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BAKGRUND

Malmé stad (staden) genomfor en upphandling avseende ldsplattor i
i0S-miljs, refnr STK-2017-0655. Upphandlingen genomf{6rs med 6ppet
forfarande enligt LOU. Efter utvirdering av inkomna anbud har Malmé stad

beslutat att anta anbudet frdn MacSupport AB (MacSupport).
YRKANDEN OCH INSTALLNING M.M.

Atea Sverige AB (Atea) anstker om $verprévning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse har skett pé s sitt
att Malmo stad genomfr en ny utvérdering vid vilken MacSupports anbud

inte ska beaktas. Som grund for sin anstkan anfér Atea bl.a. f6ljande.

Utvirderingsgrunden i upphandlingen 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Avtal tecknas med en leverantér. Vinnande anbud uppfyller inte samtliga
obligatoriska krav och borde dérfér ha forkastats. Ateas anbud &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga efter det vinnande anbudet frdn MacSupport. Av-
talet skulle dérfor ha tilldelats Atéa om vinnande anbud hade forkastats. Det
vinnande anbudet innehéller inte svar pa det obligatoriska kravet i punkten
3. Bilaga — Milj6krav, 3.1.9 Anvindarinformation till Malmo stads verk-
samhet, i forfradgningsunderlaget. I den angivna punkten anges bl.a. f6ljande.
Foljande information ska tillhandahdllas till slutanvdndaren, till exempel i
bruksanvisningen eller i informationsblad for den enskilda produkten.
MacSupports anbud innehéller inte ndgot svar pa kravet 1 3.1.9. Trots att det
dr ett obligatoriskt krav som ddrmed »inte uppfylls har de tilldelats avtalet i

strid med géllande rtt.

Vid en korrekt genomford upphandling skulle MacSupports anbud inte ha
tagits upp till utvdrdering och Atea skulle ha tilldelats det aktuella avtalet.
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Det sitt pé vilket Malmé stad har genomf6rt upphandlingen har saledes
medfort att Atea har lidit, eller kan komma att lida, skada.

Malmé stad bestrider Ateas yrkande om att upphandlingen ska rittas och

anser att ansokan ska avslas samt anfor i huvudsak f6ljande.

Malmo stad har inte brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i
LOU genom att tilldela MacSupport upphandlingskontraktet i upphandling-

en. Dérutdver lider inte Atea skada av Malmé stads agerande.

Det dr i mélet ostridigt att MacSupport i sitt anbud inte har redovisat svar
betrdffande upphandlingens punkt 3.1.9 Anvdndarinformation till Malmo
stads verksamhet i Bilaga 3 till forfrigningsunderlaget. Atea gor gillande att
detta utgdr en brist innebérande att anbudet 4r orent varvid anbudet rittelig-
en skulle forkastats. Den pastiddda bristen i MacSupports anbud utgér inte
en sadan brist 1 obligatoriskt krav som Atea gor géllande. Upphandlingens
punkt 3.1.9 utgor inte ett obligatoriskt krav i upphandlingen som erfordrar
svar vid anbudets lamnande. Avsaknaden av svar pa denna punkt resulterar
saledes inte i att anbudet &r orent och ska forkastas. Malmé stad har inte
utformat ndmnda punkt pa sidant sétt som foreskrivs for obligatoriska krav i '
upphandlingen. Av forfragningsunderlagets punkt 1.2.10 framgér att ”Krav
ar obligatoriska och maste vara uppfyllda”. Punkter i forfrégningsunder-
laget som Malmé stad utformat som krav méste ddrmed uppfyllas for att
anbudsgivaren ska kvalificeras och g vidare till utvirderingsfasen. Av
punkten 1.2.2. Inldmning av anbud framgér vidare att: ”Samtliga krav, kri-
terier och frdgor i forfragningsunderlaget besvaras och redogors for direkt

i det elektroniska underlaget”.

Det framgér dven av punkten 1.2.10 Besvarande av krav och kriterier att:

"For krav, kriterium eller fraga finns, som regel, utrymme for fortydli-
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gande/beskrivning i ett kommentars-/fritextfilt ddr anbudsgivaren ldmnar

information ndr sd efterfragas”.

Av den nu ifrdgavarande punkten 3.1.9. Anvdndarinformation till Malmo
stads verksamhet framgér att den efterfrdgade informationen ska tillhanda-
hallas brukaren, vilket indikerar att informationen kan tillhandahéllas till-
sammans med leverans av produkten och séledes inte i anbudet vid anbuds-
ldmningen. Omstindigheten att det efter redogdrelsen for vilken information
som ska &terfinnas i t.ex. bruksanvisningarna till produkterna stadgar “redo-
visa svar och eventuella intyg/certifikat” — utan att for den sakens skull méj-
liggora sadan informationsldmning genom sedvanlig och nédvéindig svars-
ruta i gult som tillimpas i dessa standardformulér - saknar betydelse och har
endast f5ljt med punkten ifrdga p.g.a. forbiseende. Det foljer av forfrag-
ningsunderlagets utformning enligt Tendsign att obligatoriska krav &r mat-
kerade med symbolen for obligatoriskt krav, nimligen ett r6tt utropstecken
inom en snedstilld rod fyrkant som betyder att “fextern/fragan innehdller
krav som maste uppfyllas” och en gul svarsruta, med samma symbol i hogra
hérnet, for verifikation av kravet genom fraga t.ex. ”Uppfylls ovan angivna
krav(ja/nej)” alternativt i form av “Fritextsvar”. Nér bilagor som styrker
kravet efterfrigas stadgas sérskilt en frdga om detta inom den gula svars-
rutan. Obligatoriska krav i forfragningsunderlaget 4r saledes markerade
genom att markera kravet med den anvisade symbolen for sddana krav, det
rdda utropstecknet, samt genom den gula svarsrutan med mdojlighet att veri-
fiera att kravet uppfylls. For den ifrAgavarande punkten 3.1.9 aterfinns for-
visso symbolen for obligatoriska krav i dverrubriken, dock saknas den gula
svarsrutan for verifikationskrav. Punkten dr utformad som ett kontrakts-
villkor som méste uppfyllas i avtalsrelationen, men har inte utgjort ett obli-
gatoriskt krav i upphandlingen avseende information att information ska
redovisas och fogas anbudet. Punkten 3.1.9 saknar séledes utformningen av
ett obligatoriskt krav — bade utseendeméssigt och textmaéssigt. Dartill ska
papekas att det rent praktiskt inte gatt att 1dmna svar p& punkten direkt i
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anbudsformuliret sdsom forfragningsunderlaget foreskrivit. Malmé stad
papekar hir att inte heller Atea har redovisat informationen “direkt i det
elektroniska underlaget”. Varken Atea eller MacSupport har redovisat
informationen till brukarna i det elektroniska underlaget sdsom forfrag-
ningsunderlaget foreskriver — och detta eftersom det inte &r mojligt att
redovisa informationen i det elektroniska underlaget d& svarsmdojligheten i
form av gul ruta med fritextsvar eller JA/NEJ-svar saknas samt da det inte
heller har krévts av Malmé stad i upphandlingen. Didrmed konstateras att
MacSupports anbud &r rent d& det uppfyller samtliga stéllda krav i upphand-
lingen. For det fall att MacSupport inte tillhandahéller efterfrdgad informa-
tion till brukarna vid leverans blir det en senare fradga inom ramen for

Malmé stad och MacSupports avtalsrelation.

I andra hand gér Malmé stad géllande att for det fall att férvaltningsrétten
kommer fram till att punkten 3.1.9 utgor ett obligatoriskt krav som méste
styrkas vid anbudsinlimningen, innebér inte avsaknaden av svar pd frigan
en sddan brist som resulterar i att anbudet ska forkastas dé det skulle strida
mot proportionalitetsprincipen. Det ror sig om ett s kallat frikopplat krav
utan relevans for vare sig kvalificeringsfasen eller utvirderingsfasen i upp-
handlingen. Eftersom den pastddda bristen hade varit tillaten att komplettera
vore det ddrutver oproportionerligt att férkasta MacSupports anbud p.g.a.
némnda brist. Malmo stad skuile sdledes ha brutit mot propoftionalitets—
principen om MacSupports anbud forkastades. Malmo stad har ddrmed
genom att tilldela MacSupport upphandlingskontraktet agerat i enlighet med
LOU i upphandlingen.

For fragan om mojligheten att acceptera ett anbud som innehar brister 1 an-
budet p& upphandlingens krav p& form och innehéll eller 6vriga krav av
substans i upphandlingen har principen om likabehandling en central roll.
Av EU-domstolens praxis framgér att det strider mot likabehandlingsprinci-

pen att som upphandlande myndighet acceptera ett anbud som inte uppfyller
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samtliga grundliggande bestdmmelser i kontraktshandlingarna. Tolkningen
av likabehandlingsprincipen och praxis har dven varit foremal for diskussion
i doktrin. Sue Arrowsmith har bl.a. uttalat att om bristen i anbudet inte har
ndgon substantiell paverkan pa anbudet och dérmed inte bidrar till att en
otillbérlig fordel ges till anbudsgivaren vars anbud accepteras trots pastadd
brist strider inte forfarandet mot likabehandlingsprincipen eller ngon av de
andra grundldggande upphandlingsrittsliga principerna. Arrowsmith pépe-
kar skillnaden mellan avvikelser eller brister som &r av grundléiggande bety-
delse och de som inte dr av grundldggande betydelse. Att inte f6lja ett fore-
skrivet krav ska anses vara en brist av grundldggande betydelse om anbuds-
givaren tillgodoser sig ndgon fordel genom avvikelsen eller bristen. Den
avgorande faktorn i huruvida likabehandlingsprincipen trétts f6rnér dr sa-
ledes om anbudsgivaren i fraga, MacSupport, getts ndgon fordel genom for-
farandet att acceptera anbudet trots pastadd brist. I den nu aktuella upphand-
lingen kan konstateras att sa inte 4r fallet eftersom bristen 1 kravet saknar
béde koppling till kvalificeringsfasen och utvirderingsfasen. Utvérderingen
av MacSupports anbud trots den péstddda bristen i kravet har sledes inte
gett Macsupport en fordel i forhallande till Atea. Av denna anledning hade
det stridit mot proportionalitetsprincipen att framhérda 1 kravet och att for-
kasta MacSupports anbud. Nér det handlar om avvikelser som inte r av
grundldggande betydelse finns det ocksa en méjlighet for den upphandlande
myndigheten att tilldta en komplettering i enlighet med de grundldggande
upphandlingsréttsliga principerna. Eftersom en komplettering hade varit
forenlig med LOU kan konstateras att Malmo stad har agerat korrekt da det
hade stridit mot LOU och de upphandlingsrittsliga principerna att férkasta
anbudet. Under alla omsténdigheter har inte Atea lidit skada.

Atea genmiler bl.a. foljande. Malmg stad har i punkten 3.1.9 sista stycket
angivit foljande: ”Redovisa svar och eventuella intyg/certifikat.” S4 som
staden har utformat f6rfragningsunderlaget &r det saledes ett obligatoriskt

krav pa att redan i anbudet redovisa den efterfrigade anvéndarinformation-
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en. Att kravet i sin helhet 4r obligatoriskt markeras genom att punktens
rubrik har markerats med en symbol med ett r6tt utropstecken inuti en sned-
stdlld r6d fyrkant. Den omsténdigheten att punkten inte innehéller ngot gult
svarsfilt fortar inte dess karaktér som ett obligatoriskt krav. Att samtliga
obligatoriska krav inte innehaller nigon gul svarsruta framgar av punkten
1.2.10, i vilken det anges bl.a. foljande “For krav, kriterium eller frdga,
finns som regel (Ateas understrykning), utrymme for fortydliganden/ be-

skrivning i ett kommentarsfilt-/fritextfilt... ” D4 det inte har funnits ndgon
gul svarsruta eller liknande 1 anslutning till kravet i punkten 3.1.9, har Atea i
en sérskild bilaga redovisat sina svar angdende anvéndarinformationen for

att pd s sétt uppfylla Malmé stads uppstéllda krav i punkten.

Av savil svensk praxis som praxis fran EU-domstolen framgar det att en
upphandlande myndighet som valt att stilla ett obligatoriskt krav ocksé &r
skyldig att upprétthalla detta krav genom hela upphandlingsforfarandet. Det
finns saledes inte ndgon mojlighet f6r Malmé stad étt med en hinvisning till
proportionalitetsprincipen avvika frén det obligatoriska kravet pé att redo-
visa svar och eventuella intyg/certifikat angdende anvéindarinformationen

som finns uppstillt i punkten 3.1.9.

Malmo stad har anfort att MacSupports anbud, trots pastddd brist, har kun-
nat antas d bristen i anbudet kunnat avhjilpas med en komplettering. En
komplettering fér endast ske om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller
konkurrensbegrinsning. Bestimmelsen om komplettering i LOU ska tillim-
pas restriktivt. Nya saker fér inte tillforas anbudet genom komplettering
eftersom likabehandlingsprincipen dé riskerar att asidoséttas. Eftersom
MacSupport inte har ldmnat nagra svar och eventuella intyg/certifikat avse-
ende punkten 3.1.9 i forfrdgningsunderlaget finns det inte nagra uppgifter att

komplettera.
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MacSupport bestrider Ateas yrkanden och instdémmer i det som Malmé stad

anfort.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

I mélet #r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillamplig, se punk-
ten 4 1 6vergdngsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgar att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Vid dverprovningar enligt LOU géller att forvaltningsrétten i princip endast

provar de sérskilt angivna fragor som stkanden tar upp.

Frdgorna i malet

Atea har anfort att MacSupports anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska
krav i forfragningsunderlaget. Forvaltningsrétten har dérfor att ta stéllning
till huruvida Atea har visat att det med anledning av de &beropade grunderna

finns skl for ingripande med stod av LOU.
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Forvaltningsrittens bedomning
Ar kravet i punkten 3.1.9 i forfrdgningsunderlaget eit obligatoriskt krav?

I punkten 3.1.9 “Anvdndarinformation till Malmé stads verksamhet” i bilaga

3 till forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

”Foljande information ska tillhandahéllas till slutanvéndaren (brukaren), till
exempel i bruksanvisningen eller i informationsblad for den enskilda pro-

dukten:” Hérefter anges i punktform vilken information som efterfragas.

I punkten 1.2.2. ”Inldmning av anbud” i forfragningsunderlaget anges bl.a.
foljande.

”Samtliga krav, kriterier och fragor i forfragningsunderlaget besvaras och
redogors for direkt 1 det elektroniska underlaget. Anbudsbilagor bifogas
endast vid begéran i forfragningsunderlaget alternativt vid ldngre redogdrel-
ser, bilder eller verifikation av handlingar sdsom certifikat, bilder, system-

processer, intyg eller liknande.”

I punkten 1.2.10 ”Besvarande av krav och kriterier” i forfragningsunder-

laget anges bl.a. f6ljande.

”Krav &r obligatoriska och maste vara uppfyllda. Beskrivningar och redo-
gorelser dr en viktig del av anbudsgivningen. Dérav behéver svar med
beskrivning och redogorelse vara tydliga och uttommande. For krav, krite-
rium eller fraga finns, som regel, utrymme for fortydligande/beskrivning i
ett kommentars-/fritextfilt ddr anbudsgivaren ldamnar informétion nir s&
efterfrdgas. Likasa kan kommentarsfiltet anvéindas for fortydligande be-

skrivning.”
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Av symbolférklaringen i upphandlingsdokumentet framgar att symbolen
med ett rott utropstecken i en snedstilld kvadrat markerar att texten eller

fragan innehdller krav som maste uppfyllas.

Forvaltningsritten konstaterar att punkten 3.1.9 i forfrdgningsunderlaget 4r

markerad med den ovan beskrivna symbolen.

Malmo stad har anfort att det saknas en gul svarsruta efter kravet och har
gjort gillande att detta innebér att kravet inte ar obligatoriskt. Det har enligt
Malmé stad séledes inte varit mojligt att limna efterfragad information

direkt 1 det elektroniska underlaget.

I den aktuella punktens sista stycke har Malmo stad dock angivit "Redovisa
svar och eventuella intyg/certifikat”. Enligt f6rvaltningsrétten 4r texten i
punkten 3.1.9 formulerad pa sédant sétt att det som efterfragas &r att anse

som ett obligatoriskt krav som maste uppfyllas.

Myndigheter ska redan vid framstéllandet av forfrdgningsunderlaget se till
att de krav som stélls dr proportionerliga i forhallande till &ndamaélet f6r
upphandlingen pa sé sitt att kraven dr adekvata och relevanta och inte gar
utver vad som rimligen bor krdvas av den som vill ldmna ett anbud (jfr

HFD 2016 ref. 37).

Forvaltningsrétten anser mot bakgrund av hur texten i punkten 3.1.9 #r for-
mulerad och att symbolen med ett r6tt utropstecken i en snedstélld kvadrat
dr markerad i anslutning till rubriken, att punkten i sin helhet 4r att anse som
ett obligatoriskt krav som maste vara uppfyllt redan vid anbudsldmningen.
Att punkten inte innehaller ndgot gult svarsfilt d&ndrar inte denna beddm-
ning. Malmo stad har invént att forfrigningsunderlaget foreskriver att krav i
upphandlingen ska besvaras direkt i det elektroniska underlaget. Enligt for-

valtningsritten &r inte detta tillrdckligt tydligt angivet i f6rfragningsunder-



Sida 11

F(")RVAL.'.I"NINGSRATTEN DOM 8764-17
I MALMO
Avdelning 1

laget, da det av punkten 1.2.10 framgar att “for krav, kriterium eller fraga
finns, som regel, utrymme for fortydliganden/beskrivning i ett kommentars-
/fritextfdlt (...)". Denna formulering indikerar enligt férvaltningsrétten att

mdjlighet finns att redovisa svar pa annat sétt 4n elektroniskt.
Uppfyller MacSupport kravet i punkten 3.1.9?

Det aktuella kravet har angetts i forfrigningsunderlaget och har dérfor gett
potentiella leverantdrer anledning att forutsétta att kravet varit viktigt for
Malmé stad. Enligt forvaltningsritten har kravet en adekvat koppling till

dndaméalet med upphandlingen och kan inte i sig anses oproportionerligt.

Det #r i méalet ostridigt att MacSupport inte har bifogat den information som
efterfragas i punkten 3.1.9. Eftersom MacSupport inte uppfyllt samtliga
stillda obligatoriska krav i upphandlingen har Malmd stad agerat i strid med
bestimmelserna i LOU nir MacSupports anbud har utvérderats och god-

tagits.
Har Atea lidit skada?

Atea har vid utvirderingen placerats pé andra plats i upphandlingen. Atea
har ddrmed lidit eller kunnat komma att lida skada genom att MacSupport
felaktigt tilldelats kontraktet. Det foreligger ddrmed grund for ingripande
enligt LOU mot upphandlingen.

Val av ingripande
Atea yrkar att upphandlingen ska rittas och att ny utvérdering ska ske. Vid

en Sverprovning #r férvaltningsritten dock inte bunden av sékandens yr-

kande. Om de omstéindigheter som skanden aberopar foranleder ingripande
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enligt LOU beslutar riitten om ingripande ska ske i form av antingen f6rord-

nande om riéttelse pé visst sétt eller att upphandlingen ska géras om.

Malmo stad har i forfragningsunderlaget stéllt upp ett obligatoriskt krav som
sedan inte uppritthallits. Harigenom kan upphandlingens konkurrensupp-
sokande skede anses ha skadats. Upphandlingen ska ddrfor goéras om (jfr

HFD 2016 ref. 37 1I).

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

Louise af Klint

Astrid Lindeskog har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammargitten i
Géteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till f6rvaltningsratten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dd
klaganden fick del av avgérandet. Om avgos-
andet hatr meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan f6thandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock Gverklagandet ha kommit in inom tre
veckot frin den dag som avgdrandet med-
delades. Fot offentlig part riknas tiden for
&vetklagande alltid frin den dag avg6randet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in ndsta vardag.

Provningstillstand i kammarrdtten

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstdnd
meddélas. Kammatritten limnar prévnings-
tillstdind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som fSrvaltningsritten har
lrommit i,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit tll,

3. det it av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att Sverklagandet pr6vas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om ptévningstillstind inte meddelas str
fotvaltningsrittens avgérande fast. Det it
dérfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av 6vetklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med Sverklagande ska innehilla

1. Klagandens petson- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer 4l bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till atbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nds f6r
delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfatande ir aktuella behdver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
indtas, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas 1l kammarritten.

2. uppgift om det avgbrande som &Svet-

klagas — ftvaltningsrittens namn, mél-
nummet samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begitan om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningstattens

avgdrande som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och

vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.
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