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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Kungilvs kommun genomf{or en upphandling (forenklat forfarande)

av ”Formedlingstjdnst inom publikationsomréadet”, dnr KS2010/2327.

Prenax AB (bolaget) begér overprovning av upphandlingen och yrkar att
den ska géras om. Darutdver yrkas dven interimistiskt beslut. Bolaget anfor
bland annat foljande. Utformningen av forfragningsunderlaget r felaktig
da kommunens krav att samtliga titlar ska prisséttas ar orimligt eftersom
kommunen tillhandahaller ett ofullstindigt titelunderlag. Dértill diskrimi-
neras anbudslimnare eftersom sittande leverantdr har en konkurrensfordel
genom att kénna till vad som efterfragas. Kommunens krav om ekonomisk
kompensation for skada som formedlaren inte 4r ansvarig for strider mot

proportionalitetsprincipen.

Kravet att samtliga titlar ska prisséttas &r orimligt. Detta arbete dr enbart
tidssdande och riskerar ocks4 att vara forgéves av flera skil. Eftersom flera
titlar saknar ISSN-nr och da det finns ménga olika utgivningsalternativ och
dirmed olika priser s& dr informationen i forfragningsunderlaget otillréck-
ligt for att kunna uppge ett korrekt pris. Kommunen har végrat att komplet-
tera forfragningsunderlaget med ISSN-nr och anser inte heller att anbuds-
givarna ska fa information om vilken upplaga m.m. som avses. Det &r
orimligt att en anbudsgivare ska tvingas till att behdva gissa vilken produkt
som avses for att fa vara med i upphandlingen. Den enda anbudsldmnare
som har nédvindig information 4r den leverantSr som sedan tidigare leve-
rerat till kommunen. Den sittande leverantoren far darfor en konkurrens-

fordel som strider mot likabehandlingsprincipen och didrmed mot LOU.

Kravet i de kommersiella villkoren att kommunen ska kunna kriva och

erhalla ekonomisk kompensation vid reklamationer &r orimligt och strider
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mot proportionalitetsprincipen eftersom kommunen kriver kompensation

for skada som anbudsldmnaren inte &r ansvarig for.

Eftersom de nu patalade bristerna i upphandlingen har paverkat det kon-

kurrensuppsokande skedet méste upphandlingen goras om.

Kungilvs kommun (kommunen) bestrider bolagets yrkande om atgérd
enligt 16 kap. LOU och anfor bland annat fol] ande. Kommunen har inte
stillt orimliga krav i upphandlingen och det titelunderlag som tillhandahél-
lits #r tillrackligt. Inte heller star de kommersiella villkor som stallts upp 1
strid med LOU. Aven i 6vrigt 4r forfragningsunderlaget utformat i enlighet
med LOU.

De prisuppgifter som kommunen har begért in utéver det procentuella
paslag som anbudsgivarna offererar pa anbudsgivarens nettopris &r inte
oproportionellt. Samtliga prisuppgifter &r avgorande for vilken total kost-
nad som kommunen kommer att fi for respektive prenumeration. Total-
kostnaden dr ocksa nodvandig for att kunna berékna eventuella prisjuster-
ingar enligt de kommersiella villkoren. Kommunens krav p4 prissdttning &r
dérfor inte oproportionellt eller orimligt utan efterfragade uppgifter 4r nod-

vindiga for upphandlingen.

Kommunen kan svéarligen forsta bolagets pastédende om att titelunderlaget
4r ofullsténdigt pa den grunden att ISSN-nr inte har angetts for respektive
publikation. Kommunen har dock inte tillgang till dessa ISSN-nr. Den

information som lamnats i forfragningsunderlaget &r tillricklig for att kun

na identifiera vilka tidskrifter/tidningar som kommunen efterfragar prenu-
merationer p&. Det finns varken en stor méngd utgivningsalternativ eller
olika priser for nu aktuella prenumerationer. Kommunen forstar inte bola-
gets invindning att anbudsgivarna méste gissa sig till vilken prenumeration

som avses eftersom prisformuléret innefattar savél vilken publikation som
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avses som vilken utgivare, vilket sprék och titel. Aven om nagon prenume-
ration inte hade gitt att identifiera fullt ut pa grundval av det i forfrég-
ningsunderlaget presenterade titelunderlaget skulle detta inte vara en sadan
brist som medfor att 4tgird enligt 16 kap. LOU &r motiverad. Upphand-
lingen genomfors drtill som ett enkelt forfarande och i det fall en anbuds-
givare skulle ha limnat ett pris pa annan publikation &n den som kommu-
nen angett skulle det kunna g att 16sas genom forhandling med den aktuel-

la leveranttren.

Det #r upp till varje upphandlande myndighet att bestdmma vad som ska
upphandlas sa linge de grundliggande principerna om offentlig upphand-
ling inte tréds for nir. Kommunen har valt att utforma de kommersiella
villkoren pa det aktuella sittet eftersom kommunen enbart vill ha en leve-
rantér/avtalsmotpart) att vinda sig emot om det uppstér fel i tjdnsten. Att
kommunen endast vill ha en avtalsmotpart (formedlaren av publikations-
tjanster) 4r en av de huvudsakliga anledningarna till varfor formedlings-
tjansten dverhuvudtaget upphandlas. I annat fall hade kommunen lika gér-
na kunnat teckna prenumerationer direkt med respektive utgivare. Sasom
det aktuella villkoret &r utformat #r det upp till anbudsgivaren att i sin tur
forhandla med och skriva avtal med de respektive férlagen om villkoren
dem emellan for det fall forlaget skulle brista i sina dtaganden gentemot

anbudsgivaren.

DOMSKAL

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestammelse i LOU och detta medfort att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska gdras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant§-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande stt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkénnande och proportionalitet beaktas.

Forvaltningsrttens bedomning

Den prismodell som kommunen bedémt vara bést for den egna verksam-
heten far anses medfora att upphandlingen inte strider mot négon bestdm-

melse i LOU.

Ett forfragningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en
leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndig-
heten faktiskt efterfragar och tillméter betydelse vid upphandlingen. Detta
foljer ocksa av unionsréttens krav pa likabehandling, forutsebarhet och
transparens (jfr RA 2002 ref. 50).

For att anbudsgivarna i upphandlingen ska kunna ldmna rétt pris pé rétt
produkt r det av stor vikt att denna produkt &r vél definierad. Skél saknas
for att ifrdgasitta bolagets uppgift att det finns ett otal faktorer som &r av
betydelse for att kunna limna ritt pris pé rétt produkt. Kommunen synes
ocksa under skriftvaxlingen ha vidgatt detta forhallande. Det far emellertid
anses inte ndvandigt att i forfrigningsunderlaget ange ISSN-nr om de
ytterligare uppgifter som krévs for att identifiera efterfragad produkt &ndé
kan utlisas av forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlaget &r négot
bristfilligt satillvida att det inte klart framgér vad som efterfragas nér det
finns olika utgivningsalternativ for titlarna. Om olika utgivningsalternativ
finns bor forfragningsunderlaget emellertid forstds pé sa sétt att det &r
standardupplagen som efterfragas. Nagon annan tolkning ligger inte nér-
mare till hands. Forfragningsunderlaget &r vad géller titlarna inte sé utfor-

mat att en leverantdr pa grundval av detta inte kan avgora vad den upp-
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handlande myndigheten faktiskt efterfrigar. Annat har inte visats dn att
forfragningsunderlaget i denna del &r tillrackligt preciserat for att anbuds-
givarna ska kunna ldmna ett korrekt pris. Kravet pa prisséttning av varje
titel far, med hénsyn till den prismodell som kommunen valt, anses ngd-
vindigt och proportionerligt samt inte stridande mot proportionalitetsprin-

cipen.

Bolaget gor géllande att nuvarande leverantdr av tidskrifter/tidningar har
sadan nodvindig information som krévs for att veta vad som efterfrigas
och dirigenom har getts en konkurrensfordel gentemot Ovriga anbudsgiva-
re. Nagot mer konkret stéd for detta antagande har bolaget inte fort fram.
Bolaget har dérfor inte visat att upphandlingen strider mot likabehand-

lingsprincipen och LOU i denna del.

Den unionsrittsliga principen om proportionalitet innebér att den upphand-
lande myndigheten inte fér stélla storre krav pé leverantdren eller leveran-
sen 4n vad som behovs och vad som far anses &ndamélsenligt for upphand-
lingen. Kraven ska ha ett naturligt samband med och sta i proportion till
det behov som ska tickas. Kommunens skallkrav om reklamationer inne-
bér i princip en ovillkorlig ritt till ekonomisk kompensation fér kommunen
vid upprepade reklamationer avseende en och samma tidskrift/tidning.
Kommunens syfte med kravet 4r att &4ligga antagen leverantor ansvar for
att leverans sker inklusive reklamationshantering. Kravet far anses ha ett
naturligt samband med det som upphandlas. For att vara proportionerligt
maste kravet vara nddvandigt for att uppna de efterstrdvade syftena, sétill-
vida det inte finns nagot mindre ingripande alternativ. Kravet innebér att
leverantdren kan bli skadestandsskyldig till f5ljd av omsténdigheter som
hanfor sig till de utgivande forlagen och som leverantéren inte har mojlig-
het att paverka eller ens forutse. Kommunens skl till skallkravet 4r att
kommunen vill ha enbart en avtalspart att véinda sig mot om det uppstér fel

i tjinsten. Av prisformuldret framgér att det finns ett mycket stort antal
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utgivare. Kommunen uppger att en av de huvudsakliga anledningarna till
varfor formedlingstjansten verhuvudtaget upphandlas &r att kommunen
vill ha endast en avtalspart. Kravet far anses ldngtgiende men begrénsas
genom att ekonomisk kompensation ska utgé endast vid upprepade rekla-
mationer avseende en och samma tidskrift/tidning och per nummer samt
dérigenom att tvist i anledning av avtalet ska avgoras av allmén domstol.
Som kommunen anfor kan anbudsgivaren vidare i sin tur férhandla och
skriva avtal med utgivarna om villkoren dem emellan for det fall att utgi-
varna skulle brista i sina dtaganden gentemot anbudsgivaren. Det har inte
framkommit att det finns mer limpliga och mindre ingripande &tgérder for
att uppna det 6nskade syftet. Den av bolaget angivna mindre ingripande
stgarden att beskriva anbudsgivarens reklamationshantering far séledes
anses inte mer limplig. Kommunens skallkrav fér anses sta i rimlig propor-
tion till det som upphandlas. Bolaget har sammanfattningsvis inte visat att
kommunen har agerat i strid med proportionalitetsprincipen genom att stél-
la upp kravet. Grund for ingripande pa grund av detta villkor finns dérfor

inte.

Det som bolaget anfor och visat innebir inte att kommunen har brutit mot
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse 1
LOU. Grund for ingripande enligt 16 kap. 5 § LOU finns dérfor inte. An-

sokan ska alltsd avslas.

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

Foredragande har varit Michaél Koch.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten 1
Goéteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till ndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgiftet inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mAalnummer samt dagen for beslutet,

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

5. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden elletr 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 telefonnummert.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila
andringen till kammarratten.

I m3l om Gverprovning 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
6verklagande av tittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagat har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsratten.

DV 3109/1B LOU



