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BAKGRUND

SKL Kommentus Inkopscentral AB (SKI) har genomf6rt Upphandling av
Tidningar och tidskrifter 2011 (landsting) 11/18, dér syftet &r att téicka ak-
tuella landstings behov av agent som férmedlar prenumererbara resurser i
tryckt och elektronisk form for perioden 2011-09-01-2014-08-31, med
mojlighet till ett &rs férldngning. Ramavtalsupphandlingen har genomforis
genom Oppet forfarande enligt 4 kap. LOU och dr geografiskt indelad i nio

regioner. Avsikten r att teckna avtal med en leverant6r per region.

-1 forfragningsunderlaget anges bl a f6ljande. Kraven som stélls i upphand-
.lingen dr sarskilt anpassade for att uppfylla landstingets behov. En sam-
ordnad upphandling som &r sérskilt anpassad fér kommuners behov kom-
mer att genomftras under 2012 men det hindrar inte att dven kommuner
kan borja avropa fran de ramavtal som upphandlingen resulterar i. I en bi-
laga namnges samtliga upphandlande myndigheter/enheter som har ritt att
avropa fran tecknat ramavtal; landsting, kommuner, landstingsférbund

samt bolag i Sverige.

I tilldelningsbeslut den 18 augusti 2011 har SKI beslutat att anta samma

leverantdr for samtliga regioner och det 4r inte BTJ Sverige AB (BTJ eller
bolaget). Enligt upphandlingsprotokollet har BTJ inte uppfyllt stillda krav
pa det webbaserade administrationsverktyget under punkt 3.2.5 i kravspe-

cifikationen, eftersom stkning pé forlag inte kunde goras.
YRKANDEN M.M.

BTJ anstker hos forvaltningsrétten om Sverprévning och yrkar i forsta
hand att férvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen far avslutas forst
sedan réttelse gjorts, innebédrande att BTJs anbud ska utvirderas, och i
andra hand att upphandlingen ska géras om. Féljande grunder anges for
yrkandena. SKI har brutit mot de grundldggande principerna i LOU genom

att felaktigt forkasta BTJs anbud och bolaget har inte fatt mojlighet att,
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som en annan anbudsgivare, lamna kompletterande information om hur
ska-krav kunde kontrolleras. Varken i annonsen eller i forfragningsunder-
laget specificeras de upphandlande myndigheter som kommer att avropa
varor under det upphandlade ramavtalet och det strider mot s&vél 5 kap 2 §
LOU som de grundldggande principer, sérskilt transparensprincipen, som
kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. SKIs atgérd att agera som gemen-
sam inkdpscentral at i stort sett samtliga upphandlande myndigheter i lan-
det strider mot proportionalitetsprincipen. SK1s felaktiga genomfrande av

upphandlingen har medfort att BTJ lidit, eller kan komma att, lida skada.

SKI bestrider bifall till BTJ:s yrkanden med f6ljande motivering. SKI har
inte brutit mot 1 kap 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i lagen.
BsTlJs anbud uppfyllde inte stéllt ska-krav och har ritteligen forkastats.
BT]J har inte lidit, och kan inte komma att lida, skada. Grund {or rittelse

eller att gbra om upphandlingen finns inte.

BTJ utvecklar sin talan och uppger bl.a. f6ljande.

Ska-krav, Webbaserat administrationsverktyg

BT1J har i anbudet med ett ”ja” bekriftat att kravet att bestéllaren ska kunna
soka pa bl a pa forlag, dr uppfyllt. Funktionen forlagssokning fanns i BTJs
system och fungerade i praktiken vid anbudstidens utgdng. Bolagets an-
véndarmanual beskriver inte i detalj hur en forlagssékning ska genomforas
men det &r i forfragningsunderlaget inte uppstillt ndgra specificerade krav
pé hur anvindarinstruktionerna ska vara utformade. Av LOU och rittsprax-
is framgar att det dr tillatet att fortydliga anbud sé léinge inte nya sakupp-
gifter tillfors anbudet. Det bor 1 vart fall ligga den upphandlande myndig-
heten att inh&mta ett klargdrande da den inte formatt att verifiera en uppgift
fran en leverantdr om att ett krav inte &r uppfyllt. SKI har haft skyldighet

att bereda BTJ mojlighet att bemota SKls felaktiga pastdende om att funk-
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tionaliteten forlagssokning saknades. Det strider mot de principer som lig-
ger till grund for LOU att utesluta bolagets anbud utan foregdende kontakt.
BTJs anbud uppfyllde samtliga obligatoriska krav. Skarmdump bifogas
och den har dverst till vinster ett filt som kan anvéndas for stkning pé

forlag.

Ska-krav, Anbudsprov

SKI har gett en annan anbudsgivare mdjlighet att komplettera en brist i sitt
anbud avseende ska-krav under punkt 3.2.6, Anbudsprov. Den komplette-
ring som begérdes frén den anbudsgivaren var mycket mer omfattande 4n
det fortydligande som borde ha begirts fran BTJ. Anbudsgivaren hade
misslyckats med att ge in fungerande inloggningsuppgifter som oméjlig-
gjorde kontroll av ska-krav under punkten 3.2.5. BTJ hade misslyckats
med att ge in en heltidckande anvindarinstruktion, vilket forsvérade kon-
troll av ska-krav i samma punkt. Det var ett sjdlvsténdigt ska-krav att bifo-
ga fungerande inloggningsuppgifter. Trots detta fick anbudsgivaren méj-
lighet att komplettera anbudet. Aven den brist som BTJs anbud pastés ha

kan beskrivas som “rent teknisk”.

Bestdllarkretsen

Totalt kan 1 176 myndigheter komma att bérja tillimpa ramavtalet. EU-
kommissionen har i tolkningsmeddelande klargjort att vid upphandling av
ramavtal méste forfragningsunderlaget explicit identifiera de avropande
myndigheterna samt att ett ramavtal utgor ett slutet system till vilket inga
ytterligare avropande myndigheter far ansluta vid en senare tidpunkt. Att
SKI listat samtliga potentiella framtida bestillare kan inte medfora en an-
norlunda bedémning. Bestéllarkretsen dr obestdmd. Det &r inte mojligt for
leveranttren att identifiera vilka som kan komma att avropa varor och
tjanster. Regeringen har i remissbehandlingen av lagforslaget rérande in-
kopscentraler uttalat att anviindningen av inkdpscentraler inte bor fa ske pa

sé sitt att konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids. Atgirden att



FORVALTNINGSRATTEN DOM 17388-11

I1STOCKHOLM

Allménna avdelningen
samordna all upphandling for alla upphandiande myndigheter inom ramen
for SK1 strider mot syftet med lagstiftningen rérande inképscentraler. At-
girden &r oproportionerlig eftersom tillrdcklig hdnsyn inte tas till eventuel-
la negativa effekter for konkurrensen med avseende pa sma och medelstora
foretags mojligheter att lamna anbud. Om bestdllarkretsen hade varit tyd-
ligt definierad &r det sannolikt att anbuden - BTJs savil som 6vriga an-
budsgivares - hade utformats annorlunda. Med den utformning som for-
fragningsunderlaget faktiskt hade har anbudsgivarnas spekulationer och
riskbenédgenhet varit styrande for prisséttningen. Med béttre information
hade BTJs anbud stétt sig béttre i konkurrensen. BTJ aberopar ett antal

domar till stod for ansékan.

Till stod for sin instdllning anfér SKI féljande.

Ska-krav, Webbaserat administrationsverktyg och Anbudsprov

BTlJs anbud har - till skillnad fran Swets anbud - utvérderats i sin helhet
och brister, vid anbudstillfillet, i uppfyllandet av ett ska-krav. Swets anbud
har inte kunnat utvérderas alls eftersom inloggningsuppgifterna inte funge-
rade och bristen 4r av en rent teknisk karaktir. Swets har beretts tillfille att
inkomma med en ny lank for att prévningen skulle kunna genomforas alls.
Inga nya uppgifter tillférdes och kompletteringen star inte i strid med 9 kap
8 § andra stycket LOU. Kravet var tydligt utformat. Att BTJ i sitt anbud
angett en bekréftelse 1 en "Ja-ruta” racker inte som bevis for att samtliga
ska-krav dr uppfyllda. SKI har inte haft rétt att bortse fran att kravet inte
uppfyllts och vare sig ritt eller skyldighet att 1ata BTJ komplettera sitt an-
bud. Den av BTJ till anstkan om &verprévning bifogade skarmdumpen har
tillstéllts SKI via e-post den 22 augusti 2011, dvs. efter att upphandlings-
protokoll med tilldelningsbeslut meddelats anbudsgivarna. Den i anbudet
bifogade anvéndarinstruktionen beskrev inte den stkning som skdrmdum-

pen visar. SKIs s6kning pa forlag gav ingen tréff. En genomgéng av in-
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struktionen gjordes for att sékerstilla att det inte beskrevs ndgot sdrskilt
tillviigagingssitt vad giller s6kning pa forlag. Kopia pé tvd skidrmdumpar
fran BTJ vid tidpunkten for utvirdering av anbuden och BTJs manual till
administrationsverktyget bifogas. Det finns ingen skyldighet enligt LOU
for SKI att begéra en komplettering avseende BTJs anbud enligt 9 kap 8 §
andra stycket LOU. Tvidrtom hade en komplettering inneburit en risk f6r

sdrbehandling av BTJ, i strid med LOU.

Bestdllarkretsen

Enligt EU-kommissionens tolkningsmeddelande géllande ramavtal 4r det
for att uppfylla kraven nér det giller ramavtal inte nddvéndigt att namnge
med exakt namn alla upphandlande myndigheter som ska omfattas av ram-
avtalet. I punkt 1.1.1 i forfragningsunderlaget anges att samtliga upphand-
lande myndigheter som rdknas upp i Bilaga 1 Upphandlande myndighe-
ter/enheter har rdtt att avropa fran tecknade ramavtal frén avtalsstart s3
négon tvekan om vilka myndigheter det 4r fraga om finns inte. Typiskt for
ramavtalet dr att myndigheten(erna) inte dr forpliktad(e) att képa ndgon
viss volym och leverantdrer maste alltid vara beredda pa att den faktiska
volymen kan bli noll. Forfragningsunderlaget uppfyller mer én vil kravet
pé transparens. Antalet avropsberittigade myndigheter #r inte ett krav i
upphandlingen. Om antalet avropsberittigade myndigheter #r 50 eller 500
saknar relevans for frigan om proportionalitet har iakttagits. Atgirden att
som ink&pscentral handla upp ett ramavtal som kan anvéndas av samtliga
fortecknade myndigheter kan inte heller angripas med stéd av LOUs pro-
portionalitetsprincip. SKI bestrider att det sitt pa vilket upphandlingen 4r
utformad pé négot sitt strider mot lagstiftningen rérande inkpscentraler

eller har negativa effekter for konkurrensen.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-

rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
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handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit
eller kan komma att lida skada ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

En 6verprévning enligt LOU innebér en kontroll av om upphandlande
myndighet f6ljt de principer for offentlig upphandling som framgér av

1 kap. 9 § LOU samt 6vriga bestaimmelser i LOU. Som huvudregel har den
stkande part som gor gillande att en upphandling inte har genomforts i

enlighet med bestimmelserna i LOU bevisbordan for att sa ar fallet.

Ett funktionskrav som stills pa det webb-baserade administrationsverkty-
get &r att bestéllaren i titeldatabasen ska kunna soka pé forlag. Anbudsgiva-
ren ska ldmna bekréftelse pa att kravet ar uppfyllt genom att svara ja eller
nej. Det anges klart och tydligt 1 forfragningsunderlaget att SKI, utifrén
anbudsgivarens bifogade inloggningsuppgifter och anvéndarinstruktioner,
kommer att kontrollera om erbjudet webb-baserat administrationsverktyg
har de funktioner som det stélls krav pa. Att mot den bakgrunden hivda att
kravet 4r uppfyllt endast genom ett ja-svar &r inte forenligt med forfrag-
ningsunderlaget. Det dr ndrmast en sjédlvklarhet att en anvandarinstruktion
inte ska behdva kompletteras med ytterligare uppgifter for att upphandlan-
de myndighet ska kunna genomftra en kontroll av det erbjudna systemet.
SKI har noga redogjort for de anstrdngningar som gjorts for att kunna kon-
trollera om det var mdjligt att i BTJs erbjudna system stka pa forlag. Det

finns inte skil att ifrdgasétta SKIs uppgifter. Vad BTJ aberopat och gett in i
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anstkan om dverprovning visar inte att SKIs slutsats att bolagets erbjudna
administrationsverktyg vid kontrollen inte medgav en s6kning pa forlag, ir
felaktig. Nagon skyldighet for SK1 att begira ett fortydligande fran BTJ
foreldg inte enligt 9 kap 8 § LOU eftersom bestdmmelsen inte &r tvingan-
de. Forvaltningsritten finner att SKI utifran uppstillt ska-krav ritteligen

inte har 1atit BTJs anbud g4 vidare till anbudsutvirdering.

BTIJ hévdar vidare att det strider mot de principer som ligger till grund f6r
LOU att utesluta bolagets anbud utan foregdende kontakt. Vad BTJ nir-
mast skulle kunna avse i sammanhanget 4r att det skulle strida mot likabe-
handlingsprincipen att inte ge BTJ samma mdjlighet som Swets att
komplettera sitt anbud. Anbudsgivarna har, nér det giller Anbudsprov,

d v s inloggningsuppgifter och anvéndarinstruktioner till administrations-
verktyget, fatt besvara frigan om dessa bifogats anbudet med ja eller nej.
Swets forutsitts, liksom BTJ, ha besvarat fragan jakande. Uppgifterna ska
lamnas for att gora det mojligt att kontrollera om ska-kraven avseende ad-
ministrationsverktygets funktioner &r uppfyllda. Fragan om BTJ vid kon-
trollen visas uppfylla kraven &r helt oberoende av om Swets ldmnar ny
inloggningsuppgift. BTJ maste sjélvstindigt uppfylla ett ska-krav. Den
omsténdigheten att Swets fatt mdjlighet att i sin anstkan ldmna inlogg-
ningsuppgifter pd nytt kan saledes inte anses utgéra ett sddant fortydligan-

de eller komplettering som innebér risk for sdrbehandling.

Eftersom BTJ inte uppfyller ett i forfradgningsunderlaget stillt ska-krav har
SKL haft fog for att besluta att bolaget inte kvalificerat sig for utvdrdering.
BTJ har ddrmed inte lidit skada. Forutsdttningar for atgérd frén domstolens

sida saknas didrmed.

BTIJ har vidare invént att bestéllarkretsen &r obestdmd och att det paverkar
méjligheten att ldmna konkurrenskraftiga anbud samt att en s stor potenti-

ell bestillarkrets innebér att konkurrensen begrénsas och snedvrids i strid
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med de grundldggande principerna for upphandling. I denna del gor ritten
foljande bedomning. BTJ har ldmnat ett anbud som inte har utvirderats.
Anbudets utformning och innehéll &r inte skilet till att BTJ inte antagits
som leverantdr. Hur bolagets anbud skulle sta sig i konkurrensen har inte
varit foremal f6r nagon prévning. Eftersom BTJ, i enlighet med vad ritten
nyss anfort, pa grund av ett ouppfyllt ska-krav, inte kan anses ha lidit ska-
da, saknas anledning att préva BTJs invandningar i friga om forfragnings-
underlagets utformning i forhallande till bolagets mojlighet att antas som

leverantér.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att BTJ Sverige AB inte har
visat att SKL Kommentus Inkdpscentral ABs upphandling har skett i strid
med LOU. Skal for &tgérd enligt LOU finns darfor inte. Bolagets ansékan

om Sverprévning ska siledes avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU).
Madeleine Benndorf

Rédman

Foredragande har varit Kerstin Sandin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in all
forvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nasta

vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
férekommer till andring 1 det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr datfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind boér 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
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

N

det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {or beslutet,

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

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 tll stind,

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

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

Om ndgon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
andringen tll kammarritten.

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

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till

forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



