forfrigningsunderlaget kommer respektive konsultkandidat att
behandlas som ett eget anbud och PostNord kommer med utgangspunkt i
kompetensprofilen, eventuellt preciserade krav samt fSrutséttningarna i
ramavtalet, sammantaget att verifiera att offererade konsulter lever upp till
stillda krav. PostNord kommer endast att neka en konsultkandidat som inte
uppfyller de stillda kraven. Den i p. 4.3.11-4.3.14 forfrdgningsunderlaget
beskrivna processen for avrop giller for samtliga konsulttyper, vilket tydligt
framgar. Urvalet av konsulter kommer att ske pd samma siitt for alla
konsulter och ndgot undantag kommer inte att géras. I de fall PostNord
avropar konsulttypen Utpekad Konsult eller Migrerad Konsult ska ram-
avtalsleverantéren fortfarande folja den process for tillsitining av uppdrag
som fdljer av kravspecifikationen. Endast i de fall dér en Utpekad Konsult
eller Migrerad Konsult anses uppfylla alla krav och samtidigt utgor det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i forhallande till Gvriga konsult-
kandidater kommer en sidan att tilldelas uppdraget. Det finns séledes inte
utrymme f3r, eller 6nskemal om, ndgon skdnsméssig beslutanderétt, som
Ework péstér, utan tillsdttningen baserar sig enbart pd objektiva grunder
utifran behovet i varje enskild tillséttning och utifrdn beskriven process i
upphandlingen. Vidare ska, enligt PostNords mening, priset for Utpekade
och Migrerade Konsulter vara lagre, eftersom PostNord sjélv stir for
marknadsanalysen och identifierar dem. Synsittet har paverkat
utformningen av utviirderingsmodellen och anbudsgivare har haft méjlighet
att sitta olika formedlingsavgifter per konsulttyp. Det har dven varit mdjligt
att offerera samma formedlingsavgifter om s& 6nskats, vilket Ework gjort.
Férfarandet f6r hur tillséttning av uppdrag genomfors dr transparent, icke-
diskriminerande och sdrbehandlar inte nagon anbudsgivare. PostNord kan
inte heller skénmissigt vilja underleverantdr. Den utvarderingsmodell som

PostNord tillimpat strider saledes inte mot LUF.

Om domstolen skulle finna att upphandlingen i ndgot avseende inte har foljt

principerna i LUF har Ework inte lidit ndgon skada pa grund hérav. I vart
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fall har Ework inte visat pé vilket sétt Ework lidit eller riskerar att lida skada
pé grund av nigon sidan avvikelse. Aven om ersittningen for Migrerad
Konsult och Utpekad Konsult skulle utga fran utvirderingsmodetlen skulle
Ework #nda inte ha ett tillrickligt konkurrenskraftigt anbud {6r att erbjudas

att ingd ramavtal med PostNord.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter fér prévningen

LUF har upphiivts genom lagen (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, som tridde i kraft den 1 januari 2017. Av
dvergangsbestimmelser framgér dock att den upphéivda lagen géller {or
sddan upphandling som har pabérjats fore ikrafttridandet. Den aktuella

upphandlingen pab&rjades fére den 1 januari 2017 varfor LUF &r tillimplig.

Enligt 5 kap. | § LUF far en upphandlande enhet ingd ramavtal med
tillimpning av bestimmelserna om upphandling av byggentreprenader,

varor och tjdnster i denna lag.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantérer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande séitt samt genom{tra upphandlingar
pa ett Sppet sitt. Det sistnimnda ger uttryck for principen om transparens
som bl.a. innebér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av forutse-
barhet. En anbudsgivare ska exempelvis genom {orfragningsunderlaget
kunna fa insikt i hur kvalifikationen och utviirderingen av anbud kommer att

bed&mas.

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundliggande principerna
i 1 kap. 24 § LUF eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har

medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten



FORVALTNINGSRATTEN DOM 8702-17
1 STOCKHOLM

enligt 16 kap. 6 § LUF besluta att upphandlingen ska goras om eller far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Bestdimmelserna om ramavtal i forsérjningslagen reglerar inte de olika
former av ramavtal som behandlas i klassiska lagen. Att férfarandena i
forssriningsdirektivet inte reglerats pa ett lika detaljerat sétt som i klassiska
direktivet kan formodas bero pé att generellt sett en storre frihet tilldts vid
upphandling inom forsdrjningssektorerna &n vid upphandling inom den
klassiska sektorn. Aven vid upphandling inom fSrsérjningssektorerna giller
att de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna om icke-

diskriminering, ppenhet osv. ska respekteras (prop. 2006/07:128 5. 176 £.).

Férvaltningsrittens bedomning

Ework har gjort géllande att upphandlingen strider mot LUF eftersom
utvirderingen av anbudsgivare baseras pa avropstyper som inte ér fSrenliga
med de grundliggande principerna. Vid avropstyperna Utpekad Konsult och
Migrerad Konsult ligger, enligt Eworks mening, beslutanderétten kvar hos
PostNord. Vidare anser Ework att dven p. 4.3.11-4.3.14 i forfrignings-
underlaget i praktiken ger PostNord en fri beslutanderitt vid val av under-
leverantdr, vilket strider mot kraven pé likabehandling och transparens.
PostNord har i huvudsak invént att den i forfragningsunderlaget beskrivna
processen for avrop giller for samtliga konsulttyper och att urvalet av
konsulter kommer att ske pa samma sétt for alla konsulter. Tillsdttningen
baserar sig siledes enbart pd objektiva grunder utifrin behovet i varje

enskild tillsdttning och utifrdn beskriven process i upphandlingen.

Av transparens-och likabehandlingsprinciperna foljer att det inte 4r tillatet
for en upphandlande enhet att i nagot skede av en upphandling agera god-
tyckligt. Detta innebiir t.ex. att ramavtal som gor det mgjligt {6r den upp-

handlande enheten att vid avrop frdn avtalet fritt vélja underleverantdr, inte
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ir forenliga med LUF, eftersom det i dessa fall inte gar att garantera att
avropen sker utan godtycke och subjektiva preferenser. En upphandlande
enhet kan inte heller i samband med ett avrop peka ut en leverantér och
kréava att ramavtalsparten tar in den som underleverantér, eftersom det ses
som att den upphandlande myndigheten ger sig sjélv fritt skon (jfr
Konkurrensverkets och Upphandlingsmyndighetens rapport: "Mellanhénder
i offentlig upphandling” [2017:1] s. 11 och 82 f1).

I p. 1.4 i f6rfrégningsunderlaget definieras bl.a. f6ljande begrepp.

"Migrerad Konsult — Konsult, som innan detta uppdrag hos Leverantéren
pabdrjades, arbetade mot ingdende PostNord-koncernbolag fast via annan part.
Utpekad Konsult — Konsult som pekats ut pé individbasis av ingdende PostNord-
koncernbolag.”

1 p. 4.3.13 stadgas ftljande.

"a) Ingdende PostNord-koncernbolag ska ha méjlighet att tréiffa konsultkandidater
for intervju innan 6verenskommelse om avrop ingas. Ingdende PostNord-
koncernbolag ska ha m&jlighet att tacka nej till samtliga erbjudna
konsultkandidater. Leveranttren ska i sddana fall erbjuda ingdende PostNord-
koncernbolag minst en annan konsultkandidat med motsvarande kompetens och
ptis som de first fireslagna konsultkandidaterna,

b) Anbudsgivaren ska acceptera att ingdende PostNord-koncernbolag slutligt
godkinner eller férkastar Anbudsgivarens forslag pa konsultkandidat.”

I p. 4.3.14 stadgas bl.a. f6ljande.

"Anbudsgivaren ska for varje uppdrag:

- Analysera och formulera det aktuella konsultbehovet med utgdngspunkt i det av
ingdende PostNord-koncernbolag beskrivna uppdraget.

- Inventera, bedtma och foresla konsultkandidater.

- Kvalitetssékra kompetens hos sdviil Underleverantdr som konsultkandidater.

- Offerera CV:n pa minst tre (3) konsultkandidater som matchar angiven
kompetens och prisniva. Samtliga féreslagna konsultkandidater bér finnas
tillgéngliga vid 6nskat startdatum fiir uppdraget. Detta ska géras inom tre (3)
arbetsdagar efter mottagande av uppdragsforfrigan. Detta krav bendimns "SLA” i
detta Forfragningsunderlag.

- Om inglende PostNord-koncernbolag s krdver ska minst tvé (2) av de foreslagna
konsultkandidaterna inte vara anstéllda av Leveranitren.

- Foérhandla fram bésta priser med relevant/a konsultkandidat/er.

- Féreslagen och godkéind Konsult ska finnas tillgiinglig vid avtalad tid fér
uppdragets start.
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- Genom rimlig anstringning sikerst#ila att konsultbehovet har genomgatt
ingdende PostNord-koncernbolags vid var tid géllande dispensprocess for
konsulter.

- Uppritta erforderliga uppdragsavtal.

- Vidarebefordra Konsulters tidsrapport och redogtrelser for eventuella
kostnadsersdttningar som ingdende PostNord-koncernbolag ska betala.”

Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det inte finns ndgot krav i
LUF p4 att ett ramavtal som upphandlats med en leverantor faststéller alla
villkor for framtida avrop. Ett avrop kan saledes foregds av forhandling,
forutsatt att ramavtalet reglerar vad en sédan férhandling ska innehdlla (jfr
Konkurrensverkets beslut dnr 155/2013). Vad géller p. 4.3.13 har PostNord
anfort att det endast dr konsultkandidater som inte uppfyller kravspecifik-
ationen som kommer att nekas. Att PostNord forbehaller sig réitten att neka
foéreslagna konsulter f6r det fall konsulten inte uppfyller de sérskilda krav
som stiills dr enligt forvaltningsréittens mening inte nagot som innebdr att
PostNord har en fri beslutanderitt vid val av underleverantdr. Ett sddant
forfarande #r i stillet, med hiinsyn till den férhandlingsmdjlighet som finns
vid avrop fran ramavtal enligt LUF, att ses som fullt tillatet. Férvaltnings-
rdtten anser sdledes att PostNords m&jlighet att tacka nej till erbjudna
konsultkandidater inte star i strid med principerna om likabehandling och

transparens.

I p. 4.3.14 stadgas den tillsidttningsprocess som leveranttren ska forhélla sig
till vid avrop. Av kravet framgar att leverantdren ska folja den beskrivna
tillsdttningsprocessen vid varje uppdrag, dvs. oavsett vilken konsulttyp som
avropas. Ework har anfort att beslutanderitten av val av underleveranttr
trots detta finns kvar hos PostNord vid avrop av Utpekad Konsult och
Migrerad Konsult. Férvaltningsriitten konstaterar att PostNord vid dessa
avropstyper forvisso kan identifiera och foresla konsulter i fraga.
Forvaltningsriitten anser emellertid inte att det i malet har framkommit att
PostNord ddrmed ges mojlighet att fritt vélja ut en underleverantdr utan

tillborlig konkurrens. Av forfragningsunderlaget framgér tvéirtom att
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leverantdren alltid ska féresld minst tre konsultkandidater som matchar
angiven kompetens och prisniva. Forvaltningsrétten finner vidare att det inte
framgdar annat &n att utvidrderingen av konsulter kommer att utga fran
objektivt uppstillda krav oberoende av vilken konsulttyp som avropas. Av
allt att ddma kommer den konsult som slutligen tas in for ett uppdrag
saledes vara den som motsvarar det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
Avropstyperna Migrerad Konsult och Utpekad Konsult medfor dérfor inte,
enligt forvaltningsrittens mening, att PostNord ges fri beslutanderitt Sver
valet av underleverant&r. Avropstyperna strider saledes inte mot principerna
om likabehandling och transparens. Det har diirmed inte heller statt i strid
med LUF att anviinda en utvirderingsmodell dér férmedlingsavgifterna for
dessa avropstyper ligger till grund for utvirderingen av anbud. Mot den bak-
grunden finner fGrvaltningsrétten att det inte &r visat att PostNord, vid upp-
handlingen av det aktuella ramavtalet, har brutit mot nagra bestimmelser

eller grundldggande principer fér offentlig upphandling.
Sammanfattningsvis anser férvaltningsritten att det som Ework har anfort i
malet inte utgdr omstindigheter som visar att PostNord genomtort
upphandlingen i strid mot LUF. Eworks anskan om &verprévning ska
darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
Maérten Garnau

Forvaltningsréttsfiskal

Férvaltningsrittsnotarien Mikael Stade har foredragit malet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga térvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen tll forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvale-
ningsritten inom tre veckor frin den dag d
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas aden for
6verklagande allud frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsomtnar-
afton, julafton eller nyarsatton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

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

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt {6r ledning av
rattstillimpningen att éverklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgérande fast. Det dr
dirfor viktgt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfor man
anset att provaingstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till atbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Orn samiliga ovan namnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
mdlet och fortfarande iar aktuella behover
de inte uppges igen. Otn ndgon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som Gver-

klagas — férvaltningsrittens namn, mil-
nummer samt dagen f6r avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fA till stand,

5. de bevis som klaganden vill beropa och

vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nisia sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

[ vissa mal far avtal slutas innan tiden {6
overklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling p4
forsvars- och sakerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

* lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsériningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det atr ritten avgjort malet eller upp-
hdvt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behdéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er dll fétvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



