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BAKGRUND
Kopings kommun, Sala kommun och Vistra Milardalens Kommunalf6r-

bund (kommunerna) genomfor en upphandling av elevdatorer och surfplat-

tor enligt 1- till -1 koncept (dnr VMKF-U 2014.47).

Efter att Samsung Electronics Nordic AB (bolaget) anstkt om 6verprov-
ning beslutade forvaltningsriitten den 17 februari 2015 att avvisa bolagets

ansokan.

Sedan bolaget 6verklagat beslutade Kammarritten i Stockholm den
27 april 2015 att upphiva forvaltningsrittens beslut och visa malet ater for

prévning i sak.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska forordna att upphandlingen ska
gdras om. Bolaget yrkar vidare att forvaltningsrétten ska anmoda Konkur-
rensverket att yttra sig i friga om forutséttningarna for att fa hédnvisa till
varumirken och stiilla absoluta krav pa kompatibilitet. Bolaget anfor i
huvudsak f6ljande till stod for sin talan. Kommunerna har i strid med
forbudet i 6 kap. 4 § LOU hénvisat till en leverantrs varumérken 1 de
tekniska specifikationerna. Detta missgynnar bolaget samtidigt som det
otillborligt gynnar andra foretag i strid mot likabehandlingsprincipen i

1 kap. 9 § LOU. Bolaget 4r en av Apples storsta konkurrenter och kan inte
med hinsyn till hur upphandlingen &r utformad lémna ett &ndamélsenligt
eller konkurrenskraftigt anbud. Bolaget och dess produkter &r ddrmed helt
utestingda fran upphandlingen. Upphandlingsfelet medfor dérfor att bola-
get lidit eller riskerat att lida skada.

Kommunerna genomfor en gemensam upphandling avseende elevdatorer
och surfplattor enligt 1- till -1 konceptet, det vill sdga en dator eller surf-
platta till varje ldrare och elev. Av avsnitt 2.2.7 Ska-krav Delspar 14 i
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anbudsformuléret framgér att samtliga datorer och surfplattor som efterfra-
gas ska vara fran Apple. Det anges inte att likvirdiga alternativ accepteras.
I avsnitt 1.4 i forfragningsunderlaget forklaras kravet p4 Appleprodukter pa
féljande sdtt. Vi har valt att anvinda Apples produkter och vill fortsétta
att gora detta da vi nu har skapat ett kretslopp kring denna 16sning”. Skélet
till att man efterfragar just Appleprodukter har alltsé inget med att gora att
det annars skulle vara oméjligt att beskriva produkterna utan beror enbart
pa kommunernas egna preferenser. Detta utgor inte godtagbara skél for att
kriiva ett visst varumérke. Att hivda krav pa kompatibilitet som inte &r
nodvindiga 4r ett sétt att uttrycka preferens for ett visst varumérke och
dirmed ett sitt att komma runt férbudet i 6 kap. 4 § LOU. Det bor fram-
héllas att kommunerna strikt sett inte uppstéllt ndgra kompatibilitetskrav
utan kraven i forfragningsunderlaget kan inte forstas pé annat sétt &n som
absoluta, men omotiverade, krav pa just Appleprodukter. Anbudsformulé-
ret dr fullt av olika varumérkeshénvisningar i de krav som uppstélls pa
produkterna och tjansterna. Se bl.a. avsnitt 2.2.2,2.2.3.3,2.2.7.2,3.3.1 och
4.1. Ett flertal av dessa krav saknar skrivningar som visar att likvardiga
produkter kan offereras. T avsnitt 2.2.7.1.3—4 (delspér 3 respektive 4) anges

endast att operativsystemet ska vara ”iOS 7 eller nyare”.

Det finns flera olika tillverkare och flera olika mérken av savél operativ-
system som surfplattor. Produkterna dr séledes inte unika fér Apple. Inte
heller #r produkterna omdjliga att beskriva utan hénvisning till varumérke.
Tillrackligt tydliga tekniska specifikationer kan uppnds t.ex. genom angi-
vande av prestanda, funktioner, skdrmstorlek, uppldsning osv. Det forelig-
ger saledes inte en sddan undantagssituation som kan motivera hanvisning

till varumirken.

Kommunernas péstiende att de upphandlar ett “helhetsansvar” for ett IT-
system #r gravt missvisade. Upphandlingen avser iPads och Mac-datorer

med vissa tillhdrande tjénster som t.ex. teknisk support och ett begréinsat
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antal utbildningstillfillen. Efterforsiljningsstod i form av garantiservice,
support, utbyte av produkter och miljoméssigt omhéndertagande av ut-
tjanta produkter fsrekommer i alla storre leveranser av elektroniska pro-
dukter och ir inget unikt for kommunernas upphandling. Detta tillhanda-
haller bolaget och andra tillverkare och alla de partners bolaget samarbetar
med. Service/support- och utbildningstjénsterna ska inte ens prisséttas
separat utan ska ingd i produkt/delspérspriset vid kop av minst 25 delspér
(det vill siga produkter med vissa tillbehor). Detta visar tydligt att tjénster-

na ir underordnade hardvaran.

Bolaget vill 6ka sitt deltagande pa den offentliga marknaden for digitala
verktyg, vilket 4r en av anledningarna till den forevarande 6verprovningen.
For det fall bolaget inte skulle anse sig kunna tillhandahélla samtliga delar
av uppdraget p& egen hand kan man samarbeta med andra foretag pa olika
satt, exempelvis genom att l&mna ett gemensamt anbud eller genom att

aberopa annans kapacitet.

Forevarande dverprovningsmal dr ett bland flera drenden som avser upp-
handlingar riktade till enbart Apples produkter. Forvaltningsrétten i Malmo
forordnade i mal nr 6495-14 och 6499-14 att en upphandling av i0OS/OS X-
produkter stred mot 6 kap. 4 § LOU och skulle goras om. I Lidkdpings
kommuns upphandling av digitala verktyg med tillhérande tjénster stélldes
som absolut krav att de datorer och surfplattor som upphandlingen avsig
skulle ha operativsystemet OS X respektive iOS. Efter att bolaget ansokt
om &verprovning avbrit kommunen upphandlingen och gick ut i en ny
upphandling dér det i forfragningsunderlaget inte gjordes néagra direkta
h#nvisningar till varumérken. Bolaget ansokte &ven om 6verprévning av
Mediapoolens upphandling avseende ett ramavtal for AV-produkter. Enligt
kravspecifikationen omfattades surfplattor i olika utféranden dér samtliga
surfplattor skulle ha operativsystem iOS 7 eller senare. Mediapoolen beslu-

tade att avbryta upphandlingen avseende surfplattor och annonserade dér-
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efter en ny upphandling med en varumirkesneutral kravspecifikation base-

rad pé funktion och prestanda.

Kommunerna yrkar att bolagets ansokan ska avslés och anfor i huvudsak
foljande. I motsats till vad bolaget anfor framgdr inte att samtliga produkter
som efterfragas ska vara frdn Apple. De tekniska specifikationerna avse-
ende elevdatorer och surfplattor som aterfinns i anbudsformuléret
2.2.7.1.1-2.2.7.1.4 bestér endast av tekniska specifikationer sdsom pro-
cesshastighet och minne. Avseende operativsystem har OS X och i0S ”
eller likvirdigt” efterfragats. Tillsammans med orden “eller likvérdigt” far
det forstas som att det avsedda #r den generationen av operativsystem som
nu finns pd marknaden. Kommunerna har angett hur deras befintliga sy-
stem ser ut genom att beskriva detta under 1.4 Bakgrund i forfrdgnings-
underlaget. Dessa beskrivningar dr inte tekniska specifikationer utan endast
upplysningar som inte &r kopplade till vare sig tekniska specifikationer

eller 6vriga ska-krav.

Skiilet till att upphandlingen utformats som den gjorts — att man efterfrigat
opefativsystemet i OS X och iOS Zeller likvirdigt” &r for att de upphand-
lade produkterna ska kunna integreras i kommunernas befintliga IT-miljo i
skolan. Det har inte varit méjligt att beskriva ett kompatibelt operativsy-
stem pé annat sétt i forfragningsunderlaget. En beskrivning av ett operativ-
system pa ett annat sitt &n att i detta fall ange varumérke later sig svérligen
goras och skulle bli mycket omfattande och svértolkat, det vill séga mindre
transparent. Konkurrensen pi marknaden har kunnat tillgodoses och det
har inte funnits ndgot mindre ingripande alternativ. Kravet dr dérfor bade
lampligt, n6dvindigt, transparent och proportionerligt i forhallande till

maélet med upphandlingen.

Kommunerna upphandlar en funktion dér ett helhetsansvar for att allt fun-

gerar, produkter och tjénster i befintligt system, foreligger hos leveranto-
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ren. Bolaget eller dess aterforséljare kan omdjligt ta detta helhetsansvar for
det totala IT-systemet och gor inte heller géllande att sa &r fallet. Som For-
valtningsriitten i Uppsala konstaterat i mal nr 4644-14 har inte bolaget gjort
det troligt att de skulle limnat anbud i upphandlingen, d4 de inte sjélva
ldmnar anbud i offentliga upphandlingar. Bolaget anger att de har lyckats
att fa flera kommuner och andra upphandlande myndigheter att avbryta
upphandlingar och gora om upphandlingar av surfplattbr och bérbara dato-
rer. Trots det har bolaget inte ldmnat anbud i ndgra sddana upphandlingar
med tillhdrande konsulttjanster. Detta visar tydligt att bolaget inte har haft
for avsikt att limna anbud i dessa upphandlingar om de av bolaget pé-
stadda felen inte skulle ha forelegat. Det forhaller sig pa samma sétt i den i
maélet aktuella upphandlingen. Bolaget har endast beskrivit sitt intresse for
upphandlingen i svepande ordalag och forsgkte inte att 1imna anbud i upp-
handlingen. Bolaget har angett att de skulle kunna l&mna anbud med andra
foretag da bolaget, far det forstis som, inte har tillgéng till de konsulttjéns-
ter som har efterfragats i upphandlingen. De foretag som bolaget i detta
sammanhang har nimnt kan dock limna anbud sjélva, vilket gor att bolaget
av konkurrensrittsliga skil inte fir samarbeta med dessa. Det visas genom
att dessa foretag de facto har 1dmnat anbud i upphandlingen. Bolaget kan
dirmed inte anses ha intresse av upphandlingen och heller inte som féretag

ha lidit skada med anledning av de av bolaget pastddda felen.

DOMSKAL
Forvaltningsritten har att prova om det finns skl att ingripa mot upphand-

lingen med anledning av vad bolaget anfort.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta om ingripande mot upphandling-
en om upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ngon annan bestémmelse i LOU och

detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantt-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upp-
handlingar p4 ett Sppet sitt. Principerna om émsesidigt erkdnnande och

proportionalitet ska iakttas.

Enligt 6 kap. 4 § LOU far de tekniska specifikationerna inte innehélla upp-
gifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssétt eller hén-
visningar till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta
leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sédana uppgifter och
hénvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte &r
mdjligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillréickligt preciserat och
begripligt. En sadan uppgift eller hinvisning skall fljas av orden “eller

likvardigt”.

Den aktuella upphandlingen avser elevdatorer och surfplattor enligt 1- till -
1 koncept. I forfragningsunderlagets anbudsformulér punkten 2.2.7 anges
vilka obligatoriska krav som stélls pa de datorer och surfplattor upphand-
lingen omfattar. I punkterna 2.2.7.1.1-2.2.7.1.2 (datorer) anges att delspér
1 respektive delspar 2 som légst ska innehélla OS X eller likvérdigt. I
punkterna 2.2.7.1.3-2.2.7.1.4 (surfplattor) anges att delspar 3 respektive

delspér 4 som lagst ska innehélla operativsystem iOS 7 eller nyare.

Det #r ostridigt i mélet att de tekniska specifikationerna innehéaller hdnvis-
ningar till ett specifikt varumérke vad giller efterfrigat operativsystem.
Det &r enligt forvaltningsrittens mening svart att forestilla sig en situation
nér en hinvisning till ett specifikt varumérke i en upphandling varken gyn-
nar eller missgynnar vissa foretag (jfr Kammarrétten i Goteborgs dom den
30 september 2010 i mal nr 2136-10). De aktuella hanvisningarna far sale-
des endast forekomma om det inte annars dr mojligt att beskriva foremalet

for upphandlingen tillridckligt preciserat och begripligt.
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Kommunerna gor gillande att det inte dr mojligt att beskriva ett operativ-
system som 4r kompatibelt med kommunernas verksamhet pa ett annat

sétt, varfor varumérken i denna del har angetts.

Forvaltningsritten har forstaelse f6r kommunernas behov av att upphandla
produkter som #&r kompatibla med redan befintligt IT-system och det finns
normalt inte ndgot hinder f6r en upphandlande myndighet att beskriva
befintlig infrastruktur och utrustning, 4ven med angivande av befintliga
modeller och varumérken (jfr Kammarritten i Jonk6pings dom den 17 mayj
2010 i mal nr 1001-10). Det 4r ddremot viktigt att den efterfragade produk-
ten inte anges med ett visst varuméirke, om det inte foreligger skal for detta

enligt undantagsregeln i 6 kap. 4 § andra stycket LOU.

Enligt forvaltningsrittens bedomning bor i de allra flesta fall tekniska
specifikationer i en IT-upphandling kunna beskrivas tillrdckligt preciserat
och begripligt utan hénvisning till specifika varumérken. I vart fall ska en
sddan hénvisning atfoljas av orden “eller likvardigt”. S& har inte skett i
forevarande upphandling d4r kommunerna avseende delspar 3 och 4 enbart
efterfragat iOS 7 eller nyare (se punkterna 2.2.7.1.3-2.2.7.1.4 i anbudsfor-
muléret). Bolaget har ddrmed gjort sannolikt att forfragningsunderlaget &r

utformat i strid med 6 kap. 4 § LOU.

For ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU krévs att leverantoren lidit eller
riskerat att lida skada till f6]jd av de upphandlingsréttsliga brister som gors
gilllande. For att grund for ingripande ska foreligga &r det inte tillrdckligt
att s6kanden anser sig ha lidit eller kunnat komma att lida skada, utan so-
kanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den

eller de brister som aberopas (se HFD 2013 ref. 53).

Bolaget anfor att de lidit skada da de med hénsyn till hur upphandlingen &r

utformad inte kan ldmna ett &indamalsenligt eller konkurrenskraftigt anbud
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och att bolaget och dess produkter dirmed &r helt utestdngda frén upphand-
lingen. Bolaget anfor vidare att de vill 6ka sitt deltagande pa den offentliga
marknaden for digitala verktyg och for det fall bolaget inte skulle anse sig
kunna tillhandahélla samtliga delar av uppdraget pa egen hand kan man
samarbeta med andra foretag pa olika sitt. Férvaltningsrétten finner mot
bakgrund hérav att bolaget i tillrdcklig grad gjort sannolikt att de i vart fall

riskerat att lida skada till f61jd av kommunernas agerande.

Forvaltningsritten anser séledes att forutsdttningarna for ingripande enligt
16 kap. 6 § LOU ir uppfyllda. Eftersom felet i forfragningsunderlaget ar
hénforligt till upphandlingens konkurrensuppsékande skede ska upphand-
lingen goras om. Bolagets ans6kan ska siledes bifallas. Med hénsyn till
denna utgang finner forvaltningsritten att det saknas skél att inhdmta ytt-

rande fran Konkurrensverket.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A LOU)

Lina Térnqvist

rddman

Mealet har handlagts av féredraganden Petra Hedin.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas ellet limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {6t 6ver-
klagandet for offentlig part raknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av rattstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att ptéva
6verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petrson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas f6r 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
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-

- ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen fOr beslutet,

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

4. den andring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill i till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for over-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagaride av rittens
avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Ex till f6rvaltningstitten.

www.domstol.se




