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Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska géras om.
BAKGRUND

Héglandets kommunalforbund (H6glandet) genomfor en upphandling av
PC och tjinster genom ett 6ppet forfarande. Genom tilldelningsbeslut har
annan leverantdr &n System Economy Technologies i Nissjo AB (SET)

tilldelats kontrakt. SET har ansokt om Gverprévning.

Av forfrigningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Upphandlingen avser be-
hov av datorer, skirmar, tillbeh6r samt méjlighet att som option avropa
tjénsten leverantOrsinstallation. Under avtalsperioden ska det vara méjligt
att teckna allriskforsikring. Anbud kan ldmnas pa hela upphandlingen eller
delvis, dvs. pa en av tva grupper bestdende av produktgrupperna A-H
(grupp 1) eller produktgruppen I (grupp 2) enligt bilaga 2 till forfrignings-
underlaget (= Produkt- och kravspecifikation for PC och tjinster). Av pro-
dukt- och kravspecifikationen framgér bl.a. f6ljande ska-krav for grupp 2,
produktgrupp I— Tunn klient, position 1.11: Klienterna ska levereras med
Intel 10/100/1 OOO gigabit ethernet for traidbundet néitverk. Av samma pro-

dukt- och kravspecifikation framgér ska-krav pd mjukvara under positio-
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nerna L1 respektive 1.2. Betréffande grupp 1 i produkt- och kravspecifika-
tionen dterfinns bl.a. ska-krav pé ldgsta processorhastighet respektive ska-
krav pd varumirket Intel. Alternativa anbud eller reservationer accepteras

inte. Bland de anbud som uppfyller uteslutningsfas och kvalificeringsfas

kommer dérefter det anbud att antas som har ligst pris.

Av tilldelningsbeslutet, daterat den 21 september 2012, jamte upphand-
lingsprotokoll framgér bl.a. foljande. Inom foreskriven tid inkom anbud
fran foljande leverantorer. Svensk IT Funktion AB, ATEA Sverige AB,
SET, Ricoh Sverige AB, INVID Jonk6ping AB, Advania AB samt Kon-
torsSpecial i Vetlanda AB. Anbudsutvirderingen i grupp 1 har skett enligt
forfrigningsunderlaget. I prissammanstéllningen har inte pris fr option 2
(allriskforsdkring) medtagits, vilket dock inte paverkar den inbSrdes rang-
ordningen mellan anbuden. Vald leverantdr &r ATEA Sverige AB d fore-
taget limnat det ldgsta priset. Anbudsutvéirderingen i grupp 2 har skett en-
ligt forfrdgningsunderlaget. Vald leverantor &r ATEA Sverige AB da fore-
taget 1dmnat det lagsta priset. Avtal fir inte ingés‘(avtalsspérr) med antagen
leverantdr férrén tio kalenderdagar gétt fran det att den upphandlande
myndigheten skickat tilldelningsbeslutet. Avtal kommer att tecknas med

antagen leverant6r den 2 oktober 2012.
YRKANDEN M.M.

SET yrkar att upphandlingen ska géras om. I ansékan anges bl.a. att upp-
handlingsforfarandet &r behéftat med ett flertal allvarliga fel inom foljande

omraden.

1) Tilldelningsbeslut: 1 tilldelningsbeslutet, daterat den 21 september 2012,

saknas hénvisning om éverklagande.

2) Anbudsutvirdering
2.a) Allriskforsdkring: 1 prissammanstéllningen har inte pris for option 2

(allriskforsidkring) medtagits, vilket borde ha skett, oavsett om detta paver-
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kat den inbordes rangordningen mellan anbuden eller inte. Differensen
mellan anbuden kunde ha blivit en annan.

2.b.) Grupp 2 — Tunn klient, position I.11: Antaget anbud frén ATEA

Sverige AB uppfyller inte ska-kraven for produktgrupp I — Tunn klient,
position I.11. ATEA:s produkt "IGEL UD5-730" har inte nitverkskort av
modell Intel utan av modell VIA. ATEA:s produktspeciﬁkétion avseende
IGEL UD5-730 styrker inte att ska-kravet &r uppfyllt. Som skriftlig bevis-
ning dberopas produktblad IGEL-UDS5 samt mejl frin generalagenten Ar-
row ECS Sweden AB. |

3) Brister i forfragningsunderlaget (den konkurrensuppsékande fasen)

3.a) Krav pa att tillhandahdlla separat mjukvara: Krav p3 att tillhanda-
halla separat mjukvara ér inte relevant d3 hirdvara upphandlas.

3.b) Krav pad ligsta processorhastighet for mikroprocessorer: Kraven pé
tillhandahéllande av mikroprocessorer med en sérskild klockfrekvens dr
inte forenliga med direktiven om offentlig upphandling och m3ste ses som
konkurrensbegransande krav.

3.c) Krav pd varumdrket Intel: Genom att begrinsa sin upphandling till
att avse chipset, processor och nitverkskort av varumérket Intel har Hog-
landet handlat i strid med bestdmmelserna i 6 kap. 2 — 4 §§ LOU samt la-
gens bakomliggande syfte. Kraven pa tillhandah&llande av mikroprocesso-
rer av mérket Intel ér inte forenliga med direktiven om offentlig upphand-
ling och méste ses som konkurrensbegrénsande krav. Aven kraven p4 till-
handahéllande av nétverkskort, chipset samt Wlan av mérket Intel dr ofor-
enliga med direktiven om offentlig upphandling och méste ses som kon-
kurrensbegrinsande krav. Dom av Forvaltningsritten i Jénkoping 2011-01-
31 i mal nr 5981-10 &beropas, liksom PM 2009-03-04 av Konkurrens-
kommissionen samt mejl frén Leif Nordlund, AMD, den 19 oktober 2012.

SET gor géllande att man pé grund av kraven pd varumirke har blivit for-
hindrade att utforma ett konkurrenskraftigt anbud d& andra motsvarande

fabrikat finns.
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Haglandet bestrider bifall till ansékan om dverprévning och anfor bl.a.

foljande.

1) Tilldelningsbeslut: Underrittelse om beslut om kontraktstilldelning har
skett enligt 9 kap. 9 § LOU.
2) Anbudsutvirdering

2.a) Allriskforsdkring: 1 upphandlingsprotokollet som skickades ut till-
sammans med tilldelningsbeslutet framgér att anbudsutvirderingen har
skett enligt forfrdgningsunderlaget. I prissammanstéllningen for Grupp 1
har inte pris for option 2 (allriskforsdkring) medtagits, vilket dock inte har
paverkat den inbordes rangordningen mellan anbuden. Differensen mellan
det vinnande anbudet frin ATEA Sverige AB och SET hade inte blivit
mindre utan snarare stérre om allriskforsikringen medtagits i prissamman-
stdllningen.

2.b) Grupp 2 — Tunn klient, position I.11: ATEA Sverige AB har i sitt
anbud angivit att de uppfyller ska-kravet enligt position I.11. Klienterna
rskél levereras med Iﬁtel 10/100/1000 gigabit ethernet for tradbundet nét-
verk. ATEA Sverige AB uppfyller kraven avseende Intel baserat chipset
for nétverkskort genom att medpaketera artikelnummer EXPI9301CT (nit-
verkskort Intel Gigabit EXPI9301CT 10/100/1000Mbit; firvaltningsrittens anmirkning)

med de offererade produkterna.

3) Brister i forfrdgningsunderlaget (den konkurrensuppsckande fasen)

3.a) Krav pad att tillhandahdlla separat mjukvara: For att kunna hantera
en s.k. tunn klient krivs det ett s.k. manageringssystem som klarar av att p&
ett sikert sdtt hantera den hardvara som upphandlas samt att den ocksa
mdste kunna hantera &ldre hardvara. Det ér 4n s4 linge ingen 6ppen mark-
nad utan det &r ett system som respektive leverantor skickar med for att
klienterna ska kunna manageras (hanteras; forvaltningsrattens anmérkning) frin
en central plats. Om inte denna programvara ér byggd for de klienter som
upphandlas primart kommer den tunna klienten och manageringsverktyget

inte att fungera ihop, vilket innebér en omojlig administration i en sa stor
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IT-milj6 som Hoglandets IT 4r. Programvaran ir en del av klienterna som
upphandlas.

3.b) Krav pa ldgsta processorhastighet for mikroprocessorer: Det har i
upphandlingen angetts ldgsta processorhastighet (klockfrekvens och antal
kérnor) for mikroprocessorerna eftersom det i nuliiget inte finns nigot an-
nat sitt att beskriva den ldgsta prestanda som Hoglandet anser behdvs for
att klara applikationer/system som idag anvinds i verksamheterna. Noteras
ska dven att under anbudstiden inkom inga frdgor frén ndgon leverantor pa
stéllda ska-krav avseende mikroprocessorernas klockfrekvens.

3.¢) Krav pd varumdrket Intel: Hoglandets IT-milj6 bygger p4 Microsoft
SCCM (System Center Configuration Manager; forvaltningsritten anmirkning) som
manageringssystem for klienter. Hoglandets IT ska enligt strategiskt fattat
beslut anvinda funktionen Intel vPro for fjirrstyrning och managering i
SCCM som ér en grundldggande funktion f6r att Hoglandets IT ska kunna
bedriva sin verksamhet. Funktionen ”Out of Band Management”, d.v.s.
managera en dator innan man har ett operativsystem tillgingligt, kom i
Service Pack 1 fér SCCM 2007. Eftersom denna funktion bygger pa Intel
vPro &r det ett underliggande krav for att kunna anvénda den hir méjlig-
heten som utnyttjar Intels “Advanced Management Technology”. Ad-
vanced Micro Devices, AMD, har utvecklat "DASH” som till viss del lik-
nar Intel vPro, men innehaller dock inte funktionen Out of Band”, vilket
innebér att ett tredjepartsverktyg maste anviindas som inte stods av Micro-
soft och sdledes inte heller supporteras direkt av Microsoft. Detta kommer
att stilla till stora problem da supportvigarna blir oklara nir problem upp-
stdr med verktygen. Funktionen VPro finns endast i Intel Processorer och
Intel Moderkort och dessa krav f6ljer séledes funktionen VPro. D3 antalet
drivrutiner och hanteringen av dessa i s stor utstrickning som méjligt
standardiseras av Hoglandets IT ska samtliga komponenter vara av samma
mirke for att underlétta imagehantering. Enligt géngse praxis och erfaren-
het blir datorerna stabilare om samtliga komponenter kommer fr&n samma

tillverkare. Intels komponenter kan anvindas i samtliga datortillverkares
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modeller. Samtliga anbudsldmnare har svarat att de uppfyller stillda ska-
krav som innehéller Intel avseende chipset, processorer, nitverkskort och
mikroprocessorer pa foljande positioner i produkt- och kravspecifikation;
A3,A8,A.12,A13,B.5,B.9,B.10,B.11, C.5,C.9, C.10, C.11,D.5, D.9,
D.10,D.11,E3, E.9, E.10, E.14 samt 1.11. Med hénsyn till ovanstiende
kan kravspecifikationen inte anses ha missgynnat nigon leverantdr och kan
inte heller anses som konkurrensbegriinsande. Noteras ska dven att under
anbudstiden inkom inga frigor frdn ndgon leverantér p4 stillda ska-krav

avseende Intel.

SET har inkommit med ett anbud som innehéller komponenter frén Intel.
For Grupp 1 har ATEA Sverige AB ldmnat ett anbud om totalt

15 399 152,64 kronor och SET ett anbud om totalt 15 576 286,40 kronor,
en differens pd endast 177 637,76 kronor. Svensk IT Funktion AB med
rangordning nummer tre har limnat ett anbud pa 18 925 104 kronor. Detta

tyder pé att SET har ldmnat ett konkurrenskraftigt anbud.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tilldmpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

I6 kap. 4 § LOU anges foljande. De tekniska specifikationerna fir inte
innehélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sdrskilt framstéllnings-
sdtt eller hénvisningar till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverk-
ning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sidana
uppgifter och hinvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det
annars inte &r mdjligt att beskriva foremalet fr upphandlingen tillrickligt
preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller hinvisning ska foljas av

orden "eller likvérdigt".
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116 kap. 4 § LOU anges bl.a. foljande. Efter ansdkan av en leverantér som

anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol verprdva en upphandling,

116 kap. 6 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

I mél om ingripande enligt LOU géller som huvudregel att den part som
gor gillande att en upphandling #r felaktig pa ett klart sétt ska ange vilka
omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ér be-

grinsad till de grunder som parten dberopat (se RA 2009 ref 69).

SET yrkar att upphandlingen ska goras om d bolaget anser att upphand-
lingsforfarandet 4r behéftat med ett flertal allvarliga fel inom foljande om-

raden,

1) Tilldelningsbeslut
2) Anbudsutvdirdering
2.a) Allriskforsdkring
2.b) Grupp 2 — Tunn klient, position .11
3) Brister i forfragningsunderlaget (den konkurrensuppsékande fasen)
3.a) Krav pa att tillhandahdlla separat mjukvara
3.b) Krav pa ligsta processorhastighet for mikroprocessorer

3.c) Krav pa varumdrket Intel

1) Tilldelningsbeslut: Enligt SET foreligger brister i tilldelningsbeslutet di
hénvisning om 6verklagande saknas. Forvaltningsritten bedémer att even-

tuella formella brister i ett tilldelningsbeslut inte har sidan betydelse att det
enbart pd grund av en sddan brist finns skél att férordna att en upphandling

ska géras om eller att den fér avslutas forsta sedan rittelse har gjorts. En
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underrittelse om ett tilldelningsbeslut ska innehélla information om vem

som vann upphandlingen och varfor. Den ska innehalla s& pass mycket

information att de 6vriga leverantdrerna kan se om upphandlingsforfaran
det har genomforts korrekt. Om underriittelsen inte innehaller tillricklig
information, borjar bl.a. tiodagarsfristen for att begéira Sverprovning inte
att 16pa. Eventuella ofullstéindigheter i tilldélningsbeslutet saknar alltsd
betydelse for utgangen i detta mal.

2) Anbudsutvirdering

2.a) Allriskforsdkring: SET har inte mot upphandlande myndighets be-
stridande gjort sannolikt att den inbordes rangordningen mellan anbuden
hade kunnat bli annorlunda om pris for allriskforsdkring medtagits i pris-
sammanstillningen. Anledning till ingripande foreligger dérfor inte.

2.b) Grupp 2 — Tunn klient, position 1.11: Av produkt- och kravspecifikat-
ionen framgér bl.a. f6ljande ska-krav for produktgrupp I — Tunn klient,
position 1.11: Klienterna ska levereras med Intel 10/100/1000 gigabit et-
hernet for trddbundet nétverk. Enligt SET uppfyller antaget anbud frin
ATEA Sverige AB inte ska-kraven for produktgrupp I — Tunn klient, posit-
ion I.11 eftersom ATEA:s produkt ”IGEL UD5-730” inte har nitverkskort
av modell Intel, utan av modell VIA. Som stod for detta dberopar foretaget
bl.a. ett mejl frin ARROW ECS Sweden AB vari féljande stér att 14sa;
“Det ndtverkskort som sitter i deras burkar &r VIA”. Enligt Hoglandet har
ATEA Sverige AB i sitt anbud angivit att de uppfyller ska-kravet enligt
position I.11. Héglandet har vidare uppgett att kravet uppfylls genom att
artikelnummer EXPI9301CT (uatverkskort Intel Gigabit EXPI9301CT
10/100/1000Mbit; forvaltningsrittens anmirkning) medpaketeras med de offerera-
de produkterna. Mot bakgrund hérav bedomer forvaltningsriitten att SET
inte gjort sannolikt att det finns grund for ingripande enligt LOU pé grund
av att ATEA Sverige AB inte uppfyller aktuellt ska-krav.
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3) Brister i forfragningsunderlaget (den konkurrensuppsékande fasen)

3.a) Krav pd att tillhandahdlla separat mjukvara. Enligt SET &r krav Pé
att tillhandahélla separat mjukvara inte relevant d4 hardvara upphandlas.
Den upphandlande myndigheten &r dock i princip fii att bestimma forema-
let for upphandlingen utifrén bl.a. verksamhetens behov och syfte. Friheten
att bestimma foremalet for upphandlingen ir stor under forutsittnin g attde
principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrit-
ten inte tridds for nér. Aktuellt krav fir enligt forvaltningsrittens bedém-
ning anses proportionerligt och grund for ingripande foreligger inte.

3.b) Krav pa ligsta processorhastighet for mikroprocessorer: En upp-
handlande myndighet far ange tekniska specifikationer i form av pre-
standa- eller funktionskrav. Att ange ligsta processorhastighet (klockfre-
kvens och antal kirnor) for mikroprocessorer som ett sitt att beskriva den
légsta prestanda som Hoglandet anser sig behdva kan inte anses som ett
konkurrensbegrinsande krav. Anledning till ingripande foreligger darfor
inte. |

3.c) Krav pd varumdrket Intel: Forvaltningsriitten konstaterar att det re-
dan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU framgir att det endast i undantagssi-
tuationer kan vara tillitet med hénvisning till visst varumirke. Syftet med
att i undantagssituationer tillita visst varumirke ir inte att den upphand-
lande myndigheten, t.ex. p4 grund av kompetens- eller resursbrist, ska
slippa beskriva foremalet for upphandlingen, utan i stillet att underlitta for
leverantdrerna att forstd vad som efterfre‘igaé. Det ska i princip vara objek-
tivt omdjligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrickli gt preciserat

eller begripligt, for att en héinvisning till visst varumérke ska vara tilliten.

Hanvisning till varumérke innebér regelmissigt att vissa foretag gynnas
och andra missgynnas. Dessutom ska sidana hinvisningar alltid f6ljas av
orden “eller likvérdigt”. I forevarande fall gynnas foretag som anvinder
varumdrket Intel och méjlighet att offerera likvirdiga produkter av annat
varumérke saknas. Forvaltningsréttens uppfattning ér att det inte dr foren-

ligt med upphandlingslagstiftningens syfte att tillata den upphandlande
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myndigheten att redan i forfragningsskedet av upphandlingen avgéra om
det pd marknaden saknas likvéirdiga alternativ till fsremalet for upphand-
lingen. En sddan bedémning far anst4 till anbudsutvirderingen. Forvalt-

ningsritten konstaterar sdledes att forfragningsunderlaget utformats i strid

med 6 kap. 4 § LOU.

For att ingripande med stéd av LOU ska kunna ske krivs att s6kanden har
lidit eller kan komma att lida skada. Skaderekvistet ir relativt 1agt stallt.
Det torde inte krévas att leverant6ren visar att han skulle ha fatt kontraktet
om myndigheten inte begétt den aktuella Svertridelsen. Ofta &r det tillrick-
ligt att det framgér att Svertrddelsen kan ha medfrt att leverantSrens moj-
lighet att vinna upphandlingen har forsimrats (jfr dom av Kammarritten i
Goteborg den 26 april 2004 i mél nr 622-04). Héglandet har utformat for-
frigningsunderlaget i strid med 6 kap. 4 § LOU. Det framstir inte som
osannolikt att SET hade kunnat utforma ett mer konkurrenskraftigt anbud
om denna brist i forfragningsunderlaget inte hade funnits. SET far darfor
anses ha lidit eller kunnat lida skada i LOU:s mening. Dérmed finns grund
for ingripande med stéd av LOU. Eftersom felet i upphandlingen ar hinfor-
ligt till upphandlingens konkurrensuppsiokande skede ska upphandlingen

goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D LOU)

AN\

“Annette Spjth




