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BAKGRUND.

Nacka kommun har dels i eget namn, dels som ombud for ett antal kom-
muner (nedan under den gemensamma bendmningen Kommunerna) ge-
nomfort en upphéndling av tjanster for kundundersskning, dnr UBN
2009/26-055. Upphandlingen har genomforts som en selektiv upphandling
enligt 4 kap. LOU.

I tilldelningsbeslut avsint den 15 oktober 2009 beslutade Kommunerna att
anta annat anbud an Markér Marknad & Kommunikation AB:s (fortsétt-

ningsvis Markor).

Markor har ansokt om 6verprovning och yrkat att lénsrétten beslutar att

upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat har beslutats.

Lansritten har den 23 oktober 2009 och den 5 november 2009 férordnat att

upphandlingen tills vidare inte far avslutas.
YRKANDEN M.M.

Markor yrkar i forsta hand att réttelse beviljas. I andra hand yrkas att upp-
handlingen gors om i sin helhet. Till st6d for sin talan anfér bolaget bl.a.
foljande. Markor har, genom att i svarsbilagans SK 9 kryssa i "ja”, férbun-
dit sig att uppfylla skall-kravet att resultaten ska redovisas i tabellformat
enligt bestéllarens 6nskemal. I formuleringen ligger salunda att 6nskemé-
len inte dr kénda i dagsliget. Exempelredovisningen blir d& just ett exem-
pel pa hur resultatet tekniskt skulle kunna se ut. Att antalskolumnen togs
med berodde p4 att detta &r det vanligaste sittet att redovisa sédana hér
resultat. Om Kommunerna hade haft invindningar mot ett metodforslag av
lag kvalitet hade 14g poéng varit forsteligt, men hér #r det friga om tycke
och smak. Kommunerna gor ocksa i svarsbilagans SK 11 en hénvisning till
tidigare undersskningar. Dér framgar att just Markors exempel anvinds.

LOU stiller krav pa att forfragningsunderlaget ska vara transparent och
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forutsebart, dvs. s& klart och tydligt att anbudsgivaren ska kunna avgora
vad upphandlaren tillméter betydelse vid upphandlingen och utvarde-
ringsmodellen ska vara s& utformad att den leder till ett rittvisande resultat.
S4 har inte varit fallet. Ingenstans i forfrigningsunderlaget framgar att ta-
bellerna skulle redovisas utan antal och inte heller framgér vilken betydelse

exemplet pa tabellformatet har i utvérderingen av upphandlingen.

Kommunerna anfor i genmile bl.a. foljande. Markér har blandat samman
skall-kravet i SK 9, som giller framtida leveranser av kundunders6kningar
som genomfors inom ramen for det framtida upphandlingskontraktet, och
provningen av de egna exemplen pd digram och tabeller i punkten SK 11.
Uppgiften i SK 9 utvérderas inte, utan kravet innebér endast att anbudsgi-
varen ska acceptera villkoret for att alls kunna tilldelas ett framtida kon-
trakt. Kommunerna vitsordar vidare Markdrs uppgift om att det ingenstans
i forfragningsunderlaget framgar att tabellerna ska visas utan antal. Kom-
munerna har bara begirt att anbudsgivarna ska redovisa goda exempel pa

tabeller fér resultatredovisningen.

Markdr yttrar bl.a. foljande. Markor har lamnat ett pris som &r klart lagre
4n det vinnande anbudet. Nar det galler kriteriet referenser far Markor
samma po#ng som det vinnande anbudet. Under kriteriet resultatredovis-
ning far Markér 50 procent av det vinnande anbudets po#ng. [ resultatre-
dovisningen maste leverantéren ha kompetens att omvandla stora méngder
data till resultatsammanstillningar. Har finns emellertid ocksa ett “kosme-
tiskt” inslag i form av firg pa diagramstaplar etc. Nar det géller layout in-
nebir dagens teknik att presentationsmdjligheterna dr i det nédrmaste odnd-
liga. Det handlar framst om vad som appellerar till ldsaren/bestéllaren.
Markér har accepterat forfrigningsunderlagets skall-krav att “redovisa re-
sultaten i tabellformat enligt bestéllarens énskemal”, innebérande att Mar-
kor forbinder sig att anpassa presentationerna till vad som begérs vid vatje

enskilt tilifille. Som presentationsexempel foreslog Markér ett mycket bra
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tabellformat med bade antal och andelar. Det bor konstateras att tabellfor-
mat ufan antalsangivelser inte var ett skall-krav. Om kravet var s& domine-
rande i poingsittningen for kriteriet resultatredovisning borde den poédng-
skala som anges varit s klar och tydlig att Markér skulle ha kunnat forutse
vikten av denna detalj. Upphandlingen strider saledes mot transparensprin-
cipen. Det finns ocksé felaktigheter i poangbeddmningen nér det géller
kriteriet resultatredovisning. I utvarderingskriteriet anges att f6r 20 poéng
krdvs omdémet “utmirkt”. Det vinnande anbudet fir omdémet “bra”, né-
got som enligt posingskalan ska innebéra 15 podng. Detta till trots far man
20 poing. Markér har liksom det vinnande anbudet fétt “bra” f6r diagram
och ”inte bra” for tabeller. Eftersom det sammanvigda betyget 4r 10 poédng
méste det betyda att Markérs tabellexempel har ett enormt, ndrmast ofatt-
bart genomslag. Om diagram- och tabellexempel skulle ha lika stor bety-
delse skulle Markér fa 12,5 posng. Vinnande anbudet skulle & 15 poéng.
Enligt proportionalitetsprincipen ska krav som stélls vara béde lémpliga
och nddvéndiga for att uppna syftet. Att en lattforanderlig layout ska ha
sadan dignitet att det slar ut ett betydligt billigare alternativ med i dvrigt

samma kvalitet framstér som orimligt.

Kommunerna anfsr bl.a. féljande. Det hade varit motiverat att tilldela
Markérs anbud betriffande kriteriet resultatredovisning ett dnnu lagre vér-
de #n vad som faktiskt gjordes. Kommunerna har i yttrande redovisat de
skall-krav som alla leverantorer méste uppfylla i utvérderingsfasen. Villko-
ren framgér att “Svarsbilaga anbud kundunderstkning”. Ansvaret for an-
budets utformning vilar uteslutande pa leverantdrerna. De krav som Kom-
munerna har uppstillt &r tydliga, konkurrensneutrala och férutségbara. Hu-
ruvida Markér de facto har den i forfrigningsunderlaget efterfrédgade kom-
petensen saknar i detta sammanhang betydelse. Alla anbudsgivare har haft
en mycket stor frihet att visa upp goda exempel pa diagram och tabeller.
De forslag som Markor presenterade var knappt godkénda. Utvérderingen

har gjorts mot de krav och de villkor som har uppstéllts i Kommunernas
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forfrégningsunderlag och inga andra omsténdigheter har d?igyid beaktats.
Markér har ocksa vitsordat att bolagets val av tabell f6r exemplifiering inte
motsvarar det som Kommunema efterfrigade. Markor har vidare anfort att
den poing det vinnande anbudet har tilldelats skulle vara felaktig da
Kommunerna har anvint sig av motiveringen “bra diagram och tabeller”.
Vad Markér anfor &r en invindning av rent semantisk natur. Kommunerna
betonar ocksa att utvirderingen av anbuden inte 4r en matematisk eller
statistisk 6vning. De villkor som Kommunerna har uppstéllt &r synnerligen
frikostiga. Kriteriet foreskriver endast att anbudsgivarna ska redovisa vad
de sjalva anser vara goda exempel pa tabeller och diagram. I och med att
Kommunerna inte uppstillt nagra krav eller villkor pa dessa exempel kan

en anbudsgivare heller inte &beropa brott mot proportionalitetsprincipen.

Markér anfor avslutningsvis f6ljande. Upphandlande myndigheter ska pé
bidsta sitt anvinda offentliga medel. For att undvika ovidkommande paver-
kansfaktorer ska det finnas tydliga utviirderingsmodeller. Dessa kan ibland
upplevas som stelbenta riknedvningar, men det &r det sétt som samhéllet
har ansett vara det basta vid vérdering av konkurrens och som slutmal fa
myndigheter att p& basta sétt handskas med offentliga resurser. Kommu-
nerna har ocks& anammat detta sitt genom att anvénda sig av matematiska
berdkningar i sin utvirderingsmodell. Dessa berdkningar r de enda synliga
anbudsgivare har att utgé ifrdn vid granskning av den bedémning som

gjorts.

UTREDNINGEN I MALET

I bilaga 4, ”Svarsbilaga anbud” anges under punkt 5.0, “Resultatredovis-

ning” bl.a. f6ljande.

SK 8. Diagram

Skallkrav

Utforaren ska ta fram diagram for varje enhet som har sex svar eller fler.
Diagrammen ska visa arets resultat 1 jimforelse med resultaten for de se-
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naste tva dren samt genomsnittet f6r kommunen under det ar undersok-
ningen genomfors. Redovisningen ska visa hur stor del av de svarande som
i olika grad instimmer i pastdendena samt ett genomsnittstal mellan ett och
fyra for de olika svarsalternativen. Antal svar samt svarsfrekvens ska
framgé av diagrammen. Digrammen ska vara lattoverskadliga.
Entreprendren kommer att erhélla rddata for tidigare &rs resultat i standard
ASCII med fasta positioner med en rad per respondent.

SK 9. Tabeller och rapport

Skallkrav

Resultaten ska redovisas i tabellformat enligt bestéllarens nskemal. Tabel-
lerna ska méjliggora olika typer av jagmforelser — mellan kommuner och
mellan enheter i respektive kommun — uppdelning pé kon samt driftsform
pé kommunniva.

Gymnasieskolans tabell ska redovisas per program.

Tabellerna ska ocksé innehalla medelvdrden for de olika malomrédena.

En rapport ska tas fram som visar jimforelser 6ver tid for samtliga frigor
pa kommunniva samt totalt.

SK 11. Exempel

Skallkrav

Anbudet ska innehalla exempel pa diagram och tabeller. Exempel pé dia-
gram som anvénts i tidigare undersékningar finns hér (valj resultat per fra-
ga samt resultat per skola).

Under punkt 5.2 i forfragningsunderlaget, ”Anbudsutvirdering”, anges
bl.a. f6ljande. Utvirderingskriteriet “resultatredovisning” kan ge maximalt
20 poing av utvdrderingens totalt 100 podng. Bedomningen av entreprend-

rens exempel sker enligt foljande skala:

Utmérkt 20p
Bra I5p
Mindre bra 10p
Ej acceptabelt Op

Av tilldelningsbeslut i upphandlingen framgér att anbudsgivarna Demo-
skop AB och Pilen Affarsutveckling AB bada har erhéllit 20 po4ng i denna
kategori med motiveringen “bra diagram och tabeller”. Markor har erhéllit

10 podng med motiveringen “bra diagram, tabellerna inte bra”.
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I e-postmeddelande fran utvérderingsexpert vid Nacka kommun, Kultur-
och utbildningsenheten, till Markor anges f6ljande som nédrmare forklaring
av hur virderingen av Markors anbud géllande kriteriet resultatredovisning
har gatt till: "Kommunerna har beddmt att tabellerna i Markors forslag inte
dr bra da de varvar redovisning av kolumner med antalsuppgifter och ko-
lumner med andelar. Det dr ddrmed inte enkelt att g6ra olika typer av jam-
forelser, t.ex. jamf{6ra andelen elever pa olika enheter som svarat pé ett

visst sétt.”

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I1 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverant6rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genom{ora
upphandlingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principen
om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

12 kap. 1 § LOU har foljande lydelse. En upphandlande myndighet ska
anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det ldgsta priset.

Vid bedé6mningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelak-
tiga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till {6-
reméalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomftrandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tilldmpas.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU &r fsljande foreskrivet. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9
§ eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att le-
veranttren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.
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Ldnsrdttens bedomning

Fraga i malet &r om Kommunerna genom beddmningen av utvérderingskri-
teriet “resultatredovisning” i den aktuella upphandlingen har agerat i strid
med LOU och gemenskapsrittens transparens- och proportionalitetsprinci-

per.

Avgdrande for den ifrdgavarande verprévningen av upphandlingen &r
utvirderingen av kriteriet “resultatredovisning” och Markérs inldmnade
arbetsprover. Enligt férfragningsunderlaget ska en beddmning goras av
resultatredovisningen, dvs. anbudsgivarnas exempel. Det har varit friga
om en samlad beddmning av anbudsgivarens exempel som har kunnat ge
maximalt 20 po#ng. Exakt vilka kvaliteter hos presenterade exempel som
ska leda till vilken po#ng har inte ndrmre preciserats i forfrdgningsunderla-
get. Bedomningen #r séledes skonsméissig. Vid upphandling av produkter
och tjdnster dér utvdrderingen i viss del vésentligen méste vila pé skons-
maissiga beddmningar, som i detta fall, far den upphandlande enhetens vér-
dering godtas om det inte finns uppenbara skl till en annan bedémning (jfr
Kammarrittens i Jonkoping dom i mél nr 5-09). I forevarande fall finns
inte sadana skil att fringd Kommunernas vérdering av respektive arbets-
prov, varvid man haft kritiska synpunkter avseende Markors utformning av
tabeller men inte i nigot avseende betrdffande Pilen Afférsutveckling AB:s
och Demoskop AB:s arbetsprov. Det skdnsmissiga inslaget har ocksd i
viss omfattning begrénsats av de forutsittningar for utformning av exemp-
len som anges i forfragningsunderlaget. Denna beddmning framgdr redan
av meddelande om tilldelningsbeslut och har inte tillkommit i efterhand.
Den sammanvigda beddmningen &r forenlig med formuleringen i forfrag-

ningsunderlaget och kan heller inte anses strida mot transparensprincipen.

Markor har anfort att krav som stills enligt proportionalitetsprincipen ska
vara bade limpliga och nédvéndiga for att uppné syftet. Att en lttforén-

derlig layout ska ha sddan dignitet att den slar ut ett betydligt billigare al-
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ternativ med i §vrigt samma kvalitet framstar enligt Markdr som orimligt.
Kommunerna har i genméle anfort bl.a. att de villkor som Kommunerna
har uppstéllt &r synnerligen frikostiga. Kriteriet foreskriver endast att an-
budsgivarna ska redovisa vad de sjélva anser vara goda exempel pa tabeller

och diagram.

Proportionalitetsprincipen tar sikte pa balansen mellan medel och méal. Att
principen ska iakttas betyder att den upphandlande myndigheten inte ska
stdlla andra eller hogre krav &n vad som &r nddvandigt for att uppna syftet
med kraven. Principen tar sikte framfor allt pd orimligt hogt stéllda skall-
krav och inte pé utvérderingskriterier och dess inbérdes viktning i sig. En
upphandlande myndighet har stora friheter att stélla upp de utvérderings-
kriterier den finner relevanta. Sa ldnge det r6r sig om kriterier som en an-
budsgivare har mdojlighet att uppfylla kan enligt l&nsrittens mening ett sa-
dant kriterium knappast anses strida mot proportionalitetsprincipen. Det
har i den aktuella upphandlingen inte satts upp nagra orimliga skall-krav pé
utformningen av exemplen. Anbudsgivarna har vidare haft stor frihet i ut-
formningen av sina exempel och skall-kraven har styrt endast den grund-
laggande utformningen. Det uppstéllda utvérderingskriteriet kan ddrmed

inte anses strida mot proportionalitetsprincipen.

Vid en sammantagen bedémning finner lansrétten att det inte foreligger
skal att forordna om réttelse av utvérderingen eller att upphandlingen ska

géras om. Ansékan om ingripande enligt LOU ska dérfor avslas.

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

Barbro Lundholm

Radman

Handldggare har varit ldnsréttsnotarien Magnus Eriksson.



TV 3109/ 14 + 2006-07 » Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill fverklaga lEnsrértens beshut sleall
Jleriva 6l kammarsiitten 1 Stockholm.
Skyivelsen skall dock skickas eller ldmnas
till Iinsrétten.

Overklagandet skall ha kommit in ]l lEnsedtten
inom fre veckor frin den dag da llaganden
Gk del av beshutet. Tiden for Sverklagandet

for offentligpart riknas emellertid frin den dag -

beslutet meddelades.

Orm sista dagen for Sverkdagandet infaller pa
16rdag, sondag eller heledag, midsommarafton,
julafton eller myzrsafton ricker det att skrivel-

sen kornmer in nista vardag:

Fér att ett dverklapande skall kumna tas upp 1
Jearmmarritten fordras att provaingstillstand
rmeddelas. Kammargirren mnar provaingsall-
wind om det &r av viks for ledning av sittstl-
[impningen att Sverklagandet provas, anled-
ning férelsommer till Zndring 1 det stut vartill
lsnscitten kommit eller det annars finos syn-
nerliga skil att préva Bverklagandet.

2nd inte meddelas star lns-
cittens beshat fast. Det ar darfor viktigt att det
lclart och tydligt fremegar av verldagandet il
larnmarritten varfor man anser att provDINgs-
tillstand bor meddelas.

Om provningstillstan

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klapandes namn, personmummer, yike,
sttadress och telefonnummer. Dessutom

“Leall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning [Emnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
sndras #r det vikrigt att anmilan sparast
gors till kamrmarritten,

9 det beslut som Sverklagas med uppgift om
[insrittens namn, mAlmummer samt dagen
f&r beshutet,

3. de skil som klaganden anger till st3d {6
begiiran om provaingstillstan: d,

4. den andring av Bnsréttens beslut som kla-
ganden vill 3 dll stind,

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

bevis.

Slerivelsen skall vara underteckmad av kagan-
Jen cller hans ombud. Adressen till Bnsrétten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalst 1 original
samnt uppge Sitt namm, adress och telefon-
NUTDIDET.

www.domstol. se



