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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sundsvalls och Solleftea kommun (kommunerna) genomfor gemensamt
upphandling avseende IT-hérdvara (PC och skdrmar), dor UH-11-07, och
har i tilldelningsbeslut den 31 januari 2012 beslutat att anta Lenovo Swe-

den AB (Lenovo) som leverantor.

Hewlett-Packard Sverige AB (bolaget) ansoker om Sverprévning enligt
LOU och yrkar i férsta hand att upphandlingen ska réttas pé sé sétt att en
ny utvérdering foretas pa basis av forst inlimnade anbud varvid Lenovos
anbud inte ska beaktas och i andra hand att upphandlingen ska gdras om.
Bolaget anfor i huvudsak f6ljande till st6d for sin talan. Kommunerna har
inte haft ritt att tillimpa forhandlat forfarande i aktuell upphandling. For-
handlat férfarande med féregédende annonsering far endast ske enligt vissa i
4 kap. 2 § LOU sirskilt angivna fall. Férhandlat férfarande &r séledes ett
undantagsforfarande och det ankommer pa den upphandlande myndigheten
att visa forekomsten av sadana skl som gér undantaget tillimpligt, vilket
inte gjorts av kommunerna. Kommunens tillimpning av férfarandet har
dels medfort att Lenovo tillatits att fortsédtta sin anbudsgivning trots att Le-
novos anbud ritteligen skulle ha forkastats, dels medfort att kommunerna
dndrat forfrdgningsunderlaget och infordrat nya anbud pa sétt som miss-
gynnat bolaget. Vid sista dag fér anbudsinlimning enligt forfrAgningsun-
derlaget hade bolaget 1dmnat sitt anbud, i vilket bolaget offererat datapro-
dukter som uppfyller de uppstillda prestandakraven, ddribland processorer
av mirket AMD. Efter anbudstidens utgdng meddelade kommunerna via e-
post att upphandlingen skulle nollstillas och att nya priser skulle anges pa
produkter enligt en till e-posten bifogad kravspecifikation. Kravspecifikat-
ionen hade justerats pa sé sitt att krav pa visst varumérke angavs. I upp-
handlingens ursprungliga kravspecifikation uppstills ett antal krav som
anbudsgivarna ska utforma sina anbud efter och som ska vara uppfyllda
vid tidpunkten for anbudsinldmning. Kraven kan inte f6rstds pé annat sétt

4n att kommunerna valt att géra dem tvingande. Om kraven ska forstas pa
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annat sitt har kommunen &sidosatt transparensprincipen. Av det anbud som
Lenovo hade ldmnat in framgér att ett antal krav inte var uppfyllda, varfor
anbudet ritteligen skulle ha forkastats. Det nu sagda foréndras inte av att
kommunerna sedermera beslutat att ”nollstilla” anbuden och infordra nya
offerter. Nagon upphandlingsrittslig mdojlighet att, pa sétt kommunerna
gjort, “nollstélla” anbuden foreligger inte. Det finns inte heller nagon upp-
handlingsrittslig mojlighet for anbudsgivare att komplettera sina anbud
med helt nya produkter och priser. Ett utbyte av produkter i kravspecifikat-
ionen innebir en sddan visentlig fordndring av upphandlingsunderlaget
som enligt fast praxis inte tillats. De anbud som inkommit efter sista an-
budsdag, till f6ljd av kommunernas “nollstéllning”, ska saledes bortses
ifran. Till grund for kvalificering och utvérdering ska istillet rétteligen
ligga de anbud som inkom per den 26 september 2011 samt den kravspeci-

fikation efter vilka dessa anbud utformades.

De av kommunerna uppstillda kraven pa processorer av visst mérke strider
mot 6 kap. 4 § LOU och den unionsréttsliga principen om likabehandling.
Upphandlingen maste av detta skil goras om. Av 6 kap. 4 § LOU foljer ett
forbud mot att i de tekniska specifikationerna inrymma uppgifter om ur-
sprung, tillverkning eller sirskilt framstéllningssétt eller hénvisningar till
varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning om detta leder till att
vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter och hénvisningar
far endast forekomma om det annars inte 4r méjligt att beskriva féremalet
for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt. I sédana undantags-
fall ska uppgiften eller hinvisningen foljas av orden “eller likvérdigt™.
Kommunerna har i den nya kravspecifikationen efter “nollstéllningen”
begirt att anbudsgivarna ska offerera och prissétta processorer av speciellt
fabrikat och modellbeteckning. En sédan hinvisning till varumérke innebér
ett missgynnande per se av sdana leverantdrer inte har den aktuella pro-
cessorn i sitt grundutbud eller har ett etablerat samarbete med den aktuella

processorns tillverkare. D4 bolaget hade kunnat 1dmna in ett for bolaget
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formanligare och konkurrenskraftigare anbud med en annan processor, om
4in likvirdig med, 4n den senare efterfragade har bolaget missgynnats. Pro-
cessorer ir inte sidana foremal som objektivt sett & omdjliga att beskriva
tillréickligt preciserat och begripligt utan att hinvisning till visst varumérke
och modell gors. Detta stods &ven av det forhallandet att kommunerna pa
fullgott sitt i den ursprungliga kravspecifikationen — helt utan hdnvisning
till visst varumirke — formétt beskriva vilken prestanda som efterfragas.

Hanvisningen har heller inte foljts av orden “eller likvérdigt”.

Kommunerna motsétter sig bifall till yrkandena men anser att, for det fall
forvaltningsritten finner att forfragningsunderlaget innehaller otydligheter
pa det sitt som bolaget anfor, ska upphandlingen goras om. Till stod for sin
instillning anfor kommunerna foljande. Att faststélla ett totalpris i forvig
ar synnerligen komplext for en kommun utan mycket stor insyn i forénd-
ringar av komponenter, férdndring av vérldsmarknadspriser beroende pa
komponentbrister, valutor och att en PC utvecklas mycket snabbt. Nir pro-
dukter dessutom i ett 15pande avtal kan foréndras utifran forandringar pa
marknaden och inte samma typkonfiguration kan avtalas under hela avtals-
perioden har kommunerna en ekonomisk risk och mycket stor svarighet att
med objektivitet kunna férutse pris over avtalsperiod i relation till den tek-
nikutveckling som sker. Kommunerna har heller inte i forvég kunnat finna
en objektiv prismodell som reglerar priset under hela avtalsperioden utan
snarare beddmt att detta bor anbudsgivaren med den kunskap inom pris-
och prestandaférindringar inom PC-marknaden kunna foresla i sitt anbud.
Eftersom sannolikheten r mycket stor att de olika anbudsldmnarna hér
viljer att redovisa olika prismodeller kan inte kommunerna forutse vilket
totalpris pa produkter som detta ramavtal leder till under hela avtalspe-
rioden. Utan en méjlighet att via en forhandling ge samtliga anbudslam-
nare samma forutsattningar &r detta i stort sett oméjligt att utvérdera med
likabehandling av alla leverantdrer. Det 4r dessa omsténdigheter som enligt

LOU medger ett forhandlat forfarande med foregaende annonsering. Vi-
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dare innehaller kravspecifikationen ett antal skall-krav som ovillkorligen
maste uppfyllas. Hirutover finns vissa krav som kommunerna endast avsett
liggas till grund for den kommande utvirderingen. Dessa ska dérfor ses
som faktorer som kunde ge visst mervirde. Diremot &r inte ett uppfyllande
av dessa krav obligatoriskt. Dessutom innehéller kravspecifikationen ett
antal fragor. Under utvirderingen har inte kommunerna kunnat finna annat
4n att samtliga skall-krav 4r uppfyllda av Lenovo. Inget av de krav bolaget
anfor att Lenovos anbud brister i 4r obligatoriska skall-krav utan samtliga
dessa krav regleras av att anbudsldmnaren har frihet att limna anbud pa
annat fabrikat/produkter/utférande. N&gon grund for att forkasta dess an-
bud forelag dérfor inte. For att kunna gora en korrekt utvérdering och en
rittvis beddmning av inkomna anbud ansdg kommunerna det erforderligt
att gora en s.k. nollstillning av anbuden. Kommunerna krévde dérfor en
tydligare specifikation &n vad som tidigare skett. Eftersom beddmningen
avsag samma produkter som tidigare efterfragats 4r det inte fréga om att
4ndra forutsittningarna for upphandlingen. Forfaringssittet medférde end-
ast en méjlighet for leverant6rerna att ldmna ett mer specificerat erbju-
dande och en forutséttning for likabehandling av leverantdrernas anbud vid
utvirdering, med syfte att faststilla det bésta anbudet i enlighet med for-
handling enligt 4 kap. 3 § och tilldelning enligt 12 kap. LOU. Eftersom
fragan #r om ett forhandlat forfarande, ddr det 4r mojligt att forhandla med
enskilda leverantdrer om villkoren, och da samtliga leverantorer behandlats
lika, kan kommunerna inte finna annat &n att tillvigagangssittet varit kor-

rekt.

Den snabba teknikutvecklingen innebér att méjligheten att likabehandla
leverantdrerna forsvéras avsevirt eftersom produkternas prestanda kan
skilja sig avsevirt trots en beskrivning i kravspecifikation med jamfSrbara
teknisk data. Denna omstindighet har bedémts motivera behovet att preci-
sera leverantdrens anbud med en och samma typkonfiguration, vilket skett

i forhandlingsskedet. Det har heller inte varit mojligt att beskriva féremaélet
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tillrdckligt preciserat och begripligt s att utvérdering kunnat ske s att li-
kabehandlingsprincipen sikerstéllts. Bolaget har inte framf6rt ndgon in-
vindning mot att denna typkonfiguration anvinds vid nollstillning och av
mailkorrespondens mellan kommunerna och bolaget framgér det tydligt att

bolaget accepterade att nollstéllning skulle ske.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser

Med hinsyn till tidpunkten for upphandlingens paborjande ska LOU i dess
lydelse efter den 15 juli 2010 men fore den 1 november 2011 tilldmpas i

maélet.

Enligt 16 kap. 5 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den upphand-

lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att

leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 4 kap. 2 § punkten 2 LOU framgér att forhandlat férfarande med
foregdende annonsering far anvindas om det som ska upphandlas &r av
sddant slag eller forenat med sddana risker att det pa grund av sérskilda

omstindigheter inte gar att ange nagot totalpris i forvig.

Vid forhandlat forfarande med foregdende annonsering ska en upphand-
lande myndighet férhandla med anbudsgivarna om de anbud som de har
ldmnat, for att anpassa anbuden till de krav som myndigheten har angett i
annonsen om upphandling och i forfrdgningsunderlaget samt for att fa fram
det biista anbudet enligt 12 kap. 1 § (4 kap. 3 § LOU ).
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Utredningen i malet

Av anbudsanstkan framgér bland annat féljande.

4. 0 Upphandling IT hdrdvara

Antal datorer inom Sundsvalls kommun

- Vi berdknar att képa ca 1500 datorer per ar, detta fSrdelat pa ca 50 %
bérbart och 50 % stationdrt. For datorskdrmar har kommunen en livslingd
pé 6 ar vilket innebdr att vi inte koper en skédrm till varje ny dator, vi be-
riknar képa ca 300-500 datorskdrmar per &r. Utdver dessa volymer kdper
kommunen en del datorskdrmar av modell 24 ~, dockningsstationer och
andra tillbehdr kopplat direkt till datorarbetsplatsen.

Inom kommunens bolag finns idag ca 500 datorer, fordelat pa ca 30 %
bérbart och 70 % stationdrt. Vi berdknar att képa ca 150 datorer och 50-
100 datorskdrmar per 4r.

Antal datorer inom Sollefted kommun

Vi berdknar att kopa ca 750 datorer per ar, detta fordelat pa ca 600 bérbart
och 150 stationdrt. Vi berdknar att kdpa ca 100 datorskdrmar per ar. Utd-
ver dessa volymer koper kommunen en del dockningsstationer och andra
tillbehor kopplat direkt till datorarbetsplatsen.

Av kravspecifikationen i bilaga 1 till forfragningsunderlaget framgér bland

annat vilket produktutbud som kommunerna efterfrigar.

Av e-post fran kommunerna med rubriken “Nollstéllning av upphandling it

hérdvara for Sundsvall och Sollefted kommun” framgér att for att kommu-

nerna ska kunna genomfora en riktig utvéirdering maste de fa priser pa pro-

dukter enligt bifogade prisbilaga och kravspecifikation. Vidare framgar att

kraven dr minimikrav som inte far underskridas.

I nedanstiende tabell redogérs for relevanta delar av den kravspecifikation

som bifogades forfragningsunderlaget och den kravspecifikation som bifo-

gades e-postmeddelandet angdende nollstéllning.

Kravspecifikation efter nollstillning

Ursprunglig kravspecifikation

5.1

Ange namn och modellnummer pa den
PC som svaren giller samt redovisa den
specifikation ni offererar baserat pa
nedanstéende krav. Redovisa 4ven pris
for den produkt ni offererar i prisbilaga.

Ange namn och modellnummer pé den
PC som svaren giller samt redovisa den
specifikation ni offererar baserat pd
nedanstdende krav. Redovisa dven pris
for den produkt ni offererar i prisbilaga.
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- Minimum 250GB harddisk - 250GB hérddisk (7 200RPM)
(7 200RPM) - Processor: Intel®Core™ i3-2100 Pro-

- Processor p& minimum 2 kdrnor och ca
3 ghz

cessor (3M cache, 3.10 ghz)

6.1

- Processor p& minimum 4 kérnor och ca
3 ghz

- Processor: Intel®Core™ i5-2400
Processor (6M cache, 3.10 ghz)

7.1

- Ca. 14"widescreen LED skidrm med en
uppldsning p& minimum 1200*800
(anti-glare)

- Processor med minimum 2 kirnor och
ca?2 ghz

- Ca. 14"widescreen LED sk#rm (anti-
glare)

- Processor: Intel®Core ™ i3-2310M
(2,10 GHz, 3MB L3-cache)

8.1

- Ca. 13 widescreen skirm med en upp-
16sning p& minimum 1200*800 (anti-
glare)

- Processor med minimum 2 kérnor och

ca2ghz

- 12-12.5"widescreen skirm (anti-glare)
- Processor: Intel®Core™ i3-2310M
(2,10 GHz, 3MB L3-cache)

Forvaltningsrdttens bedomning

For att begrinsa antalet anbudssékande vid upphandlingar ger LOU upp-

handlande myndighet méjlighet att vilja selektivt férfarande och, under

vissa forutsittningar, forhandlat forfarande. I den aktuella upphandlingen

har Sundsvalls och Sollefted kommuner valt att genomftra upphandling

avseende IT-hardvara (PC och skirmar) genom forhandlat férfarande med

foregéende annonsering. Bolaget har ifrdgasatt om kommunerna haft rétt

att anvinda sig av det aktuella upphandlingsforfarandet. Forvaltningsritten

har darfor att ta stillning till om kommunerna har anvént ett otillatet upp-

handlingsforfarande. Kommunerna har anfort att de anvént sig av forhand-

lat forfarande eftersom det som ska upphandlas 4r av den karaktéren att det

inte gér att ange négot totalpris i forvég.

Enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU far férhandlat forfarande med fore-

gaende annonsering anvéindas om det som ska upphandlas &r av sidant slag

eller forenat med s&dana risker att det pa grund av sérskilda omstdndighet-

er inte gar att ange nigot totalpris i forvdg. Bestdimmelsen hénfor sig till

situationer d#r antingen karaktéren av foremalet for upphandlingen gor att

det inte gar att faststilla ett pris pa forhand eller att det 4r forenat med ris-
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ker pa grund av sirskilda omstéindigheter som leder till att ett totalpris inte
kan anges. Av Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster, lydelse av artikel 30.1.b framgar att

bestimmelsen dr avsedd att tilldmpas i undantagsfall.

[ férevarande fall framgar av anbudsanstkan och forfrdgningsunderlaget
att kommunerna upphandlar bérbara och stationédra datorer, datorskirmar,
dockningsstationer och andra tillbehor kopplat direkt till datorarbetsplat-
sen. Forvaltningsritten finner att det visserligen pagér en stindig teknikut-
veckling inom detta omrade men att det varken kan anses att aktuell upp-
handling 4r s& omfattande och komplex till sin karaktér eller att upphand-
lingen #r av ett sddant slag att det 4r svért att ange ett totalpris 1 forvég.
Férutsdttningarna for kommunerna att anvénda forhandlat férfarande i

upphandlingen har saledes inte varit uppfyllda.

For att ett ingripande enligt LOU ska ske i form av att upphandlingen ska
goras om eller réttas krivs emellertid enligt 16 kap. 2 § LOU att den leve-
rantdr som ansokt om dverprovning lidit eller kan komma att lida skada till
foljd av myndighetens brott mot bestimmelserna i LOU. I mélet har bola-
get anfort att kommunerna har forfarit felaktigt under férhandlingarna ge-
nom att byta ut produkter i kravspecifikationen pé sétt som inneburit en

visentlig forandring av upphandlingsunderlaget vilket missgynnat bolaget.

I malet 4r ostridigt att kommunerna sdsom ett led i det férhandlade forfa-
randet nollstillt de inkomna anbuden vartefter anbudsldmnarna fick méj-
lighet att justera sitt tidigare anbud utifrdn en till viss del forédndrad krav-
specifikation. Av utredningen i mélet framgar att kravspecifikationen dnd-
rats betriffande processorer i vissa produkter frén krav pa viss kapacitet till
krav pa visst varumérke. Kommunerna har hirvid anfort att fordndringen

endast innebar en tydligare specifikation dn vad som tidigare skett och dd
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bedémningen avsag samma produkter som tidigare efterfrigats har forfa-

randet inte dndrat férutsittningarna for upphandlingen.

Forvaltningsritten anser emellertid att det tydligt framgar att de uppstillda
kraven i den fordndrade kravspecifikationen inte far underskridas och att
det ddrmed saknats utrymme for anbudsldmnarna att offerera produkter
med annan likvirdig processor. Mot bakgrund hérav finner forvaltningsrét-
ten att forhandlingen har genomforts pa ett sadant sétt att forutsittningarna
for upphandlingen har forandrats under férhandlingens gang. Att kommu-
nerna anser att bolaget accepterat forfarandet foranleder inte ngon annan
beddmning. Férvaltningsritten finner dérfor att kommunerna far anses ha
genomfort forhandlingen pa ett sétt som inte dr forenligt med LOU och att
forfarandet inneburit skada for bolaget. Redan pa denna grund finns séle-
des anledning till ingripande enligt LOU och, eftersom det inte foreligger

forutsittningar for réttelse, ska upphandlingen gdras om.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva tll Kammarritten i
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
riacker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ir av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
Overklagandet prévas, anledning
férekommer till indring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehailla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snarast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

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

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen tll kammarritten.

I mal om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjdnster far avtal slutas innan tiden for
overklagande 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
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1CLOU



