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BAKGRUND

K6pings kommun, Sala kommun och Vistra Mélardalens kommunalfor-
bund (kommunerna) gér en upphandling av elevdatorer och surfplattor
enligt 1- till 1- koncept, 2014, dnr VMKF-U 2014.47.

Samsung Electronic Nordic AB (bolaget) har anstkt om Sverprovning av

" upphandlingen.

Férvaltningsréitten forordnade den 9 september 2014 interimistiskt att avtal

inte far ingés innan nagot annat har beslutats.

YRKANDEN M.M.
Bolaget anséker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar att forvalt-

ningsritten férordnar att den gors om.
Till stod for sin talan anfor bolaget i huvudsak féljande.

Kommunerna har i strid med forbudet i 6 kap. 4 § LOU hénvisat till en
leverantors varumérken i de tekniska specifikationerna. Detta missgynnar
bolaget samtidigt som det otillbdrligt gynnar andra foretag i strid-mot lika-
behandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget &r en av Apples storsta
konkurrenter och kan inte med hénsyn till hur upphandlingen &r utformad
limna ett #indamélsenligt eller konkurrenskraftigt anbud. Bolaget och dess
produkter dr ddrmed helt utestingda frén upphandlingen. Upphandlings-
felet medfor ddrfor att bolaget lidit eller riskerat att lida skada.

Kommunerna bestrider bifall till bolagets ansékan och yrkar i férsta hand

att ansdkan avvisas och i andra hand att den avslas.

Till st6d for sin talan anfor kommunerna i huvudsak foljande. Bolaget sak-

nar stillning som part 1 §verprovningen. For att vara part i en 6verprov-
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ningsprocess av en upphandling kréivs det att leverantéren erbjuder sadana
produkter som efterfragas. I den hér upphandlingen upphandlas en funktion
bestiende av ett helhetskoncept med elevdatorer och surfplattor med tilthd-
rande konsulttjénster, nigot som bolaget inte erbjuder. Bolaget dr inte en
leverantor till offentlig sektor och har inte limnat anbud i ndgon kéind upp-
handling. Det férekommer att bolagets produkter har upphandlats av myn-
digheter men bolaget har som foretag inte limnat anbud utan bolagets pro-
dukter har salts av aterforsiljare. Bolaget har aviserat att det kommer att
sluta med forséljning av bérbara datorer i Europa, vilket gor att det inte kan
antas vara en palitlig leverantér av hérdvara, vilket avtalet fOrutsétter, en-
ligt vilket tjansterna och hardvaran ska kunna levereras kontinuerligt under

en tid upp till fyra ar.

Bolaget har inte haft ndgot intresse av avtalet i upphandlingen eftersom det
inte kan erbjuda de utbildningstjénster som efterfrégas i underlaget, inte &r
leverantor till offentlig sektor idag utan endast levererar hirdvara genom
aterforsiljare och det inte finns ndgra indikationer pa att bolaget avser att
bli leverantor till offentlig sektor. Bolaget tillhandahéaller, kommunerna
veterligen, inga operativsystem som &r likvirdiga med de som efterfragas i

upphandlingen.

Det ir inte tillatet for bolaget att 1imna anbud tillsammans med Atea och

Caperio, eftersom det skulle strida mot konkurrensrttens regler.

Bolaget har endast ett indirekt intresse av upphandlingen och intar i detta
avseende snarare en position som r att likna vid en intresseorganisation
for bolagets aterforsiljare. Bolaget kan dven betraktas som underleverantor
till sina &terforsdljare. Ingen av dessa kategorier har ansetts ha taleritt i mal
om 6verprovning av offentliga upphandlingar (se prop. 2009/10:180

s.175 ff. och Kammarritten i Sundsvalls dom i méal nr 328-05). Eftersom
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bolaget inte haft intresse i upphandlingen kan det heller inte lida skada av

kommunernas utformning av forfragningsunderlaget.

For det fall att bolagets talan skulle tas upp till provning ska ansékan av-
slas med hénsyn till att det inte angetts négot varumérke i de tekniska spe-
cifikationerna, och att forfrdgningsunderlaget formulerats med hénsyn till
helhetsansvaret for att ett IT-system med tillhdrande digitala enheter for
larande i skolan ska fungera fullt ut.

Bolaget genméler och anf6r i huvudsak féljande.

For att inte upphandlande myndigheter ska kunna gora sddan invindning
som kommunerna har leverant6rsbegreppet i LOU gjorts mycket brett och
innefattar alla juridiska och fysiska personer som kan tinkas vilja delta i en
upphandling. Det finns inte ens néagot krav pa tidigare deltagande i upp-
handlingar for att anses som leverantér. Kommunernas uppfattning om de
upphandlingsrittsliga leverant6rs- och skadebegreppen dr minst sagt inno-
vativ och saknar helt réttsligt st6d, sdrskilt mot bakgrund av rétten for an-
budsgivare att enligt 11 kap. 12 § LOU aberopa andra leverantérers kapa-
citet och samarbeta vid anbudsldmning. Det kan inte rdda nagon tveksam-
het om att bolaget 4r att anse som leverantdr och har lidit skada i den me-
ning som avses i LOU eftersom det hindrats fran att l4mna anbud och un-
der alla fdrhéllandeh hindrats frén att 1dmna sitt mest konkurrenskraftiga
anbud.

Det é&r riktigt att bolaget i vart fall tillfélligt har upphé6rt med nyf6rséljning
av datorer i Europa. Bolagets datorer séljs dock fortfarande via dess &ter-
forsdljarndtverk p& den svenska marknaden. Sortimentsforindringar sker
ideligen inom branschen och ingangna avtal om forséljning av produkter,
lagerhéllning, reservdelar, service och support honoreras naturligtvis dven

om en produkt tas ur ett sortiment. En stor del av det som kommunerna
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avser upphandla utgérs dessutom av surfplattor vilket bolaget &r leverant6r
av. Utbildningsinsatserna knutna till ett s kallat 1:1-koncept &r inget unikt
for Apple, dven om kommunerna tycks tro det och specifikt efterfragat
»Apples 1 till 1 koncept inom skolan” och stllt skall-krav pd att leveranto-
ren ska vara Apple Solution Expert Education-aterforséljare. Aven andra
erbjuder ett 1:1-koncept mot skolan sdsom bolaget och andra aktorer, t.ex.

Atea och Caperio, vilka dr samarbetspartners med bl.a. bolaget.

Bolaget deltar ibland med egna anbud i offentliga upphandlingar och
ibland i partnerskap och &r en av de ledande aktorerna pd marknaden avse-
ende surfplattor, vilket utgér den virdeméssigt storsta delen i upphandling-
en. Bolaget vill dessutom 6ka sitt deltagande pa den offentliga marknaden
for digitala verktyg, vilket 4r en av anledningarna till den forevarande an-
s6kan om &verprovning. For det fall bolaget inte skulle anse sig kunna till-
handahalla samtliga delar av uppdraget pa egen hand kan man samarbeta
med andra foretag pé olika sétt, exempelvis genom att 1imna ett gemen-

. samt anbud eller genom att dberopa annans kapacitet. Nagon konkurrens-
rittslig bedomning av sédant samarbete &r inte aktuell i mél om offentlig

upphandling (se Férvaltningsréitten i Malmos mal nr 11846-13).

SKAL FOR BESLUTET
Forvaltningsriitten har forst att préva om bolaget har talerétt i den aktuella

upphandlingen.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far, efter anstkan av leverantér som anser sig ha

lidit eller riskerat att lida skada, férvaltningsrétt 6verprova en upphandling.

I art. 1.3 i Rédets direktiv 89/665/EEG anges fdljande. Medlemsstaterna
ska se till att ett provningsforfarande med detaljerade regler enligt med-
lemsstaternas bestimmande infors och att det kan &beropas av var och en,

som har eller har haft intresse av att f& avtal om viss offentlig upphandling
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av varor eller bygg- och anléiggningsarbeten, och som har skadats eller

riskerat att skadas av en pastddd overtrddelse.

Enligt forarbetena (prop. 1992/93:88 s. 101) riktar sig bestimmelsen
framst till den leverantdr som finner att en pagéende upphandling sker pa
ett sadant sitt att han inte kan delta pa ett korrekt och i lagen fOrutsatt sitt.
I forslag till hur den offentliga upphandlingen borde regleras (Ds 1992:62)
14t man tidigare foreslagna begreppen anbudsgivare och anbudssékande
erséttas med begreppet leverantér for att inte utesluta den som velat vara

- med i upphandlingen, men som inte kunnat bli vare sig anbudsgivare eller
anbudssokande. Kammarritten i Sundsvall fann, med hénvisning till
ndmnda fﬁrarbeten samt Radets direktiv i mal nr 328-05 att en underleve-
rant6r inte kunde anses vara leverantér i upphandlingsréttslig mening (se

dven samma kammarritt i mal nr 2113-1997).

Svea Hovritt prévade i mél nr T 1009/98 fragan huruvida en underentre-
prentr kunde vara att anse som leverantor enligt den da géllande lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (se RH 1999:122). Hovritten in-
stimde i den bed6mning som gjorts av tingsritten mot bakgrund av utta-
landen som gjorts i direktiv och forarbetet samt uttalade i likhet med tings-
ritten foljande. Med leverantor i lagens mening avses anbudsgivare och
anbudssdkande samt dven den som avsett att limna anbud eller att anstka
om att fi l4mna anbud men till f6ljd av fel i upphandlingen inte fatt géra -

detta.

Forvaltningsritten delar Svea Hovritts beddmning att begreppet leverantor
forutsitter att det 4r friga om ndgon som i vart fall haft for avsikt att lamna
anbud i upphandlingen. Forvaltningsritten anser inte att det faktum att be-
démningen gjorts mot bakgrund av den dldre upphandlingslagstifiningen
gor den dverspelad, eftersom den inbegripit tolkning av aktuell bestdm-

melse i det fortfarande gillande direktivet 89/665/EEG, vilken inte &ndrats
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genom senare direktiv. Tolkningen torde i aktuellt héinseende inte paverkas
av senare direktiv, sdsom t.ex. direktiv 2004/18/EG. I forarbetena till nuva-
rande LOU angavs bl.a. att begreppet “leverantdr” i den nya lagstifiningen
inte innebar ndgon #ndring i sak i forhallande till den tidigare men att det
borde utformas i nira 6verensstimmelse med direktiven (se prop.

2006/07:128 s. 150).

Kommunen har invéint mot bolagets ans6kan om &verprévning att den bor
avvisas eftersom bolaget inte r att anse som leverant6r i LOU:s mening
och bl.a. anfort att bolaget inte deltar i offentliga upphandlingar och &r att
betrakta som underleveranttr, Bolaget har mot kommunens invéndning
anfort bl.a. foljande. Leverantorsbegreppet i LOU har gjorts mycket brett
och innefattar alla juridiska och fysiska personer som kan ténkas vilja delta
i en upphandling. Det finns inte ens ndgot krav pa tidigare deltagande i
upphandlingar for att anses som leverantdr. Bolagets datorer séljs fortfa-
rande via dess nétverk av aterforsiljare pa den svenska marknaden. Bolaget
deltar ibland med egna anbud i offentliga upphandlingar och ibland i part-
nerskap och ér en av de ledande aktérerna p& marknaden avseende surfplat-
tor, vilket utgdr den virdemdssigt storsta delen i upphandlingen. Bolaget
vill dessutom &ka sitt deltagande pé den offentliga marknaden for digitala
verktyg, vilket ér en av anledningarna till den forevarande ansékan om

gverprévning.

Férvaltningsritten drar foljande slutsats. Leverantorsbegreppet &r visserli-
gen vitt utformat varfor det normalt inte finns anledning att vid provning
ex officio ifrigasitta att ett foretag, som ansdker om Sverprévning, ér att
anse som leverantdr i LOU:s mening. Salunda har bolaget utan sérskild
provning godtagits som behorig sokande i ett upphandlingsmal vid annan
forvaltningsritt (se Forvaltningsritten i Malmd, mal nr 6495-14). Situat-
ionen dr en annan, nir s6kandens behdrighet, sdsom nu 4r fallet, sérskilt

sdtts i friga. Enligt forvaltningsréttens uppfattning bor det anses som ute-
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slutet att ett foretag, som endast séljer till terfrséljare men som aldrig
lagger anbud eller har for avsikt att 14gga anbud i upphandlingar skulle
kunna anstka om 6verprovning av upphandlingar for att pa si sétt bevaka

intresset av den totala avsttningen till slutanvéndare av sina produkter.

I foreliggande mél har bolaget med anledning av kommunens invéndning
mot bolaget stillning sdsom leverantor bl.a. uppgett att det ibland deltar
med egna anbud i offentliga upphandlingar och ibland i partnerskap, &r en
avde leaaﬁdé aktdrerna pa marknaden afzseende Surfplattor och ‘dessutom
vill 6ka sitt deltagande pa den offentliga marknaden for digitala verktyg, -
vilket 4r en av anledningarna till den forevarande ansékan om Sverprov-
ning. Det kan konstateras att bolaget, som normalt avsétter sina produkter
genom aterforsdljare, endast i generella ordalag beskrivit sitt intresse av
den ifrdgasatta upphandlingen och aldrig klargjort varken att det skulle haft
for avsikt att lagga anbud om upphandlingen hade varit annorlunda utfor-
mad eller har for avsikt att 14gga anbud 1 densamma f6r det fall att forvalt-
| ningsritten forordnar att den gors om. Rétten finner mot denna bakgrund
att bolaget, savitt framkommit av skriftvéxlingen, inte har sddant intresse
av upphandlingen som beréttigar till taleritt enligt LOU. Bolagets ansékan

om 6verprovning ska dérfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bllaga (DV 3109/1A LOU)

Karin Asberg -

radman

Malet har handlagts av Carl Martin Gélstam.
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Bl SvERIGES DOMSTOLAR
TE

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammartitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Idmnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig

forhandling, eller det vid en sidan f6rhandling A

har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 8verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden fér 6verklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

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

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
rktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bed6ma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit L,

3. det ir av vikt f6r Jedning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva

overklagandet.

Om pr&vningstllstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirféx
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. XKlagandens petson-/organisationsnummer,
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 nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har Limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jstoil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namun,
milnummer samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om &verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden fér 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er ill
forvaltningsratten.

www.domstol.se




