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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten i Jonkdpings dom den 24 februari 2015 i mél nr
6305-14, se bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten &ndrar forvaltningsrittens dom och beslutar att Domstols-
verkets upphandling av [T-konsulttjénster, dor 395-2013, far avslutas forst

sedan rittelse har gjorts.

Dok.Id 174838
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BAKGRUND

Domstolsverket genomfor en upphandling av ramavtal for IT-konsulter.
Consid AB och Consid S5 AB (bolagen) har limnat anbud i upphandlingen.
Domstolsverket har férkastat vissa av bolagens anbud med hénvisning till

bestimmelsen i 12 kap. 3 § LOU om onormalt 14ga anbud.

Bolagen ansékte om 6verprovning av upphandlingen hos forvaltningsritten
och anférde att Domstolsverket har brutit mot de grundlédggande bestdm-
melserna f6r upphandling genom att férkasta bolagens anbud sdsom onor-
malt 1dga samt att detta har medfort att de har lidit skada pa grund av att
deras anbud har forkastats pa felaktiga grunder. Férvaltningsritten har av-

slagit bolagens ansdkningar.

YRKANDEN

Bolagen yrkar att kammarritten beslutar att upphandlingen inte fir avslutas
forrin rittelse har skett pa sé stt att anbudsprovningen gors om med beak-
tande av dven bolagens anbud.

Domstolsverket motsitter sig dndring av forvaltningsrittens dom.

VAD PARTERNA ANFOR

Parterna har beropat samma grunder och omsténdigheter som i forvalt-

ningsritten och har dirutéver anfort i huvudsak foljande.
Bolagen
De har ldmnat en forklaring till Domstolsverket av sin prisséttning som &r

tillfredsstillande. Darmed #r det inte forenligt med LOU att forkasta deras

anbud.
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Utvérderingsgrunden i upphandlingen 4r “ldgsta pris”. Ligst offererat pris
4r alltsd avgorande for att vinna upphandlingen och utgdr det enda konkur-
rensmedlet i upphandlingen. Bolagen har ingaende férklarat, motiverat samt
med underlag styrkt vilka utgdngspunkter som har legat till grund for deras
prissittning. Bolagen har ocksa redovisat omfattande berdkningar som utvi-
sar att avtalen med Domstolsverket, diven med den aktuella prissittningen,
berisknas ge god Iénsamhet. Vid dessa berdkningar har bolagen huvudsakli-
gen utgatt frin Domstolsverkets egna antaganden i forfrigningsunderlaget
om vilka volymer som pa arsbasis kommer att ropas av, de avropade upp-
dragens sammanséttning av konsulter frén olika kategorier samt den erfa-
renhet bolagen har skaffat sig under alla de ar som de har haft ramavtal med

Domstolsverket.

Avtalen kommer att vara Idnsamma for bolagen, oavsett omfattningen av
avrop, si linge sammansittningen av konsultkategorier i uppdragen stém-
mer med Domstolsverkets egna antaganden i forfragan. Bolagen har redovi-
sat berdkningar for att visa att Sverskotten frén avtalen uppgér till betydande
belopp dven efter att de har erhllit full tickning for lonekostnader (inklu-
sive semesterersittning, sociala avgifter etc.) for tillhandahéllen IT-konsult
genom att bl.a. inge arsredovisningar. For ett konsultbolag utgSr den direkta
kostnaden for konsulten, vilken dr I6nekostnad for anstiilld och kostnad f6r
kopt tjinst di underkonsulter anlitas, den dominerande delen av konsultbo-
lagets rorelsekostnader, vilket ocksa visats genom ingivna drsredovisningar.
I arsredovisningar avseende rikenskapsar 2013 for bolagen kan ocksa utlé-
sas att bolégen inte har ngra finansiella omkostnader som behover tickas
av intiikterna fran Domstolsverket. Béda bolagen har finansiella intékter
som Overstiger de finansiella kostnaderna, vilket innebér att det finansiella

nettot #r positivt.

Malet har kommit att handla om bolagens affiirsméssiga analyser och be-

rikningar. Provningen av seriositeten av ingivna anbud borde innefatta en
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framatsyftande prognos avseende risken for att anbudsgivaren inte kommer
att vilja eller kunna leverera enligt villkoren i upphandlingen och et saker-
stillande av att det 13ga priset inte har sin grund i att skyddsbestimmelser
isidositts. Affirsmodeller och strategier ska inte vara upphandlande myn-

dighets eller domstolars sak att bedoma.

Om det #r fSrenligt med LOU att forkasta den typ av anbud som bolagen
har limnat i Domstolsverkets upphandling kommer upphandlande myndig-
het att f& en mdjlighet att styra upphandlingar som strider mot bade de upp-
handlingsrittsliga principerna och de intentioner som ligger till grund for

LOU.

Domstolsverket

Bestimmelsen om lagt anbud i 12 kap. 3 § LOU syftar till att skydda upp-
handlande myndigheter mot oseridsa anbud och osund anbudsgivning. Detta
bér vara utgdngspunkten for kammarrittens bedémning av om ett korrekt

forkastande av bolagens anbud har skett eller inte.

Anbudsgivare skyddas mot den upphandlande myndighetens potentiella
godtycke genom kravet pé ett kontradiktoriskt forfarande. Artikel 55.1 och
55.2 i EU-direktivet (2004/18/EG) reglerar vilket forfarande som krévs in-
nan anbud forkastas pa grund av att priset bedoms vara onormalt lagt, vilket
tyder p4 att det #r sjilva forfarandet och inte mdjligheten att forkasta anbu-
det som kan sigas ha till syfte att skydda anbudsgivaren mot godtyckliga
beslut (jfr EU-domstolens dom i mal C-599/10 SAG Slovensko, p. 30).

Nationella domstolar dr skyldiga att tolka nationell ritt i enlighet med orda-
lydelsen och syftet med EU-direktivet, &ven om det i forarbetena till den
nationella bestimmelsen finns upplysningar av motsatt innebord om hur
lagen ska tolkas. Direktivbestdimmelsen ger uttryckligen den upphandlande

myndigheten riitt att avgdra om forklaringarna dr godtagbara, jfr EU-
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domstolens dom i méal C-371/02 Bjornekulla. Det &r dédrfor fel att hdvda att
det bakomliggande syftet &r att skydda anbudsgivare mot myndighetens
godtycke, med hénvisning till EU-domstolens dom i mél C-76/81 SA
Transporoute, se sistnimnda dom punkten 17 samt kommissionens vigled-
ning ”Commission, Guide to the Community Rules on Public Supply
Contracts, Directive 93/36/EEC”, 6.3.1 Abnormally low tenders”, s. 55,
som stirker en sidan tolkning av gillande ritt. En leverantor bereds vidare
goda mojligheter att fora fram sina frklaringar vid tva tillféllen under det
kontradiktoriska forfarandet samt att under Sverprévningsprocessen “1dka”

brister i forklaringarna med ytterligare material.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten ska beddma om Domstolsverkets atgérd att forkasta bolagens
anbud strider mot likabehandlingsprincipen och om éatgéirden har medftrt att

bolagen kan komma att lida skada pa sé sitt att de gér miste om kontrakt.

Kammarritten instimmer i férvaltningsrittens beddmning att Domstolsver-
ket har haft fog for att begira forklaring till bolagens laga anbud och att
verket i Svrigt har iakttagit de forfaranderegler som foreskrivs i 12 kap. 3 §
LOU.

Fragan #r dérefter om de svar som bolagen har Iimnat kan anses godtagbara
eller om Domstolsverket har haft fog for att forkasta bolagens anbud med

hénvisning till bestimmelsen i 12 kap. 3 § LOU om onormalt lga anbud.

Bestimmelsen i 12 kap. 3 § LOU om onormalt laga anbud hérr6r frén arti-
kel 55 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG. Det saknas en
definition i LOU och i direktivet om vad som utgér ett onormalt 14gt anbud.
Ett anbud med mycket 1&gt pris eller avvikande lagt pris dr inte detsamma
som ett onormalt 1igt pris i LOU:s mening. Det krivs forutom att anbuds-

priset som sddant dr mycket lagt att det dessutom inte kan betraktas som
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serist menat. Det r tilldtet for anbudsgivare att pressa sina vinstmarginaler
— eller till och med g& med forlust — som ett led i en medveten strategi for
att vinna marknadsandelar. Detta utgor sdledes inte grund for att forkasta
anbud. Prévningen av om ett anbud far forkastas sésom “onormalt lagt”,
torde manga ginger goras utifrin en prognos avseende risken for att an-
budsgivaren inte kan eller inte vill leverera enligt villkoren i upphandlingen
(jfr EU-domstolens dom i de férenade mélen C-147/06 och C-148/06,
SECAP och Santorso, Konkurrensverkets rapport 2013:6 Osund konkurrens
i offentlig upphandling, s. 60 ff och Konkurrensverkets yttrande den 4 mars
2013 i Forvaltningsritten i Goteborgs mél 13295-12 m.fl., dnr 83/2013).

Bolagen har som forklaring till sin prissittning anfort bl.a. att Domstolsver-
ket 4r en strategiskt viktig avtalspart och att tilldelning av kontrakt i den
aktuella upphandlingen skulle vara ett viktigt led i och m&jliggtra etable-
ring av en stérre lokal organisation i JénkSping. Bolagen har vidare anfort
att deras prissittning 4r baserad pa tidigare erfarenhet av Domstolsverkets
behov och att de, oavsett i vilken grad de fir kontrakt vid framtida avrop,
kommer att géra vinst. Bolagen har till domstolen bl.a. gett in kalkyler i
syfte att visa att deras prissittning inte kommer att resultera i ndgon forlust
samt dven hanvisat till arsredovisningar i syfte att visa pd bolagens finansi-
ella forhallanden och kostnadsstruktur. Domstolsverket har anfort att de av
bolagen avgivna forklaringarna inte ér tillfredstéllande och har hérvid bl.a.

ifrigasatt trovirdigheten i de av bolagen aberopade kalkylerna.

Vid en bedémning av huruvida en anbudsgivares kalkyler infér en anbuds-
givning ger stod for att anbudet ska betraktas som icke seridst, &r det varken
nddvindigt eller limpligt att domstolen ger sig in pa en sjélvstindig, mera
ingdende foretagsekonomisk analys av de presenterade kalkylerna. Det bor i
stillet ankomma pé den upphandlande myndigheten att peka pa sddana kon-
kreta och uppenbara brister i kalkylerna som medfor att anbudet inte kan

betraktas som seridst menat.
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De av bolagen presenterade kalkylerna innehaller inte ndgra uppenbart fel-
aktiga antaganden om upphandlingen som ger anledning att misstédnka att
bolagen har missforstétt forutsittningarna for anbudsgivningen. Kalkylerna
ger inte heller ndgon indikation pa att bolagen inte avser att folja de lagar
och regler som giller for uppdraget. Det Domstolsverket anfort om bristerna
i bolagens kalkyler kan dérfor enligt kammarréttens mening inte laggas till

grund for att ifrAgasitta anbudens seriositet.

Domstolsverket befarar att bolagen, vid det fall de tilldelas kontrakt i upp-
handlingen, inte kommer att limna avropssvar. Domstolsverket har som
skiil for denna farhdga hinvisat till att vissa leverantérer, under tidigare gél-
lande ramavtalsperiod, har avbdjt att 1dmna avropssvar till faststéllda priser.
Bolagen har betridffande den av Domstolsverket patalade risken hénvisat till
de kommersiella villkoren, vari foreskrivs att Domstolsverket har ritt att
stiga upp avtalet till fértida upphdrande om ramavtalsleverantor systematiskt
avstar frdn att limna avropssvar utan att ha giltigt skél. Med beaktande
hirav och d& det inte, under tidigare ramavtalsférhallande mellan nu aktu-
ella parter, har framkommit att det har riktats négra anmérkningar mot bola-
gens svars- eller leveransvilja, finner kammarrétten att Domstolsverkets
farhdga om att bolagen inte kommer att limna avropssvar inte kan lidggas

till grund for slutsatsen att bolagens anbud inte skulle vara seridst menade.

Mot bakgrund av ovanstdende anser kammarritten att bolagens forklaringar
inte kan anses som allmént hallna utan maste bedomas som objektivt god-
tagbara. Bolagen har ddrmed visat att deras anbud &r allvarligt menade (se
EU-domstolens dom i mél C-599/10 SAG ELV m.fl.). Domstolsverket har
saledes inte haft fog for att med hinvisning till 12 kap. 3 § LOU forkasta
bolagens anbud. Atgirden strider dérfr mot likabehandlingsprincipen. Den
har medfort att bolagen kan komma att lida skada pa sa sétt att de gér miste
om kontrakt. Bolagens anstkningar ska dirfor bifallas och detta ska ske pa
sd sitt att kammarritten beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Kammarrittslagmannen Hakan Lofgren (ordfdrande), kammarrittsradet
Evalotta Grip och tf. kammarrittsassessorn Malin Toivainen (referent)
har deltagit i avgdrandet.

Foéredragande: Kammarrittsfiskalen Philip Axelsson




