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DOMSLUT
Forvaltningsritten avslar ansokan.

Forvaltningsritternas interimistiska beslut upphor diarmed att gélla.
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BAKGRUND

Hylte kommun m.fl. (kommunerna) har genom SKL Kommentus AB
genomfort en samordnad upphandling avseende Microsofts programvaror
inom Select och option p& Enterprise “Select 2010-2”. Upphandlingen har

genomforts som en dppen upphandling.

I tilldelningsbeslut den 8 september 2010 meddelade kommunerna att avtal

skulle tecknas med Inmeta Licensing AB.

Sedan en av anbudsgivarna, Atea Sverige AB, ans6kt om &verprvning av
upphandlingen férordnande Forvaltningsrétten i Géteborg i dom den

18 november 2010 (mal nr 16923-10) att upphandlingen inte fick avslutas
forran rittelse gjorts pa sé sitt att Inmeta Licensing AB:s anbud inte skulle
utvirderas. Skilet var att detta bolag i sitt anbud hade angett olika procent-
satser i olika delar i anbudet och dérigenom inte foljt forfragningsunder-

lagets krav i detta hénseende.

Av nytt tilldelningsbeslut den 26 november 2010 framgar att kommunerna

avser att teckna avtal med Atea Sverige AB.

YRKANDEN M.M.

Inmeta Licensing AB (bolaget) ansdker om 6verprfvning av upphand-
lingen och yrkar i férsta hand att upphandlingen ska rittas och i andra hand
att upphandlingen ska géras om. Bolaget anfor bland annat foljande. Bola-
gets anbud uppfyller de obligatoriska skallkraven och ska darfor utvérde-
ras. I annat fall gors gillande att forfragningsunderlaget &r oklart nér det

giller vad som krévs for att kvalificera sig for en utvirdering och att kravet
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p4 transparens ddrmed inte &r uppnétt. Bolaget har p& grund av bristerna i

upphandlingen lidit skada.

Bolaget anfor till utvecklande av forstahandsyrkandet bland annat foljande.
I forfragningsunderlagets punkt 1.18.1 Kvalificering anges att de obligato-
riska krav som maéste vara uppfyllda framgér av Bilaga 1 Svarsblankett
Select 2010-2 ver 1.0. I denna bilaga anges i inledningen de obligatoriska
kraven (s.k. skall-krav) under rubriken *Obligatoriska krav pa leverantt-
ren” och dirutéver ytterligare ett antal angivna skall-krav under rubriken

» Anbudsgivaren skall vara:”. Nagra ytterligare obligatoriska krav anges
inte i denna bilaga. Det #r med andra ord samtliga obligatoriska krav. Efter
dessa obligatoriska krav anges de tilldelningskriterier som ska gilla och
hur dessa ska viktas i forhallande till varandra. Det sker under en ny rubrik
bendmnd *Tilldelningskriterier”. Dessa kriterier anges som Pris och Admi-

nistrativa rutiner m.m.

Av bilagan framgér sdledes att frigan om priset utgor ett tilldelningskrite-
rium och inte ett obligatoriskt krav (s.k. skall-krav). Angivet priskriterium
utgdr det ena av tva sarskilt valda och angivna tilldelningskriterier, priset

och administrativa rutiner.

Ett tilldelningskriterium kan aldrig utgora ett obligatoriskt krav (skallkrav).
P& samma sitt kan ett obligatoriskt krav inte utgdra nigon grund for
jamforelse mellan anbud. Utvarderingskriterierna utgdr den enda grunden
for jamforelse mellan de olika anbuden. Detta ar en visentlig och grund-

Jaggande princip inom offentlig upphandling.

Eftersom det som anges betriffande priset inte utgor ett obligatoriskt krav,
utan ett tilldelningskriterium, innebér det férhéllande att bolagets anbud
innehaller olika procentsatser i olika delar i anbudet inte att ett obligato-

riskt krav inte &r uppfyllt. Bolaget har i stillet uppfyllt alla obligatoriska
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krav och bolagets anbud ska dérfor rétteligen ligga till grund for utvirde-

ringen.

Av forvaltningsrittens dom framgar att det i densamma réder en samman-
blandning mellan obligatoriska krav och tilldelningskriterier. Av forfrag-
ningsunderlaget framgér inte att Pris villkor utgor obligatoriska krav. Om
forvaltningsritten dnda skulle finna att dessa utgor ett obligatoriskt krav

gors gillande att bolagets anbud dven i det fallet uppfyller kravet.

I punkten 1.17 i forfragningsunderlaget anges ett antal ”skall” med s.k. fet
stil. Det kan endast vara dessa skall som i férekommande fall avsetts

utgdra obligatoriska krav. Bolaget har uppfyllt dessa.

Bolaget har i anbudet ldmnat prissittning med en rabattsats. Det har skett i

procent i och det har skett for s&vél nivd D som niva A.

Om forvaltningsritten trots vad som uttryckligen anges i forfragnings-
underlaget under punkten 1.18.1 Kvalificering &nda skulle anse att vad som
anges i punkten 1.17 Pris villkor dven utgdr ett obligatoriskt krav gors
gillande att bolagets anbud 4ven i det fallet uppfyller dessa krav.

I motsats till vad Forvaltningsritten i Géteborg har kommit fram till mot-
sitter sig bolaget att lydelsen av punkten 1.17 skulle forhindra en anbuds-
givare att lamna “olika procentsatser 1 olika delar i anbudet”. En tolkning
av lydelsen att med “en” rabattsats skulle ddrmed avse “en och samma”
rabattsats, innebir i forekommande fall att anbudsgivarna &ven varit for-
hindrade att limna olika procentsatser inom en och samma niva. Det
innebsr att den anbudsgivare som i férekommande fall limnat tva olika
rabattsatser gillande niva D respektive tva olika rabattsatser gillande nivd
A (vilket Atea Sverige AB bland annat gjort) inte heller kan anses ha upp-

fyllt kravet om att en och samma rabattsats ska lamnas for niva D respekti-
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ve A. Av bland annat Atea Sverige AB:s anbud framggr att detta bolag
gillande niva D och A har lamnat tvé olika rabattsatser, vilket dven i fore-
kommande fall strider mot den ordalydelse som Atea Sverige AB gjort
gillande och som forvaltningsratten godtagit. Det finns i forekommande
fall inget stod for att mer 4n totalt tva procentsatser kan lamnas. Enligt
ordalydelsen #r det sdlunda friga om antingen hogst tva procentsatser eller
fler (obegrénsat). Bolaget har utgatt frén att inget hinder forelegat att ldmna
fler &n tva procentsatser, vilket dven Atea Sverige AB uppenbarligen ocksa
utgétt ifran. Det ska noteras sérskilt att de upphandlande myndigheterna
inte har delat Atea Sverige AB:s uppfattning géllande hur ordalydelsen om
procentsatserna ska tolkas och tillampas. Enligt de upphandlande myndig-
heterna kan det i efterhand konstateras att formuleringen 4r olycklig och
leder till tolkningsproblem, som enligt de upphandlande myndigheterna
medfor att upphandlingen ddrmed inte kan anses ha genomforts pa ett god-

tagbart sitt och att kravet p4 transparens enligt 1 kap. 9 § LOU inte &r upp-
fyllt.

I det fall priskriteriet ska anses som ett obligatoriskt krav delar bolaget de
upphandlande myndigheternas tidigare uppfattning att kravet pa transpa-
rens enligt LOU inte 4r uppfyllt. I synnerhet géller det med beaktande av
vad som uttryckligen har angetts i forfragningsunderlaget under punkten
1.18.1 Kvalificering. Det rader i férekommande fall en oklarhet i forfrag-
ningsunderlaget gillande en sédan visentlig grundldggande fraga om vad
som krivs for att kvalificera sig for en utvirdering. Denna oklarhet medfor

att uppstillt krav pé transparens enligt 1 kap. 9 § LOU inte kan anses vara
uppfyllt.

Kommunerna bestrider bolagets yrkanden och anfor bland annat f6lj ande.
Forvaltningsritten i Goteborg har i den tidigare domen redan provat nu

aktuell fraga i sak. Av domen framgar tydligt hur rétten ser pé bedomning-
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en av formuleringen i forfrigningsunderlaget avseende hur anbudsgivaren

ska redovisa rabatteringen av aktuella produkter. D4 det inte kan anses att

négra nya omstindigheter, som forvaltningsrétten inte redan har provat,

ligger till grund for sbkandens yrkanden bor forvaltningsrétten limna

ansokningen utan bifall. Férvaltningsrétten har tidigare gjort bedémningen

att det inte varit aktuellt att upphandlingen ska goras om. Upphandlingen

ska darfsr avslutas och avtal tecknas med den leverantdr som efter

rittelsen tilldelades kontraktet.

Bolaget har i yttrande anfort bland annat foljande. Bolagets instéllning, att
vad som anges om Pris och Administrativa rutiner m .m. i Svarsblankett
Select 2010-2 de facto #r tilldelningskriterier och inte obligatoriska krav,
har inte tidigare varit foremal for forvaltningsrittens provning.
Forvaltningsritten i Goteborg hade vid sin tidigare provning inte anledning
att ta stillning till annat #n att det varit friga om ett obligatoriskt krav. Inte
heller har de omsténdigheter som bolaget anfort betriffande uppfyllandet

av kravet som sadant provats tidigare av forvaltningsrétten.

Forvaltningsritten i Goteborg har i beslut den 6 december 2010 betrdffande
Hylte, Falkenberg, Kungsbacka, Kungilv, Orust, Partille och Stenungsund
kommuner beslutat att upphandlingen tills vidare inte fir avslutas innan rat-

ten slutligen prévar upphandlingen eller beslutar nigot annat.

Forvaltningsritterna i Skane, Jonkoping, Linkoping, Uppsala, Hirndsand
och Luled har meddelat interimistiska beslut betrdffande de kommuner
som omfattas av respektive domkrets. Malen har dérefter 6verlamnats till

Forvaltningsritten i Géteborg.
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DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Av 16 kap. 2 § LOU, i dess lydelse fore den 15 juli 2010, framgér att om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse

gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet beaktas.

Regeringsritten har uttalat att de skiftande forhallanden som forekommer i
det ekonomiska livet gér att dven forfradgningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte ir optimalt utformade far godtas under forutsittning att
de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskaps-

ritten (numer unionsritten) inte trids for nér (se RA 2002 ref. 50).

Handlingarna i mdlet

Av forfragningsunderlaget framgar bland annat foljande.

Punkten 1.17 Pris villkor

Anbudsgivaren skall 1dmna pris pa Select- och Enterprise produkterna
utifran Microsofts ldgsta nivd D och for bolagen ldgsta niva A i1 Bilagorna
2 a Priser och produkter Select 2010-2 och 2 b Priser och produkter
Enterprise 2010-2.
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Prisséttningen skall ske med en rabattsats, i procent, pa priserna i niva D
och en rabattsats for niva A. Dessa rabattsatser skall dven anges i Bilaga 1,
Svarsblankett Select 2010-2 ver 1.0.

Kompletta prislistor fér Select och Enterprise programvaruprodukter,
dokumentation och media, avseende maj ménad 2010 skall bifogas
anbudet. Dir skall prisniva D och nettopris efter rabatt anges och for
bolagen skall prisniva A och nettopris efter rabatt anges. Prislistorna skall
omfatta sprikversionerna svenska och engelska. Alla priser anges i
Svenska kronor (SEK) exklusive mervérdesskatt.

Punkten 18.1 Anbudsprivning
Anbudsbedémningen kommer att ske i tvé steg, kvalificering respektive
utvirdering av tilldelningskriterier.

Punkten 1.18.1 Kvalificering
Obligatoriska krav s.k. skall-krav, dr krav som maéste vara uppfyllda for att

anbud skall kunna prévas och utvirderas. Dessa krav framgar av Bilaga 1
Svarsblankett Select 2010-2 ver 1.0.

Bilaga 1 Svarsblankett Select 2010-2 ver 1.0 kompletterade med Era svar
och undertecknande av Bilaga 6 Underskrift av anbudet och Sanningsfor-
sdkran, #r bekriftelsen pa att stéllda skall-krav &r uppfyllda.

I Bilaga 1 Svarsblankett Select 2010-2 anges bland annat f6ljande:

Pris

Prissittning skall ske med en rabattsats, i procent, pd priserna for nivd D och niva A
Selectrabatt: D % A %
Enterpriserabatt (100 datorer): D % A %

Open value skall erbjudas enligt samma villkor som de i volymavtalen.

Bilaga 2 a Priser och produkter Select 2010-2” och 2 b *Priser och produkter
Enterprise 2010-2” skall ifyllas och bifogas anbudet!

Under punkt 1.18.3 Utvérderingsmodell anges att prisjimforelsen kommer
att ske genom specificerade produktkorgar som framgar i Bilagorna 2 a
Priser och produkter Select 2010-2 och 2 b Priser och produkter Enterprise
2010-2.
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I ovan angivna bilagor finns bland annat kolumnrubrikerna
Nettopris rabattniva D, Rabatt (%) samt Nettopris rabattniva A, Rabatt
(%).

Forvaltningsrdttens bedomning

En av huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller f6r-
frégningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skallkrav, inte ska beaktas vid
utvérderingen. Krav som anges i forfragningsunderlaget méaste saledes vara
uppfyllda fér att den upphandlande myndigheten ska kunna prova anbudet.
Den upphandlande myndigheten far inte heller 4ndra eller franfalla upp-
stillda krav eftersom ett sddant forfarande skulle bryta mot likabehand-

lingsprincipen och principen om ett 6ppet forfarande.

Fragan om obligatoriska krav (s.k. skallkrav)

I forfrégningsunderlagets punkt 1.18.1 anges att de obligatoriska krav,

s.k. skallkrav, som méste vara uppfyllda for att anbudet ska kunna
utvérderas anges i Bilaga 1 Svarsblankett Select 2010-2. De skallkrav som
anges under rubriken Tilldelningskriterier i svarsblanketten avser inte
tilldelningskriterierna som sddana utan sttet pa vilka de ska redovisas.
Dessa skallkrav utgér sdlunda obligatoriska krav som ska vara uppfyllda
for att anbudet ska kunna utvérderas. Det som bolaget anfor i denna del

medfor ingen annan bedémning.

I svarsblanketten anges inte explicit att skallkraven i punkten 1.17 ska vara
uppfyllda for att anbud ska kunna utvérderas. Av unionsrittsliga principer
foljer emellertid att samtliga skallkrav som anges i ett forfrdgningsunderlag
ska vara uppfyllda for att anbud ska kunna prévas. Darutéver far de skall-

krav som anges i punkten 1.17 anses framga underforstatt av svarsblanket-
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ten. Detta giller sdrskilt med beaktande av skallkravens utformning 1 s&vél

forfragningsunderlaget som svarsblanketten.

Prissdtining och rabattsatser

Bolaget gor géllande att lydelsen i punkten 1.17 inte forhindrar en
anbudsgivare att ldamna “olika procentsatser i olika delar i anbudet™.
Forfragningsunderlaget far dock anses inte ge stéd for en sddan tolkning.
Tvértom anges i ndimnda punkt att de rabattsatser som anges i bilagorna 2a
och 2b dven ska anges i Svarsblankett Select 2010-2. Rabattsatserna i de
béda dokumenten ska sélunda 6verensstimma. Nagot hinder mot att 1dmna
olika procentsatser inom en och samma rabattniva finns inte sé ldnge kra-
vet pd dverensstimmelse dr uppfyllt. De rabattsatser som bolaget angett i
svarsblanketten motsvarar inte de rabattsatser som angetts i bilagorna 2a
och 2b. Bolagets anbud uppfyller ddrmed inte ifrdgavarande skallkrav, var-

for det varit riktigt att inte utvérdera bolagets anbud.

P4 grund av det ovan anforda ska bolagets forstahandyrkande avslas.

Fraga om forfragningsunderlaget varit tillrdckligt tydligt i fraga om vilka
skallkrav som ska vara uppfyllda for att anbud ska kunna prévas

Av transparens- och likabehandlingsprinciperna foljer att den upphandlan-
de myndighetens krav ska ha angetts pa ett sétt som &r tillrdckligt tydligt
for att varje leverantor ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att
l4gga ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stéllas p& noggrannhet,
tydlighet och transparens i alla delar av ett forfragningsunderlag, &ven om

vissa brister och oklarheter far godtas.

Visserligen framstér savil skrivningen som dispositionen 1 forfradgningsun-

derlaget i nu ifrdgasatta delar som nagot otydlig. Det f&r emellertid av {or-
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fragningsunderlaget anses framgé med tillricklig tydlighet vilka skallkrav
som ska vara uppfyllda for att anbud ska utvérderas. Forfragningsunderla-
get har salunda varit utformat pa ett sddant sétt att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kunnat bilda sig en klar uppfatt-
ning om vad som krévts for att kunna ldmna ett konkurrenskraftigt anbud.
Det som bolaget anfér medfor inte ndgon annan bedémning. Bolagets and-

rahandsyrkande ska ddrmed ocksé avslés.

Det som bolaget anf6r och har visat innebdr sammanfattningsvis inte att

kommunerna har brutit mot ndgon bestimmelse i LOU, varfor anstkan ska

avslas.

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

!

b

‘arlsson

Féredragande har varit Michaél Koch.



" SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Géteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista

vardag,.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
dverklagandet prévas, anledning
férekommer till andring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
&verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnuminet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 milet.
Om nagon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begitan om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen all
forvaltningstitten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sénda in
fullmakt i original samt uppge sitt naman,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarratten.

I mal om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, enetgi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
éverklagande av rittens dom eller beslut hat
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir to
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
éverklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er tull
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



