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YRKANDEN M.M.

Stockholms Liins landsting (SLL) genomfdr en upphandling av konsult-
stod for kommunikativa tillginglighetstjénster, SLL 1926. Tilldelningsbe-
slut i upphandlingen meddelades den 18 maj 2015.

Funka Nu AB (bolaget) yrkar att domstolen ska férordna om rittelse pa s&
sitt att SLL ska genomfora en ny utvéirdering och bortse fran anbud ingivet

av ETU Tillginglighet AB (ETU).

Till stod for ansﬁkén anges bl.a. foljande. Bolagets anbudspriser &r mark-
nadsmissiga. Bolaget, som &r en av de storsta leverantdrerna pa marknaden
av de efterfragade tjéinsterna, har i denna upphandling offererat priser i
niva med de priser som bolaget har offererat i andra offentliga upphand-
lingar i vilka bolaget ocksa har tilldelats kontrakt, dvs. 1 250 kr. Offererade
priser ligger #ven i nivA med de priser som normalt offererats av leverantd-
rer inom den aktuella branschen. SLL har bevisbordan for att bolagets an-
bud 4r olémpligt och méste kunna presentera underlag for en sidan be-
démning. SLL har inte visat att bolagets anbud skulle vara oldmpligt pga.
att priserna skulle vara hoga i forhallande till marknadspris. Den undersok-
ning som SLL siger sig ha gjort har inte redovisats. Inte heller framgar det
av SLL:s hanvisning till den egna undersékningen vilken typ av tjénst som
SLL har funnit vara normalt marknadsméssig eller vilka aktorer som har
beaktats. SLL har under forhandlingen uttryckt att offererat pris &r oaccep-
tabelt hogt och har uppmanat bolaget att sénka det offererade priset. Bola-
get forklarade under forhandlingen att de inte var beredda att gé ner i pris
om de inte vet omfattningen pa projekten. SLL bad dé bolaget att ter-
komma med sitt ”14gsta mojliga rabatterade pris”. Att bolaget under sddana
forhandlingar har séinkt offererade priser innebir inte att det tidigare priset

inte var marknadsmissigt. Mot bakgrund av att bolagets offererade an-
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budspriser #r fullt marknadsméssiga 4r bolagets anbud inte oldmpligt och
SLL har siledes saknat grund for att beddma bolagets anbud som
olampligt.

SLL har ansett sig kunna 6vergé till ett forhandlat forfarande pa den grun-
den att bolagets anbud &r oldmpligt. Eftersom bolagets anbud inte dr
olampligt och SLL inte har visat att bolagets anbud &r oldmpligt har det
inte funnits ndgon grund for att genomféra férhandlingen pa de av SLL

anforda skilen.

Av anbudsinbjudan framgar att upphandlingen har genomforts som ett 6p-
pet forfarande. Upphandlingen med tillimpning av det &ppna forfarandet
har inte avbrutits och nigot beslut om att SLL har 6vergétt fran ett Sppet
forfarande till ett forhandlat férfarande utan foregdende annonsering har

inte meddelats i upphandlingen.

SLL kan inte forml6st 6verga till ett nytt forfarande utan ett beslut som
medfor att den ursprungliga upphandlingen avbryts. Av lagkommentarerna
framgér att den tidigare upphandlingen betraktas som avslutad i samband
med beslutet att tillimpa det forhandlade forfarandet. Ett beslut som med-
for att den tidigare upphandlingen avbryts krévs saledes for att upphand-
lingen ska avbrytas och ett nytt forfarande inledas. SLL har inte meddelat
nagot beslut att avbryta det 6ppna forfarandet. Inte heller har nagot beslut
om att tillimpa forhandlat férfarande meddelats. Det 6ppna forfarandet har
séledes inte avbrutits, utan forhandling och tilldelning av kontrakt har skett
inom ramen for det 6ppna forfarandet. Av den upphandlingsrapport som
hor till tilldelningsbeslutet framgér ocksa att upphandlingen har genom-
forts som ett Sppet forfarande. Ett Sppet forfarande medger inte ndgon for-

handling.
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Efter att SLL provat bolagets anbud har SLL bjudit in ETU att delta i upp-
handlingen och genomfort forhandlingar med bade ETU och bolaget. Ef-
tersom ETU inte l&mnat anbud inom anbudsfristen s & ETU:s anbud att
bedoma som for sent inkommet och kan inte beaktas i upphandlingen. Att
utvirdera och anta en anbudsgivare som har kommit in med anbud efter

sista anbudsdag innebér en dvertridelse av de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § LOU.

Eftersom det 6ppna forfarandet alltjimt fortgar har SLL en skyldighet att
tillimpa den angivna utvirderingsmodellen. Eftersom SLL inte har redovi-
sat pa vilka grunder och pa vilket sétt utvérderingen har genomf6rts saknar

bolaget méjlighet att beddma om utvérderingsmodellen har f6ljts eller inte.

SLL har en skyldighet att limna insyn i upphandlingen och dérigenom
méjliggora efterfoljande kontroll av att upphandlingen har gétt ritt till. I
tilldelningsbeslutet framgar dock endast att ETU ska ﬁlldelas ramavtal med
rangordning som nummer ett. Inget séigs om att ETU skulle ha ldmnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller om skélen till att ETU har
rangordnats som nummer ett och bolaget som nummer tva. Inte heller
framg3r av tilldelningsbeslutet och upphandlingsprotokollet vilka anbuds-
givarnas utvirderingspriser &r. SLL har saledes varken redovisat anbudsgi-
varnas genomsnittspris, de beddmningar avseende kvaliteten som ligger till
grund for anbudsgivarnas utvirderingspriser eller utvirderingspriserna.
Eftersom SLL inte har redovisat hur de har genomf6rt utvirderingen av de
inkomna anbuden, kan bolaget inte kontrollera att utvérderingen har ge-

nomforts pé ett korrekt sétt utifran uppstilld utvirderingsmodell.

Det #r inte m&jligt att andra villkoren f6r upphandlingen vid forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering. Enligt upphandlingsrétten bedoms
samtliga dndringar av ett forfrigningsunderlag eller ett kontrakt som hade

kunnat paverka nigon leverantors vilja att delta i upphandlingen, eller som
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hade kunnat medfora ett annat utfall vid provning, som visentliga forénd-
ringar. Alla dndringar som hade kunnat inverka pa den ursprungliga kon-

kurrenssituationen ir att anse som vésentliga dndringar.

Bolaget har p ett klart och tydligt stt redogjort for den skada som de ris-
kerar att lida till foljd av 6vertradelserna av LOU. Bolaget skulle som enda
anbudsgivare vid en korrekt genomford upphandling, dér deras anbud inte
ansags som olimpligt och dér forhandlingar med ytterligare inte skett, ha
tilldelats kontrakt. Dérfor lider bolaget skada till f61jd av att SLL har ge-
nomfort forhandlingar med annan leverant6r och sedermera tilldelat denna
leverantdr kontrakt med hogre rangordning #n bolaget. Bolaget riskerar
4ven att lida skada pa den grunden att utvérderingen kan antas ha skett pa
annat sitt 4n enligt angiven utvirderingsmodell, da detta kan ha paverkat

beddmningen av bolagets anbud negativt.

Att SLL har méijlighet att avbryta upphandlingen om endast en anbudsgi-
vare finns kan inte beaktas inom ramen for detta mal. Det &r ett hypotetiskt
argument, eftersom ndgot avbrytande de facto inte har skett. Aven om ett
avbrytande pa den grunden skulle ske, skulle SLL da nodgas gé ut i en ny
annonserad upphandling dér bolaget ges méjlighet att konkurrera om att
tilldelas kontrakt sdsom hogst rangordnad anbudsgivare. Bolaget riskerar
saledes att lida skada om det &verprovade tilldelningsbeslutet star sig, ef-
tersom bolaget d4 inte tilldelas kontrakt som ensam kvalificerad anbudsgi-
vare alternativt inte ges mojlighet att efter avbrytande konkurrera om att

tilldelas kontrakt med hogsta rangordning.

Stockholms Lins landsting (SLL) bestrider bifall till ans6kan och anger i
huvudsak foljande. Upphandlingen genomfordes inledningsvis som ett
oppet forfarande. Vid anbudstidens utgang hade endast ett anbud inkom-
mit. Anbudsgivare var bolaget. Av upphandlingsrapporten framgér att bo-
laget uppfyllde stillda obligatoriska krav. Dock ansags bolagets anbud vara
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olampligt. Detta medforde att SLL tillimpade férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering i enlighet med 4 kap. 5 § 1 punkten LOU.

Bolagets anbud var oldmpligt eftersom anbudspriset var hogt i forhéllande
till marknadspris. SLL har genomfort en undersékning av marknadsméss-
iga priser och konstaterat att anbudspriset avviker fran ett normalt mark-
nadsmiissigt pris. I undersskningen har en jimf6relse gjorts med priser fran
andra aktérer pd marknaden samt med priser som andra upphandlande
myndigheter — bdde inom och utanfor SLL — erhallit. Att priset avviker
fran normalt marknadsméssigt pris kan &ven konstateras av att bolaget
sinkt sitt pris med 20 procent i forhandlingarna. Priset &r trots detta hdgre

dn ETU:s pris.

SLL har foljaktligen haft mojlighet att tillimpa forhandlat forfarande. For
att uppna konkurrens har SLL forhandlat med tva leverantorer. Efter avslu-
tad forhandling har utvérdering gjorts och det kunde konstateras att ETU
hade limnat det mest konkurrenskraftiga anbudet, varfor detta bolag rang-
ordnats som nummer ett i upphandlingen. Bolaget, som sénkte anbudspris-

et, rangordnades som nummer tva i upphandlingen.

I och med att upphandlingen genom ett §ppet forfarande inte resulterade i
négra anbud/limpliga anbud har SLL haft rétt att upphandla genom f6r-
handlat forfarande utan foregaende annonsering. Det &r alltsd frdga om ett
nytt forfarande. I detta forfarande ér SLL inte bunden av den utvérde-
ringsmodell som angavs i anbudsinbjudan avseende det 6ppna forfarandet.
Vad som #r av vikt enligt lagtexten &r att kontraktsvillkoren inte &ndras
visentligen. SLL har inte fordndrat ndgot krav avseende tjdnsten eller om-
fattningen p& ngot sétt, varfor nagon foréndring av kontraktsvillkoren inte
foreligger. SLL har férhandlat med béda leverantorerna och underlaget for
forhandlingarna har varit detsamma. Utifran utfallet av forhandlingarna har

ETU:s anbud varit konkurrenskraftigare och mer fordelaktigt &n bolagets.
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Foérhandlingsprotokollen har bifogats tilldelningsbeslutet med upphand-
lingsrapporten. Detta har lett till den rangordning som finns angiven i till-

delningsbeslutet.

Bolaget lider inte skada och har inte konkretiserat sin skada. SLL é&r inte
enligt 4 kap. 5 § LOU bunden till att forhandla med anbudsgivare i upp-
handlingen med &ppet forfarande. Det kan dven noteras att om bolagets
anbud varit lampligt si har SLL méjlighet att avbryta upphandlingen med

hénsyn till att en anbudsgivare utgoér bristande konkutrens.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (1.OU) ska
upphandlande myndighet behandla leverantSrer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkéinnande och pro-

portionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ngon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rittelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU). Det &r den som ansdker om §ver-
prévning som pa ett klart och tydligt sétt ska ange vilka omstindigheter
talan grundas pa och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid

med LOU.

SLL har vid ett 5ppet forfarande enligt LOU bedomt bolagets anbud som
olimpligt och dirfor dvergatt till ett forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering dér forhandling skett med ytterligare ett bolag, ETU. SLL har
efter forhandling betraktat ETU:s anbud som ekonomiskt mest fordelaktigt.
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Fragan i malet #r, utifrn vad bolaget har anfort, huruvida det foreligger

skil for ingripande enligt LOU.

Av 4 kap. 5 § LOU framgér bl.a. att en upphandlande myndighet far an-
vinda férhandlat férfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt om det vid ett 5ppet eller selektivt forfarande inte ldmnats nigra
lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats

visentligt.

I HFD 2008 ref. 35 har en upphandlande enhet beslutat att avbryta en upp-
handling d4 det enda kvarvarande anbudet 1&g utanfér kostnadsramarna
samt ansag att det rddde bristande konkurrens med en kvarvarande anbuds-
givare. Hogsta forvaltningsdomstolen (davarande Regeringsritten) fann att
den upphandlande enhetens beslut att avbryta upphandlingen hade motive-
rats av sakligt godtagbara skél.

Dessa forhallanden finner forvaltningsritten gor sig géllande &ven i féreva-
rande mal. SLL hade séledes kunnat avbryta upphandlingen med sakligt
godtagbara skil. Mot den bakgrunden anser férvaltningsritten att bolaget
inte har visat att det lidit skada eller riskerat att lida skada av att SLL har

overgatt till ett forhandlat forfarande och inlett forhandling dven med dem.

Nir en upphandlande myndighet évergér till forhandlat forfarande utan
annonsering har denna méjlighet motiverats av att den tidigare upphand-
lingen, trots annonsering, har blivit resultatlds. Den tidigare upphandlingen
betraktas som avslutad i samband med beslutet att tillimpa det férhand-
lande forfarandet. Det var saledes korrekt av SLL att inte meddela nigot

beslut att avbryta upphandlingen.

Forvaltningsritten finner vidare att den omsténdigheten att bolaget inte

tagit del av nigot beslut att tillimpa ett forhandlat f6rfarande inte utgor
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skal for ett ingripande enligt LOU. Fér att ett ingripande enligt LOU ska
bli aktuellt kriivs bl.a. att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada
genom det aktuella forfarandet. Forvaltningsrétten finner att bolaget inte
kan anses riskerat att lida skada eller lidit skada av att bolaget inte mottagit
négot beslut om att tillimpa ett forhandlat forfarande eftersom myndighet-
en inlett forhandlingar med dem och bolaget saledes har deltagit i det for-

handlade forfarandet.

Av 2 kap. 9 § LOU framgar att med forhandlat forfarande avses ett for-
farande dér den upphandlande myndigheten inbjuder utvalda leveranto-

rer och férhandlar med kontraktsvillkoren med dem.

Bolaget och ETU har séledes inbjudits till en férhandlingsgenomgang
med SLL. Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet finner for-
valtningsritten att detta forfarande inte kan anses strida mot principerna

i 1kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU.

SLL har angett att de forhandlat med bada leverantdrerna och undetla-
get for forhandlingarna har varit detsamma samt utifrén utfallet av for-
handlingarna har ETU:s anbud varit konkurrenskraftigare och mer f6r-
delaktigt &n bolagets.

Forvaltningsritten finner inledningsvis att SLL inte &r bunden att till-
ldmpa den utvirderingsmodell som var aktuell vid den offentliga upp-
handlingen enligt 6ppet forfarande. Det 4r friga om ett nytt férfarande
nér man Svergar till ett forhandlat forfarande. Vid forhandlat forfarande
férhandlar myndigheten med de inbjudna leverant6rerna om kontrakts-
villkoren. Forvaltningsritten finner, utifrn vad som angetts i mélet, att
bolagets anbudspris varit hogre &n ETU:s anbud och att SLL antagit

ETU:s anbud med rangordning som nummer ett. Forvaltningsrétten fin-




10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 11432-15
I STOCKHOLM

ner, utifran vad bolaget har angett, att kontraktsférhandlingen inte har
skett i strid med 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdammelse i LOU och

finner inte skal for ingripande enligt LOU.

Att kontraktsvillkoren inte far indras vdsentligt méste enligt férvaltnings-
rittens mening innebéra att upphandlingens identitet ska vara densamma
efter Svergangen till den férhandlade upphandlingen. Varje omsténdighet
som kan ha bidragit till att presumtiva anbudsgivare i den forsta och resul-
tatlosa upphandlingen har avstatt fran att ldimna anbud maste bibehallas i
den nya foérhandlade upphandlingen (jfr Falk, Lag om offentlig upphand-

ling — en kommentar andra upplagan s. 174).

Forvaltningsritten finner att det inte framkommit att kontraktsvillkoren har
dndrats visentligen i upphandlingen. Férvaltningsritten finner ddrmed

heller inte skl till ingripande enligt LOU pa den grunden.

Forvaltningsritten finner vidare att vad som i &vrigt har anforts 1 mélet inte

foranleder nagot ingripande enligt LOU.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att det inte &r visat att SLL
handlat i strid med principerna i 1 kap. 9 § eller nagon bestéimmelse i LOU.
Forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger didrmed

inte. Bolagets anstkan om dverprovning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Peter Andrén

Radman

Marie Englund har foredragit mélet.




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

R7akeA G) LY

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6tvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammatritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller Liimnas till for-
valtningsritten.

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

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

4. det annars finns synnetliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av Sverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nés f61 delgivoing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-
tingen utan drojsmal anmailas till kammarrit-
ten.

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

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

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

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

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

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

Behover Ni fler upplysningar om hur man ver-
klagar kan Ni vinda Er till foérvaltningsritten.

www.domstol.se




