Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal or

I STOCKHOLM 2011-07-04 8227-11

Allméinna avdelningen Meddelad i Enhet 14

Stockholm
SOKANDE
Caperio AB, 556583-4875 KONKURRENSVERKET
Ombud: Advokat Magnus Jonson 2011-067- 0 §
Sandart & Partners Advokatbyrd KB
Box 7131 Avd
103 87 Stockholm Dnr
Doss Aktbil

MOTPART -
Kammarkollegiet
Box 2218

103 15 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Férvaltningsritten avslar ansokan.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 15 april 2011 upphor hdrmed

att gélla.

Dok.Id 136410

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 8227-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND

Kammarkollegiet genomf6r en ramavtalsupphandling avseende program-
varor med tillhorande tjgnster i IT-miljoer (Licensforsérjning 2010, dnr 93-
35-10). Upphandlingen genomfors med ett selektivt forfarande enligt

4 kap. LOU.

Kammarkollegiet har den 8 april 2011 beslutat att teckna ramavtal med
andra anbudsgivare #n Caperio AB (bolaget). Enligt Kammarkollegiet upp-
fyllde bolaget inte samtliga ska-krav och det hade ddrmed inte kvalificerat
sig. Beslutet i denna del motiverades enligt féljande. Bolaget har angett
»Google Analytics” som ett statistikvaruprogram. Enligt Kammarkollegiets
beddmning 4r "Google Analytics” en programvara som tjénst (Software as
a Service). Produkter och tjénster som inte omfattas av upphandlingen
stryks fran vidare hantering. Bolaget har inte verifierat att det kan tillhan-
dahalla fem programvaror inom programvaruomradet statistikprogramvara

i enlighet med krav 4.1.28 i kravspecifikationen.

YRKANDEN M.M

Bolaget ansoker om dverprévning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
upphandlingen inte fir avslutas innan rittelse skett pé s sétt att utvérde-
ringen av inkomna anbud ska goras om, varvid bolagets anbud ska ingé i
utvérderingen. I andra hand yrkas att upphandlingen ska avbrytas och go-

ras om.
Kammarkollegiet bestrider bifall till ans6kan.
Bolaget anfor till stéd for sin talan i huvudsak foljande. Anbudet uppfyller

samtliga ska-krav och borde dérfér ha ingatt i utvérderingen. Bolaget har

offererat fem programvaror, déribland Google Analytics, inom omradet
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statistikprogramvaror. Kammarkollegiet ifrdgasétter inte att Google Analy-
tics dr en programvara i enlighet med definitionen i punkt 3.1 1 anbudsin-
bjudan. Vad Kammarkollegiet i stillet synes dberopa dr vad som anges i
anbudsinbjudan under punkt 3, “Upphandlingens omfattning”. Vad som
framgar under punkt 3 ingér dock inte i definitionen av statistikprogramva-
ran eftersom punkt 4.1.28 i kravspecifikationen endast hédnvisar till punkt
3.1 i anbudsinbjudan. Vad som anfors under punkt 3 &r saledes inte ett ska-

krav och redan p& den grunden &r Kammarkollegiets beslut felaktigt.

Om forvaltningsritten trots allt skulle anse att vad som framgar direkt un-
der punkt 3 #r ett ska-krav har bolaget under alla omstindigheter uppfyllt
det. Andra meningen i denna punkt kan rimligen inte tolkas pa annat sétt
4n att det som upphandlas normalt dr programvara som installeras hos
kunden, men att det inte 4r uteslutet att ocksa programvaror som tillhanda-
halls som en tjénst kan komma i fraga. Punkten 3 i anbudsinbjudan, om
den alls ska anses som ett ska-krav, ger utrymme for att en sddan program-
vara som Google Analytics kan offereras. Aven p4 denna grund &r Kam-

markollegiets beslut felaktigt.

[ vart fall &r punkten 3 i anbudsinbjudan otydlig. Kammarkollegiet har an-
gett foremélet for upphandlingen pé ett sdtt som inneburit att bolaget med
fog kunnat utga fran att det inte &r uteslutet att enstaka program tillhanda-
halls som t.ex. en programvara som tjénst. Kammarkollegiets instéllning
kan inte forstds pa annat sitt 4n att de programvaror som i normalfallet”
inte omfattas av upphandlingen &r helt uteslutna fran upphandlingen. Den
tolkningen 4r emellertid inte forenlig med ordalydelsen och sammanhang-
et. Genom att ange att vissa programvaror “i normalfallet” inte omfattas av
upphandlingen blir inte grénsdragningen mellan sédana programvaror som
enligt Kammarkollegiets uppfattning omfattas av upphandlingen respektive
inte omfattas tydligare. Foremalet for upphandlingen definieras inte av

forstudien utan det &r vad som anges i anbudsinbjudan som &r relevant for
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beddmningen. Dessutom var programvara som tjanst inte utesluten frén

upphandlingen utan sddan programvara skulle kunna tillhandahéllas for

licenshantering.

Om forvaltningsrétten skulle anse att punkt 3 i anbudsinbjudan skulle kun-
na ges den tolkning som Kammarkollegiet hévdar dr definitionen av upp-
handlingens foremal s& oklar att det skulle kunna strida mot de grundlag-
gande principerna om transparens och likabehandling i LOU att tillata att
upphandlingen avslutas. Detta eftersom anbudsgivarna inte getts fSrutsétt-

ning att lamna likvérdiga och konkurrenskraftiga anbud.

Genom att Kammarkollegiet felaktigt inte kvalificerat anbudet i utvérde-
ringen har Kammarkollegiet brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU. Bolaget har vidare lidit skada eftersom anbudet rétteligen
skulle ha tagits upp till utvérdering.

Kammarkollegiet anfor till stdd for sin instélining bl.a. f6ljande. Bolaget
och kollegiet 4r eniga om att Google Analytics dr en programvara som
tjanst (molntjanst). Bolagets bedomning att Google Analytics &r en stati-
stikprogramvara saknar relevans — det &r ett senare led att avgdra program-
varans funktion — da det i anbudsinbjudan framgér att programvara som
tjanst i normalfallet inte omfattas av upphandlingsfremalet. Skélen till att
anbudet uteslutits ir att bolaget offererat en vara som inte ligger inom upp-
handlingsféremalet och dérmed inte 4r forenlig med givna anbudsforutsétt-

ningar.

Upphandlingen omfattar forsdrjning av programvarulicenser till offentlig
sektor (d4rav upphandlingens bendmning Licensforsérjning). Kollegiets
forstudie Programvaror 2010 utgdr ett underlag for upphandlingen och av
forstudien framgar uttryckligen att Licensforsdrjning och programvara som

tjanst kommer att behandlas separat. I kapitel 1 i forstudien anges avseende
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Licensfoérsérjning bl.a. att “Inom detta omrade ska ett stort utbud av pro-
gramvaror i licensformer forutom programvara som molntjénst upphand-

k]

las.

Oberoende av detta framgar upphandlingens omfattning m.m. tydligt vid
en ensidig granskning av ans6kningsinbjudan och anbudsinbjudan. Ingres-
sen till kapitel 3 i ”Anbudsinbjudan” definierar upphandlingens omfattning
och #r dverordnat allt annat i upphandlingsunderlaget. Det finns ingen an-
ledning att i kravspecifikationen punkt 4.1.28 hénvisa till bide kapitel 3
och punkt 3.1 anbudsinbjudan dé endast punkt 3.1 ger végledning om vad
en statistikprogramvara kan vara for nagon sorts programvara. I kapitel 3 i
anbudsinbjudan framgar uttryckligen vilka programvaror som i normalfal-
let inte omfattas av upphandlingen och bland dessa ndmns sirskilt pro-
gramvara som tjdnst (Software as a Service). Anledningen till att kollegiet
angav vad som i normalfallet” inte omfattas av upphandlingen &r att pro-
gramvara kan tillhandahallas i tva olika varianter, dels som en ren pro-
gramvarulicens, dels som en programvara som tjénst. En strikt skrivning
skulle ocksa ha oméjliggjort tjdnsten “Licenshantering”. Forutsittningen
for att offererad programvara ska omfattas av upphandlingen &r att pro-
gramvaran 4r generell, kan installeras och anvindas i kundens IT-milj6. En
programvara som tjénst, i detta fall Google Analytics, gr per definition
inte att installera i kundens IT-milj6 varfor den inte omfattas av upphand-
lingen. Upphandlingsunderlaget medger inte heller att programvara for
licenshantering skulle kunna tillhandahéllas som programvara som tjanst.
For tjansten licenshantering far dock programvaran erbjudas som program-
vara som tjinst eftersom programvaran endast &r ett verktyg for en tjénste-

leverans och inte sdljs som en produkt.

Forvaltningsritten har den 15 april 2011 forordnat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas.
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DOMSKAL
Tilldmpliga bestammelser

I1kap. 9 § LOU stadgas f6ljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Férvaltningsrdttens bedomning

Vad som anges under punkten 3 i anbudsinbjudan &r visserligen inte ett
ska-krav i den mening som avses i offentliga upphandlingar. I den punkten
anges i stillet foremalet for upphandlingen. Att detta inte utformats som ett
ska-krav hindrar dock inte att det kan ldggas till grund for att utesluta an-
budsgivare som offererar andra produkter 4n de som efterfrégas i upphand-
lingen. For det fallet att bolaget har offererat en programvara som inte om-
fattas av upphandlingsforemaélet har Kammarkollegiet alltsa inte forfarit
felaktigt genom att inte rikna med den programvaran vid bedémningen av
om bolaget uppfyllt ska-kravet om erbjudande av fem programvaror inom

programvaruomrédet statistikprogramvara.

I malet &r ostridigt att bolaget under det aktuella programvaruomradet offe-
rerat en programvara som tjénst. Fraga ér ddrmed om en sddan programva-
ra omfattas av upphandlingsforemalet. Om s& inte skulle vara fallet blir

4ven fraga om det forhallandet tydligt framgatt av underlaget for upphand-

lingen.
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Vid bedémningen av féremélet for upphandlingen &r inte bara innehéllet 1
anbudsinbjudan avgérande utan allt underlag f6r anbud som tillhandhallits
leverantdrerna #r av intresse (jfr 2 kap. 8 § LOU). I Kammarkollegiets for-
studie, som publicerats och kommunicerats med bolaget, anges betréffande
denna upphandling att det &r programvaror i olika licensformer férutom
programvara som molntjanst som upphandlas. Med hénsyn hértill framstér
det som uppenbart att bolaget under det aktuella programvaruomradet offe-
rerat en programvara som inte ingétt i upphandlingsféremélet. Upphand-
lingsforemalet kan dock inte anses slutligt faststéllt forrén i anbudsinbju-

dan.

I anbudsinbjudan anges syftet med upphandlingen vara att underlatta for-
sorjningen av programvaror i olika licensformer med tillhérande tjénster.
Under rubriken Upphandlingens omfattning, dvs. punkt 3, anges syftet med
framtida avrop vara i forsta hand att skriva kontrakt med en "licenspart-
ner”. Vidare anges under denna punkt att det som upphandlas dr generella
programvaror som installeras och anvinds i kundernas IT-miljéer. 1 den
foljande meningen anges vidare att programvaror som i normalfallet inte
omfattas av upphandlingen bl.a. dr programvara som tjdnst. Med hénsyn
till kontexten och upphandlingens syfte kan man dock inte av sistndmnda
skrivning dra slutsatsen att programvara som tjdnst kan komma att upp-
handlas i egenskap av programvara och att anbudsgivarna dérmed far offe-
rera den typen av programvaror under programvaruomradena. Upphand-
lingsforemalet omfattar bade programvaruomraden (punkt 3.1) och tjénster
(punkt 3.2) och uttrycket ”i normalfallet” bor ocksé ses i det sammanhang-
et. Under punkten 3.2, Licenshantering, framgér att sddana tjanster ofta
utfors med hjilp av en speciell programvara och att denna programvara far
erbjudas som programvara som tjénst och sdledes &r ett undantag frdn vad
som anges i punkt 3.1. Programvara som tjénst kan séledes offereras i den
delen upphandlingen avser tjénsten licenshantering, men inte i den delen

den avser programvarorna som anges under programvaruomrdden. Av an-
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budsinbjudan framgér séledes att programvara som inte tjénst inte omfattas

av foremalet for upphandlingen vad géller programvaror, déribland omra-

det statistikprogramvara. Underlaget f6r upphandlingen har varit tillrdck-

ligt klart och tydligt for att sagda forhallande borde ha framgétt for samtli-

ga anbudsgivare.

Av vad som anforts i det foregdende framgér att bolagets anbud inte upp-
fyller ska-kravet betriffande statistikvaruprogram och att hinder mot att
kvalificera bolagets anbud till utvérderingen ddrmed har forelegat. Vad
bolaget &beropat visar inte att Kammarkollegiet brutit mot de grundlég-
gande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse 1 LOU.
Grund for ingripande enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU saknas dérmed.
Ansokan om &verprovning ska dérfor avslds med f6ljd att forvaltningsrit-

tens interimistiska beslut upphor att gélla.

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

S

Fredrik Bergius
forvaltningsrattsfiskal

Foéredragande har varit Josephine Wilson



1 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten Jdmnat
provoingstillstind om det 4r av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till Andring i det shat vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas star
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis {or delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmdlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beshit som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens nammn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger tll stod £or
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beshit
som klaganden vill f2 il stind,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen tll
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i ofiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
dndringen tll kammarritten.

I mil om &verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
lopt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal shatas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 116 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er 1l
fétvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



