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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Fortifikationsverket och Statens Fastighetsverk (verken) genomfor en ge-
mensam fornyad konkurrensutsittning bendmnd Mobiltelefoner med tillbe-
hor, diarienummer 1776/2017. Avropet sker utifran Kammarkollegiets ram-

avtal Mobiltelefoner med diarienummer 96-95-2015.

Verken har den 15 juni 2017 fattat tilldelningsbeslut enligt vilket Atea Sve-
rige AB har tilldelats kontraktet. BKE Telecom AB:s (bolaget) anbud for-

kastades eftersom samtliga obligatoriska krav inte bedémdes vara uppfyllda.

Bolaget ansoker om &verprovning av upphandlingen och yrkar i férsta hand
att den fornyade konkurrensutséttningen ska réttas pa sé sétt att ny utvérde-
ring gors vid vilken bolagets anbud beaktas. I andra hand yrkar bolaget att

den fornyade konkurrensutsattningen ska goras om.

Verken bestrider bifall till ansékan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Enligt LOU finns en ritt att fi &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska
och yrkesmaéssiga kapacitet. Denna rétt har dven slagits fast i praxis och det
foreligger i mélet inte nagon undantagssituation. Bolaget har vid anbuds-
ldmnandet bifogat bevis pa att bolaget genom &beropad underleverantor
uppfyller stéllda krav vid anbudsldmnandet. Att bolagets anbud trots detta
uteslutits strider sdval mot savél detta krav som mot principerna om likabe-
handling och proportionalitet. Upphandlande myndighet far bestimma vad
som ska upphandlas. Diaremot stér det inte upphandlarna fritt att uppstélla

oproportionella krav eller rekvisit som riskerar att begrénsa konkurrensen i
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en upphandling. Mailkonversationen med Apple inleddes efter att upphand-
lingsdokumentet upprittats. Denna visar att verken vid denna tidpunkt inte
var medvetna om att nyttjandet av underleverantor riskerat att bryta mot
Apples villkor och att detta skulle kunna innebéra att denne forlorar sin auk-
torisation. Det framgar inte heller med sikerhet att sa skulle vara fallet. Bara
risken for att en underleverantér ska brista i sitt &tagande innebér ju inte att
en anbudsgivare ska kunna uteslutas pa sétt som verken gor géllande. Bola-
gets uppfattning dr att den ursprungliga instéllningen frin Apple varit att
underleverantérer kunnat anvindas, men att Apple synes ha dndrat instill-

ning efter det att anbudstiden 16pt ut.

I andra hand gors gillande att bolaget pa egen hand uppfyllt stillda krav i
upphandlingsdokumentet. Aven i detta fall strider uteslutningen mot de
grundldggande principerna i LOU. Det saknas i upphandlingsdokumentet ett
uttryckligt krav p att leveranttren ska inneha eget aterforsiljar-ID redan i
kvalificerings- och utvdrderingsfasen. Bolaget meddelade dven under denna
fas att de skulle komma att ha tillgang till eget aterforséljar-ID vid avtals-
starten. Fran och med juli 2017 ingér bolaget i Techsteps koncern och har
dérigenoh atnjutande av eget aterforsiljar-ID. Verken har genom sitt forfa-

rande varken beaktat likabehandlings- eller proportionalitetsprincipen.

Mot bakgrund av ovanstiende och d& bolaget ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, har bolaget lidit eller riskerat att lida skada. Overtré-
delserna har inte paverkat det konkurrensuppsdkande skedet, varfor det dr

tillrickligt att réttelse sker genom ny anbudsutvirdering.
Verken
Av det uppstillda kravet i 1.8.3.3 upphandlingsdokumentet framgar tydligt

att det dr leverant6ren som for egen del maste ha ett aterforséljar-1D for

DEP. Anledningen till att kravet har uppstéllts &r att Apple inte tillater sina



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4796-17
I LINKOPING

aterforsiljare att agera underleverantorer. Detta #r ett uttryckligt villkor i
affdrsavtal mellan Apple och aterforsiljare. For det fall aterforséljare bryter
mot detta villkor riskerar de att forlora sitt &terforséljar-ID fér DEP. Bolaget

har uteslutits fran utvdrderingen da bolaget inte har uppfyllt kravet.

Att en anbudsgivare som huvudregel har ritt att &beropa annans kapacitet
for att uppfylla uppstéllda krav &r ostridigt. Denna rétt dr dock inte absolut.
Det kan vara tillatet att kréiva att vissa arbeten utfors av anbudsgivaren sjélv.
Mélet handlar emellertid inte om rétten att &beropa annans kapacitet. Den
relevanta frigan dr i stéllet om bolaget visat att man kommer att f6rfoga
over de aktuella resurserna, dvs. att man kommer att kunna fullgéra skyl-
digheten att tillhandahélla de s.k. DEP-tjansterna. Kravet i upphandlingsdo-
kumentet dr uppstillt i syfte att sékerstilla att verken kommer att kunna er-
hélla den tjdnst som omfattas av upphandlingsféremalet: en automatisk och
enhetlig konfiguration av samtliga kdpta Apple-enheter med registrering i
Apples enhetsregistreringsprogram DEP. Denna tjdnst dr nddvindig och av
upphovs- och kontraktrittsliga skil kan DEP-tjdnsterna endast tillhandahél-
las av ndgon som forvirvat licens och licensen fér inte heller nyttjas av
andra terforséljare. Dessa forhallanden &r allmént veterliga i branschen och
framgar dven av Apples hemsida. Verken disponerar inte 6ver dessa férhél-

landen, utan har att rétta sig efter dem.

Att bolaget efter anmodan fran verken uppgett att bolaget ”dmnade” ha egen
licens till avtalsstart innebdr inte heller att det obligatoriska kravet dr upp-
fylit. Det vore inte rimligt att verken skulle tvingas att ingé avtal utan att,
innan tilldelning sker, fa kontrollera att vinnande anbudsgivare har de resur-
ser och den kapacitet som krévs for att fullgéra kontraktet och vara hidnvi-
sade till att i stéllet hdva kontraktet och gra om upphandlingen. Varken vid
tidpunkten for anbudsgivning eller for tilldelningsbeslut ingick bolaget i
Techstep-koncernen. Vad bolaget anfort om att det efter tilldelningsbeslutet

kom att ingd i en koncern och dérigenom fatt aterforséljar-ID paverkar inte



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4796-17
I LINKOPING

bedémningen. Enligt bifogat svar fran Apples representant stimmer inte
heller uttalandet att representanten fér Apple AB skulle ha gett ett godkén-
nande till koncernen, eftersom det bolaget inte har mandat att ge sddana
godkinnanden. Alla avtal, dverenskommelser och auktorisationer hanteras

av Apple Inc. respektive Apple Distribution International.

For det fall forvaltningsritten anser att det finns skil for ingripande yrkas att
den férnyade konkurrensutsittningen ska géras om da det inte &r majligt att
utifran tidigare uppstillda skall-krav tilldela kontraktet till en anbudsgivare
som inte uppfyller detta krav utan att bryta mot likabehandlingsprincipen.

Kravstillningen maste i sadant fall utformas annorlunda.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundléggande principerna eller andra bestdmmelser i
LOU. Férvaltningsritten ska endast beakta de grunder som stkanden har

framfort i méalet.

Tillimpliga bestimmelser m.m.

LOU upphorde att gilla den 1 januari 2017. Enligt 4 p. i ikrafttrddande- och
dvergangsbestimmelserna till den nya lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling giller dock den dldre LOU f{6r sddana upphandlingar som pabérja-
des fore den 1 januari 2017. Den fornyade konkurrensutséttningen har skett
utifrdn Kammarkollegiets ramavtal med diarienummer 96-95-2015. Forfa-
randet for att inga detta ramavtal inleddes fore ikrafttridandet av den nya

lagen, varf6r den dldre LOU ska tilldmpas.
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En upphandlande myndighet 4r fri att bestimma hur upphandlingsdokumen-
ten i en upphandling ska utformas samt kriterierna for tilldelning av kontrakt
s& ldnge de gemenskapsrittsliga principerna iakttas. De obligatoriska krav
som anges i upphandlingsdokumenten ska normalt vara till fullo uppfyllda i
anbudet for att den upphandlande myndigheten ska kunna uppta ett anbud
till slutlig anbudsutvérdering och tilldela anbudsgivaren kontrakt i upphand-
lingen (jfr t.ex. Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande i HFD 2016 ref.
37).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldg-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna
lag och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far
avslutas forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU). Det dr som huvud-
regel den som ansékt om Sverprdvning som har bevisbdrdan och har att
gora sannolikt att upphandlingen skett i strid med LOU och att s6kanden

lidit eller riskerat lida skada pé& grund hérav.

Forvaltningsrittens bedomning

Av punkten 1.8.3.3 Auktoriserad daterforsciljare i forfragningsunderlaget

framgér f6ljande.

Leverantoren (dvs Koparens avtalspart diiv hela inkopsprocessen frdn be-
stdllning till betalning av faktura ingdr) ska vara aukioriserad Apple-
aterforsdljare och inneha eget daterforsdljare-1D for DEP, vilket ska uppvi-
sas pa begdran av Koparen.

Bolaget har i forsta hand gjort géllande att det uppfyller det obligatoriska
kravet pa aterforsiljar-ID for DEP genom att underleverantdr uppfyller det

stillda kravet.
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En anbudsgivare kan som huvudregel 4beropa en annan leverantors kapa-

citet. Denna rétt dr emellertid inte absolut och ovillkorlig, vilket innebér att
det kan finnas situationer d det 4r motiverat att kréva att ett visst krav upp-
fylls av anbudsgivaren sjélv. Kravet far da provas i forhallande till de prin-

ciper som anges i 1 kap. 9 § LOU.

Forvaltningsritten finner att det av kravet tydligt gar att utldsa att en an-
budsgivare ensam maste uppfylla kravet pa auktorisation och innehav av
aterforséljar-1D for DEP. Kravet méste ddrmed anses vara forenligt med

principen om transparens och férutsebarhet.

Frigan dr om det dr forenligt med principen om proportionalitet att in-
skrinka leverantdrens mojligheter att Aberopa extern kapacitet f6r att upp-
fylla kravet. Proportionalitetsprincipen innebdr att krav i en upphandling
inte far ga langre &n vad som behdvs och vad som far anses vara &ndamals-
enligt for den aktuella upphandlingen. Kravet ska ha ett samband med kon-
traktsforeméalet och sté i proportion till det. Den upphandlande myndigheten

har bevisbordan for att dessa forhallanden &r uppfyllda.

Verken har anfort att DEP-tjdnsterna dr nédvéndiga bl.a. f6r att képta enhet-
er ska kunna anvéndas pé ett enhetligt och driftsékert sitt. Vidare anfors att
tjansterna av upphovs- och kontraktsrittsliga skl endast kan tillhandahallas
av ndgon som forvirvat licensen och att de inte kan nyttjas av andra aterfor-
sdljare, med risk for att de annars forlorar sitt aterforséljar-ID. Forvaltnings-
ritten gor beddmningen att kravet har ett tydligt samband med kontrakts-
foremélet och att det &r en ldmplig och effektiv atgérd for att sikerstélla att
den avropade tjénsten kan utféras. Verken har ocksé gjort sannolikt att det
inte finns nagon mindre ingripande &tgérd och att de negativa effekterna av
kravet inte 6vervéger nyttan med det. Vad som framkommit i mélet ger
ddrmed stod for bedémningen att det uppstillda kravet dr proportionerligt. I

maélet har inte heller framfSrts ndgot som visar att principen om likabehand-
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ling skulle ha &sidosatts. Genom att hénvisa till underleverant6r har bolaget,

enligt forvaltnignsrétten, inte uppfyllt det obligatoriska kravet.

Bolaget har i andra hand anfort att bolaget pa egen hand uppfyller det obli-
gatoriska kravet senast vid avtalsstart. Huvudregeln ar att krav méste vara
uppfyllda redan vid anbudstidens utgéng, om ingenting annat anges i for-
fragningsunderlaget (jfr Kammarrétten i Géteborgs mal nr 3688-14). Av
forfrdgningsunderlaget framgér inte uttryckligen vid vilken tidpunkt kravet
ska vara uppfyllt. Vad som framkommit i malet visar inte heller att kravet i
detta hinseende skulle sté i strid mot likabehandlings- eller proportional-
itetsprinciperna. Det aktuella kravet ska saledes vara uppfyllt vid anbudsti-
dens utgang. Genom att bolaget vid anbudsldmnandet sjélva inte innehade
sadant eget aterforséljar-ID har bolaget dven i denna del brustit i uppfyllan-

det av detta obligatoriska krav.

Sammanfattningsvis anser férvaltningsriétten att bolaget inte har visat att
verken skulle ha brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag genom det i 1.8.3.3 uppstillda
kravet eller 1 6vrigt pa ndgon av de anforda grunderna. Mot bakgrund dédrav
saknas skdl att férordna om ingripande enligt LOU. Ansdkan om &verprov-

ning ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Kristina H Samuelsson

Ré&dman

Foredragande har varit juristen Louise Danielsson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens 4. det annars finns synnerliga skil att prova
avgbrande ska skriva till Kammarritten 1 6verklagandet.

Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsratten framgar av

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvalmingsrittens avgorande fast. Det ar

darfor viktigt att det klart och tydligt framgir

aveorandet. . . .. i

8 av 6verklagandet till kammarritten varfér man
Overklagandet ska ha kommuit in till f6rvalt- anser att provaingstillstind bor meddelas.
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor- Overklagandets innehall

andet har meddelats vid en muntlig férhand-

ling, eller det vid en sidan forhandling har Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

angetts ndr det kommer att meddelas, ska 1. Klagandens petson- eller organisations-
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre nummer, postadress, e-postadress och
veckor frin den dag som avgorandet med- telefonnummer till bostaden och mobil-
delades. For offentlig part riknas tiden for telefon. Aven adress och telefonnummer
over-klagande alltd frin den dag avgorandet till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
meddelades. annan adress dir klaganden kan nas for
Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa delgivning.
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar- Om klaganden anlitar ombud, ska om-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att budets namn, postadress, e-post-adress,
sktivelsen kommet in nasta vatdag. telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.
Provningstillstand i kammarritten Om samtliga ovan nimnda person- eller
For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 adressuppgifter har limnats tidigare 1
kammarratten fordras att prévningstillstand milet och fortfarande ir aktuella behover
meddelas. Kammarritten limnar prévnings- de inte uppges igen. Om nigon uppgift
tillstdind om andras, ska dndringen utan drdjsmal

. o alas till k atten.
1. det finns anledning att betvivla riktigheten anmatas ammaratien

av det slut som forvaltningstitten har 2. uppgift om det avgdrande som over-
kommit tll, klagas — forvaltningsrittens namn, mal-

. , nummer samt dagen for avgdrandet,
2. det inte utan att sidant tllstind meddelas & &

gir att bedoma riktigheten av det slut som 3. de skil som klaganden anger till stod for
forvaltningsritten har kommit till, en begiran om provningstillstind,

3. det ir av vikt for ledning av 4. den andring av forvaltningsrittens
rattstillimpningen att 6éverklagandet provas avgorande som klaganden vill fa till stind,

av hogre ritt, eller

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mdl far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pi
forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

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

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ratten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnamnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

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