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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-012

PM 2 2008-04-23 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom évertradelse av gallande bestammelser for
offentlig upphandling (bristande likabehandling och transparens).

Statens Fastighetsverk har vid urvalsupphandling av byggentreprenadarbeten m.m. begransat
antalet leverantérer som skall bjudas in till anbudsgivning till hogst fem. (1) Dock framgar inte av
annonsen om upphandling nagra kvalifikationskrav for anbudsgivning eller pa vilka grunder
urvalet mellan sinsemellan kvalificerade leverantorer skall ga till. (1) Verket har vidare blandat
samman kvalifikationskriterier med varderingskriterier i grunderna for prévning av anbud.

Staten genom Statens Fastighetsverk (nedan Fastighetsverket eller SFV) inhdmtade genom annons i
nationell databas, www.allego.se, den 13 februari 2008 skriftliga anbudsansdkningar avseende
bygg- och anldggningsarbeten, innefattande "Murverksreparationer bastioner mm Borgholms slott”
(referensnummer 233-1989/06).

Av punkten 11.1.4.1 i meddelandet om upphandling framgar att forfarandet avser arbeten i slott
(CPV 45212353) innefattande betongarbeten (CPV 45262300), putsning och avjamning (CPV
45262320) jamte betongreparationer (CPV 45262330) samt cementarbeten (CPV 45262360).
Vidare redovisas i meddelandet (punkterna 11.1.2 samt 11.2.1) f6ljande beskrivning: ’Murverks-
reparationer bestaende av bortfogning av cementfog, utkratsning av fogar, uppsakring av stenar,
omfogning med kalkbruk m.m.””. F6r mer detaljerad beskrivning med angivande av total kvantitet
jamte omfattningen av aktuella arbeten hanvisar meddelandet om upphandling till forfragnings-
underlaget, vilket vid den aktuella tidpunkten annu inte var uppréttat eller offentliggjort.

Av meddelandet om upphandling framgar dven (punkten 1V.1) att forfarandet handlaggs som en
s.k. urvalsupphandling, d.v.s. en upphandlingsform déar alla kan anstka om att delta men enbart
leverant6rer som kvalificerar sig bjuds in till att lamna anbud. Inga andra an sadana som har bjudits
far lamna anbud. Antalet foretag som skall komma att bjudas in till anbudsgivning anges enligt
punkten 1V.1.2. i meddelandet till minimum tre och maximum fem.

Nagra kriterier for kvalifikation av anbudssékande eller for urval mellan sinsemellan kvalificerade
leverantorer framgar inte av meddelandet om upphandling.

Forfragningsunderlaget for den aktuella upphandlingen upprattades den 15 februari 2008 och
utgavs den 28 februari 2008. Av detta underlag ( punkten AFB.52, ”Varderingsgrunder vid
provning av anbud”) framgar att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall komma att antas
med beaktande av foljande sinsemellan rangordnade? kriterier:

0 ”Pris” (60 % viktning) innefattande ””Av SFV beddmd totalkostnad med hénsyn till angivna timpriser och antal
etapper. Ej prissatta reservationer kommer att vagas in genom prissattning av SFV”,

[ "Kompetens” (35 % viktning) innefattande "Styrkt yrkeskunnighet med speciella fackkunskaper for arbetsledare,
egen personal och anlitade [underentreprendrer] avseende arbete med murverksreparationer med kalkbruk och
kalksten. Referensprojekt med hansyn till arbete (av ovan namnda art) med stor varsamhet i statliga
byggnadsminnen eller andra kulturbyggnader™, samt

[ ”Kvalitet och miljo” (5 % viktning) innefattande bedémning av ”presenterat Kvalitets och miljosystem”.

Anbudstiden i den aktuella upphandlingen l6pte ut den 26 mars 2008. Beslut om tilldelning har
savitt kant annu inte fattats. Det s.k. upphandlingsvérdet av férekommande bygg- och anlaggnings-
arbeten kan enligt Fastighetsverkets egen beddmning? uppskattas till c:a 4 miljoner kronor.

Av den aktuella punkten AFB.52 i underlaget framgar vidare att ”Viktning for vart och ett av utvarderingskriterierna anger forhéllande i procent mot
oOvriga kriterier. Entreprendren kommer att bedémas enligt féljande gradering: 1=mycket god, 2=god, 3=acceptabel, 4=ej acceptabel”.

Enligt uppgift vid telefonsamtal med upphandlingsansvarig tjdnsteman vid Fastighetsverket, per den 2 april 2008, har aktuella arbeten
”Murverksreparationer bastioner mm Borgholms slott” av verket budgeterats till c:a 4 miljoner kronor.
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Géllande rétt

Offentlig upphandling som pabdrjats efter den 31 december 20073 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestammelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upp-
handlingsdirektivet), vilket i sina obligatoriska delar tradde ikraft med for Sverige bindande s.k.
direkt effekt per den 1 februari 2006.

I 15 kap. LOU finns bestammelser for upphandling utanfor den direktivstyrda sektorn. Dessa
bestammelser har i lagen 6verforts i allt vasentligt ograverade fran 6 kap. i den tidigare gallande
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — G-LOU. I nu aktuellt avseende innebdr den nya
lagen saledes ingen andring jamfort med aldre ratt. De nationella bestammelser som finns inforda
i 15 kap. LOU (tidigare 6 kap. G-LOU) ar i allt vasentligt utformade i 6verensstammelse med vad
som annars galler enligt lagens direktivstyrda regelverk och tolkas som regel konformt med
dessa.*

Lagens bestammelser &r, savitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillamplig pa samtliga
”kontrakt med ekonomiska villkor” som avser byggentreprenader, varor eller tjanster och som
ingas mellan s.k. upphandlande myndigheter och fran dessa fristaende fysiska eller juridiska
personers. Av bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet framgar att Fastighetsverket ar en
sadan central statlig myndighet som skall anses som upphandlande myndighet i lagens avseende.
Fastighetsverket skall saledes folja lagens och direktivets bestammelser.

Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling
(NOU). Numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.®

Upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten till ett sammanlagt upphandlingsvérde under-
stigande 5,15 miljoner euro eller 47.778.869 kronor” skall handldggas enligt de nationella
bestammelser for byggentreprenadupphandling som féreskrivs enligt 15 kap. LOU, normalt
genom forenklad upphandling eller urvalsupphandling.s

Enligt 1 kap. 9 § LOU galler som huvudregel att all upphandling skall genomforas pa ett likvar-
digt och icke-diskriminerande sétt samt med iakttagande av principerna om émsesidigt erké&n-
nande och proportionalitet. Upphandling skall saledes ske genom ett effektivt konkurrens-
utnyttjande varvid tdnkbara leverantorer skall behandlas utan ovidkommande hénsyn. Dartill hor
att anskaffning skall ske under 6ppna, dokumenterade och forutsebara former som medfor lika
behandling.

Urvalsupphandling enligt 15 kap. 3 och 6 §§ samt 2 kap. 25 § LOU innefattar ett tvastegs-
forfarande, med en inledande kvalifikationsfas dar leverantorer far anséka om att delta med anbud
och den upphandlande enheten skall préva om anbudssokandena besitter tillracklig finansiell och
ekonomisk styrka samt teknisk formaga och kapacitet for att delta med anbud. Enligt 15 kap. 6 §

Se Gvergangsbestammelserna i lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Ang. utformning och tolkning en av nationella bestammelser, se bl.a. prop. 1993/94 :78 s. 15 ff. Vidare foresprakar EG-domstolen gemenskaps-
konform tolkning i de fall som den nationella lagstiftaren, dven i rent interna situationer, har valt att anpassa den nationella lagstiftningen till
gemenskapsratten. Ocksa sddana bestammelser i nuvarande 15 kap. LOU (tidigare 6 kap. G-LOU) som &r uppbyggda efter monster av en regel dver
troskelvérdena skall normalt tolkas i enlighet med vad som géller for denna regel. Reglerna om urvalsupphandling och definitionen av urvals-
upphandling enligt 15 kap. 3 och 6 §§ samt 2 kap. 25 § LOU tillkom ursprungligen genom en lagandring i davarande 6 kap. (och 1 kap. 5 §) G-LOU
som trédde i kraft den 1 januari 2001 (SFS 2000:877), se prop. 1999/2000:128. Forfarandet urvalsupphandling har utformats enligt ménster for
selektiv upphandling enligt 4 kap. 1 § och 11 kap. 3 § samt 2 kap. 16 § LOU jamte art. 1.11 b i det klassiska upphandlingsdirektivet. Forutsétt-
ningarna for urvalsupphandling har i enlighet med detta &ven kommit att tolkas konformt med vad som annars galler for selektiv upphandling (jfr
bl.a. Kammarréttens i Géteborg nedan i not 12 angivna avgdrande).

Se 2 kap. 19 § (och 2 kap. 12 §) LOU.
Fran och med den forsta september 2007 dvergick tillsynsansvaret dver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

Géllande troskelvarden from den 1 januari 2008, se Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillampas vid upphandlingsférfaranden samt
regeringens tillk&nnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

Se 15 kap 3 § forsta stycket LOU.
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LOU skall det av meddelandet om upphandling framga hur anbudsanstkan far lamnas samt vilken
dag som anbudsansdkan senast skall ha kommit in. Vidare maste med beaktande av bl.a. kravet pa
oppenhet (transparens) framga vilka kvalifikationskrav som géller for att komma i fraga for anbuds-
givning.? Den upphandlande myndigheten far darefter bjuda in enbart sadana anbudssokande som
uppfyller stallda kvalifikationskrav. Har myndigheten inte begransat anbudsgivningen till ett i
forvag angivet antal maste emellertid samtliga anbudssékande som uppfyller stallda kvalifika-
tionskrav bjudas in.

Den upphandlande myndigheten kan dock skydda sig mot ett for stort antal anbudsgivare genom
att begransa anbudsgivningen till ett i forvag bestamt antal kvalificerade leverantérer. | sadant fall
maste detta anges i meddelandet om upphandling, samt vilket maximalt antal anbudssokande som
skall bjudas in till anbudsgivning.1® Dessutom maste det framga pa vilket satt som urvalet mellan
sinsemellan kvalificerade leverantorer ska ga till. Kvalifikationsprovningen kompliceras i detta
senare fall saledes av att inte avse enbart bedomningen av ett antal krav eller kriterier som kan vara
rent bindra till sin karaktar (antingen uppfyller leverantrerna kraven eller sa gor de det inte), utan
aven en jamforande vardering av hur val anbudssdkandena uppfyller stallda krav.

Urvalsupphandlingen andra och avslutande fas bestar av att anbud infordras genom ett skriftligt
forfragningsunderlag, nollstalls och varderas varefter tilldelning beslutas. Vid anbudsvarderingen
far enbart beaktas anbud fran leverantérer som har kvalificerat sig och inbjudits till anbudsgivning.
Nagon ytterligare kvalifikationsprovning behéver saledes inte genomféras, eftersom inbjudna
leverantérer redan har kvalificerat sig. Av detta skal far anbudsvarderingen, enligt vad som framgar
av bl.a. nedan redovisad réattspraxis, inte innefatta krav eller kriterier som ratteligen hor hemma i
kvalifikationsfasen. Kriterier som hanfor sig till anbudsgivarnas tekniska formaga och kapacitet att
utfora det aktuella uppdraget kan saledes inte vérderas eller vagas mot exempelvis anbudens pris.

(I) Kvalifikationsfasen

Fraga om skyldighet for upphandlande myndigheter att i forvag offentliggora grunderna for hur
urvalet av anbudssokande skall ga till har bedomts av EG-domstolen i malet C-470/99,
Universale Bau. Domstolen fastslog bl.a. att om kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphand-
ling, maste principen om likabehandling av méjliga anbudsgivare och principen om insyn iakttas
i alla stadier av upphandlingen - dven da anbudssdkande valjs ut infér anbudsgivning - sa att alla
ges samma mojligheter nér de utformar sina ansokningar om deltagande eller sina anbud.! Det

9 se EG-domstolens dom av den 12 december 2002 i mél C-470/99, Universale Bau. REG 2002, s. 1-11617. Se d&ven Kammarratten i Géteborg dom av
den 21 juni 2006 i mal 1793-06 samt Kammarratten i Stockholm, dom av den 29 november 2007 i mal 7019-07.

10 Antalet kan i hér aktuellt avseende &ven anges i ett intervall med hogsta och lagsta antal anbudssokande som kan komma ifrdga for anbudsgivning.

11 s¢ EG-domstolens dom den 12 december 2002 i mélet Universale Bau (C-470/99). Domstolen hade att beddma en selektiv upphandling dar den
upphandlande enheten bland annat hade genomfort urvalet av vilka anbudssékande som skulle bjudas in till anbudsgivning i enlighet med kriterier
som varken framgick av meddelandet om upphandling (annonsen) eller av anbudsinfordran. Kriterierna framgick istéallet av handlingar som hade
deponerats hos en notarie och som pé ansékningsstadiet inte hade varit tillgangliga for anbudssékandena. Domstolen, som forde ett principiellt
grundat resonemang med utgangspunkt i likabehandlingsprincipen om icke-diskriminering och transparens, konstaterade inledningsvis att det
relevanta upphandlingsdirektivet visserligen inte inneholl ndgra sérskilda bestammelser med krav pé offentliggorande i férvag av kriterierna for att i
ett selektivt forfarande vilja ut de anbudsstkande som skall anmodas att avge anbud. (p. 87), men att mélet med direktivet var att undanréja hinder
for etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster vid offentlig upphandling samt att 6ppna dessa marknader for en effektiv konkurrens
mellan foretagen i medlemsstaterna (p. 89). Enligt principen om likabehandling, som utgér grunden for direktiven om offentlig upphandling skall
enligt domstolen, den upphandlande enheten offentliggéra kriterierna och villkoren for varje offentlig upphandling pa ett relevant sitt for att uppfylla
detta mal (p. 90). Principen innebar saledes en skyldighet for den upphandlande enheten att 1amna sddan insyn, sé att det kan kontrolleras att
likabehandling iakttas (p. 91). Denna skyldighet att lamna insyn, vilken avilar varje upphandlande enhet, syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgardas av sadan offentlighet att tjanstemarknaden &r 6ppen fér konkurrens och att det gar att kontrollera om
upphandlingsférfarandena ar opartiska (p.92).Harav framgdr, enligt domstolen, att da kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling maste
principen om likabehandling av mojliga anbudsgivare och principen om insyn iakttas i alla stadier - och bland annat da anbudsstkande valjs ut i ett
selektivt forfarande - sa att alla ges samma mojligheter nar de utformar sina ansékningar om deltagande eller sina anbud (p.93). Mot denna bakgrund
och i analogi med bestdmmelserna vid ett forhandlat forfarande fordras enligt domstolen att de anbudssokande valjs ut i enlighet med offentliggjorda
kvalitativa kriterier (pp.94-95) Domstolen, som hade att besvara en begransad fragestallning fran den hanskjutande nationella domstolen (jfr. pp- 85-
87) konstaterade saledes att om den upphandlande enheten i ett selektivt forfarande i forvag har faststallt regler for den inbordes betydelsen av
kriterierna for att valja ut de anbudssdkande som skall anmodas att avge anbud, skall denna myndighet ange detta i meddelandet om upphandling
eller i anbudsinfordran (domslutet punkten 3).
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ar vid exempelvis urvalsupphandling saledes inte mojligt att pa godtyckliga eller icke i forvag
redovisade grunder valja ut vilka leverantdrer som skall bjudas in att lamna anbud. Svensk
nationell rattspraxis ansluter till EG-domstolens beddmning genom bl.a. ett avgorande fran
Kammarréatten i Goteborg som avsag urvalsupphandling enligt davarande 6 kap. G-LOU,
numera 15 kap. LOU. Kammarrétten yttrande bl.a. foljande.

“Huvudregeln om affarsmassighet i 1 kap. 4 § [G-LOU] far [...] ses som ett utflode av de inom EG-rétten gallande
principerna om bl.a. 6ppenhet och forutsagbarhet. Eftersom bestammelsen aterfinns i [lagens] allmanna del &r den
tillamplig pa all upphandling, alltsé &ven upphandling under troskelvardena enligt 6 kap. [G-LOU]. Det ter sig aven
naturligt att bestimmelsen ges samma innebord, oavsett pa vilken form av upphandling den tillampas. De namnda
principerna om 6ppenhet och forutsebarhet skall darfor beaktas &ven under troskelvérdena [. ...] Det skall harefter
papekas att det urval av leverantérer som gors i en urvalsupphandling &r ndgot annat an den kvalificering av leve-
rantérer som gors i alla upphandlingar. Kriterierna for urval av de leverantérer som skall ges méjlighet att 1dmna
anbud maste alltsa skiljas fran kvalificeringsfasen. [...] Vid urvalsupphandling skall kvalificeringskraven anges
innan leverantdrerna skall ge in anbudsansékningar. De kriterier for utvéardering av leverantérernas anbud som den
upphandlande enheten avser att tillampa skall anges i forfragningsunderlag och saledes fore det att anbuden skall
ges in. [...] Urvalet av de leverantdrer som skall ges mojlighet att Iamna anbud &r en del i upphandlingsférfarandet
som ér lika viktig for att tillgodose en fungerande konkurrens som kvalificeringen av leverantorer och utvarderingen
av deras anbud. Det krav pa ppenhet och forutsagbarhet som géller for kvalificeringskraven och utvarde-
ringskriterierna bor darfor galla aven for kriterierna for urvalet av leverantérer som skall ges méjlighet att [amna
anbud. De urvalskriterier som den upphandlande enheten avser att tillampa maste séledes anges innan leve-
rantdrerna skall ge in anbudshandlingarna”. 12

Ett praktiskt problem som kan uppkomma i samband med urvalsupphandling och andra liknande
tvastegsforfaranden i LOU (selektiv upphandling samt forhandlad upphandling) &r hur den
upphandlande myndigheten skall genomféra urvalet av anbudsgivare om det visar sig att ett
storre antal anbudsstkande uppfyller uppstéllda kvalifikationskrav &n det maximala antal som
myndigheten har angivit att den skall bjuda in. Hur urvalet i sadant fall skall ga till framgar var-
ken av lagen eller de bakomliggande direktiven. Av de gemenskapsrattsliga principer om bl.a.
likabehandling och icke-diskriminering som numera finns inférda i 1 kap. 9 8 LOU f6ljer
emellertid att anbudssokande skall behandlas utan ovidkommande hansyn. Urvalet maste darfor
genomforas pa objektiva grunder.13

Fri prévningsratt far exempelvis inte komma i fraga vid offentlig upphandling (se NJA 1978
s. 873).14 Den urvalsmetod som den upphandlande myndigheten avser att begagna sig av maste
saledes dverensstimma med de forutsattningar som har angivits i annonsen om upphandling.
Som framgar av EG-domstolens i not 11 refererade dom i Universale Bau (C-470/99) fordras
vidare att anbudssokande valjs ut i enlighet med i forvag redovisade kvalitativa kriterier.

I en urvalsupphandling!> som genomférdes 2006 — tidigare bedémd av Konkurrenskommis-
sionen i arende KKO 06-008 — hade Fastighetsverket i meddelandet om upphandling inte angivit
nagra kriterier for urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudssokande. Verket uppgav att
det enligt gallande bestammelser rackte med att gora ett urval sa att man fick en lamplig mix och
konkurrenssituation.16 Lansratten i Stockholms lan, vars avgorande har vunnit laga kraft, fann

12 Kammarratten i Goteborg, dom den 21 juni 2006 i mal 1793-06.
13 Se Hentze och Sylvén, laghokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 96 f.

14 se NJA 1998 s 873, Hogsta domstolens dom den 23 december 1998 i mal T 1441-97 (Sala-malet). Dar domstolen bl.a. uttalade att "Kommunens
underlag for den aktuella anbudsgivningen innehdll den uppenbart lagstridiga uppgiften att kommunen férbehdll sig fri provningsratt”.

15 Den aktuella upphandlingen hade utlysts som en urvalsupphandling. Detta fastslog lansratten emellertid var ett felaktigt férfarande. Upphandlingen
skulle istéllet, enligt lansrattens mening, rétteligen ha utlysts enligt de direktivstyrda bestdmmelserna i LOU. Upphandlingen kom dérfor att bedomas
enligt bestimmelserna for selektiv upphandling. Vad avser kravet p& information avseende hur kvalificering av anbudsgivare skall ga till foljer detta
av de grundlaggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens). Dessa principer som numera finns
inskrivna i 1 kap. 9 § LOU galler for samtliga upphandlingar. Saledes &ven for urvalsupphandling enligt 15 kap. LOU (jfr d&ven Kammarrattens i
Goteborg ovan i not 12 angivna avgorande).

16 Fastighetsverket uppgav i ett e-postmeddelade bl.a. foljande ”D4& antalet kvalificerade anbudssokande &r stérre &n det antal som ska inbjudas till
anbudsrakning, sa foreskriver Lagen om offentlig upphandling [G-LOU] att man ska gora ett urval s& att man far en lamplig mix och konkurrens-
situation. Urvalet gors inte utifrdn nagra speciella kriterier, som vid anbudsutvardering. Att man inte kommit i fraga for anbudsréakning behéver inte
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emellertid att detta forfarande stred mot LOU samt forordnade att upphandlingen skulle goras
om. Lansréatten angav till stod for sitt avgdrande bl.a. féljande domskal.

”| férevarande fall har det inte ndgonstans i inbjudan eller i vriga handlingar fran den upphandlande enheten fram-
gatt vilka kriterier man skulle bedéma intresserade leverantorer utifran eller vilket antal leverantorer som skulle
bjudas in till anbudsgivning. Det har inte gatt att for en utomstaende pa objektiva grunder se hur urvalet har skett.
Detta maste anses strida mot principen om affarsmassighet och transparens, varfor Statens Fastighetsverk har brutit

mot [lagen]”.17

| en senare selektiv upphandling som genomférdes 2007 — tidigare beddmd av Konkurrenskom-
missionen i d&rende KKO 07-017 — upprepade verket i princip samma tillvagagangssatt som
2006. Aven i denna gang underkandes den aktuella handlaggningen genom lagakraftvunnet
avgorande i domstol. Kammarrétten i Stockholm angav dérvid bl.a. foljande domskal:

”... i meddelandet om upphandling har inte faststallts ndgra regler for den inbordes betydelsen av uppfyllda kriterier
i valet av anbudssokande, oavsett antalet anbudssansokningar [...] D& det inte har kunnat forutses efter vilka
inbordes grunder urvalet skulle goras strider upphandlingen mot LOU:s krav pa transparens”.

Av ovan redovisad praxis framgar att upphandlande myndigheter saledes inte far genomfora
urvalsupphandling eller ndgot annat liknande forfarande utan att i forvag ange enligt vilka krav
eller kriterier anbudssokande leverantorer skall kommat att valjas ut for anbudsgivning. Har en
myndighet i meddelandet om upphandling begrénsat antalet leverantdrer som skall bjudas in for
anbudsgivning maste myndigheten dven klarlagga hur urvalet mellan sinsemellan kvalificerade
leverantorer skall ga till. 18

(I1) Varderingsfasen

Vérderingen av inkomna anbud, vilken i samband med urvalsupphandling sker i upphandlingens
andra fas, skall genomforas antingen med utgangspunkt i lagsta pris eller utifran vilket anbud
som framstar som det ekonomiskt mest fordelaktiga med hansyn till ett antal i férvag angivna
“kriterier for tilldelningen”. Dessa kriterier maste framga av forfragningsunderlaget eller av
meddelandet om upphandling och skall i forekommande fall anges efter angeldgenhetsgrad, med
den viktigaste forst (12 kap. 1 § och 15 kap. 16 § LOU). Som exempel pa kriterier for tilldelning
anger lagen ’pris, leverans- eller genomforandetid, estetiska, funktionella och tekniska egen-
skaper, service och tekniskt stod”. Upprakningen ar emellertid inte uttbmmande varfor &ven
andra kriterier for tilldelning kan komma ifraga.

Anbudsvarderingen far dock inte inbegripa kriterier som huvudsakligen avser bedémningen av
anbudsgivarnas formaga att utfora projektet i fraga. Sadana kriterier kan foljaktligen inte anses
innefatta ’kriterier for tilldelning” utan utgor istallet ’kriterier for kvalitativt urval™, vilka
ratteligen far beaktas enbart i samband med den kvalifikationsvardering som vid forhandlad upp-
handling skall forega sjalva anbudsgivningen.19

betyda att man inte skulle kunna vara kvalificerad, utan helt enkelt att det finns fér manga som vill vara med och ldamna anbud. Ni ar valkomna att
delta i vdra kommande upphandlingar”.

17 Lansratten i Stockholms 1an, dom den 31 maj 2006 i mal 9315-06.

18 négra fall har lottdragning anvands vid urvalsmetod mellan sinsemellan kvalificerade anbudssékande. Nagon entydig rattspraxis som godkanner ett
sadant forfarande finns emellertid inte utan metoden har av domstolarna bade forkastats (se Lansratten i Skane lan, dom i mél 1373-98) och, under
vissa forutsattningar, godkants (se Lansratten i Stockholms lan, dom i mél 23378-02). | det senare fallet framgick det emellertid av anbudsinbjudan
att lottdragning skulle komma att ske. Darmed kunde forfarandet i vart fall inte anses strida mot kravet p& 6ppenhet (transparens).

19 Aven vid annat forfarande &n forhandlad upphandling skall kvalifikationsvardering och anbudsvardering genomforas som tva skilda forfaranden. Vid
exempelvis éppen upphandling kan dessa béda férfaranden visserligen genomforas vid en och samma tidpunkt, men maste genomféras i den ordning
som lagen foreskriver, med kvalifikationsvarderingen forst och darefter anbudsvarderingen (se 1 kap 18 § LOU).
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Fragan om sammanblandning av kvalifikations- och varderingskriterier har nyligen varit
foremal for sarskild bedomning av EG-domstolen, i malet Lianakis m.fl. (C-532/06). Domstolen
anforde bl.a. foljande:

”Den upphandlande myndigheten skall vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet namligen utgé fran kriterierna
avseende ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval”) som
avses i [motsvarigheten till 1 kap. 18 § LOU]. Tilldelningen av kontraktet daremot genomftrs mot bakgrund av de
kriterier som anges i [motsvarigheten till 1 kap. 22 § LOU], ndmligen lagsta pris eller det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. [...] Vad galler sistnamnda fall &r det visserligen riktigt att det i [motsvarigheten till 1 kap. 22
§ LOU] inte ges ndgon uttdmmande upprakning av de kriterier som den upphandlande myndigheten far vélja mellan
och att denna myndighet enligt denna bestammelse saledes ges majlighet att vélja de kriterier som den avser att
tillampa vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre ar det emellertid sé att detta val endast kan avse kriterier
som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. [...] De kriterier som inte syftar till att
faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas
forméga att utfora projektet i fraga kan foljaktligen inte anses utgora “kriterier for tilldelning”. [...] Domstolen
konstaterar foljaktligen att [gallande upphandlingsdirektiv] utgor hinder for att den upphandlande myndigheten
under ett anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt formaga att
utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen inte med hanvisning till att dessa faktorer utgér "kriterier for
kvalitativt urval”, utan i stéllet till att de utgdr kriterier for tilldelning”.20

Sammanblandning av kvalifikationskriterier med varderingskriterier kan saledes inte komma
ifrdga och vid den avslutande anbudsvérderingen far anbudens pris jamforas enbart med sadana
varderingskriterier som inte utgor kvalifikationskriterier. Forhallanden som hanfor sig till
anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt férmaga att utfora projektet inom
den faststéllda tidsfristen far exempelvis inte beaktas i samband med anbudsvardering och till-
delning.

Yttrande

Fastighetsverket har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som upp-
rattats i arendet hanvisat till att myndigheten i en skrivelse till Konkurrensverket den 20 februari
2008 har uppgivit att Fastighetsverket "arbetar... aktivt med att implementera upphandlingsrutiner
m m for att LOU skall féljas och de grundlaggande EG-rattsliga principerna som LOU vilar pa
inte skall tradas for nar”. Avseende den nu aktuella upphandlingen har verket vidare anfort att
antalet anbudssokande var sa fa att samtliga sokande tillstallts forfragan. Nagon snedvridning av
konkurrensen har saledes inte skett.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom évertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Fastighetsverket ar en central statlig civil myndighet som skall iaktta bestdimmelserna i LOU
jamte de grundl&dggande principer som ytterst foljer av EG-foredraget. Verkets aktuella upphand-
ling avseende bygg- och anldggningsarbeten, innefattande murverksreparationer bastioner m.m. vid
Borgholms slott har utlysts som en urvalsupphandling enligt de nationella bestdammelser som finns
inférda i 15 kap. LOU. Uppdragets s.k. upphandlingsvérde samt arten av de arbeten som skall
utforas motiverar dven att dessa bestammelser skall tillampas. Verkets handlaggning av upp-
handlingen féranleder dock foljande kritiska synpunkter.

(1) I meddelandet om upphandling har antalet leverantérer som skall bjudas in for anbudsgivning
begransats till 1agst tre och hogst fem. Nagra kriterier for kvalificering av anbudsgivare
redovisas emellertid inte. Det framgar heller inte hur urvalet mellan sinsemellan kvalificerade

20 5¢ EG-domstolens dom den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis, m.fl., REG 2008, s. 1-0000, pp. 27-30 och 32.
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anbudssokande skall ga till. Detta strider i belysning av gemenskapsrattslig och nationell
rattspraxis mot det grundlaggande krav pa likabehandling, icke-diskriminering och dppenhet
(transparens) som foljer av 1 kap. 9 § LOU. Den aktuella upphandlingen har redan av detta skél
handlagts pa ett felaktigt satt varvid LOU jamte EG-fordraget grundlaggande principer har
kommit att 6vertradas. Det beskrivna forfarandet framstar som synnerligen anmarkningsvart mot
bakgrund av att Fastighetsverket tidigare genom lagakraftvunna domstolsavgoranden i tva fall
har uppmarksammats pa att dylika tillvagagangssatt inte far komma ifraga.

(11) 1 samband med ett tvastegforfarande, som urvalsupphandling, skall kvalifikationsprovningen
slutféras innan anbud begars in. Kvalifikationsprovning och anbudsvardering skall saledes
genomforas vid tidsmaéssigt skilda faser av upphandlingen, med kvalifikationsprovning forst.
Enligt vad som framgar av bl.a. EG-domstolens dom i malet Lianakis m.fl. (C-532/06) far
kvalifikationskriterier inte blandas samman med varderingskriterier. Detta synsatt far med
hanvisning till upphandlingslagens direktivkonforma utformning anses gélla aven for
upphandlingar enligt 15 kap. LOU. Sadana omstandigheter som rétteligen skall hanforas till den
inledande kvalifikationsfasen far saledes inte beaktas vid den avslutande anbudsvardering och
exempelvis jamforas med anbudens pris.

Av det nu aktuella upphandlingsunderlaget framgar ett antal punktvis redovisade omstan-
digheter angivna som ”[v]arderingsgrunder vid provning av anbud” som Fastighetsverket skall
beakta vid den avslutande varderingen av inkomna anbud, bland annat ”Kompetens” med 35
procents viktning och "Kvalitet och miljo” med 5 procents viktning. Angivna omstandigheter,
forutom Pris”, hanfor sig emellertid till forhallanden som i allt vasentligt berér anbudsgivarnas
erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt formaga att utfora projektet. De utgor saledes
kvalifikationskriterier (eller "kriterier for kvalitativt urval”), vilka ratteligen skulle ha provats
redan i kvalifikationsfasen. Nagon laglig mojlighet att istallet beakta dessa i samband med
anbudsvarderingen foreligger daremot inte. Eftersom felaktigt uppstallda varderingsgrunder har
en icke ovasentlig betydelse (tillsammans 40 procents viktning) for det beslut om tilldelning som
Fastighetsverket skall fatta strider upphandlingsunderlaget utformningen dven i denna del pa ett
avgorande sétt mot LOU och bakomliggande EG-réttsliga principer.

Pa det aktuella omradet for urvalsupphandling (och selektiv upphandling) har Fastighetsverket gang
pa gang satt at sidan grundlaggande principer for offentlig upphandling. Konkurrenskommissionen
har pa grund harav anmalt myndigheten till Konkurrensverket for prévning av atgérd enligt lagen
(1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. Det yttrande
till Konkurrensverket fran februari 2008, som Fastighetsverket hanvisar till, med pastaende att
myndigheten numera arbetar aktivt med att implementera upphandlingsrutiner m.m. for att LOU
skall féljas, framstar som mindre trovardigt mot bakgrund av att myndigheten samtidigt i nu
aktuella upphandling fortsatter att bryta mot gallande bestammelser. Pa sétt som Konkurrens-
kommissionen papekat tidigare framstar det darfor som angeléaget att Fastighetsverkets ledning tar
till sig av den kritik som framfors och omgaende ser till att vidta effektiva atgarder for att forhindra
fortsatta Overtradelser av gallande upphandlingsrétt.



