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BAKGRUND

Kungliga Tekniska Hogskolan (KTH) har inlett ett anbudsforfarande avse-
ende upphandling av akademiska bécker, diarienummer L.-2007-0058.
Upphandlingen genomftrs som en &ppen upphandling. Bland de leverants-
rer som har ldmnat anbud ar Adlibris AB (Adlibris).

I ett tilldelningsbeslut daterat den 10 december 2007 anges att Dawson har
tilldelats uppdraget avseende litteratur pé utlandska sprak och att BTJ har

tilldelats uppdraget avseende litteratur p& svenska.

YRKANDEN M.M.

Adlibris har den 19 december 2007 anstkt om 6verprévning av den aktuella
upphandlingen och yrkat att den skall avbrytas och géras om eftersom den
genomforts i strid mot kravet pa affdrsméssighet i 1 kap. 4 § LOU och de
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, transparens och pro-

portionalitet.

KTH vitsordar att utvarderingen av anbuden inte £6]jt det som angivits i
forfragningsunderlaget men bestrider Adlibris yrkande om att hela upp-
handlingen déarfor skall géras om. KTH yrkar att 14nsrétten i stallet skall

férordna att KTH skall géra om utvérderingen.

Lénsréatten har den 20 december 2007 beslutat att upphandlingen tills vidare

inte far avslutas.
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DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling géras med utnyttjande av de kon-
kurrensmojligheter som finns och @ven i 6vrigt genomforas affdrsmassigt.
Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall behandlas utan ovidkom-

mande hansyn.

Av 1 kap. 22 § LOU framgér att en upphandlande enhet, vid beddmningen
av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall ta
hansyn till samtliga omsténdigheter sisom pris, leveranstid, driftkostnader,
kvalitet, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, m.m.
Enheten skall i forfragningsunderlaget vidare ange vilka omsténdigheter
den tillméter betydelse och omsténdigheterna skall om mdjligt anges efter

angelagenhetsgrad, med den viktigaste fOrst.

Av artikel 53 punkt 2 i Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjanster framgér bl.a. foljande.
Om tilldelningen sker enligt det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall
den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget ange hur de olika
kriterierna kommer att viktas inbdrdes vid bedémningen av vilket anbud
som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Om, enligt den upphandlande
myndighetens &sikt, vikining inte dr mojlig av pavisbara skél skall den upp-
handlande myndigheten i forfrdgningsunderlaget ange kriterierna i fallande

prioritetsordning.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantor som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén for-

valtningsdomstol anska om atgérder enligt ndmnda paragraf.
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Av 7 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphand-
lande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantsren lidit eller kan komma lida
skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Lansrittens provning utgdr en kontroll av om det p& grundval av de klago-
mal som Adlibris har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana &t-
girder som avses i 7 kap. 2 § LOU. Enligt bestimmelsen kan ldnsrétten
forordna att upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts. Grund for att ingripa mot upphandlingen kan foreligga
om det visas att den upphandlande enheten har dsidosatt kravet pa afférs-
missighet eller forbudet mot ovidkommande héansynstaganden i 1 kap. 4 §
LOU. Lansrittens provning kan ocksé avse en kontroll av att de EG-
réttsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,

proportionalitet och émsesidigt erkédnnande inte dvertrétts.

I begreppet affirsméssighet ligger att den upphandlande enheten inte bor
stilla upp krav som kan innebéra en begransning av konkurrensen. Begrep-
pet affirsmissighet far ses som ett utfléde av de inom EG-rétten géllande
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 5ppenhet (transpa-
rens), forutsebarhet, dmsesidigt erkénnande och proportionalitet. Likabe-
handlingsprincipen innebdr att alla leverantérer skall fa lika forutséttningar
att delta i upphandlingen. For att anbudsgivarna skall fi samma fOrutsétt-
ningar for anbudsgivning méste forfragningsunderlaget vara klart och tyd-
ligt och innehalla samtliga krav pa det som skall upphandlas. Det skall vi-
dare framgé vilka krav som maéste uppfyllas for att anbudet skall kunna an-
tas (skall-krav). Stillda krav i forfragningsunderlaget fér silunda inte &nd-
ras under upphandlingen. Den upphandlande enheten fir inte anta et anbud

som inte uppfyller skall-kraven enligt forfrégningsunderlaget och inte heller
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gora provningen mot andra kriterier &n dem som funnits med i annonsen

eller i forfragningsunderlaget.

I férevarande mal har Adlibris angripit upphandlingen under pastdende dels
att forfragningsunderlaget &r bristfélligt sa till vida att det inte framgdr dar
hur de urvalskriterier som tillimpas av KTH viktats inb&rdes, dels att
KTH:s utvirdering av anbuden inte varit affirsméssig. Till stod for sin talan

har Adlibris sammanfattningsvis framfort i huvudsak fsljande.

Brister i transparens

Den upphandlande enheten har tillimpat regeln om att det mest fordelaktiga
anbudet skall antas. Enligt 1 kap. 22 § LOU giller att den upphandlande
enheten i forfrigningsunderlaget anger vilka omsténdigheter den tillmétt
betydelse. Omsténdigheterna skall om méjligt anges efter angeldgenhets-
grad, med den viktigaste forst. Det finns enligt géllande rétt siledes ett visst
utrymme for att det inte skall ske en rangordning dér det viktigaste anges
forst. Enligt artikel 53 punkt 2 i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster skall i forfrag-
ningsunderlaget anges hur olika utvarderingskriterium kommer att viktas
inbordes. Det har inte skett 1 den aktuella upphandlingen trots att det varit
fullt mojligt. Att en viktning varit mojlig framgér av att KTH i ett yttrande
den 20 december 2007 redogor for pa vilket satt myndigheten vid utvérde-
ringen av anbuden viktat kriterierna servicegrad, pris och leveranspélitlig-
het. Denna information borde ha varit tillgénglig f6r anbudsgivarna sé att de
i forvig kunnat kénna till vad som skulle gélla fér upphandlingen. I for-
frigningsunderlaget anges inte heller att utvarderingkriterierna redovisas 1
fallande prioritetsordning. EG-direktivet skall tillerkénnas direkt effekt och
KTH skulle dérfor ha angett viktningen av tilldelningskriterierna i forhal-
lande till varandra (jfr réttsfallet RA 1996 ref 50). Detta borde i vart fall ha

skett med utgdngspunkt i kraven pé en direktivkonform tolkning. Det kan
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- #ven sittas i friga varfor leveranstiden skulle vara av mindre betydelse d&
bocker kops innan de kommit ut. Leveranstiden blir trots allt betydelsefull
forst d& en bok blivit utgiven eftersom det ar forst dd den kan levereras.
Adlibris anbud omfattade ocksa ett erbjudande om kortare leveranstid &n
det anbud som antogs. Den rapport frdn Konkurrensverket som KTH hinvi-
sar till i ett yttrande den 14 januari 2008 paverkar inte denna bedémning
och kan inte tillm#tas nagon betydelse for frigan om upphandlingen bér
goras om eller inte. KTH har vid sin utvérdering vidare tagit hénsyn till
kriterier som inte angivits i forfrigningsunderlaget. Detta har medfort att
Adlibris och andra anbudsgivare med utgéngspunkt i forfragningsunderla-
get inte har kunnat ligga konkurrenskraftiga anbud. Av tilldelningsbeslutet
framgar att klassificering i Dewey haft betydelse vid viktningen av utvérde-
ringskriteriet servicegrad. Denna information har emellertid inte framgatt
av forfragningsunderlaget och har inte heller p annat sétt blivit kénd for
anbudsgivarna. Det hade inte varit nagot problem for Adlibris att erbjuda en
sidan klassificering om kriteriet hade varit ként. For6vrigt kan ”Additional
services; outsourcing” besta av en rad komponenter. Bland dessa synes ka-
talogisering i Librisdatabasen emellertid vara den tjanst som &r viktigast f6r
hur en anbudsgivare tillgodoser kravet pé outsourcing. Aven denna infor-
mation borde ha tillhandah&llits anbudsgivarna. Adlibris erbjéd ocksa alla
dessa tjanster, med undantag for klassificering i Dewey eftersom Adlibris
inte kiinde till att det var en efterfragad tjanst. Adlibris erbjod dessutom
vissa av dessa tjanster till ett l4gre pris 4n den leverant6r vars anbud antogs.
KTH har ddrmed inte uppfyllt sin skyldighet att lJdimna information om
upphandlingen och det praktiska tillvigagéngssittet for den. Bristerna &r

sidana att upphandlingen bdr goras om redan pa denna grund.
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Brister i affdarsmdssighet

Av KTH: s yttrande den 20 december 2007 framgér ocksé att priset tillmétts
betydelse endast om tvé eller flera anbudsgivare erbjuder samma grad av
service. Att inte beakta och darmed vikta pris i forhéllande till de tvé dvriga
kriterierna strider mot kravet pa affirsmassighet. En sddan vérdering kan
leda till att ett anbud som inte &r det ekonomiskt mest fordelaktiga antas.
Den anbudsgivare som erbjuder hogst servicegrad skall i sa fall antas oav-
sett prisskillnaden till den som har den nést bésta servicegraden. Saledes har
det faktum att Adlibris erbjéd ett l4gre pris &n den anbudsgivare som tillde-
lades kontraktet kommit att sakna betydelse vid utvarderingen. Det fram-
kommer tydligt att &ven principen om affirsmassighet har &sidosatts. Aven
av denna anledning bor upphandlingen gdras om. Upphandlingen har ge-
nomforts pa ett sétt som uppenbart kan leda till att Adlibris, vars anbud inte
har antagits, kan lida skada. Det 4r inte tillrackligt att endast utvirderingen
gbrs om eftersom bristerna i frfragningsunderlaget och utvirderingen dr

sddana att upphandlingen bér gbras om.

KTH har sammanfattningsvis framfort 1 huvudsak foljande. I forfrégnings-
underlaget star utvarderingskriterierna uppriknade 1 prioritetsordning, det
viktigaste forst. Det har inte angivits i forfrigningsunderlaget att de stér i
rangordning eftersom det varit sjdlvklart da lagen kréver att utvirderings-
kriterierna minst méste vara rangordnade. Delar av EG-direktivet
2004/18/EG har, precis som Adlibris uppger, direkt effekt. Det innebér
bland annat att 1 kap. 22 § LOU har ersatts med det som stér i direktivets
artikel 53. Dér anges att om viktning inte &r mojlig sé skall den upphand-
lande enheten ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Eftersom det inte
finns nagot val om i vilken ordning kriterierna skall std har KTH inte ansett
det nddviandigt att skriva ut det. KTH véljer normalt att inte vikta utvérde-
ringskriterierna. Detta beror pé att ett antal rapporter visar hur fel en utvér-
deringsmodell kan bli dér anbuden jamfors med varandra och sedan poéng-

sdtts vilket 1 sin tur viktas mot en given procentsats. Detta framgér bl.a. av
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rapporten Metoder vid utvirdering av pris och kvalitet i offentlig upphand-
ling frin Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2004:1. Det viktiga dr
att anbudsgivarna i forfrigningsunderlaget kan utldsa de krav som stélls och
hur deras anbud kommer att virderas mot de stillda kraven, vilket ocksé &r
fallet med det aktuella forfragningsunderlaget. Det kan inte heller vara ski-
ligt att KTH skall tvingas gra om upphandlingen pa grund av att s6kanden
inte haft kdnnedom om aktuell regeldndring. Det prioriterade behovet for

K TH #r vidare outsourcing med katalogisering i Librisdatabasen, inte an-
vindandet av klassificering som t.ex. Dewey i sig. Priset ar utslagsgivande
nir anbuden uppvisar samma grad av service. Vid bedémningen har fram-
kommit att de tilldelade leverant6rerna har hégre servicegrad 4n dvriga. I
utvirderingen har framhallit att leveranstiden har ldgst prioritet eftersom
KTH oftast képer litteratur som dnnu inte komumit ut. Utvérderingen har
inte foljt det som angivits 1 forfragningsunderlaget, varfor den skall goras

om.

Ldnsrdttens bedomning

Betriffande fragan om pastadda brister i transparens gor linsritten foljande

beddémning.

KTH har anfort att bestimmelsen om utvérderingskriterier i 1 kap. 22 §
LOU har ersatts av motsvarande bestimmelse i Europaparlamentets och
Radets direktiv 2004/18/EG. Fragan om viktning och rangordning av krite-
rier regleras i direktivet i artikel 53. Direktivet skulle ha varit genomfort i
Sverige senast den 31 januari 2006 men detta har skett forst i samband med
ikrafttridandet den 1 januari 2008 av den nya lagen (2007:1091) om offent-
lig upphandling. Eftersom den aktuella upphandlingen paborjades fore
ikrafttradandet skall dock den #ldre lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling tillimpas i mélet. Bestimmelsen i direktivet har emellertid s.k.

direkt effekt och maste darfor tillimpas av upphandlande myndigheter fran
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och med den 1 februari 2006, da tidsfristen for direktivets genomférande
lopte ut (se t.ex. Kammarrittens i Géteborg dom den 23 november 2006 i
mal nr 2277-06). Saledes dr bade artikel 53 i direktivet och 1 kap. 22 §
LOU tillampliga i malet. Artikel 53 har emellertid, med h&nvisning till EG-
domstolens praxis, foretrdde i den méan bestimmelsen avviker fran svensk

lagstiftning.

I KTH:s forfragningsunderlag redovisas vilka kriterier som framst skall ha
betydelse d& KTH bestimmer vilket anbud som é&r det ekonomiskt mest

fordelaktiga. Dar anges f6ljande kriterium:

e Level and quality of general resources and service and technical de-
velopment (Part II Criteria concerning the supply of academic
books)

e Price

e Reliability of delivery and routines concerning delayed delivery

Som redovisats har KTH framf6rt att den inte har angivit att utvirderings-
kriterierna star i rangordning eftersom det varit sjélvklart da artikel 53 kra-
ver att kriterierna minst maste vara rangordnade. I direktivet anges att det,
for att garantera att principen om likabehandling iakttas vid kontraktstill-
delning, bor faststillas en skyldighet att garantera nddvéndig 6ppenhet, sa
att alla anbudsgivare i rimlig mén kan informeras om de kriterier och vill-
kor som kommer att tillimpas for att utskilja det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet. En upphandlande myndighet bor darfor ange tilldelningskrite-
rierna samt viktningen av de olika kriterierna inbérdes i sa god tid att an-
budsgivarna har k&nnedom om dem vid utarbetandet av sina anbud. Det
anges vidare att en upphandlande enhet far géra undantag frén kravet att
ange viktning av kriterierna 1 vederborligen styrkta fall, som de maste kun-

na motivera, nir viktningen inte kan anges 1 f6rvég pa grund av upphand-
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lingens komplicerade art (se punkt 46 i inledningen till Europaparlamentets
och Rédets direktiv 2004/18/EG).

For att en upphandlande enhet, mot bakgrund av artikel 53, skall & ange
utvirderingskriterierna i ett forfragningsunderlag i fallande prioritetsord-
ning krévs siledes att det inte & mdjligt med en viktning av kriterierna. Det
ir den upphandlande myndighetens asikt som avgér om en viktning dr moj-
lig eller ej men det framgér ocksé av bestaimmelsen att det skall réra sig om
pavisbara skil. Detta innebér enligt lansratten att den upphandlande enheten
méste motivera varfér man inte har kunnat vikta kriterierna. Nagon sddan
motivering framgér inte av det aktuella forfradgningsunderlaget. Det finns
vidare inte nigon sifferbeteckning eller liknande som visar att kriterierna &r
just rangordnade och det framgar, enligt lansrattens bedomning, inte heller
pA annat sitt att de tre kriterierna skall bedomas i fallande prioritetsordning.
KTH har uppgett att den normalt inte véljer att vikta utvirderingskriterierna
eftersom ett antal rapporter visar hur fel en utvarderingsmodell d4 kan bli.
Det &r, mot bakgrund av utredningen i méalet, emellertid inte visat att en
viktning av kriterierna servicegrad, pris och leveranspélitlighet inte skulle
vara mojlig i den nu aktuella upphandlingen. Lansrétten beddmer att det
inte framstar som sjélvklart att KTH i sitt forfrdgningsunderlag, genom att
tillampa artikel 53 i direktivet, har angett utvarderingskriterierna i priori-
tetsordning. D& KTH varken har viktat kriterierna eller med tillracklig tyd-
lighet har rangordnat dem och det inte heller p& annat sitt med tydlighet
framgar vilken betydelse de olika omstédndigheterna kommer att tillmétas
finner ldnsritten att forfragningsunderlaget inte har varit utformat pé ett

sadant sitt som uppfyller kraven pa forutsebarhet och transparens.

Betraffande frigan om pastidda brister i affarsméssighet, 4r det ostridigt 1
malet att utvirderingen genomforts pa ett sdtt som strider mot kravet pa
affirsmassighet i LOU. Linsrétten finner inte anledning att gdra nigon an-

nan bedémning.
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Sammanfattningsvis kan lansrétten konstatera att den nu aktuella upphand-
lingen inte uppfyller de krav som framgér av LOU och gemenskapsritten.
Bristerna har medf6rt skada eller risk for skada for Adlibris, vars anbud inte
har antagits. Det finns darfor grund for att ingripa mot upphandlingen med
stod av 7 kap. 2 § LOU. Eftersom bristerna bl.a. hanfor sig till forfrag-

ningsunderlaget anser ldnsrétten att upphandlingen skall géras om.

Lansrétten bifaller darfor Adlibris ans6kan om dverprévning enligt LOU

och forordnar att upphandlingen skall géras om.

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

I

Thomas Norling

Radman

Foredragande har varit Elin Jansson.






