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BAKGRUND

CUET T
NetPort Karlshamn AB (NetPort) har genomf6rt en upphandling avseende

ITlrelaterade funktioner och tjdnster. Enligt tilldelningsbeslut den 21 no-

y yember 2012 har NetPort beslutat att anta anbudet fran NetComp System i
‘ mBlekmge AB (NetComp) avseende punkterna 1 (internetaccess) och 4
Nuf\ | -‘ H o (sﬁpport) Upphandlingen har genomforts som férenklat férfarande med

foregaende annonsering.

YRKANDEN M.M.

TechNet Blekinge AB (TechNet) anstker om dverprovning av upphand-

lingen och anfér bl.a. féljande.

Avseende punkten 1 har NetComp limnat ett orent anbudspris genom att
ange tva olika priser, varav antaget pris inte uppfyller de krav som stills i
forfragningsunderlaget. Det gor att priserna inte dr nollstéllda och dirmed
inte kan jimforas pé ett korrekt sétt. TechNet hdvdar att de 1imnat det mest
fordelaktiga priset pa den efterfragade tjéinsten. Den antagna l3sningen
garanterar inte en kapacitet pd 100 Mbit/s utan bara kapacitet upp till 100
Mbit/s. NetPort har uppgivit att man givit anbudsgivare méjlighet att
ldmna alternativa priser/offerter. Det kan man inte utldsa i forfragningsun-
derlaget. Endast ett pris ska anges. Om alla anbudsgivare hade givits moj-
lighet att 1dmna priser pé olika 15sningar hade TechNets svar sett an-
norlunda ut. TechNet har limnat pris pa en tjdnst som uppfyller kravet i

forfragningsunderlaget och ddrmed har inte likvérdiga tjéinster jamforts.

Avseende punkten 4 har NetComp angivit en underleverantdr som inte
fanns med i det ursprungliga anbudet. Man har dérmed limnat en uppgift
som inte efterfrdgats i kompletteringen och den uppgiften kan inte upp-

dragsgivaren ta hénsyn till. TechNet hdvdar dirmed att NetComp inte kan
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pévisa hogre kvalifikationer inom omradet. Det dr uppenbart att man ge-
nom att anlita en underleveranttr kan uppnd vilken kompetens som helst.
NetComp har uppenbarligen inte kompetensen i den organisation som man
har beskrivit i det ursprungliga anbudet. Den antagna leverantdren anger
inte de underleverantdrer man tinker anvénda sig av direkt i anbudet utan
kompletterar med ytterligare underleverantdrer i efterhand. Detta efterfré-
gades inte i den dnskan om fortydligande som NetPort limnade till an-
budsgivarna och kan saledes inte beaktas. I forfragningsunderlaget dr det

ett skallkrav att ange underleverantdrer. Det har inte den antagna leverantd

ren gjort och dirmed kan inte den nya underleverantéren godkénnas.

NetPort har brustit vid tilldelningsprocessen genom att inte bifoga lagstad-
gad dokumentation. Tilldelningsbeslutet, som kom med e-post, omfattade
endast ett kort beslut om vilken position som TechNet tilldelats. Det fanns
inget protokoll, ingen forteckning dver anbudsgivare och inte heller nagon
specificering av utvirderingen. Vérdering och viktning av inkomna anbud
framkom inte. Efter begiran fick TechNet, efter anbudsgenomgéngen, ta
del av utviirderingen. TechNet anser att processen inte har gétt ritt till och
anser att det finns uppenbar risk for att rittssikerheten inte har tillgodo-

setts.

NetPort yrkar att forvaltningsritten avvisar alternativt avslér TechNets

ansSkan om dverprovning. Som skél anfors foljande.

NetPort dr en s.k.Triple Helix-organisation, d.v.s. ett samverkansorgan for
néringsliv, vetenskap och offentlig sektor. Aktiebolaget #dgs av en ideell
forening, vars medlemmar bestar av cirka 60 foretag, Blekinge Tekniska
Hogskola och Karlshamns kommun. Syftet 4r att bidra till regional ut-
veckling inom n#ringsliv, hdgskola och samhille. Under hosten ar 2012
har NetPort pa frivillig basis genomfort en offentlig upphandling av IT-

relaterade funktioner och tjinster. Skilet till att upphandlingen genomfor-
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des som offentlig upphandling var att kvalificera de IT-relaterade kostna-
derna som godkéinda projektkostnader, vilket vissa finansiérer har som

krav.

Vad giiller punkten 1 har NetPort efterfrdgat en standardiserad produkt och
bed6mt att denna har tillricklig kapacitet for bolagets behov och detta till
ett formanligt i)ris. Av marknadsforda kapaciteter har NetPort bedémts
behdva 100 mb/s med samma kapacitet i bida riktningarna. Nagon dedike-

rad forbindelse har inte efterfragats i forfragningsunderlaget.

Vad géller punkten 4 hade samtliga anbudsgivare ldmnat en bristfillig be-
skrivning av sin kompetens for Apples produkter. NetPort valde dirfor att
begira fortydliganden frén samtliga anbudsgivare som offererat denna
tjdnst. Samtliga anbudsgivare fick en likvirdig fréga om och dérfor lades
ingen vikt vid hur respektive anbusgivare ténkte 16sa frigan. Det var ett
nytt lige i upphandlingen och dérfor fistes inget avseende vid att
NetComps svar innefattade samarbetspartner. Fortydligandet frin TechNet
tyder pd att TechNet inte har kompetens gillande mer avancerade produk-
ter och system, t.ex. avseende Apples programvaror och dess integration i
NetPorts blandade IT-milj6é ndmns inte §verhuvudtaget i TechNets fortyd-
ligande. TechNet skriver i stiillet om “det mobila kontoret”, vilket NetPort
inte har efterfrigat. NetPort noterar att frtydligandet har TechNet Syd
som avséndare och inte anbudsgivaren TechNet Blekinge. Det #r dérfor
mdjligt att NetPort har fist onddig vikt vid detta fortydligande. NetComp
redovisar hur man hanterar garantidtaganden och service samt hur man
siikerstiller specialistkompetenser angdende installation, konfiguration och
support pa Apples produkter genom ett samarbetsavtal med ett foretag och
en person, vilka &r mycket vilkidnda och vélmeriterade inom omradet. Ut-

vérderingen utfoll till NetComps fordel.
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Avseende tilldelningsprocessen kan det konstateras att NetPort inte bifogat
de handlingar till tilldelningsbeslutet, vilket man borde ha gjort. Ddremot
bjod NetPort in anbudsgivarna till ett méte for att ga igenom all doku-
mentation och hela processen fran forfragan till tilldelningsbeslut. Alla
anbudsgivare har saledes fatt tillgdng till samtliga handlingar. Det har dess-

sutom givits tillfille att fa forklaringar pa frdgor.

NetComp anser att NetPorts ansékan ska avvisas eller avslas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom{Gra upp-
handlingar p4 ett 5ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Bestimmelserna om forvaltningsdomstols hantering av mél om offentlig
upphandling aterfinns i 16 kap. LOU i vilket det bl.a. anges att om den
upphandlande myndigheten brutit mot 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan
bestimmelse i LOU och detta inneburit att den leverantdr som ansckt om
dverprovning lidit, eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse

har gjorts.

Enligt flera avgdranden i Hogsta forvaltningsdomstolen har en upphand-
lande myndighet stor frihet att sjélv utforma sin upphandling inom de ra-
mar som ges av de allménna principerna for offentlig upphandling i 1 kap.

9 § LOU (jfr RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref. 78). Av rittspraxis foljer

vidare att #iven forfrigningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte &r

4524-12
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optimalt utformade fir godtas under fSrutséttning att de principer som bér
upp LOU och unionsritten inte trids forndr. Grundliggande 4r att leveran-
torter behandlas likvirdigt och icke-diskriminerande och att upphandlingen
genom{ors pd ett Sppet sitt. Vidare géller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa
vilka omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ér

begriinsad till de grunder som parten har dberopat.
Upphandlande myndighet

I2 kap. 19 § LOU anges bl.a. féljande. Med upphandlande myndighet av-
ses statliga och kommunala myndigheter. Vid tillimpning av denna lag ska

med myndighet jamstillas offentligt styrda organ som avsesi12 §.

12 kap. 12 § LOU anges att med offentligt styrda organ avses sidana bo-
lag, foreningar, deldgarforvaltningar, sirskilt bildade samfillighetsfor-
eningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under
forutsittning att behovet inte #r av industriell eller kommersiell karaktr,
och

1. som till storsta delen &r finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandiande myndighet,

2. vars verksambhet star under kontroll av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet, eller

3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer #n halva antalet
ledaméter &r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en

upphandlande myndighet.

Av EG-domstolens praxis framgér bl.a. foljande. Bolag som staten eller
annat offentligt organ har valt att ha ett avgdrande inflytande p och som
inréttats for att tillgodose behov som har anknytning till samhéllsintressen,

har ansetts vara av allménnyttig art. Behoven har haft samband med bl.a.
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folkh#lso- och miljéskyddsskal, hygiéniska skil, allméin ordning och sti-
mulans till handel (se Korhonen, p. 47, BFI Holding, p. 50 och 51, Agora
och Excelsior, p. 37 och Adolf Truley, p. 50).

NetPort &r ett aktiebolag, som &gs av en ideell forening. Medlemmar &r
bl.a. foretag och Karlshamns kommun. Syftet dr att bidra till regional ut-
veckling inom néringsliv, hgskola och samhélle. Med hénsyn till verk-
samhetens syfte finner forvaltningsrétten att NetPort tillgodoser ett behov i
det allminnas intresse som inte dr av industriell eller kommersiell karaktér.
Genom medlemskapet i den ideella féreningen dr kommunen ocksa deld-
gare 1 NetPort och kommunen fér dirmed anses kunna utéva kontroll Sver
verksamheten. NetPort dr dérfor ett sddant offentligt styrt organ som vid
tillimpningen av LOU ska jamstéllas med upphandlande myndighet. Te-

chNets ans6kan om &verprdvning ska sdledes provas i sak.
Underridttelse om beslut

I 15 kap. 19 § LOU anges att den upphandlande myndigheten snarast mgj-
ligt skriftligen ska underritta anbudssSkandena och anbudsgivarna om de
beslut som avses i 9 kap. 9 § och limna sddana upplysningar som avses i 9

kap. 10 §.

Enligt 9 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet snarast mojligt
skriftligen underrétta anbudsstkandena och anbudsgivarna om de beslut
som har fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och om

skiilen for besluten.

Enligt 9 kap. 10 § LOU ska en upphandlande myndighet till den anbudsso-
kande eller anbudsgivare som begér det limna upplysningar om skélen for
att leveranttrens anstkan har avslagits eller anbud forkastats. En upphand-

lande myndighet skall pa begéran av en anbudsgivare som har limnat ett
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godtagbart anbud lémna upplysningar om utformningen av och de relativa
fordelarna med det valda anbudet samt namnet pa den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet eller parterna i ramavtalet. Upplysningar ska limnas
snarast mdjligt och senast inom 15 dagar fran det att en skriftlig begiiran

kom in.

Forvaltningsrétten finner att NetPorts skriftliga underrittelse till TechNet
om tilldelningsbeslutet var bristfillig. NetPort har dock i efterhand 1kt
bristen genom att ha ett méte med anbudsgivarna och givit anbudsgivaren
tillgéng till samtliga handlingar. TechNet kan siledes inte anses ha lidit
skada eller kunna komma att lida skada av den inledningsvis ofullstéindiga

underriittelsen.

Punkten 1 (internetaccess)

TechNet har anfort att antaget anbud inte uppfyller de krav som stills i
forfragningsunderlaget och att TechNet har limnat det mest férdelaktiga
priset. TechNet har vidare anfort att mdjligheten att limna alternativa utfs-
randen inte angavs i forfragningsunderlaget och att sddana anbud dérfor

inte #r tillatna.

Forvaltningsritten konstaterar att bestdimmelsen i 6 kap. 9 § LOU gillande
anbud med alternativa utforanden inte #r tillimplig vid upphandlingar un-
der troskelvdrdena. For upphandlingar under troskelvérdena - sdsom i fore-
varande fall - géller istéllet att en upphandlande myndighet enligt 15 kap.
15 § LOU har att préva alla de anbudsansskningar och anbud som har
kommit in i rétt tid, om inte ndgot annat foljer av 13 § samma lag. Detta
innebidr att en upphandlande myndighet #r skyldig att prova samtliga an-
bud, dvs. dven anbud som innehéller alternativa utfSranden, under férut-

sittning att de uppfyller de stiillda kraven och inkommit i tid.




9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4524-12
I VAXJO

Det &r den upphandlande myndigheten som i forsta hand har att bedéma
om leverantren pa ett tillfredsstillande sétt visat att I§sningarna pé ett
likvirdigt sétt uppfyller kraven i1 de tekniska specifikationerna (prop.
2006/07:128 sid. 346).

Vad TechNet har anf6rt avseende punkten 1 kan inte anses visa att NetPort
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon

annan bestdmmelse i denna lag.

Punkten 4 (support)

TechNet har anfort att NetPort i sitt fortydligande angivit en underleveran-
tor som inte fanns med i det ursprungliga anbudet och att det ddrmed har
varit fraga om ett otillatet fortydligande. TechNet har vidare uppgivit att
det dr ett skallkrav att ange underleverantorer. NetPort har anfort att fore-
taget har stillt en likvirdig fraga for fortydliganden avseende punkten fyra
frén samtliga anbudsgivare som offererat for denna punkt och dérfor lades

ingen vikt vid hur respektive anbudsgivare ténkte l9sa fragan.

En upphandlande myndighet fér begéra att ett anbud f6rtydligas eller kom-
pletteras om det kan ske utan risk for séirbehandling eller konkurrensbe-
griansning (15 kap. 12 § andra stycket LOU). Det ska dérvid inte vara fraga
om att ersitta tidigare uppgifter med nya, utan tvéirtom att konkretisera
redan lamnade uppgifter pa ett eller annat sétt (jfr generaladvokatens utta-
lande i mal C-87/94, Europeiska kommissionen mot Belgien, REG 1996 s.
1-2043).

NetComp har vid fortydligandet valt att anvénda sig av en underleverantor,
vilket inte hade uppgivits vid det ursprungliga anbudet. Forvaltningsritten
finner det inte visat att NetPorts begéran om fortydligande av anbud har

inneburit ndgon risk for sdrbehandling eller konkurrensbegriansning. Med
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hénsyn hiértill och att det vid tidpunkten for fortydligandet var en ny fas i

upphandlingen finner forvaltningsrétten att NetComps anbud far anses noj-

“aktigt uppfylla de i forfragningsunderlaget stéllda kraven. Det finns i malet
intie heller grund for att NetComp pa ndgot otillborligt sétt har gynnats
s frdfnfﬁr TechNet.

..."Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att det inte foreligger grund

P

g ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. LOU. TechNets anstkan

om dverprévning ska dérfor avslas.

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

Elisabeth Lewin




