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SOKANDE
Svenska ITSIRIUS AB, 556117-7543
164 87 Kista

Ombud: Advokat Stefan Gustavsson och Advokat Ulf Hokeberg
Advokatfirman Fylgia KB

Box 55555

102 04 Stockholm

MOTPART
Kungsbacka kommun
Stadshuset

434 81 Kungsbacka

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

BAKGRUND

Kungsbacka kommun (kommunen) har beslutat om upphandling av debite-
ringssystem for vatten och renhéllning, UH-08-18, genom forenklat {orfa-
rande enligt LOU. Kommunen har i tilldelningsbeslut den 28 maj 2008
meddelat att EDP Consult AB tilldelades uppdraget.

Efter att Svenska ITSIRIUS AB (bolaget) — en av anbudsgivarna — anstkt
om Overprévning av upphandlingen har lansritten den 5 juni 2008 beslutat

att den tills vidare inte far avslutas.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att lansritten upphédver kommunens tilldelningsbeslut och
beslutar att upphandlingen skall géras om. Till stéd for sin talan anfor bola-
get i huvudsak foljande. Fragan giller det krav kommunen stéllt i forfrag-

ningsunderlagets svarsbilaga under rubriken “Referensuppdrag (erfarenhe-
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ter” och sirskilt kravet att “man skall ha erfarenhet av minst fem (5) kom-
muner i var omfattning som kor badde VA och RH”. — Att borja med ma
konstateras att kravet i forsta meningen om minst tvd motsvarande uppdrag
under de tre senaste dren dr svart att fsrena med kravet i andra meningen
om “erfarenhet av minst fem (5) kommuner av var omfattning som kor bade
VA och RH”. Bolaget gor gillande att forfrdgningsunderlaget redan dérige-
nom &r sa otydligt (transpararensprincipen) att forutsdttningar foreligger att
besluta att upphandlingen skall géras om. — Den del av kravet som avser
»erfarenhet av minst fem (5) kommuner” strider mot proportionalitetsprin-
cipen, principen om icke-diskriminering och mot EG-fordragets grund-
ldggande principer om frihet att tillhandahélla tjinster och om etablerings-
frihet. Dessutom riskerar konkurrensen att begrénsas pa ett sétt som strider
mot upphandlingsreglerna och i forevarande fall har konkurrensen ocksa
rent faktiskt begridnsats. — EG-domstolen ansag i mal C-27/98 (Fracasso och
Leitschutz) att det inte foreligger tillrdcklig konkurrens ndr det endast ter-
star en anbudsgivare, eftersom den upphandlade myndigheten da inte kan
jamfora anbuden for att tilldela kontrakt i enlighet med uppstéllda kriterier,
och att den upphandlande myndigheten i den situationen hade ritt att avbry-
ta upphandlingen. — Kravet fér till konsekvens att det blir om&jligt bade for
nyetablerade foretag och for etablerade foretag med en nyutvecklad tjénst
eller vara att konkurrera om uppdraget till kommunen. Vidare innebér
kravet pa minst fem kommuner att utldndska foretag, som kan vara alldeles
fortraffliga och som har levererat motsvarande tjédnst i det egna landet dér
det inte finns ndgon kommunindelning, helt stings ute frdn marknaden. I
allra virsta fall inskrianks “kommuner” i svarsbilagan till svenska kommu-

ner. Bolaget gor sdledes géllande att det inte d&r mojligt att kréva att det

endast skall vara kommuner som utgor referenser. Aven exempelvis samfil
lighetsforeningar som hanterar vatten och/eller renhéllning och stérre
renhéllningsforetag torde kunna vara referenser avseende efterfragad typ av
tjinst. Detsamma géller for regioner och liknande i andra lénder. — Kravet

som avser i var omfattning” dr alltfor intetsdgande for att Sver huvud taget
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kunna tilldimpas. I denna delen strider kravet mot principen om Oppenhet
och forutsebarhet (transparens) samt likabehandling. — Bolaget lamnade
anbud i upphandlingen med svarsbilagan ifylld. Dar framgér att bolaget
ansdg sig uppfylla samtliga krav inklusive det om “erfarenhet av minst fem
(5) kommuner i var omfattning som kor bade VA och RH”. Kommunen
ansag att tva av anbudsgivarna — bolaget och Computer Service AB — inte
uppfyllde kravet pa ”erfarenhet av minst fem (5) kommuner av var omfatt-
ning som kor badde VA och RH” varfér kommunen antog anbudet frdn EDP
Consult AB sasom det enda kvarvarande. — De felaktigheter som forekom-
mit i upphandlingen 4r av sdan art och omfattning att forfarandet dr ofor-
enligt med gillande upphandlingslagstiftning. Om felaktigheterna inte fore-
kommit skulle bolaget, som ldmnat ett ldgre anbudspris 4n vinnande
anbudsgivare, tilldelats kontraktet eller i vart fall haft goda mdjligheter att
tilldelas kontraktet. Bolaget riskerar att lida skada genom de felaktigheter
som férekommit vid kommunens upphandling. Den skada bolaget lidit eller
kan komma att lida 4r stérre 4n den skada eller oldgenhet som kommunen
riskerar 4samkas. — Sammantaget gor bolaget géllande att kommunens
forfragningsunderlag i berérda delar i flera avseenden strider mot grund-
liggande EG-rittsliga principer och ddrmed dven mot 1 kap. 9 § LOU.
Upphandlingen skall darfor géras om.

Kommunen har bestridit bolagets yrkande och anfort i huvudsak foljande.
Anbudsgivaren skall under de senaste tre dren ha utfort minst tva motsva-
rande uppdrag och att man skall ha erfarenhet av minst fem kommuner av
var omfattning som kor bade VA och RH

Kommunen vill ha en leverantdr med firska erfarenheter inom omradet
samtidigt som man totalt sett skall ha storre/langre erfarenhet. Eftersom
systemupphandlingar erfarenhetsmissigt &r komplicerade sa &r det viktigt
att man féar vl utprovade system som fungerar. Kommunen har erfarenhet
av systemupphandlingar ddr kommunen blivit utvecklingspartner eftersom

systemen inte varit fardigutvecklade. Detta har medf{ort funktionsbrist,
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forseningar och merkostnader.

Kravet pa minst fem kommuner gor ant utléndska foretag som saknar
kommunindelning i egna landet stcngs ute fién marknaden

Aktuelit upphandlingsvirde ligger under troskelvirdet och gérs genom
forenklat forfarande, vilket innebdr att upphandlingen endast behver

annonseras 1 Sverige.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pd ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstzllning till allmén forvaltnings-
domstol anstka om étgérder enligt den paragrafen. Vidare fljer av 16 kap.
2 § att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantren lidit eller kan komma att lida skada, skall
rétten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse gjorts.

Némnden for offentlig upphandling (NOU) har i drende, Dnr 2005/0138-21

b

yttrat sig angéende proportionalitetsprincipen och krav p4 erfarenhet frén
landsting eller kommun. Bl.a. anges fSljande.

Proportionalitetsprincipen innebér att alla atgérder som vidtas skall vara
béde nodvindiga och ldmpliga med hansyn till de mal som efterstrivas. I
valet mellan olika atgérder skall en medlemsstat vilja den som leder till
minsta mojliga storning for den ekonomiska verksamheten. Det méste séle-
des finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstriivade malet och de vid-
tagna dtgirderna. — Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprin-
cipen framgar att en beddmning av om proportionalitetsprincipen &sidosatts
skall genomforas som en “strukturerad avvigning” mellan motstdende
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intressen. Bedémningen bestér av tre steg, varav det andra 4r det som fram-
trader tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en bedémning goras
om &tgédrden 4r en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstriva-
de syftet. For det andra skall en bedomning goras om &tgérden dr nddvindig
for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mind-
re ingripande alternativ. Fér det tredje skall bedémas om den negativa
effekten som &tgérden far, pa det intresse eller den rittighet som atgérden
inskrénker, dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efterstri-
vade syftet.

I den aktuella upphandlingens svarsbilaga — krav pé leverantdren — anges
under rubriken Referensuppdrag (erfarenheter) bl.a. foljande. Anbudsgiva-
ren skall under de senaste tre &ren ha utfort minst tvd motsvarande uppdrag.
Man skall ha erfarenhet av minst fem (5) kommuner i var omfattning som

kor bade VA och RH.

Lansridtten gor foljande bedomning.

Lansrétten konstaterar inledningsvis att det stér den upphandlande enheten
fritt att utforma forfragningsunderlag infor en upphandling. Forfragnings-
underlaget maste emellertid st i 6verensstimmelse med LOU och de

gemenskapsrittsliga principer som ligger till grund for lagstiftningen.

En frdga i mélet dr om skall-kravet pa erfarenhet av minst fem kommuner
som kor bade vatten och renhéllning stér i proportion till det syfte som

kommunen onskar uppné med detta krav.

Bolaget har angett att aktuellt skall-kravet strider mot proportionalitetsprin-
cipen samt att kravet far till konsekvens att det blir om&jligt bade for
nyetablerade foretag och for etablerade foretag med en nyutvecklad tjdnst
att konkurrera om uppdraget till kommunen. Bolaget har vidare angett att
samféllighetsforeningar som hanterar vatten och/eller renhéllning och stérre

renhallningsforetag torde kunna vara referenser och saledes ér det inte
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mojligt att kréva att det endast skall vara kommuner som utgér referenser.
Kommunen har gjort géllande att kommunen vill ha en leverantdr med
farsk och lang erfarenhet inom omréadet samt att kommunen vill erhalla ett
vil utprovat system som fungerar. Enligt kommunen har det varit befogat
att stilla det aktuella kravet med hénsyn till kommunens tidigare erfarenhe-
ter av systemupphandlingar dar kommunen blivit utvecklingspartner efter-

som systemen inte varit fardigutvecklade.

Enligt lansréttens mening innebdr kommunens krav pa “erfarenhet av minst
fem (5) kommuner” att htgre krav stills pa leverantdren dn vad som
behovts och varit andamalsenligt for att vara en lamplig och effektiv atgérd
for att uppnd det av kommunen angivna syftet. Det uppstéllda skall-kravet
strider ddrmed mot proportionalitetsprincipen. Med hénsyn till att bolagets
anbud inte har beaktats i utvdrderingen fér det antas att bolaget har kunnat

komma att lida skada.

Fraga blir hérvid huruvida upphandlingen skall géras om eller om det 4r
tillrdckligt att enbart vidta rittelse. Enligt lansrdttens uppfattning &dr det inte
tillrdckligt att rdtta upphandlingen eftersom det kan antas att presumtiva
anbudsgivare, med den utformning som forfrégningsunderlaget haft avse-
ende aktuellt skall-krav, avstatt fran att inkomma med anbud. Kommunens
upphandling avseende debiteringssystem for vatten och renhallning skall

darfor goras om.

Med hénsyn till lansréttens stdllningstagande i denna del saknas anledning
att prova de Ovriga grunder som bolaget dberopat i sin anstkan om dver-

provning.
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Lansratten bifaller Svenska ITSIRIUS AB:s anstkan om 8verprévning
enligt LOU och frordnar att Kungsbacka kommuns upphandling avseende

debiteringssystem for vatten och renhéllning, UH-08-18, skall giras om.
Lénsrdtten upphéaver sitt interimistiska beslut fran den 5 juni 2008.

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