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BAKGRUND

Taby kommun (Kommunen) har inlett ett anbudsforfarande avseende upp-
handling av finansiella tjénster, referensnummer 0720018. Upphandlingen
genomfors som en §ppen upphandling. De finansiella tjdnsterna avser kon-

cernkonto med kredit, I6neformedling och betalningsférmedling.

Swedbank AB (Banken) #r en av tre leverantorer som kommit in med an-
bud. Kommunen beslutade den 23 januari 2008 att erbjuda annan leverantdr

#n Banken att teckna kontrakt.

YRKANDEN M.M.

Banken har den 1 februari 2008 ansokt om dverprovning enligt LOU av den
aktuella upphandlingen och yrkat att lansrétten forordnar i forsta hand att
upphandlingen inte fir avslutas innan réttelse skett, och i andra hand att

upphandlingen skall avbrytas och goras om.

Till stod for sin ansékan har Banken anfort i huvudsak foljande. Kommu-
nen har i upphandlingen agerat i strid mot kravet pa affdrsméssighet 1 1 kap.
4 § LOU och de grundldggande gemenskapsréttsliga principerna om trans-
parens och forutsebarhet, likabehandling och proportionalitet. Kommunen
har forkastat Bankens anbud p& den grunden att Banken inte ansetts uppfyl-
la uppstallt skall-krav i punkt 1.4.3 i forfragningsunderlaget angéende kon-
cernkonto. Detta skall-krav méste ges ett substantiellt innehéll och darfor
uppfattas som att Kommunen stiller villkoret att man sjélv dger beslutande-
ritten 6ver de interna krediter och kreditvillkor som man &nskar ldgga upp
for sina forvaltningar och kommunala bolag i den underliggande koncern-
kontostrukturen. Nir Banken svarat att skall-kravet uppfylls, har ett tilldgg
gjorts med innebord att interna krediter med individuella kreditvillkor laggs
in rent fysiskt av Banken p4 uppdrag av Kommunen. Detta tilldgg skall en-
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" - bart uppfattas som att Banken &r Kommunen behjilplig med den faktiska -
inregistreringen. For Banken framstar det som klart att samtliga anbudsgi-
vare ocksé uppfattat skall-kravet pa detta sitt. Kommunen, som sedan
manga r har avtal och affarsforbindelser med Nordea Bank AB (N ordea),
anser i tjinsteutlitandet den 23 januari 2008 att Nordea, till skillnad fran
vriga anbudsgivare, uppfyller skall-kravet. Kommunen har mot bakgrund
av gamla affarsforbindelser medvetet och fordelaktigt tolkat Nordeas svar,
med innebérd att Kommunens anvindare, utifrén behoérighetsonskemélen,
kan ges mojlighet att sjélva gdra dndringar i de koncerninterna villkoren, p&
ett sitt som innebir ett felaktigt underk#innande av Bankens konkurrens-
kraftiga anbud med fo1jd att detta inte utvarderats materiellt sett. Skall-
kravet maste primért tolkas som att Kommunen vill sakerstélla att man sjélv
ager beslutanderitten dver storleken pé internkrediter samt villkoren for
dessa. Samtliga anbudsgivare har bekriftat att detta krav uppfylls. Da
Kommunen inte frigat efter mojligheten att sjalv gora dndringar i de kon-
cerninterna villkoren, kan Nordeas svar vid en tolkning inte pa ett battre sétt
anses ha uppfyllt stillt skall-krav &n dvriga anbudsgivare. Till stod for pa-
staendet att Banken lidit skada, har Banken framfort att Bankens anbud, vid
en jamforelse med Nordeas anbud i den del det redovisar en offererad pris-
specifikation (med bl.a. réntesatser), dr ligre &n Nordeas och skulle, under
den aktuella avtalsperioden, vara 106 900 kronor billigare f6r Kommunen.
Kommunen har genom att inte utvérdera Bankens anbud, dérfor omintet-

gjort mojligheterna att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och yrkar att lansratten snarast be-
slutar att upphéva det interimistiska beslutet samt att lansrétten domer till
kommunens fordel s& att avtal kan tecknas med vald leverantér. Till stéd
for sin instillning anfor Kommunen i huvudsak f6ljande. Det aktuella skall-
kravet ar bade klart och tydligt och har inte formulerats i strid mot vare sig
kravet pa affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU eller de gemenskapsrittsliga

principerna om transparens och forutsebarhet. Kommunen kan inte tolka
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- Bankens svar pd annat sitt in att den-inte fullt ut uppfyller skall-kravet.
Bankens svar kan inte 14sas och tolkas p annat sitt &n att det gar att l4gga
upp interna krediter med individuella kreditvillkor och att det i sé fall sker
genom att detta Idggs in av Banken rent fysiskt och inte genom att Kommu-
nen kan gora det pa egen hand. Att Kommunen maéste kontakta Banken for
att fa detta gjort kan svarligen tolkas som att Kommunen kan géra detta p&
egen hand. Hade Kommunen velat ha hjalp av Banken pa s sétt som Ban-
ken tolkar kravet, hade Kommunen formulerat kravet s&. Kommunen har
som upphandlande enhet ritt att sjdlv stélla de obligatoriska krav som den
anser vara av vasentlig betydelse for verksamheten och betona detta som ett
skall-krav i forfragningsunderlaget. Kommunen har under féregéende av-
talsperiod haft tillgdng till den tjanst skall-kravet avser samt ocksa nyttjat
méjligheten vilket understryker visentligheten i detta krav. Ndgon héinsyn
till det tidigare affiirsforhallandet till Nordea har inte tagits vid utvérdering-
en av om de olika anbuden uppfyller samtliga skall-krav. Kommunen har
stillt de obligatoriska krav som bedéms som vésentliga for Kommunen, vid
provning av anbud strikt hallit sig till det forfragningsunderlag som upprét-
tats och direfter bedomt kriterier utifran det mervarde 6vriga krav kan med-
fora for Kommunen. All information i upphandlingen har varit tillgénglig
for alla presumtiva anbudsgivare saval som faktiska anbudsgivare. Kom-
munen har inte haft ndgot uppsét att uppstélla krav pa ett sddant sitt att en-
dast Nordea kan uppfylla dem. Ingenting tyder p4 att Bankens anbud vid en
fortsatt utvirdering skulle bedémas som det mest ekonomiskt férdelaktiga,

eftersom betydligt fler kriterier bedéms i upphandlingen 4n réntevillkoren.

Banken har direfter yttrat anfort bl.a. foljande. En tolkning av ett uppstllt
skall-krav méste géras mot bakgrund av hur det uppfattas av akt6rerna pa
marknaden och syftet med kravet. For Kommunens del &r det viktigt att
Kommunen sjilv skall ha beslutanderitt 6ver de interna krediterna och kre-
ditvillkoren. Banken har i sitt anbud angett att s& dr fallet. Att Banken rent

fysiskt “trycker pa knappen” innebér inte ndgon inskrénkning i denna rétt.
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Rent praktiskt inneb#r hanteringen att Kommunen kontaktar Banken som
ldgger in ordern, vilket sker pa minuten. Det &r sdledes inte friga om nagon
tidsaspekt eller nigon ytterligare administration eller kostnad f6r kommu-
nens del. Att Bankens medverkan krivs for de aktuella &tgirderna medfor
inte att ndgon nackdel uppkommer f6r Kommunen. Tvértom bor det anses
vara en fordel for Kommunen att Banken medverkar, vilket innebér att
kommunen slipper administrationen och inte riskerar en felaktig och ej av-
sedd hantering. Forandringar av interna krediter och kreditvillkor sker ald-
rig uteslutande genom kundens atgérder. Hos alla banker, inkluderat Nor-
dea, sker en bakomliggande kontroll, antingen manuellt eller som en sy-
stemaccept. Detta for att kunden inte skall & okontrollerade obalanser 1
koncemkontosystemet. Kommunen “ager” séledes inte frigan fullt ut, &ven
om Nordea viljs till leverantér i upphandlingen. Banken har ett stort antal
kommuner som kunder avseende motsvarande tjdnster. Férandringar avse-
ende interna krediter och kreditvillkor &r i stort sett obefintlig efter det att
strukturen inledningsvis lagts upp. Savitt Banken kénner till &r Nordea den
enda leverantdren pd marknaden som kan uppfylla det aktuella skall-kravet
pa det sitt som det skall tolkas enligt Kommunen. Genom att Kommunen
vid utformningen av skall-kravet tagit sin utgangspunkt i den nuvarande
leverantdrens, dvs. Nordeas, tjansteutbud, har Nordea fétt en betydande
konkurrensfordel jamfort med 6vriga reella och potentiella anbudsgivare.
Kravet utesluter saledes effektivt all konkurrens i upphandlingen, vilket star
i strid med principerna om proportionalitet och likabehandling. For det fall
lansritten inte skulle finna att det stér klart att Banken uppfyller ndmnda
skall-krav, star det i vart fall klart att detta har formulerats p4 ett sitt som
star i strid med kravet p& 6ppenhet och férutsebarhet (transparensprinci-
pen). Hirvid hinvisas till Lansréttens 1 Stockholms ldn dom 1 méal 27245-04
samt Kammarrittens i Stockholm dom i méal 1419-05. I &vrigt hénvisar
Banken till en upphandling av banktjénster som genomforts av Norrtilje
kommun dér samma skall-krav angéende koncernkonto angetts i forfrag-

ningsunderlaget. I den upphandlingen har skall-kravet tolkats pa det sétt
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tas.

Kommunen har i anledning av Bankens yttrande anfért i huvudsak foljande.
For att 6ka forstaelsen for behovet av att det uppstéllda skall-kravet upp-
fylls kan foljande exempel ldmnas pa en konkret situation dér behov av ett
snabbt agerande erfordras, dvs. dir Kommunen “pé egen hand” kan utdka
den interna krediten utan inblandning av extern part (Banken). Kommunens
bolag, Taby Fastighets AB, stér infor ett snabbt afférsbeslut dir likvida me-
del omedelbart behdvs for att sikra kop av en fastighet. Kommunen vill da,
enligt skall-kravet, och i egenskap av internbank, *pa egen hand” dvs. utan
inblandning av Banken, kunna utoka bolagets internkredit inom koncern-
kontots ram utan att gi en omvig via Banken med risk for férseningar. Det
ir ju Kommunens/koncernens egna pengar som Kommunen vill fritt kunna
disponera inom koncernkontots ram genom egna atgérder ("pa egen hand”)
av personal p& Kommunens redovisningsavdelning, som fétt sina befogen-
heter i detta avseende genom beslut i Taby kommunstyrelse. Betrdffande
den jaimforelse som Banken gjort med den av Norrtilje kommun genomfor-
da upphandlingen av banktjénster, ger inte stod for pastéendet att Kommu-
nen i forevarande upphandling stillt ett otydligt krav eller att den gjort en
felaktig bedémning nir den ansett att Banken inte uppfyllt skall-kravet. Det
bestrids vidare att utformningen av skall-kravet strider mot principerna om
proportionalitet och likabehandling. Kommunen har stéllt det krav som &r

nodvandigt for Kommunens verksambet.

Banken har dérefter yttrat i huvudsak foljande. Banken ifragasétter 1 och for
sig det troliga i att den situation uppstar som beskrivs 1 det av Kommunen
lamnade exemplet pa nér ett behov kan finnas hos Kommunen av att utéka
den interna krediten utan inblandning av Banken. Ett fastighetskop krédver
rimligen andra och betydligt stérre forberedelser 4n 1 den av Kommunen

beskrivna situationen. Vidare hanteras transaktionen normalt som en kon-
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cernintern 6verforing, och inte genom en tillfillig 6kning av internkrediten.
Det visentliga &r dock att den hantering som Banken erbjuder inte utgor ett
hinder mot att fastighetsbolaget omedelbart far tillgéng till likvida medel.
Niar Kommunen kontaktar Banken registreras ordern pa minuten, utan ytter-
ligare administration eller kostnad for Kommunen. Det &r saledes inte, sé-
som Kommunen gor gillande, friga om en risk for forseningar. Det upp-
stillda skall-kravet stér i strid med proportionalitetsprincipen eftersom kra-
vet, om det skall tolkas sdsom Kommunen gor gillande, inte &r nodvéndigt
for att uppna det av Kommunen efterstrivade syftet och da “atgérdens ef-
fekt i upphandlingen™ utesluter all konkurrens 1 upphalldlingen. Att Banken,
liksom flertalet andra banker inte erbjuder en tjinst dir Kommunen “sjélv
kan trycka pa knappen” #r ett medvetet stallningstagande for att tjdnsten

skall fungera pa det fér kunden bésta séttet utan risker for felhantering.

I anledning av Bankens yttrande, har Kommunen yttrat i huvudsak f6ljande.
Med hénvisning till SEB:s broschyr ”Elektroniska tjénster, Online Cash
Management”, kan Kommunen bevisa att atminstone tva av Sveriges storsta
banker klarar av att uppfylla det aktuella skall-kravet. Att det dessutom
finns ytterligare banker inom Europa som uppfyller kravet — sdsom det an-
givits av Kommunen — finner Kommunen ytterst troligt. SEB uppfyller
skall-kravet sdsom detta anges av Kommunen. Darmed &r ur Bankens syn-

punkt kravet p& proportionalitet och likabehandling tillgodosett.

Banken har slutligen anfort foljande. Av bilagan framgér bl.a. att det genom
den tjinst som SEB erbjuder “4r enkelt att administrera foretagets cash pool
och koppla interna réntor och limiter till enskilda konton”. Av bilagan
framgar inte att SEB:s tjdnst innebér att Kommunen sjélv har méjlighet att
“trycka p& knappen”, utan endast att tjansten finns och &r litt att administre-
ra. Av inhdmtade uppgifter frin SEB stér det ocksa klart att SEB inte erbju-
der sina kunder att sjdlva ldgga in interna krediter med individuella kredit-

villkor inom koncernkontosystemet. Detta sker av SEB:s personal efter in-
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. struktionravkunden. Vad Kommunen anfor avseende SEB ér saledes inte-
korrekt, och SEB skulle séledes inte uppfylla det stéllda skall-kravet sdsom
det skall forstas av Kommunen. Koncernkonton som produkt finns endast i
en begrinsad del av Norden och erbjuds ver huvud taget inte 1 6vriga Eu-

ropa.

Lansratten har den 1 februari 2008 forordnat att upphandlingen tills vidare

inte far avslutas.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling gras med utnyttjande av de kon-
kurrensméjligheter som finns och dven i dvrigt genomforas affarsmissigt.
Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovidkom-

mande hinsyn.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall en upphandlande enhet anta antingen det an-
bud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det anbud som har l4gst
anbudspris. Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hansyn till samtliga omsténdigheter
s&som pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Enheten
skall i forfrigningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka
omstindigheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna skall om mé&jligt

anges efter angeldgenhetsgrad.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantdr som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén f61-

valtningsdomstol anstka om atgdrder enligt ndmnda paragraf.
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T Av.7 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar bl.a. f6ljande. Om-den upphand- -

lande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan komma lida
skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Konkurrenskravet innebér att de konkurrensmdjligheter som finns skall
utnyttjas, varmed avses att den marknad skall uppstkas som finns for den
upphandling som gors. Det skall emellertid inte krdvas av den upphandlan-
de enheten att den skall &stadkomma konkurrens. Detta innebér att den tota-
la marknaden inte alltid behover uppsokas. I affdirsmissigheten ligger att
den upphandlande enheten inte bor stilla upp krav som kan innebéra en
begrinsning av konkurrensen. Begreppet affarsmiassighet far ses som ett
utfléde av de inom EG-ritten géllande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, 6ppenhet (transparens), forutsebarhet, 6msesidigt erkén-

nande och proportionalitet.

Allmiént sett #r det den upphandlande enheten som bestdammer vad som
skall upphandlas. Av det f6ljer att det &r den upphandlande enheten som
méste avgora vilka skall-krav som skall uppfyllas av de leverantorer som
vill vara med och konkurrera i upphandlingen. Det finns inte nagra regler i
LOU som anger vilka skall-krav som skall stillas nér en upphandling gérs
av en viss vara eller en tjinst utan den bedémningen har den upphandlande
enheten att g6ra i varje enskilt fall. Hinsyn maéste da tas till bl.a. vad som
skall upphandlas, den verksamhet som den upphandlande enheten bedriver
och de specifika forutséttningar som géller inom det verksamhetsomrédet
etc. Den upphandlande enheten kan dérfor sdgas ha en betydande frihet och
ett betydande utrymme for skénsméassig bedomning nér det géller att be-
stdimma vad som &r viktigt och vad som skall tillmétas betydelse i en upp-
handling. Detta har den upphandlande enheten mdjlighet att uttrycka i an-

budsforfragan bl.a. genom de skall-krav som maste vara uppfyllda av en
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. leverantér for att kunna komma i fraga for ett kontrakt avseende den aktuel-.
la varan eller tjinsten. Den upphandlande enhetens frihet vid utformningen
av skall-kraven begrinsas dock av de grundldggande gemenskapsréttsliga

principerna.

I forevarande mal har Banken i huvudsak pastétt att upphandlingen strider
mot kravet pa affirsméssighet i LOU och de gemenskapsrittsliga principer-
na om transparens, likabehandling och proportionalitet. Orsaken till det
uppges vara att Kommunen utformat det aktuella skall-kravet avseende
koncernkonto pi ett sitt som dels medfor att Banken inte utan vidare kunnat
avgora i forvig om den offererade tjdnsten kommer att uppfylla kravet, dels
inneburit att Banken inte kunnat konkurrera pa lika villkor eller Kommunen

anta det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Lénsrdttens bedomning

Av Kommunens forfrdgningsunderlag framgar savitt nu &r av intresse bl.a.
foljande. Tdby kommunkoncern anvénder sig i dag av ett gemensamt kon-
cernkontosystem i Nordea. Detta avtal 1oper ut den 31 mars 2008. I kon-
cernkontostrukturen ingar Taby kommun, Taby FastighetsAB, Taby Hol-
ding AB, Sddra Roslagens Brandftrsvarsforbund och Tdby kommuns egna
konto i Roslagsvatten AB. I punkt 1.4.3 i forfrdgningsunderlaget anges de
skall-krav som giller i den del upphandlingen avser koncernkonto. Dér an-

ges bl.a. féljande skall-krav:

*Téaby kommun skall pd egen hand kunna ldgga upp interna krediter med
individuella kreditvillkor inom koncernkontosystemet. Uppfylls kravet?”

Av det svar Banken ldmnat pa denna fraga framgér att Banken besvarat

fragan jakande och att f6ljande tilldgg gjorts:
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. Inldgges rent fysiskt-av Swedbank AB p& uppdrog av kommunen. ”

Eftersom Kommunen med hénsyn till detta tilligg ansett att Banken inte
uppfyller skall-kravet, har Bankens anbud forkastats. Detta har fatt till f61jd

att ndgon materiell prévning av anbudet inte har gjorts av Kommunen.
Fragan om forfragningsunderlaget uppfyller kravet pa transparens

Den forsta fraga som ldnsritten har att avgora &r om Kommunens forfrag-
ningsunderlag i nu aktuellt avseende kan anses uppfylla kravet pa transpa-
rens genom att pé ett klart och tydligt sétt ange de krav som ovillkorligen
maste vara uppfyllda i upphandlingen.

LOU ger inte ndrmare besked om hur ett férfragningsunderlag skall vara
utformat eller hur en utvirderingsmodell skall vara konstruerad utver vad
som kan ségas komma till uttryck i de allmént héllna bestdmmelserna 1

1 kap. 4 och 22 §§. For att anbudsgivarna skall f& samma forutsattningar for
anbudsgivning maste forfrdgningsunderlaget vara klart och tydligt. Det
skall vidare framga vilka krav som maste uppfyllas for att anbudet skall
kunna antas. Stillda krav i forfragningsunderlaget far sdlunda inte #ndras
under upphandlingen. Den upphandlande enheten fér inte anta ett anbud
som inte uppfyller skall-kraven enligt forfragningsunderlaget och inte heller
gbra provningen mot andra kriterier &n dem som funnits med 1 annonsen
eller 1 forfragningsunderlaget. I det uppstéllda kravet pa affirsmassighet far
anses ligga att en utvérderingsmodell skall vara s& utformad att den &r 4g-
nad att leda till ett réttvisande resultat. Detta f6ljer ockséd av gemenskapsrat-
tens krav péa likabehandling, forutsebarhet och transparens. Forfragningsun-
derlag och utvérderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far dock
under vissa forutsittningar godtas om de principer som bér upp LOU inte

triads for nir (RA 2002 ref. 50).



) ) Sida 12
LANSRATTENT DOM 2243-08
STOCKHOLMS LAN

-Enligt Banken maste en tolkning av.det aktuella skall-kravet goras mot =

bakgrund av hur det uppfattas av aktérerna pa marknaden och syftet med

det. Enligt Banken innebér den reservation som Banken gjort genom tilldg-
get inte att Kommunen fréntas beslutanderétt 6ver de interna krediterna och
kreditvillkoren. Att Bankens &tgérder ingar som ett moment i Kommunens
handliggning innebdr enligt Banken inte nagon inskrénkning i denna rétt.
Inte heller innebdr upplégget nigon ytterligare administration eller kostnad
for kommunens del. Att Bankens medverkan krivs for de aktuella atgérder-

na medfor inte ndgon egentlig nackdel, ens tidsmassig, for Kommunen.

Kommunen har 4 sin sida framfort att skall-kravet utformats utifran de be-
hov Kommunen har av att pa egen hand kunna utdka den interna krediten
utan inblandning av extern part. Enligt Kommunen kan Bankens reservation
inte forstis pd annat sitt 4n att Banken inte fullt ut uppfyller skall-kravet.
Bankens svar kan inte ges ndgon annan innebdrd 4n att det inte &r mojligt
for Kommunen att 1igga upp interna krediter med individuella kreditvillkor
utan att detta sker genom Bankens forsorg. Enligt Kommunen innebér upp-
ldgget inte att Kommunen kan géra detta p& egen hand. Hade Kommunen
velat ha hjilp av Banken p4 det sétt som Banken tolkar kravet, hade Kom-

munen formulerat kravet sé.

Lansritten kan mot den bakgrund som nu ldmnats konstatera att det upp-
stallda skall-kravet dr avsett att sikerstélla att Kommunen skall kunna lagga
upp interna krediter med individuella kreditvillkor inom koncernkontosy-
stemet. Detta foljer redan av kravets ordalydelse. Fragan &r vilken betydelse
det har for Kommunen att detta skall vara mojligt att gora pd egen hand.
Om denna kvalificering kan anses innebéra nagon skillnad for Kommunen,
jamfort med ett upplidgg som innebér att en extern part méste involveras,
bor den ocksé tillmitas avgorande betydelse vid tolkningen av kravet. En-
ligt liansrétten bor detta gilla &ven om skall-kravet méste underkénnas pa

annan grund 4n att det strider mot kravet pa transparens. Det som skall pro-
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vas dr saledes om kravet framgar pé ett klart och tydligt sétt av forfrag-
ningsunderlaget och inte om det i och for sig kan anses befogat. I mélet &r
ostridigt att det avtal som Kommunen for narvarande har med Nordea inne-
bar en mojlighet for de anvindare som Kommunen bestdmmer att sjélva
gora dndringar i de koncerninterna villkoren. Det &r ocks& med den inne-
borden som Nordea utvecklat sitt svar i upphandlingen pa frigan om skall-
kravet ar uppfyllt. Kommunen har vidare uppgett att den organiserat verk-
samheten sa, att det &r personal pa Kommunens redovisningsavdelning,
vars befogenheter i1 detta avseende beslutats av Tdby kommunstyrelse, som
ocksa utfor atgdrderna. Enligt ldnsritten dr det mot denna bakgrund som
skall-kravet bor tolkas. Den skillnad i upplaggen som Kommunen avsett att
vara avgorande 1 upphandlingen maste ocksa, enligt ldnsrétten, anses ha
kommit till uttryck i skall-kravet. Avgérande hér &r den innebérd som kva-
lificeringen “’pa egen hand” har. Lansrétten finner séledes inte annat n att
skall-kravet framgar av forfrégningsunderlaget pé ett tillrackligt klart och
tydligt sétt och att kravet pa transparens ddrmed far anses uppfyllt. Kom-
munen har dérf6r haft fog for sin bedémning att Banken inte uppfyllt skall-
kravet.

Fragan om skall-kravet strider mot proportionalitets- och likabehandlings-

principen

Till stod far pastédendet att skall-kravet strider mot de gemenskapsrittsliga
principerna om proportionalitet och likabehandling, har Banken i huvudsak
gjort géllande att det med hénsyn till dess utformning innebér att endast en
bank, ndmligen Nordea, kan komma ifrdga f6r kontrakt 1 upphandlingen.
Banken menar att Kommunen vid utformningen av skall-kravet tagit sin
utgangspunkt i Nordeas tjansteutbud och darigenom gett Nordea en bety-
dande konkurrensfordel jamfort med 6vriga reella och potentiella anbudsgi-
vare. Det uppstéllda skall-kravet anses, med den innebérd som Kommunen

lagger i det, inte nodvandigt for att uppné det av Kommunen efterstrivade
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. .u wo. - syftet. Att Banken, liksom flertalet.andra-banker inte erbjuder.en tjénst dar-
Kommunen sjilv kan trycka p& knappen” &r ett medvetet stéllningstagande
for att tjinsten skall fungera pa det for kunden bésta séttet utan risker for
felhantering. Vidare har Banken, med hénvisning till Kommunens pastéen-
de att dven SEB erbjuder tjdnster som skulle uppfylla skall-kravet, framfort
att det av inhdmtade uppgifter fran SEB star klart att inte heller den banken
erbjuder sina kunder att sjélva ldgga in interna krediter med individuella
kreditvillkor inom koncernkontosystemet. Vad Kommunen péstatt angden-
de SEB:s tjinster dr dirfor inte korrekt enligt Banken. Slutligen har Banken
gjort gillande att koncernkonton som produkt endast finns i en begrénsad

del av Norden och dver huvud taget inte erbjuds i 6vriga Europa.

Kommunen har 4 sin sida framfort att den under foregdende avtalsperiod
haft tillging till den tjinst som skall-kravet avser, och ocksa nyttjat mojlig-
heten vilket understryker visentligheten i kravet. Nagon hédnsyn till det tidi-
gare affarsforhallandet till Nordea har inte tagits vid utvarderingen av om
de olika anbuden uppfyller samtliga skall-krav. Kommunen har stéllt de
obligatoriska krav som bedémts som visentliga for Kommunen. All infor-
mation i upphandlingen har varit tillgénglig for alla presumtiva anbudsgiva-
re savil som faktiska anbudsgivare. Kommunen har inte haft ndgot uppsat
att uppstélla krav pa ett sddant sétt att endast Nordea kan uppfylla dem.
Kommunen vill i egenskap av internbank ”pa egen hand”, dvs. utan in-
blandning av Banken, kunna utdka en internkredit inom koncernkontots

ram utan att g& en omvig via Banken med risk for férseningar.

I denna del gor lansrétten f6ljande beddmning.

Nir det som i detta mél satts i frAga om kravet pa proportionalitet 4r upp-
fyllt, skall en provning goéras av om de krav som stélls i en upphandling har
ett naturligt samband med och star i proportion till det behov som skall

tackas genom upphandlingen. Principen om proportionalitet innebér att den
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upphandlande -ezheten inte fér stélla hogre krav pa leverantdrerna 4n som s e e
behovs och #r dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Den upp-
handlande enheten bor vidare inte stélla upp krav som kan innebéra en be-
gransning av konkurrensen eller som forsvarar for leverantérer att delta i en
upphandling p4 lika villkor. EG-domstolen har uttalat att reglerna skall tol-
kas i ”funktionella termer”, dvs. det dr den praktiska tillimpningen och &t-
girdernas effekter vid den enskilda upphandlingen som skall beddmas (se
NOU:s yttrande den 8 maj 2006 med diarienummer 2005/0138-21). I detta
sammanhang kan dven ndmmnas kravet pa att alla leverantorer skall ges s&
lika forutsittningar som méjligt att delta i en upphandling. Saledes maste
den upphandlande enheten, for att inte riskera att upphandlingen anses stri-
da mot likabehandlingsprincipen, se till att lika information ldmnas till alla
leverantdrer och att informationen finns tillgéinglig for alla leverantérer
samtidigt. Kravet innebdr ocksé att en upphandlande enhet inte far anta ett
anbud som t.ex. inte uppfyller kraven i férfragningsunderlaget eller att en

leverantor i ndgot relevant avseende gynnas framfor andra.

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgér att en
beddomning av om principen &sidosatts skall genomfras som en “’strukture-
rad avvigning” mellan motstdende intressen. Bedomningen bestér av tre
steg. For det forsta skall en bedomning goéras av om atgérden &r en lamplig
och effektiv atgard for att uppné det efterstravade syftet. For det andra skall
en bedomning géras av om atgérden dr nddvéndig for att uppna det efter-
strivade syftet, satillvida att det inte finns nadgot mindre ingripande alterna-
tiv. Slutligen skall bedémas om den negativa effekten som atgérden far — pa
det intresse eller den rittighet som atgérden inskrénker — &r oproportionerlig

eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Kommunen har gjort gillande att det varit befogat att stédlla det aktuella
kravet med hénsyn till verksamhetens behov. Kommunen har hér framf6rt

att tjinsten inte bara varit tillgénglig genom avtalet med Nordea utan &ven
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= - nyttjats av Kommunen. Dirigenom synes Kommunen mena att det &r visat = = -
att skall-kravet varit visentligt och dérfor varit befogat att stélla i upphand-
lingen, dvs. att det varit viktigt for verksamheten att Kommunen snabbt kan
agera for att t.ex. uttka den interna krediten utan inblandning av Banken.
De huvudsakliga motiven for detta synes vara tidsaspekten och att Kommu-
nen vill sikerstilla att den sjélv kan besluta dver storleken pé internkrediter
och kreditvillkor utan att det skall vara nédvéndigt att forst kontakta Ban-
ken. Det framgar emellertid inte i méalet i vilken utstrickning Kommunen
anvint sig av tjinsten pa det séttet. Kommunen har inte heller p4 annat god-
tagbart sitt forklarat hur viktigt dér dr for verksamheten att Kommunen kan
vidta atgirderna pa egen hand eller i vilken utstrdckning, om nagon, den
tjanst som Banken erbjudit faktiskt skulle kunna fungera som ett fullgott
alternativ. Denna frigestillning &r relevant av det sklet att Kommunen har
att ta hinsyn bl.a. till priset pa tjansten vid bedémningen av vilket anbud
som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen har vidare
inte invant — annat 4n genom att hinvisa till att atgarder skall kunna vidtas
utan att Banken behéver kontaktas — mot Bankens pastdenden om att det
uppligg pa tjansten som Banken kan erbjuda i sak inte innebér ndgon in-
skrinkning i Kommunens rtt att gora dispositioner och agera inom ramen
for koncernkontostrukturen. Enligt Banken sker alltid en bakomliggande
kontroll, antingen manuellt eller som en systemaccept, nér kunden vidtagit
en atgird som ror koncernkontot och att Kommunen dérfor inte “dger fra- -
gan fullt ut” &ven om Nordea véljs till leverantér i upphandlingen; f6rdnd-
ringar avseende interna krediter och kreditvillkor &r i stort sett obefintlig

efter det att strukturen inledningsvis lagts upp.

Liansratten gor mot denna bakgrund den samlade bedémningen att det aktu-
ella skall-kravet innebér att hégre krav stills pa leverantorerna dn vad som
behovts och varit indamalsenligt. Banken far vidare anses ha visat att det
finns mindre ingripande alternativ som #r vedertagna inom omrédet for

banktjanster. Om lénsritten ddrutdver kan konstatera att kravet innebér en
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. begrinsning av konkurrensen eller férsvarar for leverantoreratt deltaien - .
upphandling p4 lika villkor, skall det ocksa anses strida mot proportionali-
tetsprincipen. I denna del finner lansritten att skall-kravet medfor att endast
Nordeas anbud kan uppfylla skall-kravet, trots att anbud finns som med en
annan utformning av kravet hade kunnat konkurrera i upphandlingen, 14t
vara att dessa anbud innehéller alternativa losningar pa det som &r féremal
for den. Lansritten bedomer att denna effekt av skall-kravet 4r negativ i s&
maétto att den inte star i proportion till det efterstrivade syftet med upphand-

lingen.

Sammanfattningsvis strider skall-kravet séledes mot proportionalitets- och
likabehandlingsprincipen. Banken har till {61jd av denna brist i forfarandet
lidit skada. Det finns dérfor grund for lansrétten att ingripa mot upphand-
lingen med stéd av 7 kap. 2 § LOU. Eftersom bristen hanfor sig till forfrag-

ningsunderlagets utformning skall upphandlingen avbrytas och goras om.

Lénsritten bifaller darfor Swedbank AB:s ansokan om dverprévning enligt

LOU och f6rordnar att upphandlingen skall gbras om.

HUR MAN OVERKLA , se bilaga (DV 3109/1A)

TN

Thomas Norling

Ré&dman

Foredragande har varit Egil Nordgvist.






