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BAKGRUND

Vasteras kommun och Malarenergi AB, forkortad gemensamt kommunen,
har genomfort en upphandling av ramavtal avseende leverans av klienter
for IT-arbetsplats, dnr 2012/790-KS-061. Kommunen har fattat ett tilldel-
ningsbeslut och darefter ingatt avtal med anbudsvinnaren, Atea Sverige
AB, forkortad Atea.

Forvaltningsratten beslutade den 10 juli 2014 och 22 augusti 2014 att avsla
begaran fran MacSupport AB, forkortad MacSupport, att ratten skulle
interimistiskt forordna att avtalet inte skulle fa fullgoras forran annat beslu-

tats av domstol.

Forvaltningsratten bifoll i dom den 4 december 2014 i mal nr 3560-14
MacSupports ansokan om dverprovning och ogiltigforklarade kommunens
avtal den 13 januari 2014 med Atea. Forvaltningsratten ogiltigforklarade
aven avtalet om inkdp av Ipad som kommunen hade gjort med stéd av av-
talet den 13 januari 2014.

Atea Sverige AB overklagade domen.

Kammarréatten aterforvisade harefter malet till forvaltningsratten for hand-

laggning.

YRKANDEN

MacSupport ansoker om dverprévning av avtalets giltighet och yrkar att
det ingangna ramavtalet forklaras ogiltigt. Vidare yrkas att det avtal som
slutits mellan kommunen och Atea avseende leverans av Ipad till skolans
elever forklaras ogiltigt. Till stod for sin talan anfor MacSupport i huvud-

sak foljande.

Kommunen har efter annonsering av upphandlingen och efter publicering
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av forfragningsunderlaget och det ursprungliga ramavtalet genomfort en
vasentlig forandring av forfragningsunderlaget. Kommunen har fullféljt
upphandlingen och inforlivat den vasentliga férandringen i ramavtalet.

Ramavtalet har darefter ingatts utan att foregaende annonsering enligt

7 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, férkortad LOU,
genomforts, trots att skyldighet dartill har forelegat p.g.a. den vésentliga
forandringen i forfragningsunderlaget och ramavtalet. Ramavtalet har dar-

med tillkommit genom en otillaten direktupphandling.

Kommunen har i forfragningsunderlaget beréknat upphandlingens arliga
volymer till att bl.a. omfatta 660 bérbara datorer, varav 500 till Vasteras
kommun och 160 till Mélarenergi. Kommunen har under upphandlingsfor-
farandet den 1 februari 2013 genomfort kompletteringar till forfragnings-
underlaget. Genom kompletteringen har kommunen lagt till 3 660 barbara
datorer per ar i upphandlingen, totalt ca 12 000 barbara datorer under av-
talstiden. Detta betyder att upphandlingen under avtalstiden exklusive
kompletteringarna har en volym om 2 640 barbara datorer och inklusive
kompletteringarna en volym om 14 640 bérbara datorer, vilket innebér att
en volymadkning skett med ca 555 procent och en vardedkning fran upp-
skattningsvis 18 miljoner kr per ar till 50 miljoner kr per ar. Volymupp-
skattningen ar givetvis en vasentlig uppgift i en upphandling for att leve-

rantOrer ska kunna offerera basta mojliga anbud.

Kommunen har &ven genom kompletteringen utvidgat upphandlingen att
omfatta kommunens skolverksamhet och kommunens elever. Komplette-
ringen inkorporerades aldrig i det ursprungliga ramavtalet men har lagts till
I samband med att ramavtalet undertecknades. Annonseringen av ett for-
fragningsunderlag fyller en central konkurrensuppsdkande funktion. Moj-
ligheterna att komplettera eller andra ett forfragningsunderlag &ar begrén-

sade (se uttalande av EU-domstolen i C-278/01) och en upphandlande
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myndighet far som huvudregel inte forandra forfragningsunderlaget under
en pagaende upphandling, vilket strider mot principen om transparens. Om
en myndighet genomfor vasentliga forandringar innebér detta att upphand-
lingen ovillkorligen maste avbrytas (se Kammarratten i Jonkopings dom i
mal nr 4342-4357-11 och Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 1132-
10). Fullféljer en upphandlande myndighet en upphandling dar vésentliga
forandringar har genomforts av forfragningsunderlaget genom att teckna
avtal med vinnande leverantor innebér det att avtalet har tillkommit genom
en otillaten direktupphandling, eftersom annonsering inte skett.
MacSupport har valt att inte ldmna anbud mot bakgrund av hur annons och
ursprungligt forfragningsunderlag har utformats. Kompletteringen gjordes

forst 27 dagar innan upphandlingens anbudstid I6pte ut.

Kommunen har gjort en bestéllning pa atminstone 960 Ipad, vilket ar en
helt annan produkt &n de béarbara datorer som omfattas av ramavtalet. Be-

stallningen har ett uppskattat varde pa ca 4 miljoner kr.

Kommunen bestrider bifall till MacSupports ans6kan och yrkar att for-

valtningsratten ska inhamta férhandsavgérande fran EU-domstolen avse-
ende lagtillampningens forenlighet med rattsmedelsdirektivets effektivi-
tets- och skyndsamhetsmal. Till stod for sin talan anfér kommunen i hu-

vudsak foljande.

Det har inte genomforts ndgon vasentlig forandring av forfragningsun-
derlaget under annonseringstiden och ramavtalet innehaller inga andringar
relativt forfragningsunderlaget. Kontraktsforemalet enligt det ursprungliga
forfragningsunderlaget, d.v.s. utan beaktande av det i malet aktuella fortyd-
ligandet, ar IT-arbetsplatshardvara inom de hardvarukategorier som anges i
forfragningsunderlagets punkt 3.1, vilken innefattar barbara datorer. For-
tydligandet innebér inte nagon andring av kontraktsforemalet utan endast

en justering av den icke-forpliktande volymuppskattning som anges i for-
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fragningsunderlagets punkt 3.2. | ramavtalets natur ligger att det verkliga
behovet ar okant. Det finns inte nagot krav pa att ange volymuppskattning-
ar i ett forfragningsunderlag vid ramavtalsupphandlingar. Om det i ett ra-
mavtalsforfragningsunderlag anges volymuppskattningar innebér inte den
omsténdigheten att fler enheter skulle avropas jamfort med uppskattningen,
att samtliga de avrop som sker utéver uppskattningen konstituerar otillatna
direktupphandlingar. Aven de senare avropen sker inom/enligt ramavtalet.
Ramavtalsforemalet definieras saledes inte genom en eventuell volymupp-
skattning. Aven om det i malet aktuella fortydligandet inte hade meddelats
hade numerart fler barbara datorer an vad som anges i den inte férpliktande
volymuppskattningen kunnat kopas in enligt ramavtalet. Fortydligandet
kan foljaktligen inte anses konstituera en vasentlig dndring av forfrag-

ningsunderlaget.

Ogiltighetstalan kan 6ver huvud taget inte bli aktuell i malet. MacSupport
har under upphandlingen varit registrerad leverantér hos EU-supply, den
tjanst som kommunen anvande for att administrera upphandlingen.
MacSupport har sasom registrerad leverantor erhallit information om for-
tydligandet redan under annonseringstiden. MacSupport bor inte, med han-
syn till lagstiftarens intentioner, kunna avsta fran att framstalla invandning
genom Overprdvning inom den normala tiodagarsfristen efter tilldelnings-
beslut for att istallet kunna angripa avtalets giltighet upp till sex manader
efter kontraktets ingaende. En sadan ordning skulle bade leda till
ineffektivitet for Overprovningssystemet som helhet (jfr C-230/02 Gross-
man Air) och majliggora ett kringgaende av det efter Hogsta forvaltnings-
domstolens avgdrande HFD 2013 ref. 53 relativt strikt tillampade skade-
rekvisit som galler vid ingripanden enligt 16 kap. 6 § LOU. Ogiltighetspa-
foljden enligt 16 kap. 13 § LOU bor mot bakgrund av starka andamalsskal
endast vara tillganglig for de leverantorer som till skillnad fran
MacSupport inte har haft mojlighet att framstalla en invandning om otilla-

ten andring av forfragningsunderlaget inom ramen for en 6verprévning av
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upphandlingen. Med hénsyn till att MacSupport dels varit registrerad som
uthamtare av forfragningsunderlaget, dels slutligt medverkat i upphand-
lingen som underleverantor till en anbudsgivare, ska bolaget anses ha tagit

del av det i malet aktuella fortydligandet redan da det meddelades.

Ogiltighetstalan &r dessutom vackt for sent. MacSupport har varit registre-
rat hos EU-supply och dar fatt information om fortydligandet redan under
annonseringstiden. MacSupport har vidare varit redovisad som under-
leverantor till den anbudsgivare som kom pa plats nummer tva i upphand-
lingen och som sedermera begarde 6verprévning av tilldelningsbeslutet.
Det framstar darmed som osannolikt att MacSupport inte ndgon gang under
2013 tagit del av tilldelningsbeslutet, som meddelades i april 2013, i upp-
handlingen. Vidare har MacSupport i vart fall senast den 24 februari 2014
fatt kdnnedom om att ramavtal tecknats mellan kommunen och den vin-
nande anbudsgivaren enligt tilldelningsbeslutet. Sammantaget innebér det
anforda att MacSupports ansokan under alla omstandigheter maste anses
preskriberad med hansyn till att 30-dagarsfristen enligt 16 kap. 17 § andra
stycket LOU bdrjat 16pa.

MacSupport har aktivt deltagit i upphandlingen i egenskap av underleve-
rantor. Till stod for detta aberopas e-postkorrespondens mellan
MacSupport och Office IT-partner i Vasteras den 26 februari 2013 tva da-
gar fore sista anbudsdag. MacSupport har av vad som framgar av e-post-
korrespondensen inte, som pastatts, valt att omgaende lagga upphandlingen
at sidan sedan det forlitat sig pd den ursprungliga annonsen och det ur-
sprungliga forfragningsunderlaget. | e-postmeddelandet uppgav Christer
Kembler att Ipad 2 snart kommer att forsvinna och att skolorna sannolikt
koper den senaste modellen. E-postmeddelandet utvisar att MacSupport
vid denna tidpunkt haft sddan kannedom om ramavtalets omfattning att det
haft mojlighet att framféra invandningen om otillaten forandring av for-

fragningsunderlaget antingen fore tilldelningsbeslut eller efter tilldelnings-
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beslut inom tiodagarsfristen. Nar det galler surfplattorna framgar uttryckli-

gen av forfragningsunderlaget att sadana omfattas av ramavtalet.

Atea bestrider bifall till MacSupports anstkan. | forsta hand yrkar Atea att
ansokan ska avvisas och i andra hand att ansokan ska avslas. Till stod for

sin talan anfor Atea bl.a. féljande.

Atea instammer i vad kommunen har anfort om att nagon forandring av
forfragningsunderlaget inte har skett, att aktuella produkter hela tiden har
ingatt i upphandlingen samt att starka andamalsskal talar for att avtalet inte
ska ogiltigforklaras i den nu aktuella situationen.

MacSupport saknar taleratt enligt 16 kap. 4 § LOU. Eftersom MacSupport
har deltagit i den upphandling som foregick det aktuella avtalet endast i
egenskap av underleverantor omfattas bolaget inte av leverantdrsbegreppet
och saknar darmed talerétt. Dessutom har MacSupport inte haft for avsikt
att lamna anbud i upphandlingen. Enligt loggar fran EU-supply har
MacSupport hamtat ut forfragningsunderlaget den 19 februari 2013, dvs.
forst efter det att kommunens fortydligande av forfragningsunderlaget
gjordes. Av fortydligandet framgar klart att skolverksamhet omfattas, och
den uppgiften fanns darfoér med i det underlag som hdmtades ut av
MacSupport. Bolaget maste saledes anses ha varit fullt medvetet om for-
fragningsunderlagets utformning och upphandlingens omfattning. Trots
detta har bolaget beslutat att delta i upphandlingen sasom underleverantor
till Office IT-partner i Vasteras i stallet for att inkomma med ett eget an-
bud. Eftersom MacSupport inte har haft for avsikt att lamna anbud varken
efter eller innan fortydligandet publicerades ar bolaget inte att anse som
leverantor i den mening som avses i 16 kap. 4 § LOU.

MacSupport har inte haft nagon mojlighet att lamna anbud i upphandlingen

eftersom bolaget inte uppfyller de uppstéllda kraven. | forfragningsun-
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derlaget anges att en anbudsgivare ska ha ett produktsortiment baserat pa
vanligt forekommande plattformar samt att leverantdren kan tillhandahalla
alternativa produkter och fabrikat. Vidare framgar att en anbudsgivare ska
kunna visa att de har stationdr PC i form av arbetsstation samt PC Tablet
och PC Ruggad i sitt sortiment. MacSupport ar dock en aterforsaljare av
Apple och har som sadan begréansningar i sitt sortiment. Endast datorer och
surfplattor av fabrikat Apple tillhandahalls, vilket ocksa framgar av dess
web shop. MacSupport har saledes inte den efterfragade bredden i produkt-
sortimentet och har darfor inte haft mojlighet att delta genom att ldmna

anbud.

Av e-postmeddelandet fran Christer Kembler framgar att MacSupport har
varit medvetet om att kommunen inte ar intresserad av anbudsgivare som
endast tillhandahaller Apple-produkter. Enligt Ateas erfarenhet lamnar
MacSupport 6verhuvudtaget inte anbud i denna typ av upphandlingar, utan
endast i sddana upphandlingar dar anbud kan lamnas avseende enbart
Apple-produkter. MacSupport saknar darmed sadant intresse av upphand-
lingen som berdttigar till taleratt. Med hanvisning till ovanstaende ska
MacSupports ansokan avvisas.

I LOU finns bestammelser om férhandsinsyn, vilka innebdar att en myndig-
het i vissa fall kan undga ogiltigférklaring av ett inganget avtal. Myndig-
heten kan undga ogiltigférklaring genom att offentliggéra sin avsikt att
inga avtalet samt iaktta en avtalssparr under vilken andra leverantorer ges
mojlighet att dverprova tilldelningen enligt 16 kap. 15 8 LOU. | den nu
aktuella upphandlingen har kommunen genom tilldelningsbeslut offentlig-
gjort sin avsikt att inga avtal med Atea. Kommunen har vidare iakttagit en
avtalssparr om tio dagar under vilken 6verprévning varit mojlig. Foreva-
rande situation bor jamstallas med att kommunen har genomfort en for-
handsinsyn dar intresserade leverantdrer under en avtalssparr givits moj-

lighet att angripa kontraktsskrivningen. Denna mgjlighet, tillsammans med
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mojligheten for Konkurrensverket att fora talan om upphandlingsskadeav-
gift samt leverantdrens mojlighet till skadestand, ansags av lagstiftaren
innebéra tillrackliga mojligheter att ingripa mot ett felaktigt forfarande.
Nagon majlighet att ogiltigforklara avtal dar det varit uppenbart ogrundat
att tillampa forhandsinsyn ansags inte behova inforas (prop. 2009/10:180 s.
143). Eftersom MacSupport har getts mojlighet att 6verpréva upphandling-
en under avtalssparren ar deras intressen tillgodosedda. Att trots mojlighet-
en till dverprévning under en avtalssparr senare kunna aterkomma med en
ogiltighetstalan innebér ett missbruk av systemet samt strider mot LOU:s
systematik och lagstiftarens intentioner. Avtalet ska av dessa skal darfor
inte ogiltigforklaras.

Vidare kan ogiltigforklaring inte ske om offentliggérande har skett. Offent-
liggorande av upphandlingen, inklusive fortydligandet, har faktiskt skett.
Ogiltigforklaring kan heller inte ske om ett pastatt upphandlingsfel inte
hindrat akt6ren fran att lamna anbud. MacSupport har dock hamtat ut for-
fragningsunderlaget efter fortydligandet och bolaget maste darfor ha haft
kannedom om informationen i fortydligandet. Det har darfor inte berdvats
nagon majlighet att konkurrera om kontraktet till foljd av det pastadda
upphandlingsfelet. Aven av denna anledning ska avtalet inte ogiltigforkla-

ras.

Slutligen strider en ogiltigforklaring av avtalet mot LOU:s systematik och
lagstiftarens intention eftersom det inte kan ha varit lagstiftarens intention
att en aktor ska ha mojlighet att fa sin sak prévad enligt tva olika prov-
ningsforfaranden samtidigt. En mojlighet till dverprévning under en avtals-

sparr ska forhindra senare ogiltigforklaring.

MacSupport anfor i genmale bl.a. foljande.
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Det har aldrig pastatts att den ursprungliga upphandlingen inte omfattade
surfplattor. Ogiltighetstalan ar mojlig och inte vackt for sent. De allra
flesta, om inte alla, leverantorer till offentlig verksamhet ar registrerade
som leverantorer pa olika bevakningssidor avseende kommande och pa-
gaende upphandlingar. MacSupport har forlitat sig pa den ursprungliga
annonsen och det ursprungliga forfragningsunderlaget och valde darfor
omgaende att lagga upphandlingen at sidan. Syftet med att annonsera upp-
handlingar ar att informera marknaden och det ar av synnerlig vikt att leve-
rant6rerna kan forlita sig pa denna information. Nagon preklusionsbe-
stammelse med det innehall som kommunen gor gallande finns inte, utan
det &r sex manaders preklusion som géller i enlighet med lagens ordaly-
delse. Nar det géller den av kommunen aberopade e-postkorrespondensen
har Christer Kembler svarat pa ett antal fragor. Av hans svar framgar med
all 6nskvard tydlighet att upphandlingen inte avsett skolverksamhet, anled-
ningen till varfor det &r uppenbart att upphandlingen i dess ursprungliga
form inte har omfattat skolverksamhet, anledningen till varfér MacSupport
beslutade att upphandlingen inte var av intresse och anledningen till varfor
ordet “’skolorna” var med i korrespondensen. MacSupport har bifogat svar
fran Christer Kembler dar bl.a. féljande anges. Det var tydligt att upphand-
lingen fran borjan inte gallde skolan med hansyn till uppskattade volymer,
produktspecifikationer, franvaron av krav pa service och support, att ingen
programvara efterfragades, att ingen introduktionsutbildning av larare och
elever efterfragades, att ingen fortbildning av larare efterfragades och att
ingen ledarskapsutbildning eller pedagogisk utveckling efterfragades. Att
skolan namndes i e-postkorrespondensen ar helt naturligt med hansyn till
att MacSupport vid denna tidpunkt hade ett avtal med kommunen som
géllde leverans av Apple-datorer till kommunens skolor. Han var ansvarig
for detta avtal och projektledare samt hade dagliga kontakter med denna

verksamhet.
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En leverantor anses vara den som pa marknaden tillhandahaller varor eller
tjanster eller utfor byggentreprenader. Leverantorsbegreppet ar ett vitt be-
grepp som dven kan omfatta leverantérer som inte har deltagit i ett upp-
handlingsforfarande. Till stod for detta aberopas mal C-26/03 Stadt/Halle.
Aven marknaden definieras brett. Dock maste en leverantor som vill géra
géllande att den ar en leverantor i lagens mening kunna visa att den kan
leverera de tjanster, varor eller byggentreprenader som upphandlas for att
ha ett berattigat intresse av att fa en upphandling eller ett avtal Gverprovat.
Det &r inte heller korrekt att bolaget inte har efterfragad bredd i sitt pro-
duktsortiment. MacSupport har deltagit i manga upphandlingar dér upp-
handlingen har omfattat annat &n Apple-produkter. Dessutom ar det tillatet
att anvanda underleverantorer i upphandlingen. Upphandlingen férandra-
des dessutom i och med kompletteringen fran att vara en mer eller mindre
renodlad PC-upphandling till att besta av 75 procent Apple-produkter.
Kompletteringen innebar alltsa att upphandlingen forandrades till att bli en
upphandling som passar MacSupport mycket bra. Hade bolaget haft vet-
skap om forutsattningarna hade anbud ldmnats. MacSupport har endast
varit underleverantor i upphandlingen eftersom kommunen har vilselett
bolaget till att tro att upphandlingen inte omfattade skolverksamhet. Det &r
alltsa riktigt att avsikten inte var att lamna anbud i upphandlingen enligt
den ursprungliga omfattningen och pa det satt som den annonserades. Vi-
dare vidgas att en person vid MacSupport har anmalt sig hos EU-supply pa
satt som pastas. Detta forandrar dock ingenting eftersom MacSupport initi-
alt valde att lagga bort upphandlingen med utgangspunkt i annonsen och
det ursprungliga forfragningsunderlaget. Dessutom ar den logg som abero-
pas av Atea ett bevis pa att MacSupport inte har fatt del av komplettering-
en. Av loggen framgar att MacSupport har granskat en zip-fil. Denna zip-
fil laddades upp den 18 januari 2013, dvs. tva veckor fore det att komplet-
teringen laddades upp, och innehaller inte kompletteringen. Det stammer
saledes inte att det material som MacSupport har hamtat ut innehaller

kompletteringen. MacSupport vidgar att det inte har haft kannedom om
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kompletteringen fore det att avtalssparren I6pte ut. Det finns inte nagon
regel som hindrar ett bolag fran att ansoka om 6verprévning av ett avtals
giltighet &ven om MacSupport tidigare har haft mojlighet att ansoka om
overprovning. Aven for det fall MacSupport skulle ha haft kannedom om
kompletteringen sa har det taleratt avseende avtalens ogiltighet. MacSup-
port har heller inte varit adressat till det utsdnda tilldelningsbeslutet, ef-
tersom det varit underleverantor till leverantor i upphandlingen, och har
darfor inte av den anledningen fatt kannedom om kompletteringen. Kom-
munen har dessutom heller inte efterannonserat resultatet av upphandling-
en. Tidsfristen borjar darfor inte 16pa i forhallande till MacSupport. Talan
har vackts inom sexmanadersfristen enligt 16 kap. 17 § LOU och darfor

inte for sent.

Kommunen anfor i genmale bl.a. féljande.

Den 1 februari 2013, dvs. da nastan fyra veckor kvarstod av anbudstiden,
publicerade kommunen ett fortydligande med innebdrden att en option om
ytterligarer hardvaruvolymer lades till i upphandlingen. Samtliga leveran-
torer som vid tidpunkten var registrerade uthamtare av forfragningsun-
derlaget fick darmed en e-postunderréattelse om fortydligandet. Enligt den
logg fran EU-supply som kommunen har tillgang till har MacSupport ham-
tat ut forfragningsunderlaget den 19 februari 2013, dvs. efter den tidpunkt
som fortydligandet fanns tillgangligt tillsammans med forfragningsun-
derlaget pa EU-supply. MacSupport har darmed haft kainnedom om de om-
standigheter som nu pastas utgora upphandlingsfel redan under anbudsti-
den. Detta betyder att MacSupport har haft god tid pa sig att framstélla
invandningar om otillaten andring av forfragningsunderlaget fore avtals-
sparrens utgang genom att ansoka om éverprévning av upphandlingen. Sa
har inte skett. MacSupport ska mot den bakgrunden anses vara forhindrat
att fa provat invandningen genom ogiltighetstalan. Dartill har MacSupport

deltagit aktivt i upphandlingens anbudsgivningsfas tillsammans med Office
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IT-partner. Detta ar tillrackligt for att MacSupport ska alaggas en plikt att
informera sig om forfragningsunderlaget motsvarande den aktivitetsplikt
som aligger formella anbudsgivare. Om en underleverantér likt MacSup-
port ska tillerk&nnas talerétt och de 6vriga rattigheter som foljer av LOU
maste dven motsvarande skyldigheter kunna géras gallande mot en sadan
aktor. Slutligen ska MacSupport under alla férhallanden anses ha haft sa-
dan kannedom om fortydligandet att MacSupport har haft moéjlighet och
skyldighet att framfora invandning om fortydligandets férenlighet med

LOU fore avtalssparrens utgang.

Om forvaltningsratten skulle finna att MacSupport ska anses ha haft kan-
nedom om pastatt upphandlingsfel redan i februari 2013, och om forvalt-
ningsratten trots detta Gvervager att tillata MacSupports ogiltighetstalan,
foreligger en skyldighet att tolka 16 kap. LOU konformt med rattsmedels-
direktivet (Radets direktiv 89/665/EEG med andringar genom andringsdi-
rektivet 2007/66/EG) och dess effektivitets- och skyndsamhetsmal. | den
man forvaltningsratten pa sagda premisser skulle finna att regelverket inte
ger utrymme for nagot annat an att tillata en sakprévning av MacSupports
pastaende om upphandlingsfel, maste i detta fall anses foreligga sa bety-
dande tvivel om lagtillampningens forenlighet med rattsmedelsdirektivets
effektivitets- och skyndsamhetsmal att en tolkningsfraga bor understallas

EU-domstolen.

Likasa finns skal att begara forhandsavgorande fran EU-domstolen om
forvaltningsratten dvervager att lagga nagot annat an en objektiv standard
till grund for bedémningen av vilken kunskap om forfragningsunderlaget
som ska tillskrivas MacSupport under tiden upphandlingen pagick eller
Overvager att medge MacSupport en lattnad i de krav som géller for en
normalt omsorgsfull anbudsgivare pa grundval av att MacSupport endast

indirekt har lamnat anbud i upphandlingen.
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| 16 kap. 13 8 1 LOU anges att ratten ska besluta att ett avtal som har slu-
tits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr ar ogiltigt, om
avtalet har slutits utan féregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13
kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 8.

Ska forhandsavgdranden och yttrande inhamtas fran EU-domstolen?
Forvaltningsratten anser att det inte foreligger skal att inhdmta férhandsav-
gorande fran EU-domstolen pa de av kommunen anforda grunderna.
Nationell lagstiftning far i aktuella delar anses vara genomférd i enlighet
med aktuella direktiv och vara tillrackligt tydlig fér beddmningen av de

relevanta fragorna i forevarande mal. Yrkandet ska darfor avslas.

Det foreligger heller inte skal for att 1ata EU-domstolen préva tillamplig-
heten av rattsmedelsdirektivet och dess effektivitets- och skyndsamhets-

mal. Aven detta yrkande ska darfor avslas.

Har MacSupport taleratt?

MacSupport har gjort géllande att kommunen genomfort en otillaten di-
rektupphandling genom att under upphandlingsférfarandet i det upphand-
lade ramavtalet infora en option, enligt vilken leveransen utokas till skol-
verksamheten med en uppskattad volymékning med ca 555 procent samt
uppskattad forandring av kontraktsvardet fran 18 miljoner kr per ar till 50
miljoner kr, utan att en ny annonsering skett. Kommunen och Atea har mot
detta framstallt ett antal invandningar med innebdrden att MacSupport
saknar taleratt samt att det inte forelegat sadana omstandigheter att kom-
munen skulle vara skyldig att géra en ny annonsering. Nagon otillaten
direktupphandling har darfor inte genomforts. Dartill har Atea invéant att en

ogiltigforklaring av avtalet inte kan ske.

14
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Forvaltningsratten ska forst ta stéllning till om MacSupport 6ver huvud
taget har ratt att ansoka om det ingangna avtalets ogiltighet. Kommunen
liksom Atea har invént att MacSupport inte bor kunna avsta fran att fram-
stélla invandning genom éverprévning inom den normala tiodagarsfristen
efter tilldelningsbeslut for att istallet kunna angripa avtalets giltighet sex
manader efter kontraktets ingaende. En sadan ordning skulle enligt kom-
munens uppfattning undergrava rattssystemets effektivitet och strider en-

ligt Atea mot lagstiftningens intention och lagens systematik.

Av EU-domstolens dom i mal C-230/02 Grossmann Air Service framgar
att EU-domstolen ansag att det inte foreldg EU-réattsligt hinder for att en
person enligt nationell rétt skulle anses sakna rétt att soka prévning av en
upphandling, som han inte deltagit i p.g.a. att han inte haft mojlighet att
tillhandahalla alla de tjanster som utgjorde foremalet for anbudsforfaran-
det. Upphandlingens anbudsforfarande innehdll saledes specifikationer
som pastods vara diskriminerande. Det foreldg emellertid hinder for att
sOka provning av dessa med hansyn till att specifikationerna inte sdkts

provade innan upphandlingsavtalet tilldelades.

Forvaltningsratten gor inledningsvis foljande bedomning. Det s6kande
bolaget har inte lamnat in anbud i kommunens upphandling utan endast
varit underleverantor till en annan leverantér, som deltagit i anbudsgiv-
ningen. MacSupport har gjort géllande att kommunens upphandling har
andrats pa ett sadant satt att ny annonsering skulle ha skett. Det ar darmed
inte fraga om samma situation som i mal C-230/02 dar sékanden ansag sig
felaktigt utestangd fran en upphandling som denne dnskade delta i. Det har
i det aktuella malet gatt en relativt kort tid fran det att den pastadda and-
ringen genomfordes till dess att anbudstiden gick ut. Det finns i svensk
lagstiftning inte nagon regel som hindrar ett bolag fran att anséka om over-
provning av ett avtals giltighet darfor att bolaget tidigare har haft mojlighet
att ansoka om Gverprévning. Det kan enligt forvaltningsrattens uppfattning
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i vart fall inte uppstallas som generell princip att en leverantor ska vara
skyldig att halla sig informerad om vilka avtal som kan komma att ingas
for att inte forlora sin talerétt.

Atea har dessutom anfort att forevarande situation ska jamstéllas med att
kommunen har genomfort en forhandsinsyn och att bestammelserna om
forhandsinsyn darfor ska tillampas. Enligt 16 kap. 15 8§ LOU ska bestam-
melserna om ogiltighet i 16 kap. 13 § LOU inte tillampas om den upphand-
lande myndigheten genom forhandsinsyn har meddelat sin avsikt att upp-

handla och har iakttagit avtalsspérren vid férhandsinsyn, dvs. tio dagar.

Hérvid konstaterar forvaltningsratten att kommunen i foérevarande upp-
handling inte har genomfort en sadan forhandsinsyn som avses i LOU.
Vidare anser forvaltningsratten att det saknas skal att asidoséatta de be-
stammelser om ogiltighet som galler pa den grunden att situationen kan

jamstéllas med en dar forhandsinsyn faktiskt har genomforts.

Atea har vidare anfort att ogiltigférklaring inte kan ske om offentliggo-
rande har skett eller pastatt upphandlingsfel inte hindrat aktéren fran att
lamna anbud. Mot bakgrund av vad som framgar av uppgifter fran loggen
fran EU-supply som kommunen och Atea har fatt tillgang till och inlamnat
i malet har Atea gjort gallande att MacSupport har haft kannedom om for-

tydligandet men att MacSupport trots detta avstatt fran att Iamna anbud.

Forvaltningsratten anser att det inte heller av dessa av Atea anférda anled-
ningar foreligger skal att omdjliggora en ogiltigforklaring av avtalet. Var-
ken kommunen eller Atea har kunnat visa att MacSupport har tagit del av
fortydligandet. Den omstandigheten att en zip-fil innehallandes den ur-
sprungliga annonsen har 6ppnats av foretradare for MacSupport efter det
att fortydligandet lades ut pa EU-supply innebér inte att MacSupport kan
anses ha tagit del av fortydligandet. Dessutom saknar saval aktuell lagstift-
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ning som upphandlingens forfragningsunderlag sadana preklusionsregler

som Atea havdar finns.

Atea har &ven invant att MacSupport inte har taleratt eftersom det inte har
haft for avsikt att lamna anbud i upphandlingen. Vidare har anforts att
MacSupport inte heller har haft nagon méjlighet att Iamna anbud i upp-
handlingen och att det av den anledningen saknar sadant intresse av upp-
handlingen som beréttigar till taleratt. MacSupport har harvid genmalt att
insikt inte har forelegat avseende forandringen i forfragningsunderlaget
och att det tvartom vad Atea pastatt hade lamnat anbud om de hade haft
kdnnedom om den aktuella férandringen. MacSupport har efterfragad

bredd i sitt sortiment liksom det har mojlighet att anlita underleverantorer.

Forvaltningsratten har ovan ansett det inte visat att MacSupport kande till
forandringen i forfragningsunderlaget. Vidare konstaterar férvaltnings-
ratten att det inte enligt aktuell nationell lagstiftning finns nagra bestam-
melser som innebér att en aktor saknar taleratt om den har haft kdnnedom

om ett upphandlingsfel innan avtalsspérrens utgang.

Vad galler huruvida MacSupport inte skulle ha taleréatt eftersom det inte
kan anses vara en leverantor i lagens mening gor forvaltningsratten fol-

jande beddmning.

Ratt att begdra dverprovning enligt 16 kap. 4 § LOU har leverantor som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. For att taleratt ska fore-
ligga kravs i forsta hand att den som ansdker om éverprévning har stéll-
ning som leverantor i den mening som avses i LOU. Begreppet leveranttr
definieras i 2 kap. 11 § forsta stycket LOU som den som pa marknaden
tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader. Leveran-
torsbegreppet ar avsett att ha samma inneb6rd som begreppet ekonomisk
aktor i direktiv 2004/18/EG. Ekonomisk aktor definieras i artikel 1.8 i det
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namnda direktivet som varije fysisk eller juridisk person som pa marknaden

erbjuder sig att tillhandahalla varor och tjanster.

Av definitionen foljer att det inte har ndgon betydelse om den som anser
sig vara leverantor har lamnat ett anbud i den aktuella upphandlingen eller
inte. Begreppet leverantor har givits en vidstrackt innebdrd och omfattar i
princip alla fysiska eller juridiska personer sa lange de erbjuder sig att till-
handahélla varor och tjanster pa marknaden. Aven uttrycket "marknaden”
har tolkats i vid mening. Av EU-domstolens dom i mal C-305/08 CoNISMa
framgar bl.a. att det inte kravs att den ekonomiska aktéren &r stadigvarande

verksam pa den aktuella marknaden.

Maojligheten till dverprovning ska enligt EU-domstolen vara 6ppen for
varje aktor som har eller har haft ett intresse av att fa ett offentligt kontrakt
(jfr EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle).

Det kravs vidare inte att den som ingar ett avtal med en upphandlande
myndighet direkt ska kunna utféra den avtalade prestationen med egna
resurser for att anses vara ekonomisk aktor, utan det ar tillrackligt att denne
ar i stand att utfora den aktuella prestationen genom att lamna nodvandiga
garantier harfor (se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-305/08 CoNISMa).

Enligt forvaltningsratten innebér den gemenskapsrattsliga definitionen av
"ekonomisk aktor" och EU-domstolens rattspraxis sammanfattningsvis att
begreppet leverantér omfattar varje fysisk eller juridisk person som anser
sig vara l&mpad att och intresserad av att ensam eller tillsammans med un-
derleverantorer sakerstalla att kontraktet genomfors. Detta galler obero-
ende av om denne ar stadigvarande verksam pa marknaden eller inte (jfr
Kammarréatten i Stockholms dom den 27 april 32015i mal nr 2200-15).

MacSupport har forklarat att man har formaga att tillhandahalla varor och

tjanster pa den for upphandlingen aktuella marknaden, bade med sitt eget
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produktsortiment men daven genom mojligheten att anlita underleverant6-
rer. Dartill har MacSupport anfort att det har deltagit i ett flertal upphand-
lingar av aktuell art tidigare. Forvaltningsratten finner inte skal att ifraga-
sétta detta, utan anser att tillrackligt stod foreligger for att anta att
MacSupport kan utféra prestationen i den aktuella upphandlingen och att
det har visat intresse av att tilldelas det aktuella kontraktet. MacSupport
ska darfor betraktas som leverantdr i den mening som avses i LOU.

Forvaltningsratten anser dven att omstandigheterna inte &r sadana som var
for handen i HFD 2013 ref. 53. MacSupport har, i motsats till bolaget i det
avgorandet, kunnat klargora hur det har lidit skada genom att kommunen
har forandrat forfragningsunderlaget pa satt som skett, vilket har gjort att

MacSupport ansett sig forhindrat att ldgga anbud.

Déarmed foreligger talerétt for MacSupport.

Ar talan vackt for sent?

Kommunen har ocksa anfort att talan ar véckt for sent, eftersom 30-
dagarsfristen enligt 16 kap. 17 § andra stycket LOU inte har iakttagits. En-
ligt kommunens uppfattning borjar fristen att 16pa sa snart en leverantor
har fatt kannedom om saval att avtal slutits som grunderna for tilldelning-
en. Aven om MacSupport varken ar anbudssokande eller anbudsgivare i
upphandlingen bor bestammelsen enligt kommunen av andamalsskal ges

en vid tolkning sa att MacSupports talan anses for sent véckt.

Forvaltningsratten finner i konsekvens med tidigare bedémning i malet att
andamalsskalen inte i tillracklig utstrackning talar for att MacSupport, som
endast ar angiven underentreprendr till en anbudsgivare, ska anses ha vackt
talan for sent. MacSupport har inte varit adressat for det utsanda tilldel-
ningsbeslutet. Tidsfristen har darmed inte borjat 16pa i forhallande till

MacSupport. | 6vrigt framgar att MacSupport iakttagit sexmanadersfristen
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enligt 16 kap. 17 § LOU for att ansoka om avtals ogiltighet. Talan ar d&r-

med inte vackt for sent.

Det har vidare anforts att det fran MacSupports sida skulle ha funnits vet-
skap om att kommunen fore sista anbudsdag infort optionen i forfragnings-
underlaget och att MacSupport darfor har vackt talan for sent. Kommunen
har harvid aberopat en e-postkorrespondens, dar MacSupports representant
angett att skolorna sannolikt kommer att kdpa den senaste modellen Ipad.
MacSupport har dock invant att det aberopade e-postmeddelandet inte ut-
visar vetskap om kommunens forandring av forfragningsunderlaget och har
till stod for sin installning bifogat svar fran Christer Kembler. Denne har i
svaret bl.a. uppgett att omnamnandet av skolan var naturligt med hénsyn
till hans stallning sasom ansvarig for avtal rérande leverans av Apple-
datorer till skolans verksamhet och projektledare med dagliga kontakter

rorande denna verksamhet.

Forvaltningsratten anser utifran det aktuella e-postmeddelande och den
forklaring som Christer Kembler har lamnat, att det inte framkommit att
nagon insikt forelegat hos MacSupport om forandringen i forfragningsun-

derlaget.

Foreligger en otillaten direktupphandling av barbara datorer?
Forvaltningsratten ska darefter ta stallning till om det har skett en sadan
forandring i upphandlingen att ny annonsering hade bort ske i TED, vilket
skulle innebéra att det av kommunen ingangna avtalet skulle utgora en

otillaten direktupphandling.

Enligt uttalande av EU-domstolen i mal C-278/01 Kommissionen
mot Spanien ska anbuds- eller kontraktshandlingarna vid en offentlig upp-
handling vara upprattade pa ett uttdmmande sétt innan det offentliga upp-

handlingsforfarandet inleds, och de far inte andras darefter (p. 53).

20
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Det &r ostridigt att det i forfragningsunderlaget redovisats volymuppskatt-
ningar fran den upphandlande myndigheten. Genom att infora en option i
upphandlingen har det forvéntade inkOpet av datorer 0kat med 555 procent.
Kommunen har mot MacSupports talan invant att det upphandlade avtalet
ar ett ramavtal och att det darmed ligger i sakens natur att den volym varor
som ska levereras under avtalstiden ar obestdmd, varfor kommunen har ratt
att enligt avtalet under alla omstandigheter kopa in det 0kade antalet dato-

rer.

Fragan ar darfér om kommunen genom att inféra optionen gjort en vasent-
lig forandring i forutsattningarna for upphandlingen. Inledningsvis kan
konstateras att den uppskattade volymen vasentligen har &ndrats. De upp-
skattningar som gors av upphandlande myndigheter med anledning av en
upphandling av ramavtal maste anses goras i syfte att hitta ratt anbuds-
givare i upphandlingen. Upphandlingar dar signal getts till marknaden om
att en storre volym forvantas levereras till myndigheten ger framfor allt
leverantorer med skalekonomiska fordelar méjlighet att 1dgga konkurrens-
kraftiga anbud. Att inom ramen foér en upphandling gora vésentliga and-
ringar genom en kraftig 6kning av den uppskattade levererade volymen
kan darfor ha en snedvridande effekt pa konkurrensen. Uppskattning av
leveransbehovet av datorer maste dven, som papekats av MacSupport,
kunna goras med tamligen hog grad av exakthet. | malet &r det fraga om en
kraftig utvidgning av den fran borjan uppskattade volymen. Dartill kom-
mer att fordndringen av den uppskattade volymen gjordes med anledning
av att upphandlande myndighet avsag att bredda upphandlingen av datorer
till en ytterligare sektor, ndmligen den kommunala skolverksamheten. Att
erbjuda redan involverade anbudsgivare uppdraget var ett alternativ till att
genomfora en ytterligare upphandling. Den férdndrade volymuppskatt-
ningen ar saledes inte nagon foljd av ett ovantat 6kat behov av datorer utan
ar istallet ett resultat av en vésentlig breddning av vilket slag av verksam-

het upphandlingen ska tillgodose.
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Forvaltningsratten gér den sammantagna beddmningen att férandringen av
volymuppskattningar tillsammans med att erbjuda en option utgjorde en
sadan forandring av upphandlingen att en ny annonsering skulle ha skett i
TED. Vad Atea i 6vrigt anfort om att avtalet inte ska ogiltighetsforklaras
forandrar inte denna bedomning. Eftersom avtal ingicks utan féregaende
annonsering utgjorde detta en otillaten direktupphandling. Den omstandig-
heten att forandringen publicerades under upphandlingens annonseringstid,
cirka en manad fore sista anbudsdag, foranleder ingen annan bedomning
eftersom forutsattningarna ska anges uttbmmande innan forfarandet inleds.

Det ingangna ramavtalet ar darfor ogiltigt.

Foreligger en otillaten direktupphandling av surfplattor?
Forvaltningsratten konstaterar att de Ipad, som géller skolorna, avropats
med stod av det ifragasatta ramavtalet. | det avtalet anges sarskilt att
surfplattor kan avropas. Eftersom skolornas Ipad avropats med stod av
ramavtalet och detta ingatts sdsom en otillaten direktupphandling, utgor
aven avropen av Ipad otillaten direktupphandling med hansyn till det totala

kontraktsvardet, som uppskattats till ca 4 miljoner kr.

Sammanfattning

Forvaltningsratten finner att inget framkommit som forhindrar en ogiltig-
forklaring av avtalet, att MacSupport har taleratt i malet och att MacSup-
port inkommit med ans6kan i ratt tid. FOrvaltningsratten finner vidare att
kommunen genom att infora optionen i avtalet gjorde en sadan férandring i
upphandlingen att den borde ha annonserats pa nytt. Genom att inga avtal
utan foregaende annonsering har kommunen genomfort en otillaten direkt-
upphandling. MacSupports ansdkan ska darfor bifallas och det ingangna
ramavtalet forklaras ogiltigt.



23

FORVALTNINGSRATTEN DOM 794-15
| UPPSALA

Eftersom ramavtalet ska forklaras ogiltigt, utgér dven avropen av surfplat-
tor en otillaten direktupphandling. Aven kommunens kép av sddana datorer
ska darfor forklaras ogiltigt.

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

Klas Innerstedt

raddman

Malet har handlagts av Maria Davidsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r &verklagandet f6r
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

www.domstol.se



