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BAKGRUND

Karlstads kommun har f6r Region Virmlands och ovan angivna kommu- '
ners (kommunerna) rikning genomfort en ramavtalsupphandling for ink&p
av medier till folk- och skolbiblioteken 1 Virmland, dnr 9863-14. Anbudet
skulle vara bindande till och med den 4 november 2014. Det mest fordel-
aktiga anbudet skulle antas.

Avtalet omfattar bocker, ljudbocker, film, spel och musik samt tidningar
och tidskrifter till folk- och skolbibliotek i Varmland. Det #r uppdelat i fem
kategorier. Enligt tilldelningsbeslutet har BTJ Sverige AB (bolaget) inte
antagits som leverantdr avseende kategori 5 (Tryckta tidningar och tid-
skrifter) och av utvirderingsprotokollet framgar att bolaget rangordnats pa
andra plats. Bolaget har ansékt om dverprovning. Ansokan omfattar endast
kategori 5 (Tryckta tidningar och tidskrifter).

YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker om §verprévning och yrkar 1 forsta hand réttelse genom
att ny utvirdering gors efter forkastande av anbudet frdn vinnande anbuds-
givare och i andra hand genom att ny utvérdering gors varvid vinnande
anbudsgivares anbud ges ett prispaslag om fem procent i stéllet for ett pris-
avdrag om fem procent. I tredje hand yrkas att upphandlingen ska goras
om. Sammanfattningsvis anfér bolaget f6ljande.

Av utvirderingsmodellen framgar att kategori 5 &r indelad i tidningar och
tidskrifter pa svenska spraket (kategori 5.1) och tidningar och tidskrifter pa
Ovriga sprak (kategori 5.2). For respektive underkategori ska anbudsgiva-
ren utgd fran ett fiktivt pris som anges av kommunerna, 2 000 000 kr for
kategori 5.1 respektive 200 000 kr for kategori 5.2. Anbudsgivaren har

mojlighet att offerera ett procentuellt paslag pa priset for respektive under-
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kategori. Produkten av det fiktiva priset och det procentuella paslaget ger
ett jimforelsetal. Jimforelsetalen for kategorierna 5.1 och 5.2 liggs sam-
man. Den som offererat det liigsta ssmmanlagda jimforelsetalet tilldelas
kontraktet for kategori 5. Mojligheten att offerera péslag pé de fiktiva pri-
serna framgar av punkterna 5.1.1 och 5.2.1. Formuleringarna “Ange péslag
for tidningar och tidskrifter (...) genom att ange en negativ (-) procentsats”
4r i nu relevanta avseenden identiska. Redan denna formulering gor det
tydligt att endast paslag fir offereras och att avdrag eller rabatter inte far
offereras. Vid en genomgang av utvirderingsmodellen géllande dvriga
kategorier kan s#rskilt framhéllas att kommunerna explicit efterfrdgar ra-
batter (dvs. avdrag) i punkterna 1.2.1, 1.4.1; 2.2.1 och 4.1.1. I andra punk-
ter efterfrigas i stillet paslag (punkterna 1.1.1, 1.3.1, 2.1.1 och 3.1.1 samt
nu aktuella punkterna 5.1.1 och 5.2.1). Det kan séledes konstateras att
kommunerna har gjort en tydlig och konsekvent genomford atskillnad mel-

lan péslag och rabatter (avdrag) i forfragningsunderlaget.

Den 9 juni 2014 kl. 09:58:53 stéllde en anbudsgivare foljande friga gél-
lande tolkningen av bl.a. punkt 5.1.1 och fick foljande svar.

Fraga: Har vi uppfattat ritt att varje procentenhet ger ett paslag och inte
ett avdrag som anges i texten, t.ex. fér 1.1.1 dédr -10 procent ger +

500 000 kr? Svar: Ja. Nir det giller de prisfragor dér det ska anges et
paslag ska ett minus siittas framfor den offererade procentsatsen for att
utvirderingsmodellen ska fungera.

Bestillarens svar visar tydligt att det &r paslag som efterfragas. Uppdel-
ningen mellan paslag och rabatter har en stark férankring i hur media-
marknaden fungerar. Det rddde séledes inte ndgon tvekan om att kommu-
nernas olika anvisningar om péslag respektive rabatter for olika kategorier

var avsiktliga.

Vinnande anbudsgivare har offererat paslaget 5 procent utan att ange nagot
minustecken framfor. Detta har genererat jamforelsetalen -100 000 kr re-

spektive -10 000 kr samt det sammanlagda jaémforelsetalet 2 090 000 kr. I
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och med att effekterna av det utelimnade minustecknet genererades direkt i
formuléret (dvs. jaimforelsetalen riknades fram automatiskt pga. forpro-
grammerade formler) s kan vinnande anbudsgivare knappast ha varit
omedvetet om att det var en rabatt man offererade. Kommunerna har lagt
det framriknade jamforelsetalet efter rabatt, dvs. 2 090 000k, till grund

for utvirderingen och rangordningen av anbuden.

Begreppet paslag kan inte avse en minuspost. Det &r osannolikt att vin-
nande anbudsgivares rabatterbjudande berott pé en oavsiktlig felskrivning.
Om vinnande anbudsgivares anbud rétteligen hade forkastats eller kommu-
nerna hade omvandlat prisavdraget till ett prispaslag, sdsom varandes ett
uppenbeart skrivfel, s& hade bolaget tilldelats kontraktet. Bolaget har séle-
des lidit skada i den mening som avses i 16 kap. LOU. I annat fall strider
forfragningsunderlaget mot transparensprincipen i det att anbudsgivare
vilseletts att utga fran att endast prispéslag fick offereras. Om det hade stétt -
klart att prisavdrag fick offereras, s 4r det sannolikt att bolaget hade ut-
format sitt anbud annorlunda, vilket i sin tur sannolikt hade paverkat utfal-
let av utviirderingen. Bolaget har saledes lidit skada i den mening som av-

ses i 16 kap. LOU.

Bolaget hénvisar till Férvaltningsrétten i Stockholms dom den 9 september
2011 i mél nr 14115-11.

Kommunerna bestrider bifall till bolagets ansdkan om Sverprévning uti-
fran foljande grunder. Upphandlingen har genomforts i enlighet med LOU
och de grundliiggande principerna. Det finns ingen grund for att férkasta
den vinnande anbudsgivaren. Forfrigningsunderlaget strider inte mot
transparensprincipen varfor det inte heller finns nigon grund for forvalt-
ningsritten att forordna att upphandlingen ska gras om. Kommunerna

anfor sammanfattningsvis f6ljande.
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Av forfragningsunderlaget framgar att offererade rabatter/paslag ska lim-
nas i forfragningsunderlagets tillhérande prisbilaga. Vinnande anbudsgi-
vares anbud uppfyller samtliga kvalificeringskrav och det finns inga reser-
vationer eller oklarheter gillande limnade prisuppgifter. Det ar riktigt att
vinnande anbudsgivare offererat paslaget 5 procent utan att ange négot
minustecken framfor och séledes i praktiken offererat ett prisavdrag. Ett
péslag kan vara bade positivt och negativt ifall som dessa. Med ledning av
vanligt sprakbruk gar det inte komma till bolagets slutsats att endast paslag
far offerars. Det finns heller ingen anledning att forsoka tolka &vriga delar
av forfragningsunderlaget pa sé sitt som bolaget gor i ansdkan om Gver-
provning, For att bolagets slutsats skulle ha varit riktigt hade krévs ett ut-
tryckligt forbud i forfragningsunderlaget mot att lémna ett negativt paslag.
Nagot sadant uttryckligt f5rbud har inte funnits. Det har inte funnits ndgon
anledning att stilla upp ett sddant forbud eftersom den aktuella skrivningen
medfor att det ér tillatet att limna negativa paslag vilket i sin tur leder till

bittre priser for kommunerna och 6vriga kommande parter i ramavtalet.

Den fraga och det svar som bolaget hanvisar till avser inte tillatligheten i
att limna negativa paslag utan beskriver endast hur utviirderingsmodellen

fungerat i den aktuella upphandlingen.

Det méste vara upp till varje enskild anbudsgivare att sjélva beddma pa
vilken nivé de kan ligga sig prisméssigt. Harvid kan exempelvis noteras
den omfattande praxis som finns gillande sa kallade noll-anbud och deras
tillatlighet. Samtliga celler i prisbilagan ér lasta forutom de celler dér
péslag/rabatter/ priser ska ldmnas. I dessa celler &r det mojligt att laborera
med bade negativa och positiva tal. Detta har alla anbudsgivare kunnat
gora. Vinnande anbudsgivare har séledes inte haft ndgon otillbérlig kon-
kurrensfordel. Den av bolaget aberopade domen fran forvaltningsrétten i
Stockholm ir felaktig eftersom det inte heller av det dé aktuella forfrag-

ningsunderlaget framgick négot forbud mot negativa paslag.
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Forfragningsunderlagets anvisningar avseende pris, prisséttning och utvér-
dering av priser har varit klara och tydliga. Det kan inte anses strida mot
transparensprincipen. Samtliga anbudsgivare har haft méjligheten att
ldimna ett konkurrenskraftigt anbud. Anbudsgivare har inte vilseletts att tro
ndgonting. P4 samma sétt som vinnande anbudsgivare i enlighet med vad
bolaget anfort torde ha forstatt att ett negativt paslag (genom att utelimna
minustecknet) leder till ett prisavdrag si hade bolaget samma mdjlighet att
nd den insikten. Enbart den omstindigheten att en annan anbudsgivare
ldmnat ett bittre anbud utifrdn en vald utvirderingsmodell leder inte till att
forfragningsunderlaget kan anses sté i strid med transparensprincipen. Bo-
laget har inte 8beropat ndgon bevisning till stod for pastiendet om att ett
bittre anbud limnats om forfrigningsunderlaget varit tydligare. Det ar dér-
for tveksamt om bolaget lidit skada av den pastddda bristen i forfrdgnings-

underlaget.

Bolaget har direfter tillagt sammanfattningsvis f6ljande. Det &r ostridigt
att kommunerna savitt géller kategori 5 endast efterfrigat paslag. Frén en
spraklig utgangspunkt &r det uppenbart att ett paslag innebér att nigot ad-
deras till det som fanns frin borjan. Ur en spréklig utgadngspunkt kan ett
paslag vara negativt endast om det finns en uttrycklig anvisning om att
begreppet — trots sin sprakliga innebord — d&ven kan motsatt betydelse. For
andra kategorier har kommunerna uttryckligen efterfrégat rabatter. Bolaget
har de facto offererat det l4gsta pris som var tillatet med beaktande av hur
forfragningsunderlaget var utformat. Om forfrigningsunderlaget hade till3-
tit att rabatter offererades, si maste det anses sannolikt att bolaget skulle ha

offererat rabatter.

Den 31 oktober 2014 har kommunerna skickat ut en ny *prisférfragan”
avseende utlindska tidningar och tidskrifter. Att kommunerna i den nya

utvirderingsmodellen uttryckligen har begért att anbudsgivarna ska ange
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paslag eller rabatt visar att kommunens argumentation i detta mal inte &r

allvarligt menad.

- Kommunerna har slutligen vidhallit sin instéllning och tillagt samman-

fattningsvis foljande. Den-enda atgird som kan komma i friga om ett in- R

gripande mot upphandlingen ska ske #r att upphandlingen gors om dé an-

budstiden gatt ut och bolaget inte tillatits fornya sitt anbud.

For att sikerstilla de upphandlande myndigheternas behov av utlindska
tidskrifter och tidningar under 2015 inleddes en direktupphandling avse-
ende utléindéka tidningar och tidskrifter enligt den‘ prisforfragan som bola-
get gett in till ritten. Till undvikande av en eventuell tvist i frégan har di-
rektupphandlingen avbrutits. Att en upphandlande myndighet formulerar
sig annorlunda efter en ansdkan om dverprévning &r inte alls ovanligt &ven

om myndigheten anser att anbudsgivarens instéllning &r felaktig.
SKAL FOR AVGORANDET

Bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer p4 ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan be-
stimmelse i LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantér pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten
tillméter betydelse vid upphandlingen. Aven fdrfrégningsunderlag som
inte &r optimalt utformade far godtas, under forutséttning att de principer
som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrétten inte
trds for ndr (jfr RA 2002 ref 50). EU-domstolen har understrukit vikten
av att alla anbudsgivare ska kunna tolka uppstillda kriterier p4 samma
sétt och angett att forfragningsunderlaget ska vara utformat pa ett sédant
sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare

kan tolka kriterierna p& samma sétt (se bl.a. mal C-19/00 punkt 42).
Bediémning och slutsats

Det dr ostridigt i malet att kommunerna genomgaende i f6rfragningsun-
derlaget avseende de olika kategorierna efterfragat paslag respektive rabat-
ter i frAga om priser och jamforelsetal. Det &r vidare ostridigt att kommu-

nerna savitt géller kategori 5 endast efterfragat ett paslag pa priset.

Avseende kommunernas svar pa fragat den 9 juni 2014 kl. 09:58:53 anges
forvisso inte att det gér att limna antingen en rabatt eller ett paslag dér ett
minus ska sattas framf6r den offererade procentsatsen. Forvaltningsrétten
konstaterar dock att svaret, sisom kommunen angett, endast beskriver hur

utviirderingsmodellen fungerat i den aktuella upphandlingen.

Kommunerna har anfort att ett péslag kan vara bade positivt och negativt i
fall som dessa och att ett eventuellt hinder mot att 1dmna negativt paslag
hade kravt ett uttryckligt forbud i forfragningsunderlaget. Enligt forvalt-
ningsréttens mening har begreppen positivt och negativt, och dven paslag
och rabatter, motsatta betydelser savil i vanligt sprakbruk som i fall som

dessa. Foérvaltningsrétten finner, med utgdngspunkt utifrén vad som angetts




Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3494-14 och
I KARLSTAD 2015-01-08 3501-14-3516-14

i forfragningsunderlag och prislista, att med begreppet péslag i aktuell ra-

mavtalsupphandling kan inte avses en rabatt.

Forfrigningsunderlaget har av olika anbudsgivare tolkats pa olika sétt i vad

- kommunerna menar med ett procentuellt paslag pa priset. Enligt forvalt-
ningsritten kan det inte férvéintas att alla rimligt informerade och omsorgs-
fulla anbudsgivare ska tolka detta kriterium s& som kommunerna i méalet
anfort att det ska, dvs. att begreppet péslag dven kan avse en rabatt. For-
valtningsritten finner att forfridgningsunderlaget i detta avseende brister 1
forutsebarhet och tydlighet och att bristen inte &r av det slag att den dnda
bor godtas.

Vid utvérderingen i kategori 5 kom bolaget pd andra plats. Bolaget har
anfort att det, om det hade statt klart att prisavdrag fick offereras, sannolikt
hade utformat sitt anbud annorlunda och att detta i sin tur sannolikt hade
péverkat utfallet av utvirderingen. Det #ir sannolikt att bolaget lidit eller
kan komma att lida skada. Med hénvisning till vad som anf6rts ovan finner
forvaltningsritten att det foreligger skl for ingripande med st6d av 16 kap.
6 § LOU. DA bristerna #r héinforliga till det konkurrensuppstkande skedet

upphandlingen ska goras om.
HUR MAN OVERKLAGAR .

Denna dom kan 6¢verklagas. Hur man &verklagar, se bilaga

(DV 3109/1 B LOU).

S

Bo Forsberg
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DV 3109/1B *LOU 2013-06 . Producerat av Dom.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga fotvaltningsrittens beshut
ska sktiva till Kammarritten 1 G6teborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in il
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6thandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
ftén den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Gverklagandet for offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16¢dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten laimnar
prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sadant tillstind
meddelas gér att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningstritten har
kommit till,

3. det dr av vikt {61 ledning av

rattstillimpningen att dverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skl att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas st
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr datfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

‘till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 dll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysﬁingar om hur man
éverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningstritten.




