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YRKANDEN M.M.

Miilarenergi AB och Viisteris kommun (gemensamt kommunen) yrkar att
kammarrétten upphéver forvaltningsrittens dom och avslar alternativt
avvisar MacSupport Aktiebolags (MacSupport) ansékan om 6verpr6vlning.r
Till stod for sin talan dberopar kommunen vad som tidigaré anforts i mélet,
med i huvudsak foljande tilligg. Om det forelag valfrihet mellan att ansoka
om Gverprévning av avtals giltighet och 6verprévning av upphandlingen
skulle detta f2 stora foljder. En leverantér skulle d& kunna f& samma
invéindning prévad i tva pé varandra foljande processer med olika krav for
ingripande. Skaderekvisitet for denna typ av upphandlingsfel skulle ocksa
bli en chimér, eftersom ogiltighetstalan alltid finns tillganglig. Vidare
undergrévs bade avtalssparrens verkan i forhallande till de leverantdrer som
deltar i upphandlingen och ogiltighetstalans karaktir som extraordinirt
réttsmedel 1 forhdllande till en 6verprévning. MacSupport kan inte medges
mdjlighet att framftra invindning om otilliten #ndring av forfragnings--
underlaget genom ogiltighetstalan utan borde i stillet ha ansékt om
overprévning av upphandlingen. Det finns en tydlig konflikt mellan
forvaltningsrittens tillimpning och de effektivitets- och skyndsamhetsmal
som foljer av radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra f6rfattningar for prévaing av offentli g

upphandling av varor och bygg- och anlidggningsarbeten.

MacSupport bestrider kommunens yrkanden och aberopar vad som tidigare
anforts i malet, med i huvudsak féljande tilligg. Kommunens resonemang
bygger pa att leverantérer som deltar i en upphandling inte ska ha en
undantagslos valfrihet mellan dverprovningsformerna. Detta resonemang Ar
felaktigt och missvisande i aktuellt mal eftersom bolaget inte deltog i
upphandlingen. Att bolaget accepterade att agera som underleverantér till en
annan leverantor i upphandlingen skedde mot bakgrund av den information
som kommunen ldmnat i annons samt muntligen. Stadens resonemang

innebér vidare att en aktoér p4 marknaden sisom MacSupport saknar tillgéng
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till rittsmedel mot en uppenbar Svertridelse av lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). MacSupport har inte haft ndgon valméjlighet
pé s& sétt som gors gillande. Det kan inte rida tvivel om att
kompletteringen innebér en visentlig férédndring av upphandlingen och
stadens resonerﬁang innebir att ogﬂﬁghetsinstitutet helt kommer att férlora
den effekt som har avsetts. Genomfor en upphandlande myndighet en

upphandling pa sitt som staden har gjort foreligger en méjlighet for

" marknadens aktorer att angripa kontraktet genom ogiltighetsinstitutet och

det &r precis det som dr avsikten med detta rittsmedel.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Taleriitt och tidsfrist

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsrittens beddmning att MacSupport
ar att anse som en leverantdr enligt LOU. Bolaget anser sig ha lidit skada

och har dédrmed talertt enligt 16 kap. 4 § LOU.

Vad géller fragan om MacSupports ansékan om dverprévning har getts in i
ritt tid konstaterar kammarrétten att huvudregeln enligt 16 kap. 17 § forsta
stycket LOU dr att en ansékan ska ha kommit in till forvaltningsritten inom
sex manader fran det att avtalet sléts. Den kortare tidsfrist som foljer av
andra stycket 2 giller endast i forhallande till de anbudsskande och
anbudsgivare som skriftligen underrittats av den upphandlande
myndigheten om att avtal har slutits och dérvid fatt en sammanfattning av
sddana upplysningar som avses i 9 kap. 10 §. I forarbetena till
bestimmelsen fortydligas att den lingre tidsfristen enligt bestimmelsens
forsta stycke giller for berérda anbudssékande och anbudsgivare som inte

erhéllit en underréttelse (prop. 2009/10:180 s. 365).

I'nu aktuellt fall har det inte framkommit att kommunen har skickat en

sadan underrittelse som avses i 16 kap. 17 § andra stycket 2 LOU till
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MacSupport. Huruvida MacSupport haft faktisk vetskap om
tilldelningsbeslutet eller ingangna avtal saknar dérfér betydelse for frigan
om tillamplig tidsfrist. MacSupports ansékan om 6verprévning, som getts in
till forvaltningsrétten inom sex ménader fran det att aktuella avtal sl6ts, har

séledes getts in 1 ritt tid.

Kammarritten finner att férvaltningsrétten har forfarit korrekt som provat
MacSupports ansékan om Sverprovning i sak. Kommunens yrkande om

avvisning av MacSupports ansékan om Sverprévning ska darmed avslés.
Frigan om tilldelning av avtal utan foregiende annonsering

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU ska ritten besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr 4r ogiltigt,
om avtalet har slutits utan féregdende annonsering enligt vissa angivna

lagrum.

Den bedomning som ska géras enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU
avser endast frigan om ett inganget avtal har foregatts av annonsering. Av
forarbetena framgéf att felaktigheter som &r hinforliga till upphandlings-
forfarandet inte kan angripas med stod av bestimmelsen (se prop.

2009/10:180 s. 360).

EU-domstolen har uttalat att forédndringar i ett kontrakt under pdgdende
16ptid kan anses utgdra en ny upphandling respektive ett nytt ingdende av
kontrakt, om de dndrade bestdmmelserna uppvisar betydande skillnader i
forhallandena till bestdmmelserna i det ursprungliga kontraktet. Vidare har
EU-domstolen uttalat att en dndring av det ursprungliga kontraktet bl.a. kan
vara att anse som betydande om den medfor att kontraktets
tilldmpningsomréde i vdsentlig utstrickning utstricks si att det omfattar
tjédnster som inte forst avsags (mal C-454/06, pressetext, punkterna 34 och

36).
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Mot bakgrund av EU-domstolens resonemang i pressetext-malet anser
kammarritten att en foréndring av forfragningsunderlaget under pagiende
anbudstid kan medféra att det &r friga om en ny upphandling och ett nytt
avtal, forutsatt att forandringen innebér att det ingingna avtalet uppvisar
betydande skillnader i forhéllande till det avtal som ursprungligen
annonserades. Eftersom det ingz"mgna avtalet i en sddan situation inte har
varit féremal f('i’r annonsering finns grund for ogiltigforklaring med stod av

16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

Det fortydligande som kommunen utfirdade den 1 februari 2013 innebér en
radikal forandring av den uppskattade volymen. Féremalet for
upphandlingen har ddrigenom fétt en visentligt foréandrad karaktir. En
tillaggsklausul avseende produkter i skolverksamhet har ocks4 tagits in i det
ramavtal som ingatts mellan kommunen och Atea Sverige AB. Det
ingéngna ramavtalet uppvisar betydande skillnader jamfort med det avtal
som ursprungligen annonserades. Vid sddana forhallanden anser
kammarritten att det fortydligande som gjorts dr en sédan éndring av
villkoren i kontraktet att en ny upphandling far anses ha inletts. Nagot
undantag frdn annonseringsskyldigheten har inte framkommit i malet. Aven
kommunens inkop av surfplattor 4r foljaktligen att anse som en

direktupphandling.

Férutséttningarna for att besluta om ogiltighet enligt 16 kap. 13 § LOU 4r
saledes uppfyllda. Bestimmelsen medger inte ndgot utrymme for att endast
ogiltigférklara delar av ett avtal. Skal att l4ta avtalen bests enligt

16 kap. 14 § ndmnda lag har inte framkommit. Foérvaltningsritten har
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ddrmed haft grund fér att ogiltigforklara avtalen i deras helhet.

Overklagandet ska dirfor avslas.

HVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9),
Maria Ringvall L/

Bjorn Berselius
kammarrattsrad kammarrattsrad.
referent

Z G
Jonas Ljungberg

kammarrittsfiskal
foredragande

drdforande  /




Bl

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

IUPPSALA 2015-07-06 794-15E
Meddelad i .

Enhet 2 Uppsala

Sida 1 (23)

SOKANDE
MacSupport Aktiebolag, 556216-9267
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DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar yrkandena om att inhdmta forhandsavgérande

och yttrande frin EU-domstolen.

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och ogiltigférklarar dels Vésteras
kommuns avtal (avtalsnummer 2013/790-KS-061) den 13 januari 2014
med Atea Sverige AB, dels Visterds kommuns avtal om ink&p av surf-

plattor som har gjorts med stdd av tilligg till avtalet den 13 januari 2014.

Dok.1d 152223

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-431 63 43 méndag — fredag
751 48 Uppsala -E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Visteras kommun och Milarenergi AB, forkorfad gemensamt kommunen,
har genomfort en upphandling av ramavtal avseende leverans av klienter
for [T-arbetsplats, dnr 2012/790-KS-061. Kommunen har fattat ett tilldel-

ningsbestut och dérefter ingétt avtal med anbudsvinnaren, Atea Sverige

AB, forkortad Atea.

Forvaltningsritten beshutade den 10 juli 2014 och 22 augusti 2014 att avsla
begiran frin MacSupport AB, forkortad MacSupport, att ritten skulle
interimistiskt forordna att avtalet inte skulle f& fullgéras férrén annat beslu-

tats av domstol.

Forvaltningsritten bifoll i dom den 4 december 2014 i mél nr 3560—14
MacSupports ansdkan om verprovning och ogiltigforklarade kommunens
avtal den 13 januari 2014 med Atea. Forvaltningsrétten ogiltigforklarade
sven avtalet om inkdp av Ipad som kommunen hade gjort med stdd av av-

talet den 13 januari 2014.
Atea Sverige AB ¢verklagade domen.

Kammarritten aterforvisade hérefter malet till forvaltningsritten f6r hand-

laggning.

YRKANDEN

MacSupport ansdker om Sverprovning av avtalets giltighet och yrkar att
det ingangna ramavtalet forklaras ogiltigt. Vidare yrkas att det avtal som
slutits mellan kommunen och Atea avseende leverans av Ipad till skolans

elever forklaras ogiltigt. Till stod for sin talan anfér MacSupport i huvud-
sak foljande.

Kommunen har efter annonsering av upphandlingen och efter publicering
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av forfragningsunderlaget och det ursprungliga ramavtalet genom{trt en
visentlig foréindring av forfragningsunderlaget. Kommunen har fullfoljt
upphandlingen och inférlivat den vésentliga forandringen i ramavtalet.

Ramavtalet har déireﬁer ingatts utan att foregiende annonsering enligt
7 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU,
genomforts, trots att skyldighet dértill har fo'relégat p.g.a. den visentliga

- foréndringen i fdrfrégningsundeﬂaget och ramavtalet. Ramavtalet har dér-

med tillkommit genom en otillaten direktupphandling.

Kommunen har i forfragningsunderlaget beriknat upphandlingens é&rliga
volymer till att bl.a. omfatta 660 birbara datorer, varav 500 till Vésteras
kommmun och 160 till Mlarenergi. Kommunen har under upphandlingsfor-
farandet den 1 februari 2013 genomfort kompletteringar till forfrgnings-
underlaget. Genom kompletteringen har kommunen lagt till 3 660 bérbara
datorer per &r i upphandlingen, fotalt ca 12 000 bérbara datorer under av-
talstiden. Detta betyder att upphandlingen under avtalstiden exklusive
kompletteringarna har en volym om 2 640 bérbara datorer och inklusive
kompletteringarna en volym om 14 640 birbara datorer, vilket innebér att
en volymakning skett med ca 555 procent och en virdetkning frin upp-
skattningsvis 18 miljoner kr per &r till 50 miljoner kr per ar. Volymupp-
skattningen ir givetvis en vésentlig uppgift i en upphandling for att leve-

rantérer ska kunna offerera bdsta mojliga anbud.

Kommunen har dven genom kompletteringen utvidgat upphandlingen att
omfatta kommunens skolverksamhet och kommunens elever. Komplette-
ringen inkorporerades aldrig i det ursprungliga ramavtalet men har lagts till
i samband med att ramavtalet undertecknades. Annonseringen av ett fr-
fragningsunderlag fyller en central konkurrensuppsdkande funktion. Mj-
ligheterna att komplettera eller &ndra eﬁ forfrigningsunderlag &r begrin-
sade (se uttalande av EU-domstolen i C-278/01) och en ﬁpphandlande
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myndighet fir som huvudregel inte foréindra forfrigningsunderlaget under
en pagiende upphandling, vilket strider mot principen om transparens. Om
en myndighet genomfor visentliga forindringar innebér detta att upphand-
lingen ovillkoﬂigen maste avbrytas (se Kammarrétten i Jénk&pings dom 1
maél nr 4342-4357-11 och Kammmaﬁen 1 Goteborgs dom 1 mal nr 1132-
10). Fullféljer en upphandlande myndighet en upphandling dér vésentliga
forandringar har genomforts av forfrégningsunderlaget genom att teckna
avtal med vinnande leverantsr innebir det att avtalet har tillkommit genom
en otilldten direktupphandling, eftersom annonsering inte skett.
MacSupport har valt att inte 1dmna anbud mot bakgrund av hur annons och
ursprungligt forfrigningsunderlag har utformats. Kompletteringen gjordes
forst 27 dagar innan upphandlingens anbudstid 16pte ut.

Kommunen har gjort en bestillining pa &tminstone 960 Ipad, vilket &r en
helt annan produkt &n de bérbara datorer som omfattas av ramavtalet. Be-

stéllningen har ett uppskattat virde pa ca 4 miljoner kr.

Kommunen bestrider bifall till MacSupﬁorts anstkan och yrkar att for-
Valmingsrﬁﬁen ska inhéimta forhandsavgérande frin EU-domstolen avse-
ende lagtillimpningens férenlighet med réttsmedelsdirektivets effektivi-
tets- och skyndsamhetsmal. Till stod for sin talan anfor kommunen i hu-
vudsak f6ljande.

Det har inte genomforts nigon vésentlig foréndring av forfragningsun-
derlaget under annonseringstiden och ramavtalet innehéller inga &ndringar
relativt forfragningsunderlaget. Kontraktsforemalet enligt det ursprungliga
| forfragningsunderlaget, d.v.s. utan beaktande av det i mélet aktuella fortyd-
ligandet, #r IT-arbetsplatshirdvara inom de hardvarukategorier som anges 1
forfragningsunderlagets punkt 3.1, vilken innefattar bérbara datorer. For-
tydligandet innebr inte nigon &ndring av kontraktsfremélet utan endast

en justering av den icke-forpliktande volymuppskattning som anges i for-
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- fragningsunderlagets punkf 3.2. I ramavtalets natur ligger att det verkliga
behovet #r okint. Det finns inte ndgot krav pa att ange volymuppskattning-
ar i ett forfragningsunderlag vid 'ramav’talsupphandlingar. Om det i ett ra-
mavtalsfdrfréghingsundeﬂag anges volymuppskattningar innebér inte den
omstindigheten att fler enheter skulle avropas jamftrt med uppskattningen,
att samtliga de avrop somy sker utover uppskattningen konstituerar otillatna
direktupphandlingar. Aven de senare avropen sker inom/enligt ramavtalet.
Ramavtalsforemalet definieras siledes inte genom en eventuell volymupp-
skattning. Aven em det i malet aktuella fortydligandet inte hade meddelats
hade numerirt fler birbara datorer &n vad som anges i den inte forpliktande
volymuppskattningen kunnat képas in enligt ramavtalet. Fortydligandet
kan foljaktligen inte anses konstituera en vésentlig dndring av forfrag-

_ ningsunderlaget.

Ogiltighetstalan kan 6ver huvud taget inte bli aktuell i méalet. MacSupport
har under upphandlingen varit registrerad leverantdr hos EU—supply, den
tjanst som kommunen anvinde for att administrera upphandlingen.
MacSupport har sdsom registrerad leverantér erhéllit information om for-
tydligandet redan under annonseringstiden. MacSupport bér inte, med hén-
syn till lagstiftarens intentioner, kunna avstd fran att framstilla invéndning
genom dverprovning inom den normala tiodagarsfristen efter tilldelnings-
beslut for att istdllet kunna angripa avtalets giltighet upp till sex manader
efter kontraktets ingdende. En s&dan ordning skulle bade leda till
ineffektivitet for dverprovningssystemet som helhet (jfr C-230/02 Gross-
man Air) och mbjliggora ett kringgdende av det efter Hogsta forvaltnings-
domstolens avgdrande HFD 2013 ref. 53 relativt strikt tillémpade skade-
rekvisit som gller vid ingripanden enligt 16 kap. 6 § LOU. Ogiltighetspé-
f5ljden enligt 16 kap. 13 § LOU bor mot bakgrund av starka indamalsskél
endast vara tillginglig for de leverantdrer som till skillnad fran
MacSupport inte har haft mojlighet att framstélla en invindning om otilla-

ten 4ndring av forfrigningsunderlaget inom ramen for en dverprovning av
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upphandlingen. Med hﬁnsyn till att MacSupport dels varit registrerad som
uthémtare av forfragningsunderlaget, dels slutligt medverkat i upphand-
lingen som underleverantdr till en anbudsgivare, ska bolaget anses ha tagit

del av det i malet aktuella fc')rtydligandét redan da det meddelades.

Ogiltighetstalan #r dessutom véckt for sent. MacSupport har varit registre-
rat hos EU-supply och dér fatt information om fortydligandet redan under
annonseringstiden. MacSupport har vidare varit redovisad som under-
leverantor till den anbudsgivare som kom pd plats nﬁmmer tva i upphand-
lingen och som sedermera begérde verprdvning av tilldelningsbeslutet.
Det framstar dirmed som osannolikt att MacSupport inte nigon ging under
2013 tagit del av tilldelningsbeslutet, som meddelades i april 2013, i upp-
handlingen. Vidare har MacSupport i vart fall senast den 24 februari 2014
fatt kinnedom om att ramavtal tecknats mellan kommunen och den vin-
nande anbudsgivaren enligt tilldelningsbeslutet. Sammantaget innebér det
anforda att MacSupports anskan under alla omsténdigheter méste anses

. preskriberad med hénsyn till att 30-dagarsfristen enligt 16 kap. 17 § andra
stycket LOU boérjat 16pa. '

MacSupport har aktivt deltagit i upphandlingen i egenskap av underleve-
rantor. Till stéd for detta dberopas e-postkorrespondens mellan
MacSupport och Office IT-partner i Visteras den 26 februari 2013 tva da-
gar fre sista anbudsdag.' MacSupport har av vad som framgér av e-post-
korrespondensen inte, som péstitts, valt att omg:é’lende ldgga upphandlingen
at sidan sedaﬁ det forlitat sig p& den ursprungliga annonsen och det ur-
sprungliga forfrigningsunderlaget. I e-postmeddelandet uppgav Christer
Kembler att Ipad 2 snart kommer att forsvinna och att skoloma sanmolikt
koper den senaste modellen. E-postmeddelandet utvisar att MacSupport
vid denna tldlgunkt haft sédan kinnedom om ramavtalets omfattning att det
haft mojlighet att framfora invéndningen om otilliten foréndring av for-
frigningsunderlaget antingen fore tilldelningsbeslut eller efter tilldelnings-
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beslut inom tiodagarsfristen. Nér det géller surfplattorna framgér uttryckli-
gen av forfrigningsunderlaget att sddana omfattas av ramavtalet.

Atea bestrider bifall till MacSupports ansckan. I forsta hand yrkar Atea att
ansokan ska avvisas och i andra hand att ansékan ska avslés. Till stod for

sin talan anfor Atea bl.a. foljande.

Atea instimmer i vad kommunen har anfért om att ndgon foréndring av
forfrigningsunderlaget inte har skett, att aktuella produkter hela tiden har
ingétt i upphandlingen samt att starka &ndaméalsskal talar for att avtalet inte

ska ogiltigférklaras i den nu aktuella situationen.

MacSupport saknar talerstt enligt 16 kap. 4 § LOU. Eftersom MacSupport
har deltagit i den upphandling som foregick det aktuella avtalet endast i
egenskap av underleverantsr omfattas bolaget inte av leverantdrsbegreppet
och saknar dirmed talersitt. Dessutom har MacSupport inte haft for avsikt
att ldmna anbud i upphandlingen. Enligt loggar frin EU-supply har
MacSupport himtat ut forfrigningsunderlaget den 19 februari 2013, dvs.
forst efter det att kommunens fortydligande av forfragningsunderlaget
gjordes. Av fortydligandet framgar klart att skolverksamhet omfattas, och
den uppgiften fanns dérfor med i det underlag som hémtades ut av
MacSupport. Bolaget maste sdledes anses ha varit fullt medvetet om for-
fragningsunderlagets utformning och upphandlingens omfattning. Trots
detta har bolaget beslutat att delta i upphandlingen sisom underleveranttr
till Office IT-partner i Visteras i stillet for att inkomma med ett eget an-
bud. Eftersom MacSupport inte har haft for avsikt att ldmna anbud varken
efter eller innan fortydligandet publicerades &r bolaget mte att anse som

leverantdr 1 den mening som avses i 16 kap. 4 § LOU.

MacSupport har inte haft ndgon méjlighet att lémna anbud i upphandlingen
eftersom bolaget inte uppfyller de uppstillda kraven. I forfrigningsun-
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derlaget anges att en anbuds.givare ska ha ett produktsortiment baserat pa
vanligt fsrekommande plattformar samt att leverantéren kan tillhandahélla
alternativa produkter och fabrikat. Vidare framgér att en anbudsgivare ska
kunna f/isa att de har stationdr PC i form av arbetsstation samt PC Tablet
och PC Ruggad i sitt sortiment. MacSupport &r dock en aterférséljare av
Apple och har som sidan begrénsningar i sitt sortiment. Endast datorer och
surfplattor av fabrikat Apple tillhandahalls, vilket ocksd framgar av dess
web shop. MacSupport har sdledes inte den efterfragade bredden i produkt-
sortimentet och har dirfor inte haft mojlighet att delta genom att 1dmna
anbud. '

Av e-postmeddelandet frén Christer Kembler framgér att MacSupport har
varit medvetet om att kommunen inte &r intresserad av anbudsgivare som
endast tillhandahéller Apple-produkter. Enligt Ateas erfarenhet ldmnar
MacSupport §verhuvudtaget inte anbud i denna typ av upphandlingar, utan
endast i sddana upphandlingar dér anbud kan l&mnas avseende enbart
Apple-produkter. MacSupport saknar ddrmed sédant intresse av upphand-
lingen som berittigar till taleréitt. Med hénvisning till ovanstiende ska

MacSupports anstkan avvisas.

1 LOU finns bestdmmelser om forhandsinsyn, vilka innebér att en myndig-
het i vissa fall kan undgé ogiltigforklaring av ett ingﬁnget avtal. Myndig-
heten kan undg ogiltigforklaring genom att offentliggdra sin avsikt att
ingA avtalet samt iaktta en avtalsspérr under vilken andra leverantorer ges
mojlighet att Sverpréva tilldelningen enligt 16 kap. 15 § LOU. I den nu
aktnella upphandlingen har kommunen genom tilldelningsbeslut offenﬂig—
gjort sin avsikt att ingd avtal med Atea. Kommunen har vidare iakttagit en
avtalsspirr om tio dagar under vilken Sverprévning varit méjlig. Féreva-
rande situation bor jamstéllas med att kommunen har genomfort en for-
handsinsyn dér intresserade leverantérér under en avtalsspérr givits moj-

lighet att angripa kontfaktsskrivningen. Denna méjlighet, tillsammans med
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_méjligheten for Konkurrensverket att fora talan om upphandlingsskadeav—
gift samt leverantrens mdjlighet till skadestdnd, ansdgs av lagstiftaren’
innebira tillrickliga m&jligheter att ingripa mot ett felaktigt forfarande.
Négon méjlighet att ogiltigfrklara avtal dér det varit uppenbart ogrundat
att tillimpa forhandsinsyn anségs inte behdva inforas (ﬁrop. 2009/10:180 s.
143). Eftersom MacSupport har getts m&jlighet att 6verprova upphandling-
en under avtalssparren #r deras intressen tillgodosedda. Att trots mojlighet-
en till Gverprévning under en avtalsspérr senare kunna sterkomma med en
ogiltighetstalan innebér ett missbruk av systemet samt strider mot LOU:s
systematik och lagstiftarens intentioner. Avtalet ska av dessa skal darfor

inte ogiltigforklaras.

Vidare kan ogiltigférklaring inte ske om offentliggorande har skett. Offent-
liggdrande av upphandlingen, inklusive fortydligandet, har faktiskt skett.
Ogiltigforklaring kan heller inte ske om ett péStétt upphandlingsfel inte
hindrat aktéren fran att 1dmna anbud. MacSupport har dock hdmtat ut for-
fragningsunderlaget efter fortydligandet och bolaget méste dérfor ha haft
kéinnedom om informationen i fortydligandet. Det har ddrfor inte bervats
nagon méjlighet att konkurrera om kontraktet till foljd av det pastadda
upphandlingsfelet. Aven av denna anledning ska avtalet inte o giltigforkla-

ras.

Slutligen strider en ogiltigforklaring av avtalet mot LOU:s systematik och
lagstiftarens intention eftersom det inte kan ha varit lagstiftarens intention
att en akidr ska ha mdjlighet att fa sin sak provad enligt tvé olika prov-
ningsforfaranden samtidigt. En méjlighet till Sverprdvning under en avtals-

spérr ska forhindra senare ogiltigforklaring.

MacSupport anfor i genméle bl.a. foljande.
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Det har aldrig pastatts att den ursprungliga upphandlingen inte omfattade
surfplattor. Ogiltighetstalan ar méjlig och inte véckt for sent. De allra
flesta, om inte alla, leverantorer till offentlig verksamhet &r registrerade
som léverantérer pé olika bevakningssidor avseende kommande och pa-
gaende upphandlingar. MacSupport har forlitat sig pa den ursprungliga
annonsen och det ursprungliga f6rfrigningsunderlaget och valde dérfor
omgéende att ligga upphandlingen 4t sidan. Syftet med att annonsera upp-
handlingar &r att informera marknaden och det &r av synnerlig vikt att leve-
ranttrerna kan forlita sig p& denna information. Nagon preklusionsbe-
stimmelse med det inneh4ll som kommunen gor géllande finns inte, utan
det #r sex manaders preklusion som géller i enlighet med lagens ordaly-
delse. Nir det giller den av kommunen &beropade e-postkorrespondensen
har Christer Kembler svarat pa ett antal frAgor. Av hans svar framgér med
all onskvird tydlighet att upphandlingen inte avsett skolverksamhet, anled-
ningen till varfor det &r uppenbart att upphandlingen i dess ursprungliga -
form inte har omfattat skolverksamhet, anledningen till varfér MacSupport
beslutade att upphandlingen inte var av intresse och anledningen till varfor
ordet “’skolorna” var med i korrespondensen. MacSupport har bifogat svar
fran Christer Kembler dér bl.a. foljande anges. Det var tydligt att upphand-
lingen fran bérjan inte gillde skolan med hénsyn till uppskattade volymer,
produktspecifikationer, frénvaron av krav pd service och support, att ingen
prograxﬁvara efterfrigades, att ingen introduktionsutbildning av ldrare och
elever efterfrigades, att ingen fortbildning av ldrare efterfrigades och att
ingen ledarskapsutbildning eller pedagogisk utveckling efterfrdgades. Att
skolan ndmndes i e-postkorrespondensen #r helt naturligt med hénsyn till
att MacSupport vid denna tidpunkt hade ett aﬁal med kommunen som
gillde leverans av Apple-datorer till kommunens skolor. Han var ansvarig
for detta avtal och projektledare samt hade dagliga kontakter med denna
verksambhet. |
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En leverantér anses vara den som pa marknaden tillhandahéller varor eller
tjanster eller utfor byggentreprenader. Leveranttrsbegreppet &r ett vitt be-
grepp som #ven kan omfatta leverantdrer som inte har deltagit i ett upp-
handlingsforfarande. Till stod for detta &beropas mal C-26/03 Stadt/Halle.
Aven marknaden definieras brett. Dock méste en leverantdr som vill géra
gillande att den &r en leverantdr i lagens mening kunna visa att den kan
leverera de tjénster, varor eller byggentreprenader som upphandlas for att
ha ett berittigat intresse av att fi en upphandling eller ett avtal dverprdvat.
Det 4r inte heller korrekt att borlaget inte har efterfragad bredd 1 sitt pro-
duktsortiment. MacSupport har deltagit i manga upphandlingar dér upp-
handlingen har omfattat annat 4n Apple-produkter. Dessutom &r det tillatet
att anvénda underleverantérer i upphandlingen. Upphandlingen foréndra-
des dessutom i och med kompletteringen frén att vara en mer eller mindre
renodlad PC-upphandling till att bestd av 75 procent Apple-produkter.
Kompletteringen innebar alltsi att upphandlingen forindrades till att bli en
upphandling som passar MacSupport mycket bra. Hade bolaget haft vet-
skap om forutsittningarna hade anbud lamnats. MacSupport har endast
varit underleverantér i upphandlingen eftersom kommunen har vilselett
bolaget till att tro att upphandlingen inte omfattade skolverksamhet. Det dr
alltsé riktigt att avsikten inte var att limna anbud i upphandlingen enligt
den ursprungliga omfattningen och pa det sétt som den annonserades. Vi-
dare vidgas att en person vid MacSupport har anmélt sig hos EU-supply pa .-
sétt som péstas. Detta forindrar dock ingenting eftersom MacSupport initi-
alt valde att ligga bort upphandlingen med utgangspunkt i annonsen och
det ursprungliga forfrigningsunderlaget. Dessutom &r den logg som &bero-
pas av Atea ett bevis pd att MacSupport inte har ftt del av komplettering-
en. Av loggen framgar att.MacSupport har granskat en zip-fil. Denna zip-
fil laddades upp den 18 januari 2013, dvs. tva veckor fore det att komplet-
teringen laddades upp, och innehéller inte kompletteringen. Det stdmmer
séledes inte att det material som MacSupport har hdmtat ut innehaller

kompletteringen. MacSupport vidgar att det inte har haft kinnedom om
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kompletteringen fore det att avtalsspérren 16pte ut. Det finns inte nigon
‘regel som hindrar ett bolag frdn att ansdka om dverprévning av ett avtals
giltighet &ven om MacSupport tidigare har haft méjlighet att anstka om
sverprsvning, Aven for det fall MacSupport skuile ha haft kinnedom om
kompletteringen s4 har det taleriitt avseende avtalens ogiltighet. MacSup-
port har heller inte varit adressat till det utsénda tilldelningsbeslutet, ef-
tersom det varit underleveranttr till leverantor 1 upphandlingen, och har
dérfor inte av den anledningen fétt kz'a‘.nﬁedom om komple‘rtén'ngen. Kom-
munen har dessutom heller inte efterannonserat resultatet av upphandling-
en. Tidsfristen borjar dérfor inte 16pa i forhallande till MacSupport. Talan
har vickts inom sexménadersfristen enligt 16 kap. 17 § LOU och dérfor

inte for sent.
Kommunen anfor i genméle bl.a. foljande.

Den 1 februari 2013, dvs. d4 néstan fyra veckor kvarstod av anbudstiden,
publicerade kommunen ett fortydligande med inneb&rden att en option om
- ytterligarer hardvaruvolymer lades till i upphandlingen. Samtliga leveran-
térer som vid tidpunkten var registrerade uthdmtare av f6rfrgningsun-
derlaget fick dirmed en e-postunderrittelse om fortydligandet. Enligt den
logg frin EU-supply som kommunen har tillgéng till har MacSupport him-
| tat ut fo'rfrégnjngsunderlagét den 19 februari 2013, dvs. efter den tidpunkt
- som fortydligandet fanns tillgéingligt tillsammans med forfrigningsun-
derlaget pd EU-supply. MacSupport har dérmed haft kéinnedom om de om-
standigheter som nu pastés utgdra upphandlingsfel redan under anbudsti-
den. Detta betyder att MacSupport har haft god tid pa sig att framstilla
invindningar om otillaten dndring av férfrdgningsunderlaget fore avtals-
spirrens utgéng genom att anséka om Gverprdvning av upphandlingen. S&
har inte skett. MacSupport ska mot den bakgrunden anses vara forhindrat
att fi provat invindningen genom ogiltighetstalan. Dartill har MacSupport
deltagit aktivt i upphandlingens anbudsgivningsfas tillsammans med Office
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IT-partner. Detta #r tillrdckligt for att MacSupport ska &ldggas en plikt att

informera sig om forfragningsunderlaget motsvarande den aktivitetsplikt

som aligger formella anbudsgivare. Om en underleverantor likt MacSup-

port ska tillerkéinnas talerétt och de &vriga rattigheter som foljer av LOU
méste dven motsvarande skyldigheter kunna géras géllande mot en sddan
aktor. Slutligen ska MacSupport under alla forhallanden anses ha haft sa-
dan k#nnedom om fdrtydligaﬁdet att MacSupport har haﬁ mojlighet och
skyldighet att framfora invéindning om fortydligandets 'f('jrenli ghet med
LOU fore avtalsspérrens utgéng.

Om forvaltningsritten skulle finna att MacSupport ska anses ha hatt kén-
nedom om pastatt upphandlingsfel redan i februari 2013, och om fSrvalt-
ningsritten trots detta dvervéger att tillita MacSupports ogiltighetstalan,
foreligger en skyldighet att tolka 16 kap. LOU konformt med réttsmedels-
direktivet (Radets direktiv 89/665/EEG med &ndringar genom &ndringsdi-
rektivet 2007/66/EG) och dess effektivitets- och skyndsamhetsmal. I den
man fb‘rvaltnjngsréiﬁen pa sagda premisser skulle finna att regelverket inte
ger utrymme for ndgot annat &n att tilldta en sakprovning av MacSupports
péstédende om upphahdlingsfel, maste 1 detta fall anses foreligga s& bety-
dande tvivel om lagtillimpningens forenlighet med rattsmedelsdirektivets
effektivitets- och skyndsamhetsmal att en tolkningsfrdga bér understéllas
EU-domstolen.

Likasa finns skiil att begira forhandsavgdrande frén EU-domstolen om
forvaltningsritten verviger att ligga ndgot annat &n en objektiv standard
till grund for bedémningen av vilken kunskap om forfragningsunderlaget
som ska tillskrivas MacSupport under tiden upphandlingen pégick eller

~ Gverviger att medge MacSupport en lattnad i de krav som giller {6r en

normalt omsorgsfull anbudsgivare pa grundval av att MacSupport endast

indirekt har limnat anbud i upphandlingen.

Sida 13
794-15




Sida 14

FORVALTNINGSRATTEN . DOM 794-15
[ UPPSALA

DOMSKAL

116 kap. 13 § 1 LOU anges att ritten ska besluta att”ett avtal som har slu-
tits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér &r ogiltigt, om
avtalet har slutits utan féregdende annonsering énligt 7kap.1eller2§, 13
kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §.

Ska forhandsavgéranden och ytb‘ande inhdmtas fran EU-domstolen?
Forvaltningsritten anser att det inte foreligger skl att inhdmta forhandsav-
gorande fran EU-domstolen pa de av kommunen anftrda grunderna.
Nationell lagstiftning far i aktuella delar anses vara genomford i enlighet
med aktuella direktiv och vara tillréckligt tydlig for bedémningen av de

relevanta frigoma i forevarande mél. Yrkandet ska dérfor avslas.

Det foreligger heller inte skl for att 1ata EU-domstolen prova tillamplig-
heten av rittsmedelsdirektivet och dess effektivitets- och skyndsamhets-
mél. Aven detta yrkande ska dérfor avslas.

Har MacSupport talerdit?

MacSupport har gjort géllande att kommunen genomfdrt en otilldten di-
rektupphandling genom att under upphandlingsférfarandet i det upphand-
lade ramavtalet inféra en option, enligt vilken leveransen utékas till skol-
verksamheten med en uppskattad volymékning med ca 555 procent samt
uppskattad forindring av kontraktsvérdet fran 18 miljoner kr per ar till 50
miljoner kr, utan att en ny annonsering skett. Kommunen och Atea har mot
detta framstillt ett antal inviindningar med innebdrden att MacSupport
saknar taleritt samt att det inte forelegat sédana omsténdigheter att kom-
munen skulle vara skyldig att géra en ny annonsering. Nagon otillaten
direktupphandling har dérfor inte gehomfdﬂs. Dirtill har Atea invént att en

ogiltigfrklaring av avtalet inte kan ske.
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Forvaltningsritten ska forst ta stillning till om MacSupport dver huvud
taget har riitt att anséka om det ing&ngna avtalets ogﬂtighet. Kommunen
liksom Atea har invint att MacSupport inte bor kunna avsta fran att fram-
stilla invéndning genom Gverprvning inom den normala tiodagarsfristen
efter tilldelningsbeslut for att istéllet kunna angripa avtalets giltighet sex
mianader efter kontraktets ingdende. En sidan ordning skulle enligt kom-

. munens uppfattning undergriiva réttssystemets effektivitet och strider en-

ligt Atea mot lagstifiningens intention och lagens systematik.

Av EU-domstolens dom i mal C-230/02 Grossmann Air Service framgér
att EU-domstolen ansag att det inte foreldg EU-réttsligt hinder for att en
person enligt nationell rétt skulle anses sakna rétt att soka prévning av en
upphandling, som han inte deltagit i p.g.a. att han inte haft méjlighet att
tillhandahalla alla de tjénster som utgjorde foremélet for anbudsforfaran-
det. Upphandlingens anbudsforfarande innehdll siledes specifikationer
som péstods vara diskriminerande. Det foreldg emellertid hinder for att
séka provning av dessa med hinsyn till att specifikationerna inte stkts

provade innan upphandlingsavtalet tilldelades.

Forvaltningsritten gor inledningsvis foljande bedémning. Det sékande
bolaget har inte limnat in anbud i1 kommunens upphandling utan endast
varit underleverantdr till en annan leverantér, som deltagit i anbudsgiv-
ningen. MacSupport har gjort géllande att kommunens upphandling har
dndrats p4 ett sddant sétt att ny annonsering skulle ha skett. Det ar ddrmed
inte friga om samma situation som i mél C-230/02 dér skanden ansag sig
felaktigt utestingd frin en upphandling som denne énskade delta i. Det har
i det aktuella méalet gatt en relativt kort tid frdn det att den péstadda &nd-
ringen genomfordes till dess att anbudstiden gick ut. Det finns i svensk
lagstiftning inte ndgon regel som hindrar ett bolag frén att anstka om dver-
provning av ett avtals giltighet dérfor att bolaget tidigare har haft majlighet

att ansdka om dverprévning. Det kan enligt forvaltningsrittens uppfattning

Sida 15
794-15
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i vart fall inte uppstéllas som generell princip att en leverantdr ska vara
skyldig att hélla sig informerad om vilka avtal som kan komma att ingés

. for att inte forlora sin talerétt.

Atea har dessutom anfort att férevarande situation ska jdmstéllas med att
kommunen har genomfort en férhandsinsyn och att bestimmelserna om
forhandsinsyn dérfor ska tillaimpas. Enligt 16 kap. 15 § LOU ska bestim-
melserna om ogiltighet i 16 kap; 13 § LOU inte tilléimpas om den upphand-
lande myndigheten genom forhandsinsyn har meddelat sin avsikt att upp-

handla och har iakttagit avtalsspdrren vid férhandsinsyn, dvs. tio dagar.

Hérvid konstaterar forvaltningsriitten att kommunen i forevarande upp-
handling inte har genomfort en sidan férhandsinsyn som avses 1 LOU.
Vidare anser forvaltningsritten att det saknas skél att &sidosétta de be-
stimmelser om ogiltighet som géller p& den grunden att situationen kan

jamstillas med en dér forhandsinsyn faktiskt har genomforts.

Atea har vidare anfort att ogiltigforklaring inte kan ske om offentliggd-
rande har skett eller pastédtt upphandlingsfel inte hindrat aktoren fran att
ldmna anbud. Mot bakgrund av vad som framgér av uppgifter frin loggen
frAn EU-supply som kommunen och Atea har fatt tillging till och inldmnat
i malet har Atea gjort géllande att MacSupport har haft kinnedom om for-
tydligandet men att MacSupport trots detta avstatt frin att Jimna anbud.

Forvaltningsritten anser att det inte heller av dessa av Atea anforda anled-
ningar foreligger skil att omojliggora en ogiltigforklaring av avtalet. Var-
ken kommunen eller Atea har kunnat visa att MacSupport har tagit del av
fortydligandet. Den omsténdigheten att en zip-fil innehallandes den ur-
sprungliga annonsen har 6ppnats av foretradare f6r MacSupport efter det
att fortydligandet lades ut p& EU-supply innebér inte att MacSupport kan
anses ha tagit del av fortydligandet. Dessutom saknar savil aktuell lagstift-
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ning som upphandlingens forfragningsunderlag sddana preklusionsregler

som Atea hivdar finns.

Atea har dven 1nvant att MacSupport inte har talerétt eftersom det inte har
haft for avsikt att limna anbud i upphandlingen. Vidare har anforts att
MacSupport inte heller har haft ndgon méjlighet att lamna anbud 1 upp-
handlingen och att det av den anledningen saknar sadant intreése av upp-
handlingen som beréttigar till talerétt. MacSupport har hérvid genmélt att
insikt inte har forelegat avseende foréndringen i forfrigningsunderlaget
och att det tviirtom vad Atea pastatt hade l4mnat anbud om de hade haft
kiinnedom om den aktuella foréndringen. MacSupport har efterfrigad

bredd i sitt sortiment liksom det har méjlighet att anlita underleverantdrer.

Forvaltningsritten hér ovan ansett det inte visat att MacSupport kénde till
forandringen i forfrigningsunderlaget. Vidare konstaterar forvaltnings-
ritten att det inte enligt aktuell nationell lagstiftning finns ngra bestim-
melser som innebdr att en aktér saknar talerdtt om den har haft i{énnedom

om ett upphandlingsfel innan avtalsspérrens utgéng.

Vad giller huruvida MacSupport inte skulle ha talerétt eftersom det inte
kan anses vara en leverantdr i lagens mening gor forvaltningsrétten {ol-

jande bedémning.

Ritt att begira 6verprovning enligt 16 kap. 4 § LOU har leverantér som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. For att talerétt ska fore-
ligga krévs 1 forsta han_d att den som ansoker om Sverprévning har still-
ning som leverantér i den mening som avses i LOU. Begreppet leverantor
definieras i 2 kap. 11 § forsta stycket LOU som den som pa marknaden
tilthandahaller varor eller tjénster eller utfor byggentreprenader. Leveran-
tirsbegreppet #r avsett att ha samma innebdrd som begreppet ekonomisk

aktér 1 direktiv 2004/18/EG. Ekonomisk aktér definieras i artikel 1.8 1 det
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nimnda direktivet som varje fysisk eller juridisk person som pd marknaden

erbjuder sig att tillhandahalla varor och tjénster.

Av definitionen foljer att det inte har ndgon betydelse om den som anser
sig vara leverantdr har ldmnat ett anbud i den aktuella upphandlingen eller
inte. Beg;_reppet leverantdr har givits en vidstrickt innebérd och omfattar i
princip alla fysiska eller juridiska personer s& lange de erbjuder sig att till-
handahélla varor och t] éinsté{pé marknaden. Aven uttrycket "marknaden”
har tolkats i vid mening. Av EU-domstolens dom i mal C-305/08 CoNISMa
framgér bl.a. att det iﬁ;te krévs att den ekonomiska akt6ren &r stadigvarande

verksam pé den aktuella marknaden.

Majligheten till Sverprdvning ska enligt EU-domstolen vara Sppen for
varje akt6r som har eller har haft ett intresse av att 3 ett offentligt kontrakt
(jfr EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle).

Det krivs vidare inte att den som ingér ett avtal med en upphandlande
myndighet direkt ska kunna utfra den avtalade prestationen med egna
resurser for att anses vara ekonomisk aktr, utan det 4r tillrdckligt att denne
4r i stand att utfora den aktuella prestationen genom att 1imna nédvéndiga

garantier hérfor (se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-305/08 CoNISMa).

Enligt forvaltningsrétten innebér den gemenskapsrittsliga definitionen av
nekonomisk aktsr" och EU-domstolens réttspraxis sammanfattningsvis att
begreppet leverantér omfattar varje fysisk eller juridisk person som anser
sig vara ldmpad att och intresserad a\} att ensam eller tillsammans med un-
derleverantorer sakerstilla att kontraktet genomfors. Detta géller obero-
ende av om denne #r stadigvarande verksam pd marknaden eller inte (jfr

Kammarriitten i Stockholms dom den 27 april 320151 mal nr 2200-15).

- MacSupport har forklarat att man har forméga att tillhandahélla varor och
tjanster p& den for upphandlingen aktuella marknaden, béde med sitt eget
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produktsortiment men &ven genom mdjligheten att anlita underleverant-
,ref. Diértill har MacSupport anfort att det har deltagit i ett flertal upphand-
lingar av aktuell art ﬁdigare. Forvaltningsrétten finner inte skél att ifraga-
sitta detta, utan anser att tillrfickligt stod foreligger for att anta att
MacSupport kan utféra prestationen i den aktuella upphandlingen och att
det har visat intresse av att tilldelas det aktuella kontraktet. MacSuppbrt

ska darfor betraktas som leverantér i den mening som avses i LOU.

Férvaltningsratten anser 4ven att omsténdigheterna inte &r sédana som var
f5r handen 1 HFD 2013 ref. 53. MacSupport har, i motsats till bolaget i det
avgdrandet, kumnat klargdra hur det har'lidit skada genom att kommunen
har forindrat forfragningsunderlaget pé sétt som skett, vilket har gjort att
MacSupport ansett sig forhindrat att ligga anbud. |

Dérmed foreligger taleritt for MacSupport.

Ar talan vickt for sent?

Kommunen har ocksa anfort att talan dr vickt fér sent, eftersom 30-
dagarsfristen enligt 16 kap. 17 § andra stycket LOU inte har iakitagits. En-
ligt kommunens uppfattning bérjar fristen att 16pa s snart en leverantor
har fitt kinnedom om sdvil att avtal slutits som grunderna for tilldelning-
en. Aven om MacSupport varken 4r anbudssékande eller anbudsgivare i
upphandlingen bér bestimmelsen enligt kommunen av &ndaméalsskél ges

en vid tolkning sa att MacSupports talan anses for sent véckt.

Forvaltmingsritten finner i konsekvens med tidigare bedomning i malet att
dndamalsskilen inte i tillricklig utstréickning talar for é.tt MacSupport, som
endast 4r angiven underentreprendr till en anbudsgivare, ska anses ha véckt
talan for sent. MacSupport har inte varit adressat for det utsénda tilldel-
ningsbeslutet. Tidsfristen har ddrmed inte borjat 16pa i forhallande till
MacSupport. I Gvrigt framgar att MacSupport iakttagit sexménadersfristen
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enligt 16 kap. 17 § LOU for att ansdka om avtals ogiltighet. Talan &r dér-

med inte vickt f6r sent.

Det har vidare anforts att det ﬁrén MacSupports sida skulle ha funnits vet-
skap om att kommunen fore sista anbudsdag infort optionen 1 forfragnings-
underlaget och att MacSupport dérfor har vickt talan for sent. Kommunen
har hérvid &beropat en e-postkorrespondens, dar MacSupports representant
angett att skolorna sannolikt kommer att képa den senaste modellen Ipad.
MacSupport har dock invént att det &beropade e-postmeddelandet inte ut-
visar vetskap om kommunens foréndring av forfrigningsunderlaget och har
i1l stéd for sin instillning bifogat svar frén Christer Kembler. Denne har i
svaret bl.a. uppgett att omnémnandet av skolan var naturligt med hénsyn
till hans stillning sdsom ansvarig for avtal rorande leverans av Apple-
datorer till skolans verksamhet och projektledare med dagliga kontakter

rorande denna verksambhet.

Forvaltningsritten anser utifrén det aktuella e-postmeddelande och den
forklaring som Christer Kembler har lmnat, att det inte framkommit at
ngon insikt forelegat hos MacSupport om forandringen i forfrdgningsun-

derlaget.

Féreligger en otilléten direktupphandling av barbara datorer?
Férvaltningsritten ska dérefter ta stéllning till om det har skett en sddan
forandring i upphandlingen att ny annonsering hade bort ske i TED, vilket
skulle innebira att det av kommunen ingédngna avtalet skulle utgdra en

otilldten direktupphandling.

Enligt uttalande av EU-domstolen i mal C-278/01 Kommissionen
mot Spanien ska anbuds- eller kontraktshandlingarna vid en offentlig upp-
handling vara upprittade p ett uttdmmande sétt innan det offentliga upp-

handlingsf6rfarandet ihleds, och de fir inte dndras dérefter (p. 53).
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Det ar ostridigt att det i forfrigningsunderlaget redovisats volymuppskatt-
ningar frin den upphandlande myndigheten. Genom att inféra en option i
upphandlingen har det forvintade inkopet av datorer dkat med 555 procent.
Kommunen har mot MacSupports talan invént étt det upphandlade avtalet
ir ett ramavtal och att det déirmed ligger i sakens natur- att den volym varor
som ska levereras under avtalstiden #r obestimd, varfor kommunen har rétt
att enligt avtalet under alla omsténdigheter kopa in det Skade antalet dato-

Ier.

Fragan &r ddrfor dm kommunen genom att inféra optionen gjort en vésent-
lig foréndring i forutsitmingarna for upphandlingen. Inledningsvis kan
konstateras att den uppskattade volymen vésentligen har &ndrats. De upp-
skattningar som gérs av upphandlande myndigheter med anledning av en
upphandling av ramavtal méste anses goras i syfte att hitta rétt anbuds-
givare i upphandlingen. Upphandlingar dér signal getts till marknaden om
att en storre volym forvéntas levereras till myndigheten ger framfor allt
leverantdrer med skalekonomiska férdelar majlighet att 14gga konkurrens-
kraftiga anbud. Att inom ramen for en upphandling gora visentliga &nd-
ringar genom en kraftig 6kning av den uppskattade levererade volymen
kan dérfor ha en snedvridande effekt p& konkurrensen. Uppskattning av
leveransbehovet av datorer méste dven, som papekats av MacSupport,
kunna g6ras med térhligen hog grad av exakthet. I mélet &r det fraga om en
kraftig utvidgning av den frdn bérjan uppskattade volymen. Dértill kom-
mer att frindringen av den uppskattade volymen gjordes med anledning
av att upphandlande myndighet avsag att bredda upphandlingen av datorer
till en ytterligare sektor, nimligen den kommunala skolverksamheten. Att
erbjuda redan involverade anbudsgivare uppdraget var ett alternativ till att
genomfra en ytterligare upphandling. Den foréndrade volymuppskatt-
ningen #r siledes inte ndgon foljd av ett ovéntat 6kat behov av datorer utan
4r istillet ett resultat av en visentlig breddning av vilket slag av verksam-

het upphandlingen ska tillgodose.




Sida 22

FORVALTNINGSRATTEN DOM 794-15
1 UPPSALA '

Forvaltningsritten gor den sammantagna bedijniningen att foréndringen av
volymuppskattningar tillsammans med att erbjuda en option utgjorde en
sadan foréndring av upphandlingen att en ny annonsering skulle ha skett i
TED. Vad Ateai 6ﬁig‘£ anfort om att avtalet inte ska ogﬂtighetsfdrklaras
forindrar inte denna bedémning. Eftersom avtal ingicks utan foregdende
annonsering utgjorde detta en otillaten direktupphandling. Den omstindig-
heten att forindringen publicerades under upphandlingens annonseringstid,
cirka en ménad fore sista anbudsdag, foranleder ingen annan beddmning
eftersom forutséttningarna ska anges uttémmande innan forfarandet inleds.

Det ing&ngna ramavtalet &r dérfor ogiltigt.

Foreligger en otilldten direktupphandling av surfplatior?
Forvaltningsritten konstaterar att de Ipad, som géller skoloma, avropats
med stéd av det ifrigasatta ramavtalet. I det avtalet anges sérskilt att
surfplattor kan avropas. Eftersom skolornas Ipad avropats med st6d av
ramavtalet och detta ingitts sdsom en otilldten direktupphandling, utgér
4ven avropen av Ipad otillaten direktupphandling med hinsyn till det totala
kontraktsvirdet, som uppskattats till ca 4 miljoner kr.

Sammanfattning _

Fﬁrvaitnjngsréitten finner att inget framkommit som férhindrar en ogiltig-
forklaring av avtalet, att MacSupport har talerdtt i mélet och att MacSup-
port inkommit med ansokan i rétt tid. Forvaltningsrétten finner vidare att
kommunen genom att inféra optionen i avtalet gjorde en sddan fréndring i
upphandlingen att den borde ha annonserats pa nytt. Genom att ingd avtal
utan féregéende annonsering har kommunen genomfort en otilldten direkt-
upphandling. MacSupports anstkan ska darfor bifallas och det ingéngna
ramavtalet forklaras ogiltigt.
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Eftersom ramavtalet ska forklaras o giltigt, utgér dven avropen av surfplat-
tor en otilldten direktupphandling. Aven kommunens kép av sidana datorer

ska dérfor forklaras ogiltigt.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
Klas Innerstedt :

rédman

Malet har handlagté av Maria Davidsson.




HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

limnas till kammarritten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beshitet. Om beshitet har meddelats vid en muntlig forhapdling, eller
det vid en sddan forhandling har apgeits nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for verklagande for det allméinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Overklagande ska kumna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om det &r
av vikt for ledning av réttstilldmpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sidan prévning, sésom att det finns grund f6r resning eller att mélets utging i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provoingstillstind bér meddelas.

I mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa férsvars- och sékerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d& kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. T de fall dir
kammarritten har fattat eft interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avial slutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av réttens avgtrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namm, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell amnan
plats ddr klaganden kan nas for delgivning lémmas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beshit som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen fr beslutet.
3. de skil som klaganden vill aberopa for sin begéran om att f& provningstillstind.

4. den &ndring av kammarritiens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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