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YRKANDEN M.M.

Borgholms kommun, Emmaboda kommun, Hultsfreds kommun, Hogsby
kommun, Kalmar kommun, Ménsterds kommun, Mérbylanga kommun,
Nybro kommun, Oskarshamns kommun, Torsis kommun, Vimmerby
kommun och Visterviks kommun (kommunerna) har genomfort en 6ppen
upphandling enligt lagen om offentlig upphandling, av ramavtal for biblio-
teksmedier avseende bocker pa svenska och andra sprak samt Ljudbocker —
outrustade. Kalmar kommun 4r ombud i upphandlingen som omfattar 12
kommuner i Kalmar ldn. Den anbudsgivare som ldmnar det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kommer att antas. Enligt tilldelningsbeslut den
10 maj 2011 har anbud frin Akademibokhandelsgruppen AB Bokus (Bo-

kus) antagits.

Adlibris Aktiebolag (Adlibris) ansgker om Sverprévning och yrkar i forsta
hand att kommunernas upphandling far avslutas forst efter att réttelse skett
genom en ny utvérdering varvid Bokus anbud forkastas. I andra hand yrkar
Adlibris att upphandlingen ska goras om. Adlibris anfor bland annat fo1-
jande. Kommunerna har vid utvirderingen av Bokus anbud bl.a. baserat
utvirderingen p& Bokus uppgift avseende antalet titlar i Bokus lager. Den-
na uppgift tillméts betydande vikt vid utvirderingen. Det angivna antalet
boktitlar i Bokus lager 4r emellertid felaktigt. Bokus har angett antal titlar i
lager p4 basis av det antal titlar som Bokus uppskattar att det kommer att
ha det datum d4 avtalet trider i kraft, dvs. den 1 juni 2011. Detta trots att
uppgifterna om antal titlar enligt forfrigningsunderlaget avser antal titlar
d& anbudet limnas. Antalet titlar som Bokus angett 4r dessutom orimligt
hogt (48 000 titlar for bocker pé svenska, 10 000 titlar for bocker pd andra
sprak och 1 300 titlar for Ljudbocker) och kan inte avse det antal titlar som
Bokus har i eget lager. Adlibris har angett antalet titlar i lager vid tidpunk-
ten for ingivandet av anbudet. Kommunerna uppméarksammades om att

Bokus antal titlar syntes kraftigt 6verdrivna. Kommunerna har kontrollerat
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Bokus uppgifter om antal titlar i anbudet och kommunerna hade fatt en
bekriftelse pa att antal titlar angivna i anbudet kommer att finnas den dag
dé avtalet trider i kraft (dvs. den 1 juni 2011), vilket varit tillréicklig som
bekriftelse for kommunen. Av detta kan flera slutsatser dras. Kommunerna
har — 14t vara uppmérksammad pa fragan av bolaget — sett sig foranledda
att kontrollera den uppgift Bokus ldmnat om antal titlar i lager. Bokus har
forklarat att bolaget inte hade det angivna antalet titlar i lager ndr anbudet
gavs in. Daremot har Bokus meddelat att féretaget kommer att ha det vid
en senare tidpunkt, den 1 juni 2011. Redan av det skilet att Bokus uppgift i
anbudet inte stimmer med verkliga forhallanden 4r anbudet upphandlings-
rittsligt felaktigt. Bokus har inte uppfyllt skall-kravet om antal titlar, som
forutsitter att det antal titlar som anges dr korrekt och otvetydigt. Lika
sjalvklart dr det att antal titlar ska anges utifran forhallanden vid tidpunkten
for anbudslimnandet och inte avse en uppskattning av antalet titlar vid
nigon senare tidpunkt. Férfrigningsunderlaget saknar upplysning om att
en senare tidpunkt skulle kunna anvéndas eller att anbudsgivare skulle
kunna berikna antal titlar med utgdngspunkt i ett framtida tillfélle. En
normalt uppmérksam, genomsnittlig anbudsgivare kan inte tolka forfrag-
ningsunderlaget pa s st att det skulle finnas utrymme fér en anbudsgiva-
re att anvinda sig av andra tidpunkter betriffande konkreta sakuppgifter,
ssom antal titlar i lager. Av siffrorna i Bokus anbud, som ldmnats i jimna
tusental och i ndgot fall jimna hundratal, &r det i och for sig mojligt att
gissa sig till att det inte kan vara fréga om faktiska titlar i lager, utan istallet
nigon slags uppskattning frén Bokus sida. Darmed avviker Bokus fran den
i forfragningsunderlaget anvisade metoden, som anvisar hur ménga titlar
som faktiskt finns i lager vid tidpunkten for anbudsldmnandet. En rimlig
forklaring till Bokus hoga siffror avseende antal titlar i lager kan vara att
Bokus, som kommer att flytta sitt lager till Falun och inleda ett samarbete
med den fristdende distributéren och grossisten Férlagssystem AB, rdknar
in Forlagssystem AB:s titlar. Bokus har inte dberopat nigon annan kapaci-

tet &n sin egen, 4n mindre visat att man har tillgéng till ndgon annans kapa-



F(‘)RVA_LTNINGSRATTEN DOM 1763--1766-11, 1768--
I VAXJO 1773-11, 1815-11 och
1817-11

citet vid fullgdrandet av avtalet. Vidare har Adlibris information om att
Bokus flytt till Falun kommer att forsenas, vilket innebér att uppgifterna
om antal titlar i lager kommer vara oriktiga ocksa per den 1 juni 2011. Ge-
nom att inte ange befintliga titlar i lager utan istéllet uppskatta framtida
titlar i lager och genom att inte limna korrekta uppgifter om antalet framti-
da titlar i lager, och dessa uppgifter lagts till grund for utvérderingen, har
kommunerna vid utvirderingen inte behandlat anbudsgivarna p4 ett trans-
parent, likvardigt och affirsmissigt sétt. Till f6ljd av den olika behandling-
en och den resulterande bristande affirsméssigheten ska rattelse ske genom
att utvirderingen gérs om varvid Bokus anbud ska forkastas. Redan ge-
nom att Bokus anbud felaktigt kvalificerats till utvirdering har, eller riske-
rar, Adlibris att lida skada. Aven 6vriga fel som &beropats innebir att Ad-
libris lidit eller riskerat att lida skada. For det fall att férvaltningsratten
skulle finna att skall-kraven om antal titlar i lager i och for sig skulle kunna
ges den tolkning att det stér anbudsgivaren fritt att anvénda en annan tid-
punkt 4n den for anbudsinlimnandet som bas vid berdkningen av antalet
titlar, s dr forfrgningsunderlaget sa oklart att det skulle strida mot LOU
och de grundliggande principerna om transparens och likabehandling. Det-
ta eftersom anbudsgivarna inte getts forutséttning att ldmna likvérdiga och
konkurrenskraftiga anbud. Att kommunema i efterhand meddelat att de
accepterar den 1 juni 2011 som referensdatum med avseende pa antal titlar
forandrar inte saken. Upphandlingen ska i enlighet med Adlibris andra-

handsyrkande avbrytas och goéras om.

Kommunerna motsitter sig att upphandlingen ska réttas eller goras om och
anfor bl.a. foljande. Det #r ostridigt att Bokus har fyllt i anbudsbilaga 1 och
pé angiven plats fyllt i antalet titlar i lager, samt bifogat anbudsbilaga 1 till
sitt anbud. Bokus har #ven angett att samtliga skall-krav &r uppfyllda. Ad-
libris har gjort gillande att uppgifter som Bokus angett i sitt anbud inte 4r
korrekta. Kommunerna har inte stillt krav pa ndgon bevisning rérande an-

tal titlar i lager. Aven detta faktum torde vara ostridigt i malet. Den upp-
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handlande myndigheten &r inte skyldig att kontrollera att uppgifterna i an-
budet i sig dr riktiga (se Kammarritten i Sundsvalls dom den 30 november
2005 i mal nr 3243-04). Kommunerna har agerat helt 1 enlighet med upp-
handlingsreglerna nér de forlitat sig p& de uppgifter som Bokus ldmnat i
sitt anbud alldeles oavsett om det i ett senare skede skulle visa sig att Bo-
kus inte uppfyller vad Bokus utfést i sitt anbud. En upphandlande myndig-
het kan uppstilla krav pa den vara eller tjanst som ska upphandlas, s.k.
sdrskilda kontraktsvillkor. Huruvida en leverantér, vid anbudsgivningen,
uppfyller de sirskilda kontraktsvillkoren, i s& matto att leverantéren vid
leverans inte kommer att avvika frén desamma, &r givetvis oméjligt att veta
och kontrollera i anbudsfasen. Om Bokus inte lagerhaller titlar i utfist ut-
strackning utgor detta ett avtalsbrott som kan leda till skadesténd eller hav-
ning av det aktuella avtalet. Adlibris har vidare gjort géllande att det av
Bokus uppgivna antalet titlar dr felaktiga och presenterat ett antal teorier
om att uppgifterna avser en férhoppning om framtida lager och att grossis-
ten Forlagssystem AB:s lager rdknats in i uppgiften. Adlibris har emellertid
inte visat att Bokus uppgifter &r felaktiga. Kommunerna kan inte vitsorda
att uppgifterna i Bokus anbud skulle inkludera dven ett lager som finns hos
Forlagssystem AB och dven om sa vore fallet har kommunerna inte upp-
stallt nagot krav pa att lagerstatus ska avse endast de titlar som finns i eget
lager. Om titlarna finns lagerforda hos underleverantér och kan levereras
inom samma tid som titlar i eget lager &r en uppgift som inkluderar dven
underleverantors lager relevant. Inte ens om forvaltningsritten skulle finna
att det dr lagersaldo per anbudsdag som avses med kravet och att kommu-
nerna inte haft ritt att forlita sig p& uppgifterna i anbudet foreligger darfor
skl att forkasta Bokus anbud. Adlibris har dven spekulerat i att Bokus inte
kommer att ha uppgivet antal titlar i lager vid avtalsstart. Inte heller detta
pastdende har bevisats av Adlibris. Forfragningsunderlaget dr utformat pa
ett tillrdckligt klart och tydligt sdtt. Anbudsgivarna ska ange antal titlar i
lager och om s3 inte sker kan anbudet komma att férkastas. Antalet titlar i

lager per anbudsdagen saknar helt relevans for kommunerna. Det 4r antalet
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titlar som kommer att finnas i lager under avtalstiden som é&r relevant. For-
frigningsunderlaget 4r saledes inte oklart i denna del. Det &r inte tilldtet att
utesluta anbudsgivare under pastdende om att dennes anbud inte uppfyller
ett sirskilt kontraktsvillkor eller under pastaende att anbudet inte uppfyller
kvalificeringskrav, om inte detta villkor eller krav varit s& klart och tydligt
formulerat att anbudsgivaren rimligen méaste ha forstatt att kravet skulle
komma att tolkas pé det sétt som skett. Varje normalt informerad anbuds-
givare maste forstd hur ett anbud ska utformas for att detta inte ska forkas-

tas. Bokus har tolkat den aktuella foreskriften pa det sdtt som varit avsett

och p4 samma sitt som kommunerna. Enligt kommunerna dr det inte féren
ligt med LOU och forfragningsunderlaget att tolka kravet pd angivande av
antalet titlar i lager” som Adlibris foresprakar. I vart fall kan detta krav
inte ligga till grund for forkastande av ett anbud, dér anbudsgivaren istillet
har angett det antal titlar som kommer att finnas i lager vid avtalsstart. Att
kravet skulle tolkas pa sé sitt som Adlibris gor géllande har inte varit for-
utsebart for anbudsgivarna. Det 4r ointressant for kommunerna hur manga
titlar anbudsgivarna har i lager per anbudsdagen (eller vad giller Adlibris,
per dagen fore anbudsdagen). Kommunerna har tillimpat det aktuella kra-
vet pa ett sidant sitt att ingen anbudsgivare skulle forkastas pa sitt som
anbudsgivaren mojligen inte forutsett. Adlibris har gynnats av det sitt pa
vilket kommunerna tillimpat kravet i och med att en #indamalsenlig och
kontextuell tolkning av detsamma skulle lett till att Adlibris anbud forkas-
tats. I den man forfragningsunderlaget varit otydligt utformat har Adlibris
inte lidit ndgon skada. Kommunernas avsikt med kravet (avseende efter-
fragad information om antalet lagerforda titlar) har varit att sékerstilla att
den for kommunerna visentliga leveranstiden beaktas pa ett korrekt sétt
vid utvdrderingen och for att sikerstilla att kommunerna faktiskt erhaller
leveranser i enlighet med vad anbudsgivarna offererat i sina anbud. Kom-
munerna har efterstrivat si kort leveranstid som mojligt avseende sa
manga bestillda titlar som mojligt under avtalstiden. Kommunerna har av

Bokus erhallit sddana uppgifter som de haft for avsikt att f4. Adlibris tolk-
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ning av att kommunerna efterfragat antalet lagerforda titlar per anbudsda-
gen skulle fa till f5ljd att anbud forkastas pa grund av att de innehéller en
uppgift som &r irrelevant for kommunerna. Det skulle sta i strid med den
grundliggande principen om proportionalitet och med kommunemnas inten-
tioner. Aven om foérvaltningsritten skulle finna att Bokus anbud innehéller
felaktiga uppgifter i den bemirkelsen att uppgiften om lagerstatus rétteli-
gen skulle ha avsett tidpunkten for anbudsgivning, ska Adlibris ansokan
ogillas om de uppgifter Bokus limnat i sitt anbud &r tillréckliga for att till-
godose kommunernas behov och syftet bakom de stillda kraven (se Kam-
marritten i Jonkopings dom den 29 september 2009 i mél nr 2491-09). De
uppgifter som Bokus ldmnat ér tillrdckliga, &ven om de skulle avse endast
lagerstatus under kommande avtalstid. Om forvaltningsritten skulle finna
att upphandlingen i ndgon del &r behiftad med négon brist dr denna brist
under alla forhallanden inte av sidan art och dignitet att atgérd enligt 16
kap. LOU #r motiverad. Varje brist i en upphandling motiverar inte ingri-
pande enligt 16 kap. LOU (se RA 2002 ref 50). Adlibris har inte visat att
nigra brister foreligger i upphandlingen eller att man lidit eller riskerat att
lida skada pa grund av de pastadda bristerna. Adlibris talan ska dérfor ogil-

las.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranté-
rer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fr en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada i en framstéllning till allmén forvaltningsdomstol

ansdka om atgird enligt 5 eller 15 § (ans6kan om Sverprovning).
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Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestimmelse i denna lag 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.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Provningen i forvaltningsrétten 4r en kontroll av om det pa grund av vad
sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta dtgérder i enlighet
med 16 kap. LOU. For att ett sddant ingripande ska bli aktuellt krdvs det att
stkanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa

grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Regeringsritten har i avgorandet RA 2002 ref 50 konstaterat att de skiftan-
de forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven for-
frégningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte r optimalt utforma-
de far godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om

offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nér.

Av forfragningsunderlaget framgar f6ljande. Antal titlar i lager skall anges
i anbudsbilaga 1. T anbudet skall bekriftas att redovisade skall-krav &r
uppfyllda. Detta gors genom att besvara aktbilaga 1. Tre kriterier ligger till
grund for utvirderingen av anbuden och viktas enligt f6ljande. Pris 50 %,
Leveranstid 30 % och Antal titlar i lager 20 %. Fo6ljande viktning kommer
att goras av angivna lagersaldon enligt formeln 0,85%X+0,05*¥Y+0,10¥Z =
totalt lager, dir X utgér antal titlar i lager pa bocker pé svenska, Y antal
titlar i lager pa bocker pa andra sprék och Z antal titlar i lager pa ljudbock-
er. Storst totalt lager kommer att fa full podng 6vriga proportionellt déref-

ter.
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Adlibris har gjort gillande att Bokus inte angett antal titlar i lager pa an-
budsdagen i sitt anbud och dirmed inte uppfyller aktuellt skall-krav. Bokus
har emellertid fyllt i anbudsbilaga 1 och pé angiven plats fyllt i antalet tit-
lar i lager. Anbudsbilaga 1 har bifogats till anbudet och Bokus har dven
angett att samtliga skall-krav &r uppfyllda. I forfrigningsunderlaget anges
inte ndgon tidpunkt som angivandet av lagersaldo ska avse. Forvaltnings-
ritten finner att Adlibris inte har visat att Bokus inte uppfyller stallt skall-

krav i detta hinseende.

Adlibris har dven gjort géllande att Bokus angett ett orimligt hogt antal
titlar i lager i sitt anbud som inte kan avse Bokus eget lager. Bokus har
emellertid i sitt anbud uppgett att foretaget uppfyller stillda skall-krav och
har inte dberopat nagot annat foretags kapacitet. Kommunerna har i for-
fragningsunderlaget inte uppstillt krav pa att antal titlar i lager ska styrkas.
Det framgér inte av lagen, dess forarbeten eller réttspraxis att den upphand-
lande myndigheten skulle vara skyldig att kontrollera att de ldmnade upp-
gifterna i sig dr riktiga, om det inte i det enskilda fallet finns anledning att
ifrAgasitta dess riktighet. Kommunerna har saledes en méjlighet, men ing-
en skyldighet, att kontrollera att de uppgifter som anbudsgivare ldmnar
avseende ett skall-krav i sig dr korrekta. I och med att kommunerna kon-
trollerat uppgiften om antal titlar i lager som Bokus angett i anbudet och
kommunerna bedémt att de fatt ett tillfredsstidllande svar fran Bokus avse-
ende denna friga fir kommunerna anses ha gjort vad de kan for att forvissa
sig om att uppgifterna i Bokus anbud stdmmer. Forvaltningsritten anser
mot bakgrund av det anférda att kommunerna genom att ta upp Bokus an-

bud till utvirdering inte har agerat i strid med bestimmelserna i LOU.

Forfragningsunderlaget far i det hir fallet anses vara sé klart och tydligt
utformat att en leverantdr pa grundval av detta kunnat avgra vad kommu-
nemna tillméter betydelse vid upphandlingen och dirigenom dven skapa sig

en bild av méjligheten att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Det har inte
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framkommit annat #n att utvidrderingen har gjorts inom ramen for forfrag-
ningsunderlaget. Adlibris har inte heller i dvrigt visat att kommunerna vid
upphandlingen tagit ovidkommande héansyn eller att forfarandet i nagot

annat hinseende strider mot de krav som uppstills i LOU.
Férvaltningsritten finner saledes att de omsténdigheter som Adlibris abe-
ropat inte medfor att kommunerna har brutit mot de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag. Adlib-

ris ansokan om overprovning ska darfor avslés.

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

Bengt KNindh
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1¥x
SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningstittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller ldmnas till férvaltningsritten.

éverklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatratten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av réttstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sdrskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmail anmaila
indringen till kammarritten.

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

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.
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