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muns, Upplands Vasby kommuns, och Varmdé kommuns upphandling

bendmnd “Kundundersskning”, dnr UBN 2009/26-055, ska gdras om.

Lansrittens interimistiska beslut den 23 oktober 2009 och den 5 november
2009 att upphandlingen tills vidare inte far avslutas upphor ddrmed att gil-

la.
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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 Kommunema) ge-
nomfort en upphandling av tjénster for kundundersdkning, dnr UBN
2009/26-055. Upphandlingen har genomforts som en selektiv upphandling
enligt 4 kap. LOU.

Nacka kommun beslutade den 17 juni 2009 att inte bjuda in SKOP
Research AB (SKOP) att lamna anbud pé rubricerad upphandling.

I tilldelningsbeslut avsint den 15 oktober 2009 beslutade kommunerna aft

anta visst anbud.

SKOP har ansokt om éverprovning och yrkat att lansrétten beslutar att

upphandlingen inte fér avslutas innan nagot annat har beslutats.

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

upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

YRKANDEN M.M.

SKOP yrkar i forsta hand réttelse, genom att bolaget bjuds in till anbuds-
givning i den aktuella upphandlingen samt att ny senaste dag for anbuds-
givning utstts i enlighet med detta. I andra hand yrkas att upphandlingen
ska goras om i sin helhet. SKOP anfor till stod f6r sin talan bl.a. foljande.
Kommunerna har brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 §
LOU, sarskilt mot kraven pé likabehandling och ickediskriminering samt
Sppenhet (transparens), genom att till synes godtyckligt och utan stoéd av i
forviag redovisade kriterier f6r urvalet mellan sinsemellan kvalificerade
leverantorer utesluta SKOP frén att lamna anbud i den aktuella upphand-

lingen. Négra kvalitativa villkor eller kriterier for urvalet framgér inte vare
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sig av inbjudan eller av ndgot annat underlag for upphandlingen. Hur urva-
let mellan anbudssokande ska ske redovisas sdledes inte. Av 11 kap. 3-5 §§
LOU foljer att vid bl.a. selektivt férfarande far den upphandlande myndig-
heten begrinsa antalet anbudssokande som den kommer aft bjuda in for
anbudslimnande till ett i forvig angivet antal av minst fem leverantorer.
Enligt 11 kap. 3 § andra stycket 1 LOU ska den upphandlande myndighe-
ten ange i annonsen om upphandling vilka kriterier eller regler som den
kommer att tillimpa vid valet av anbudsstkande. Detta framgér bl.a. av
specialmotiveringen till bestimmelsen. Skyldighet for upphandlande
myndighet att i forviig offentligt redovisa grunderna f6r urvalet har varit
foremal for gemensamrittslig praxis, se bl.a. C-470/99, Universale Bau.
Fér nationellt vidkommande hanvisas till Kammarréttens 1 Gteborg avgo-
rande 1 mal nr 1793-06 samnt Kammarrittens i Stockholm dom i méal nr
7019-07. Av redovisad rittspraxis framgar att upphandlande myndigheter
inte tillats genomfora selektiv upphandling, urvalsupphandling eller ndgot
liknande forfarande utan att i forvig redovisa samtliga krav eller kriterier
enligt vilka anbudsstkande leverantorer ska komma att viéljas ut for an-
budsgivning. Redovisningen ska omfatta bdde vilka grundkrav som géller
for att 6ver huvud taget komma i fraga for anbudsgivning och vilka krav
och kriterier som, i forekommande fall, ska tillampas vid det slutliga urva-
let mellan sinsemellan kvalificerade anbudssdkande. Urvalet ska, enligt
vad EG-domstolen har fastslagit, ske i enlighet med kvalitativa kriterier.
For att uppfylla kravet pé likabehandling, forutsebarhet och ickediskrimi-

nering krivs dérfor att den upphandlande myndigheten kvantifierar urvals

i

kriterierna i angelidgenhetsgrad eller p& annat sétt sa att det framgar vilka
anbudssékande, dven bland dem som uppfyller samtliga stallda kvalifika-
tionskrav, som ska kunna komma att bjudas in till anbudsgivning. Har nig-
ra sadana kriterier inte angetts kan nagon uteslutning inte ske, da saklig
grund for ett sddant urval saknas. Den upphandlande myndigheten &r under
sadana forhallanden hinvisad till att antingen bjuda in samtliga anbudsso-

kande som uppfyller stillda krav eller att avbryta upphandlingen. Négra
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Kkvalitativa kritetrier redovisas inte i mu aktuell ansokningsinbjudan, utan

Kommunema synes nirmast ha forbehallit sig fri provningsrétt avseende

vilka anbudssokande som ska bjudas in till anbudsgivning.

Kommunerna anfor i genméle bl.a. foljande. I ett upphandlingsforfarande
ver troskelvirdena ingdr alltid en kvalificeringsfas och en utvirderingsfas.
Dessa faser r skilda fran varandra och fér heller inte sammanblandas. I
den forstnamnda fasen bedoms leverantdrernas formaga som organisation
att leverera kontraktsforemalet och i den senare provas anbudens lamplig-
het mot de uppstillda villkoren. Kammarratten i Stockholm har i dom i mél
nr 5512-08 niarmare beskrivit skillnaderna mellan de tvé faserna. Med hén-
visning till EG-domstolens avgdrande i mal C-532/06, Lianakis, papekar
kammarritten i domen att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfa-
renhet och vilka kvalifikationer och resurser anbudsgivaren forfogar Gver
for att sakerstilla ett gott utforande av projektet, inte kan anses utgora ut-
varderingskriterier. Sédana kriterier bendmns hir kvalificeringskriterier.
Vid selektivt forfarande inbjuder de upphandlande myndigheterna, efter ett
provningsforfarande i kvalificeringsfasen, vissa utvalda leverantorer att
dels 3 ta del av forfragningsunderlaget, dels lamna anbud. I11kap.3-5§§
LOU foreskrivs sirskilt betraffande antalet anbudssokande som ska inbju-
das att fa ta del av forfragningsunderlaget, lmna anbud och prévas iut-
virderingsfasen. De upphandlande myndigheterna ska annonsera om forut-
sittningarna fér anbudsansokan. I annonsen ska anges hur ménga leveran-
torer som ska bjudas in att 1dmna anbud. Kriterier for urvalet av anbudsso-
Kkande och vilka anbudssékande som inte vunnit framgéng och skalen for
detta ska dokumenteras. Efter urvalsforfarandet infordras anbud frén minst
fem av de anbudssokande. Selektiv upphandling far anvandas om den upp-
handlande myndigheten genom selektering av anbudsgivare kan uppné ett
rimligt forhallande mellan upphandlingens virde och de administrativa
kostnaderna for anbudsprovningen. Ett annat motiv for selektiv upphand-

ling kan vara att upphandlingens art stéller sirskilda krav pé leverantdren.
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Principerna {or uppl1and1ingsf6rfarandet ska iakttas i alla faser av upphand-
lingsforfarandet. Detta innebér t.ex. aft en anbudsforfrigan inte far utarbe-
tas s& att, nir foremalet for upphandlingen faststills, det forsétter anbuds-
givarna i en ojamlik stéllning. Anbudsforfragan ska dppet tillstéllas alla
som anmalt intresse eller dem som t.ex. vid selektivt forfarande har valts ut
f5r anbudsforfarandet. Vid bedomningen av anbudsgivarna och anbuden
forutsitter kravet pa jamlikhet att de uppstéllda kraven giller samtliga an-
budsgivare p& samma sitt. Den upphandlande myndigheten &r skyldig att
ange de kriterier som myndigheten tillampar for att begréinsa antalet anbud.
De kriterier som avses dr bl.a. leverantdrens ekonomiska samt yrkesmassi-
ga och tekniska kunskap eller kapacitet. De kriterier som ska tilldmpas
omfattar saledes inte utvirderingskriterierna i 12 kap. 1 § LOU. Kriterierna
ska enligt direktivet vara objektiva och ickediskriminerande. Detta foljer
av 1 kap. 9 § LOU. Villkoren i den aktuella upphandlingen &r tydligt pre-
senterade i forvig for anbudssskandena och krav stalls pé leverantérernas
ekonomiska samt yrkesmassiga och tekniska kunskaper eller kapaciteter.
Nagra regler for kriteriernas inb&rdes betydelse och tyngd vid urvalet av
leverantorer forekommer inte i denna upphandling. Kommunerna har i
stillet valt att stilla kraven sé att samtliga sju villkor ska vara uppfyllda for
att anbudssékanden alls ska vara behérig att f& ldmna anbud pa kontrakts-
foremélet. Provningen har gjorts sa av Kommunerna att anbudssdkanden
antingen blivit godkénd eller underkénd. Bilagan ”Selektivt férfarande —
forklaring”, innehaller en beskrivning av hur granskningen kommer att
genomforas i kvalificeringsfasen, om det visar sig att fler &n det hogsta
antalet (fem stycken) leverantorer blir godkinda i den inledande prév-
ningsfasen. Av texten framgér bl.a. att “yalet av foretag gors utan ovid-
kommande h&nsyn och pé ett konkurrensneutralt satt. Valet gors med ut-
gangspunkt ur ett s& vitt geografiskt omrade som méjligt och utan krav pa
viss legal form, fysisk eller juridisk person. Kommunerna har déarvid dven
jakttagit samtliga grundldggande principer i LOU, det vill sdga kriteriemna

har varit konkurrensneutrala och objektiva samt har m&jligheter givits f6r
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sma, medelstora och stérre foretag att deltaga i anbudstévlan. Valet sker
ocksa utan hénsyn till var féretagen har sin verksamhet férlagd. Den valda
metoden for provning av anbudsskandena 4r komplett, forutsebar, trans-
parent, konkurrensneutral och star i verensstdmmelse med bade LOU och
gemenskapsritten. I malet dr ostridigt att SKOP godkénts mot de kvalifice-
ringskriterier som Kommunerna stéllt upp. Eftersom Kommunerna kunde
konstatera att fler dn fem anbudssokande uppfyllde kvalifikationskraven
tvingades Kommunerna att tillimpa villkoren som framgér av texten Se-
lektivt forfarande — forklaring, dvs. valet av de fem anbudssékande som
ocksa skulle 3 1imna anbud. Denna provning har skett pa s sitt med ut-
gangspunkt i ett s vitt geografiskt omrade som mdjligt. Hansyn har tagits
till att sammanséttningen blir balanserad mellan lokala, regionala, lands-
omfattande och internationella leverantérer, utan krav pa viss legal form,
fysisk eller juridisk person. Kommunerna har inte tagit hdnsyn till vilken
legal form som anbudssékande valt for att driva sin verksambhet, samtliga
grundlggande principer i LOU det vill séga kriterierna har varit konkur-
rensneutrala och objektiva samt har mojligheter givits f6r smé, medelstora
och storre foretag att deltaga i anbudstévlan. Kommunerna har beaktat vad
som stadgas i 1 kap. 9 § LOU samt dessutom valt att fortydliga att urvalet
giorts s& att hansyn &ven tagits till foretagens storlek. Det finns inte ndgon
reglering som sirskilt tar sikte pa hur ett sidant val ska goras ndr, som 1
detta fall, mer &n fem anbudssokande uppfyller kvalificeringskriterierna
och dirmed #r godkinda i kvalificeringsfasen. Enligt bestdimmelsen ska
upphandlande myndigheter behandla leverantdrer pa ett likvardigt och
ickediskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingarna pé ett Sppet
sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande
och proportionalitet iakttas. Dessa principer har ocksé beaktats av Kom-
munerna i samband med att urvalet av anbudsstkande genomfsrdes. SKOP
maste rimligen ha forstatt hur det slutgiltiga urvalet skulle ske och har inte
kunnat visa att Kommunernas val av metod for val av anbudsstkande som

skulle f& lamna anbud skulle strida mot upphandlingsreglerna. Kommuner-
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na vill i sammanhanget dven framhéalla avgtrandet i Regeringsrétten den 2
oktober 2009, dom i mélen nr 3411--3413-09, i vilket domstolen betonar
att lottning kan tillgripas for att gora valet for att skilja anbud at d “det
anses allmant att en sidan metod inte i sig gynnar ndgon av deltagarna pd
négon annans bekostnad”. SKOP:s anstkan om overprovning innebér att
bolaget valt att inte acceptera hur selektiva forfaranden ska genomforas
med stéd av LOU. SKOP accepterar heller inte att bolaget till 6ljd av otur
kan missa mojligheten att ldgga anbud pa kontraktsforemélet. Mot den
ovan beskrivna bakgrunden kan SKOP heller inte anses ha lidit eller 1
framtiden kunna lida nagon skada pa sitt som anges i 16 kap. 1 och 2 §8
LOU. Kommunerna aberopar ocksé tvé avgéranden fran Lansrdtten i

Stockholms 14n, mal nr 25558-06 och mal nr 12711-09.

SKOP yitrar bl.a. f§ljande. Av den tillgéngliga upphandlingsdokumenta-
tionen framgér att i vart fall arton Jeverantorer har gett in anbudsanstkan
samt att anbud har getts in av tre leverantorer. Enligt bestimmelserna for
den aktuella upphandlingen ska minst fem anbudsstkande bjudas in till
anbudsgivning. SKOP hemstéller mot denna bakgrund om klarldggande
fran Kommunerna avseende vilka de 6vriga tva anbudsstkande som har
bjudits in till anbudsgivning &r samt en forklaring till varfor dessa anbud
inte har redovisats i anbudssammanstillningen med utvérdering och till-
delning. Nar det sedan giller de omstandigheter enligt vilka Kommunerna
har angivit att urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudsgivare har
gatt till erinras om att EG-domstolen 1 mal C-470/99, Universale Bau, har
fastslagit att den upphandlande myndigheten ska genomfora sitt urval pa
samtliga stadier av upphandlingen pa grundval av offentliggjorda kvalitati-
va kriterier. Vad Kommunerna har dberopat utgdr inte nagra kvalitativa
kriterier utan méste narmast ses som forfaranderegler, vilka i allt vésentligt
#nd4 foljer av lag och direktiv. Den av Kommunerna aberopade omstén-

digheten att utgéngspunkt fr urvalet mellan inbjudna anbudssékande ska

ske med “utgéngspunkt i ett s vitt geografiskt omrade som mojligt” ar
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sgnad att medféra bristande likabehandling av geografiska skél. Om fler
anbudssokande har sitt site i samma ort riskerar dessa att utséttas for dis-
kriminerande sarbehandling jamfoért med leverantorer frdn andra orter. Det
framgér inte heller pa vilket sétt eller enligt vilka kriterier urvalet mellan
leverantorer frén samma ort ska gé till. Férfarandet strider sdledes dven
mot principen om transparens. En sidan “balanserad sammanséttning” som
Kommunerna angivit i yttrandet saknar vidare relevans for det behov som
ska tickas med den aktuella upphandlingen, varfor kravet pa geografisk
spridning ocksa strider mot proportionalitetsprincipen om att inte annat 4n
direkt relevanta férhallanden fér laggas till grund f6r beslut om urval och
tilldelning vid offentlig upphandling. Slutligen kan pa denna punkt konsta-
teras att av de leverantorer som har bjudits in till anbudsgivning &r tvé
Stockholmsbaserade och ett fran Orebro. Négon sadan balans som Kom-
munerna hinvisar till kan saledes knappast anses ha uppnatts i det aktuella
fallet. Vad giller Kommunernas &beropande att urvalet ska ha skett “utan
krav pa legal form, fysisk eller juridisk person” utgér detta nérmast en for-
faranderegel. Detta kan séledes knappast utgéra ndgot kvalitativt kriterium
for urval mellan sinsemellan kvalificerade leverantdrer. Inte heller det
Kommunerna har dberopat om att urvalet har skett med iakttagandet av
samtliga grundldggande principer i LOU utgdr ndgot kvalitativt kriterium
for urval. | sammanhanget erinras om att kvotering grundad pé foretags
storlek som Kommunerna &beropar inte &r férenlig med principerna om
likabehandling och proportionalitet, se bl.a. EG-domstolens dom i mél C-
360/89. Det urval mellan sinsemellan kvalificerade leverantGrer som
Kommunerna hinvisar till har séledes genomforts pa ett godtyckligt sétt
och utan iakttagande av ndgra kvalitativa kriterier. Urvalet kan &ven séttas i
fraga ur konkurrenssynpunkt eftersom enbart tre av totalt fem inbjudna
anbudsstkande sedermera har inkommit med anbud. Vad slutligen avser
fragan om att SKOP borde agerat tidigare papekas att bolaget redan efter
Kommunernas meddelande i juni 2009 hemstéllde om uppgift varfor bola-

gets anbudsansokan hade forkastats, men dé hanvisades till att denna in-
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_formation inte skulle goras tillginglig forrén i samband med beslut om

tilldelning. SKOP har dérefter under juli och augusti 2009 aterkommande

bevakat frigan och utan framgéng kravt besked 1 aktuellt hinseende.

Kommunerna yttrar i sin tur bl.a. foljande. De andra tva anbudsstkande
som inbjods att limna anbud var Nordiska U ndersékningsgruppen AB och
Synovate Sweden AB. Dessa tva foretag valde, av orsaker som &r okénda
f6r Kommunerna, att inte ldmna nagra anbud. Kommunerna har heller inte
efterforskat orsakerna till att foretagen valde att avsté fran att limna anbud.
De idag vanligaste berdkningsmetoderna for att jimf{ora pris och kvalitati-
va kriterier mellan olika anbud i offentlig upphandling bygger pa att upp-
handlaren forst later sitta poing pa anbudsgivarens kvalitativa kriterier
efter en skala som ofta anges i forfrigningsunderlaget. Sedan tilldelas an-
budsgivarens pris ett podngtal, dar den enskilda offertens po#ngtal beror pa
hur anbudet ligger i forhallande till andra limnade anbud. Den anbudsgiva-
re som efter summering av poingtalet for kvalitativa kriterier och poéngen
for det lamnade priset har den hégsta podngsumman ufses som vinnare.
Utvirderingen av anbuden i utvérderingsfasen &r skild frén den inledande
kvalificeringsfasen. Denna inledande del av provningen avser endast att
kontrollera huruvida anbudsgivare och anbudsstkande har férmégan och &r
Jampliga som framtida leverantorer. Provningen i detta mal avser endast
den inledande kvalificeringsfasen och kontroller sker pé sétt som anges 1
10 och 11 kap. LOU. Den upphandlande myndigheten ska vid denna inle-
dande kontroll av anbudsgivarnas lamplighet utga frén kriterierna avseende
ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk kapacitet (kriterier for kva-
Jitativt urval) som avses i artiklarna 31 och 32 i direktivet. Tilldelningen av
kontraktet (kriterier for tilldelning) ddremot genom{drs mot bakgrund av
de kriterier som anges i 36.1 i samma direktiv, ndmligen lagsta pris eller
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Ett tillréttalaggande av vad
SKOP anfor i sin inlaga &r nodvandigt. Forsorjningsdirektivet innehaller,

#ill skillnad fran det klassiska direktivet som tilldmpas i denna upphand-
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ling, bestimmelser om uppréttande av s.k. kvalitativa urvalskriterier. Prév-
ningen av anbudssokande ska ske pa satt som anges 1 forfragningsunderla-
get samt 10 och 11 kap. LOU och inte pé sétt som anges i forsorjningsdi-
rektivet eller i 11 kap. 8 § LOU. Inte heller ska provningen av anbudsso-
kandens ekonomiska stillning, tekniska och yrkesméssiga kapacitet goras
pA s#tt som anges i art 7.2 i det numera upphivda direktivet 93/37. Vad
SKOP anfér om kvalitativa kriterier kan inte appliceras pa hur tillimpning-
en av grundprinciperna i 1 kap. 9 § LOU genomfdrs. Kommunerna har, pa
sitt som framgar av forfrigningsunderlaget och som redovisats 1 yttranden
till lansritten, pa ett 6ppet, forutsebart, transparent och konkurrensneutralt
sitt tillampat objektiva kriterier for urval av kvalificerade anbudssotkande.
Denna process gjorde att fler &n fem, dvs. fler &n det hogsta antalet an-
budssokande som skulle bjudas in att limna anbud, blivit godkénda i den
inledande kvalificeringsfasen. Darfor tvingades Kommunerna att gora ett
objektivt, konkurrensneutralt urval bland godkénda anbudsstkande.
SKOP:s invindning betriffande geografisk spridning &r hypotetisk och rér
omstindigheter som knappast kan bli foremél for provning 1 malet. Smé
och medelstora foretag utgor cirka 99 procent av alla foretag i Sverige. De
grundliggande principerna for all offentlig upphandling innebér bl.a. att en
upphandlande myndighet varken fér gynna eller missgynna ett foretag pa
grund av dess storlek, geografiska hemvist eller omstindigheten att foreta-
get 4r nystartat. Kommunerna vitsordar SKOP:s péstéende om att inga krav
pa legal form, fysisk eller juridisk person uppstillts avseende de anbudsso-
kande. Upphandlingsformen selektivt forfarande innebér att om fler god-
kiinda anbudssékande finns att tillga 4n det hogsta antal anbudsstkande
som angetts i inbjudan s& tvingas Kommunerna att p& obj ektiva grunder
gora ett val bland de sdkande. De anbudssdkande som i och for sig ér god-
kinda i den inledande fasen av kvalificeringen, dvs. de som klarat samtliga
kriterier for det kvalitativa urvalet men som inte far ndgon inbjudan, har
otur. Detta ligger emellertid i det selektiva forfarandets natur. Den anbuds-

sikande leverantoren dr skyldig att acceptera de spelregler som lagstiftaren
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har stillt upp for det selektiva upphandlingsférfarandet. De “kvalitativa
kriterier” som SKOP efterfragar, dvs. de i forfrdgningsunderlaget uppstéll-
da kvalificeringskriterierna, framgér av svarsformuléret i underlaget. Vida-
re foreskrivs i 11 kap. 5 § LOU att om antalet anbudssékande som uppfyl-
ler urvalskriterierna och de angivna miniminivaerna ar ldgre 4n det minsta
antal deltagare som angetts i annonsen, far den upphandlande myndigheten
fortsitta forfarandet genom att bjuda in den eller de anbudssdkande som
har begirt detta och som har tillriacklig kapacitet. Nagon sédan begéran har
inte framstillts av SKOP och skulle heller inte ha kunnat accepteras av

Kommunerna efter den sista anbudsdagen.

SKOP vidhaller vad som tidigare har anforts och yttrar avslutningsvis bl.a.
foljande. Om upphandlingsférutsittningarna innefattar en begrénsning av
hur ménga i och for sig kvalificerade anbudssékande som ska bjudas in till
anbudsgivning kommer urvalsprévningen som regel att bestd av tva mo-
ment; dels sjilva kvalificeringsbeddmningen, dels urvalet mellan sinsemel-
lan kvalificerade anbudssékande. Bada dessa moment omfattas av kravet
pa offentliggjorda kvalitativa kriterier, vilket framgér att tidigare &beropad
réttspraxis. Aven lansrétten har i ett tidigare avgorande, mél nr 9315-06,
kommit till en liknande slutsats. Kommunerna har, trots omfattande skrift-
vixling, inte formétt redovisa nigra kvalitativa kriterier 61 hur den aktuel-
la urvalsprocessen har genomforts. Att Stockholmsbaserade Demoskop
AB, Pilen Affirsutveckling AB samt Synnovate Sweden AB har bjudits in
men det tillika Stockholmsbaserade SKOP inte har bjudits in ifragasatts.
Vad Kommunerna har anfrt om att de har valt att fortydliga att urvalet
har gjorts sé att hinsyn &ven tagits till foretagets storlek” kan vidare inte
tolkas pa annats sétt &n att kvotering faktiskt har tillimpats. Det urval for
inbjudan till anbudsgivning som Kommunerna har genomfort kan slutligen
knappast anses vara dgnat att uppna en effektiv konkwrrens, med beaktande
av att tva av totalt fem leverantdrer inte ens kommit in med nagra anbud 1

upphandlingen.
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UTREDNINGEN I MALET

I anbudsansékan, bilaga 4 om selektivt férfarande, anges bl.a. att antalet
anbudssékande som kommer att bjudas in till anbudstdvlan ska anges 1
inbjudan och ska enligt LOU vara minst fem. I den aktuella upphandlingen
har antalet som kommer att inbjudas till anbudstévlan angetts vara hogst

fem.

Under rubriken "Hur selekteringen gér till” i samma bilaga anges bl.a. {61-
jande. Den inledande delen av upphandlingen utgdrs av en prekvalifice-
ringsfas. Provningen sker genom bedémning av svar limnade 1 ”Svarsbila-
ga ansokan”. Prekvalificeringen genomfors i syfte att ge Nacka kommun
mojlighet att utvilja 1dmpliga foretag som far lamna anbud. Valet av fore-
tag gors utan ovidkommande hinsyn och pé ett konkurrensneutralt sétt.
Valet gors med utgangspunkt ur ett s& vitt geografiskt omrade som mojligt
och utan krav pa viss legal form, fysisk eller juridisk person. Kommunen
har dérvid dven iakttagit samtliga grundldggande principer 1 LOU, det vill
siga kriteriemna har varit konkurrensneutrala och objektiva och méjligheter
har givits for sma, medelstora och stéire foretag att deltaga i anbudstévlan.

Valet sker ocksd utan hénsyn till var foretagen har sin verksambhet férlagd.

DOMSKAL

Tillémpliga bestdmmelser

I1kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principen

om dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakitas.

11 kap. 3 § LOU stadgar foljande. Vid selektivt forfarande och férhandlat
forfarande med foéregiende annonsering far den upphandlande myndighe-
ten begransa antalet anbudsstkande som den kommer att bjuda in att lamna
anbud eller att férhandla.
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Den upphandlande myndigheten ska 1 annonsen ange :
1. vilka kriterier eller regler som den kommer att tillimpa vid valet av an-
budssdkande, och
2. det l4gsta antal anbudssékande som kommer att inbjudas och, om ett
hogsta antal kommer att inbjudas, detta antal.

111 kap. 4 § LOU stadgas foljande. Antalet anbudsstkande som bjuds in
att delta vid ett selektivt férfarande och vid ett férhandlat forfarande med
foregéende annonsering ska vara tillrdckligt stort for att en effektiv konkur-
rens ska kunna uppnés. Antalet anbudsstkande som bjuds in att delta vid
ett selektivt forfarande far inte vara mindre dn fem och vid foérhandlat {6r-
farande med foregédende annonsering inte mindre &n tre.

11 kap. 5 § LOU stadgar f6ljande. En upphandlande myndighet ska bjuda
in minst det antal anbudss6kande som angetts enligt 3 § andra stycket 2.

Om antalet anbudssékande, som uppfyller de i annonsen angivna kraven
och urvalskriterierna (de kvalificerade anbudsstkande), &r 14gre &n det i
annonsen angivna lagsta antal som kommer att bjudas in, f&r den upphand-
lande myndigheten fortsitta forfarandet genom att bjuda in de kvalificera-
de anbudssdkande som har begért att f4 delta.

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

Lénsrdttens bedomning

Lansritten konstaterar inledningsvis att de av SKOP pastddda bristerna i
selekteringen av anbudssékande har inneburit att bolaget kunnat komma att
lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU och det &r séledes behorigt att anstka

om §verprovning.

Den aktuella upphandlingen har skett genom selektivt forfarande enligt 4
kap. LOU. Lénsréttens provning ror prekvalificeringsfasen. Fraga 1 mélet
4r huruvida Kommunerna under urvalet till inbjudan for anbudslémning

bland kvalificerade anbudsstkande har agerat 1 strid med gemenskapsrit-

tens principer om bl.a. transparens och proportionalitet.
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Vid selektivt forfarande med foregéende annonsering far den upphandlan-
de myndigheten begrinsa antalet anbudsstkande som den kommer att bju-
da in att ldmna anbud. Den upphandlande myndigheten méste darfor
ibland, vid dessa forfaranden, géra ett urval bland de kvalificerade anbuds-
s6kande. Detta giller de fall d& antalet kvalificerade anbudsstkande &ver-
stiger det antal som ska bjudas in till anbudsgivning. For att ett sddant ur-
val ska vara méjligt maste den upphandlande myndigheten i annonsen ange
dels vilka kriterier eller regler som den kommer att tilldmpa vid urvalet av
anbudssskande, dels det ligsta antal anbudssdkande som kommer att bju-
das in. Det ligsta antal som ska inbjudas &r 1 selektivt forfarande fem.
Skulle det nér upphandlingen pabérjats visa sig att antalet kvalificerade
anbudssokande #r firre #n det minimiantal som framgér av annonsen fir
den upphandlande myndigheten dock fortsitta upphandlingen med de an-

budssdkande som finns.

Av EG-domstolens dom i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., framgar att
om den upphandlande myndigheten i ett selektivt férfarande i forvég har
faststallt regler for den inbordes betydelsen av kriterierna for att vélja ut de
anbudsstkande som ska anmodas att avge anbud, ska denna myndighet

ange dessa regler i meddelandet om upphandling eller 1 anbudsinfordran.

Av samma avgorande framgér att d& kontrakt ska tilldelas vid offentlig
upphandling maste bade principen om likabehandling av mé&jliga anbuds-
givare och principen om insyn iakttas i alla stadier, och bland annat da an-
budssskande viljs ut i ett selektivt forfarande, s att alla ges samma moj-

ligheter nir de utformar sina ans6kningar om deltagande eller sina anbud.

Lansratten konstaterar att Kommunema i sin svarsbilaga anstkan, bilaga 3,
har angett sju objektiva utvirderingskriterier, som utformats som skall-

krav, SK 1 —7, for urval av de leveranttrer som ska inbjudas att limna
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anbud 1 upphandlingen. Kriterierna har bertrt framf6rallt anbudssékandes
stabilitet och har innefattat bl.a. krav pa forteckning av minst tre referenser.
Nagot inbordes viktférhallande av kriterierna har inte angetts. Det har 1
stallet varit friga om att en anbudssékande antingen har uppfyllt kvalifice-

ringskriterierna, och didrmed varit kvalificerad for att fa lamna anbud, eller

inte har uppfyllt dem.

I underlaget har angetts att det antal anbudssékande som Kommunerna
avsett att bjuda in till att f&4 l&imna anbud i upphandlingen har varit fem. I
maélet har framkommit att fler anbudssdkande dn fem har uppfyllt de sju
objektiva urvalskriterierna. Det 4r vidare ostridigt att SKOP godkénts en-
ligt samma kvalificeringskriterier. Kommunerna har bland dessa kvalifice-
rade s6kanden valt ut fem som har fatt méjligheten att [&mna anbud. SKOP
har inte ingatt bland dessa fem. Urvalet av vilka s6kande som har fAtt 1dm-
na anbud har — vilket Kommunerna ocksa vitsordar — skett p& grundval av
villkoret i bilaga 4, ”Selektivt forfarande — forklaring”. Villkoret har sile-
des, enligt vad utredningen ger vid handen, utgjort ett utslagskriterium.

Formuleringen i detta urvalsvillkor lyder som foljer.

Valet av foretag gors utan ovidkommande hansyn och pé ett
konkurrensneutralt sétt. Valet gors med utgangspunkt ur ett sd
vitt geografiskt omrade som méjligt och utan krav pé viss legal
form, fysisk eller juridisk person. Kommunen har dérvid &ven
iakttagit samtliga grundlaggande principer i LOU, det vill séga
kriterierna har varit konkurrensneutrala och objektiva och méj-
ligheter har givits fér smé, medelstora och stérre foretag att del-
taga i anbudstdvlan. Valet sker ocksa utan hénsyn till var foreta-
gen har sin verksambhet forlagd.

Av utredningen framgar inte annat &n att det ovan angivna kriteriet har
styrt urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudssékande. Av formule-
ringen i utslagskriteriet kan, enligt lénsréttens bedomning, f6ljande utldsas.

e Urvalet har skett i enlighet med grundldggande principer 1 LOU.
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e Urvalet har skett med utgangspunkt i strdvan efter ett s& vitt geografiskt
omrade som mdjligt.
e Urvalet har skett utan hdnsyn till var foretagen har sin verksamhet f61-

lagd eller deras storlek.

Kommunermna har 1 ldnsrétten anf6rt att urvalet mer precist har skett pé s&
sitt att hansyn har tagits till att sammanséttningen balanseras mellan loka-
la, regionala, landsomfattande och internationella leverantdrer. Vidare har
man frin Kommunernas sida valt att fortydliga att urvalet gjorts sé att hin-

syn dven tagits till foretagens storlek.

Linsratten konstaterar att en formulering om att urvalet har skett i enlighet
med grundldggande principer i LOU utan ndgon precisering av hur detta
faktiskt kommer att efterféljas endast utgér en innehallslds fras (se Kam-
marrittens i G6teborg dom 1 mél nr 1793-06). Vikt méste dérfor laggas vid
kriteriets enda reella urvalsgrund: stravan efter s& vid geografisk spridning
som mdjligt. Ndgon ndrmre beskrivning av hur denna urvalsgrund ska be-
ddémas saknas. Lansritten konstaterar dock att EG-domstolen i ett antal
domar har behandlat frigan om sirbehandling av geografiska skél och fun-
nit att forfarandet strider mot fordraget (se t.ex. C-21/88, Du Pont de Ne-
mours och C-243/89, Storebaelt,). En sadan urvalsgrund strider séledes

mot principen om likabehandling.

Vidare kan konstateras att Kommunerna i samma kriterium har angett att
ingen hinsyn ska tas till de anbudssékandes verksamhetsort eller storlek;
en direkt motséttning till ett syfte att stréiva efter si vid geografisk sprid-
ning som mojligt. Kriteriet far darmed &ven sdgas vara behéftat med mot-
sigelsefulla urvalsgrunder. Bristerna dr sédana att en potentiell anbudsso-
kande omojligen har kunnat avgora vilka faktorer som under selekterings-
processen har legat till grund for urval av anbudsgivare. Utformningen

strider ddrmed dven mot transparensprincipen.
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Liansratten finner sammantaget att det kriterium enligt vilket urval av sins-
emellan kvalificerade anbudssokande har skett strider mot principerna om
transparens och likabehandling. Redan p& denna grund finns anledning att
férordna om ingripande enligt LOU. Det saknas dérfér anledning att prova
ovriga av SKOP anforda invédndningar, sdsom huruvida urvalsprocessen de
facto har gatt till genom lottning eller godtyckligt urval. D4 felet &r att hén-
fora till sjdlva underlaget for urval av anbudssékande &r rittelse inte en

tillracklig &tgédrd. Upphandlingen ska séledes goras om.

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

Barbro Lundholm

Radman

Handldggare har varit ldnsrattsnotarien Magnus Eriksson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVMINGS TILLSTAND

Pen som vill verklaga Ensrittens beshut skall
dlertva till kammarriitten i Stockholm.
Slasvelsen skall dock skickas efler Jimmnas
till Iinsrétten.

Overklagandet skall ha kommit m all linsritten
inom tre veckor frin den dag da ldaganden
6ok del av beshutet. Tiden f6r Sverdagandet

fér offentligpart tikmas emellerrid fran den dag

beshitet meddelades.

Orm sista dagen for fveddagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafron eller nyrsafton ricker det att skrivel-

sen kornmer in n3sta vardag:

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
leamnmarritten fordras att provoingstillstind
neddelas. Kammarritren Bmnar privoingstll-
cind om det ar ay vikt for ledning av rittsal-
lEmpningen att Sverklapandet provas, anled-
ning fsrelcommer till dndring 1 det shut vartill
lsnsrarten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Sverkdagandet.

Om provningstillstand inte ‘meddelas star lins-
sittens beshut fast. Det ar darfor vikidgt att det
lclart och tydligt framgar av &verklagandet ull
learnrnarriften varfor man anser att provoings-
tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, vike,
postadress och telefonmummer. Dessutom

leall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts ima-
let. Om nagon person- eller adressuppgiit
gors till kammarrtten,

5 det beshut som Bverklagas med uppgift om
Jinstittens narn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skal som klaganden anger tll stod {61

begiran om provningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
eanden vill 2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Slrivelsen slkall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till Ensritten
framgar av beshutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmaks i original
samt uppge sitt namu, adress och telefon-
DUIMITET.

vevew . domstol se



