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

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom i mélen som avser Kungs-
backa kommun och Falkenbergs kommun och forordnar att upphandlingen

betriiffande dessa kommuner ska goras om.
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YRKANDEN M.M.

Inmeta Licensing AB (Inmeta) yrkar att kammarrétten, med dndring av for-
valtningsrittens dom, i férsta hand beslutar att upphandlingen ska rittas pa
sa sitt att Inmetas anbud ska utvérderas och i andra hand att den ska goras
om. Inmeta anfor hirutdver bl.a. foljande. Kungsbacka kommun och Fal-
kenbergs kommun ingar i det tilldelningsbeslut som &r féremal for dver-
prévning men omfattas inte av den aktuella upphandlingen (Select 2010-2).
Upphandlingen &r dérfor felaktig och ska géras om. Det far anses ostridigt
att kommunerna inte ingick i upphandlingsannonsen eller forfragningsun-
derlaget. Kungsbacka kommun och Falkenbergs kommun har i stéllet om-
fattats av en annan upphandling (Select 2010-3) som avbrutits. En myndig-
het som avser att upphandla ett ramavtal méste redan fran borjan vara angi-
ven som part i avtalet. Myndigheten maste séledes vara omnidmnd i upp-
handlingsannonsen eller i ett dokument till vilket annonsen hénvisar. Det

gér inte att ddrefter bli part.

Kommunerna anser att 6verklagandet ska avslas och anfor féljande. Kom-
munerna har tecknat avtal med vinnande anbudsgivare, Atea Sverige AB.
Falkenbergs kommun och Kungsbacka kommun inkom, i likhet med 6vriga
kommuner, med upphandlingsuppdrag samt fullmakter under juli 2010 och
f&r i samband hdrmed anses ha anslutit sig till ramavtalet. Varan som upp-
handlas krdver att leveranttren dr en large account reseller (LAR) som ac-
krediterats av Microsoft att sélja programvaror pa den svenska marknaden.
Det stills forhallandevis hoga krav pa denna typ av leverantdr. Om det hade
framgitt av forfragningsunderlaget att dessa kommuner ingick i upphand-
lingen skulle det inte ha paverkat klagandens méjlighet att vinna upphand-
lingen. Forvaltningsritten utgick i domen den 21 januari 2011 fran att
Kungsbacka kommun och Falkenbergs kommun ingick i upphandlingen.
Mot bakgrund av vad som har varit féremél for bedémning i tidigare instans

och dven 1 kammarritten, samt med beaktande av det intresse som kommu-
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nerna har av att fa till stand ett gillande avtal, far de berdrda kommunerna
anses omfattas av upphandlingen liksom vriga kommuner i enlighet med

kammarrittens beslut den 30 mars 2011.

Inmeta anfor hirefter foljande. I forsta hand gors gillande att upphandlingen
har paborjats fore den 15 juli 2010. For den héndelse kammarritten finner
att upphandlingen har p&borjats efter detta datum yrkar Inmeta att avtalet
forklaras ogiltigt. Ramavtalet &r for vrigt inte detsamma som det upphand-

lade kontraktet och utgdr inte ett kontrakt enligt LOU.

Kammarritten har i beslut den 3 februari 2011 forordnat att kommunerna,

intill dess annat beslutats, inte fér avsluta upphandlingen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Savitt framgér av utredningen i mélen har Kungsbacka kommun och Fal-
kenbergs kommun pabérjat sina upphandlingar fore den 15 juli 2010.
Kammarritten ska dérfor, i enlighet med 6vergéngsbestammelserna till
da genomforda lagindringar, tillimpa LOU i dess lydelse fore detta da-

tum.

Varken Kungsbacka kommun eller Falkenbergs kommun har varit om-
nimnda som upphandlande myndigheter i annonsen om upphandling
eller i ett dokument till vilket annonsen hénvisar. De har saledes inte varit
parter i den annonserade upphandlingen. Trots detta har for deras rdkning
fattats beslut om tilldelning samt skrivits avtal med vinnande anbudsgiva-
re. Forfarandet far d4 anses utgora en direktupphandling. Det har inte
framkommit att det har funnits lagliga forutsdttningar for direktupphand-
ling i detta fall. Den upphandling som genomforts av Kungsbacka kom-
mun och Falkenbergs kommun har saledes varit otillaten. Det dberopade
avtalet mellan kommunerna och Atea Sverige AB kan inte anses utgdra

ett kontrakt i LOU:s mening, eftersom det ingétts utan att bestdmmelser-
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na i LOU har iakttagits. Vid saddant forhallande foreligger inte hinder mot
dverprévning enligt LOU (RA 2005 ref. 10). Eftersom det varit friga om
en otillaten direktupphandling kommer férstahandsyrkandet om rittelse
inte i frAga. Inmeta riskerar att lida skada av 6vertridelserna och upp-
handlingen avseende Kungsbacka kommun och Falkenbergs kommun

ska déarfor goéras om.

Som ovan konstaterats har upphandlingen paboérjats fore den 15 juli 2010.
Vid s&dant foérhéllande foranleder yrkandet om ogiltigforklaring av avtalet

ingen vidare atgird fran kammarrittens sida.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1).

ﬁ/m %/ -

Goran Bodin
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DOMSLUT
Forvaltningsritten avslar ansokan.

Forvaltningsritternas interimistiska beslut upphdr ddrmed att gilla.
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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 pa Enterprise ”Select 2010-2”. Upphandlingen har

genomforts som en oppen 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 dverprévning av
upphandlingen forordnande Forvaltningsritten i Gteborg i dom den

18 november 2010 (mél nr 16923-10) att upphandlingen inte fick avslutas
forran rattelse 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 forfrigningsunder-

Jagets krav i detta hénseende.

Av nytt tilldelningsbeslut den 26 november 2010 framgér att kommunerna

avser att teckna avtal med Atea Sverige AB.

YRKANDEN M.M.

Inmeta Licensing AB (bolaget) anstker om $verprévning av upphand-
lingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas och i andra hand
att upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor bland annat {6lj ande. Bola-
gets anbud uppfyller de obligatoriska skallkraven och ska dérfor utvirde-
ras. | annat fall gors géllande att forfragningsunderlaget &r oklart nér det

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

upphandlingen lidit skada.

Bolaget anfor till utvecklande av forstahandsyrkandet bland annat fdljande.
I forfragningsunderlagets punkt 1.18.1 Kvalificering anges att de obligato-
riska krav som maste 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 pé leverants-
ren” och dirutdver ytterligare ett antal angivna skall-krav under rubriken

» Anbudsgivaren skall vara:”. Nagra ytterligare obligatoriska krav anges
inte i denna bilaga. Det 4r med andra ord samtliga obligatoriska krav. Efter
dessa obligatoriska krav anges de tilldelningskriterier som ska gélla och
hur dessa ska viktas i forhallande till varandra. Det sker under en ny rubrik
beniamnd *Tilldelningskriterier”. Dessa kriterier anges som Pris och Admi-

nistrativa rutiner m.m.

Av bilagan framgér siledes att frAgan om priset utgér ett tilldelningskrite-
rium och inte ett obligatoriskt krav (s.k. skall-krav). Angivet priskriterium
utgdr det ena av tva sérskilt valda och angivna tilldelningskriterier, priset

och administrativa rutiner.

Ett tilldelningskriterium kan aldrig utgdra ett obligatoriskt krav (skallkrav).
P4 samma sétt kan ett obligatoriskt krav inte utgtra ndgon grund for
jamforelse mellan anbud. Utvérderingskriterierna utgdr den enda grunden
for jamforelse mellan de olika anbuden. Detta dr en vésentlig och grund-

laggande princip inom offentlig upphandling.

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

riskt krav inte dr uppfyllt. Bolaget har i stéllet uppfyllt alla obligatoriska
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krav och bolagets anbud ska déarfor ritteligen ligga till grund for utvirde-

ringen.

Av forvaltningsrittens dom framgér att det i densamma rader en samman-
blandning mellan obligatoriska krav och tilldelningskriterier. Av forfrag-
ningsunderlaget framgér inte att Pris villkor utgdr obligatoriska krav. Om
forvaltringsritten dndé skulle finna att dessa utgor ett obligatoriskt krav

gors gillande att bolagets anbud &ven i det fallet uppfyller kravet.

I punkten 1.17 1 forfragningsunderlaget anges ett antal ”skall” med s.k. fet
otil. Det kan endast vara dessa skall som i forekommande fall avsetts

utgéra obligatoriska krav. Bolaget har uppfyllt dessa.

Bolaget har i anbudet 1dmnat prissittning med en rabattsats. Det har skett 1

procent i och det har skett for s&vil nivad D som nivd A.

Om forvaltningsritten trots vad som uttryckligen anges i forfrégnings-
underlaget under punkten 1.18.1 Kvalificering dnda skulle anse att vad som
anges i punkten 1.17 Pris villkor dven utgor ett obligatoriskt krav gors

gillande att bolagets anbud &ven i det fallet uppfyller dessa krav.

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

fyllt kravet om att en och samma rabattsats ska limnas for nivd D respekti-
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ve A. Av bland annat Atea Sverige AB:s anbud framgér att detta bolag
gillande niva D och A har limnat tva olika rabattsatser, vilket dven i fore-
kommande fall strider mot den ordalydelse som Atea Sverige AB gjort
gillande och som forvaltningsrétten godtagit. Det finns i férekommande
fall inget stod for att mer 4n totalt tva procentsatser kan limnas. Enligt
ordalydelsen ir det silunda frAga om antingen hogst tva procentsatser eller
fler (obegrinsat). Bolaget har utgatt fran att inget hinder forelegat att limna
fler &n tva procentsatser, vilket &ven Atea Sverige AB uppenbarligen ocksa
utgatt 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 tillimpas. Enligt de upphandlande myndig-
heterna kan det i efterhand konstateras att formuleringen &r 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 pa 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 &r uppfyllt. I synnerhet giller det med beaktande av
vad som uttryckligen har angetts i forfrégningsunderlaget under punkten
1.18.1 Kvalificering. Det rader i forekommande fall en oklarhet i forfrag-
ningsunderlaget gillande en sidan visentlig grundléggande fréga om vad
som krivs for att kvalificera sig for en utvérdering. Denna oklarhet medfor

att uppstallt krav pa transparens enligt 1 kap. 9 § LOU inte kan anses vara
uppfyllt.

Kommunerna bestrider bolagets yrkanden och anfor bland annat foljande.
Forvaltningsritten i Goteborg har i den tidigare domen redan prévat nu

aktuell fraga i sak. Av domen framgar tydligt hur ritten ser pd beddmning-
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en av formuleringen i forfragningsunderlaget avseende hur anbudsgivaren

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

négra nya omsténdigheter, som forvaltningsrétten inte redan har provat,

ligger till grund for sékandens yrkanden bor forvaltningsréatten ldmna

ansokningen utan bifall. Férvaltningsrétten har tidigare gjort bedémningen

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

ska darfor avslutas och avtal tecknas med den leverantdr som efter

rittelsen tilldelades kontraktet.

Bolaget har i yttrande anfort bland annat féljande. Bolagets instillning, 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 forvaltningsréttens provning.
Forvaltningsriatten i Goteborg hade vid sin tidigare prévning inte anledning
att ta stillning till annat 4n att det varit friga om ett obligatoriskt krav. Inte
heller har de omstéindigheter som bolaget anfort betréffande uppfyllandet

av kravet som sadant provats tidigare av forvaltningsrétten.

Forvaltningsritten i Géteborg har i beslut den 6 december 2010 betriffande
Hylte, Falkenberg, Kungsbacka, Kungilv, Orust, Partille och Stenungsund
kommimner beslutat att upphandlingen tills vidare inte far avslutas innan rét-

ten slutligen provar upphandlingen eller beslutar nagot annat.

Férvaltningsritterna i Skéne, Jonkoping, Linkdping, Uppsala, Hérndsand
och Lulea har meddelat interimistiska beslut betréffande de kommuner
som omfattas av respektive domkrets. Mélen har dérefter Sverlamnats till

Forvaltningsritten i Goteborg.
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DOMSKAL

Tilldmpliga bestammelser m.m.

Av 16 kap. 2 § LOU, i dess lydelse fore den 15 juli 2010, framgar att om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdammelse i LOU och detta medfort
att leverantsren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan rattelse

gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf{6ra
upphandlingar pa ett dppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet beaktas.

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

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

Handlingarna i malet

Av forfragningsunderlaget framgér bland annat f6ljande.

Punkten 1.17 Pris villkor

Anbudsgivaren skall 1dmna pris pa Select- och Enterprise produkterna
utifran Microsofts ldgsta niva D och for bolagen lagsta niva A i Bilagorna
2 a Priser och produkter Select 2010-2 och 2 b Priser och produkier
Enterprise 2010-2.
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Priss4ttningen skall ske med en rabattsats, i procent, pa priserna inivd D
och en rabattsats for niva A. Dessa rabattsatser skall dven anges i Bilaga I,
Svarsblankett Select 2010-2 ver 1.0.

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

Punkten 18.1 Anbudsprovning
Anbudsbeddmningen kommer att ske i tva steg, kvalificering respektive
utvirdering av tilldelningskriterier.

Punkten 1.18.1 Kvalificering
Obligatoriska krav s.k. skall-krav, &r krav som maste vara uppfyllda for att

anbud skall kunna provas och utvirderas. Dessa krav framgér 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, ir bekriftelsen pa att stéllda skall-krav &r uppfyllda.

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

Pris

Prisséittning skall ske med en rabattsats, i procent, pa priserna for niva D och nivd 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” och2 b »Priser och produkter
Enterprise 2010-2” skall ifyllas och bifogas anbudet!

Under punkt 1.18.3 Utvérderingsmodell anges att prisjamférelsen 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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[ ovan angivna bilagor finns bland annat kolumnrubrikerna
Nettopris rabattniva D, Rabatt (%) samt Nettopris rabattnivé A, Rabatt
(%).

Forvaltningsrdttens bedomning

En av huvudprinciperna enligt LOU dr att anbud som inte uppfyller for-
fragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skallkrav, inte ska beaktas vid
utvérderingen. Krav som anges i forfrigningsunderlaget maste saledes vara
uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska kunna préva anbudet.
Den upphandlande myndigheten far inte heller #indra eller franfalla upp-
stédllda krav eftersom ett sddant forfarande skulle bryta mot likabehand-

lingsprincipen och principen om ett 8ppet forfarande.

Fragan om obligatoriska krav (s.k. skalllrav)

I forfrigningsunderlagets punkt 1.18.1 anges att de obligatoriska krav,

s.k. skallkrav, som maste vara uppfyllda for att anbudet ska kunna
utvirderas anges i Bilaga 1 Svarsblankett Select 2010-2. De skallkrav som
anges under rubriken Tilldelningskriterier i svarsblanketten avser inte
tilldelningskriterierna som sédana utan sittet pa vilka de ska redovisas.
Dessa skallkrav utgdr salunda obligatoriska krav som ska vara uppfyllda
for att anbudet ska kunna utvirderas. 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 utvirderas. Av unionsrittsliga principer
foljer emellertid att samtliga skallkrav som anges i ett forfragningsunderlag
ska vara uppfyllda for att anbud ska kunna provas. Dirutéver far de skall-

krav som anges i punkten 1.17 anses framga underforstatt av svarsblanket-
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ten. Detta giller sirskilt med beaktande av skallkravens utformning i savil

forfragningsunderlaget som svarsblanketten.

Prissdttning och rabatisatser

Bolaget gor gillande att Iydelsen i punkten 1.17 inte forhindrar en
anbudsgivare att lamna “olika procentsatser i olika delar 1 anbudet”.
Forfragningsunderlaget far dock anses inte ge stod for en sadan tolkning.
Tvirtom anges i nimnda punkt att de rabattsatser som anges i bilagorna 2a
och 2b #ven ska anges i Svarsblankett Select 2010-2. Rabattsatserna ide
bada dokumenten ska salunda &verensstimma. Nagot hinder mot att ldmna
olika procentsatser inom en och samma rabattniva finns inte sé lange kra-
vet pa verensstaimmelse &r uppfyllt. De rabattsatser som bolaget angett 1
svarsblanketten motsvarar inte de rabattsatser som angetts i bilagorna 2a
och 2b. Bolagets anbud uppfyller dérmed inte ifragavarande skallkrav, var-

for det varit riktigt att inte utvérdera bolagets anbud.

P4 grund av det ovan anforda ska bolagets forstahandyrkande avslés.

Fréga 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 mojligheterna att
lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stillas pa noggrannhet,
tydlighet och transparens i alla delar av ett forfragningsunderlag, &ven om

vissa brister och oklarheter far godtas.

Visserligen framstar savil skrivningen som dispositionen i forfrgningsun-

derlaget i nu ifrdgasatta delar som nagot otydlig. Det f&r emellertid av for-
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frigningsunderlaget anses framgé med tillricklig tydlighet vilka skallkrav

som ska vara uppfyllda for att anbud ska utvirderas. Forfragningsunderla-

get har salunda varit utformat pa ett sidant sétt att alla rimligt informerade

och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kunnat bilda sig en klar uppfatt-

ning om vad som krévts f6r att kunna ldmna ett konkurrenskraftigt anbud.

Det som bolaget anfor medfor inte ndgon annan bedémning. Bolagets and-

rahandsyrkande ska ddrmed ocksa avslés.
Det som bolaget anfor och har visat innebdr sammanfattningsvis inte att
kommunerna har brutit mot nigon bestimmelse i LOU, varfor anstkan ska
avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 B LOU)

arlsson

Féredragande har varit Michaél Koch.



