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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillitna anbudsforutsittningar samt
tilldelning i strid mot bestiimmelserna om offentlig upphandling.

Det kommunala bolaget Sundsvall Arena AB har i samband med en direktivstyrd upphandling av
byggentreprenadarbeten (I) utan saklig grund utlyst upphandlingen enligt pdskyndat forhandlat
forfarande samt (II) sammanblandat kvalifikationskriterier och vdrderingskriterier. Bolaget har
daven (IIl) beslutat att anta ett anbud som inte i alla delar synes ha inkommit inom foreskriven frist.

Sundsvall Arena AB har genom annons i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) infordrat
anbud avseende bygg- och entreprenadarbeten for uppforandet av ett Aventyrsbad i Sundsvall.
Forfragningsunderlaget dr upprittat den 22 oktober 2007 och anbudstiden gick ut den 26 november
2007, klockan 12.00.! Enligt punkten AFB.11 skall upphandlingen genomf6ras som en paskyndad
forhandlad entreprenadupphandling enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 3 kap. LOU
(se vidare nedan under gillande rétt). Upphandlingen har uppdelats i f6ljande fem delar, « Hus-
byggnads- och markarbeten, * Luftbehandlingsarbeten, « Virme-, kyla - och sanitetsarbeten, ¢ Styr-
och dvervakning, * Elarbeten, samt ¢ Vattenreningsarbeten, och skall utféras som en s.k. delad
entreprenad. (“partneringavtal”).

Sundsvall Arena AB?2 ér ett av Sundsvalls kommun indirekt heldgt bolag. I Sundsvall Arena AB:s
verksamhet ingér att 4ga och forvalta aktivitetsanldggningar 1 Sundsvall.

Upphandlingen handlades som en forhandlad upphandling, vilket innebér att provningsforfarandet
skall genomf0ras i tvé steg, med inledande beddmning avseende leverantdrernas kvalifikationer
varefter den upphandlande enheten kan infordra anbud samt uppta forhandling med de leverantorer
som har kvalificerat sig for anbudsgivning.

Enligt punkten AFB.52 skall det for Sundsvall Arena AB ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
komma att véljas med hdnsyn tagen till en sammanvégning av ett antal virderingskriterier som
framgar av bilaga 1 till underlaget, rubricerad ”Varderingsgrunder for anbud”.

Enligt punkten AFB.5 skall anbudsprévningen ske 1 tvd steg, varav det forsta steget bestdr av en
provning huruvida anbuden stimmer 6verens med upphandlingshandlingarna samt att anbuds-
givaren uppfyller for upphandlingen stdllda krav.3 Det andra steget bestar av en utvardering av
anbud efter kriterier/varderingsgrunder. Vidare anges att anbud skall redovisa samtliga begirda
uppgifter for att inte riskera att forkastas samt att det anbud som inte uppfyller skall-kraven 1 det
forsta steget eventuellt inte kommer att upptas till steg tva.

I punkten AFB.51 ”Provning av anbudsgivare” anges punktvis ett antal bevis som anbudsgivarna
skall inge till stod for bedomningen av att de uppfyller stéllda krav.4 Déarutover uppstills pa annan

Enligt punkten AFB.32 i upphandlingsunderlaget 16pte anbudstiden ursprungligen ut den 19 november 2007, klockan 12.00. Genom kompletterande
underlag den 9 november 2007 har anbudsfristen darefter forldngts till den 26 november 2007, klockan 12.00.

Sundsvall Arena AB, med registreringsnummer 556039-7316, bildades den 22 oktober 1940 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 29 november 1940. Nuvarande firma registrerades den 7 februari 2006. Tidigare firma har varit Gardehov Forvaltnings
AB samt Aktiebolaget Matfors Omnibussar. Gillande bolagsordning registrerades den 25 januari 2006. Bolaget har enligt gédllande bolagsordning till
foremal for sin verksamhet att ... forvdirva, avyttra, uppfora, dga, forvalta och bedriva verksamhet i evenemangs-, upplevelse-, rekreations-, och
idrottsanldaggningar i Sundsvall samt att tillhandahadlla med verksamheten sammanhdngande service till besokarna. Bolaget ska vidare inom ramen
for sitt verksamhetsomrdde delta i markandsforingen av Sundsvalls Kommun och bolagets anldggningar”. Bolaget ingar som heldgt dotterbolag i en
koncern dar det kommunala holdingbolaget Stadsbacken AB (556478-6654) utgdr moderbolag.

I upphandlingsunderlaget, AFB.5, har det aktuella kravet utformats pa foljande sétt: ” 1. Prévning om anbudet stimmer 6verens med handlingar och
att anbudsgivaren uppfyller krav enligt AFB.31 och AFB. 51

I upphandlingsunderlaget, AFB.51 ”Provning av anbudsgivare”, anges foljande: " finansiell och ekonomisk styrka. ¢ organisationsnummer ©
registreringsbevis for redovisning och betalning av mervérdeskatt. « foretagets namn och adress ¢ intyg fran berord myndighet i det land dér
anbudsgivaren &r registrerad och som utvisar att han betalt foreskrivna skatter och avgifter samt sociala avgifter « kontaktperson for anbudet / ombud
for anbudsgivare « F- skattesedel * miljopolicy, samt « kvalitetspolicy”. Vidare anges i AFB.31 att anbud skall vara skriftligt och forfattat pa svenska.
Samtliga handlingar skall vara forsedda med anbudsgivarens firmateckning. E-post — eller telefaxanbud accepteras ej. Anbudets form och innehall
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plats 1 underlaget krav pa viss ytterligare dokumentation som skall inga i anbuden, bland annat
(AFB.52) underlag for bedomning av hur anbudet uppfyller kriterierna for vardering av anbud®
samt (AFC.6) forslag pa ekonomistyrningssystem. Négra ytterligare kriterier for
anbudsprévningens fOrsta steg anges inte 1 underlaget.

For anbudsprovningens andra steg har Sundsvall Arena AB 1 bilaga 1 till underlaget, rubricerad
”Viarderingsgrunder for anbud” redovisat ett antal omstdndigheter 1 form av atta s.k. ’vérderings-
grunder” vilka skall beaktas och viktas mot bl.a. anbudets pris. Forutom anbudens skriftliga doku-
mentation skall enligt AFB.52 muntlig information inhdmtas av en utvarderingsgrupp som skall
traffa personer i anbudsgivarnas tinkta organisation for att skapa sig en uppfattning om anbuds-
givarnas och de berdrda personernas forméga, kunskap och forstielse for projektets utformning.

Enligt bilagan 1 till underlaget ("Sundsvall Arena AB for anbud”) skall for varje véirderingsgrund
anbudsgivarna dséttas podng i en skala fran 1 till 5, dér 5 4r bist. Podngen skall darefter multi-
pliceras med vikten for respektive viarderingsgrund enligt foljande viktning/rangordning:

Till virderingsgrunderna finns det i bilagan kopplat en redovisning av "minimikraven for den
skriftliga redovisningen som tillsammans med den muntliga delen i AFB.52 i Administrativa
Foreskrifter kan ge 5 podng for respektive virderingsgrund”. Dir framgar bl.a. foljande
beskrivning:

Organisation
Anbudsgivarna skall vil redovisa projektorganisation for projekterings- och utférande skedet. Samt ldmna en vil

utford redovisning av personers kvalifikationer ( skolutbildning, interna/externa utbildningar t ex klass 1 betong
gjutning, tidigare partneringerfarenhet) och att personen i fraga visar att projektets viardegrunder delas pa av er
bilagd CV. Vidare skall anges en utford redovisning av referenspersoners (namn och telefonnummer skall
redovisas) uttalande om personen ifraga m a p yrkesskicklighet, kreativitet, samarbetsformaga och tidigare utférda
partneringprojekt. Anbudsgivarna skall ocksa redovisa namngivna personers tillgédnglighet for projektet samt vél
redovisa resurs/ kapacitet for stodorganisationer m a p planering, ekonomistyrning, inkdp, kvalitet/ milj6/
arbetsmiljo, teknisk support och installationssamordning.

Ekonomistyrning/Ekonomi
Anbudsgivarna skall vil redovisa sina system for ekonomistyrning — och uppfoljning med full insyn for parterna

och ange vil redovisade uppliagg for budget, avstimningar och slutkostnadsprognoser. Anbudsgivarna skall vidare
lamna forslag pé incitamentslosning samt pé betalningsplan, jaimte forslag pa procentsats vid en eventuell fordnd-
ring av Fast Arvode enligt AFB.13 i Administrativa Foreskrifter.

Genomforande

Anbudsgivarna skall vil redovisa en programbeskrivning for projektets genomforande m a p tidplaner, inkop,
teknisk/ tids och ekonomisk samordning mellan alla parter, ange forslag pa objektsanpassad samordnad tidplan
jémte forslag pa motesplan samt redovisa sina inkdp — och upphandlingsrutiner for material, hjalpmedel och
entreprenader saval inom och utom landet som lampar sig for partneringprojekt och pa vilket sétt dessa for projektet
ar kostnadseffektiva.

skall utforas enligt AFB.13, AFB.31, AFB.51, AFB.52.

51 upphandlingsunderlaget, AFB.52. har det aktuella kravet har utformats pd f6ljande sétt: anbudsgivaren skall tydligt och pedagogiskt redovisa
underlag for bedomning av de parametrar som anges i bilaga 1 *Varderingsgrunder for anbud’”.
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Fast arvode .
Légst redovisat fast arvode enligt AFB.13 i Administrativa Foreskrifter. Ar det fasta arvodet redovisat erhalls
minimum ett (1) podng.

Virderingar

Anbudsgivarna skall vil redovisa en modell for samverkan enligt partneringprincipen, och beskriva vad de vill
uppnd med den samt hur den skall fungera praktiskt och organisatoriskt. Anbudsgivarna skall 4ven vél redovisa hur
arbetet skall bedrivas for att fa och behélla den 6ppenhet som krévs i ett partneringprojekt m a p ekonomi,
konflikthantering, affarsetik, upphandlingar och uppf6ljningar.

Garanti
Anbudsgivarna skall beskriva omfattningen av sina garantidtagande samt vil beskrivna rutiner/verktyg och
arbetssitt under garantitiden och ldmna forslag pa ekonomisk siakerhet under garanti tiden.

Kvalitet, — miljo — och arbetsmiljo

Anbudsgivarna skall vil redovisa sina kvalitetsledningssystem och miljoledningssystem samt vél redovisa sitt
arbetssitt m a p “’systematiskt arbetsmiljoarbete”. Anbudsgivarna skall ocksé redovisa forslag pa objektsanpassade
kvalitets — och miljoplaner, redovisa forslag pa objektsanpassad arbetsmiljoplan och egenkontrollplan, samt vél
redovisa vilka verktyg som finns till forfogande for att klara kvalitets, miljé och arbetsmiljéarbetet under
projektering och utférande. En redovisning av namn pa kvalitets, miljo- och samordningsansvarige for projektet
skall anges.

Referensobjekt

Anbudsgivarna skall vil redovisa tidigare utforda partneringprojekt samt vél redovisa referenskunders(namn och
telefonnummer) uttalande om tidigare lika eller likartade projekt m a p samarbetsforméga, kreativitet, tidhallning,
affirsmannaskap och planering. Anbudsgivarna skall &ven vil redovisa eventuella tidigare genomforda

badhusanldggningar.

Den anbudsgivare som enligt anbudsutvérderingen har erhallit hdgst totalpodng for varderings-
grunderna kommer enligt vad som anges i bilagan 1 att foreslds for att bli tilldelad kontraktet.

Enligt protokoll frén anbudséppning den 26 november 2007 klockan 13.00 noterades inom
entreprenaddelen "Husbyggnads- och markarbeten” fyra inkomna anbud, bland annat anbuden C
och D. En av de inbjudna leverantorerna avbdjde deltagande.®

Av protokollet fran anbudsoppningen framgar inte vilka bilagor m.m. som ingivits tillsammans
anbuden. Vid genomgéng av dokumentationen framgér att Anbudsgivare D till sitt anbud bifogat
handlingar benimnda Forhandsanmaélan, Checklista och Viarderingar, vilka dr daterade den 27 och
28 november 2007, d.v.s. dagarna efter anbudstidens utgang. Nagon begiran om komplettering
eller réttelse av anbudet har sévitt framgér av utredningen inte framforts, varken av Anbudsgivare
D eller av Sundsvall Arena AB.7 Trots detta beslutade bolaget att tilldela kontraktet i den aktuella
entreprenaddelen till Anbudsgivare D.8

Efter det att Anbudsgivare C vid ldnsratt vackt talan om 6verprovning mot den aktuella
tilldelningen har Anbudsgivare D avsagt sig det tilldelade uppdraget.® Ny tilldelning har dérefter

Sundsvall Arena AB, protokoll, fort vid anbudsoppning den 26 november 2007 k1.13.00. Vid anbudsoppningen noterades inom entreprenaddelen
”Bygg och Mark” fem inkomna forséndelser, vilka innehdll fyra anbud, hir angivna som Anbud A samt C, D och E. For en leverantor (Leverantor
B) dr i protokollet antecknat ”NEJ TACK”. Savitt framgar av tillgdnglig dokumentation har utvardering emellertid skett avseende enbart tva av
dessa, Anbuden C och D. Orsaken till att dvriga anbud inte har utvérderats redovisas inte.

Sundsvall Arena AB har i yttrande i ldnsritt (se fotnot 11), anfort att aktuella handlingar forelag vid anbudstidens utgang och att aktuella datering
efter detta datum, hinfor sig till att Anbudsgivare D hade i f6rvéig daterat forhandsanmailan och checklistorna, samt att den dator dér virderingarna
skrevs ut har haft en felaktig datuminstillning, tre dagar fram i tiden (aktbilaga 24, s. tva andra stycket i lansritten).

Se Sundsvall Arena AB, tilldelningsmeddelande den 21 december 2007, rubricerat ” Tilldelningsbeslut for entreprenad "Husbyggnads och
Markarbeten’ Aventyrsbad Sundsvall Arena AB Sundsvall kommun™, av vilket framgar att ”Sundsvall Arena AB beslutat anta [Anbudsgivare D] som
entreprendr for rubricerat projekt”.

Anbudsgivare D, skrift den 29 januari 2008 till Sundsvall Arena AB.
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beslutats till Anbudsgivare C10, varvid ldnsrétten har avskrivit malet om éverprovning.!!
Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan med ledning av inkomna anbud 1 samtliga
upphandlingsdelar uppskattas till c:a 200 miljoner kronor.

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjats under perioden den 1 januari 1994 till och med den

31 december 200712 regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.
Bestdmmelserna har tillkommit som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets direktiv (93/37/EG) av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling
av bygg- och anldggningsarbeten (det s.k. bygg-och anldggningsupphandlingsdirektivet) jimte
andringsdirektiv, men regelverket skall dven tolkas i belysning av de nya direktiv, bland annat
Europeiska ridets 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), som i sina obligatoriska delar trddde ikraft med s.k. direkt effekt den

1 februari 2006.

Upphandling av byggentreprenader!3 till ett sammanlagt kontraktsvirde dverstigande 5 miljoner
euro eller 45,670 miljoner kronor!'4 skall handldaggas enligt bestimmelserna for byggentreprenad-
upphandling enligt 1 kap. och 3 kap LOU.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestimmelser dven bl.a. kom-
munala bolag som har inrittats 1 syfte att ticka behov 1 det allmédnnas intresse som inte dr av
industriell eller kommersiell karaktar.!5 Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) dr kom-
munerna med nagra undantag!¢ forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva kommer-
siellt betingad néringsverksamhet. Med ledning av den réttsliga regleringen méste kommunala
foretag sdledes anses utgora sddana s.k. upphandlande enheter'’ som iar skyldiga att iaktta
upphandlingslagens bestaimmelser. Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare
Néamnden for offentlig upphandling (NOU). Numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.!8

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU skall alla upphandlande enheter iaktta affirsméssighet och
opartiskhet i sin inkdpsverksamhet och dérvid pa bista sitt utnyttja forefintlig konkurrens. Lagen
bygger déarvid pa ett antal i EG-fordraget stadfésta principer som dven kommer till uttryck genom

10 Se Sundsvall Arena AB, tilldelningsmeddelande den 8 februari 2008, rubricerat ”Tilldelningsbeslut for entreprenad "Husbyggnads och Markarbeten’
Aventyrsbad Sundsvall Arena AB Sundsvall kommun”, av vilket framgar att ”Sundsvall Arena AB beslutat anta [Anbudsgivare C] som entreprenor
for rubricerat projekt”.

11 { singritten i Visternorrlands 1én, beslut i mal 48-08, varav beslut om interimistiskt verkstillighetsforbud fattades den 1 januari 2008 samt beslut att
avskriva mélet fran vidare handlaggning fattades den 8 februari 2008.

12 ge overgangsbestdmmelserna i lagen (2007:1093) om upphédvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

13 Med byggentreprenad avses enligt legaldefinitionen i 5 kap. LOU: utfoérande eller bade projektering och utforande av ett arbete, som kan hanforas till
en verksamhet som anges i avdelning C i bilagan till denna lag, eller ett byggnads- eller anldggningsarbete i sin helhet, vars resultat sjdlvstiandigt kan
fullgora en teknisk och ekonomisk funktion.

14 Angivet belopp utgor gillande troskelvirde for entreprenadupphandling under perioden den 1 januari 2006 till och med den 31 december 2007. Se
vidare férordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

15 Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.
16 Undantagna &r i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

7 Enligt 2007 ars LOU bendamns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga organ inom den klassiska sektorn som upphandlande myndigheter.
Termen upphandlande enheter ér fran och med den 1 januari 2008 enbart forbehéllet organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

18 Fran och med den forsta september 2007 dvergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandlingen till Konkurrensverket.
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EG-direktiven om offentlig upphandling, déribland principerna om dppenhet (transparens)!® samt
likabehandling (artiklarna 43 och 49 EG).20

Syftet med LOU jamte bakomliggande EG-direktiv och fordragsbestimmelser ér att sékra att all
offentlig upphandling sker genom effektiv konkurrens och att leverantorer och deras ansokningar
och anbud behandlas pé ett likvérdigt och forutsebart sétt. Reglerna dr utformade bl.a. i syfte att
forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pé sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Huvudregeln enligt 3 kap. LOU ér att bygg- och entreprenadarbeten skall upphandlas enligt ett
oppet eller ett selektivt forfarande. Aktuella arbeten fér enligt 3 kap. 14 § LOU emellertid upp-
handlas genom ett forhandlat forfarande med foregaende annonsering under forutsittning att den
aktuella entreprenaden skall utforas enbart for forskning, utveckling eller experiment eller om, 1 det
i sdrskilda fallet, arten av arbetena eller dirmed forknippade risker inte medger nagon férhands-
vérdering. Sé kallat “paskyndat forfarande” far anvdndas om ordinarie tidsfrister for infordran av
anbudsansokningar och anbud inte kan iakttas p& grund av bradska. 2! For att paskyndat forfarande
skall kunna tillampas far forutsattas att den upphandlande enheten inte genom forsummelse har
forsatt sig i en sadan situation att tidsbrist uppstatt. Bristande inkdpsplanering fran enhetens sida
ger saledes inte ratt att anvanda paskyndat forfarande.2? Férhandlad upphandling och paskyndat
forfarande ar undantagsforfaranden enligt géllande reglering. Forutséttningarna for att tillimpa
dylika forfaranden skall enligt gemenskapsrittslig praxis ddrmed tolkas restriktivt?3 och det 4r den
upphandlande enheten som har bevisbordan att visa att tillrdckliga skél for undantag foreligger.2*

Férhandlad upphandling innefattar ett tvastegsforfarande, med en inledande vérdering av leveran-
torernas finansiella och ekonomiska stdllning samt tekniska forméaga och kapacitet, varefter ett urval
av kvalificerade leverantdrer fir bjudas in till anbudsgivning med forhandling. Den upphandlande
enheten skall ange vilka kriterier for kvalitativt urval, s.k. kvalifikationskrav som géller for att
inbjudas till anbudsgivning,?’> samt i annonsen om upphandling eller inbjudan till anbudsansdkan

19 »ped transparens forstés framst skyldigheten for den upphandlande enheten att 1dmna information om upphandlingar och det praktiska
tillvagagangssittet vid dessa samt réttigheter for leverantorer att fa tillgang till denna information sa att de i forvdg kanner till vilka réttigheter och
skyldigheter som foreligger. Vilka atgirder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall saledes vara forutsebara for
leverantorerna” (Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 15 f).

20 For nirvarande regleras den offentliga upphandlingen av bl.a. tjinster genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket sedan 1 januari 2008 har implementerats genom inférandet av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Det bakomliggande
klassiska upphandlingsdirektivet triidde den 1 februari 2006 i kraft med for Sverige bindande s k. direkt effekt. Aldre gemenskapsrittslig reglering,
vilken legat till grund for 1992 érs lag om offentlig upphandling, aterfinns bl.a. i Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

21 vid forhandlad upphandling skall tiden for mottagande av anbudsansokan séttas till minst 37 dagar. Angivna tidsfrister kan forkortas till lagst 10
dagar genom s.k. pdskyndat forfarande enligt 3 kap. 20 § LOU i de fall da angivna tidsfrister inte kan iakttas pa grund av bradska.

22 ge prop. 1992/93:88 s. 79, dér foredragande departementschefen anforde bl.a. foljande ”Det anges inte i grundtexten vad som kan utgéra godtagbara
skdl for tidsnod. Klart dr att bradskan inte far vara hdnforlig till den upphandlande enheten. Det far alltsd inte vara fraga om t.ex. bristande
inképsplanering”. Jfr &ven prop. 2006/07:128, s. 365 f.

23 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EG-domstolens avgoranden den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien, REG 1993,
s. 1-5923, den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249.

24 Avseende bevisbordans placering, se EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039, den 3
maj 1994 i méal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien I1,
REG 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se &ven domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28-01, Kommissionen
mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt dom den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46.

25 Se EG-domstolens dom den 12 december 2002 i mél C-470/99, Universale Bau. REG 2002, s. I-11617, pp. 87-95. Dér anfor domstolen bl.a.
foljande:” ...dd kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling madste bade principen om likabehandling av mdéjliga anbudsgivare och principen om
insyn iakttas i alla stadier, och bland annat dd anbudssokande viljs ut i ett selektivt forfarande, sd att alla ges samma mdjligheter nér de utformar
sina ansékningar om deltagande eller sina anbud [ ...] Det dr mot denna bakgrund som det, i enlighet med tionde och elfte skiilet i [bygg-och
anldggningsupphandlingsdirektivet (93/37/EG)], fordras att bade kriterierna for valet av anbudssokande och kriterierna for tilldelning av kontrakt
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ange vilka bevis den vill ha om en leverantors finansiella och ekonomiska stéllning samt tekniska
formaga och kapacitet (1 kap. 18 § LOU). Antalet anbudsgivare 1 forhandlingen fér inte vara mindre
an tre, forutsatt att det finns ett tillrickligt antal 1dmpliga anbudsgivare (se 3 kap. 16 § LOU).

Virderingen av inkomna anbud kan i1 en forhandlad upphandling genomf6ras forst efter det att
kvalifikationsvérderingen har slutforts och konkreta anbud har infordrats fran inbjudna leverantorer.

Vid bl.a. féorhandlad upphandling skall enligt 1 kap. 16 a § LOU det av inbjudan att [dmna anbud
framga “den dag da anbud senast skall ha kommit in”. Bestimmelsen medfor saledes inte mdjlighet
att ange sarskilt klockslag utan samtliga anbud som har inkommit dag f6r anbudstidens utgang skall
anses inkomna i tid. Inkomna anbud skall enligt 1 kap. 20 § LOU 0Oppnas "sd snart som mojligt efter
anbudstidens utgdng”. Detta innebér att anbudsOppning inte kan utforas forrin tidigast dagen efter
anbudstidens utging.26
Den upphandlande enheten skall forst prova huruvida anbuden har inkommit i rétt tid samt om de
uppfyller for upphandlingen stillda formkrav. 27 Anbud eller anbudsansokningar som inte har
inkommit 1 rétt tid eller som inte uppfyller féreskriven form skall forkastas redan i inledningsfasen.

Den upphandlande enheten skall dérefter virdera inkomna anbud. Virderingen kan ske antingen
med utgangspunkt i ldgsta pris eller utifrén vilket anbud som framstar som det ekonomiskt mest
fordelaktiga med hinsyn till ett antal i forvag angivna kriterier for tilldelningen. Dessa kriterier
skall framga av forfrdgningsunderlaget eller annonsen om upphandling och anges efter angeldgen-
hetsgrad, med den viktigaste forst (1 kap. 22 § LOU). Som exempel pa kriterier for tilldelning
anger lagen “pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m. m.”. Upprakningen dr emellertid inte uttom-
mande utan dven andra kriterier for tilldelning kan komma ifriga.

Anbudsvérderingen far dock inte inbegripa kriterier som huvudsakligen avser bedomningen av
anbudsgivarnas forméga att utfora projektet i frdga. Sadana kriterier kan f6ljaktligen inte anses
innefatta “kriterier for tilldelning” utan utgor istéllet “kriterier for kvalitativt urval”, vilka
ritteligen fir beaktas enbart i samband med den kvalifikationsvirdering som vid férhandlad
upphandling skall forega sjdlva anbudsgivningen.28

Frigan om sammanblandning av kvalifikations- och véirderingskriterier har nyligen varit féremal
for bedomning av EG-domstolen, vilken i mélet Lianakis m.fl. (C-532/06) anforde bl.a. foljande:

”Den upphandlande myndigheten skall vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet nimligen utgé fran krite-
rierna avseende ekonomisk och finansiell stdllning samt teknisk kapacitet (kallade “’kriterier for kvalitativt
urval”) som avses i [motsvarigheten till 1 kap. 18 § LOU]. Tilldelningen av kontraktet ddremot genomfors mot
bakgrund av de kriterier som anges i [motsvarigheten till 1 kap. 22 § LOU], ndmligen l4gsta pris eller det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. [...] Vad géller sistnimnda fall &r det visserligen riktigt att det i [motsva-
righeten till 1 kap. 22 § LOU] inte ges ndgon uttommande upprékning av de kriterier som den upphandlande
myndigheten far vilja mellan och att denna myndighet enligt denna bestdimmelse séledes ges mojlighet att vélja
de kriterier som den avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre &r det emellertid sa att
detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststidlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. [...] De
kriterier som inte syftar till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen
avser bedomningen av anbudsgivarnas forméga att utfora projektet i friga kan foljaktligen inte anses utgora
“kriterier for tilldelning”. [...] Domstolen konstaterar foljaktligen att [géllande upphandlingsdirektiv] utgor
hinder for att den upphandlande myndigheten under ett anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfarenhet,

offentliggors. Betrdffande urvalskriterierna fordras enligt artikel 7.2 i [bygg-och anldggningsupphandlingsdirektivet], vilken avser forhandlat
forfarande, att de anbudssiokande vViljs ut i enlighet med offentliggjorda kvalitativa kriterier”. (pp. 93-95).

26 jfr forvaltningslagens (1986:223) reglering samt Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, s. 136.

27 Den upphandlande enheten fér enligt 1 kap. 21 § tredje stycket LOU dock begéra att en leverantor fortydligar eller kompletterar intyg, skriftliga bevis
och andra handlingar som getts in och som avses i 1 kap. 17 och 18 §§ LOU.

28 Kven vid annat forfarande 4n forhandlad upphandling skall kvalifikationsvéirdering och anbudsvirdering genomforas som tvé skilda foérfaranden. Vid
exempelvis Oppen upphandling kan dessa bada forfaranden visserligen genomforas vid en och samma tidpunkt, men méste genomforas i den ordning
som lagen foreskriver, med kvalifikationsvarderingen forst och dérefter anbudsvarderingen (se 1 kap 18 § LOU).
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personalstyrka och utrustning samt formaga att utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen inte med
hénvisning till att dessa faktorer utgoér kriterier for kvalitativt urval”, utan i stéllet till att de utgor “kriterier for
tilldelning”.2%

Négon sammanblandning av kvalifikationskriterier med varderingskriterier far siledes enligt LOU
och gemenskapsrittslig praxis inte komma ifrdga, varken vid férhandlad upphandling eller vid
ndgot annat direktivstyrt forfarande enligt 1, 2, 3 eller 5 kap. LOU. Vid den avslutande anbuds-
virderingen, dér de erbjudna varornas, tjansternas eller byggentreprenadernas kvalitet jAmfors mot
anbudens pris, kan dérfor inte forhallanden som hénfor sig till anbudsgivarnas erfarenhet, personal-
styrka och utrustning samt formaga att utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen beaktas.

Den allménna princip om likabehandling som foljer av EG-fordraget har genom 2 § lagen
(1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, dven giltighet som
svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i1 den Europeiska unionen uttalade regeringen att "Den i
Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskri-
minering pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel
40 tredje stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter
inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika
lon for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten giller
en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordra-
gen" 3% Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats myndigheter
inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantdrer framfor andra vid
bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Som tidigare redovisats far den upphandlande enheten inte 1 forfragningsunderlaget eller i ndgot
annat underlag for upphandlingen ldmna utrymme for att anbud som inte uppfyller stédllda skall-
krav avseende sin form eller innehdll eventuellt anda kan komma att upptas till slutlig véirdering.

Den upphandlande enheten far enligt 1 kap. 21 § LOU didremot medge att en anbudsgivare eller
anbudssokande rittar en uppenbar felskrivning eller felrdkning eller ndgot annat uppenbart fel i
anbudet eller ansdkningen att f4 limna anbud. Enheten far begéra att ett anbud eller en ansdkan
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrens-
begransning. Enheten far dven begédra att en leverantor fortydligar eller kompletterar intyg, skriftliga
bevis och andra handlingar som getts in och som avses i 17 och 18 §§. Bestimmelsen skall tolkas
restriktivt och kommunikationen mellan den upphandlande enheten och leverantdren bor
dokumenteras.3!

EG-kommissionen har i en s.k. Gronbok om offentlig upphandling (1996) bland annat pépekat att
?Vid utvirderingen av anbuden far den upphandlande enheten ... inte medge att anbud avviker frdan
forfragningsunderlagets skall-krav. Enheten skulle i sd fall bryta mot direktivet och principen om
likabehandling av anbudsgivare.”3? EG-kommissionen har &ven inom ramarna for ett s.k. formellt
overtradelseforfarande riktat kritik mot en svensk varuupphandling dir det av upphandlings-
forutsittningarna framgick bl.a. att ”samtliga krav i denna anbudsbegdran skall vara uppfyllda. 1
annat fall riskerar anbudet att forkastas...”. Denna formulering, menade EG-kommissionen, kunde

29 S¢ 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.
30 Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.
31 Jfr prop. 2006/07:128 5. 377.

32 e vidare EG-kommissionen, Grénbok av den 27 november 1996 ~Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen: vervdganden infor framtiden”
(KOM(96)0583 - C4-0009/97), avsnitt 3.29.
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tolkas som att upphandlande enheten hade forbehallit sig ritten att ta upp till provning och anta dven
anbud som inte uppfyller kraven, vilket strider mot bl.a. kravet pa likabehandling.33

Yttrande
Sundsvall Arena AB har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Sundsvall Arena AB ér ett av Sundsvalls kommun indirekt heldgt bolag och utgdér ddrmed en
saddan upphandlande enhet som &r skyldig att f6lja vid varje tidpunkt géllande upphandlings-
bestammelser.

Den aktuella upphandlingen av bygg- och entreprenadarbeten for uppforandet av ett &ventyrsbad i
Sundsvall har pdborjats fore den 1 januari 2008 samt utlysts som en annonserad forhandlad upp-
handling med péskyndat forfarande. Upphandlingens samlade s.k. kontraktsvérde kan uppskattas
till c:a 200 miljoner kronor. De pd EG-direktiv grundade bestimmelser som finns inforda i 1 kap.
och 3 kap. LOU (1992 ars lag) skall darfor tillampas. Sundsvall Arena AB:s handldggning av
upphandlingen foranleder f6ljande kritiska synpunkter.

(I) Huvudregeln enligt 3 kap. LOU ér att bygg- och entreprenadarbeten skall upphandlas enligt
ett oppet eller ett selektivt forfarande. Dylika arbeten ar typiskt sett mer eller mindre kompli-
cerade till sin natur, varfor det maste krivas speciella forhallanden for att kunna tillimpa
forhandlat forfarande. Eftersom den nu aktuella entreprenaden inte skall utforas for ndgot forsk-
nings-, utvecklings- eller annat experimentellt indamal och det vidare inte har framgétt som
klart att arten av arbetena eller dirmed forknippade risker inte medger ndgon forhandsvirdering,
framstdr det som om Sundsvall Arena AB har saknat grund for att tillimpa undantagsbestdm-
melserna for forhandlat forfarande enligt 3 kap. 14 § LOU.

Négra sidrskilda skil for att tillimpa pdskyndat forfarande — som inte orsakats av annat dn
mojligen tidsndd till foljd av bristande planering fran Sundsvall Arena AB:s sida — har heller
inte framkommit. Upphandlingen har saledes utlysts enligt felaktigt forfarande, varvid LOU och
bakomliggande EG-direktiv har kommit att Gvertradas.

(IT) Som framgar av 1 kap. 18 § LOU samt bl.a. EG-domstolens dom 1 mélet Lianakis m.fl.
(C-532/06) far kvalifikationskriterier inte blandas samman med varderingskriterier i samband
med direktivstyrd upphandling enligt bl.a. 3 kap. LOU. Av det nu aktuella upphandlings-
underlaget framgér ett antal punktvis redovisade ”vérderingsgrunder” som Sundsvall Arena AB
skall beakta vid den avslutande virderingen av inkomna anbud. Flertalet av dessa vérderings-
grunder — bland annat punkterna: organisation, ekonomistyrning/ekonomi, virderingar, kvalitet
(milj6 — och arbetsmiljé) samt 1 viss man referensobjekt — hanfor sig emellertid till férhallanden
som avser anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt formaga att utféra

33 e vidare EG-kommissionen, formellt forfarande mot Sverige (6vertriadelseforfarande nummer SG(97)D/96/4220), med anledning av en av
Rikspolisstyrelsens (RPS) felaktigt genomford upphandling av slipshallare, méssmirken och tjanstgoringstecken. Kommissionen hénvisade i sin
formella underrittelse (s. 6) till att EG-domstolen i dom den 22 juni 1993 i mal C-243/89, Storebceltsforbindelsen AS, REG 1993, s. -3353 hade
uttalat att ett fringaende av for upphandlingen stéllda krav strider mot huvudandamélet med upphandlingsdirektiven, ndmligen effektiv konkurrens
inom offentlig upphandling, samt utgér en dvertridelse av principen om likabehandling av anbudsgivare. Se dven Namnden for offentlig upphandling
NOU info okt —97, sid 3 samt dven NOU info mars -96, sid. 6 och NOU info okt. -96, sid. 10 och 17f.
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projektet inom den faststéllda tidsfristen. Dessa virderingsgrunder utgor saledes kvalifikations-
kriterier (eller “kriterier for kvalitativt urval”), vilka rétteligen skall beaktas inom ramarna for
den kvalifikationsfas som vid forhandlad upphandling maste vara avslutad redan innan anbuds-
givningen paborjas. Nagon laglig mojlighet att bedoma dylika kvalifikationskriterier dven 1
samband med anbudsvirderingen foreligger saledes inte.

Eftersom angivna virderingsgrunder tillsammans motsvarar en visentlig del (c:a 60 procent)
av den samlade viktning som Sundsvall Arena AB skall ldgga till grund for beslut om tilldelning
strider den aktuella handldggningen pa ett avgérande sétt mot LOU och bakomliggande EG-
direktiv.

(IIT) Enligt EG-domstolens praxis, i bl.a. mélet Storebeeltsforbindelsen AS (C-243/89, strider ett
frdngéende av for upphandlingen uppstillda skall-krav mot huvudédndamalet med upphandlings-
direktiven, ndmligen effektiv konkurrens inom offentlig upphandling, samt utgor en dvertradelse
av principen om likabehandling av anbudsgivare. Oavsett om visst klockslag har angivits for
anbuds inlamnande skall vid forhandlad upphandling samtliga anbud upptas till prévning som
har inlimnats den dag d& anbud senast skall ha kommit in. Anbud som helt eller delvis har
inlimnats efter anbudstidens utgang far som huvudregel ddremot inte beaktas. Rittelse eller
komplettering 1 efterhand kan under vissa forhdllanden dock tillétas.

Av utredningen i drendet framgar att delar av anbudet D har visat sig vara daterade upp till tvé
dagar efter anbudstidens utgéng. Detta tyder pa att anbudet i angivna delar har ingivits utanfor
foreskriven anbudsfrist. Den omstandigheten att Anbudsgivare D sedermera har aterkallat sitt
anbud sedan saken uppmaérksammats i domstol stoder enligt Konkurrenskommissionens mening
denna bedomning. Nagon rittelse eller komplettering har det inte varit fraga om och det framstér
som tveksamt om ett sddant forfaringssitt skulle kunna godkénnas med stod av gillande
bestammelser. Forfarandet att ursprungligen tilldela kontraktet till Anbudsgivare D har séledes
riskerat strida mot LOU och bakomliggande EG-direktiv. Aven forfarandet att 5ppna anbuden
samma dag som anbudstiden 16pte ut strider mot gillande bestimmelser.

Den omsténdigheten att Sundsvall Arena AB i underlaget for upphandlingen har angivit att
anbud som inte uppfyller uppstéllda skall-krav eventuellt kan komma att forkastas vid
anbudsvéarderingen medfor inte annan beddmning. Denna formulering kan — 1 likhet med vad
EG-kommissionen tidigare har papekat avseende Rikspolisstyrelsens kritiserade upphandling —
tolkas som att bolaget forbehaller sig ritten att ta upp till provning och anta dven anbud som inte
uppfyller f6r upphandlingen stéllda skall-krav. Detta strider mot bl.a. den for upphandlingsritten
grundldggande likabehandlingsprincipen.

Det sétt som den aktuella upphandlingen har utformats och handlagts strider pa flera punkter mot
de krav av bdde formell och materiell natur som kan stéllas pa hur en hur offentlig upphandling
skall genomforas. Genom det pdtalade forfarandet har Sundsvall Arena AB asidosatt de krav pé
affarsméssighet, transparens och forutsédgbarhet samt likabehandling mellan anbudsgivare som
uppstills enligt lagen om offentlig upphandling jimte bakomliggande EG-direktiv och
gemenskapsrittslig praxis. De patalade felaktigheterna medfor att konkurrensen pa den aktuella
marknaden har riskerat att snedvridas samtidigt som fortroendet for Sundsvall Arena AB som upp-
handlare undergrivts. Forfarandet medfor dven risk for att Sverige kan féllas for fordragsbrott 1
EG-domstolen.



