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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun (kommunen) har genomfort en upphandling bendmnd
”Digitalt provsystem for pedagogisk verksamhet skola”, dnr KSN-2018-
1959.

Kommunen fattade den 24 oktober 2018 ett tilldelningsbeslut och antog
anbudet fran DigiExam Solutions Sweden AB (DigiExam). Dugga AB
(Dugga) ansokte om Gverprdvning av upphandlingen och yrkade att den

skulle réttas varvid anbudet fran DigiExam skulle forkastas.

Kommunen fattade den 22 november 2018 ett nytt tilldelningsbeslut, varvid

anbudet fran DigiExam forkastades och anbudet frin Dugga antogs.

DigiExam anstker om 6verprévning av upphandlingen. DigiExam yrkar i
forsta hand att upphandlingen ska rittas pa sa sitt att anbudet fran Digi-
Exam inte férkastas och anbudet fran Dugga férkastas samt i andra hand att
upphandlingen ska géras om. Till stod for sin talan anfor DigiExam i hu-

vudsak foljande.

DigiExams anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav i upphandlingen.
Det faktum att DigiExam till anbudet har bifogat ett support- och service-
nivaavtal (SLA) innebir inte att kommunen far forkasta DigiExams anbud.
Anbudet som ldmnats in av Dugga innehéller atskilliga brister avseende de
obligatoriska krav som stills i upphandlingen. Kommunen har ddrmed sak-
nat mojlighet enligt LOU att anta Duggas anbud. DigiExam har lidit skada
eller riskerar att lida skada till f6]jd av kommunens felaktiga forkastande av

DigiExams anbud och antagande av Duggas anbud.

DigiExams anbud har felaktigt forkastats. DigiExam har inte 1dmnat en otil--

laten reservation i sitt anbud. DigiExam har uttryckligen i sitt anbud accep-
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terat avtalets villkor och att alla angivna villkor fér leveransen accepteras

utan dndringar och tilldgg.

Nir det giller det till anbudet bifogade dokumentet "Support och Service-
nivaavtal” ska noteras att savil krav 4.3.10 i upphandlingsdokumentet som
villkoren i § A 2 i kommunens SLA innebir att kommunen tillater undantag
avseende tjdnstens serviceniva i de fall parterna kan komma &verens om
andra 18sningar. DigiExams bifogande av bolagets SLA-avtal har uttryckli-
gen gjorts ”for (kommunens) revision” och dr en f6ljd av att kommunen ut-
tryckligen, pé tva stillen i upphandlingsdokumenten, dppnat fér undantag i
fraga om servicenivi. I enlighet med denna uppmaning fran kommunen har
DigiExam bifogat bolagets SLA-avtal som ett underlag for en sddan eventu-
ell diskussion. Att bifoga ett underlag f6r eventuell diskussion — samtidigt
som det i anbudet bekriftats att samtliga villkor i upphandlingen accepteras
— kan aldrig vara att betrakta som en reservation Sver huvud taget. An
mindre kan DigiExams agerande i detta fall ses som nagon otilldten reser-
vation da kommunen uttryckligen 6ppnat for “undantag”, dvs. &ppnat for
villkor som avviker frdn dem som angetts i kommunens upphandlingsdo-
kument. Kommunens péstaende att DigiExam skulle ha skickat in sitt eget
SLA for att "helt ersditta kommunens” ir felaktigt. DigiExams inskickande
av bolagets eget SLA “for er revision” Kan inte forstas som ett krav pa att
DigiExams SLA skulle gilla framfér kommunens. Kommunen ska rittelig-
en acceptera och anta DigiExams anbud, i vilket DigiExam accepterat och
alltsd underkastat sig kommunens avtalsvillkor, inklusive villkoren i kom-

munens SLA.

Av Kammarritten i Stockholms dom den 23 februari 2015, mal nr 8640-14,
foljer att ett anbud inte fir forkastas om det inte klart och tydligt kan utldsas
av anbudet att det funnits en avsikt hos anbudsgivaren att reservera sig mot
nigot obligatoriskt krav eller obligatoriskt avtalsvillkor. Av ndmnda dom 1

mal nr 8640-14 framgér att en étskillnad maste goras mellan & ena sidan
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reservationer och andra sidan forslag, och att endast det forstndmnda kan
leda till forkastande. Nagon avsikt att reservera sig mot kraven i upphand-
lingen kan inte utldsas av DigiExams anbud, och har naturligtvis inte heller
funnits hos bolaget vid inlimnandet av anbudet. DigiExams inskickande av
bolagets SLA med kommentaren fir er revision” kan inte ses som en re-
servation, utan dr att betrakta som ett forslag eller ett diskussionsunderlag
som inte pa nagot sitt binder kommunen om anbudet antas. Detta &r ocksa
den rimligaste ldsningen av DigiExams anbud jamfért med kommunens
upphandlingsdokument. Det 4r naturligtvis inte forenligt med transparens-
principen i LOU att forst uttryckligen 6ppna for undantag fran den i kom-
munens SLA angivna servicenivan och dérefter forkasta anbud som innehél-
ler ett f6r kommunen icke forpliktande f6rslag pa sddant undantag. Vid
dessa forhéllanden har kommunen inte fatt forkasta DigiExams anbud. Ef-
tersom DigiExam inte har reserverat sig mot nigra obligatoriska krav eller
villkor i Upphandlingen saknar det betydelse om DigiExams SLA materiellt

sett Overensstimmer med eller avviker fran kommunens SLA.

Duggas anbud far inte antas. Dugga ska uteslutas p& grund av asidoséttande
av skyldigheter att betala skatter eller sociala avgifter. Dugga uppfyller inte
heller kraven pa ekonomisk och finansiell stillning. Dugga brister dven 1

aberopande av annat foretags kapacitet.

DigiExams anbud har ett utvdrderingspris som &r betydligt ldgre dn utvéirde-
ringspriserna i de tva 6vriga anbud som limnats i upphandlingen. DigiExam
har alltsa lamnat det bésta anbudet i upphandlingen. Det innebiér att Digi-
Exam skulle tilldelas kontrakt om kommunen inte felaktigt hade forkastat
DigiExams anbud. DigiExam har dérfor lidit skada eller riskerar att lida

skada till f61jd av kommunens felaktiga férkastande av DigiExams anbud.

Om forvaltningsritten mot formodan skulle komma fram till att DigiExams

anbud ritteligen har férkastats, har DigiExam lidit skada av det felaktiga
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antagandet av Duggas anbud. En upphandlande myndighets atgird att anta
ett anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven i en upphandling anses
i vissa fall ha paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede (se
HED 2016 ref. 37 II). I sadant fall ska forvaltningsritten besluta att upp-
handlingen ska géras om. DigiExam kan i en ny upphandling delta och har
naturligtvis — da bolaget nu ldmnat det bista anbudet — mycket goda mojlig-
heter att tilldelas kontraktet. DigiExam har foljaktligen lidit skada eller ris-
kerar att lida skada av att Duggas anbud felaktigt har antagits &ven om

DigiExams anbud, mot férmodan, rétteligen har forkastats.

Kommunen bestrider bifall till ans6kan och anf6r i huvudsak foljande.

DigiExams anbud har ritteligen forkastats da anbudet innehaller en otillaten
reservation. Dugga uppfyller de stéllda kraven i upphandlingsdokumentet
och det har varit rétt av kommunen att inte forkasta Duggas anbud. Eftersom
DigiExams anbud ritteligen har forkastats har kommunens bedémning av
Duggas anbud inte paverkat DigiExams m&jligheter att tilldelas avtalet i
upphandlingen, vilket innebir att DigiExam inte kan lida skada av kommu-
nens bedémning. Upphandlingsdokumentet &r inte behéftat med nagot fel
som innebér att upphandlingen ska goras om. De krav som stillts dr savil
proportionerliga som transparenta och kommunen har behandlat alla an-

budsgivare lika.

DigiExam har anfort att bolaget genom att kryssa i kravuppfyllnad i anbuds-
formuléret 2.4 och 2.5 har accepterat de av kommunen stillda avtalsvillko-
ren. DigiExam har vidare anfort att det egna SLA-avtalet skickats in "f6r
revision" och ska betraktas som ett underlag for en eventuell diskussion av-
seende undantag. Kommunen vill inledningsvis framhélla att det inte, inom
ramen for den nu aktuella upphandlingen, funnits mojlighet att férhandla om
avtalsvillkoren innan avtal skrivs med anbudsgivare. Forfarandet innebér att

kommunen accepterar eller forkastar ett anbud. Det dr séledes inte majligt
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att inleda forhandlingar med en leverantor om specifika avtalsvillkor. Det
finns saledes ingen mojlighet till "revision" for det fall kommunen antar
anbudet fran DigiExam. Ett anbud fran en anbudsgivare kan accepteras -
varvid anbudshandlingarna blir avtalsinnehall - eller forkastas. Detta &r
ocksa anledningen till att reservationer inte tillats i anbuden - sadana reser-
vationer dndrar avtalsinnehallet och innebér ddrigenom att den upphand-
lande myndigheten avstar fran de obligatoriska krav som stillts i upphand-

lingsdokumentet.

Formuleringen i kommunens SLA (§A2) innebér ett krav pa tillgénglighet
pa minst 99 %, med en mdjlighet att géra undantag under avtalets 16ptid.
Undantaget dr tdnkt att fungera som en ventil for situationer som kan
komma att uppsté under avtalstidens gdng och som inte forutsetts av bestil-
lare eller leverantdr och som dérfor krdver en mgjlighet till undantag. For-
muleringen i kommunens SLA innebér dock inte att en leverantor kan

skicka in ett eget SLA for att helt erséitta kommunens.

Eftersom kommunen - om DigiExams anbud hade antagits - skulle ha god-
tagit ett anbud med de villkor som anges i det till anbudet bifogade SLA-
avtalet dr det avgérande om det finns nédgra skillnader i det avtal som Digi-
Exam foreslar jamfort med kommunens. Kommunen har, vid sin granskning,
kunnat konstatera ett antal visentliga skillnader, vilka innebér att DigiExams
anbud avviker fran de krav som kommunen stillt. Det bor hér poéingteras att
det inte bara handlar om att DigiExams SLA avviker fran kommunens SLA-
konsekvensen av avvikelserna innebér dven att DigiExam i flera avseenden
justerar sitt &tagande i forhallande till de krav som kommunen stillt i upp-
handlingsdokumentet. De reservationer som DigiExams SLA-avtal - och
dédrigenom deras anbud - innehaller 4r av sddan karaktér att kommunen inte
kan anse att anbudet motsvarar de krav som har efterfragats. Om kommunen

godtog DigiExams anbud trots de reservationer som det innehaller skulle
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detta sté i strid med likabehandlingsprincipen och principen om ett transpa-

rant upphandlingsforfarande.

DigiExam har dven yrkat att upphandlingen ska réttas genom att Duggas
anbud ska forkastas. Kommunen vill inledningsvis framhélla att DigiExam
inte har lidit skada av att kommunen antagit Duggas anbud. Det finns inget
orsakssamband mellan kommunens bedémning av Duggas kravuppfyllnad
och det faktum att DigiExam inte erhéllit kontrakt. Kommunen avser, trots
den bristande kausaliteten, att kort beméta vad DigiExam har framfért om

Duggas anbud.

Kommunen har - infor kvalificeringen av samtliga anbudsgivare - hamtat in
uppgifter frin skatteverket. Uppgifterna (E4820) hdamtades in den 21 no-
vember 2018. Av informationen fran Skatteverket framgér att Dugga inte
har nigon skatteskuld hos Kronofogdemyndigheten. Vad DigiExam har
framfort betriiffande skatter och socialférsikringsavgifter dndrar inte kom-
munens stillningstagande. Dugga uppfyller dven enligt kommunens beddm-
ning kravet pa ekonomisk och finansiell stillning. Inte heller har det visats
att Dugga inte forfogar 6ver de resurser som anges i anbudet och dérfor

skulle brista i &beropande av annat foretags kapacitet.

D4 DigiExam inte uppfyllt de obligatoriska kraven kan DigiExam inte heller
anses ha lidit skada av kommunens antagande av Duggas anbud. Aven om
kommunen skulle ha férkastat anbudet fran Dugga finns ytterligare en an-
budsgivare som beddmts uppfylla de obligatoriska kraven och som i sa fall
skulle ha erhallit kontraktet. Upphandlingen har inte paverkats i dess kon-
kurrensuppskande skede eftersom Kommunen inte har avstatt fran ndgot
obligatoriskt krav. I det av motparten aberopade avgérandet (HFD 2016 ref.
37 1l) var situationen annorlunda eftersom parterna var dverens om att en
efterfrigad uppgift inte hade ldimnats in pa det sétt som upphandlingsdoku-

menten angav var en forutsittning. I det d&rende som férvaltningsritten nu
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ska prova dr situationen annorlunda - DigiExam ifragasitter kommunens
bedémning och menar att anbudet - trots vad anbudsgivaren intygat - inte
uppfyller kraven. Det ror sig sédledes om en bedomningsfraga. Att kommu-
nen inte franfallit nagra krav innebér att upphandlingen inte kan anses ha
paverkats i sitt konkurrensuppstkande skede. Detta giller oavsett vilken

bedomning av anbuden som i och for sig ar korrekt.

SKALEN FOR AVGORANDET

Férvaltningsritten ska prova om det finns skal att enligt LOU ingripa mot

kommunens upphandling med anledning av de grunder DigiExam anfort.

Enligt 4 kap. I § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leverants-
rer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt, samt genomféra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. I 20 kap. 6 § LOU anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 4 kap. 1 §
LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att
leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

DigiExam har anfort dels att DigiExams anbud felaktigt forkastats, dels att
Duggas anbud felaktigt godkénts. DigiExam har vidare anfort att bolaget
lidit skada till f61jd av dessa brister.

Anbudet fran DigiExam har forkastats med hénvisning till att bolaget till sitt
anbud bifogat ett eget support- och servicenivaavtal, ”for er revision”, som i
visentliga delar avviker fran kommunens motsvarande servicenivaavtal och
som inte uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen. DigiExam har
dock i anbudet kryssat for bade att villkoren i kommunens avtal accepterats

och bl.a. att samtliga obligatoriska krav uppfylls.
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DigiExam har pekat p4 att bolaget i anbudet accepterat kommunens avtals-
villkor och obligatoriska krav och har anfort att det bifogade avtalet inte

inneburit en otillaten reservation. DigiExam har vidare hinvisat till mojlig-
heterna enligt upphandlingsdokumentet och kommunens avtal att géra un-

dantag fran kravet pa tillginglighet under dygnets alla timmar.

Enligt férvaltningsréttens mening aligger det anbudsgivaren att vara tydlig
med att upphandlingens samtliga obligatoriska krav accepteras. I forelig-
gande upphandling har DigiExam bifogat ett eget avtal ”f6r (kommunens)
revision”. Det har inte fran DigiExams sida bestridits att det bifogade avtalet
innehdller visentliga avvikelser fran kommunens egna avtalsvillkor och att
upphandlingens obligatoriska krav inte uppfylls. Enligt forvaltningsrittens
uppfattning framgér det inte av uttrycket ”for er revision” att det endast ér
frdga om ett 6nskemal som inte inskridnker den utstrdckning i vilket kom-
munens avtalsvillkor och obligatoriska krav accepteras. Det far sdrskilt i en
situation nér en anbudsgivare skickar med eget forslag pa avtal stéllas krav
pé att denne iakttar tydlighet pé att avsikten inte dr att reservera sig mot den
upphandlande myndighetens obligatoriska krav. Det &r anbudsgivaren som i
forsta hand maste std risken for otydligheter i detta hinseende. I Kammarrét-
ten i1 Stockholms dom den 23 februari 2015, mal nr 8640-14, hade anbuds-
givaren tydligt angett att den i anbudet féreslagna avvikelsen var ett énske-
mal och inte ett krav. Nagon motsvarande tydlighet har inte DigiExam iakt-
tagit 1 sitt anbud. Forvaltningsritten anser vidare inte att den av DigiExam
aberopade bestimmelsen i kommunens upphandlingsdokument (krav
4.3.10) och 1 kommunens support- och serviceavtal (§ A 2) om undantag
frén tillgédnglighetskrav var utformad sa att DigiExam hade fog for att skicka
med sitt eget avtal och didrmed utforma anbudet pa siitt som skett i upphand-
lingen. Bestdimmelsen framstér inte heller som otydlig. Forvaltningsritten

g0or mot denna bakgrund beddmningen att kommunen hade fog for att anse
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att DigiExam genom att bifoga sitt eget avtal gjort en otillaten reservation i

anbudet.

Nir det giller frigan om Dugga uppfylit krav pa skyldighet att betala skatt
och sociala avgifter, krav avseende ekonomisk stillning samt krav pa att vid
behov &beropa annans kapacitet kan konstateras att vad DigiExam anfort
bemotts av kommunen. Det har efter kommunens svar inte tillkommit nagot
nytt i malet. Férvaltningsritten anser inte att det visats att kommunen gjort

fel genom att godkénna Duggas anbud.

Eftersom DigiExams anbud ratteligen forkastats har DigiExam inte kunnat
lida skada i upphandlingen. Aven om Duggas anbud hade felaktigt antagits
hade inte DigiExam kunnat lida ndgon skada, eftersom annars en annan le-

verantors anbud hade antagits.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att det inte framkommit att
kommunen gjort nagot fel i upphandlingen i forhallande till DigiExam och
att DigiExam skulle lida, eller kunna lida, ndgon skada till f6ljd av kommu-

nens agerande. Anstkan ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Susanna Pohl Soéderman

rddman

Malet har beretts av foredragande juristen Carl Martin Golstam.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum f0r beslutet.

Fo6r myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gér ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4t samma veckodag
som tiden botjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 161dag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nasta vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verprdva upphandlingen.
Detta giller alltsi dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Narmare regler finns i den lag som galler for
mélet, se rutan lingst ner pd nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vat domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgiftet.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisat domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i milet vidare till kammarratten.
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Anvisnigar for dverklapande FR-05

Har ni tidigare fitt brev genom forenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarrdtten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pd att f6rvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp milet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsratten om nt har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling p4 forsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoryningssektorn, 20 kap.
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