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BAKGRUND

I dom den 16 juni 2010, m&l nr 1224-10, beslutade forvaltningsritten att en
av Mediapoolen Vistra Gétaland AB (Mediapoolen) genomférd upphand-

ling avseende ramavtal inom AV-utrustning skulle goras om.

Mediapoolen inbj6d den 28 juli 2010 till ny anbudsgivning (6ppet forfa-
rande) avseende ramavtal inom AV-utrustning. Genom tilldelningsbeslut
den 24 september 2010 tilldelades andra leverantérer dn Preagera AB (Pre-
agera) kontrakten inom olika angivna produktomriden. Preagera ansokte
om Overprévning, se forvaltningsrittens mal nr 6775-10. Under handldgg-
ningen av det mélet yrkade Preagera AB (Preagera) i skrivelse som inkom
till forvaltningsritten den 23 februari 2011 att forvaltningsritten skulle
ogiltigforklara samtliga avtal hinforliga till direktupphandlingar som ritte-
ligen skulle ha omfattats av den genomforda upphandlingen. Ogiltighet
yrkades i forsta hand fr.o.m. den 15 juli 2010, i andra hand fr.o.m. den 23
augusti 2010 och i tredje hand fr.o.m. den 1 oktober 2010, fram till datu-
met for domstolens avgorande. I dom den 23 mars 2011 avslog forvalt-
ningsritten Preageras ansdkningar om overprévning av upphandlingen
samt Overprévning av giltigheten av avtal som tecknats fr.o.m. den 1 okto-
ber 2010, d.v.s. under mélets handlaggning i forvaltningsritten. Domen
Overklagades till Kammarritten i Jonkoping som den 1 april 2011 besluta-
de att inte meddela provningstillstand. Kammarrittens beslut overklagades
till Hogsta f6rvaltningsdomstolen som den 7 april 2011 beslutade att inte
meddela prévningstillstind. Till de delar Preageras yrkande om ogiltighets-

forklaring avsig tid dessférinnan lade forvaltningsritten upp detta mal.

Sedan Preagera begirt edition betriffande vissa handlingar beslutade fo1-
valtningsrétten den 16 juni 2011 att férelagga Mediapoolen Vistra Gota-
land AB att till forvaltningsritten senast den 30 juni 2011 ge in
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. samtliga leverantdrsfakturor utstdllda av AV SYD AB, org. nr. 556273-
9358 under perioden fr.o.m. den 23 augusti — den 30 september 2010,
2. samtliga leverantdrsfakturor utstillda av Netsmart AB, org. nr. 556565-
4323 under perioden fr.o.m. den 23 augusti — den 30 september 2010,
3. samtliga leverantdrsfakturor avseende andra leverantrer som avser
sddan AV-utrustning som omfattas av upphandlingen utstillda under
perioden fr.o.m. den 23 augusti — den 30 september 2010 samt
4. de avtal som dr hénfora till ndmnda fakturor.
Till efterkommande av férvaltningsrittens editionsforeliggande inkom
Mediapoolen med féljande fakturor.
Leverantor Faktu- | Fakturanr Artikeltyp Pris (exkl.
radag moms)
AV-SYD 100825 | 54127 Interaktiva skrivtavlor | 14 850 kr
100902 | 54266 Interaktiva skrivtavior | 14 850 kr
100916 | 54492 Interaktiva skrivtavlor | 21 700 kr
100917 | 54501 Interaktiva skrivtavlor | 18 000 kr
Norlanders 100831 | 200493 TV-artiklar 60 843,20 kr
100903 | 200522 TV-artiklar 16 227,20 kr
100903 | 200516 TV-artiklar 6 500 kr
100903 | 200514 Hogtalare 22 140,80 kr
100907 | 200536 Digitalkameror 29 870,40 kr
100909 | 200554 TV-artiklar 64 784,80 kr
100913 | 200568 Digitalkameror 31 221,60 kr
100920 | 200605 TV-artiklar 72 608 kr
100922 | 200612 TV-artiklar 32 218,40 kr
100930 | 200664 Digitalkameror 17 693,60 kr
100930 | 200665 Digitalkameror 37 645,60 kr
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Captech 100823 | 868000290 | Projektorer 8 410 kr
100825 | 868267196 | Projektorer 147 815 kr
100825 | 868267295 | Projektorer 19 770,46 kr
100827 | 868508698 | Projektorer 53 060,30 kr
100830 | 868659392 | Projektorer 30 716,05 kr
100902 | 869057695 | Projektorer 24 952,76 kr
100913 | 869927293 | Projektorer 32 183,10 kr
100914 | 870052297 | Projektorer 199 750 kr
100923 | 870823895 | Projektorer 24 726,76 kr
100927 | 871119392 | Projektorer 12 671,26 kr
Scandinavian | 100826 | 2337278 Digitalkamera 6 574,40 kr
Photo
100831 | 2337891 Digitalkamera 9 962,40 kr
100906 | 2338608 Videokamera 7 556,80 kr
100909 | 2339067 Videokamera 3744 kr
100910 | 2339265 Digitalkamera 356240 kr
100921 | 2340568 Videokamera 5 657,60 kr
100928 | 2341325 Digitalkamera 10 851,20 kr
Sennheiser 100906 | 10804518RI | Headset och hégtalare | 32 907,10 kr

Mediapoolen har uppgivit att den angivna fakturadagen pé respektive fak-

tura motsvarar kdpdagen fér produkterna.
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YRKANDEN

Preagera yrkar, sdsom bolaget slutligt bestamt sin instéllning, att samtliga
avtal som &r att hdnfora till fakturorna ska ogiltigférklaras. For det fall for-
valtningsritten anser att det finns hinder att ogiltigférklara avtalen yrkar
Preagera att forvaltningsritten ska foreldgga Konkurrensverket att féra

talan om upphandlingsskadeavgift.

Mediapoolen bestrider dels bifall till ansékan, dels yrkandet om att forvalt-
ningsratten ska foreldgga Konkurrensverket att fora talan om upphand-

lingsskadeavgift.

PARTERNAS UTVECKLANDE AV SIN RESPEKTIVE
INSTALLNING

Preagera

Enligt Mediapoolen finns det inte ndgra skriftliga avtal rérande fakturorna.
Med andra ord har dessa genomf0rts i direktupphandlingar. Preagera har
pavisat att Mediapoolen innan den 15 juli 2010 har genomf6rt upphand-
lingar utan giltiga avtal i en stor omfattning. Summan av samtliga av Me-
diapoolen redovisade fakturor uppgér till 1 096 025 kr 19 ére. Summan
overskrider dirmed de gransvirden som anges i LOU. Mediapoolen har
inte framfért ndgot om att det har férelegat ndgra forhallanden som skulle
kunna motivera undantag for upphandlingsforfarandet. Det star dirmed
klart att det &r frdga om otilldten direktupphandling. Att upphandling sker i
konkurrens under 6ppna och transparenta former dr grundldggande i upp-
handlingslagstiftningen. Att utan en offentligt publicerad anbudsinbjudan
genomfora upphandlingar av sd pass stort varde som det 4r fraga om i detta
mal &r att grovt dsidosétta sdvil unionens grundldggande principer som

LOU. Preagera ir ett foretag i AV-branschen. Foretaget siljer alla typer av
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produkter som &r att hdrrdra till audio- och videoteknik, samt har tidigare
deltagit i upphandlingar som Mediapoolen har genomfért. Samtliga pro-
dukter som ingdr i fakturorna dr exempel pé den typ av produkter som Pre-
agera dagligen séljer i sin ndringsverksamhet. Preagera har dirfor ett in-
tresse av att i konkurrens vara med och ldmna anbud pé sddana produkter i
en korrekt upphandling. Det &r dven i det hir sammanhanget virt att notera
att virdet av produkterna inte ska ridknas var for sig, d& en upphandling inte
far delas upp i syfte att undvika ett upphandlingsforfarande. Att varorna ar
av samma typ och kategori framgar av forfrdgningsunderlaget i den tidiga-
re upphandlingen, Mediapoolen har i alla fall dd agerat i enlighet med den
foresatsen. Sammanfattningsvis ar det uppenbart att Mediapoolen har ge-
nom{ort ett stort antal otilldtna direktupphandlingar av stort virde. Media-
poolen har gjort detta i strid med de grundldggande principerna i offentlig
upphandling och i strid med LOU. Preagera har lidit skada genom att bola-
get har férvégrats mojligheten att delta i en upphandling rérande de pro-

dukter som framgar av de fakturor som Mediapoolen inkommit med.

Mediapoolen

Samtliga avtal som Mediapoolen ingétt utgor tillitna direktupphandlingar.
I forsta hand pd grund av att det finns synnerliga skil. Mediapoolens an-
nonserade upphandlingar har vid tva tillfdllen stoppats genom beslut frén
forvaltningsritten. Sdledes har Mediapoolen haft fér avsikt att genomf6ra
annonserade upphandlingar, men detta har inte kunnat ske pd grund av de
Overprovningar som forevarit. Det dr inte rimligt att Mediapoolen tidsmés-
sigt skulle planera genomférandet av upphandlingsprocessen med beaktan-

de av tva dverprovningar.

Huvudregeln nir det giller synnerliga skl 4r att den upphandlande enheten
tidsmissigt ska planera for eventuell overprévning. Denna huvudregel om

planering kan dock inte gélla utan undantag. En bortre grins miste iakitas.
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[ férevarande fall har tv pa varandra f6ljande upphandlingar 6verprovats.
Sammantaget har 6verprdvningarna medfort en omfattande tidsutdrékt.
Det har inte varit mojligt for Mediapoolen att férutse de tva dverprévning-
arna som intriaffade. Mojligen skulle man kunna &ldgga Mediapoolen skyl-
dighet att planera fér en 6verprovning, men inte mer &n sd. Ett ansvar ut-
over detta medfor absurda konsekvenser. For det fall en upphandling dver-
provas exempelvis fem génger och den upphandlande enheten har oturen
att forlora samtliga 6verprévningar s& medfor det att upphandlande enhet

skulle behova planera for flera &r framat. Det maste alltsa finnas en bortre

grins for kraven pa den upphandlande enhetens planering i frdga om risk

Den verksamhet som Mediapoolen bedriver, d.v.s. att férsorja de kommu-
ner som dger bolaget med sa kallad AV-utrustning, medfor att bolagets
planering av inkdp dr direkt relaterad till de behov som uppkommer hos
bolagets kunder. Verksamheten ar sddan att inkop sker pa direkt forfrdgan

och utifrdn kommunernas behov.

I realiteten finns det endast en mycket begrdansad mdjlighet for Mediapoo-
len att forutse de behov som skulle komma att uppkomma. Huvudregeln att
en upphandlande enhet ska planera for sina upphandlingar kan séledes inte

tillimpas i forhdllande till Mediapoolen.

De aktuella avtalen avser inkdp av varor inom ramen fér Mediapoolens
affdrsverksamhet. I viss utstrackning har Mediapoolen varit bunden av
avtal och har till f6ljd dérav inte haft mojlighet att vigra leverans. Séledes
har Mediapoolen inte haft mdjlighet att avvakta inkép/avtal. I normalfallet
nér det géller provning av om synnerliga skil foreligger kan upphandlande
enhet aberopa att verksamheten dr av sddan art att en direktupphandling dr

tillaten. I sddana fall brukar vérd- och socialtjanster ndmnas.
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I férevarande fall dberopas inte Mediapoolens verksamhet i sig som grund
for att direktupphandling skulle vara tilldten. Vad som dock 8beropas r att
Mediapoolen i viss utstrickning har varit bunden av I6pande civilrittsliga
avtal med sina kunder. For det fall direktupphandlingarna inte vidtagits
hade sdledes Mediapoolen begtt avtalsbrott med risk f6r p&foljd i form av
skadesténd. Sddan exponering méste undvikas och det enda sattet for Me-
diapoolen att agera i sidana fall har varit att vidta direktupphandlingar.
Denna problematik uppkommer i normalfallet inte vid offentliga upphand-
lingar. I normalfallet avser upphandlingen inkdp som syftar till att ticka
den egna verksamhetens behov och inte nigon annans behov, varfér dessa

upphandlingar inte 4r férenade med ndgot civilrittsligt ansvar.

[ andra hand 4r direktupphandlingarna tillitna d& vart och ett av ink-
pen/avtalen har ett sddant 14gt virde, understigande 287 000 kr, som med-
for att de ér att anse som tilldtna. Respektive inkdp/avtal har skett gentemot
ett antal olika leverantérer. Dértill kan respektive inkdp frin en och samma
leverantdr inte frutses da inkopen styrs av efterfrigan frin Mediapoolens
kunder. Det ar sdledes inte relevant att rikna samman virdet av ink6-

pen/avtalen vid prévning av om undantaget avseende virde ér tillampligt.

De varor som ink&pen avser ér inte av sddan art att de ska liggas samman
vid prévning av om direktupphandlingarna r tillatliga under &beropande
av lagt vérde. Det &r inte friga om upphandlingar av samma slag. Det &r
korrekt att varorna faller under begreppet AV-utrustning. Det ar dock s att
varorna skiljer sig at i vdsentligt hinseende. De varor som avses ér bland
annat tv-apparater, kameror, hogtalare och projektorer. Det ér alltsé friga
om vitt skilda produkter med likaledes vitt skilda anvéindningsomraden.
Sambandet mellan de varor som ska liggas samman och som allts& anses
vara av samma slag dr sdledes visentligt. I forevarande fall finns exempel-
vis inget som helst samband mellan tv-apparater och kameror. Vidare finns

ingen mojlighet f6r Mediapoolen att vid respektive direktupphandling
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Gvervdga om virdet av denna och framtida upphandlingar ska riknas sam-
man. Detta dd Mediapoolen inte har méjlighet att forutse omfattningen av

framtida inkdp och nir sddana blir aktuella.

DOMSKAL

Det ankommer inte pé forvaltningsritten att foreligga Konkurrensverket

att med stod av 17 kap. LOU vidta dtgérder med stéd av den lagen.

Inledningsvis konstaterar férvaltningsritten att frigan om ogiltigférklaring
av avtal som ingétts fr.o.m. 1 oktober 2010 har prévats i ett nu lagakraft-
vunnet avgdrande samt att en ansdkan om Gverprévning av ett avtals gil-
tighet enligt 16 kap. 18 § LOU, med vissa nu inte aktuella undantag, ska ha
kommit in till f6rvaltningsrétten inom sex manader frén det att avtalet
sl6ts. Forvaltningsritten kan darfor i detta mal inte préva annat #én frigan
om ogiltigforklaring av avtal som kan ha slutits under perioden den 23 au-

gusti — den 30 september 2010.

Dérnist kan konstateras att det r ostridigt att Mediapoolen har ingétt de
avtal som fakturorna avser efter direktupphandlingar, d.v.s. upphandlingar
dér krav inte stélls pé att anbuden ska ha viss form, under perioden den 23

augusti — den 30 september 2010.

Det f6rvaltningsrétten har att stallning till 4&r om Mediapoolen har fitt an-
vinda sig av direktupphandling for de olika kontrakten. Det ir for det for-
sta avhangigt av om kontraktens vérde understiger det grinsbelopp som
foljer av bestdmmelsen i 15 kap. 3 § LOU och regeringens tillkénnagivan-

de (2010:53) av troskelvirden vid offentlig upphandling, fér ifrdgavarande
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upphandlingar 287 966 kr. Férvaltningsritten har alltsé att ta stéllning vil-

ket virde de ifrdgavarande kontrakten ska anses ha.

Viirdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a § LOU uppskattas till det tota-
la belopp som ska betalas enligt kontraktet. Det kan konstateras att ingen
enskild av de ifrdgavarande upphandlingarna uppgér till det ovannamnda
grinsvirdet. Dock ska den upphandlande myndigheten vid berikningen
beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under
rakenskapséret. Vid denna berdkning far en upphandling inte delas upp i
syfte att kringga bestdimmelserna i LOU. Fragan dr dirfér om vissa eller

samtliga av upphandlingarnas kontraktsvirden ska riknas samman.

[ forarbetena till bestimmelsen (prop. 2009/10:180 s. 292 f. och 345 f.)
anges bl.a. f6ljande. Vérdet ska uppskattas till det totala beloppet som kan
komma att betalas enligt avtalet. Uppdelningar av upphandlingar som gérs
1 avsikt att underskrida tillimpliga troskelvérden eller beloppsgrinser for-
bjuds. Bestimmelsen innebér givetvis inget forbud mot att dela upp en
upphandling i delkontrakt. Upphandlingar som har ett naturligt samband i
tid och betriffande innehall bor dock inte upphandlas separat. Den upp-
handlande myndigheten ansvarar for att se till att de upphandlingar som
gors inom myndigheten inte dverskrider det i lagen angivna direktupp-
handlingsbeloppet eller tréskelvédrdena. Den upphandlande myndigheten
ska vid berdkningen beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten under rikenskapséret. Det 4r den upphandlande myndigheten
som uppskattar kontraktsvardet. Vid behov av végledning f6r tolkningen
av bestimmelsen far stod sokas i motiven f6r och praxis avseende motsva-

rande bestdmmelser Gver troskelvirdena.

Samtliga upphandlande produkter utgérs av olika typer av AV-presenta-

tionsutrustning. Dessa har enligt férvaltningsréttens mening till sin art och
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sitt anviindningsomrdde sddan naturlig anknytning till varandra att det far
anses befogat att anse dem vara av samma slag. Darfor ska vardet av de
olika kontrakten ocksa rdknas samman vid bedémningen av kontraktens

virde. Vid sddana forhallanden dverstiger kontraktsvédrdena klart det

gransvidrde som angivits for direktupphandlingar.

Nista friga som uppkommer dr om det finns sddana synnerliga skél som
gOr att direktupphandlingarna kan anses tillatna med st6d av 15 kap. 3 §
LOU. Bestammelsen om synnerliga skél behélls i oféréndrat skick i sam-
band med att de nya bestimmelserna p& upphandlingsomrédet tillkom (jfr
prop. 2009/10:180 s. 295). 1 dldre forarbeten (prop. 2001/02:142 s. 99 och
prop. 2006/07:128 s. 429) anges att regeln om synnerliga skl framst dr
avsedd for sddana oférutsedda héindelser som inte den upphandlande enhe-
ten sjdlv kunnat rida 6ver. Att den upphandlande enheten rékat i bradska
beroende pé egen bristande planering grundar inte rétt till direktupphand-
ling. Extra forménliga kop vid t.ex. auktioner kan goras genom direktupp-
handling. Den upphandlande enheten maste dock i sddana fall kunna visa
att det varit frdga om ett erbjudande vésentligt under marknadsvirdet. Det
dr séledes den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sddana
omstdndigheter foreligger som medger direktupphandling. Vidare anges att
vissa hilso- och sjukvérdstjanster samt socialtjanster bor kunna direktupp-

handlas.

Som ovan ndmnts har Mediapoolen bevisbordan for att den haft ritt att
anvinda direktupphandling. Mediapoolen har i denna del dels gjort géllan-
de att de bdda verprévningarna som forevarit har medfért en tidsutdrikt
utanfoér dess kontroll, dels att den varit bunden av avtal med sina kunder,

d.v.s. de kommuner som dger Mediapoolen.

Forvaltningsrétten konstaterar till att borja med att, sdsom ocksa ovan an-

getts, de upphandlingar som nu 4r i friga har genomforts under perioden
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den 23 augusti 2010 — den 30 september 2010, dvs. under den period dé
Mediapoolen genomférde den annonserade upphandlingen som blev f6lj-

den av forvaltningsrittens dom den 16 juni 2010 i mal nr 1224-10.

Som huvudregel ankommer det p& den upphandlande myndigheten att pla-
nera sina upphandlingar pd ett sddant sétt att den inte hamnar i bridska,
aven for de fall en leverantor begér verprovning av upphandlingen. Hur
l&ngtgdende den upphandlande enhetens planeringsansvar kan anses vara
beror framforallt pd upphandlingens omfattning, jfr Kammarritten i Géte-
borgs dom den 21 oktober 2010 i mél 5455-09 (som avsdg Skénetrafikens
upphandling av busstrafik i Region Skéne). Har ér enligt f6rvaltningsriit-
tens mening inte frdga om en sddan upphandling som till sin omfattning ér
sddan att dverprévningsprocessen legat utanfér Mediapoolens kontroll.
Mediapoolen kan dérfor inte anses férmatt gora sannolikt att den haft syn-
nerliga skl for att genomféra direktupphandlingarna. Att Mediapoolen
haft avtal med kunder som den haft att fullfolja medfor inte heller skl for

annan bedémning i denna del.

Mediapoolen har siledes inte férmdtt gora sannolikt att den haft lagliga
forutsittningar for att anvinda direktupphandling f6r de ifrgavarande kon-
trakten, utan forfarandet borde ha skett i en annan upphandlingsform och
dé foregétts av annonsering. Det finns ddrfor forutsittningar for att i enlig-
het med 16 kap. 15 § LOU ogiltigférklara de avtal som 4r hinforliga till

fakturorna.

Den fraga som dd uppkommer &r om det finns ngot undantag som gér att
avtalen 4nda ska anses giltiga eller tillatas besta. I det sammanhanget kan
konstateras att Mediapoolen inte har gjort gédllande négot férh&llande som
skulle kunna utgdra ett sddant tvingande hansyn till allménintresse eller att
det funnits ndgot sddant sérskilt fosrhallande som anges i 16 kap. 17 § LOU

som kan medfdra att bestimmelserna om ogiltighet inte ska tillimpas, S3-
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ledes ska Preageras ans6kan bifallas och ifrdgavarande avtal ogiltigforkla-

ras.

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

WA

ns-Plof Hallbédck



