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Forvaltningsritten avslar ansékan om verprévning.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Ostergétlands lins landsting (Landstinget) genomfor upphandlingen
Leveransavtal Datacenter server och lagring, dnr UC-2017-417, som
fornyad konkurrensutsittning av Kammarkollegiets ramavtal Datacenter —
Region Ostra Sverige, dnr 96-89-2015. Upphandlingen avser ett
leveransavtal som stédjer forsdrjningen av hardvara, funktion och tjénster
inom omradet server och lagring. Avropet genererade tva avropssvar, varav
Cygate AB:s (Bolaget) var ett. Landstinget meddelade den 25 september
2018 ett tilldelningsbeslut, av vilket framgéar att Bolagets avropssvar inte

kvalificerades for vidare utvdrdering.

Bolaget anstker om &verprévning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsritten i forsta hand forordnar att Landstinget vidtar réttelse i

form av en ny prévning av avropssvaren dir Bolagets anbudssvar beaktas.

Postadress
Box 406
581 04 Linkoping

Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Brigadgatan 3 013-25 1100 mandag—fredag
E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00-16:00
www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se



Sida 2
F(")RVA"LTNINGSRATTEN DOM 7510-18
I LINKOPING

I andra hand yrkas att férvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska

goras om.

Landstinget bestrider bifall till ansgkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Tillamplig lag

Landstinget har i avropsforfragan anfort att avropet genomfors i enlighet
med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Eftersom det i
forevarande fall dock &r fraga om ett avrop genom férnyad konkurrens-
utséttning fran Kammarkollegiets upphandling som pabérjades fore den nya
lagen trdadde i kraft, ska LOU tilldmpas. I forevarande fall innebér dock inte
det ovan anférda ndgon materiell skillnad, utan paverkar endast vilken

paragraf och lag som det hinvisas till.

Forkastandet av Bolagets avropssvar

Landstinget har forkastat Bolagets avropssvar med hidnvisning till att
avropssvaret inte uppfyller stéllda krav i upphandlingsdokumentationen,
namligen: ”Péa rad 17 i bilaga 3.14 varukorg har anbudsgivaren skrivit in fel
artikel och pris. Produkt DL380 Gen10 #1 uppfyller inte kravet gillande

HPE Stor Rackserver. Bolagets avropssvar utvirderades dérfor inte.

Den 24 augusti 2018 inkom en begéran av Landstinget om ett fortydligande
avseende hur tillverkarens produkt uppfyller kravet om 4 CPU-socklar.
Bolaget uppgav i sitt svar att det hade blivit en sammanblandning av

offererade varor i varukorgen men att det obligatoriska kravet uppfylls och
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att det totala priset i avropssvaret stimmer. Att det obligatoriska kravet om 4
CPU-socklar uppfylls framgar av avropssvaret genom produkten HPE
DL560 Genl0 #1. Rad 16 och 31 har dérfor enbart bytt plats for offererade
varor i varukorgen efter fortydligande. Bolaget har ddrefter inte hort nagot
mer frdn Landstinget. Den 25 september 2018 meddelade Landstinget
tilldelningsbeslut i upphandlingen dér det framgick att Bolagets avropssvar

hade forkastats, genom att inte kvalificera Bolaget till utvirdering.

Bolaget har inte begirt att fd inkomma med ett fértydligande utan det &r
Landstinget som har anviént sig av denna fakultativa rittighet. Landstinget
mdste dérfor initialt ha gjort beddmningen att begiran om fortydligande har

kunnat ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegrinsning.

En dtgird enligt 9 kap 8 § LOU innebir i formell mening att redan limnade
uppgifter dndras, men det innebir inte att anbudet/avropssvaret 4ndras i reell
mening. Bolaget har i sitt fortydligande tydligt angett att Bolagets
avropssvar uppfyller stillda obligatoriska krav och att offererade varor
enbart hamnat pé fel plats. Inga nya sakuppgifter har dérfor tillforts
avropssvaret for att uppfylla kravet i 3.14, varvid felet #r att anse som ett
uppenbart fel. Det handlar inte om att Bolaget har missuppfattat

upphandlingsdokumentationen pa nigot sitt.

Landstinget har i sin beskrivning av omsténdigheterna felaktigt angett att
Bolaget pa rad 16 initialt offererat en produkt med tillverkarbenimning
DL560Gen10 #1. Denna upplysning fick Landstinget nér begiran om
fortydligandet sedermera besvarades och som innebar att Landstinget fick
upplysning om att kravet avseende 4 CPU-socklar uppfylls. Det #r dock
forstéeligt och vanligt forekommande att tillverkarbenimningarnas initiala

siffra forvixlas.
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Landstinget borde utan storre svérighet ha kunnat forsté att det handlar om
ett uppenbart forbiseende och ddrmed inget kvalificerat misstag. Med
anledning av detta s dr det inte en frdga om komplettering av avropssvaret
eller bristande uppfyllande av ett obligatoriskt krav. Bolaget uppfyller dérfor
uppstillda krav. Det har dessutom varit méjligt for Landstinget att objektivt
kunna jimfGra avropssvaren utan risk for sirbehandling eller
konkurrensbegrinsning. Dessutom forefaller det vara uppenbart att DL360
4r en mindre server och att en DL560 &r en storre, vilket uppenbarligen dven
Landstinget har missténkt annars skulle ett fortydligande inte ens ha begérts
i det forsta ledet. Landstinget har dérfor inte beaktat likabehandlings- och
proportionalitetsprinciperna i avropet genom att forkasta Bolagets

avropssvar. Bolaget har darfor lidit skada.

Utvdirderingskriterier

Det 4r enligt LOU en visentlig fordndring i strid med 5 kap. 2 § att stélla
kvalificeringskrav pa leverant6rerna i avropsforfragan som grundar sig pa
ett ramavtal. Det 4r siledes forfragningsunderlaget till den ursprungliga
ramavtalsupphandlingen som sitter de yttersta ramarna for hur senare

fornyade konkurrensutsittningar far ske.

I upphandlingsdokumentationen beddms leverantdrerna pé flera punkter
sdsom 3.5.5, 3.5.6, 3.7, 3.8 och 3.10 i avropsforfragan. Det framgér inte av
avropsreglerna for ramavtalet att sddana krav far stillas pa den tjinst som
ska upphandlas. Det som framgér &r att krav pa kompetens far stillas i form
av konsulttjdnster. Det &r framst punkten 3.5.6 som ror konsulternas
kompetens. Punkten tar dock sikte frdmst pa att méta avropssvarandens
tekniska férméga och kapacitet i form av formaga att leverera, dvs.
leverantdrernas forméga att fullgsra kontraktet som upphandlingen avser

och dirvid inte krav pé konsultens erfarenhet och kunskaper i sig, sdésom
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framgar #r tillatet av avropsreglerna. Ovriga punkter avser ocksé att

utviirdera leverantorens tekniska f6rmaga och kapacitet.

Med anledning av vad som framforts ovan &r det med andra ord krav pa
tjinsten som ska konkurrensutsittas och inte krav pé redan kvalificerade
leverantdrer. Det ér inte forenligt med LOU att utvérdera krav pa
leverantdrer som hérror kvalificeringen av leverantdrer. De kriterier som
inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet/avropssvaret utan som huvudsakligen avser bedémningen av
anbudsgivarnas forméaga att utfora projektet i fraga, kan inte anses utgdra
kriterier for tilldelning (se C-534/06 Lianakis och C-601/13 Ambisig). Att

ramavtalsleverantdrer pé ett ramavtal redan &r kvalificerade &r ostridigt.

Det finns inget utrymme att stilla krav pa referenser (punkten 3.5.5) i den
fornyade konkurrensutsittningen. Det framgar av avropsreglerna. Det &r
egentligen inte sd anmérkningsviirt eftersom ramavtalsleverantdrerna redan
4r kvalificerade. Kundens behov ska konkretiseras i krav pé tjdnsten och inte
pa leverantdren. En sammanblandning av krav pa leverantSren och
tilldelningskriterier for tjénsten dr uppenbar i detta fall dessutom. Dirtill ska

tilliggas att det dr en betydande del av utvérderingen som hérrdr referenser.

Vad giller utvirderingen av 19sningskompetens (punkten 3.5.6) innebér
kravet att redovisade leveransuppdrag och tillgang till personal med
efterfrigade kompetenser podngsitts. Kravet tar darfor mest sikte pa
leverantdrens tekniska forméga och kapacitet. Dessutom stiller sig Bolaget
fragande vad som ér kriterierna for mervirde enligt den beddmning som
gors. Av Kammarkollegiets avropsregler framgér enbart av kriteriet
kompetens att krav kan stélla pa konsults erfarenhet, kunskaper och
kompetensniva enligt Statens inkdpscentrals kompetensmodell. Aterigen en
sammanblandning mellan krav pa leverant6ren och tilldelningskriterier f&r

tjénsten.



Sida 6
FORVA_LTNINGSRATTEN DOM 7510-18
I LINKOPING

I punkten 3.7 och 3.8 stills krav pa partnerstatus och “ytterligare
partnerstatus” varvid kan konstateras att det &r krav pé leverantdren samt
krav som inte 4r tillatet att stélla enligt avropsreglerna. Hir kan Bolaget
dven ange att Bolaget inte har hogsta niva pa det som efterfragas, vilket da
konkret leder till att Bolaget skulle kunna ha utformat ett mer

konkurrenskraftigt anbud utan detta krav.

Punkten 3.10 som ror proaktivitet &r ocksa krav pé leverantdren som inte
virderas genom ett samarbete eller genom samarbetsformer. Punkten, som
dessutom heter "Proaktivitet”, 4r ett utvarderingskriterium som ror
utvdrdering av erfarenhet av rddgivning och strategisk mognad av
leverantdren. Hur kan Bestéllaren relatera detta till samarbetsformer? Var
framgar att parterna genom leverantdrens erfarenhet ocksé innefattar
samarbetsformer som Landstinget kravstiller pa i enlighet med
avropsreglerna? Det stér tydligt i reglerna for avrop att krav enbart kan

stidllas pa samarbetsformer.

D4 Landstinget har stéllt krav som innebir visentliga forédndringar innebér
detta dessutom att Bestillaren vid fullféljande av upphandlingen gér en
otillaten direktupphandling. Landstinget skulle héirvid ha annonserat
upphandlingen enligt de upphandlingsférfaranden som giller for

upphandlingar &ver troskelvdrdena 1 LOU.

Eftersom dessa krav, som inte &r tillatna att stélla, anvinds i syfte att
utvdrdera avropssvaranden och deras avropssvar, gar det inte att utesluta att
Bolaget hade kunnat ldimna ett bittre, dvs. ett mer férdelaktigt avropssvar,
om dessa krav inte funnits. Avropssvaret har ju inte utviarderats med de krav
som Landstinget pastar hinfora sig till kvalificeringen. Att kontrakt i
upphandlingen innebér vdsentliga dndringar i férhéllande till den
ursprungliga ramavtalsupphandlingen &r inte tillatet i LOU och innebér ett

brott mot de allménna principerna. Dérfor anses skada eller risk for skada ha
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forelegat for Bolaget nir det géller skadebedémningen vid sadant allvarligt

bristfalligt utformat upphandlingsdokument.

Upphandlingen far inte gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt sitt. Hinsyn méaste dirvid dven tas till leverant6rer som valt att
inte lamna anbud/avropssvar. Dessa kan ha valt att avsta p& grund av att de
inte anser sig kunna klara den upphandlande myndighetens krav. Det ér
ostridigt 1 mélet att endast tva leverantSrer har 1dmnat avropssvar. Det dr sex
avropsberittigade ramavtalsleverantorer pa det aktuella ramavtalet.
Eftersom det konkurrensuppsdkande skedet har paverkats bor dirfor

upphandlingen gtras om och genomforas i enlighet med LOU.

Landstinget

Landstinget har inte agerat i strid mot de grundliggande principerna i LOU
och har heller inte i 6vrigt brutit mot nagon bestimmelse i denna lag.
Kvalificering av inkomna avropssvar har skett i enlighet med vad som ér
angivet 1 forfrigningsunderlaget samt i enlighet med de grundldggande

principerna. Bolaget har inte lidit eller riskerat att lida ndgon skada.

Landstinget medger att det ritteligen skulle ha framgatt att den férnyade
konkurrensutsittningen genomfors enligt LOU. Precis som Bolaget anfor

saknar detta dock relevans for sakfragan i mélet.

Forkastandet av Bolagets avropssvar

Landstinget noterade, vid bedomning av Bolagets anbud, att Bolaget pé rad
16 1 Excel-filen “Bilaga 3.14 varukorg for server”, pa positionen HPE Stor
Rackservice, offererat en produkt med tillverkarbenimningen DL380 Gen10
#1. Avrad 17 i Excel-filen framgar tydligt att den offererade produkten ska
ha 4 CPU-socklar. Mot bakgrund av sin produktkunskap ifrégasatte
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Landstingets bedomningsgrupp att den av Bolaget offererade produkten
klarade kravet pa 4 CPU-socklar. Pa grund av detta begirde Landstinget en
forklaring av Bolaget avseende hur tillverkarens produkt uppftyller kravet

om 4 CPU-socklar.

Bolaget svarade hirvid att det hade “blandat ihop leverantorens bendimning
parad 16 samt respektive rad 31 men att det totala priset for respektive rad
i kolumn F stdmmer”. Vidare uppgav Bolaget att kravet uppfylldes med
produkten HPE DL560 Gen10 #1 och att det dnskade att fa gora en réttning
av denna uppenbara felskrivning i enlighet med 9 kap. 8 § LOU.

Vid en jamforelse av den nya bilagan med den initiala bilagan framgar att
Bolaget, 1 den senare bilagan, har bytt plats mellan produkterna pé rad 16
respektive rad 31 (position HPE Hypervisorserver (ESXi)). Utdver att byta
plats p& dessa produkter har ocksa priset dndrats betydligt for respektive av
dessa tva produkter. Totalpriset for hela varukorgen ér dock detsamma i den

nya bilagan som i den initiala bilagan.

I mélet ar ostridigt att den produkt som Bolaget initialt offererade pa rad 16
(position HPE Stor Rackservice) inte uppfyllde krav om 4 CPU-socklar.
Bolaget synes mena att detta har sin grund i en uppenbar felskrivning.
Oaktat huruvida det &r att se som ett uppenbart skrivfel finns ingen
skyldighet for Landstinget att tillata en sddan riittelse. Detta eftersom
bestimmelsen 1 9 kap 8 § 1 st. LOU ér fakultativ. En anbudsgivare har inte

heller ndgon ritt att fa tillstind en sadan rittelse.

Landstinget har begirt en forklaring kring huruvida offererad produkt
uppfyller kravet om 4 CPU-socklar f6r att kunna gora en sa korrekt
bedomning av Bolagets avropssvar som mdjligt. Landstinget har inte, i sin
begiran om forklaring, gett uttryck for att Landstinget onskat att Bolaget
skulle rétta en uppenbar felskrivning. En upphandlande myndighet kan inte



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7510-18
I LINKOPING

anses bunden att acceptera vilka fortydliganden/kompletteringar som helst
oaktat om den upphandlande myndigheten begért en forklaring eller
fortydligande/komplettering.

Det misstag som Bolaget gjort sig skyldigt till i sitt avropssvar kan inte
heller under nagra omstiandigheter betraktas som en uppenbar felskrivning.
Det kridvs nimligen att det &r ett uppenbart fel for att réttelse av fel ska
kunna goras. Landstinget kunde knappast férutse att Bolaget skulle byta
plats mellan tva produkter och att Bolaget skulle dndra priserna for

respektive produkt pa s sitt som skett.

Vidare dr Landstinget av uppfattningen att Bolagets produktbyten och
prisindringar efter anbudstidens utgang de facto paverkar anbudet i
materiellt hinseende. Hur ersittning fordelas inom ramen f6r en redan
fastslagen prisram péverkar rimligtvis anbudet i materiellt hiinseende. Detta
sdrskilt eftersom det ursprungliga pris som ldmnats for respektive produkt
inte “foljt med” nir produkten har flyttats, utan utdver att produkterna har

bytt plats har offererade priser dndrats.

Om Landstinget hade tillatit Bolagets komplettering hade Landstinget agerat
i strid med likabehandlingsprincipen. Aven om priserna har kunnat jimforas
skulle Bolaget, om Landstinget accepterat Bolagets ldmnade svar, fatt lingre
tid pa sig @n andra anbudsgivare att inom fastslagen prisram &ndra priser for
offererade produkter vilket tydligt visar pé att Landstinget skulle ha

sirbehandlat Bolaget pa ett otillatet sitt om svaret accepterats.

Att det var ett obligatoriskt krav pa att offererad produkt pa rad 16 i excel-
filen (position HPE Stor Rackservice) skulle klara 4 CPU-socklar har tydligt
framgatt for en rimligt informerad och en normalt omsorgsfull
anbudsgivare. I vart fall maste Bolagets anbud, mot bakgrund av att aktuell

offererad produkt inte klarar 4 CPU-socklar, betraktas som orent.
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Utvirderingskriterier

Landstinget dr av den bestimda uppfattningen att Bolaget inte pa nagot sitt
har formatt visa pa vilket sitt Bolaget lidit eller riskerat att lida skada pa
grund av de brister i den férnyade konkurrensutsittningen som Bolaget
menar foreligger. For att ingripande ska bli aktuellt krivs, forutom att den
upphandlande myndigheten agerat i strid mot LOU att den sokande
leverantdren lidit eller riskerat att lida skada hirav. Bolaget har i mélet inte
formatt att visa, 4n mindre péstatt, att forkastandet av Bolagets avropssvar
gér att hirleda till den — enligt Bolaget — felaktiga utformningen av den

fornyade konkurrensutsdttningen.

Landstinget stéller sig fragande till Bolagets pastdende att Bolaget hade
kunnat ldmna ett béttre avropssvar om de péstatt felaktiga utvérderings-
kriterierna inte funnits. Att den brist som Bolagets avropssvar &r behéftat
med, dvs. att Bolaget offererat en produkt som inte uppfyller alla tekniska
krav, inte skulle ha forelegat om aktuella utvirderingskriterier inte stdllts &r

alltfor langsokt och oprecist for att skaderekvisitet ska anses uppfyllt.

Eftersom Bolaget inte har formatt att pa ett trovirdigt sétt konkretisera hur
dess avropssvar hade sett annorlunda ut pa sadant sétt att Bolagets
avropssvar skulle ha kvalificerats om de pastadda overtrddelserna inte
forelegat ska Bolagets yrkande om att den férnyade konkurrensutsittningen

ska gbras om avslas redan pa denna grund.

Vad betréffar andra potentiella ramavtalsleverantdrer som inte limnat
avropssvar saknar de pastddda Gvertridelserna betydelse for fragan om
Bolaget ska anses uppfylla skaderekvisitet. Vad Bolaget anfor i denna del

ska saledes limnas utan avseende.
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For det fall férvaltningsritten finner att Bolaget uppfyller skaderekvisitet
betrdffande Bolagets andrahandsyrkande vill Landstinget anfora f6ljande.
Landstinget efterfragar inte bara produkter utan en stor del avser stéd i form
av leverantdrens kompetens som Landstinget foljaktligen méste kunna
utvérdera i en fornyad konkurrensutsittning. Detta trots att leverant6rerna dr
kvalificerade ramavtalsleverantorer. I bilaga Kravkatalog (Kravkatalogen)
fran den bakomliggande ramavtalsupphandlingen anges vad som kan
kravstillas i ett avrop frén ramavtalet samt de avgrinsningar som finns i

ramavtalet.

Av punkt 3.5.5 i den férnyade konkurrensutsittningen framgar att
Landstinget i den fornyade konkurrensutsittningen utvirderar referenser.
Landstinget har harvid krivt tre stycken referenser for vilka anbudsgivaren
utfort liknande uppdrag av motsvarande omfattning under de senaste tre
aren. De fragor som Landstinget har stillt till kontaktperson for
referensuppdrag, och som legat till grund for poéingsittning, dr féljande:
- Har kvaliteten pd produkterna varit bra?

- Har leverantor varit en bra samarbetspartner?

- Har leverantor skott sina leveranser utan anmdrkning?

- Har reklamationer/klagomal skotts pa ett bra scitt?

- Har leverantoren visat god vilja att l6sa problem sam uppstatt?

- Har leverantoren agerat strategiskt och proaktivt?

De listade frdgorna hér samman med listan av krav under punkt 4.3 i
Kravkatalogen. Det anges ocksa under den aktuella punkten att krav kan
stillas bade som obligatoriska krav och utvérderingskriterier beroende pa

Kunds behov.

Av punkt 3.5.6 i den fornyade konkurrensutséttningen framgar att
Landstinget utvdrderar 16sningskompetens genom att podngsitta

leverantdrernas redovisade leveransuppdrag och tillgang till personal med



Sida 12
F()RVA_LTNINGSRATTEN DOM 7510-18
I LINKOPING

efterfragade kompetenser. Av Kravkatalogen framgar att det ar tillatet att
utvirdera l0sningskompetens pa detta sitt i fornyade konkurrens-
utsidttningar. Det framgér exempelvis att kompetens kan utvirderas.

Av punkterna 3.7 och 3.8 i den fornyade konkurrensutsdttningen framgar att
Landstinget utvérderar partnerstatus. Av punkt 4.1.2 i Kravkatalogen anges
att alla krav som stélls i avropsforfragan ska ha relevant koppling till det
aktuella kontraktsforemalet. Utvdrdering av partnerstatus har en relevant
koppling till kontraktsféremalet, annars skulle givetvis inte Landstinget ha
med det som ett utvirderingskriterium som kan generera mervirde i
utvdrderingen. Utvirdering av partnerskap kan heller inte anses utgéra en
sadan diskrepans mellan Kravkatalogen och den fornyade konkurrens-
utséttningen att det skulle sta i strid mot LOU. Partnerstatus méste rimligtvis
ses som ett sdtt att utvdrdera kompetens/formaga pa samma sitt som att

utvérdera certifieringar som finns med under punkt 4.3 i Kravkatalogen.

Av punkt 3.10 i1 den férnyade konkurrensutséttningen framgar att
Landstinget utvdrderar proaktivitet. Landstinget efterfragar en leverantor
med erfarenhet av att agera radgivare. Radgivning och proaktiv strategisk
forméga &r viktiga parametrar for samarbete enligt detta avtal. Leverantren
ska under avtalstiden skapa mervirde genom ett proaktivt forhéllningssétt
till fordndringar och framtida mojligheter inom omrédet, samt ha en
etablerad leverans- och fordndringsprocess som berdr omvirldsorientering,
produktval, logistik, reklamation, leveransproblem och férdndringar i
atagandet, dir leverantoren agerar radgivare. Aven detta har en tydlig
koppling till kontraktsforemalet. Vidare framgar tydligt i Kravkatalogen
under punkt 4.3 att vid avrop kan krav komma att stillas pa olika typer av

samarbetsformer mellan kund och ramavtalsleverantor.

Sammantaget kan Landstingets férnyade konkurrensutséttning inte anses sta
i strid mot det bakomliggande ramavtalet pé sadant sétt att Landstinget

brutit mot LOU. Landstinget vill framhalla att alla de delar som Bolaget
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refererar till 4r utvirderingskriterier. Samtliga de delar som Bolaget menar
strider mot ramavtalet har de facto st6d i ramavtalet och har ocksa en tydlig
koppling till kontraktsféremalet. Nagon sammanblandning av
kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen har séledes inte skett och det kan
inte heller anses utgdra en otillaten direktupphandling som borde ha
annonserats enligt ett upphandlingsforfarande som giller for upphandlingar

Sver troskelvirdet i LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forkastandet av Bolagets avropssvar

En upphandlande myndighet ér fri att bestimma hur forfragningsunderlaget
i en upphandling ska utformas samt kriterierna for tilldelning av kontrakt s&
linge de gemenskapsrittsliga principerna iakttas. De obligatoriska krav som
anges i forfrigningsunderlaget ska normalt vara till fullo uppfyllda i anbudet
for att den upphandlande myndigheten ska kunna uppta ett anbud till slutlig
anbudsutvirdering och tilldela anbudsgivaren kontrakt i upphandlingen (jfr

rattsfallet HFD 2016 ref. 37).

Landstinget har forkastat Bolagets avropssvar med hinvisning till att det
inte uppfyller ett obligatoriskt krav i upphandlingen gillande positionen
HPE Stor Rackservice som ska anges pé rad 16 i Excel-filen “Bilaga 3.14
varukorg for server”. Kravet framgar av rad 17 i Excel-filen dér det anges

att den offererade produkten ska ha 4 CPU-socklar.

Att det aktuella kravet pa 4 CPU-socklar &r obligatoriskt i upphandlingen
avseende produkten som ska anges pa rad 16 dr otvistigt mellan parterna.

Fragan #r d4 om Bolaget har uppfyllt detta krav.
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Det dr i mélet klarlagt och otvistigt att den produkt som Bolaget offererade
parad 16 i den bilaga 3.14 varukorg for server som bifogades Bolagets
avropssvar inte uppfyller kravet om 4 CPU-socklar. Vid det férhallandet har

Landstinget haft att forkasta Bolagets avropssvar.

Forvaltningsritten finner att den forvixling av produktangivelser som
Bolaget gor géllande skett vid ifyllandet av den aktuella bilagan inte dr av
sadan karaktir att den kan anses utgéra ett sddant uppenbart fel eller en
uppenbar felskrivning som med stéd av 9 kap. 8 § LOU kan rittas efter att
tiden for att [dmna avropssvar 16pt ut. Darutéver, och sdsom Landstinget
péapekat, foreligger ingen skyldighet fér Landstinget att tillata en sadan
rittelse som avses i den aktuella bestimmelsen. Vad Bolaget anfort i
relevant avseende foranleder ingen annan bedémning. Mot denna bakgrund

var Landstingets beslut att forkasta Bolagets avropssvar riktigt.

Utvdrderingskriterier

Bolaget har i mélet gjort géllande att Landstinget i punkter 3.5.5, 3.5.6, 3.7,
3.8 och 3.10 i avropsforiragan i strid med den ursprungliga ramavtals-
upphandlingen har stéllt krav som framst tar sikte pa att méta de redan
kvalificerade leveranttrernas tekniska formaga och kapacitet att fullgora
avropskontraktet och att fraga 4r en otilldten sammanblandning av krav pa
leverantdren och tilldelningskriterier for tjdnsten som innebér vésentliga
dndringar 1 forhéllande till den ursprungliga ramavtalsupphandlingen och

ddrmed utgdr en otillaten direktupphandling.

Landstinget har i sin tur gjort gillande att samtliga stallda krav har stod i
ramavtalet och en tydlig koppling till kontraktsféremalet samt att nagon
sammanblandning av kvalificeringskrav och utvirderingskriterier inte har
skett. Vidare menar Landstinget att Bolaget, dven for det fall pastadda

dvertriadelser skulle anses foreligga, inte lider eller riskerar att lida skada pa
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det sitt som krivs enligt 16 kap. 6 § LOU eftersom Bolaget inte har pastatt,
4n mindre formatt visa, att forkastandet av Bolagets avropssvar gér att
hiirleda till den — enligt Bolaget — felaktiga utformningen av den férnyade

konkurrensutsittningen.

Av 5 kap. 7 § forsta stycket LOU framgér att upphandlande myndigheten
vid avrop med férnyad konkurrensutsittning ska inbjuda leverantorerna att
pé nytt limna anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa
villkor f&r om det dr nddvindigt preciseras och vid behov kompletteras med

andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

Forvaltningsritten finner att de krav Landstinget stéllt 1 punkterna 3.5.5,
3.5.6, 3.7, 3.8 och 3.10 i avropsforfragan, oberoende av att dessa avser
utvirderingskriterier och inte kvalificeringskrav, utgor krav som syftar till
att bedéma leverantdrens forméaga och kapacitet att utféra uppdraget och
som star i strid med Kravkatalogen eftersom den inte tillater att andra krav
4n de som anges i katalogen stillls i avropet och det som anges i avsnitt 4.3 i
Kravkatalogen under rubrikerna Kompetens och Samarbetsformer inrymmer
enligt forvaltningsritten inte mojlighet att stdlla de krav som Landstinget
foreskrivit 1 aktuella punkter. Kraven stér saledes i strid med 5 kap. 7 §
forsta stycket LOU. Utifran att kraven inte ror eller fordndrar sjélva
foremélet for upphandlingen och att de endast utgtr utvérderingskriterier
finner ddremot forvaltningsritten inte att dessa kan sidgas vésentligt avvika

fran villkoren i ramavtalet (jfr 5 kap. 2 § LOU).

Landstinget har utifrén det ovan anférda brutit mot en bestimmelse i LOU
vilket dr en forutsattning for att besluta om ingripande enligt 16 kap. 6 §
LOU. En ytterligare forutsittning for att besluta om ingripande enligt denna
paragraf dr emellertid att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida

skada pa grund av den upphandlande myndighetens &vertrédelse.
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[ praxis (se EU-domstolens mal C-100/12, Fastweb SpA och C-689/13
Puligienica Facility Esco SpA (PFE)) har fastslagits att en s6kande, vars
anbud ritteligen forkastats eller som rétteligen uteslutits, dndé kan ha
taleritt betrdffande brister i vinnande eller samtliga aterstaende
anbudsgivares anbud f6r det fall de pastadda bristerna innebér att samtliga
anbudsgivare blir uteslutna eller samtliga anbud blir férkastade och ett nytt
anbudsforfarande méste inledas ddr sokande, indirekt, far en ny mdjlighet

att limna anbud och dirigenom tilldelas kontraktet.

Kammarritten i JonkSping har i sitt avgérande 1 mal 2809-17 konstaterat att
ovanndmnda rittsfall fran EU-domstolen inte dr direkt tillimpliga pa en
situation dir en stkande, som uteslutits eller vars anbud férkastats, inte
framstiller ndgra invindningar mot den antagna leverant6rens anbud.
Kammarritten finner emellertid att det, trots detta, kan finnas situationer da
en diskvalificerad anbudsgivare bor kunna gora géllande att en 6vertridelse
som avser brister 1 upphandlingsdokumenten medfér att anbudsgivaren har
lidit eller i vart fall riskerat att lida skada. En forutsdttning for detta &r enligt
kammarritten att det konstaterade upphandlingsfelet dr av sadan karaktér att
det pa ett patagligt sitt riskerar att medfora konkurrensbegransande effekter
pa ifrdgavarande anskaffningar. Att notera i det aktuella réttsfallet &r att det
upphandlingsfel kammarritten konstaterade foreligga gillde sjdlva

ursprungliga konkurrensutséttningen, dvs. ramavtalsupphandlingen.

[ nu aktuellt fall 4r fraga om en fornyad konkurrensutsittning, vilket innebér
att konkurrensen for avropskontraktet redan dérfor 4r begrénsad i och med
att endast de leverantorer som tilldelats ramavtalet kan konkurrera for
avropskontraktet. I en sddan situation gor sig darfor enligt férvaltningsrétten
fragan om effekten av ett stéllt krav pd konkurrensen géllande i mindre
utstrackning. Att friga dessutom &r om utvérderingskriterier som
Landstinget felaktigt stillt och inte om kvalificeringskrav och att dessa inte

r6r eller fordndrar sjédlva foremalet for upphandlingen innebér ytterligare
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begrénsning av den pé konkurrensen himmande effekten som stillda krav

medfor.

Sammantaget finner forvaltningsritten att det konstaterade upphandlings-
felet i den fornyade konkurrensutsittningen inte p4 ett patagligt sitt riskerar
att medfora konkurrensbegrinsande effekter pa de anskaffningar som #r
foremadl for avropet. Bolaget, vars avropssvar enligt vad som
forvaltningsritten ovan konstaterat ritteligen forkastats av Landstinget av
anledning som inte gar, eller pastas g4, att hirleda till det ovan konstaterade
upphandlingsfelet, lider dirmed inte skada genom den dvertridelse som
funnits foreligga. Forutsittningarna for att besluta om ingripande enligt 16
kap. 6 § LOU &r ddrmed inte uppfyllda varfor ansékan om dverprdvning ska

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Magnus Wickstrém

Rédman

Malet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir ndjd med forvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Hit framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stdllet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att overklagandet miste ha kommit
in till domstolen ndr tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for Gverklagande dr samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut
miandagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller p3 en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pé detta i mal om overprgvning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiske beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Eftet att avtal har slutits far
kammatritten inte verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
&verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst net pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Férklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken andring ni vill ha
och vatfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett overklagande (las mer om
provningstillstind lingge ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mailet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnuminer.

Liamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan nj er: postadresset,
e-postadresser och telefonnummet.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaliningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Férvaltningsritten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet gillet.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
frvaltningstitten dverklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammatratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

o Domstolen beddémer att det finns
anledning att tvivla pi att f6rvaltnings-
ratten démt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet {6r att
ge andra domstolar vigledning 1 rétts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni snte far provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och
siakerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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