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Ombud: Advokat Martin Levinsohn och jur. kand. Mattias Wiklund
Setterwalls Advokatbyra AB

Box 4501

203 20 Malmo

MOTPARTER

1. Borgholms kommun
Box 52

387 21 Borgholm

2. Emmaboda kommun
Box 54
361 21 Emmaboda

3. Hultsfreds kommun
Box 500
577 26 Hultsfred

4. Hogsby kommun
579 80 Hogsby

5. Monsterads kommun
Box 54
383 22 Monsteras

6. Morbylanga kommun
386 80 Morbylanga

7. Nybro kommun
382 80 Nybro

8. Oskarshamns kommun
Box 706
572 28 Oskarshamn

9. Regionférbundet i Kalmar lan

Box 762
391 27 Kalmar

Dok.ld 114733

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag — fredag
351 03 Vaxjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00
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10. Torsas kommun
Box 503
385 25 Torsas

11. Vimmerby kommun
Stadshuset
598 81 Vimmerby

12. Vasterviks kommun
593 80 Vastervik

Ombud for 1-12
Kalmar kommun
Box 611

391 26 Kalmar

13. Kalmar kommun
Box 611
391 26 Kalmar

Ombud: Advokat Henrik Seeliger
Advokatfirman Lindahl KB

Box 11911

404 39 Goteborg

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten avslar BTJ Sverige AB:s ansdkan om 6verprévning.
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YRKANDEN M.M.

Borgholms kommun, Emmaboda kommun, Hultsfreds kommun, Hogsby
kommun, Kalmar kommun, Mdnsteras kommun, Morbylanga kommun,
Nybro kommun, Oskarshamns kommun, Torsas kommun, Vimmerby
Kommun, Vasterviks kommun och Regionforbundet i Kalmar lan (kom-
munerna) har i samverkan genomfort en upphandling avseende ramavtal av
biblioteksmedier. Upphandlingen ar uppdelad i tre ramavtalsomraden.
Upphandlingen gors pa initiativ av Regionférbundet i Kalmar lan. Sam-

ordning har skett genom Kalmar kommun.

Enligt tilldelningsbeslut den 16 april 2015 har kommunerna betraffande
ramavtalsomrade 1 och 2 beslutat att anta Adlibris AB och betraffande

ramavtalsomrade 3 beslutat anta ForlagEtt AB:s (ForlagEtt) anbud.

BTJ Sverige AB (BTJ) ansdker om éverprévning och yrkar att upphand-
lingen ska géras om avseende avtalsomrade 3. BTJ anfor bl.a. féljande.
Upphandlingen av avtalsomrade 3 har skett i strid med 1 kap. 9 § LOU
genom att kommunen uppstéallt krav pa lamnande av anbudspris enligt en
kategoriindelning som inte korresponderar mot anbudsgivarans (eller deras
distributorer och férlags) sortiment och prissattningsmodeller. Kravet pa
enhetspris avviker kraftigt fran branschpraxis, som ar listpriser, och kan
endast uppfyllas av en anbudsgivare. For att 6vriga anbudsgivare 6verhu-
vudtaget ska kunna Idmna anbud krévs att omfattande foérandringar i bola-
gens affarssystem genomfors, vilket kommer att innebédra 6kade administ-
rativa kostnader och i férlangningen héjda anbudspriser. Prissattningsmo-
dellen &r direkt olamplig for att astadkomma lagre priser, dels da vissa an-
budsgivare helt slas ut vilket minskar konkurrenstrycket, dels da de an-
budsgivare som trots kravet valjer att delta kommer att tvingas hoja sina
anbudspriser for att tdcka kostnaderna som ar forenade med forandringar

av bolagens affarssystem och den 6kade prisrisken. Prissdttningsmodellen
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forutsatter omfattande forandringar i BTJ:S affarssystem for att bolaget ska
kunna dela upp och prissétta artiklarna pa efterfragat satt. Kraven pa lam-
nade anbudspriser har inneburit att BTJ inte kunnat lamna anbud i upp-
handlingen. BTJ har saledes lidit skada till foljd av kommunens agerande.
De fordelar som kommunen efterstravat med den fordndrade prissatt-
ningsmodellen hade saledes kunnat uppnas pa ett mindre ingripande sétt.
Utformningen av modellen har saledes varit oproportionerlig. Modellen
innebar en otillborlig konkurrensfordel for en enskild anbudsgivare och
strider darfor mot likabehandlingsprincipen. Pastaendet att Forlag Ett inte
skulle ha egna listpriser saknar stod i de faktiska forhallandena. ForlagEtt
kan delta och har deltagit i flera upphandlingar som tillampat en listpris-
modell. Kategoriindelningen far oproportionella effekter. Den valda pris-

sattningsmodellen gynnar en enskild leverantor utan att sakliga skal finns.

Kommunen bestrider BTJ:s talan och anfér bl.a. féljande. Da prismodell 1
(listpriser) i allt vasentligt motsvarade den prissattningsmodell som var
foremal for provning i Forvaltningsratten i Karlstad, se dom den 15 okto-
ber 2014 i mal nr 3401-14 och 3823-14-3838-14, sag kommunen en risk
att dven den aktuella upphandlingen skulle kunna komma att angripas av
ForlagEtt. Kommunen hade ocksa forstaelse for de argument som Forlag-
Ett framfort i malet vid Forvaltningsratten i Karlstad. Kommunen insag att
prismodell 1 riskerade att medfora att kommunen inte skulle kunna anta
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen beslutade att for-
andra prissattningsmodellen sa att denna skulle ge ett mer réattvisande re-
sultat, prismodell 2 (enhetspriser). BTJ har inte ndrmare utvecklat vad bo-
laget menar att branschpraxis skulle betyda i detta sammanhang. Kommu-
nen bestrider att prissattningsmodeller motsvarande prismodell 1 &r
branschpraxis. Bolaget har bevisbordan for sitt pastaende att modeller mot-
svarande prismodell 1 &r branschpraxis. Kommunen har valt att anvanda
sig av prismodell 2, vilket har ansetts &ndamalsenligt i upphandlingen.

Modellen ar transparent, forutsebar och inte oproportionerlig. Prismodellen
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sékerstéller att den anbudsgivare vars anbud faktiskt medfor lagst kostnad
for respektive produkt far hogst poang avseende utvarderingskriteriet pris.
Modellen ar effektiv och lamplig for att na det efterstravade syftet. Alla
anbudsgivare har fatt samma information om prismodell 2 och om hur
denna ska fungera. Modellen é&r lika for alla och star inte i strid med lika-
behandlingsprincipen. Alla anbudsgivare har dessutom getts samma forut-

sattningar att l&amna anbud och ingen anbudsgivare har premierats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Prdvningsramen

| ans6kan om Gverprovning yrkade BTJ att upphandlingen far avslutas
forst sedan rattelse gjorts avseende avtalsomrade 1 och 2 och att upphand-
lingen av avtalsomrade 3 ska géras om av den anledningen att den enda
anbudsgivarens anbud inte uppfyllde samtliga krav i upphandlingen. I ytt-
rande har BTJ konstaterat att de aktuella anbuden forefaller har underteck-
nats i foreskriven ordning och BTJ franfaller saledes sin talan avseende
avtalsomrade 1 och 2 samt vad galler undertecknade av ForlagsEtts anbud

(avtalsomrade 3). Forvaltningsratten provar darfor inte dessa fragor.

Tillampliga bestammelser m.m.

| 16 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

Av Hogsta férvaltningsdomstolens avgoranden RA 2002 ref. 50 och RA
2010 ref. 78 foljer att en upphandlande myndighet har stor frihet att sjalv
utforma foremalet for sin upphandling inom de ramar som ges av de all-
méanna principerna for offentlig upphandling. Aven forfragningsunderlag
och utvarderingsmodeller som inte ar optimalt utformade far godtas under
forutsattning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsratten inte
trads for nar. Grundlaggande ar att leverantorer behandlas likvardigt och
icke-diskriminerande samt att upphandlingen genomfors pa ett 6ppet sétt
(jfr HFD 2012 ref. 48 I-I1).

I en Overprévningsprocess géller som huvudprincip att den part som gor
gallande att en upphandling ar felaktig, pa ett klart sétt ska ange vilka
omstandigheter talan grundas pa. Domstolens prévning ar begréansad till
de omstandigheter som parten har &beropat (jfr RA 2009 ref. 69). Det ar
saledes BTJ som har att visa att kommunen har brutit mot de grundlag-
gande principerna eller nagon annan bestammelse i LOU och att BTJ har

lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd av detta.

Fraga om upphandlingen strider mot proportionalitets- eller likabehand-

lingsprincipen

Av forfragningsunderlaget framgar avseende avtalsomrade 3 att pris, total-
kostnad pa utvalt sortiment, viktas till 60 procent och att anbudspriser ska
anges i fast pris. Paslag och rabatter ska gélla hela avtalstiden inklusive
forlangning.
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Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte
far stalla storre krav pa leverantoren eller leveransen an som behévs och
vad som far anses vara andamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till
det behov som ska tackas (jfr prop. 2006/07:128 s. 132, 155-156).

Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att en
beddmning ska goras i tre steg. For det forsta ska en beddmning gdéras om
atgarden ar en lamplig och effektiv atgard for att uppna det efterstravade
syftet. For det andra ska en bedémning gdras om atgéarden ar nédvandig for
att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns nagot mindre
ingripande alternativ. For det tredje ska bedémas om den negativa effekten
som atgarden far ar oproportionerlig eller éverdriven jamfort med det

efterstravade syftet.

Enligt forvaltningsrattens beddémning har BTJ inte, mot vad kommunen har
anfort, visat att den aktuella prissattningsmedellen &r olamplig eller inef-
fektiv for att uppna det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for kommu-
nen. Av vad parterna anfort framkommer inte att det finns en mindre ingri-
pande atgard som pa samma satt kan uppna det efterstravade syftet. De
negativa effekter av prissattningsmodellen som framférts av BTJ ar att det
innebar dkade krav pa anbudsgivarna genom att anbudsgivaren alaggs en
mycket storre kalkyl- och prisrisk, men ocksa att den valda kategoriindel-
ningen ar narmast godtycklig och forutsatter omfattande forandringar i
BTJ:s affarssystem. Kommunen har a sin sida angett att forhoppningen
med den valda modellen &r att priset kommer att bli l&gre och kommunen
inte behover sta for affarsrisken for framtida prishojningar i leverantorsle-
det. Kommunen menar dven att den redan fran borjan kan bedoma om of-
fererade priser kommer att rymmas inom budget samt att modellen innebar
minskad administration och kontroll av prislistor for kommunen. Enligt

forvaltningsrattens mening kan de negativa effekterna for bolaget inte an-
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ses vara oproportionerlig jamfoért med de férdelar som kommunen fram-
fort. Prissattningsmodellen strider saledes inte mot proportionalitetsprinci-
pen.

Forvaltningsrétten anser att BTJ inte har visat att kravet utestdnger anbuds-
givare fran upphandlingen utan godtagbara skél eller att det endast &r en
anbudsgivare som har méjlighet att lamna anbud i upphandlingen. Utifran
modellens utformning far utfallet av utvarderingen anses innebéra att de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden antas. Kravet strider darmed inte
heller mot likabehandlingsprincipen. Sammanfattningsvis finner forvalt-
ningsréatten att BTJ inte har visat att kommunen brutit mot LOU eller de
unionsrattsliga principerna. Darmed finns inte heller skal for ingripande

enligt LOU. Overklagandet ska darfor avslas.

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

Elisabeth Lewin

Foredragande: Lena Lundblad

1382-15

8



DV 3109/1 D LOU ¢ 2013-06 ¢ Producerat av Domstolsverket

g@; SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part rdknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds 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
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

www.domstol.se



