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YRKANDEN M.M.

Statens inkOpscentral vid Kammarkollegiet (Kammarkollegiet) genomfor en
upphandling avseende bl.a. ramavtal f6r tillhandahéllande av
mediebyrﬁtj dnster till avropsberittigande myndigheter pa omradet
formedling av annonser (dnr 23.3-5032-2017). Vid upphandlingen
tilléﬁ]}ﬁas et.t‘tippet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandlmg och anbuden utvirderas efter pris. Kammarkollegiet har den 30
i i‘:‘ . maJ 201 8"'meddelat tilldelningsbeslut i drendet och dérvid, efter lottning,

rangordnat Nowa Kommunikation AB (bolaget) pé andra plats.

Bolaget ansoker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att forvaltningsritten ska férordna om att upphandlingen far avslutas forst
sedan réttelse gjorts pa sé sitt att en ny utvirdering genomfors utan
beaktande av Bergstrom Media Group AB:s (BMG) anbud samt i andra
hand att domstolen beslutar att upphandlingen ska géras om. Bolaget gor i
forsta hand géllande att Kammarkollegiet har dsidosatt de grundldggande
principerna om likabehandling och transparens genom att anta BMG:s
anbud trots att det inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i upp-
handlingen. Bolaget har pa grund av detta lidit eller riskerat att lida skada. I
andra hand gor bolaget gillande att upphandlingsdokumenten varit sa
bristfilligt utformade att bolaget inte kunnat ldmna sitt mest konkurrens-
kraftiga anbud. Upphandlingen har ddrmed brustit i transparens och
likabehandling och har genomf6rts i strid med de grundldggande principerna
14 kap. 1 § LOU, pa ett sdtt som medfort att bolaget lidit eller kan komma
att lida skada. Eftersom bristerna dr héinforliga till det konkurrensupp-
sokande skedet, foreligger skél for forvaltningsriitten att besluta att

upphandlingen ska gtras om.

Kammarkollegiet bestrider bifall till ansékan pa foljande grunder.

Upphandlingen har genomftorts i enlighet med bestimmelserna i LOU och
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aktuella upphandlingsdokument. Om domstolen dndé beddmer att det kréiivs
ett ingripande mot upphandlingen &r réttelse en tillriicklig atgird eftersom

det konkurrensuppsdkande skedet inte har skadats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for prévningen

Enligt 4 kap 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett 6ppet siitt. Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet

med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Prévningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pa grundval av
vad stkanden har anfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 20 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs
ocksé att sékanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida
skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.
Riitten kan dé endast besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Férvaltningsritten har for det fall det finns skél for ingripande enligt LOU
att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska gtras om eller att den ska
rittas, oavsett hur leverantérens yrkande har utformats (jfr RA 2005 ref. 47
samt HFD 2012 ref. 2). En forutsiittning for att endast den mindre
ingripande atgérden rittelse ska kunna viljas r att de fel som forekommit
inte har paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede (jfr
Kammarritten i Stockholms beslut den 13 september 2013 i mal nr 4385-
13). Forvaltningsriitten provar dérfor forst de brister som dberopats som

hiinfor sig till det konkurrensuppsékande skedet i upphandlingen.
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Vad parterna anfor

Bolaget har i denna del anf6r bl.a. f6ljande. Det hade kunnat offerera ett
betydligt ldgre pris for det fall Kammarkollegiet inte hade uppstillt ett
obligatoriskt krav pa golvpris. Ligsta méjliga pris med hinsyn till
golvpriserna &dr 1 225 kr, vilket ocksa &r det pris som har offererats av bade
BMG och bolaget. I upphandlingsunderlaget framgar inte att Kammar-
kollegiet kan komma att begéra in forklaringar av ett pris som understiger
det aktuella golvpriset. Det faktum att kravet uppstillts som obligatoriskt
innebdr i sin tur att det dr praktiskt omdjligt for Kammarkollegiet att iaktta
det kontradiktoriska forfarandet i 16 kap. 7 § LOU utan att per automatik
bryta mot ndgon annan bestimmelse i samma lag. For det fall Kammar-
kollegiet skulle anta ett anbud vars offererade pris understiger golvpriserna
hade agerat statt i strid med HFD 2016 ref. 37 I och Il och dédrmed i strid
med likabehandlingsprincipen. Detta eftersom Kammarkollegiet hade varit
tvunget att forkasta anbud som strider mot de obligatoriska kraven. Under
alla omstindigheter har en rimligt informerad och normalt omsorgsfull
leverantor inte kunnat f6rsté, utifrdn kravets utformning, att det i upp-
handlingen har varit tillatet att konkurrera med ldgre priser dn de som

uttryckligen har uppstillts.

Kammarkollegiet inviinder i denna del bl.a. f6ljande. Bolaget uppfyller
samtliga kvalificerings- och obligatoriska krav samt har limnat det ligsta
mojliga priset i upphandlingen. Bolagets resonemang om att det hade kunnat
ldmna ett mer konkurrenskraftigt anbud dr svéarforstaeligt eftersom det redan
limnade anbudet har erhallit hogsta méjliga totalpodng/ldgsta pris. Ddrmed
har bolaget limnat det i teorin och praktiken mest konkurrenskraftiga
anbudet. I nu aktuellt mal finns inget obligatoriskt krav eller formulering
som medfor att anbud kommer att forkastas automatiskt och inget anbud har
heller forkastats i upphandlingen. For det fall att bolaget hade inkommit

med ett ldgre pris dn vad som angetts som riktmérke hade Kammarkollegiet



FORVALTNINGSRATTEN DOM 12963-18
I STOCKHOLM

utvirderat anbudet i enlighet med 16 kap. 7 § LOU och darefter tagit
stdllning till om anbudet skulle ha forkastats eller inte. Kammarkollegiet
stiller sig dven fragande till om bolaget verkligen hade lamnat ett ldgre pris
och i vilken mén det hade varit mdgjligt. Bolaget har i sin férklaring till
prismodell visat pa hur det avser att uppfylla uppdraget med en vinst-
marginal som i ssmmanhanget far anses vara méttlig. For det fall avropen
inte hade dverensstimt med den historiska avropsvolymen hade ndmligen

bolagets blygsamma vinst kunnat resultera i en forlust.

Kammarkollegiet anser vidare att rittsliget var oklart vid tidpunkten f6r
upphandlingens annonsering. Hirvid anser kollegiet att Hogsta domstolens
(HD) resonemang i avgorandet NJA 2016 s. 320 bor beaktas. Upphand-
lingar med inslag av ett s.k. golvpris dr vanligt forekommande inom
upphandling. Bolaget synes inte ha haft ndgon annan uppfattning, i s fall
hade bolaget rimligen hade framfort sin instillning redan dé upphandlingen

annonserades alternativt tidigare under dverprévningsprocessen.

Kammarkollegiet anser slutligen att bolaget inte har lidit eller riskerat att
lida skada. Det #r under inga omstiindigheter sjélvklart att bolagets anbud
hade godtagits om priserna hade understigit de priser som angetts i
upphandlingen. Tvértom hade ett ligre eller mycket ldgre pris kunnat
resultera i att bolagets anbud efter utvérderingen enligt 16 kap. 7 § LOU
hade forkastats. Vidare bor det papekas att bolagets skada, med beaktande
av dess teoretiska resonemang, maste anses svarbedémd. Enligt bolagets
resonemang hade fiven andra anbudsgivare kunnat inkomma med ett ldgre

anbudspris och bolaget hade dérfor nddvindigtvis inte tilldelats ramavtal.

Forvaltningsriittens bedémning

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) ér det i princip inte forenligt

med upphandlingslagstiftningen att ange att anbud med ett timarvode under
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en viss niva anses oskiligt lagt och dartor inte kommer att antas. Ett sadant
krav star i strid med likabehandlingsprincipen. Enligt HFD ska istiillet ett
anbud, som den upphandlande myndigheten uppfattar grundas pa ett
onormalt 1gt pris, 1 stillet utvirderas efter ett sddant kontradiktoriskt
forfarande som foreskrivs i 12 kap. 3 § i den numera upphivda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (HFD:s avgérande den 25 juni 2018 i
mal 5924-17).

Kammarkollegiet har i upphandlingen stillt foljande krav (upphandlings-
dokumentets punkt 5.17). ”Samtliga priser ska fyllas i och anges i SEK. For
nagra av prisposterna nedan finns ett angivet golvpris. Anbudsgivarens
offererade pris fir inte understiga angivna golvpriser.” Punkten 5.17 dr
dartill markerad med en symbol som innebir att det fraga dr om ett

obligatoriskt krav.

Enligt férvaltningsritten dr det uppstillda kravet mycket tydligt formulerat
och kan inte uppfattas pa annat siitt &n att anbud med lagre priser én de
angivna golvpriserna kommer att forkastas. Att Kammarkollegiet inte
uttryckligen angett detta i upphandlingsdokumenten forindrar inte
forvaltningsrittens bedomning. Forvaltningsritten anser séledes att
Kammarkollegiet, genom att uppstilla ett obligatoriskt krav pa golvpris, har

brutit mot likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU.

Kammarkollegiet har vidare angett att kollegiet — om det hade férekommit
anbud med ligre priser dn golvpriserna — skulle ha begirt att det laga priset
forklarades av leverantdren i enlighet med det forfarande som stadgas i

16 kap. 7 § LOU. Det dr fragan om ett rent hypotetiskt resonemang,
eftersom sddana anbud saknas i upphandlingen. Eftersom det omtvistade
kravet &r obligatoriskt hade en begiran om forklaring enligt 16 kap. 7 §

LOU inte heller kunnat genomfdras utan att Kammarkollegiet dven i detta
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fall hade kommit att bryta mot likabehandlingsprincipen i 4 kap 1 § LOU
(jfr rittsfallen HFD 2016 ref 37 [ och IT).

Kammarkollegiet har dven anfort att rittsliget maste anses ha varit oklart
vid tidpunkten for upphandlingens annonsering. Av praxis fran EU-
domstolen framgér emellertid att ett obligatoriskt krav som grundas pé ett
golvpris 1 princip inte forenligt med likabehandlingsprincipen i LOU (jft
EU-domstolens avgéranden i mélen Lombardini och Mantovani, C-285/99
och C-286/99, EU:C:2001:640, Fratelli Costanzo, C-103/88,
EU:C:1989:256 samt SECAP och Santorso, C-147/06 och C-148/06,
EU:C:2008:277). HFD:s avgdrande har dirmed endast bekriftat, inte dndrat,

rittsliget.

Det rittsfall som Kammarkollegiet hinvisar till — som rér fragan om ett
brottmal kan resas av det skiilet att riittstillimpningen inte stimmer dverens
med senare avgdranden i EU-domstolen och HD eller for att HD tidigare
avslagit en begidran om att det skulle héimtas in ett férhandsavgorande frén
EU-domstolen — ér inte tillimpligt i malet. Dels for att den friga som
behandlas i HD:s avgérande behandlar ett fordndrat rittsldge, dels for att
friga dr om resning i ett brottmél, dvs. en fraga som inte dr adekvat for

bedémningen i detta mal.

Enligt forvaltningsriittens mening framstar det inte som otroligt eller
orimligt att bolaget hade erbjudit ett lagre pris om Kammarkollegiet hade
underlatit att ange golvpriser for vissa tjinster. Att savil bolagets som
BMG:s anbud har offererat samma pris i upphandlingen ir en indikation pa
detta. Bolaget har dirmed visat att det i vart fall har riskerat att lida skada av

det uppstiillda kravet.

Sammanfattningsvis kan siledes konstateras att Kammarkollegiet har brutit

mot likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU genom att uppstilla krav pa
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golvpriser. Bolaget har i vart fall riskerat att lida skada av det uppstillda
kravet. D4 bristen har paverkat det konkurrensuppstékande skedet ska
upphandlingen goéras om. Vid denna utging saknas skl for
forvaltningsriitten att prova huruvida det forlegat brister i anbudet frén

BMG.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga 1 (FR 05).

Ulrika Melin

Chefsradman

Hampus Bernitz har foredragit mélet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte it néjd med forvaltningstittens
beslut kan éverklaga. Hir framgir hur det gt

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen for dverklagande dr exakt 3 veckor frin
den veckodag som tiden bérjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mandagen den 2 mars
gar tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen f6r 6verklagande ir en helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyérsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om dverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett intetimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Porklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (las mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 méilet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vat domstolen kan nd et: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Hat det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningstitten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6vetklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till provning.

KKammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ratten domt ritt,

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behdver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skl att ta upp malet av nigon
annan anjedning,

Om ni nte tar provaingstillstind giller det
6verklagade beslutet. Darfér ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.sc.

For fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.
e lag (2016:1146) om upphandling inom

forsorpningsscktorerna, 20 kap.
o lag (2011:1029) om upphandling pi f6rsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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