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PM 2 2018-06-13 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otydliga kvalifikationskriterier m.m.

En statlig myndighet har vid en upphandling av stddtjdinster for c:a sju miljoner kronor underlatit
att, pa sdtt lagen anger, redovisa vilka kvalificeringskrav som ska tillimpas i upphandlingen och
vilken utredning leverantorerna bor ldmna in. Myndigheten har dven tilldmpat vad som framstar
som ett generellt beslut att utesluta dem som ett kreditratinginstitut klassificerat pa visst vis, utan
mojlighet for berorda anbudsgivare att med en egen utredning bemdéta aktuellt kreditomdome.

Transportstyrelsen har i oktober 2017 péborjat! totalt tre upphandlingar om kdp av tjénster for
stddning av myndighetens lokaler i norra ("Upphandling Norr’’),2 mellersta ("Upphandling Mitt”)3
respektive sodra Sverige ("Upphandling Syd”)4.

Av upphandlingsdokumenten framgér under avsnitt 4.4.3 att anbudsgivare for att kvalificera sig
for deltagande i upphandlingarna ska ha en tillrdcklig ekonomisk stabilitet for att kunna genomféra
respektive uppdrag under avtalsperioden”. Kravet ska anses uppfyllt om anbudsgivaren innehar
rating tre (3) eller hogre enligt Upplysningscentralens (UC) ratingmodell.

Anbudsgivare med lagre rating eller som saknar rating (tex. nystartade foretag som &nnu inte
lamnat sin forsta redovisning) ska enligt samma avsnitt i upphandlingsdokumentet 4nda anses upp-
fylla kravet pa ekonomisk stabilitet om en helhetsbedomning visar att foretaget dr ekonomiskt
stabilt eller om en skriftlig fullgérandegaranti kan 1dmnas.

Vidare framgér att den som inte uppfyller kravet pd UC-kreditrating kan 1 en fritextruta i anbuds-
formuléret ange vilka sérskilda omstdndigheter som ska beaktas vid en helhetsbedémning.

Négon upplysning ldmnas dock inte, varken i annonserna om upphandling eller i 6vriga upphand-
lingsdokument, till ledning av vilka kvalificeringskrav> som ska tillimpas i upphandlingen eller
vilken utredning leverantdrerna bor ldmna in styrkande av tillrdcklig ekonomisk stabilitet ™.

Anbudsutvirderingen ska enligt upphandlingsdokumenten ske enligt principen om det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, utifrdn den enda utvirderingsgrunden /dgsta pris.6

Vid anbudsfristens utging, den 13 november 2017, noterades ett flertal inkomna anbud. Déribland
frdn Anbudsgivare X, som hade lamnat lagsta anbudspris avseende Upphandlingarna Mitt respek-
tive Syd. Anbudsgivare X uppfyllde dock inte UC-kreditrating tre (3) eller hogre, utan angav (i den
dartill anvisade fritextrutan) att foretaget tidigare haft erforderlig UC-kreditrating tre (3) fram till
och med juni 2017, men till f6ljd av en leverantorstvist med pafoljande ansdkan om betalningsfore-
laggande hade fétt sitt kreditratingbetyg sdnkt. Anbudsgivaren angav vidare att [0/ vrig ekonomisk
stabilitet finns och kan intygas”.

Beslut om tilldelning meddelades av den 7 december 2017, varvid Anbudsgivare X forklarades
diskvalificerad, och siledes utesluten fran att 4 sina anbud utvérderade och antagna. Av Trans-
portstyrelsens beslut framgar féljande motivering.

”’Ej kvalificerat anbud uppfyller inte stillt krav pa ekonomisk och finansiell stillning med rating tre (3) eller hogre
enligt Upplysningscentralens (UC) ratingmodell. Anbudsgivare har enligt infordrat UC-intyg rating (2) och har inte
angivit sadan forklaring till l4gre rating i sitt anbud, som skulle kunna innebéra att helhetsbedomning &nda kan anses
uppfylla kraven pa ekonomisk stabilitet. Nagot intyg eller skriftlig fullgdrandegaranti har inte bifogats anbudet som
intygat ekonomisk stabilitet eller garanterat fullgérande av uppdrag” 7

1 Upphandlingarna pabdorjades genom meddelanden om annonsering som skickades den 3 oktober 2017 till Europeiska kommissionen (OPOCE) for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED (se vidare noterna 2-4, nedan).

2 Se annons i TED med meddelandenummer 2017/S 191-391424, Lokalvard omrade Mitt, dnr. TSG 2017-2686.
3 Se annons i TED med meddelandenummer 2017/S 191-391420, Lokalvard omrade Mitt, dnr. TSG 2017-2685.
4 Se annons i TED med meddelandenummer 2017/S 191 -391425, Lokalvard omrade Syd, dnr. TSG 2017-2687.
5 Hir avses ovriga kvalificeringskrav utover UC-kreditrating tre (3) eller hogre.

6 Se upphandlingsdokumenten for respektive upphandling, avsnitten 3.1.2 (punkten 2).

7 Transportstyrelsens ”Beslut om tilldelning av kontrakt, av den 7 december 2017.
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x ledning av inkomna anbud uppskattas till minst c:a sju miljoner kronor, exklusive lagstadgad

mervérdesskatt (moms).

Forvaltningsritten 1 Linkoping har med anledning av en ansdkan om dverprovning forordnat om
rattelse, innebdrande att en ny anbudsprovning ska genomforas i Upphandlingarna Mitt respektive
Syd. Av domskélen framgar att Transportstyrelsen vid angivna forhallanden haft ett ansvar att
begéra in en komplettering fran Anbudsgivare X om hur foretaget uppfyller kravet pa ekonomisk
stabilitet. Eftersom ndgon sddan forklaring inte har begérts har myndigheten forfarit felaktigt genom
att pa sétt som nu skett diskvalificera foretaget som anbudsgivare i upphandlingarna.?

Rattslig reglering
Med offentlig upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjdnster mot erséttning.

Upphandling av offentliga tjcinstekontrakt som har pabdrjats efter den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU.? Lagstiftningen dr f6ljd av bl.a. kraven pé
etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjénster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).10
Lagens bestimmelser édr generellt tillimpliga pd alla atgérder som vidtas av en upphandlande myn-
dighet i syfte att anskaffa tjdnster genom tilldelning av kontrakt.!!

Statliga myndigheter utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sddana upphandlande myn-
digheter som obligatoriskt har att iaktta bestimmelserna i LOU.!12

En upphandling som avser tjdnster for stidning (CPV 90900000)!3 ska om det samlade kontrakts-
vérdet!4 Gverstiger det vid varje tidpunkt géllande troskelvirdet handléggas enligt de pd LOU-
direktivet grundade bestimmelserna i 1-18 kap. LOU. Det for upphandlingarna aktuella troskel-
vérdet uppgick 2017 till 1.233.941 kronor.!>

Syftet med reglerna om offentlig upphandling 4r bland annat att sdkerstdlla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor 1 lagen intagits ett antal unionsréttsligt grundade principer som oavsett upphandlings-
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Diribland principerna om likabehandling och icke-
diskriminering samt oppenhet (transparens).®

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvérdigt och ges lika mdjlighet till
sadan insyn, att de i konkurrens med andra leverantdrer kan lamna anbud utifran samma villkor.

8 Se Forvaltningsratten i Linkpings dom av den 26 februari 2018 i de forande mélen nr. 9001-17 och 9004-17.
9 ALOU har i sin tur ersatt den &nnu ildre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, sedan ikrafttridandet den 1 januari 2008.

10 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphavande
av direktiv 2004/18/EG.

11 ge 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU se &ven 2 kap. 12 § LOU.

12 p3 motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster leverantérer som ska lamnas moj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmalan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

13 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 19
§ LOU samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

14 Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s.k. kontraktsvérdet vara det uppskattade totala
vardet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 méanader.

15 Gallande troskelviirden inom den s.k. klassiska sektorn for varor och tjénster som tilldelas av centrala upphandlande myndigheter - se regeringens
tillkénnagivande (2017:223) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

16 ge 4 kap, 1 § LOU. De grundlaggande principer som har dsyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt
- FEUF - tidigare EG-fordragets art. 28—30 och 43-55 EG. Angéende de grundlaggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132
samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU (s. 972 f.).
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Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas, utan samtliga pa mark-
naden verksamma leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfalle.!”

Bestammelser om kvalificering av anbudsgivare finns i 14 kap. LOU. Av 14 kap. 1 § LOU foljer
att en upphandlande myndighet fér stélla krav pa att leverantérerna 1 en upphandling ska vara kvali-
ficerade 1 vissa avseenden. De krav som myndigheten stiller ska vara lampliga for att sdkerstilla att
leverantoren har den réttsliga och finansiella férmaga och den tekniska och yrkesmassiga kapacitet
som krévs for att utfora det kontrakt som ska tilldelas.!® Alla krav ska ha anknytning till det som ska
anskaffas och sta i proportion till detta. Kraven kan uttryckas som minimikrav pa forméaga. Myndig-
heten ska i annonsen om upphandling eller i inbjudan att bekrifta intresse tydligt ange vilka kvalifi-
ceringskrav som ska tillimpas i upphandlingen och vilken utredning leverantorerna bor ldmna in.

Nar det géller vilka krav som far stéllas pé leverantdrens ekonomiska kapacitet far enligt lagen
dessa innebéra att leverantdren ska ha en viss minsta arsomséttning eller en minsta omséttning inom
det omrade som omfattas av kontraktet.! Omsattningskravet far dock inte utan sdrskilda skdl?°
bestdmmas till ett beloppsvirde som ar mer dn tva ganger sa hogt som det uppskattade virdet av
upphandlingen. Krav om ekonomisk kapacitet far dven innefatta att leverantdren ska ha en viss kvot
mellan tillgangar och skulder. Metoden och kriterierna for berdkning av kvoten ska 1 forekommande
fall dock alltid anges i ndgot av upphandlingsdokumenten.2! Harutover anger lagen dven att krav for
stdllas pa att leverantoren ska ha en 1dmplig ansvarsforsikring.22 Eftersom de i lagen angivna
exemplen inte dr uttémmande, kan dven andra krav pa ekonomisk kapacitet komma ifrdga. Dessa
ska dock alltid finnas redovisade 1 annonsen om upphandling tillsammans med ett angivande av
vilken utredning leverantdrerna i sa fall bor 14mna in.23

Om den upphandlande myndigheten viljer att inhdmta relevanta upplysningar avseende leve-
rantdrens ekonomiska kapacitet pa annat sitt dn fran leverantoren sjdlv — genom exempelvis en
kreditupplysning (s.k. rating) fran ett fristdende kreditratinginstitut som Upplysningscentralen AB
(UC) — foljer det av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis att den upphandlande myndigheten dven
maste genomfora en individuell bedémning av om leverantoren uppfyller de for upphandlingen
uppstillda kraven pa ekonomisk kapacitet. Av referatsavgdrandet RA 2005 ref. 47 framgar bl.a.
foljande.

Hogsta forvaltningsdomstolen hade att i detta mal bedéma en upphandlande myndighets (en kommun) beslut att utesluta en anbudsgivare enbart
pa grundval av dennes UC:s kreditomdome. Domstolen hénvisade till att bestimmelserna om offentlig upphandling bygger pa att de upphandlande
myndigheterna genomfor individuella bedomningar avseende varje leverantor i forhallande till dennes formaga att fullfolja det for upphandling
aktuella kontraktet. Bestimmelserna medger ddrmed inte att nagra generella uteslutningsgrunder tillimpas. I malet framgick det av skilen for
tilldelningsbeslutet att den upphandlande myndigheten inte hade gjort ndgon sadan individuell bedomning, utan istéllet grundat sitt stdllnings-
tagande att utesluta anbudsgivaren pa vad som framstar som ett inom myndigheten generellt tillimpligt beslut att utesluta dem som UC
klassificerat pa visst vis. Detta forfaringssatt hade i sin tur fatt till foljd att anbudsgivaren inte givits mojlighet att med en egen utredning beméta
de upplysningar kommunen inhdmtat och det kreditomdéme UC lamnat. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att mot denna bakgrund hade den
upphandlande myndigheten brustit i forfarandet genom att inte ha utfort utvirderingen pa det sétt som foljer av lagen. Domstolen forordnade att
upphandlingen dérfor skulle rittas.

17 ge prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108—111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgérande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

18 Kraven far enligt 14 kap. 1 § endast avse (1) behorighet att utova yrkesverksamhet, (2) ekonomisk och finansiell stéllning eller (3) teknisk och
yrkesmaéssig kapacitet.

19 5c 14 kap. 3 § punkten 1 jamford med 4 § forsta stycket LOU.

20 Om den upphandlande myndigheten &beropar sdrskilda skdl till stod for att sélla ett hogre omséttningskrav dn tva ganger det uppskattade vérdet
av upphandlingen ska i sé fall myndigheten i ndgot av upphandlingsdokumenten eller i en individuell rapport enligt 12 kap. 15 och 16 §§ LOU
ange vilka omstdndigheter som utgor eller har utgjort sadana sirskilda skal.

2l ge 14 kap. 3 § punkten 2 jamford med 4 § andra stycket LOU.
22 Se 14 kap. 3 § punkten 3 LOU.
23 5c14 kap. 1 § tredje stycket LOU.
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Yttrande
Transportstyrelsen har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Transportstyrelsen dr som upphandlande myndighet skyldig att i sin verksamhet f6lja upphand-
lingsbestammelserna i LOU. Av utredningen framgar att Transportstyrelsen uppstéllt som ett
kvalificeringskrav for att delta med anbud i en stddtjanstupphandling 6ver troskelvirdet att anbuds-
givarna ska ha “tillrdcklig ekonomisk stabilitet for att kunna genomféra uppdraget”. Nagon
ndrmare upplysning om vad som krévs for att uppfylla “tillrdicklig ekonomisk stabilitet” eller med
vilken utredning en anbudsgivare ska ge in for att visa sadan stabilitet 1amnas overhuvudtaget inte.
Redan pa denna punkt strider Transportstyrelsens tillvigagangssitt mot LOU och de grundldggande
principerna om likabehandling och 6ppenhet (transparens). Vidare foljer enligt 14 kap. 1 § LOU ett
obligatoriskt krav att information om vilka kvalificeringskrav som géller och vilken utredning som
leverantdrerna ska ldmna in méste anges av den upphandlande myndigheten redan i annonsen om
upphandling.

Transportstyrelsen har vidare utformat kravet pa ekonomisk kapacitet som en presumtionsbestim-
melse, dir den som vid senare kontroll visar sig ha en UC-rating pa tre (3) eller hdgre ska anses ha
“tillriicklig ekonomisk stabilitet” for att delta i upphandlingen. Aven anbudsgivare som pé annat stt
kan bedomas ha en tillrdcklig ekonomisk stabilitet” kan saledes komma ifraga for anbudsgivning.
Vid Transportstyrelsens anbudsvirdering har bestimmelsen emellertid inte tillimpats pé detta sitt,
utan myndigheten har grundat sitt stidllningstagande att utesluta Anbudsgivare X pa vad som
framstar som ett generellt beslut att utesluta alla som UC klassificerat pé ett visst angivet vis. Detta
forfaringssitt har 1 sin tur fatt till foljd att Anbudsgivare X inte har givits mojlighet att med en egen
utredning bemota det kreditomdome som UC ldmnat om foretaget. Detta forfarande strider mot den
rittspraxis enligt vilket en individuell beddmning av ett foretags mojligheter att delta 1 en upphand-
ling alltid ska goras. Transportstyrelsen har dven i detta hanseende brutit mot LOU och de grund-
laggande principerna om likabehandling och dppenhet (transparens).

Det finns didrmed anledning att rikta kritik mot Transportstyrelsen, som uppenbarligen behdver se
over sina rutiner for annonsering och anbudsvirdering vid offentlig upphandling.




