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En ansokan om 6verprévning av en offentlig upphandling har avslagits eftersom
sokandebolaget inte visat att det lidit eller kan komma att lida skada av de brister som
anforts.

Lagrum:
16 kap. 4 8 och 6 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

NEC Scandinavia AB (NEC) deltog i en upphandling avseende telefoni
som Ekeré kommun genomfoérde i form av férhandlat férfarande med
foregaende annonsering. | tilldelningsheslut antogs en annan
anbudsgivare.

NEC ansokte om Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, och yrkade att férvaltningsrétten skulle forordna att
upphandlingen skulle géras om. Till stéd for sin talan anforde bolaget
bl.a. foljande. Forhandlat forfarande — Ekeré kommun har i
forfragningsunderlaget inte angett vilka omstandigheter som medfor att
kommunen har haft mojlighet att anvanda sig av ett férhandlat
forfarande. NEC ifragasatter om det funnits sadana forutsattningar. Ett
tillrackligt exakt forfragningsunderlag bor ha kunnat utformas. Det
forfragningsunderlag som har tagits fram verkar synnerligen detaljerat
beskriva de krav kommunen har. — Forfragningsunderlaget —
Kommunens utvéarderingsmodell har inte gett tillracklig ledning for
leveranttrerna att bedéma och forutse vilka faktorer som skulle tillmétas
betydelse vid utvarderingen av anbuden. Poangsattningen lamnade ocksa
ett stort utrymme for godtycke och fér kommunen att i efterhand sétta
varde pa faktorer som inte redovisats som betydelsefulla i
forfragningsunderlaget. — Forhandlingens innehall — Ekeré kommun har
inte genomfort nagon forhandling med syfte att anpassa anbuden till de
krav kommunen har stallt. | den skriftliga forfragan som gick ut — och
som kommunen nu kallar en skriftlig forhandling — angavs endast att
’[n]i ges nu mdjlighet att justera era priser om ni sa Onskar”. Forfarandet
strider mot LOU.

Ekerd kommun bestred bifall till NEC:s ansdkan och uppgav bl.a.
foljande. Forhandlat forfarande — Kommunen har trots att konsulter med
specialistkompetens deltagit i arbetet inte kunnat ta fram ett tillrackligt
exakt forfragningsunderlag. Telefoni som tjanst ar ett komplext omrade
dar utvecklingen gar fort. Kommunen ville ge leverantdrerna maojlighet
att offerera helt nya I6sningar som kunde tillgodose kommunens behov.
Med beaktande darav, av osakerheten betraffande vilka l6sningar
marknaden erbjuder, av att leverantoren pa basis av
forfragningsunderlaget skulle kunna rakna fram sina anbud samt av att
kommunen skulle kunna vilja det ’bésta” anbudet, var det inte mojligt att
utarbeta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag. Kommunen har darfor
inte stallt nagra krav pa losningar — t.ex. tekniska sadana — utan har i
stéllet beskrivit vilka behov kommunen har. Anvandandet av forhandlat
forfarande &r forenligt med de krav som stélls i LOU. —



Forfragningsunderlaget — Det samlade forfragningsunderlaget innehaller
all information som behovdes for leverantdrerna att lagga anbud och
kunna férutse vad kommunen skulle komma att vardera i utvéarderingen.
Det finns inte nagot krav att i forfragningsunderlaget exakt ange vad som
fordras for att erhalla en viss poang i utvarderingen. — Forhandlingens
innehall — Eftersom kommunen bedémde att samtliga leverantorer
offererat l6sningar som tillgodosag kommunens behov, och da det
bedémdes att det inte fanns nagra otydligheter eller nagot i dvrigt att
forhandla kring de offererade I6sningarna, beddmde kommunen att
forhandlingarna kunde genomforas skriftligen och att endast priset
kvarstod att férhandla om. Forhandlingarna skedde i tre omgangar dar
leverantorerna gavs mojlighet att sénka sina offererade priser.
Forfarandet ar forenligt med LOU.

Forvaltningsréatten i Stockholm (2012-06-08, ordférande Eriksson)
yttrade: Tillampliga bestdammelser — Férhandlat forfarande med
foregaende annonsering far enligt 4 kap. 2 § tredje punkten LOU
anvandas bl.a. for finansiella och intellektuella tjanster som &r av sadan
art att det inte gar att utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag for
att kunna genomfora upphandlingen genom att valja det basta anbudet
enligt bestammelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden. — 16 kap.
LOU har till viss del andrats fran och med den 1 november 2011. | detta
mal ar dock bestammelserna tillampliga enligt sina éldre lydelser. — |

16 kap. 5 8 LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan
bestdimmelse i samma lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts. —
Forvaltningsrattens beddmning — Ekerd kommun har genom att anvénda
sig av forhandlat forfarande med foregaende annonsering upphandlat ”en
16sning och leverantor for telefoni som tjanst till hela [kommunens]
verksamhet, ca 1 000 abonnemang/anvéndare. Tjénsten [...] omfattar
saval teknisk plattform, terminaler och drift och utveckling av 16sningen,
operatorstjanster for fast- och mobil telefoni och mobilt bredband”. —
Forhandlat forfarande kan endast anvéandas i undantagsfall, bl.a. nér det
galler intellektuella tjanster. Ett vanligt exempel pa en sadan tjanst — och
som ocksa ofta upphandlas genom férhandlad upphandling — &r
komplicerade IT-tjanster. De telefonitjanster som kommunen har
upphandlat kan anses utgora en sadan intellektuell tjanst som avses i den
nyss namnda bestammelsen. Fragan ar dock om tjansten ar av en sadan
art att det inte gar att utarbeta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag
for att kunna genomfdra upphandlingen genom ett Oppet eller selektivt
forfarande. En upphandling av ett journalsystem med mojlighet att
hantera 1,2 miljoner patientjournaler med minst 3 000 samtidiga
anvandare har i praxis ansetts vara av sadan art (se dom fran
Kammarratten i Géteborg den 24 mars 2010 i mal nr 5650-09). Ekero
kommuns upphandling avser telefonitjanster for ca 1 000 anvéndare.
Kommunens behov ar relativt detaljerat atergivet i
forfragningsunderlaget. Med hansyn hartill kan det inte anses ha varit sa
svart att utarbeta ett forfragningsunderlag att anvandandet av ett
forhandlat forfarande ar motiverat. Det férhallandet att telefoni som



tjanst ar ett komplext omrade dar utvecklingen gar fort och att det hos
kommunen fanns en osékerhet betréffande vilka I6sningar marknaden
erbjuder medfor inte heller att ett forhandlat forfarande ar motiverat.
Eftersom NEC sannolikt har lidit skada av kommunens agerande ska
upphandlingen géras om. Vid denna beddmning saknas anledning att ta
stallning till vad NEC i 6vrigt har anfort gallande forfragningsunderlagets
och férhandlingens innehall. — NEC:s ansokan ska pa grund av vad som
anforts ovan bifallas. — Forvaltningsrétten bifaller NEC:s ansdkan och
forordnar att upphandlingen ska géras om.

Ekerd kommun déverklagade forvaltningsrattens dom och yrkade att
kammarratten med andring av domen skulle ogilla NEC:s ansdkan om
overprévning. Kommunen anférde bl.a. féljande. Kommunen har velat
upphandla en kommunikationslosning med stor mobilitet och flexibilitet
som skulle méjliggra mobil tillgang till kommunens IT-system.
Upphandling av kommunikation, dar telefoni ingar som en del, &r i dag
en IT-upphandling. Komplexiteten i IT/telefoniupphandlingar ligger i
I6sningar, tjansternas uppbyggnad, integration med och beroende av
andra IT-system och liknande. Komplexiteten ligger pa de flesta nivaer,
saval vad géller den fasta telefonin (sasom till exempel IP-telefoni och
kraven pa att telefonin ska vara integrerad med en méangd
verksamhetssystem), som mobiltelefonin (dar smartphones och lasplattor
integrerar telefoni och IT med krav pa integration med och atkomst till
ett antal 1T-system). Till detta kommer den snabba utvecklingen pa
telefonimarknaden dar nya funktioner och méjligheter kontinuerligt
erbjuds samtidigt som priserna ar instabila och varierar éver tid. Att
kommunens kravspecifikation i upphandlingen ar utformad pa en hog
niva talar for att upphandlingen ar komplex. Kommunen forutsag att man
skulle komma att behdva forhandla olika I6sningar med olika
leverantdrer och da ga djupare pa fragor om hur de offererade
I6sningarna faktiskt uppfyllde de behov som beskrivits i
forfragningsunderlaget. — Kommunen har haft att ta stallning till vilket
upphandlingsforfarande som var mest lampligt baserat pa de
omstandigheter som forelag vid tidpunkten da upphandlingen
publicerades. — NEC har inte heller lidit ndgon skada eftersom
upphandlingen har genomforts pa ett transparant séatt med iakttagande av
likabehandling, objektivitet och icke-diskriminering. NEC:s pastaende att
man skulle betagits méjligheten att lamna sitt mest konkurrenskraftiga
anbud ar oriktigt. Det har sjalvfallet statt NEC fritt att valja saval
offererad 16sning som offererat pris.

NEC bestred bifall till dverklagandet och anférde bl.a. foljande.
Huvudregeln for offentlig upphandling ar att ett 6ppet eller ett selektivt
forfarande ska anvandas och att forhandlat forfarande endast far
anvéndas i undantagsfall. Det & kommunen som har bevisbhérdan for att
ett forhandlat forfarande kan anvandas. Kommunen har inte pekat pa
nagon konkret omstandighet som visar att de telefonitjanster som
upphandlades varit sa komplexa att valet av ett forhandlat forfarande
varit motiverat. Att kommunen identifierat ett behov av dvergang till en
mer innovativ 16sning med stora maéjligheter till integration med



kommunens évriga IT-system ar inget som framgar av kommunens
forfragningsunderlag. Dar laggs tonvikten pa standardiserade och
homogena I6sningar och klart definierade paket. De exempel pa
integration med andra IT-system som namns i férfragningsunderlaget &r
enklare applikationer som e-post och kalenderfunktion. Inte heller i
behovsbeskrivningen, som var en del av forfragningsunderlaget, namns
nagot om den komplexitet och losningar for integration som kommunen
nu tar upp. Det ar snarare fraga om konfiguration av pa marknaden
vanligt férekommande standardprogram. Om kommunens énskemal hade
varit att fa flexibla alternativ med olika alternativ for integrering hade
kommunen atminstone behovt presentera och beskriva dessa system i
forfragningsunderlaget med angivande av relevanta tekniska parametrar
och operativsystem. Kommunens upphandling var saledes inriktad mot
en standardiserad 16sning som var mycket tydligt definierad och
beskriven i forfragningsunderlaget som kommunen tog fram. Darmed
forelag inte forutsattningar for kommunen att anvéanda sig av ett
forhandlat forfarande.

Konkurrensverket, som av kammarratten anmodats att ange sin
uppfattning om nér ett forhandlat forfarande med foregaende
annonsering far anvandas, anforde bl.a. foljande. De grundldggande
principerna for offentlig upphandling aterfinns i artikel 2 samt i
beaktandesats 2 i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
| direktivet anges att ett forhandlat forfarande med foregaende
annonsering kan motiveras vid bl.a. intellektuella tjanster. Vad som
avses med intellektuella tjanster definieras inte. | artikel 30 1.c)
anges dock “projektering av anldggningar” som exempel och i
beaktandesats 31 att flexibla forfaranden kan bli aktuella vid
sarskilt komplicerade projekt dar det &r svart att pa forhand bedoma
vilka tekniska eller finansiella och réttsliga I6sningar som &r
tankbara. Enligt Konkurrensverkets mening implicerar ordet
intellektuell att det i vart fall kravs ett visst matt av kvalificerat
tankande och analys, kreativitet, teknisk problemldsningsformaga
eller dylikt fran leverantorens sida. — Om det kan konstateras att
den tjanst som ska upphandlas ar en intellektuell tjanst ar nasta
moment att bedéma om tjansten &r av sadan art att det inte gar att
utarbeta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag som mojliggor
att valja det basta anbudet vid anvandning av nagot av
normalforfarandena. Att det &r tjanstens art som ska bedémas
innebdr att bedomningen ska ske med utgangspunkt i tjanstens
karaktar som sadan och inte i den upphandlande myndighetens
subjektiva uppfattning om sin kapacitet att upphandla tjansten i ett
Oppet eller selektivt forfarande. Enligt Konkurrensverket torde ett
forhandlat forfarande med foregaende annonsering krava att den
aktuella tjansten ar sa avancerad, komplex eller av sa dynamisk
karaktar att det pa goda grunder kan antas att en upphandlande
myndighet inte formar att specificera den l6sning som efterfragas
eller av nagot annat skal inte kan bedéma vilken alternativ 16sning
som &r att foredra utan att forhandla med anbudsgivarna. Det ar



dock ofrankomligt att alla bedomningar huruvida en viss tjanst ar
av sadan art att det inte gar att utarbeta ett tillrackligt exakt
forfragningsunderlag &r av utpréaglad in casu-karaktar. Att i
generella termer och med ndgon narmare precision redogodra for
undantagets rackvidd torde darfor inte vara mojligt. Bedémningen
maste i stallet goras utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. —
Vad galler bevisbordans placering framgar av praxis fran
EU-domstolen att det &r den upphandlande myndigheten som har
bevisbordan for att forhandlat forfarande kan tillampas. Av denna
praxis framgar vidare att tolkningen ska vara restriktiv och att det
ar endast i rena undantagsfall som en upphandlande myndighet kan
anvanda sig av ett forhandlat forfarande, se bl.a. mal 199/85
Kommissionen mot Italien, de férenade malen C-20/01 och
C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, mal C-385/02
Kommissionen mot Italien och mal C-394/02 Kommissionen mot
Grekland. Ovan namnd praxis avser dock férhandlat forfarande
utan foregaende annonsering. Nagot vagledande avgorande fran
EU-domstolen rérande forhandlat forfarande med féregaende
annonsering finns inte. Enligt Konkurrensverket saknas anledning
att gora atskillnad mellan de bada forfarandena, atminstone vad
géller bevisbordans placering. Den praxis som har utvecklats torde
saledes aven galla vid annonserade forfaranden. Konkurrensverket
anser att de risker som kan vara forknippade med ett férhandlat
forfarande med foregaende annonsering inte gor sig gallande med
samma styrka som de risker for utebliven eller snedvriden
konkurrens och bristande likabehandling som kan kopplas till
icke-annonserade forfaranden. Konkurrensverket anser darfor att
tolkningen av undantagets rackvidd vid ett forfarande med
foregaende annonsering inte bor vara lika restriktiv som vid ett
icke-annonserat forfarande. — I sammanhanget bor ocksa namnas
att det forhallandet att det de facto inte &gt rum nagra forhandlingar
mellan myndighet och anbudsgivare inte med automatik bor ses
som en bekraftelse pa att den aktuella upphandlingen inte varit
tillrackligt komplex for att motivera ett undantagsforfarande. |
stallet bor bedomningen enligt Konkurrensverkets mening utga fran
de faktiska omstandigheterna vid tidpunkten da den upphandlande
myndigheten tog stéllning till vilket forfarande som skulle
anvéndas.

Kammarrétten i Stockholm (2012-12-17, Sundl6f, Schomer, referent,
Hammarstrém) yttrade: Enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § LOU ska
offentlig upphandling ske genom Oppet eller selektivt forfarande. Under
vissa angivna forutsattningar kan emellertid den upphandlande
myndigheten anvénda sig av ett férhandlat forfarande med foregaende
annonsering. Detta géller bland annat for intellektuella tjanster som &r av
sadan art att det inte gar att utarbeta ett tillrackligt exakt
forfragningsunderlag for att kunna genomféra upphandlingen genom att
valja det basta anbudet enligt bestammelserna for éppna eller selektiva
forfaranden, se vidare 2 § forsta stycket 3. — I likhet med
forvaltningsrétten finner kammarratten att den telefonitjanst som
kommunen har upphandlat ar en sadan tjanst som faller in under



begreppet intellektuell tjanst i LOU:s mening. Fragan ar da om tjansten
ocksa ar av sadan art att kommunen inte kunnat utarbeta ett tillrackligt
exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen med
stdd av bestammelserna om éppna eller selektiva forfaranden.
Bevisbordan harfor vilar pa kommunen. — Vid bedémningen av om
kommunen uppfyllt sin bevisbérda i detta avseende finner kammarrétten
att &ven om forhandlat forfarande med foregaende annonsering bor kunna
godtas i fler fall an till exempel motsvarande forfaranden utan
annonsering, har kommunen i férevarande mal inte visat — varken genom
de handlingar som publicerats i upphandlingen eller genom vad som i
ovrigt anforts — att den upphandlade telefonitjansten varit sa avancerad,
sa komplex eller av sa dynamisk karaktar att kommunen inte kunnat
utarbeta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag for ett 6ppet eller
selektivt forfarande. Utredningen i malet ger snarare stod for motsatsen,
dvs. att ett sadant forfragningsunderlag mycket vél hade kunnat utarbetas
pa ett andamalsenligt vis. Nagon majlighet att franga huvudregeln i

4 kap. 1 8 LOU har darmed inte funnits. — Vad géller fragan om NEC
riskerat att lida skada av kommunens agerande gor kammarratten samma
bedémning som forvaltningsratten. Overklagandet ska darmed avslas. —
Kammarréatten avslar 6verklagandet.

Ekerd kommun dverklagade kammarréttens dom och yrkade att Hogsta
forvaltningsdomstolen skulle avsla ansékningen om 6verprévning.
Kommunen anforde att upphandlingen genomforts i enlighet med LOU.

Bolaget forelades att svara pa 6verklagandet men hordes inte av.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2013-07-01, Jermsten, Nord, Stahl,
Silfverberg, Bull) yttrade:

Skalen for avgorandet

Enligt 16 kap. 4 § 1 LOU far allmén forvaltningsdomstol 6verpréva en
upphandling efter ans6kan av en leverantor som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse i lagen och detta har medfort att leveranttren har lidit eller
kan komma att lida skada ska ratten enligt 16 kap. 6 § besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse
har gjorts. Motsvarande bestammelser fanns i 16 kap. LOU &ven i dess
lydelse fore den 1 november 2011.

Bestammelsen i 16 kap. 4 8 LOU reglerar taleratten. Vad betréffar denna
ar det s6kandens egen uppfattning om skada eller risk for skada som ar
relevant. | 16 kap. 6 § regleras forutsattningarna for domstol att ingripa
mot upphandlingen med stdd av vad som anforts i ansékningen. For att
grund for ingripande mot upphandlingen ska foreligga &r det inte
tillrackligt att sokanden anser sig ha lidit eller kunna komma att lida
skada, utan sokanden ska visa att han har lidit eller kan komma att lida
skada av den eller de brister som patalats.



Den aktuella upphandlingen pabdrjades i mars 2011 och avslutades
ungefar ett ar senare. Fyra anbudsgivare deltog i det férhandlade
forfarandet, varav bolaget var en. | ansokningen om 6verprévning — som
ingavs efter det att forfarandet slutférts och bolaget forlorat
upphandlingen — framforde bolaget invandningar som bl.a. tog sikte pa
dels valet av forfarande, dels hur forfarandet genomférdes. Bolaget
anforde att varken bolaget eller nagon av de 6vriga anbudsgivarna fatt
majlighet att lamna sina mest konkurrenskraftiga anbud och att det
darmed fick anses att bolaget lidit eller riskerat att lida skada.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att bolaget inte klargjort pa
vilket sétt valet av forfarande har medfort skada eller risk for skada for
bolaget. Inte heller har bolaget konkretiserat pa vilket satt vriga
pastadda brister har medfort att bolaget har lidit eller kunnat komma att
lida skada. Mot den bakgrunden saknas anledning att géra nagon
provning av i vilken man det funnits utrymme for den upphandlande
myndigheten att valja forhandlat forfarande.

Av det anforda féljer att bolagets ansokan om dverprovning ska avslas.
Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen upphdver underinstansernas avgoranden

och avslar ansékningen om Gverprévning.

Mal nr 96-13, foredragande M. Andersson



