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* BAKGRUND

Kammarkollegiet genomfor en forhandlad upphandling avseende fasta och
mobila operatorstjdnster samt transmission — Ramavtalsupphandling C,; for
offentlig forvaltning. Upphandlingen inleddes av Verket for forvaltnings-
utveckling (Verva), vars verksamhet den 1 januari 2009 6vergick till
Kammarkollegiet. Upphandlingen pagér.

YKRANDEN M.M.

Ventelo Sverige AB (Ventelo) ansoker om dverprévning av upphandling-
en och yrkar att lansréitten beslutar att upphandlingen far avslutas forst se-
dan rittelse gjorts alternativt att upphandlingen ska goéras om. Till stod for
sin talan anfér Ventelo i huvudsak f6ljande. Upphandlingen bestar, savitt
ar aktuellt 1 forhallande till Ventelo, av delomradena fasta operatorstjdnster
och mobila operatorstjanster. Priserna f6r dessa tjédnster har av Kammar-
kollegiet delats upp pa pris for abonnemang och pris for trafik. Det er-
bjudna priset i Ventelos anbud &r utformat i enlighet med den uppdelning
som Kammarkollegiet sjdlv angivit. Ventelo har fyllt i samtliga falt i tabel-
lerna avseende pris for abonnemang och avseende pris for trafik. Pris for
abonnemang &r satt till ett visst pris/ménad medan pris for trafik i allt vis-
tentligt &r satt till 0 kr. Denna prissidttningsmodell forekommer ofta pa
marknaden och bendmns vanligen “flat rate-pris”. I skrivelse med begiran
om fortydligande den 9 februari 2009 fran Kammarkollegiet till Ventelo
anger Kammarkollegiet bl a att ”samtliga prisangivelser i typkonfiguratio-
ner ska vara prissatta oberoende av varandra”. En sddan princip medfor att
det t ex inte dr mojligt att erbjuda ett flat rate-pris. En prisséttning som in-
nebér 0 kr/min avseende pris for trafik forutsétter ju att det finns ett pris for
abonnemang pé ett visst antal kr/mén. Priset for trafik och priset for abon-
nemang ir saledes inte oberoende av varandra. Om man vénder pa det och
sitter pris for abonnemang till 0 kr/méan maste operatoren istéllet ta ut ett

hogre pris for trafik for att fa kostnadstéckning och skilig vinst. Mellan
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dessa ytterligheter finns naturligtvis ett mycket stort spann med mojlighe-
ter att sitta priser pa bada dessa prisfaktorer. Oberoende av vilken kombi-
nation av manads- och minutavgift som véljs finns ingen operat6r som sat-
ter avgifterna oberoende av varandra. Avseende typkonfigurationerna
Nummerserie, Trafik for anslutning mot publika telenatet, Abonnemang
for datakommunikation samt Anslutning mot mobila nétet har Ventelo satt
priset till 0 kr. Kammarkollegiets begéran om fortydligande utgor en otilla-
ten 4ndring av forfrigningsunderlaget. Ventelo har angett ett anbud med
prisuppgift helt i enlighet med kraven i forfragningsunderlaget. Fortydli-
gandet som nu tillstéllts Ventelo innebdr att Kammarkollegiet, efter det att
anbudstiden 16pt ut, lagt till ett krav i upphandlingen som inte framgér av
forfragningsunderlaget. For att uppfylla kravet vill Kammarkollegiet tvinga
Ventelo att i ett sent skede i upphandlingen ge in ett anbud med en andrad
prisuppgift. Priset &r det enskilt viktigaste utvirderingskriteriet i upphand-
lingen. Det tillagda kravet utgor sdledes inte nagot fortydligande, utan de
facto en sadan fordndring av forfragningsunderlagets prisuppgift som det
vare sig enligt 15 kap. 12 § LOU eller annat lagrlim finns utrymme att
gora. Som Ventelo forstatt Kammarkollegiet s& syftar fortydligandet till att
normera anbuden. Med detta menas att anbuden ska goras jamf{orbara for
utvirderingsiandamal. Som framgér av forfragningsunderlaget ska prisut-
virderingen for varje anbud och typkonfiguration folja en matematisk for-
mel; en exponentialfordelningsfunktion. En konsekvens av att poéng be-
riknas utifran varje typkonfiguration (och inte genom att poangsatta pris
for trafik och pris for abonnemang tillsammans) dr att om lagsta pris 61 en
typkonfiguration &r 0 kr, vilket t ex &r fallet vad giller Ventelos pris for
trafik, s& kommer det anbudet att f& 100 poang. Alla andra anbud kommer
att fa 0 poiing, alldeles oavsett hur deras pris forhéller sig sinsemellan.
Denna mé&handa oonskade och ej forutsedda konsekvens av tillimpad ut-
virderingsmodell 4r dock givetvis inte ndgot som Kammarkollegiet, efter
det att anbud ingivits, kan korrigera genom att avkrédva Ventelo en dndrad

prisuppgift i strid med tillampliga upphandlingsrittsliga regler. Kravet 1
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fortydligandet strider mot proportionalitetsprincipen. Aven om linsritten,
trots vad som ovan anforts, skulle finna att LOU ger utrymme for att pa
sitt som skett foréndra forfragningsunderlagets grundforutsittning rorande
prisutvérdering, efter att anbud ingetts, sa strider aktuellt krav alltjimt mot
proportionalitetsprincipen. Som anforts finns ingen operatdr som sétter pris
for trafik och pris for abonnemang oberoende av varandra, alldeles oavsett
om priset &r ett flat rate-pris eller om det &r fordelat pa annat sétt mellan
olika priskomponenter. En sddan prisséttning som féljer av fortydligandet
ar dérfor inte affdrsméssigt motiverad och dértill ofrenlig med brukligt
foretagsekonomiskt agerande. Harav foljer att det tillkommande kravet i
fortydligandet som sadant inte &r proportionerligt. Enligt Ventelos uppfatt-
ning kan det beskrivna felet i upphandlingen isoleras till det tillkommande
krav som framgér av fortydligandet. Felet kan dérfor lampligen korrigeras
genom rittelse, varigenom lénsritten forordnar att Kammarkollegiet ska
bedéma inkomna anbud utan beaktande av det tillkommande kravet att
samtliga prisangivelser i typkonfiguration ska vara prissatta oberoende av
varandra. Om rétten skulle finna att réttelse inte 4r mojligt aterstdr for l4ns-

rétten att istéllet slutligt férordna om att upphandlingen ska goras om.

Kammarkollegiet bestrider Ventelos ansékan om 6verprévning och anfor
bl a féljande. Den pdgéende upphandlingen #r foremaél for absolut sekretess
enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen (1980:100). Kammarkollegiet dr ddrmed
forhindrat att diskutera innehéllet i upphandlingen, hur utvirderingen fram-
skrider eller vilka anbudsgivare som deltar i upphandlingen. Kammarkol-
legiet har inte brutit mot 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i
denna lag. Upphandlingen har genomfbrts i enlighet med de grundlidggande
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkénnande och proportionalitet. I vart fall har inte nigot brott mot LOU
eller de grundléggande gemenskapsrittsliga principerna medfort att Vente-
lo lidit eller kan komma att lida skada. Nagon grund for beslut att den pé-

géende upphandlingen ska g6ras om eller att den far avslutas forst sedan
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rattelse gjorts foreligger dérfor inte. Enligt 4 kap. 3 § LOU ska en upp-
handlande myndighet forhandla med anbudsgivarna om de anbud som de
har lamnat, for att anpassa anbuden till de krav som myndigheten har an-
gett i annonsen om upphandlingen och i forfragningsunderlaget samt for att
£5 fram det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Férhandlingen
kan alltsd omfatta samtliga aspekter av de lamnade anbuden, &ven priset.
Kammarkollegiet har begért in fortydligande i syfte att anpassa delar av
inkomna anbud, hir: typkonfigurationerna, till kraven 1 forfragningsunder-
laget for att kunna utvirdera anbuden och samtidigt iaktta de grundldggan-
de gemenskapsrittliga principerna, déribland likabehandlingsprincipen.
Ventelos pastiende om att Kammarkollegiets begiran om fortydligande
utgdr en otillaten dndring av forfragningsunderlaget bestrids. Av forfrag-
ningsunderlaget, avsnitt 5 Anvisningar, framgar att det inte gar att gora
sndringar i eller kompletteringar till anbud efter anbudsdagen. Kammar-
kollegiet far begira att anbud fortydligas eller kompletteras efter anbuds-
dagen under forutsittning att det kan ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegransning. Det aktuella fortydligandet har tillstéllts samtliga
anbudsgivare. Ventelo 4r siledes inte sarbehandlat utan samtliga anbudsgi-
vare har behandlats pa ett likvardigt sitt. Kammarkollegiets begéran om
fortydligande utgér fran den pa anbudsdagen inlamnade prislistan och har
inget annat syfte &n att forenkla pris] amforelserna mellan de olika kvalifi-
cerade anbudsgivarna. Typkonfigurationer anvénds regelméssigt av upp-
handlande myndigheter for att kunna jamfora olika affarsmodeller pa ett
rattvisande sitt, dvs normera sé att “dpplen jamfors med dpplen”. Detta
forfaringssétt framgar av forfrégningsunderlaget och #r séledes ingen f61-
andring av det ursprungliga forfragningsunderlaget. Eftersom upphand-
lingen pagr kan inte Ventelo eller ndgon annan anbudsgivare anses ha
lidit skada. Sammanfattningsvis ska lansrétten lamna Ventelos anstkan om

overprovning utan bifall.
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Ventelo genmiler bl a f6ljande. Kammarkollegiets begiran om fortyd-
ligande, efter anbudstidens utgang, utgor inget fortydligande utan en dnd-
ring av forfrigningsunderlaget. Kravet pa att samtliga prisangivelser i typ-
konfigurationer ska vara prissatta oberoende av varandra fanns inte med i
forfragningsunderlaget. Kravet i fortydligandet innebér att det pris som
avgetts av Ventelo i svarsformulérets typkonfigurationer inte #r godkéint
eftersom trafikpriset 4r beroende av abonnemangspriset. For att tillmotesga
Kammarkollegiets nya krav skulle Ventelo, pé sétt Ventelo uppfattar for-
tydligandet, behdva dndra sina prisangivelser i typkonfigurationerna. Det
skulle innebéra att Ventelos anbudspris sammantaget blev hdgre. Det skul-
le i sin tur innebira att Ventelos anbud blev mindre konkurrenskraftigt i
upphandlingen, eftersom priset &r det enskilt viktigaste utvirderingskriteri-
et. Detta skulle innebéra att Ventelo skulle lida upphandlingsrittsligt rele-
vant skada. Om Ventelos prisangivelser i typkonfigurationerna till foljd av
att dessa inte &r prissatta oberoende av varandra, inte skulle vara jimforba-
ra med andra anbud antar Ventelo att dess anbud skulle férkastas av Kam-
markollegiet. Aven detta innebér att Ventelo skulle lida upphandlingsrétts-
ligt relevant skada. Avsikten med upphandlingslagstiftningen #r att an-
budsgivare som anser att ett upphandlingsrittsligt fel #r fér handen ska
kunna ans6ka om 6verprévning &dven innan tilldelningsbeslut meddelats,
for att pa det sittet begrénsa den storre skada som kan uppkomma till f61jd
av att ett sddant beslut fattats pa ett regelvidrigt sétt. Kammarkollegiet har
inte forklarat vad som menas med att prisangivelserna i typkonfiguratio-
nerna ska vara “prissatta oberoende av varandra”. Ventelo antar darfor tills
vidare att det aktuella fortydligandet, som enligt uppgift frin Kammarkol-
legiet tillstillts samtliga anbudsgivare, inte innebér att Kammarkollegiet
har négot att erinra mot Ventelos anbud i aktuellt avseende. Om Kammar-
kollegiet kan vitsorda detta skulle Ventelo kunna vara beredd att aterkalla

sin ansdkan om Gverprvning.
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Kammarkollegiet vidhaller sin instéllning och de tidigare anfrda grun-
derna och har i yttrande anfort bl a f5ljande. Ventelo pavisar inte nagot
brott mot LOU eller de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna
som medfor att Ventelo lidit eller kommer att lida skada. Ventelo synes
vilja foregripa Kammarkollegiets utvérdering och vill att Kammarkollegiet
avger ett forhandsbesked om hur Kammarkollegiet avser att utvirdera
Ventelos anbud. Ett sddant forfarande 4r inte forenligt med de grund-
laggande principerna om likabehandling och &r ett brott mot LOU och sek-
retesslagens regel om absolut sekretess. Typkonfigurationerna har inget
annat syfte &n att méta, d v s fungera som ett métinstrument. Efter avslutad
upphandling &r det den inldmnade prislistan som anvinds av avropande
myndighet. Det finns ingen myndighet som koper tjdnsterna i enlighet med

de beskrivna typkonfigurationerna.

Ventelo genmiler bl a foljande. Ventelo har inte begért att Kammarkolle-
giet ska foregripa sin utvérdering i upphandlingen och inte heller bett
Kammarkollegiet om nagot forhandsbesked. Ventelo har i alla avseenden
avgett ett anbud utifran de krav som uppstélls i forfragningsunderlaget.
Ventelo har ritt att kunna forlita sig pa att det séledes angivna anbudet ut-
virderas och inte forkastas pa grund av krav som Kammarkollegiet regel-
vidrigt tillfort under upphandlingens géng. Ventelo ska inte heller behodva
andra sitt anbud s&vitt avser priset for att det &r for 1agt for att passa in i
Kammarkollegiets teoretiska utvérderingsmodell, i synnerhet som en sadan
sndring (om Ventelo forsokte efterleva den) skulle innebéra att Ventelo var
tvungen att avge ett hogre pris. Att Kammarkollegiet uppger att tyrkonfi-
gurationerna endast syftar till att méta &r inget som forandrar nagot 1 sak.
Faktum kvarstar. Den nu aktuella dndringen av forutsdttningarna éndrar
virdena i “métningen” for Ventelo och forsdmrar Ventelos mojligheter att i

upphandlingen tilldelas ett kontrakt.

Ytterligare skriftvéxling har férekommit i mélet.
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Tillampliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett &ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 4 kap. 3 § LOU ska vid forhandlat forfarande med foregiende an-
nonsering en upphandlande myndighet férhandla med anbudsgivarna om
de anbud som de har lamnat, f6r att anpassa anbuden till de krav som myn-
digheten har angett i annonsen om upphandling och i forfrigningsunderla-
get samt for att fa fram det bésta anbudet enligt 12 kap. 1 §.

Av 15 kap. 12 § andra stycket, LOU framgér att myndigheten fir begira att
en ansdkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske
utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegriinsning.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen skall géras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet

Upphandlingen genomf6rs som en foérhandlad upphandling. Vid den slutli-
ga utvérderingen kommer kvarvarande anbud enligt principen “ekonomiskt
mest fordelaktiga”, utifrén den i forfragningsunderlaget beskrivna utvirde-

ringsmodellen att antas.

I forfragningsunderlaget &r foljande angivet under punkt 5.4 Krav betrif-

fande priser.

Anbudsgivaren skall offerera konkurrenskraftiga priser och kostnadseffektiva
16sningar. Anbudsgivarens offererade priser skall uttryckas som en rabatt eller
omrikningsfaktor mot en vid anbudsdagen generellt existerande prislista. De pri-
ser som offereras ska gilla pa anbudsdagen. Samtliga offererade funktioner,
produkter och tjinster skall prissiittas och beskrivas i anbudets bilaga 2.
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I forfragningsunderlaget dr foljande angivet under punkt 5.5 Typkonfigu-
rationer.

Samtliga priser for funktioner, produkter och tjdnster som ingér i typkonfiguratio-
nerna ska 4ven aterfinnas i ramavtalsprislistan. I respektive typkonfigurations
prisuppgift ska det finnas en sidhdnvisning till anbudets prislista i bilaga 2.

Av forfragningsunderlaget framgar under punkt 6.2.5 Prisutvirdering att
de i méalet aktuella typkonfigurationerna ska utvérderas enligt poingmodell
C, med en poédngskala mellan 0-100. Lagsta pris erhdlls genom en expo-
nentialférdelningsfunktion. Detta betyder i sin tur att anbud med lidgsta pris
erhaller 100 poing och att anbud med “lagsta pris ggr 1,5” erhéller 50 po-

ang osv.

I "Begiran om fortydligande” daterad den 9 februari 2009 frén Kammar-
kollegiet till Ventelo framgér bl a foljande. Fortydligandet avser en preci-
sering av forutséttningar for typkonfiguration fér normering av anbud.
Samtliga prisangivelser i typkonfigurationer ska vara prissatta oberoende
av varandra. Angivna priser ska ha tydlig hdnvisning till ramavtalsprislista
i bilaga 2. For det fall hidnvisning omfattar tvé eller flera faktorer ska tydlig
harledning anges.

Ldnsrdttens bedomning

Vetelo har gjort géllande att forfragningsunderlaget visentligen &dndrats
genom att ett nytt krav tillfrts i begiran om fortydligande, vilket strider
mot principen om forutsebarhet. I vart fall strider det nya kravet mot pro-

portionalitetsprincipen.

Av utredningen framgér att Kammarkollegiet, efter det att anbudstiden har
16pt ut, har begirt ett fortydligande fran samtliga anbudsgivare. Fortydli-
gandet avser en precisering av typkonfigurationerna for att anbuden ska

normeras. Syftet med fortydligandet &r enligt Kammarkollgetiet att anpassa
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typkonfigurationerna till kraven 1 forfragningsunderlaget f6r att kunna ut-
véirdera anbuden. Vidare har Kammarkollegiet anfort att typkonfiguratio-

nerna enbart fungerar som ett métinstrument.

Den i mélet aktuella upphandlingen genomf6rs som en férhandlad upp-
handling. En begiran om fortydligande fran den upphandlande myndighe-
ten &r inte att se som en forhandling i den mening som avses i 4 kap. 3 §
LOU (jfr t ex Kammarréttens i Sundsvall dom den 27 april 2004, malnr
3441-03). Kammarkollegiets begédran om fortydligande &r ddrmed att be-
doma utifran 15 kap. 12 § 2 st LOU. Enligt detta lagrum fé&r den upphand-
lande enheten begira att ett anbud eller en ansékan fortydligas eller kom-
pletteras om det kan ske utan risk f6r sérbehandling eller konkurrensbe-

gransning.

Lansrétten konstaterar att det inte framgér av forfragningsunderlaget att
samtliga prisangivelser i typkonfigurationerna ska vara prissatta oberoende
av varandra. Det begérda fortydligandet far, enligt 14nsrittens mening, an-
ses innefatta ett krav pa anbudsgivarna att inkomma med nya prisuppgifter.
Det nya kravet innebér att anbudsgivarna maéste - i forekommande fall -
byta ut redan lamnade prisuppgifter. Kravet kan ddrmed inte ses som ett
fortydligande eller en komplettering av tidigare inlamnade uppgifter utan

utgor istédllet en forandring av forfragningsunderlaget. Fordndringen dr sé

dan att den paverkar utvarderingen av de ldmnade anbuden och &r enligt

lansrétten att bedoma som visentlig.

Med beaktande av principen om férutsebarhet och vad som géller for for-
tydligande eller komplettering i 15 kap. 12 § LOU finner ldnsrétten att
Kammarkollegiets begéran om fortydligande far anses ha gatt utdver vad
som i ndmnda avseenden anses tillatligt, ndmligen att tidigare uppgifter
endast konkretiseras och att nagot utbyte av uppgifter inte sker. Den pa-
stddda felaktigheten medfor att Ventelo kan komma att lida skada. Forut-
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séttning for ingripande enligt LOU f6religger ddrmed. Vid bedémningen
av vilken atgérd som bor tillgripas konstaterar ldnsritten att mer ingripande
atgérder &n vad som &r nddvéndigt inte bor vidtas. I malet har inte péstatts
att det forelegat otydligheter i forfragningsunderlaget. Den felaktighet som
konstaterats kan dirfor inte anses ha paverkat upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede. Med beaktande av att upphandlingen 4r pagaende och
forfarandet &r i det stadium da anbud har ldmnats och prévningen av leve-
rantdr och anbud ska goras finner lansratten det tillrackligt att réttelse sker.
Rittelse ska ske pa s sétt att Kammarkollegiet vid en bedémning av in-
komna anbud inte ska tilldmpa det tillkommande kravet pa prisangivelse

som stéllts i begiran om fortydligande den 9 februari 2009.

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

Foredragande har varit Tina Nordenbrink.
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DV 3109/1A

SveriGcEs DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrittens beshut skall
sktiva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller Idmnas
tll Ensritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 overklagandet infaller pa
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten Fimnar provaingstill-
stind om det ar av vikt 6t ledning av rattstil-
limpningen att Gverklagandet prévas, anled-
ning férekommer tll andring i det slut vartill
lanstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skl att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beshat fast. Det 4r d4rfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet tll
kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppygifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
g0ts till kammarratten,

N

det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
{61 beshatet,

3. deskil som klaganden anger till stéd f6r
begiran om prévningstillstand,

4. den dndting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill {3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

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

wvrw.dornstol.se






