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YRKANDEN M.M.

Forsdkringskassan genomfor en upphandling av datacenterinfrastruktur
(dnr 047982-2016) baserad pd Kammarkollegiets ramavtal "Datacenter
Rikstdckande”. Upphandlingen sker i form av férnyad konkurrensutséttning
enligt 5 kap. 7 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). I till-
delningsbeslut daterat den 11 maj 2017 meddelade Forsékringskassan att

man avser att sluta kontrakt med Atea Sveri ge AB (Atea).

Cygate AB (Cygate) yrkar att upphandlingen ska géras om. Som grund
anges att avropsforfrigan strider mot principerna om transparens, forutse-
barhet, ppenhet och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU samt strider mot 5
kap. 7 § LOU.

Forsékringskassan bestrider ingripande enligt LOU.
VAD PARTENA ANFOR
Cygate

I avropet anger Forsékringskassan i grunden ett helt annat upphandlings-
foremal dn foremalet for ramavtalet. Ramavtalets foremal dr de produkter
och tjénster som fordras for att tillhandahalla en datacenterlésning. Avropet
avser radgivnings-, design- och installationstjénster for framtida ink6p dér
Forsakringskassan avser att fritt vilja fabrikat, modeller etc. pa ett helt
ospecificerat sdtt. Radgivningen dr en visentlig del av avropets féremal.
Avropet avser inte ndgon specificering eller konkretisering i forhallande till
ramavtalet, vilket fordras enligt 5 kap. 7 § LOU. Négon datacenterinfra-
struktur, vilket utgdr foremalet for ramavtalet, avropas inte utan avses bli
foremaél for senare upphandling/bestillning. Cygate hinvisar till ramavtalets

forfrégningsunderlag och dess kravkatalog, sérskilt punkterna 4.1.5 och
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4.1.9 och att listan dr uttdmmande i punkt 4.2 6ver de konsulttjinster som
ingér i ramavtalet. Cygate hdnvisar hir ocksé, avseende radgivningsreferen-
ser, till talan fran InfrontIT Partner AB (Infrontit) (férvaltningsrittens mal
nr 12166-16). Avropsupphandlingen utgdr en ramavtalsupphandling med en
enda leverantor enligt 5 kap. 4 § LOU och #ven en otilldten direkt-
upphandling. Grund finns for att forvaltningsriitten ska forordna att upp-

handlingen ska goras om.

Forsdkringskassan fringdr ramavtalet ocksd genom att avropa utifran kon-
sultbolaget Gartners modell Magic Quadrant (MQ) med listor &ver produk-
ter kategoriserade inom olika omréden som Gartner beddmer intressanta
over tid. Forsdkringskassan kréver sd omfattande produktbredd som mojligt.
Mervirde ges for bredd i utbud och erfarenhet av produkterna och produkt-
kategorierna i MQ-modellerna. Modellerna anvinds i kravstillningen s3 att
fabrikat- och produktbredd premieras hos leverantrerna. Det &r inte fren-
ligt med ordalydelsen och syftet med 5 kap. 7 § LOU. Endast funktionell -
kravstillning anvénds fir anvéndas vid avrop. MQ-modellerna #r si omfat-
tande och, i forhallande till en enskild leverans, s& abstrakta att de inte utgdr
sidan precisering eller komplettering som under vissa forutséttningar tillats
vid avrop enligt 5 kap. 7 § LOU. Vad som medges i ramavtalets kravkatalog
dr mojligheten att stilla krav pa den hardvara som upphandlas, vilket MQ-
modellerna inte gor. Forsdkringskassans forfarande strider mot LOU genom
att MQ-modellerna inte ingar i ramavtalet, Forsdkringskassan avviker dér-
med frdn Kammarkollegiets ramavtalsupphandling pa sétt som gér utdver
utrymmet for justeringar, fortydligande och konkretisering i 5 kap. 7 §
LOU. Den befintliga datahallen i nuléget har cirka 15 fabrikat, varav det
storsta antalet inte finns med bland de sammanlagt 85 fabrikaten i MQ:s sex
kvadranter. Kvadranterna dr avsedda for hela IT-branschen inte for en en-
skild myndighet. Vissa fabrikat siljs inte léingre p& den svenska marknaden
eller i 6vriga Europa. Négra av fabrikaten finns inte ldngre kvar och andra

har forvérvats av andra leverantdrer och saluférs numera som andra fabrikat.
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Detta gor att Forsékringskassans sitt att anvinda MQ-modellerna strider
mot proportionalitetsprincipen. Genom att anbud vérderas och premieras 1
forhéllande till bredd av produkter och kategorier som delvis saknar rele-
vans i forhéllande till avtalsféremalet, gynnas storre leverantorer i strid med
likabehandlingsprincipen. Harvid tillaggs att ett antal av de fabri-
kat/produkter som bl.a. Atea har tilldelats vérde for &r oriktigt aberopade
inom anbuden genom att utgora fabrikat/produkter som inte finns kvar pa
marknaden eller dr ytterst séllsynta. Forsékringskassan borde ha missténkt
detta och kontrollerat uppgifterna. Genom att inte vidta de tgirder som
Forsdkringskassan haft ritt till genom ordalydelsen i forfragningsunderlaget,
har Férsékringskassan otillborligt gynnat dessa anbudsgivare. Forsdkrings-
kassan har i dessa delar handlat i strid med principerna om transparens, dp-

penhet och likabehandling.

Upphandlingen strider mot upphandlingsritten dven pa det sétt som priser
efterfragas. Ramavtalen innehdller inte nagra prisuppgifter. Ddremot fram-
gar i ramavtalsupphandlingen de prismodeller som omfattas och kan an-
véndas vid avrop. Forsikringskassans ska-krav om prissittningsmodell in-
nebir bl.a. 1angtgiende krav pé information om anbudsgivarnas affirs-
hemligheter i form av deras marginaler gentemot produktleverantSrerna.
Denna uppgift dr inte del av ramavtalsupphandlingen och det &r inte foren-
ligt med LOU att uppstilla sddana krav. Prismodellens “marginal” i procent
for paslag pa forséljning av hardvara, support och service (inklusive radgiv-
ning) avviker fran gidngse betydelse av ”marginal” och modellen har getts
ett innehall som inte dr forenligt med ramavtalets alternativ for pris-
sdttningsmodeller. Detta strider mot 5 kap. 7 § LOU. Att avgora vilka mar-
ginaler som tas ut dr en ingripande del av leverantorens affdrsverksamhet
och kan inte omvandlas till en post i ett anbud. Att efterfraga detta i en of-
fentlig upphandling strider uppenbart och flagrant mot proportionalitetsprin-
cipen. Upphandlade myndighet ska bedéma hur ekonomiskt fordelaktiga

anbuden ir, vilket inte later sig gbras genom marginal i procent. Att ldgga
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till rddgivning utgor ocksé en otillaten utvidgning av upphandlingsféremalet
och en visentlig fordndring i forhallande till ramavtalsféremalet. Inte bara
upphandlar Forsdkringskassan radgivningstjénster, utan fister dértill mycket
stor vikt vid just dessa konsulttjdnster. Det kan ddrmed inte vara ndgot som
ingdr i vanlig inforséljning. Att stélla krav pé referenser pa ett s omfattande
och avgorande sitt for vanlig inforsdljning som ska inga i priset skulle pa ett

pétagligt sétt strida mot proportionalitetsprincipen.

Avropets prismodell stér vidare i strid mot LOU genom att leverantren
saknar mojlighet att prissétta den konsulttjénst for rddgivning som efterfra-
gas. Radgivning dr enligt avropsforfrdgan kopplad till ett behov dér leveran-
toren hjdlpt kunden att vilja [dmplig 16sning, inte designat en 16sning. Dessa
konsulttjdnster ingér inte i leverantorens allménna kundatagande och méste
rimligen prisséttas separat. Modellen brister i proportionalitet och transpa-
rens genom att det inte dr mdojligt att forutse rddgivningens omfattning och
gora en affirsmissig beréikning och inkludera kostnaderna i den (enda) mar-
ginal som ska anges i prismatrisen. Avropet har dessutom utformats sé att
endast en enda marginalniva far anges, dvs. samma niva oavsett vilka pro-
dukter Forsikringskassan bestéller. Detta avviker frén vad som &r sedvanligt

i branschen.

Det #r ocksa oproportionerligt i sig att Forsakringskassan gar in och styr hur
anbudsgivarna ska bedriva sina afférer, sé langtgédende som pé nivan om hur
och pé vilken typ av enheter anbudsgivaren ska berékna kostnader och mar-
ginaler. Forfragningsunderlaget innehaller dessutom det &nnu mer in-
gripande kravet att leverantdren pa begiran ska uppvisa “styrkt verifikation
pé inpriser fran hardvaruleverantren” (krav 3.3.2 i Bilaga 1 - svarsbilaga).
Detta strider mot sedvanliga sekretessklausuler i avtalen med hardvaruleve-
rant6rerna och dr inget som upphandlande myndighet har med att géra. I
punkterna 1.2 och 1.3 kraver Forsdkringskassan rétt att férhandla med an-

budsgivarens hardvarutillverkare. Det dr langt ifrén sikert att alla hardvaru-
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leverantorer godtar en sddan forhandlingsordning. Det dr ganska osannolikt
att detta ger anbudsgivaren en starkare forhandlingsposition. Nagon mojlig-
het att delge sddana prisuppgifter till Forsékringskassan finns inte utan att
gora sig skyldig till avtalsbrott. Den upphandlande myndigheten ska inte
fatta leverantorens affdrsméssiga beslut. Kravet saknar grund 1 hur afférsli-
vet fungerar, det dr en kommersiell orimlighet och strider mot proportional-

itetsprincipen.

Upphandlingen dr utformad som ett ramavtal med successiva leveranser dér
leverantoren ska agera radgivare till Forsdkringskassan vid val och leveran-
ser av datacentraler och kommunikationsinfrastruktur. Omfattningen av ar-
betet beror pé hur l6sningar designas, vilka produkter som slutligen viljs ut
och andra, vid tiden for anbudet okiinda faktorer. And4 uppstills ska-krav
att den marginal som ska offereras ska innefatta allt leverantSrens arbete
med att t.ex. ta fram underlag for enskilda offertforfragningar infor bestéll-
ningar under avtalstiden. Att prissitta framtida arbete kan 16sas med en
mingd for leverantdren mindre ingripande &tgirder. Aven p4 denna punkt

strider upphandlingen mot proportionalitetsprincipen.

Ett forfarande med Request for Information (RFI) ingér inte som del av en
upphandling utan dr en sondering av marknaden som en del av forarbetet
infér denna. Ingen av parterna &r bundna av fragor respektive svar. Svaren
méste beaktas och tolkas i sammanhanget av bade fragan och 6vriga f6rut-
sdttningar som anges i svaret. Forsikringskassan bor inte se RFI som ett
smorgasbord och t.ex. ta ndgon del av en foreslagen prisséttningsmodell
medan man inte tar med andra delar av samma modell. Cygates forslag pa
prismodell med péslag pa inkpspriset, enligt en av modellerna i Kammar-
kollegiets kravkatalog, kan t.ex. inte forenas med att endast ett enda procent-
tal for péslag tillats oavsett produkt/tjdnst som offereras, att konsulttjdnster
for radgivning ska ingé i paslaget, eller att Férsdkringskassan ska ges ritt att

forhandla direkt med tillverkarna. Dessa parametrar finns inte heller med i
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den modell som Kammarkollegiet foreslar. Att leverant6ren &r transparent
och visar bestillaren sina inkSpspriser, vartill kommer kostnader for frakt,
tull m.m. &r inte samma sak som att leverantéren skulle visa det pris man

betalar tillverkaren och som &r sekretessbelagt enligt avtal.

Forsikringskassan uppstiller i avropsupphandlingen ocksé ska-krav pé hur
Forsdkringskassan och ramavtalsleveranttren ska arbeta tillsammans under
avtalstiden, se appendix 2 (Processbeskrivning) i avropsforfragan. Detta

omfattas inte av ramavtalsupphandlingen och strider ddrmed mot 5 kap. 7 §

LOU.

Forsdkringskassan har slutligen tagit ovidkommande hinsyn. Detta har
gjorts genom att anbudsgivaren Atea fatt otillborlig forméan. Chefen for
Forsakringskassans datacenter var ledamot av upphandlingens styrgrupp.
Under tiden da upphandlingen pégick, efter det att anbud lamnats in, avslu-
tade han sin anstéllning och borjade som forséljningschef vid Atea i
Sundsvall. Att en chef gétt 6ver till en av anbudsgivarna har paverkat upp-
handlingen. Upphandlingen kan ha utformats pa sitt som gynnar Atea. Aven
om personen inte sjélv deltagit i utviarderingen har hans understéllda (och
sedermera f.d. understillda) personal deltagit. Eftersom det inte har forflutit
négon tid, utan Gvergdngen blev kénd under upphandlingen, foreligger risk
for jav och otillborligt gynnande pé ett konkret och pétagligt sétt. Detta ut-

gor en sjdlvstindig grund for att upphandlingen ska goras om.

Forsdkringskassans handlande i strid med LOU och upphandlingsriétten i
ovrigt har lett till att Cygate riskerar att lida skada. Cygate dr ramavtals-
leverant6r och har omfattande erfarenhet och kunskap inom det omréade
upphandlingen avser. Genom att Forsdkringskassan utformat avtalet sé att
Cygate inte till fullo kan svara mot férfrigan utan att rgja for Cygate synner-

ligen kénsliga affarshemligheter och bryta mot sekretessbestimmelser i av-
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tal med dess leverantorer har Cygate inte kunnat ldmna ett konkurrenskraf-

tigt anbud i upphandlingen.

Forsdkringskassan

Forsakringskassan har foljt ramavtalets bestimmelser och tillimplig lag vid
avropet. Cygates svar visar pa hog kvalitet och kompetens, vilket dock inte
rickte for att vinna avropet. Avropsféremalet avviker inte frdn vad ram-
avtalet ger mojlighet till. Avropet omfattar de tjdnster och produkter som
ingar i ramavtalet, ndmligen att tillgodose Forsékringskassans behov av da-
tacenter- och kommunikationslésningar i form av produkter samt tillhdrande
konsult- och supporttjdnster. Forsékringskassan har tagit fasta pa mojlig-
heten till konkurrens med en stor bredd av produkter och avser att fa till
stand ett kontrakt som med hjélp av leverantérens expertis ger rétt produkter
och ritt 16sning vid ritt tillfélle snarare &n att 16pande byta ut komponenter
mot nya av samma méirke. Att anvinda MQ-modellen pa det sétt som ut-
forligt beskrivs i avropsforfragan ger transparens och &r proportionerligt i
forhallande till andamalet vad géller hardvara. Ramavtalet stéller inte upp
ndgot hinder mot att en avropande myndighet anvénder sig av MQ-
modellen. Tvértom anges i ramavtalets kravkatalog att det vid avrop kan
komma att stéllas krav pa hérdvara, vilket ger avropande myndighet mojlig-
het att utforma krav som tillgodoser behovet. Det dr svart att se relevansen i
Cygates pastaende att en del av Forsdkringskassans befintliga héard-
varukomponenter inte omfattas av modellen, eftersom avropet &r framat-
syftande och avser att astadkomma en béttre situation, se punkt 1.3.3 i av-
ropsforfragan. Det kan inte vitsordas att ramavtalet skulle forhindra avro-

pande myndigheter att stédlla krav pa hardvara pa sétt som gjorts i avropet.

Att stélla krav pd en prismodell som avviker fran vad som kan vara sedvana
i en bransch innebir inte att kravet per automatik skulle strida mot nagon av

de grundldggande principerna inom upphandlingsrétten. Under rubriken



FORVALTNINGSRATTEN DOM 12261-17
1 STOCKHOLM

”Pris och prismodell” i ramavtalets kravkatalog anges att det i avrop kan
komma att stéllas krav pé pris. Dér lamnas exempel pé prismodeller. Som
framgar av ordalydelsen &r upprikningen inte uttémmande och Forsikrings-

kassan har utformat kravet bl.a. med hénsyn till leverantérernas svar pd RFL

Samtliga ramavtalsleverantdrer svarade att de kunde vara transparenta anga-
ende prisséttningen. Nagra passade p4 att framfora rd i ssmmanhanget men
ingen framforde att detta skulle avsloja affarshemligheter, forutsétta avtals-
brott, inkrékta pa hur de bedriver sin affirsverksamhet eller vara oproport-
ionerligt pa nagot sétt. Tvartom andas svaren forstéelse for Forsdkrings-
kassans 6nskan att kunna forsta hur och varfor priset sétts i varje léage.
Forsdkringskassan hinvisar till Cygates eget RFI-svar i vilket det framgér
att Cygate &r instillt pa att franga vanliga rabattmetoder och offerera en
marginal som ska ldggas pé faktiska och redovisade inkopspriser. Cygate,

liksom 6vriga som svarat i avropet, har godtagit kravet som det &r stllt.

I ramavtalets allménna villkor definieras konsulttjanst som “Resurstjanst
eller Uppdragstjanst”. Samarbetsformen med rddgivning &r en integrerad del
av processen att vélja hird- och mjukvara for Forsikringskassans data-
centers infrastruktur. Aven ramavtalets sirskilda villkor f&r konsulttjinster
indikerar att en sddan samarbetsform inte ska behandlas som en konsult-
tjdnst, se punkt 1.1. Enligt ramavtalets kravkatalog fér krav p4 olika typer av
samarbetsformer stéllas i avrop. Att Forsakringskassan och leverantdren
tillsammans ska kunna diskutera pris med hardvaruleverantérerna hindras
inte av ramavtalet. Det upplédgget ger vidare leverantdren en starkare posit-
ion &n man annars skulle ha haft gentemot hardvaruleverantdrerna. Alla ra-

mavtalsleverantorer har svarat att de kan uppfylla kravet.

Cygates pastdende avseende att radgivningen dr en konsulttjdnst som inte
tillats i ramavtalet dr felaktigt. I sitt svar enlig RFI har Cygate accepterat

kravet och inte uppfattat rddgivningen som en konsulttjénst och det dr inte
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heller s& den har behandlats i avropet. Radgivning kring hardvara utifran
kundens behov av 16sning dr en nddvindig del redan av varje leverantors
produktinforsdljning sdvil som av kundens val. I ramavtalets kravkatalog
anges att det vid avrop kan stiéllas krav pa olika typer av samarbetsformer
och det dr som en s&dan den avsedda radgivningen ska ses. Det &r inte en
separat tjdnst som leverantéren kan debitera for sarskilt, utan en integrerad
del av samarbete som leverantoren avses fa ekonomisk téckning f6r inom

den marginal som faststélls i avropet.

Det saknas fog for Cygates pastdende om otillborlig forman. Forsdkrings-
kassan har sikerstillt att utvidrderingen gjorts utifrén de uppstillda kriterier
som finns angivna i avropsf6rfragan och att utvirderingen inte har paverkats
av vilken ramavtalsleverantdr som har svarat. Den person som Cygate anser
ha medfort risk for otillbsrlig paverkan kopplades bort fran avropet sa snart
det blev kéint att han skulle ldmna Forsékringskassan. Nér utvérderingen
direfter skedde hade personen inte lingre behdrighet for dtkomst till ndgon
information kring avropet. Cygate har inte visat att nagot fel har begéatts som

gor att domstolen ska ingripa mot avropet.

Forsdkringskassan tillbakavisar ocksa Cygates pastdende om att avropet
utgdr en otilléten direktupphandling, eller en ny ramavtalsupphandling med
en enda leverant6r. Avropet har ett tydligt angivet féremal inom vad ram-
avtalet medger, och som ska resultera i ett kontrakt med tydliga ekonomiska
villkor, forpliktelser och krav som parterna ska uppfylla. Forsikringskassan
tillbakavisar ocksa pastaendena om felaktigheter vid utvdrdering av referen-
ser. En aviserad mojlighet for myndigheten att begéra in uppgifter eller be-
vis innebir ingen skyldighet att gora det. Det har inte skett ndgot otillborligt
gynnande. Det dr Cygate som har att visa en adekvat kausalitet mellan

styrkta forfarandebrister i avropet och en styrkt skada for bolaget.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2017 triidde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. Av lagens 6vergéngsbestimmelser f6ljer att den upphévda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling tillimpas for sddan upphandling som
paborjats fore ikrafttridandet. Vid fornyad konkurrensutséttning enligt ram-
avtal vars forfarande pabdrjades fore ikrafttridandet av den nya lagen ska de
dldre bestimmelserna tillimpas, prop. 2015/16:195 s. 918 f.. Kammarkolle-
giet ingick ramavtalet fore den 1 januari 2017, tillimplig lag &r ddrfér 2007

ars lag, som i denna dom forkortas LOU.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt, genomfora upphandlingar pd

ett Sppet sétt och iaktta bl.a. principen om proportionalitet.

Av 5 kap. 2 § andra stycket LOU fér parterna, vid tilldelning av kontrakt
som grundar sig pa ett ramavtal, inte vésentligt avvika fran villkoren i ram-

avtalet.

Av 5 kap. 7 § forsta stycket LOU foljer att vid fornyad konkurrensutséttning
far ramavtalets villkor, om det 4r nddvéndigt, preciseras och vid behov
kompletteras med andra villkor som angetts i forfrigningsunderlaget till

ramavtalet.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska, om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdm-

melse 1 LOU och detta har medfdrt att leverantren har lidit eller kan
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komma att lida skada, rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande enheten i en upp-
handling inte far stélla storre krav pé leverant6ren eller leveransen &n som
behovs och vad som far anses vara dndamélsenligt for den aktuella upp-
handlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med och sté i pro-

portion till det behov som skall téckas, prop. 2006/07:128 s. 132.

Aktuella krav i avropsunderlag m.m.

1.6.2 Svarsbilaga-Kravspecifikation

Samtliga krav i Svarsbilaga 1 ska besvaras.

Leverantoren forvintas ge sa utforliga svar pa hur kraven uppfylls att de ger

tillrdicklig information i utvérderingsarbetet.

1.7.3.1 Erfarenhet av rddgivning

Forsdkringskassan efterfragar en partner med erfarenhet av att agera radgi-
vare och i syfte att utvérdera det ges ramavtalsleverantéren mdjlighet att
redogtra for maximalt 10 stycken namngivna referenser dir ramavtalsleve-
rantoren eller underleverantdr varit rddgivare i [6sningsval inom omraden

som ingér i detta avrop.

Afféren ska vara genomford 2014 eller senare och rddgivning ska ha varit en
vital del av 16sningsvalet for kunden. Med vital del avser Forsékringskassan
att kund ska ha efterfragat rdd kopplat till ett behov och dér leverantéren
hjélpt kunden att vélja en lamplig 16sning. Till radgivning ingér inte att leve-

rantdren svarat pé ett anbud med ett 16sningsforslag.
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Losningsforslaget som ingér i referensen ska vara fullt driftsatt och accepte-

rat av kund.

Angivna referenser ska vara vidtalade och Forsékringskassan ska ha méjlig-
het att sjdlva inhdmta synpunkter fran dessa for verifiering. Om kontaktad
kund inte styrker referensens innehall s& ges leverantdren mojlighet att klar-
gbra om ett missforstand foreligger, om ingen acceptabel forklaring kan ges
stryks referensen. Som ett led i att leverantSren 1dmnat felaktig referens

kommer samtliga av leverantSrens referenser att kontrolleras.

Referenserna dokumenteras i Bilaga 5 Referensformuldr 16sningsraddgivning

krav 1.1.6. Endast fullstindigt ifyllda referenser kan tillgodoriknas.

Poéng sitts enligt foljande:
1p per referens (max 10 podng)

Op: Inga referenser

Forvaltningsriittens bed6mning

Provningen
Cygate har anfort ett antal olika invandningar mot Forsikringskassans av-

rop. Invéndningarna kommer att prévas var for sig.

Anvindandet av Gartners Magic Quadrant-modell

Inledningsvis har Cygate invént att det var felaktig att anvinda Gartners
Magic Quadrant-modell. Modellen anses sakna st6d i 5 kap. 7 § LOU
eftersom bestimmelsen anger att ett avrop maste vara en precisering i for-
héllande till ramavtalet. Det finns enligt Cygate &ven en stor diskrepans
mellan den hardvara som finns i Forsikringskassans befintliga datahall och
den hardvara som efterfrdgas i upphandlingen. Vissa fabrikat siljs inte i

Europa ldangre och modellen &r inte heller avsedd f6r en enskild myndighet.
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Detta gor att anvéindandet av modellen star i strid med proportionalitetsprin-
cipen eftersom modellen saknar koppling till upphandlingsféremalet. Vidare
anger Cygate att modellen inte #r tillaten att avropa eftersom den inte finns

specificerad i Kammarkollegiets underlag.

Cygate har angivit att ett antal poster som ingar i Magic Quadrant-modellen
inte ingér i Forsdkringskassans befintliga datahall och att kraven ddrmed
saknar koppling till upphandlingsféremalet. Av dberopat material i mélet
framgér emellertid att upphandlingen avser att tdcka Forsdkringskassans
framtida behov av produkter. Férvaltningsritten anser darfor att de produk-
ter som finns i Forsikringskassans befintliga datahall inte dr ett relevant
jamforelseunderlag for rittens beddmning. Det &r inte heller relevant {or
férvaltningsréttens bedomning att modellen inte 4r avsedd specifikt for en
enskild myndighet. Det star Forsdkringskassan fritt att vélja vilka produkter
som anses vara nddvindiga for utvirderingen, forutsatt att de allménna prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU inte trdds for nér. I detta fall har Férsdkringskassan
bedémt att de produkter som ingér i MQ-modellen kan komma att bli rele-
vanta vid framtida bestéllningar. Det har inte framkommit ndgot i malet som
ger forvaltningsriitten skél att misstro Forsdkringskassan i detta avseende.
Det har ddrmed inte framkommit att modellen &r vald f6r att gynna eller
missgynna nagon leverantor eller att modellen skulle vara oldmplig 1 ndgot
annat avseende. Forvaltningsritten anser inte heller att den omsténdigheten
att modellen uttryckligen inte finns angiven i ramavtalet medfor att forfa-
randet star i strid med ramavtalets utformning mot bakgrund av ramavtalets

mycket vida tillimpningsomrade.

Urvalet av produkter har inte heller namngivits i strid med bestdimmelsen i
kravkatalogen 4.1.5 i bilaga Kravkatalog till Kammarkollegiets forfrag-
ningsunderlag eftersom namngivandet har skett i syfte att genom utvirde-
ring kunna tilldela kontrakt. Forvaltningsritten uppfattar inte att dessa pro-

dukter per automatik kommer att bestillas i ett senare skede och att det
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skulle vara i detta syfte namngivandet har skett. Det har dérfor varit tillatet
att ange ett urval av produkter for att kunna utvirdera anbuden och vilja
leverant6r. Forfarandet har séledes av ovan angivna skil inte skett i strid
med 5 kap. 7 § LOU. Forsikringskassans val av produktkategorisering kan
inte heller i 6vrigt anses sta i strid med de allménna principerna i 1 kap. 9 §
LOU. Forsikringskassans forfarande i detta avseende har ddrmed haft stod i
ramavtalet och kan séledes inte heller anses vara en otillaten direktupphand-

ling. Dessa invédndningar utgor inte skil for atgérd.

Prismodellen
Cygate har dven angivit att Forsakringskassan har valt en prismodell som

saknar stdd i ramavtalet och att den avviker fran géngse bruk pa marknaden.

I denna del noterar forvaltningsrétten att upprékningen av de mojliga utvér-
deringssitten avseende pris i ramavtalets bilaga kravkatalog Datacenter inte
dr uttommande. Detta innebdr att vald prismodell inte behdver vara identisk
med i ramavtalet angivna prismodeller. Férvaltningsrétten noterar vidare att
péslag pé inkdpspris och rabattsats mot allmént géllande publik prislista
finns medtagna som exempel. Den valda prismodellen kan saledes inte i
nagot visentligt avseende anses avvika fran upprakningen under rubriken
Pris och prismodell, vilket medfor att prismodellen &r tillaten enligt ramav-
talet. De omsténdigheterna att leverantdrer pd marknaden ofta har olika
marginal pé olika produkter och att prismodellen av vissa kan uppfattas vara
ovanlig medfor inte att prismodellen star i strid med 1 kap. 9 § LOU. Inte

heller denna invéndning utgor skél for atgérd.

I fraga om prismodellen har Cygate dven anfort att den framtvingar att leve-
rantdrer avslojar information som é&r affirshemligheter, till exempel
marginaler och vilka priser som har férhandlats fram med underleverantorer.
Forvaltningsritten anser inte att en anbudsgivare dr bunden av sddan kom-

munikation och sddana uttalanden som limnas vid RFI-forfaranden. Det
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som forvaltningsratten ska bedoma 4r séledes kravet sasom det &r utformat i
avropsforfragan, ndmligen om det dr tillatet enligt LOU att krdva in detalje-
rade uppgift om leverantdrers inkdpspriser i en upphandling. Av utredning-
en i malet har framkommit att en leverantér forvéntas redovisa alla be-
standsdelar i de inkOpspriser som leverantdren har férhandlat fram med sina
underleverantorer, prissdttningen ska séledes vara helt transparent. Forsik-
ringskassan har angivit att syftet med kravet 4r att sékerstilla laga priser.
Forvaltningsritten anser att ett sddant krav i och for sig kan vara en lamplig
och effektiv atgérd for att uppnd detta syfte. Det finns emellertid mindre
ingripande metoder for att sékerstilla Forsdkringskassans kontroll av leve-
rantdrens prissittning och avtalsuppfyllnad i detta hdnseende, jfr. Kammar-
rétten i Goteborgs dom den 4 juni 2014 i mal nr 5586--5593-13. Kravet dr
darmed utformat i strid med proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
Forvaltningsritten instdmmer i Cygates bedomning att en leverantdr riskerar
att ta skada i konkurrenshénseende av att dessa uppgifter blir allmént kénda.
Det stéllda kravet kan dérfor forsvéra deltagandet i upphandlingen. Cygate
hade dven sannolikt kunnat utforma sitt anbud pé ett mer konkurrenskraftigt
sdtt om kravet inte hade varit utformat pa nu aktuellt sétt. Forvaltningsrétten
anser saledes att det dr sannolikt att Cygate dtminstone kan komma att lidit

skada av nu aktuellt krav.

Deltagande i moten

Cygate har anfort att Forsakringskassans krav att fa delta i leverantrens
moten med underleverantorer star i strid med LOU och ramavtalet. I
ramavtalet framgar emellertid att krav kan komma att stillas pa parternas
samarbete. Forsdkringskassans krav pd samarbetsformerna i detta avseende
kan inte anses vara en alltfor langtgdende tolkning av ramatalets bestimmel-
ser och kan inte heller anses sté i strid med LOU. Vad avser rdjande av prin-
ciper om prissittning m.m. hénvisas till forvaltningsréttens bedémning

ovan.
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Krav avseende radgivning

I avropsforfragan har Forsékringskassan &dven angivit att erfarenhet av rad-
givning #r en viktig faktor i upphandlingen som tillméts stor betydelse vid
tilldelning av kontraktet. Cygate har uppfattat denna omsténdighet som att
Forsikringskassan avser att avropa konsulttjinster som stod for val av héard-
varuinkop. Forsdkringskassan har anfort att rddgivningen &r en del av leve-
rantdrens produktinforsiljning och att leverantdren ska fa tdckning for kost-
nader i denna del genom den marginal som liggs pa ink&pspriset och att
rédgivningen didrmed inte &r en konsulttjdnst som ska avropas sirskilt. For-
valtningsritten kan konstatera att det finns vissa otydligheter i avropsun-
derlaget i denna del, men ritten anser dnda att det framgar av materialet i
madlet att rAdgivningen endast avser stod vid produktval och att ndgon be-
stillning av konsulttjinster i det avseende som Cygate gor géllande inte
kommer att dga rum. Forvaltningsritten anser séledes att Forsdkringskassans
avrop inte utgdr en otillaten direktupphandling. Det framgar dven i kravka-
talogen att krav fér stillas p& samarbetsformerna vid utvérderingen, i vilket
mdétena mellan Forsdkringskassan och eventuell leverantdr far anses inga.
Vad Cygate har angivit i dvrigt om rddgivningserfarenhet i utvérderingsmo-
dellen, dven avseende fragan om att referenser har anvinds pa ett felaktigt
sitt, foranleder ingen annan bedémning. Denna invindning utgor inte skil

for atgérd.

Cygate har &ven hénvisat till de invandningar Infrontit har anfort angéende
Forsdkringskassans krav om att tio referenser avseende rddgivning ska
anges. Det anfors att kravet &r oproportionellt i férhallande till det prisav-
drag som angivandet av referenser medger i upphandlingen samt att ett
sddant krav missgynnar sma och medelstora féretag. Forvaltningsritten
noterar i denna del att kravet avser upphandlingens utvérderingsfas och att
konsekvensen av att referenser inte ldimnas eller underkénns dr att anbudsgi-

varens anbudspris inte reduceras enligt angiven utvirderingsmodell. Konse-
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kvensen blir séledes inte att en leverant6r utesluts fran vidare utvirdering.
Forsédkringskassan har vidare angivit i upphandlingsunderlaget att radgiv-
ning #r en central del vid val av leverantdr samt att avropets virde beridknas
vara stort. Forvaltningsrétten uppfattar att kravet avser att belona leverants-
rer som besitter stor erfarenhet av sadan radgivning som é&r relevant for For-
sdkringskassan. Att belona sadan erfarenhet med ett prisavdrag framstar
ddrmed som en ldmplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade
syftet. Mot bakgrund av att kravet dr ett utvirderingskrav och att det i detta
avseende &r frivilligt att lamna upp till tio referenser bedémer f6rvaltnings-
rétten att dtgérden &r nddvindig och att den negativa effekten som atgéirden
fér kan inte heller kan anses vara oproportionerlig eller Sverdriven jamfort
med det efterstrivade syftet. Samma beddmning gors avseende vilket pris-
avdrag som ér kopplat till varje godként referensuppdrag. Férvaltningsritten
anser saledes att kravets utformning inte strider mot principen om proport-
ionalitet enligt 1 kap. 9 § LOU. Infrontit har &ven angivit, vilket Cygate far
uppfattas ha anslutit sig till, att kravet missgynnar sméa och medelstora f6re-
tag, men har inte ndrmare angivit pa vilket sitt detta forhallande skulle ha
medfort att Cygate skulle ha lidit skada. Cygates pastidende i detta avseende

utgor inte skil for atgérd.

Forvaltningsrétten anser dven att kravet avseende beskrivning av referenser-
nas uppdrag i avsnitt 1.7.3.1 i avropsforfragan till innehéll &r tillrdckligt
tydligt utformat for att leverant6rer ska kunna bilda sig en uppfattning om
vad som &r viktigt i friga om referensuppdragens innehall. Vidare har For-
sdkringskassan angivit att leverantSren f6rvintas ge sa utf6rliga svar pa hur
kraven uppfylls att de ger tillréicklig information i utvirderingsarbetet. Det
har saledes framgétt att leverantSren har varit skyldig att beskriva pa vilket

sdtt kravet har uppfyllts. Denna invadndning utgdr inte skil for atgérd.
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Otillrdcklig precisering i forhdllande till ramavtalet

Vidare har Cygate anfort att det inte 4r tillatet att det efter en fornyad konku-
rensutsittning aterstér villkor som ska bestdimmas i ett senare skede, att det
inte &r tillatet att “avropa ett ramavtal fran ett ramavtal”. Det finns emeller-
tid inget i ordalydelsen i 5 kap. 7 § LOU som hindrar ett s&dant forfarande.
Det torde enligt férvaltningsréttens mening inte heller vara ovanligt att det
finns situationer vid vilka det inte & méjligt att vid avropsdgonblicket med
fullstindig visshet kunna faststélla samtliga villkor i ett avtal. Svérighet att
forutse framtida leveranstider, varierande ravarupriser och liknande kan in-
nebéra att det helt enkelt inte 4r mojligt att bestimma samtliga villkor vid ett
avrop. Forsikringskassans avrop avser att vilja en leverantér som kan ata
sig framtida leveranser av datacenter. Vidare faststills prisnivder genom
avropet. Férvaltningsritten anser ddrmed inte att férfarandet stér i strid med
5 kap. 7 § LOU. Cygate har inte heller specificerat vilken skada bolaget kan
komma att lida av Forsakringskassans forfarande i detta avseende. Denna

invdndning utgdr inte skil for atgérd.

Skyldighet att kontrollera kravuppfylinad

Cygate har dven anfort att Forsikringskassan har varit skyldig att kontrol-
lera kravuppfyllnaden i fraga om de produkter som offererats i enlighet med
kravet pa Gartner Magic Quadrant-modellen. Forvaltningsréitten konstaterar
att det dr den upphandlande myndigheten som sjdlv avgor vilka bevis som
ska krdvas och hur stéllda krav ska kontrolleras. Om myndigheten inte har
begiirt in ndgot bevis i visst hinseende finns heller inget krav pa att myndig-
heten ska genomféra ndgon kontroll av kravuppfyllnaden. Forsikringskas-
san har inte stéllt ndgra sdrskilda krav pa bevis i fraga om Magic Quadrant-
modellen, det har séledes inte funnits skyldighet for Forsékringskassan att
undersoka kravuppfyllnad i detta avseende. Att Forsdkringskassan har skri-
vit att de har ritt att infordra bevis medfér inte ndgon skyldighet att genom-

fora kontroller. Cygates invandning utgdr siledes inte skil for atgérd.
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Fraga om otillborlig paverkan

Slutligen har anférts att en chef pa Forsdkringskassan som var inblandad i
utformandet av upphandlingen har anstillts av den vinnande leverantoren,
samt att upphandlingen av detta skil kan ha utformats for att gynna den vin-
nande leverant6ren. Cygate har i denna den enbart fort allménna resone-
mang om vilken eventuell pdverkan som kan ha funnits, utan att ha pekat pa
négon sdrskild omstidndighet som faktiskt tyder pé otillborlig paverkan.
Cygate kan ddrmed inte ha gjort sannolikt att Forsdkringskassan har agerat i

strid med likabehandlingsprincipen.

Sammanfattning

Forvaltningsrétten har sammanfattningsvis funnit att Forsiakringskassan har
agerat i strid med LOU och att detta har medfort att Cygate kan komma att
lida skada. Felet har begétts i det konkurrenssékande skedet av upphand-

lingen. Upphandlingen ska dérfor géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LOU)

Olof Holm

Forvaltningsréttsfiskal

David Munck har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
Klaganden fick del av avgdrandet. Om avgdr-
andet har meddelats vid en muntlig f6thand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgSrandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, séndag cller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarratten limnar prévnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit dll,
g

3. det ir av vikt ot ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgérande fast. Det ir
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med overklagande ska innchalla

1. Klagandens petson- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas ot

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande ir aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndtingen utan drojsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Svet-
klagas — férvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen f6r avgorandet,

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

4. den dndring av fotvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

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

bevis.

Forts. niista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden {6t
dverklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt

o lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanstet,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomradet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvd sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol se



