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BAKGRUND, YRKANDE M.M.

Kammarkollegiet (Kollegiet) genomfor en upphandling avseende upphand-
lingsverktyg, dnr 95-10570-09. Upphandlingen genomfors med férhandlat
forfarande. Leverantérer har inbjudits att ldmna ans6kningar om deltagan-
de i anbudsgivningen senast den 12 oktober 2009. Upphandlingen har dnnu

inte avslutats.

Trade Extensions International AB (bolaget) yrkar att Kollegiets upp-
handling ska avbrytas och géras om. Som grund for sitt yrkande anfors att
kravet att endast anbudsgivare som levererat upphandlingsverktyg minst
tre ganger till offentlig sektor kan komma ifraga for steg tva strider mot

proportionalitetsprincipens tre rekvisit. Bolaget anfor vidare bl.a. f6ljande.

Vid redovisning av ett referensuppdrag ska en anbudsgivare via referens-
uppdrag ldmna uppgifter angaende funktioner eller 16sningar som ar im-
plementerade hos de olika referenskunderna. En referenskund har att svara
ja” eller ’nej” pa drygt ett tjugotal fragor. Oavsett om referenskunderna
svarar “ja” eller “nej” pa frigorna ar anbudsgivaren kvalificerad att delta i
anbudsgivningen. Den information som anbudsgivaren l&mnar om sitt
upphandlingsverktyg via sina referenskunder fyller sdlunda ingen som
helst funktion for att avgéra huruvida anbudsgivaren ar kvalificerad for
anbudsgivning eller inte. Kriteriet for att bli kvalificerad for anbudsgivning
kommer med andra ord helt och hallet att bestdimmas av vem anbudsgiva-
ren tidigare har levererat till och inte vad anbudsgivaren har levererat. Med
hanvisning till Kollegiets syfte med upphandlingen &r det vare sig lampligt
eller effektivt att stdlla krav pa vem som anbudsgivaren tidigare levererat

till. Det lampliga ér att upphandlaren stéller krav pa vad som ska levereras.

De mest avancerade upphandlingssystemen pd marknaden idag dr de som

anvinds inom den privata sektorn. Det finns leverantorer av upphandlings-
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system for den privata sektorn som vill etablera sig inom offentlig sektor.
Dessa leverantorer har levererat betydligt mer sofistikerade upphandlings-
verktyg 4n de som idag ar forekommande inom offentlig upphandling. Det
ar betydligt enklare att anpassa ett system for privat upphandling till den
offentliga sektorn &n att l4gga till saknade funktioner i ett rudimentart sy-
stem framtaget endast for offentlig sektor. Ett exempel pé en ténkbar leve-
rantér som idag fokuserar pa den privata sektorn &r de sjélva. Deras pro-
dukt 4r val anpassad for de hogsta tankbara kraven pa upphandling av alla

former. De kan dock inte uppfylla det formella skall-kravet pé tre referens-

uppdrag inom offentlig upphandling.

Det finns stort risk att Kollegiets skall-krav utestédnger potentiella leveran-
térer som i anbudsgivningen skulle kunna erbjuda upphandlingsverktyg
med betydligt bittre prestanda @n de anbudsgivare som nu klarar skall-
kravet. Detta i sin tur kan fi som konsekvens att Kollegiet inte erhaller den

basta mojliga 16sningen.

Det har i Sverige totalt genom alla ar genomforts mindre &n 20 utannonse-
rade upphandlingar av upphandlingssystem. Det finns betydligt fler &n 20
genomforda leveranser av upphandlingssysten, men de dvriga dr smé sy-
stemldsningar som inte har de funktioner som efterfrigas i denna upphand-
ling. Med en s4 pass liten marknad blir det orealistiskt att kréva tre refe-
rensobjekt de senaste tre aren for att hamna bland de sju utvalda, framfor-
allt for en leverantdr av ett litet mer omfattande upphandlingssystem, som
inte séljer till de kunder som endast vill ha en mycket liten och enkel 15s-
ning. Med anledning av att det lilla antalet genomfdrda upphandlingar &r
det hogst rimligt att anta att farre an sju leverantorer av system for kom-
plexa upphandlingar har mojlighet att uppbringa tre referensinstallationer i
drift. Givet att firre 4n sju leverantorer deltar i kvalificeringsrundan blir
urvalskriterierna, dvs. hur ménga funktioner som finns implementerade hos

kund, helt verkningslosa. Det &r darfor uppenbart att upphandlingens maél
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bist uppnas genom att se till att ett kompetent IT-foretag kan fa ordern, ett
foretag som har goda tekniska mojligheter att anpassa sin produkt efter den

upphandlande enhetens krav.

Kollegiet bestrider bolagets yrkande och anfor bl.a. foljande. Kollegiets
skall-krav i anbudsansékan &r sakligt grundade och ndgot brott mot LOU
har inte skett. I vart fall har inte ndgot brott mot LOU medfort att bolaget
lidit eller kan komma att lida skada. Grundlédggande for all upphandling ar
att det dr den upphandlande myndigheten som inom ramen f6r LOU och
gemenskapsritten bestdimmer foremalet for upphandlingen och vilka krav
som ska stéllas pd foremalet for upphandlingen. En leverantdr kan inte
stdlla krav pa den upphandlande myndigheten att den ska driva eller ut-
veckla en marknad eller att den upphandlande myndigheten ska 6ppna en
marknad for nya aktorer eller att den ska ta sirskild hinsyn till att en leve-
rantor vill utdka sin marknadsnérvaro till att ocksd omfatta offentlig sektor.
Syftet med anbudsanstkan &r att utifran Kollegiets behov, som senare ock-
sa i selekteringsbeslutet stadsfeists', vilja ut — enligt de kriterier och regler
som angivits i anbudsansdkan — de sju bésta leverantorerna som enligt Kol-
legiets provning uppfyllt kvalificeringen bist och som Kollegiet dérfor
bedomer kommer att avge de bésta anbuden. Kollegiet ska endast — inom
ramen f6r LOU och gemenskapsritten — ta hidnsyn till sina egna behov.
Upphandlingen av ett upphandlingsverktyg ir av central betydelse for IT-
upphandlingens framtida utveckling. Upphandlingsreglerna i LOU och
gemenskapsritten &r mycket svargenomtringliga, svarforstaeliga och tek-
niskt komplicerade. Négot svar finns ibland inte heller innan avgéranden
fran forvaltningsdomstolarna eller i vissa fall EG-domstolen har kommit.
Kollegiets erfarenhet ar att det stélls krav pd expertkunnande och stor erfa-
renhet av att ha medverkat vid direktivstyrda upphandlingar for att kunna
skota sddana enligt lagen och ocksd gora dndamélsenliga kvalitativa kop.
Erfarenhetsmaéssigt har dven mycket kvalificerade leverantorer svarigheter

att korrekt besvara en ansékningsinbjudan och kommande anbud vid det
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forsta tillfallet de deltar i en direktivstyrd upphandling. Det finns s méanga
regler i LOU och gemenskapsratten som inte har nigon motsvarighet inom
det privata omradet. Den privata sektorn styrs huvudsakligen av avtalsla-
gens regler som i en jamforelse med upphandlingsdirektiven och LOU inte
ar sarskilt omfattande, byrikratiska eller komplexa. Det ar dirfor av central
betydelse for Kollegiet att de anbudssdkande leverantdrerna kan erbjuda

upphandlingsverktyg som bevisligen har anvénts av upphandlande myn-

digheter i offentlig upphandling.

Syftet med upphandlingen anges i anbudsansckan. Kollegiet genomfor
arligen flera komplicerade och mycket omfattande upphandlingar av ram-
avtal till offentlig sektor. Upphandlingarna kan érligen volymméssigt upp-
gé till 7-12 miljarder kronor. IT-upphandlingen forvaltar cirka 120 ramav-
tal och det dr upp till 700 myndigheter, kommuner och landsting som &r
beroende av att IT-upphandlingen levererar fungerande ramavtal. Syftet
med kravet pi tre referenser 4r att leverantorerna ska styrka sin tekniska
kapacitet och erfarenhet av upphandlingsforemélet, dvs. upphandlingsverk-
tyget. Kravet medfor att anbudsansokanden ska kunna visa att deras upp-
handlingsverktyg har varit/ar driftsatt inom EU/EES-omradet. Kollegiet
kan hirmed erhalla uppgifter om leverantorens erfarenhet genom att andra
anvindare verifierar leverantdrens kapacitet och erfarenhet. LeverantOrer
som samarbetar med kunder i offentlig sektor har ocksa kunskap och for-
staelse for ovrig lagstiftning som styr en upphandlande myndighet, exem-
pelvis tryckfrihetsforordningen, offentlighets- och sekretesslagen, forvalt-
ningslagen och perso‘nuppgiﬁslagen. Likvirdigt ir annan myndighets-
styrande och direktivstyrd lagstiftning frin annat EU/EES-land. Leveranto-
rer som arbetar mot offentlig sektor har med strsta sannolikhet god kun-
skap om vilken rattslig miljo som myndigheten verkar i. Mot denna bak-
grund efterfrgar Kollegiet en leverantor som har erfarenhet av ett driftsatt
upphandlingsverktyg och som har djup kunskap om offentlig upphandling
generellt och djup kunskap om LOU alternativt LUF eller upphandlingsdi-
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rektiven. Denna kunskap #r inte mdjlig eller intressant for en aktér som
inte dr verksam och arbetande med offentlig sektor. Kollegiet har under
flera 4r genomfort marknadsstudier av vilka upphandlingsverktyg som
finns tillgingliga pd marknaden. Kollegiet har ockséd beskt motsvarande
organisationer i andra medlemslédnder for att utréna vilka upphandlings-
verktyg de anvinder. Kollegiet och IT-upphandlingen har provat olika
upphandlingsverktyg i syfte att senare kunna kravstilla och upphandla ett
upphandlingsverktyg. Kollegiet har vid dessa marknadsstudier kunnat kon-
statera att funktion och teknik 4r pd en hég niva hos de ledande aktdrerna
pé marknaden. Kollegiet har ocksa funnit att leverantdrer som utvecklat
verktyg mot offentlig sektor och som dagligen arbetar med upphandlande
myndigheter har en god kunskap om upphandlingsrtten. Mot bakgrund av
att Kollegiet enbart arbetar med upphandling som styrs av LOU och upp-
handlingsritten méste ett systemstddjande av enhetens upphandlingspro-
cess hela vigen fran start av upphandlingen till tecknat ramavtal, ramav-
talsforvaltning och i forlingningen eventuella avrop fran ramavtalen bety-
da att leverantoren har medverkat i offentliga upphandlingar med sitt upp-
handlingsverktyg samt har god kunskap om LOU/LUF och/eller upphand-
lingsdirektiven vilket erhalls om man &r leverantér mot offentlig sektor.
Leverantorerna kan ocksé styrka detta forhallande genom att ingiva tre
referenser fran offentlig sektor. Skall-kravet dr séledes en ldmplig atgérd
for att uppné det efterstrivande syftet att fa ett fungerande effektivt upp-
handlingsverktyg som ocksa ir effektivt i den mening att det beaktar den

rittsliga miljo som Kollegiet och IT-upphandlingen &r verksam i.

Alternativet till det uttryckta skall-kravet i anbudsansékan ér att Kollegiet i
stdllet upptradde som pilot i projektet mot de leverantdrer som saknar erfa-
renhet fran offentligt sektor och upphandlingsrétten. En sddan kunskaps-
verforing och arbetsinsats har beddmts av Kollegiet som orimlig i forhél-
lande till att arbeta med en leverantdr som redan har inhémtat denna kun-

skap. En upphandlande myndighet behdver inte bejaka leverantorernas
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intresse att f3 tilltrade till en ny marknad utan ska utforma upphandlingen

efter sina egna behov. Kravet #r siledes nddvéandigt om inte Kollegiet ska

ta pa sig en onddig och orimlig arbetsinsats.

Kravet dr proportionerligt och kan mycket enkelt uppnas av den som &r
verksam mot offentlig sektor inom ndgon del av EU/EES-omrédet och kan
hantera LOU/LUF eller upphandlingsdirektiven. Om leverantren inte kla-
rar av att uppfylla det formella skall-kravet pa tre referensuppdrag saknar
leverantdren formodligen antingen upphandlingsverktyg eller kontakt med
offentlig sektor i EU/EES-omradet. Skall-kravet kan uppfyllas om leveran-
toren har tre lyckade forsiljningar av systemet under en treérsperiod. Ett
sddant krav kan inte anses vara sirskilt betungande for en leverantor. De
frégor som referenterna ska besvara ligger, enligt anbudsansdkan kapitel
tre, till grund for mervirde. Dessa frégor syftar till att kvalificera leveranto-
rer med ett system som innehaller s& manga av de funktioner som Kollegiet
kommer att kriva och precisera i kommande steg i upphandlingen. Funk-
tionerna dr direkt kopplade till offentlig upphandling och dess lagstiftning.
Ett system som saknar dessa funktioner dr inte aktuell for Kollegiet dd sa-
dana funktioner krivs for att genomfora en upphandling enligt LOU. Kra-
vet p4 tre referenser #r séledes proportionerligt eftersom kravet har ett na-
turligt samband med upphandlingsforemalet och syftar till att Kollegiets

behov uppnas.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfGra upp-
handlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.
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Av 11 kap. 11 § forsta och andra stycket LOU foljer bl.a. foljande. Den
upphandlande myndigheten ska i annonsen om upphandling eller i inbju-
dan att limna anbud ange pé vilket eller vilka av de sitt som anges i andra
stycket som en leverantor ska styrka sin tekniska kapacitet. Den tekniska
kapaciteten far styrkas endast pa sétt som framgér i elva punkter bl.a. ge-
nom (p.2) en forteckning dver de viktigaste varuleveranser eller tjanster
som utforts under de tre senaste dren med uppgift om vérde och tidpunkt
samt huruvida det varit friga om privata eller offentliga mottagare.

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

Liinsrdttens bedémning

Kollegiet, som har regeringens uppdrag att ansvara for samordnad upp-
handling for offentlig fSrvaltning inom omradet informationsteknik (IT),
genomfor en upphandling av upphandlingsverktyg till IT-upphandlingen.
Syftet &r att upphandla ett upphandlingsverktyg som stddjer enhetens upp-
handlingsprocess hela vdgen frén start av upphandlingen till tecknat ram-
avtal, ramavtalsforvaltning och i forlangningen eventuella avrop fran ram-
avtalen (1.2 tredje stycket i Kollegiets anstkningsinbjudan). Upphandling-
en omfattar ett elektroniskt upphandlingsverktyg (1.3 forsta stycket). Verk-
tyget maste stddja samtliga upphandlingsforfaranden enligt LOU samt till-
godose och uppfylla de lagkrav som finns inom offentlig upphandling. Det
méste vara méjligt att skapa upphandlingsunderlag med stéd av mallar och
strukturerad data samt att simulera utvirderingskriterier och viktningar

samt resultatet av dessa. (1.3 tredje stycket).

Upphandlingen genomfors med ett forhandlat forfarande med foregéende
annonsering. Detta forfarande far anviéindas for finansiella och intellektuel-
la tjdnster som #r av sidan art att det inte gdr att utarbeta ett tillrdckligt
exakt forfragningsunderlag for att kunna genomféra upphandlingen genom

att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna for 6ppna eller selektiva
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forfarande (4 kap. 2 § 3 LOU). Upphandlingsformen innebir att annonse-
ring om upphandlingen sker varefter Kollegiet viljer ut hogst sju anbuds-
ansokande, bl.a. utifrén de referenser som angivits och de fragor som be-
svarats om referensuppdragen, som erhéller forfragningsunderlaget. Déret-

ter provas inkomna anbud varefter forhandling sker med minst tre leveran-

torer.

Kollegiet har i Bilaga 1, p 3.1, till ansékningsinbjudan under rubriken
»Krav gillande anbudssékanden och underleverantdrer”, som kvalifice-
ringskrav for att komma ifraga for att fa del av forfrigningsunderlaget upp-

stillt foljande s.k. skall-krav.

Anbudsansdkaren skall styrka sin formaga att utfora uppdraget inom omradet genom en
redovisning av referensuppdrag. Totalt tre (3) referensuppdrag skall bifogas ansGkan var-
av samtliga skall vara uppdrag till kunder som omfattas av EG-direktivet och EG-

forordningen om offentlig upphandling, motsvarande LOU, LUF etc. i Sverige.

Lansritten konstaterar inledningsvis att upphandlande enheti 11 kap. 11 §
andra stycket 2 LOU har stdd for att kréva referenser frén anbudssdkarens
offentliga mottagare av tidigare levererade tjanster. Bolaget har dock hav-
dat att skall-kravet strider mot proportionalitetsprincipen. Kollegiet menar

att erfarenhet fran direktivstyrda upphandlingar &r ett proportionerligt krav.

Proportionalitetsprincipen innebdr att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pa leverantoren eller leveransen &n som behdvs och
vad som far anses dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven
ska saledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov
som ska tickas. Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprinci-
pen framgér att en beddmning ska goras i tre steg. For det forsta ska en
bedémning goras om tgirden &r en lamplig och effektiv atgdrd for att
uppné det efterstrivade syftet. For det andra ska en bed6mning goras om
gtgdrden ar nodvindig for att uppna det efterstrévade syftet, sétillvida att

det inte finns négot mindre ingripande alternativ. Fér det tredje ska bedd-
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mas om den negativa effekten som atgérden far &r oproportionerlig eller
overdriven jamfort med det efterstravade syftet. Beddmningen ska géras

fran fall till fall av den nationella domstolen.

Kollegiet har uppgett att syftet med kravet pé tre referenser 4r att leveran-
torerna ska styrka sin tekniska kapacitet och erfarenhet av upphandlingsfo-
remadlet, dvs. upphandlingsverktyget. Upphandlingsverktyget ska anvéndas
av IT-upphandlingsenheten pd Kammarkollegiet vid upphandlingar som
styrs av LOU. Upphandlingar som omfattas av LOU eller motsvarande
lagstiftning &r hart reglerade och de organ som é&r skyldiga att folja lagen &r
ocksé bundna av en rad andra lagar. En stor del av de upphandlande enhe-
ternas arbete vid upphandlingar bestar just i att fors6ka utforma forfrég-
ningsunderlag, simulera utvirderingskriterier och viktningar m.m. sé att de
star i 6verensstimmelse med LOU. Bestdmmelserna i LOU &r manga
ganger svara att forsté och det &r komplicerat att utforma upphandlingspro-
cessen pa ett sétt som héller for domstolarnas senare granskning vid en
eventuell dverprovning. Motsvarande géller inte f6r upphandlingar inom
den privata sektorn och erfarenhet frin privata upphandlingar kan dirmed

inte anses fullt ut jamforbara.

En anbudssdkande som tidigare har utvecklat verktyg for den offentliga
sektorn har sannolikt mer erfarenhet av ndmnd problematik 4n en aktor
som enbart verkat pa den privata marknaden. Kravet pa tre referenser inom
offentlig sektor har dérmed ett naturligt samband med upphandlingen och
far anses vara bade limpligt och effektivt for att uppna syftet med upp-
handlingen. Négot mindre ingripande alternativ for att garantera att syftet
med upphandlingen uppfylls har inte framkommit. Skall-kravet &r ddrmed
att anse som nddvindigt. Det aktuella skall-kravet ér stéllt sd att Kollegiet
accepterar referenser frn kunder som omfattas av EG-direktivet och EG-
forordningen om offentlig upphandling, dvs. kunder frén hela EU/EES-

omradet. Nigra vriga krav pé referensuppdragen har inte stillts. En leve-
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rantor med erfordrad erfarenhet av offentlig upphandling boér kunna preste-
ra tre referensuppdrag. Lansritten bedomer mot denna bakgrund att den

negativa effekten, dvs. den eventuella begransningen av antal anbudsso-

kanden inte &r oproportionerlig jaimfort med det efterstravade syftet.

Sammanfattningsvis finner ldnsritten att Kammarkollegiets krav inte stri-
der mot proportionalitetsprincipen. Skl att besluta att aktuell upphandling
ska goras om eller inte far avslutas forrén rittelse gjorts foreligger dirmed

inte. Ansokan ska sédledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

Marc Gren

Linsrattsfiskal

Foredragande i mélet var ldnsrittsnotarien Anna Malmstrom.



DV 3109/1A » 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Linssitten.

(")verklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér Sverklagandet
fot offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t dverklagandet infaller pa
16rdag, séndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen komtner in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stind om det it av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att dvetklagandet provas, anled-
ning fétekommer till dndring i det slut vartill
linsritten kommit ellet det annars finns syn-
netliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star lans-
rittens beslut fast. Det dr ddtfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan ns f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i mé-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snatast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen

f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begitan om prévningstillstind,

4. den indring av Einsrittens beshut som kla-
ganden vill f4 till sténd,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den ellet hans ombud. Adressen till linsrétten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nuntnet,

www.domstal.se




