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Yttrande pa uppdrag av Mannheimer Swartling rérande vissa
upphandlingsfragor mot bakgrund av BAE Systems Hagglunds
AB anstkan om Overprdvning av Forsvarets Materielverks
upphandling av AWV 2014

Sammanfattning

Med anledning av BAE Systems Hagglunds AB:s ans6kan om &verprovning rorande
Forsvarets Materielverks upphandling av Armoured Wheeled Vehicles 2014 har flera
upphandlingsrittsliga fragor aktualiserats.

I foreliggande yttrande konstateras att det torde kunna stillas krav pa Forsvarets Materielverk
1 egenskap av upphandlande myndighet att vid de forhandlingar som forevarit dels utgé frdn
en pa forhand faststilld dagordning, dels fora protokoll 6ver vad som diskuteras i samband
med forhandlingarna — allt for att kunna uppfylla de krav pé likabehandling och transparens
som foljer av 1 kap. 9 § lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Det ar med stor sannolikhet inte heller forenligt med 1 kap. 9 § LOU att fordndra
forutséttningarna pd s satt som kdnnetecknar den aktuella upphandlingen. Om en
upphandlande myndighet finner att den maste gora vésentliga forédndringar av upphandlingen
— exempelvis genom att foréndra eller tillfora skall-krav eller fordndra hur anbuden ska
utvédrderas — ankommer det pa den upphandlande myndigheten att avbryta upphandlingen och
gbra om den samma.

Dartill konstateras 1 yttrandet att den utvirderingsmodell som den upphandlande myndigheten
anvint sig av knappast uppfyller de krav pa transparens och likabehandling som f6ljer av
1 kap. 9 § LOU.

Uppdraget

Forsvarets Materielverk (FMV) offentliggjorde den 30 oktober 2008 en upphandling avseende
Armoured Wheeled Vehicles (AWYV), bepansrade hjulfordon. Tilldelningsbeslut meddelades
den 25 juni 2009, varvid Patria Land & Armament Oy (Patria) utsags som vinnande
anbudsgivare. BAE Systems Héagglunds Aktiebolag (Hagglunds) placerade sig tvaa i
upphandlingen.

Da Hégglunds anser att FMV inte i alla avseenden genomfort den aktuella upphandlingen i
overensstimmelse med upphandlingsbestimmelserna, gavs vi 1 uppdrag av Mannheimer



Swartling advokatbyra i dess egenskap av ombud for Hagglunds, att yttra oss dver ett antal
rittsfrdgor som aktualiseras 1 den padgdende Gverprovningsprocessen vid Lansritten i
Stockholms lén. De fragor vi fatt i uppdrag att yttra oss dver &r:

1.

Ar det férenligt med de upphandlingsrittsliga principerna och 1 kap. 9 § LOU att
FMYV vid de forhandlingar som forts med olika anbudsgivare inom ramen for det
forenklade forfarandet i denna tekniskt komplicerade och omfattande upphandling, dar
forhandlingarna omfattat valdigt manga frigor, inte f6ljt en pa forhand faststalld
dagordning?

Ar det forenligt med de upphandlingsrittsliga principerna och 1 kap. 9 § LOU att
FMV vid de ovanndmnda forhandlingarna inte fort protokoll 6ver vad som diskuterats
vid forhandlingarna med de olika anbudsgivarna?

. Ar det forenligt med de upphandlingsrittsliga principerna och 1 kap. 9 § LOU att

FMYV vid de ovanndmnda forhandlingarna tillfort forutsattningar for utviarderingen av
anbuden, som inte framgér av forfrdgningsunderlaget?

Ar det enligt gillande upphandlingslagstiftning mojligt att, dels fore anbudsgivning,
dels efter anbudsgivning hoja, sidnka, eller pa annat sitt justera, skall-krav?

Uppfyller den utvirderingsmodell som FMV anvént sig av i upphandlingen de krav pa
tydlighet, forutsebarhet och likabehandling som f6ljer av de upphandlingsrittsliga
principerna och 1 kap. 9 § LOU?

Inledningsvis redogdrs mycket kort for de allménna EG-rittsliga principer som &r av storst
relevans 1 sammanhanget. Dérefter redogors 1 avsnitt 2.1 summariskt for hur forhandlingar i
samband med offentliga upphandlingar forhaller sig till de allménna principer som ges uttryck
fori 1 kap. 9 § LOU. I avsnitt 2.2, 2.3 och 2.4 behandlas de fyra forsta rattsfrdgor som ingér 1
uppdraget, dvs. fragor rorande forhandlingar och vilka mojligheter en upphandlande
myndighet har att fordndra skall-krav under upphandlingen. Avslutningsvis utreds 1 kapitel 3
huruvida den utvdrderingsmodell som anvénts av FMV i den aktuella upphandlingen av AWV
star 1 Overensstimmelse med de krav som foljer av 1 kap. 9 § LOU.



1 Inledning

Sedan Sveriges anslutning till EU &r svenska upphandlande myndigheter inte endast skyldiga
att iaktta de bestimmelser som foljer av den nationella upphandlingslagstiftningen, framst
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, de maste ocksa beakta bl.a. de allmdnna
EG-rittsliga principer som ges uttryck for i Gemenskapsfordraget (EG).

De allmdnna EG-réttsliga principerna — sdsom principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, transparens och proportionalitet — ska inte bara iakttas i samband med att
upphandlande myndigheter genomf6r upphandlingar som omfattas av de gemenskapsrattsliga
upphandlingsdirektivens tillimpningsomréde,' de ska beaktas i alla situationer en
upphandlande myndighet har for avsikt att anskaffa nagot s.k. ex house — dvs. da den
upphandlande myndigheten vinder sig till marknaden for att fa ett behov tillgodosett.’

I och med att de allminna principerna langt ifran ar lika detaljerade som bestimmelserna i
direktiven rider det ddremot viss osdkerhet ifrdga om hur de aktuella principerna ska
tillimpas vid upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

Den i sammanhanget vanligaste fragan som EG-domstolen varit tvingad att ta stillning till ar
vilka krav de aktuella principerna egentligen stiller pd upphandlande myndigheter. I mél
C-324/98, Telaustria, slog domstolen fast att upphandlande myndigheter 4ven di de agerade
utanfor upphandlingsdirektivens omrade, var tvungna att iaktta de allmdnna EG-rittsliga
principerna, sirskilt forbudet mot diskriminering pga. nationalitet.” I mal C-275/98, Unitron,
uttalade EG-domstolen att upphandlande myndigheter méste forsékra sig om att forbud mot
diskriminering iakttas. Enligt EG-domstolen maste sdledes en upphandlande myndighet
forvissa sig om att upphandlingsforfarandet kéinnetecknas av ett lampligt métt av insyn till
fordel for alla potentiella anbudsgivare.

En av de viktigaste gemenskapsrittsliga principerna ér principen om icke-diskriminering,
vilken foljer av artikel 12 EG. Principen &r ocksé utgangspunkten for fordragets bestimmelser
om fri rérlighet for varor, personer, tjdnster och kapital. De aktuella bestimmelserna ar
forpliktigande for alla medlemsstater och alla offentliga organ i medlemsstaterna — varfor
dven FMV har att iaktta de aktuella bestimmelserna.

En annan i sammanhanget relevant gemenskapsréttslig princip ar proportionalitetsprincipen.
Upphandlande myndigheter har att beakta proportionalitetsprincipen i samband med att den
avgor hur en upphandling ska utformas; inte minst 1 situationer dir den aktuella
upphandlingen faller utanfor de gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektivens
tillimpningsomrade. En upphandlande myndighet dr darfor skyldig att utforma

' Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (férsorjningsdirektivet) och
Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (upphandlingsdirektivet).

2 Se t.ex. mal C-324/98, Telaustria, mal C-231/03, Coname och mal C-458/03, Parking Brixen.

3 Se ocksa de forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso m.fl.
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upphandlingsprocessen pa sa sitt att processen ger mojlighet till att uppratthalla och
kontrollera konkurrensen i samband med eventuella forhandlingar.

Principerna om likabehandling, insyn och 6msesidigt erkdnnande syftar till att sékra att
konkurrensforhallandena uppratthalls och att den upphandlande myndigheten inte begrénsar
foretags mojligheter att pa lika villkor komma i beaktande som leverantdrer i samband med
offentliga upphandlingar, medan proportionalitetsprincipen ocksa skyddar den upphandlande
myndigheten fran att behdva tillimpa en upphandlingsprocedur som stiller allt for
langtgéende krav pa den samma.

Att de allmdnna EG-rittsliga principerna ska iakttas da en svensk upphandlande myndighet
genomfor en upphandling som inte omfattas av upphandlingsdirektiven foljer dessutom av
bestimmelserna i 15 kap. LOU. Av 15 kap. 2 § LOU framgar dessutom att upphandlingar
som faller utanfor direktivets tillimpningsomrade ska genomforas i enlighet med de
bestimmelser som foljer av 1 kap. 9 § LOU. Bestimmelserna 1 15 kap. LOU éar utformade for
att motsvara de regler som giller for upphandlingar 6ver troskelvirdena,® samtidigt som de
svenska regler som dr normerande for upphandlingar 6ver troskelviarden ska motsvara
direktivens bestimmelser.” Foljaktligen dr savil de bestimmelser som éterfinns i
upphandlingsdirektivet som de allmdnna EG-rittsliga principerna av stor relevans for den nu
aktuella upphandlingen.

% Se t.ex. SOU 2006:22, s. 235.
5 Se t.ex. SOU 2005:22, s. 177.



2 Forhandlingar och andrade forutsattningar

2.1 Allmant om férhandlingar vid offentlig upphandling

Endast det faktum att det av 2 kap. 24 § LOU framgér att en upphandlande myndighet som ett
led i anvdndningen av det forenklade upphandlingsforfarandet kan vélja att férhandla med en
eller flera anbudsgivare innebér inte att myndigheten kan bortse fran de krav som foljer av

1 kap. 9 § LOU. Aven om forhandlingar far genomfdras enligt 15 kap. LOU méste de siledes
uppfylla de grundldggande kraven i 1 kap. 9 § — vilka ska anses motsvara de krav som foljer
av artikel 2 1 upphandlingsdirektivet.

Aven om de allmiinna gemenskapsrittsliga principer som ges uttryck for i upphandlings-
direktivets artikel 2 i princip innebdr att en upphandlande myndighet inte kan forhandla med
potentiella leverantorer torde det &nd4 finnas ett visst, om dn begridnsat utrymme, for sddana
atgirder utan att kravet pa likabehandling och transparens sitts ut sidan.

Att 1 en upphandlingssituation tala om forhandlingar kan daremot vara nagot tveksamt; inte
minst om hénsyn inte tas till skillnaderna mellan féorhandlingsbegreppet i en
upphandlingssituation jamfort med vad som vanligtvis menas med en forhandling. Begreppet
forhandling kriver saledes en forklaring.

En forhandling i dess vanliga betydelse har till syfte att férena tva eller fler parters synpunkter
och hallning pé sa sitt att man finner en for alla parter tillfredsstillande 16sning. Till skillnad
frén vanliga forhandlingar dar fokus riktas mot férhallandet mellan de inblandade parterna
fokuserar det upphandlingsrittsliga forhandlingsbegreppet i storre utstrackning pa
forhéllandet till tredje man — inte minst ifrdga om hur de aktuella forhandlingarna paverkar
tredje mans mojlighet att konkurrera pé likvirdiga villkor. Aven forhallandet mellan
forhandlingsparterna &r viktigt i en upphandlingssituation; men endast om forhandlingarna ror
otillatna delar av upphandlingen.

Dessutom kan det upphandlingsrittsliga forhandlingsbegreppet betraktas ur en avtalsrittslig
synvinkel. Vanligtvis ingas avtal mellan tva parter genom att den ena parten ldmnar ett anbud
som sedan motparten accepterar eller forkastar. Med begreppet forkasta avses inte endast den
situationen att motparten helt viljer att inte ingd ndgot avtal utan ocksa den situationen att
forhandlingar inleds fOr att i ett senare skede ingd ett avtal. Fran det att det forsta anbudet
lamnas tills dess att ett avtal verkligen ingds kan det séledes har forekommit en eller flera
forhandlingar mellan parterna i vad som kan betecknas som en forhandlingsfas. Ndgon sddan
forhandlingsfas finns det ddremot inte utrymme f6r i samband med en offentlig upphandling
om det inte ror sig ett upphandlingsforfarande som inbegriper forhandling. Om ett anbud inte
uppfyller de krav som foljer av forfrdgningsunderlaget, eller om anbudet 4r behéftat med
forbehall, kan nagra forhandlingar mellan parterna i syfte astadkomma &ndringar i anbudet
inte heller accepteras.”

® Jfr C-243/89, Kommissionen mot Danmark.



Bestammelsen i1 1 kap. 9 § LOU stadgar bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla alla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé
ett Oppet sétt. Bestimmelsen ger saledes uttryck bl.a. for den likabehandlingsprincip som
ocksé aterfinns i artikel 2 1 upphandlingsdirektivet. Likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 §
LOU kan dels anvdndas som tolkningsunderlag i samband med tillimpningen av andra
bestimmelser i LOU, dels som utfyllnad dé lagstdd saknas.

Som angetts ovan torde det rdda stora skillnader mellan begreppet férhandling i dess vanliga
form jimfort med da begreppet anvinds i samband med en offentlig upphandling. Aven om
bade upphandlingsdirektivet och LOU 1 vissa situationer anger att forhandlingar &r tilltna ror
det sig inte om forhandlingar i dess vanliga form. Artikel 2 i upphandlingsdirektivet, och
ddarmed ocksé 1 kap. 9 § LOU, ger darfor uttryck for vad som betecknats som ett
forhandlingsforbud.” Att bestimmelsen ger uttryck for ett forhandlingsforbud kan motiveras
med att det &r i det ndrmaste omdjligt att kontrollera att konkurrensvillkoren inte paverkas om
en upphandlingsprocess inte priaglas av 0ppenhet — vilket knappast kdnnetecknar vanliga
forhandlingar.

Det finns skl att anta att forbudet mot att genomfora forhandlingar ar tillimpligt i alla
situationer sadana riskerar paverka konkurrensvillkoren. Saledes torde forbudet mot att
genomfora forhandlingar aktualiseras sa fort det inte med sékerhet gér att faststdlla att
forhandlingarna paverkar konkurrenssituationen.

Hur likabehandlingsprincipen ska tolkas ifrdga om forhandlingar i upphandlingssituationer &r
dock inte helt klarlagt. Viss ledning ges emellertid i Radets och kommissionens meddelande
rorande tillimpningen av artikel 7 i Radets direktiv 93/37/EG.® Det kan diremot konstateras
att inte endast forhandlingens innehdll utan ocksa dess form dr avgorande for om den ér
tillaten eller inte i en upphandlingssituation.

Utgangspunkten ifraga om innehallet i eventuella forhandlingar &r att sddana inte far avse
grundldggande delar av en upphandling. Om en forhandling resulterar i en férdndring som ar
av grundldaggande betydelse for anbudet medfor det siledes att den upphandlande
myndigheten brutit mot regleringen i artikel 2 i upphandlingsdirektivet.

Nagon tydlig definition av begreppet grundlaggande del finns inte — men en utgangspunkt
kan vara att det ror sig om en grundldggande del om den aktuella delen inte kan skiljas fran
den ifrdgavarande uppgiften utan att uppgiften visentligen forédndras eller omojliggdrs. Om en
del av ett anbud dr av betydelse for den ekonomiska varderingen av anbudet, vilken i sin tur
avgor hur konkurrenskraftigt anbudet 4r, talar det for att den aktuella omstdndigheten utgdr en
grundldggande del av anbudet. Bdde omstidndigheter som sammanhangidnger med
tilldelningskriterierna och kontraktsvillkoren torde anses utgora grundliggande delar av
anbudet.’

7 Se t.ex. Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 354 ff.

¥ Statement concerning Article 7 (4) of Council Directive 93/37/EEC of 14 June 1993 concerning the
coordination of procedures for the award of public works contracts, EGT L 111, 30/04/1994, s. 114.
? Se Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 364.
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I sammanhanget ska ddremot poédngteras att forhandlingsférbudet som det kommer till uttryck
1 artikel 2 1 upphandlingsdirektivet, och ddrmed dven i 1 kap. 9 § LOU, inte hindrar att en
upphandlande myndighet fran att kridva att en leverantor preciserar ett anbud om det kan goras
utan att det ger upphov till att likabehandlingsprincipen 6vertrads. Sddana kontakter mellan
upphandlande myndigheter och leverantdrer ar inte att betrakta som forhandlingar i och med
att nagon dndring av den redan l&imnade informationen inte kommer till stdnd; utan endast att
den informationen konkretiseras.

I de situationer forhandlingar &r tilldtna, pa sa sitt att innehallet inte riskerar skapa situationer
dér likabehandlingsprincipen sitts at sidan, méste forhandlingarna bedrivas pd ett korrekt sétt.
Hur saddana forhandlingar som 1 vissa situationer &r tillatna ska genomforas adr daremot inte
reglerat i vare sig LOU eller upphandlingsdirektivet. En utgangspunkt dr dock att eventuella
forhandlingar maste organiseras pa ett sdtt som medfor att de krav som foljer av framst
principerna om likabehandling och transparens tillgodoses.

Det finns ddremot fog for att utga ifran att de krav som f6ljer av likabehandlingsprincipen
inbegriper att en upphandlande myndighet som har for avsikt att férhandla med en eller flera
leverantorer ska ldmna skiftlig information till dessa angdende hur férhandlingen ska
genomforas. Aven om kravet i sig inte medfor att den upphandlande myndigheten agerar i
overensstammelse med likabehandlingsprincipen kan det anses utgora ett minimikrav som
maste uppfyllas. Dértill torde den upphandlande myndigheten vara tvingad att ge leverantorer
méjlighet att géra samma dndringar i sina anbud. "

I en situation ddr en upphandlande myndighet vid en forhandling uppmanar en enskild
leverantdr att fordandra sitt anbud eller [dmnar viss information som paverkar mojligheten att
lamna ett konkurrenskraftigt anbud till en leverantér men inte till andra &r utgdngspunkten att
den upphandlande myndigheten inte agerat 1 dverensstimmelse med kravet pa
likabehandling.'' Ocksa i en situation dir en upphandlande myndighet uppmanar samtliga
leverantdrer att justera sina anbud, men att forutsattningarna for dessa justeringar skiljer sig &t
pa sd sitt att leverantorerna ges olika information, har den upphandlande myndigheten brutit
mot kravet pd likabehandling.

Ett ytterligare krav vid forhandlingar i samband med offentliga upphandlingar ar att
leverantdrerna inte far spelas ut mot varandra.'>

I Kammarréttens i Sundsvall dom av den 27 april 2004, mél nr 3441-03, hade Banverket
genomfort en forhandlad upphandling av ett system for utokad radiotickning. Tva bolag
kvalificerade sig for utvirdering, men anbuden anségs vara sddana att det saknades skal till
forhandlingar, varfor det ena bolaget tilldelades kontraktet utan foregdende forhandling.
Sokanden menade att forfragningsunderlaget varit oprecist och otydligt, vilket lett till
bristfélliga anbud samt att Banverket skulle ha fullf6ljt den valda upphandlingsformen.
Linsrdtten ansdg att Banverket hade bytt upphandlingsform under pdgaende forhandling,
vilket inte ar forenligt med kraven pa likabehandling och forutsebarhet. Ritten menade att

12 Se Generaladvokatens forslag i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien, p. 63.
" Jfr Kammarrittens i Stockholm dom av den 17 oktober 2008, mal nr 5042-08.
12 Se Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 379.
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Banverket forst efter forhandlingar skulle ha kunnat ta stillning till vilket anbud som var mest
fordelaktigt och undanrdjde Banverkets tilldelningsbeslut och férordnade att upphandlingen
fick avslutas forst efter réttelse.

Kammarrétten konstaterade att en upphandlande enhet inom forsérjningssektorerna fritt kan
vélja mellan 6ppen, selektiv eller férhandlad upphandling. Vid valet skulle emellertid
huvudregeln i 1 kap. 4 § den tidigare géllande lag (1992:1528) om offentlig upphandling om
affarsmassighet beaktas. Om den upphandlande enheten viljer forhandlad upphandling far
saledes inte forhandlingar anvidndas for att uppvéga brister 1 forfragningsunderlaget och
leverantorerna fér inte vara osikra pa vad som efterfragas. Forhandlingarna far inte heller
anvéndas till att fora in nya krav eller alternativ. Kammarritten konstaterade dock att
Banverkets upphandling i stor utstrickning var av teknisk art och i delar 6verldmnat till
anbudsgivarna att astadkomma egna I6sningar. De anforda omstédndigheterna visar dock inte
pa nagra forhéllanden som bort féranleda Banverket att uppta forhandlingar for att kunna
genomfora upphandlingen pa ett affarsméssigt sétt. Verkets agerande befanns dirfor inte
strida mot huvudregeln om affiarsméssighet eller andra krav i den tidigare géllande lag
(1992:1528) om offentlig upphandling. Kammarritten ansig det inte heller visat att
anbudsunderlaget varit behdftat med brister i sédan art eller omfattning eller att utvdrderingen
skett pa sadant satt att forfarandet stred mot LOU. Kammarratten upphédvde, med bifall till
overklagandet, ldnsrittens dom. Det dr virt att notera Kammarréttens uttalande om att en
forhandlad upphandling inte far anvindas for att uppvéga brister 1 forfragningsunderlaget, att
leverantorerna inte fir vara osikra pa vad som efterfragas och att forhandlingarna inte heller
far anvindas till att fora in nya krav eller alternativ.

2.2 Dagordning och protokoll

Nagra uttryckliga regler som stadgar att en upphandlande myndighet méste f6lja en pa
forhand faststéilld dagordning och att det under forhandlingarna ska foras protokoll finns inte.
Huruvida ndgra sddana krav kan stdllas méste saledes avgoras utifran reglerna om
likabehandling och transparens.

Syftet med kravet pé likabehandling och transparens &r bl.a. att alla leverantorer ska ges
samma mdgjlighet att lamna konkurrenskraftiga anbud. Av kravet pé likabehandling och
transparens sa som det kommer till uttryck i artikel 2 1 upphandlingsdirektivet foljer ocksa att
forhandlingar endast far férekomma i vad som kan betecknas som undantagsfall. D& sadana
likval forekommer méste de ocksa kunna sikerstéllas att alla leverantorer behandlas lika. Det
faktum att det bade i upphandlingsdirektivet och i LOU ges mojlighet att utnyttja
upphandlingsformer som inbegriper ett visst matt att forhandlingar innebér inte heller att
kraven pé likabehandling och transparens kan asidoséttas.

Fragan &r darfor om dessa krav kan uppfyllas utan att den upphandlande myndigheten foljer
en forhand faststilld dagordning vid forhandlingarna.



I Hentze och Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, s. 310, uttalas foljande:

“Eftersom forhandlingar kréver sarskilt kvalificerad personal, ofta tar langre tid och
innebadr en stor risk for sairbehandling av anbudsgivare, bor forhandling endast
genomforas 1 sirskilda fall. ... For att uppritthalla kravet pa ett objektivt upptrddande
krévs som regel att enheten har utarbetat en forhandlings-PM som sa langt mojligt f6ljs
vid férhandlingar med de olika anbudsgivarna.”

I sammanhanget kan det ocksa vara av intresse att nimna hur fragan regleras i den danska s.k.
tilbudsloven', vilken reglerar vissa danska upphandlingar som faller utanfor direktivens
tillimpningsomrade. Av 11 § 2 st. foljer att upphandlande myndigheter senast da
forhandlingar inleds ska informera de aktuella leverantérerna om hur férhandlingarna ska
utforas om det inte redan foljer av forfragningsunderlaget.

Aven om det inte direkt framgar av vare sig gemenskapsritten eller LOU att en upphandlande
myndighet maste utgd ifrdn en pa forhand faststdlld dagordning vid férhandlingar av det slag
som genomfordes vid FMV:s ifrdgavarande upphandling av AWV eller att fora protokoll 6ver
vad som avhandlades under respektive forhandling dr det anda inte uteslutet att en sddan
skyldighet verkligen foreligger. I sammanhanget ska ocksd ndmnas att de regler som foljer av
15 kap. LOU knappast dr anpassade for upphandlingar av aktuellt slag. Det totala ordervérdet
pa den aktuella upphandlingen har uppskattats till minst 243 miljoner euro, medan 15 kap.
LOU friamst 4r anpassat for upphandlingar som betingar ett langt mycket ligre virde.'* Det r
darfor inte 1dngsokt att det stills hogre krav pd FMV ifrdga om hur den aktuella
upphandlingen genomforts for att de ska anses ha agerat i enlighet med de krav som f6ljer av
1 kap. 9 § LOU jamfort med vad som dr brukligt i samband med upphandlingar enligt 15 kap.

Frégan dr om en upphandlande myndighet likt FMV kan forvissa sig om att de krav som foljer
av 1 kap. 9 § LOU inte asidositts utan att vid de forhandlingar som forekom som ett led i den
aktuella upphandlingen dels utgé ifran en pa forhand faststélld dagordning, dels manifesterar
vad som avhandlats i ett protokoll. Aven om sidana atgirder inte per automatik medfor att
den upphandlande myndigheten agerar i enlighet med likabehandlingsprincipen torde det
vésentligen minska risken for att vissa leverantorer gynnas framfor andra. Det dr ocksé
osannolikt att en upphandlande myndighet i samband med en upphandling av ifragavarande
slag, vilken inte bara kan anses vara minst sagt komplicerad utan som ocksa betingar ett
mycket stort virde, kan uppfylla kravet pa transparens utan att dels utga ifrén en dagordning,
vilken dr den samma for alla leverantdrer, dels fora protokoll i samband med férhandlingarna.

[ FMV:s yttrande i samband med den aktuella 6verprévningen (s. 5 f.) anges:

”Med héansyn till att Upphandlingen 4r en komplex funktionsupphandling och att det
som offererats av anbudsgivarna sinsemellan skiljer sig at, &r det av létt insedda skl
uppenbart ogdrligt att nddgas forhandla om exakt samma fragor med samtliga

anbudsgivare. I vilka delar forhandling sker med envar anbudsgivare bestims av den

13 Se lovbekendtgarelse nr 1410 af 07/12/2007, om indhentning af tilbud p& visse offentlige og offentligt stattede
kontrakter.
' Se prop. 1992/93:88, s. 41.



upphandlande myndigheten med utgdngspunkt frén den analys som gors av respektive
anbud. En annan ordning skulle inte gynna syftet med forhandlingarna, vilket har varit
att optimera varje enskilt anbud. Det dr déarfor sjalvklart att forhandlingarna framst
berdrt fragor som varit av vikt for varje unikt anbud, och att de fragor som tagits upp
darfor delvis skilt sig mellan anbudsgivarna pa grund av de skillnader som funnits i de
olika anbuden.”

Att en upphandlande myndighet likt FMV inte ansett det vara lampligt att férhandla om exakt
samma fragor med samtliga anbudsgivare dr timligen rimligt. Detta faktum utesluter daremot
inte att de forhandlingar som dndé genomfors maste tillgodose de krav som foljer av 1 kap. 9
§ LOU. I sammanhanget ska ocksa erinras om den skillnad rdder mellan forhandlingar i
normala affarstransaktioner och vad som ryms inom férhandlingsbegreppet dé det anvénds i
en upphandlingssituation. Likabehandlingsprincipen torde vanligtvis utesluta att en
upphandlande myndighet efter eget skon véljer vilka fragor som ska vara foremal {for
forhandling beroende vilken leverantdr man forhandlar med.'” Att vid forhandlingarna utga
ifrn en pa forhand faststdlld dagordning skulle inte heller utesluta att den upphandlande
myndigheten kan forhandla om olika delar av respektive anbud — daremot skulle en sadan
dagordning i storre utstrackning tillforsékra alla leverantdrer behandlas pé ett likvardigt satt i
och med att de da pé forhand vet vilka fragor som kan bli féremal f6r forhandling.

Fragan om FMYV dels borde ha utgatt ifran en pé forhand faststélld dagordning, dels borde fort
protokoll i samband med forhandlingarna, méste ocksa ses i ljuset av mdjligheten for andra
leverantdrer att kunna fa en rittslig provning av den aktuella upphandlingen. For att en
leverantor som anser sig forfordelad i praktiken ska kunna fa mojlighet till en reell provning
av upphandlingen torde kunna krivas att den upphandlande myndigheten noga dokumenterar
vad som behandlats under férhandlingarna med respektive leverantér. Utan sddan
dokumentation dr det 1 princip omgjligt for en leverantor att visa att den upphandlande
myndigheten agerat i strid med bestdmmelserna i 1 kap. 9 § LOU. Det torde ocksé vara den
upphandlande myndigheten som har de bista forutsittningarna att bevisa hur upphandlingen i
praktiken gatt till, vilket ytterligare understryker vikten av att en upphandlande myndighet
vinnldgger sig om att protokoll eller dylikt fors vid eventuella forhandlingar.

2.3 Nya forutsattningar

Med anledning av den aktuella upphandlingen har ocksé frdgan om i vilken utstrdckning den
upphandlande myndigheten i samband med forhandlingarna kan tillfora forutséttningar ifraga
om for utvirderingen av anbud aktualiserats. Inte heller denna fraga regleras explicit i vare sig
LOU eller i direktivet. Sdledes maste man falla tillbaka pa regleringen i 1 kap. 9 LOU for att
kunna avgora i vilken utstrackning en upphandlande myndighet kan @ndra forutsittningarna i
samband med forhandlingarna.

Som ndmnts ska upphandlande myndigheter behandla alla leverantdrer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samtidigt som upphandlingen ocksa uppfyller kravet pa transparens.

1% Se t.ex. Kammarrittens i Sundsvall dom av den 27 april 2004, mal nr 3441-03.
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Hari ligger ocksa att alla leverantorer ska ges samma information och samma forutséttningar
att limna ett konkurrenskraftigt anbud. '°

Att begéra in uppgifter som inte efterfragas i forfragningsunderlaget — &ven om samma
information begérs in av samtliga leverantérer — anses utgora en fordndring av
forfragningsunderlaget under forutséttning att det inte ror sig om att den upphandlande
myndigheten inte efterfragar fortydliganden eller kompletteringar. Om de efterfragade
uppgifterna kan anses paverka hur anbuden utvirderas ar den aktuella fordndringen av
forfragningsunderlaget att betrakta som vésentlig, varfor den inte heller ar forenlig med
bestimmelserna i LOU."

Aven om alla leverantdrer som en upphandlande myndighet forhandlar med behandlas pa ett
likvardigt sétt och ges samma information under samma villkor dr 4nda mojligheten att tillféra
nya forutsittningar under forhandlingarna begransade. Om en upphandlande myndighet tillats
dndra forutséttningarna kan inte den risk som finns for att leverantorer som utifran de
ursprungliga forutséttningarna valt att inte lamna anbud helt nonchaleras. Sdledes kan en
upphandlande myndighet som dndrar forutsattningarna for upphandlingen mycket vil bryta
mot likabehandlingsprincipen fast &n de leverantdrer som man forhandlar med behandlas pa
ett likvardigt sétt.

Saledes dr mojligheten for en upphandlande myndighet att &ndra prévningskriterierna under
pagaende upphandling mycket begridnsade. En upphandlande myndighet upptécker att den
maste gora dndringar ifrdga om hur anbuden ska utvirderas ankommer det pa myndigheten att
avbryta upphandlingen och gora om den samma. Ndamnden for offentlig upphandling har
ocksé uttalat att:

”Négon mojlighet att dndra eller gora tillagg till angivna beddmningskriterier foreligger
normalt inte utan upphandlingen maste goras om.”'®

Som exempel pd dndrade forutsittningar som kan missgynna potentiella leverantorer kan
ndmnas den situation att upphandlande myndighet i forfragningsunderlaget anger ett pristak
som leverantdrerna inte far overstiga i sina anbud. Om omfattningen av den aktuella uppgift
som upphandlas senare dndras av den upphandlande myndigheten kan det fa till f6ljd att
leverantorer som valt att inte delta i upphandlingen mycket vél hade kunnat delta om de
aktuella omstidndigheterna varit kénda for dem frén borjan. Genom en sddan modifiering av
den aktuella upphandlingen &r det inte osannolikt att fler leverantérer hade kunnat utfora de
aktuella uppgifterna utan att overstiga pristaket. Sddana dr dndringar av forutséttningarna for
de lamnade anbuden é&r sdledes inte tillaitna om den upphandlande myndigheten riskerar
péaverka konkurrensvillkoren pa sa sétt som angetts.'® I en situation dir den upphandlande

16 Se t.ex. Kammarrittens i Stockholm dom av den 17 oktober 2008, mal nr 5042-08.

17 Se Kammarrittens i Stockholm dom av den 19 november 2008, mal nr 7405-08.

' NOU:s drende 63/95-21.

' Jfr Klagenzvnet for Udbud (KfU), kendelse af. 8. oktober 1997. KfU ir en dansk administrativ
provningsinstans som framst behandlar klagomél angaende upphandlande myndigheters 6vertradelser av det
upphandlingsrittsliga regelverket. KfU tillampar i forsta hand bade de gemenskapsrattsliga
upphandlingsdirektiven (vilka géiller som lag i Danmark) och den primédra EG-rétten, sdsom de allmédnna
principerna.
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myndigheten anser sig behdva justera forutsattningarna for leverantorerna enligt ovan borde
den istillet vilja att avbryta upphandlingen.*

I Hentze och Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, s. 310, uttalas foljande:

”Forhandlingar kan avse alla avtalsvillkor inklusive pris och mindre dndringar och
anpassningar av forfragningsunderlaget, men far inte innebéra dndringar av de
grundliggande kraven i forfragningsunderlaget. Aven om samtliga anbudsgivare ges
mojlighet att ta stéllning till sddana fordndrade krav kan det vara diskriminerande.
Leverantdrer som helt avstatt fran att [imna anbud skulle kanske med de fordndrade
kraven varit intresserade att ldmna anbud.”

Som anfordes ovan uttalade Kammarrétten 1 Sundsvall i sin dom av den 27 april 2004, mal
nr 3441-03, att en forhandlad upphandling inte fir anvéndas for att uppviga brister i
forfragningsunderlaget, att leverantorerna inte far vara osékra péa vad som efterfrdgas och att
forhandlingarna inte heller far anvéndas till att fora in nya krav eller alternativ.

Fragan om man far infora nya forutsittningar vid en eventuell forhandling har endast i liten
utstrackning diskuterats i svensk doktrin. Frdgan har ddremot varit foreméal for Gvervigande 1
Danmark. Som exempel pa en reglering rérande mdjligheten att i samband med forhandlingar
dndra innehallet i en upphandling kan ndmnas av 11 § 4 st. i den danska tilbudsloven:

Stk. 4. Forhandlingerne ma ikke fare til, at opgavens karakter @ndres vasentligt, eller
til, at tildelingskriterierne, herunder den veegtning eller prioritering, der er lagt til
grund ved udveelgelsen af forhandlingspartnere efter stk. 1, &ndres.

I det forfragningsunderlag som Iag till grund f6r FMV:s upphandling av AWV f6ljer inte att
FMYV som ett led 1 utvirderingen har for avsikt att genomfora praktiska tester. Endast tio
arbetsdagar innan anbudsfristens utgang dndrades daremot forutséttningarna for
leverantorerna genom att foljande skall-krav tillférdes genom Questions, Answers and
Updates:

“Update of Annex 2.2:
FMV is, as part of the evaluation, interested in conducting trials and tests of offered
products. Therefore a new question, P21, is added.

Tenderers shall, as part of tender, state when, where and under which conditions
practical trials and tests with offered products would be possible.”

Det tillkommande skall-kravet, som enligt dess lydelse ocksd avser att paverka utvirderingen
av de lamnade anbuden, maste anses vara av en sddan karaktdr att det d&ndrar forutsittningarna
for upphandlingen — inte minst med beaktande av att alla potentiella leverantdrer inte hade
fardigutvecklade system att visa upp for FMV. Villkoret dr sannolikt av en sddan karaktar att
det borde ha angivits i det ursprungliga forfrdgningsunderlaget. Det torde inte heller finnas

2 Se NOU:s yttrande 2004-01-28, dnr 2004/0010-29.
12



nagot giltigt skdl for FMV att endast tio dagar fore anbudsfristens utgang uppstélla det
aktuella villkoret.

I och med att det aktuella villkoret enligt dess lydelse avser att utgora en del av utvérderingen
kan konstateras att den nya forutsdttningen ar av betydelse for den ekonomiska vérderingen av
anbuden, vilken i sin tur avgor hur konkurrenskraftigt anbuden dr. Saledes utgor den nya
forutsittningen en grundliggande fordndring av den aktuella upphandlingen.?'

2.4 Forandring av skall-krav

Ytterligare en frdga som aktualiserats i foreliggande upphandling &r i vilken utstrackning en
upphandlande myndighet dels fore anbudsfristens utgang, dels efter anbudsgivningen, kan
andra skall-krav. Inte heller denna fraga regleras explicit i vare sig direktivet eller LOU.
Foljaktligen méste frdgan avgoras utifran de allménna principer som uttrycks i 1 kap. 9 §
LOU.

Vid avgorande hur skall-krav ska tolkas méste utgdngspunkten tas i hur kraven formulerats i
forfragningsunderlaget. For att ett forfragningsunderlag ska sta 1 Overensstimmelse med de
principer som ges uttryck for i 1 kap. 9 § LOU far skall-kraven inte heller limna utrymme for
olika tolkningar av dess innebdrd.?

Huruvida skall-krav far &ndras under en upphandling, men innan anbudsfristens utgang, maste
avgoras fran fall till fall beroende p4 om den justering av forfrdgningsunderlaget som den
upphandlande myndigheten har for avsikt att gora kan anses édndra forutsittningarna for
upphandlingen. Om sa ér fallet torde det inte vara mojligt for en upphandlande myndighet att
gora de aktuella fordndringarna utan att bryta mot de krav som foljer av 1 kap. 9 § LOU.?

I Kammarrittens 1 Sundsvall avgorande av den 30 november 2005, mal nr 3243-04, medforde
en dndring av ett skall-krav till ett bor-krav som innebar mervérde vid viktningen att
upphandlingen fick goras om. Savél lansréitten som kammarritten ansag att kravet pa
forutsebarhet asidosatts och kommunen féar gora om upphandlingen, eftersom kommunen inte
beaktat kravet vid utviarderingen.

Upphandlingen avsag ett tvarigt avtal om l6pande inkép av multifunktionsmaskiner och
genomfordes som en forenklad upphandling. S6kanden menade bl.a. att ett skall-krav
avseende sdkerhet inte utvdrderats. Kravet &ndrades under upphandlingens gang till ett bor-
krav. Léansritten konstaterade att upphandlingen, genom att kommunen inte beaktat det
angivna sdkerhetskravet vid sin provning, inte varit forutsebar. Upphandlingen hade ddrmed
inte genomforts affarsmissigt. Lansritten ansdg en rittelse otillrdcklig och beslutade att
upphandlingen skulle géras om. Kammarrétten konstaterar att anbudsgivarna fatt ett
dokument med information om att kravet under upphandlingen &ndrats till ett bor-krav, som

2! Se Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, 2004, s. 115. Jfr Steinicke & Groesmeyer, EU’s
Udbudsdirektiver, 2008, s. 364 f.

22 Se Kammarrittens i Goteborg dom av den 19 september 2007, mal nr 35-07.

2 Jfr NOU:s drende 63/95-21 och Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 364 f. Se ocksa
Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, 2004, s. 104 f. samt Hentze och Sylvén, Offentlig upphandling,
1998, s. 80 f.
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uppgavs innebdra “mervirde vid viktningen”. Bor-kravet beaktades sedan inte vid
utvirderingen och anbudsgivarna underrittades heller inte om detta i forvig. Kammarritten
fann att kommunen genom att inte beakta sékerhetskravet hade &sidosatt det krav pa
forutsebarhet som foljer av transparensprincipen. Savitt kunde utldsas av handlingarna i malet
hade sokanden, men inte det vinnande anbudet, offererat maskinmodeller som uppfyllde
sakerhetskravet. Kammarritten lamnar kommunens dverklagande utan bifall. Det bor sérskilt
uppmadrksammas att den sokande kommit att lida skada av dndringen av skall-kravet da
denne, men inte det vinnande anbudet, frdn borjan uppfyllde kravet.

En fordndring av skall-krav som gjort i FMV:s upphandling av AWV ir att den accepterade
sviangradien genom Questions, Answers and Updates 10 november 2008 dndrats pa foljande
satt:

“Annex 3.1 System Specification

ID241:

Old requirement text:

“The vehicle shall have the ability to perform a 180° turn within 16 m between walls.’

New requirement text:
‘The vehicle shall have the ability to perform a 180° turn within 23 m between walls.””

Om en leverantor i inledningsskedet av en upphandling kan forvénta sig — utifran
forfragningsunderlagets utformning — att de tdnkta huvudkonkurrenterna inte kan komma
ifrdga pga. att de inte uppfyller de stdllda kraven, dr det mycket troligt att leverantdren anger
ett hogre pris 1 sitt anbud jamfort med om den redan fran borjan var inférstddd med att
forutséttningarna skulle dndras pd sé sitt att fler leverantdrer skulle kunna komma ifriga for
kontrakt. Det pris och andra villkor en leverantor viljer att infora i ett anbud avgdrs inte
endast utifrdn kostnaderna utan dven den forvantade konkurrenssituation dr av stor betydelse i
sammanhanget.”* Det faktum att det dndrade skall-kravet i sig inte paverkar Higglunds
produkt utesluter séledes inte att férandringen av upphandlingen orsakat Hagglunds en skada i
den mening som avses 1 16 kap. LOU. Det ska ocksa anmaérkas att ett anbud av ifragavarande
slag forbereds under en lang tid varfor en leverantor som stélls infor nya villkor i slutskedet
av en upphandling svérligen kan justera sitt anbud utifrdn de nya forutsdttningarna pa sa kort
tid som i1 den aktuella upphandlingen.

Skulle det dndrade skall-kravet bero pé en felskrivning i det ursprungliga
forfragningsunderlaget dr det inte alltid mdjligt for en upphandlande myndighet att korrigera
det aktuella felet genom en éndring av det samma. Aven om frigan explicit inte regleras i
LOU -1 vilken man endast finner bestimmelser rorande leverantdrers mojlighet att korrigera
eller komplettera ett anbud — maste en upphandlande myndighet agera i dverensstimmelse
med 1 kap. 9 § LOU da man dndrar férutsdttningarna for upphandlingen.

Ifrdga om det tillkommande skall-kravet rérande praktiska tester (Questions, Answers and
Updates:Update of Annex 2.2) se ovan avsnitt 2.3.

24 Qe t.ex. Brorstrom m.fl., F orvaltningsekonomi, 2005, s. 242 ff. Jfr ocksd Kammarréttens i Géteborgs dom
2007-06-15, mal nr 641-07 och Kammarréttens i Goteborgs dom 2007-12-20, mal nr 4552-07.
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Det ér inte heller tilldtet att efter anbudsfristens utgang gora dndringar av skall-krav. I en
sadan situation &r det uppenbart att den upphandlande myndigheten brutit mot principen om
transparens vilken 1 allt vésentligt bygger pd att de potentiella leverantdrerna ska kunna
utforma sina anbud i full forvissning om vad som efterfrdgas. Dessutom kan den
upphandlande myndigheten i en situation da den fordndrar skall-krav efter anbudstidens
utgang ocksa ha agerat pa ett sitt som medfort att en leverantér gynnats framfor andra — vilket
inte star i overensstimmelse med likabehandlingsprincipen.”

Det kan saledes knappast anses vara forenligt med 1 kap. 9 § LOU att tillfora skall-krav efter
anbudstidens utging sa som gjort av FMV t.ex. ifriga om att stélla krav pa att fordonen ska
vara utrustade med ett visst system for avfyrning av rokgranater eller ifrdga om att kréva att
fordonen ska vara anpassade for installation av ett visst GPS-system. Ett annat skall-krav som
tillkommit efter anbudstidens utgang &r att fordonen ska kunna framforas under en viss
hastighet. Ytterligare en fordndring av skall-kraven som gjorts av FMV efter anbudstidens
utgang &r att kraven ifrdga om kommunaktionsutrustningen fordndrats.

Det torde inte heller vara forenligt med de krav som foljer av 1 kap. 9 § att férdndra bor-krav

efter anbudstidens utgang i och med att bor-kraven paverkar hur anbuden utvérderas. Saledes

ar det sannolikt att de nya bor-krav som presenterades for Higglunds genom e-post den

24 april 2009 och den 15 maj 2009 utgor vasentliga forandringar av forfrdgningsunderlaget —
varfor de aktuella fordndringarna inte heller borde anses vara forenliga med bestimmelserna 1
LOU.*

Som ett exempel pé nir en dndring av skall-kravet efter anbudstidens utgang trots allt inte
ansetts motivera en dndring av den upphandlande enhetens beslut kan anféras Kammarrattens
1 Goteborg dom av den 5 mars 2009, mal nr 305-09. En kommun genomférde en upphandling
i enlighet med lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter
och posttjanster (LUF), avseende en framtida produktionsanldggning for fjarrvdarme och el
och genomfordes som en forenklad upphandling. Kommunen beslutade att tilldela kontraktet
till Reng Consulting AB (Reng). Grontmij AB (Grontmij) begéirde dverprévning och yrkade
att upphandlingen skulle réttas pa s sétt att Grontmij skulle utses till leverantdr och att det
vinnande bolaget skulle diskvalificeras.

Som grund for yrkandet anférde Grontmij att Reng inte hade uppfyllt kommunens skall-krav
avseende kreditvérdighet. Kravet innebar att bolaget skulle ha en kreditvirdighet motsvarande
lagst riskklass 5 hos UC AB eller motsvarande likvardigt klassificeringssystem. Reng hade
ansetts tillhora riskklass 4, och anbudet borde darfor ha diskvalificerats. Efter anbudstidens
utgang sédnkte kommunen kravet frén riskklass 5 till riskklass 4, och en begidran om
komplettering séndes ut till samtliga anbudsgivare. Anledningen till att kommunen sidnkte
kravet var att ursprungskravet var oproportionerligt hogt. Den upphandlande enheten hade
darfor efter anbudstidens utgdng sénkt ett skall-krav rérande kreditvirdighet, vilket enligt
Grontmij hade motverkat en god och effektiv upphandling. Grontmij gjorde darfor gédllande
att denna éndring efter anbudstidens utgang stred mot savél LUF som mot gemenskapsritten.

2 Jfr Kammarrittens i Gteborg dom av den 5 juni 2007, mal nr 641-07.
% Se Kammarrittens i Stockholm dom av den 19 november 2008, mal nr 7405-08.
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Grontmijs anbud hade uteslutits fran att delta i upphandlingen, med hénvisning till att det inte
uppfyllde skall-kravet avseende kreditvardighet. Grontmij ansdg att kommunen felaktigt
bedomt dess kreditvérdighet; till sitt anbud hade Grontmij fogat ett utldtande fran
kreditupplysningsorganisationen Soliditet som visade "AAA Hogsta kreditvardighet”, vilket
enligt Grontmijs mening motsvarade riskklass 5 enligt UC AB:s rating. Kommunen bestred
bifall till ansdkan och tillbakavisade pastdendet att det av Soliditet satta ratingvérdet
motsvarade riskklass 5 enligt UC AB:s rating. Kommunen hade inhédmtat kreditupplysning
hos UC AB avseende bolaget, och enligt upplysning fran UC AB tilldelades Grontmij
riskklass 3.

Linsritten ansdg att UC AB:s bedomning av Grontmijs kreditvardighet tydligt visade att
Grontmij inte formatt uppfylla kvalificeringskravet och att bolaget inte heller inkommit med
utredning till stod for en individuell bedomning av bolagets ekonomiska forhdllanden. Endast
en kreditrating fran Soliditet kunde inte anses tillrdcklig 1 detta avseende och kommunen hade
dérfor haft grund for att utesluta Grontmijs anbud frén fortsatt utvardering. Vad géllde
kommunens dndring av skall-kravet ansag lénsrétten att det inte kunde uteslutas att 1 vart fall
ndgon leverantdr hade avstétt fran att delta 1 upphandlingen pa grund av det ursprungliga
kravet pa kreditvardighet 5, och att ndgon ytterligare leverantdr hade kunnat delta efter att
hade kravet sénkts, vilket dock skett forst efter anbudstidens utgang. Lansratten pdpekade att
detta kan anses ha motverkat en god och effektiv upphandling.

Léansritten ansag dock att Grontmij inte hade lidit skada eller kunnat komma att lida skada till
foljd av detta forfarande, eftersom kommunen haft fog for att utesluta Grontmij frén att delta i
upphandlingen. Lénsrétten avslog déarfor ansdkan om ingripande enligt LUF och
kammarritten instimde i ldnsrittens bedomning och avslog 6verklagandet. Avgorandet méste
ses mot bakgrund av att den klagande parten inte lidit ndgon skada till f6ljd av &ndringen, inte
att det generellt sett anses vara tillatet att i efterhand dndra skall-krav.

16



3 Den valda utvarderingsmodellen och
upphandlingslagstiftningen

3.1 Inledning

En central fraga dr om den utvédrderingsmodell som FMV anvént sig av i upphandlingen
uppfyller de krav pa tydlighet, forutsebarhet och likabehandling som foljer av de
upphandlingsrittsliga principerna och 1 kap. 9 § LOU? Négon entydig modell for hur en
utvirdering ska ga till eller hur en utvarderingsmodell ska se ut finns inte, men en rad
principiella frdgor om hur man ska gé till viga vid en anbudsutvirdering for att uppfylla
upphandlingsdirektiven och de gemenskapsrittsliga grundprinciperna framgar i flera
belysande fall frin EG-domstolen. Aven i svensk rittspraxis har frigan berorts i flera fall.

3.1.1 Rattspraxis fran EG-domstolen

Samtliga nedan redovisade avgoranden fran EG-domstolen behandlar de tidigare
upphandlingsdirektiven. Det har dnnu inte meddelats ndgon dom frdn EG-domstolen som
behandlar de nya, tvingande, kraven om att de upphandlande myndigheterna och enheterna
dven ska ange den relativa vikten av tilldelningskriterierna, det vill sdga podngsattningen eller
procenten pd rangordningen. Avgorandena nedan redovisas emellertid for att pavisa den stora
vikt som EG-domstolen lagger vid likabehandlingsprincipen och principen om transparens,
for att syftet om att 6ppna upp upphandlingsmarknaderna for aktorer frén andra
medlemsstater ska kunna uppfyllas. Det ér saledes av synnerligt vikt att de upphandlande
myndigheterna/enheterna i forvég offentliggdr de tilldelningskriterier som kommer att
tillampas och kriteriernas inbdrdes vikt, for att uppfylla kraven i upphandlingslagstiftningen.

Det finns ett antal avgoéranden fran EG-domstolen som faststiller kravet pa att i forvig
offentliggora tilldelningskriterier och deras inbdrdes vikt, med vilket hir far forstas
rangordning, bland annat mal 31/87, Beentjes, mal C-87/94, Kommissionen mot Belgien, C-
470/99, Universale-Bau m.fl., mal C-331/04, ATI EAC m.fl., samt mal C-532/06, Lianakis
m.fl.

Redan 1988 faststdllde EG-domstolen i domen i mal 31/87, Beentjes, att upphandlande
myndigheter dr skyldiga att offentliggora de krav och kriterier som styr en upphandling pa ett
tillrackligt omfattande sétt for att uppfylla direktivens mal att sékerstilla utvecklingen av
effektiv konkurrens pa marknaden for offentliga upphandlingskontrakt.?’” I nista avgdrande,
C-87/94, Kommissionen mot Belgien, vilket behandlade bestimmelserna i
forsorjningssektorerna, papekar domstolen uttryckligen att de upphandlande enheterna var
skyldiga att ange bade tilldelningskriterier och deras vikt. ”Det skall understrykas att de
upphandlande enheternas skyldighet att enligt artikel 27.2 1 direktivet 1 kontraktshandlingarna
eller i meddelandet om upphandling ange alla de kriterier, som de avser att tillimpa vid
tilldelningen, om mgjligt 1 ordning efter deras betydelse’, just syftar till att underrétta
potentiella anbudsgivare om de uppgifter som kommer att beaktas for att vélja ut det

" Mal 31/87, Beentjes, p. 21.
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Samtliga anbudsgivare kdnner séledes till de
upphandlingskriterier som deras anbud maste uppfylla samt kriteriernas inbdrdes vikt. Detta
krav gor dessutom att det sdkerstills att principerna om anbudsgivares likabehandling och
principen om insyn iakttas.”*®

Med “direktivet” menades det dd géllande direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna. I nista avgorande, domen i mal C-470/99, Universale-Bau,
hianvisades till domstolens avgorande 1 mél C-87/94, Kommissionen mot Belgien. EG-
domstolen konstaterade att bestimmelserna om offentliggérande av tilldelningskriterier var
likalydande for den klassiska sektorn och for forsérjningssektorerna. Enligt domstolen syftar
de upphandlande myndigheternas skyldighet att offentliggéra tilldelningskriterierna till att
potentiella anbudsgivare, innan de utformar sina anbud, skulle underrittas om de
upphandlingskriterier som dessa anbud maste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt.
Hérigenom menade domstolen att det sékerstélldes att principen om likabehandling av
anbudsgivare och principen om insyn iakttogs.*

I EG-domstolens dom av den 24 november 2005 1 méal C-331/04, ATI EAC m.fl., inledde
domstolen med att konstatera att det saknade betydelse vilket direktiv som tolkades, eftersom
bestimmelserna om tilldelningskriterier var likalydande. Domstolen erinrade dérefter om att
enligt réttspraxis, C-513/99, Concordia Bus, ska tilldelningskriterier ha ett samband med
kontraktets foremal, inte ge den upphandlande myndigheten en obegrinsad valfrihet,
uttryckligen anges 1 kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling och vara
forenliga med alla grundléggande principer om likabehandling, icke-diskriminering och
insyn.*’

Alla kriterier ska uttryckligen anges 1 kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling, om mojligt efter angeldgenhetsgrad, med det viktigaste forst, sa att
entreprendrerna ska kunna fa kdnnedom om kriterierna och deras omfattning. Domstolen
poéngterade sérskilt att skyldigheten att respektera principen om likabehandling dr central i
direktiven om offentlig upphandling och att anbudsgivarna enligt praxis, C-19/00, SIAC, ska
behandlas lika sévil nir de utarbetar sina anbud som nir anbuden provas.”’

Domstolen uttalar direfter att for att principen om likabehandling och principen om insyn
iakttas ska kunna garanteras ar det enligt praxis, C-87/94, Kommissionen mot Belgien, och C-
470-99, Universale-Bau m.fl., viktigt att potentiella anbudsgivare ska underrittas om samtliga
uppgifter som kommer att beaktas for att vdlja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och, om mojligt, deras vikt i forhallande till varandra nir de utformar sina anbud. Det strider
saledes inte mot gemenskapsritten att sarskild vikt laggs vid undergrupper till ett
tilldelningskriterium som har faststéllts i forvdg genom att mellan de forra fordela poing som
den upphandlande myndigheten avsett for detta kriterium da specifikationerna utarbetades.
Forutsittningarna dr dock att ett sddant beslut inte medfor en fordndring av kriterierna i

% C-87/94, Kommissionen mot Belgien, p. 88.

2 C-470/99, Unversale-Bau m.fl., p. 98.

30 Se narmare Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 1244—1250.
*!' Se narmare Steinicke & Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 1234 f.
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kontraktshandlingarna, inte innehaller omstandigheter som om de hade varit kinda for
anbudsgivarna nir de utformade sina anbud hade kunnat paverka utformningen och att
beslutet inte har fattats med hansyn till vissa omstdndigheter som kan ha en diskriminerande
effekt gentemot en av anbudsgivarna.

I EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis, som rorde
forfaranden vid offentlig upphandling av tjanster enligt direktiv 92/50 vidareutvecklar
domstolen sitt resonemang och konstaterar att direktiven, mot bakgrund av principen om
likabehandling av ekonomiska aktorer och skyldigheten att mojliggdra insyn som f6ljer hirav,
utgor hinder for att den upphandlande myndigheten, under ett anbudsforfarande, i ett senare
skede faststéller viktningskoefficienter och underkriterier med avseende pé de kriterier for
tilldelning som omnémnts 1 kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling.
Utgangspunkten ar enligt EG-domstolen att potentiella anbudsgivare, nir de utformar sina
anbud, ska underrittas om samtliga uppgifter som den upphandlande myndigheten kommer
att beakta for att vélja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i
forhallande till varandra. En upphandlande myndighet har saledes inte rétt att tillimpa
bestimmelser om viktning och underkriterier med avseende pa kriterier for tilldelning utan att
1 forvdg underritta anbudsgivarna om dessa. Sddana bestimmelser ska alltsd folja av
“kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling”.

EG-domstolen konstaterar i punkt 44, att ett forfarande diar den upphandlande myndigheten i
efterhand, efter det att anbuden hade ingetts och kuverten innehéllande intresseanmélningarna
hade 6ppnats, faststdllde viktningskoefficienterna och underkriterierna for
tilldelningskriterierna, uppenbarligen inte var forenligt med skyldigheten att offentliggora
vissa uppgifter och principen om likabehandling av ekonomiska aktorer och skyldigheten att
mdjliggora insyn. Domstolen ansag alltsa att den upphandlande myndigheten vara forhindrad
att 1 ett senare skede faststéller viktningskoefficienter och underkriterier med avseende pa de
kriterier for tilldelning som omnémnts i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling, punkt 45.

3.1.2 Svensk rattspraxis

I svensk praxis finns inte nagra entydiga fall vad géller de krav som kan stéllas pa den
utviarderingsmodell som den upphandlande myndigheten véljer att anvinda. Det vigledande
prejudikatet far anses vara RA 2002 ref. 50, dir Regeringsritten avseende
forfragningsunderlagets utformning konstaterade att “ett forfragningsunderlag skall vara sa
klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell
skall vara sa utformad att den dr dgnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud
som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens krav
pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.” Kan det saledes inte utldsas av
forfragningsunderlaget vilka kriterier som den upphandlande myndigheten kommer att
tillméta betydelse vid anbudsutvérderingen strider utvarderingsmodellen mot de
gemenskapsrittsliga principerna sdsom numer framgar av 1 kap. 9 § LOU.
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Kammarritten i Sundsvall konstaterade i dom av den 28 mars 2006, mal nr 344-06, med
hinvisning till ett avgorande frin EG-domstolen®” att den upphandlande enheten ar fri att
vilja kriterier for tilldelning av kontrakt och att bestimma viktningen, under forutsittning att
en utvirdering kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststélla vilket
anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.

En sadan otydlighet kan vara om den upphandlande myndigheten inte pa ett tydligt sétt angett
hur viktningen av olika tilldelningskriterier ska goras. I Kammarrittens i Sundsvall dom av
den 25 mars 2008, méal nr 3820-07, faststdllde domstolen att den upphandlande enheten
genom att inte fore anbudsutvérderingen ange viktningen av de fyra tilldelningskriterierna
agerat 1 strid mot de grundlaggande EG-rittsliga principerna om forutsdgbarhet och
transparens och ddrmed mot huvudregeln om affarsméassighet i den tidigare gillande lag
(1992:1528) om offentlig upphandling. Kammarrétten angav att ett sidant forfarande utgor ett
vésentligt fel 1 forfrdgningsunderlaget och beslutade att upphandlingen skulle goras om.
Samma domstol konstaterade i en dom av den 18 april 2008, mal nr 237-08, att nagon
viktning av tilldelningskriterierna inte hade skett, vilket utgjorde ett viisentligt fel. Aven hir
beslutade domstolen att upphandlingen skulle goras om.

Kammarritten i1 Goteborg meddelade den 18 april 2007 dom i mal nr 6303-06, dér den
upphandlande enheten hade viktat genom att tilldela olika podng for andra kriterier 4n
anbudssumman pa ett sdtt som inte framgick av forfragningsunderlaget. Enligt kammarritten
medforde forfarandet att kravet pa forutsebarhet vid anbudsprévningen pé ett vasentligt satt
hade &sidosatts och att det i en del fall kan antas ha haft en avgérande betydelse for valet av
leverantor. Kammarrétten fann darfor att rattelse genom en ny utvérdering i enlighet med
kriterierna 1 forfragningsunderlaget skulle ske.

Aven i andra avseenden #n sjilva viktingen av urvalskriterier stiller domstolarna stora krav pa
utformningen av forfrdgningsunderlag. I Kammarréttens i Goteborg dom av den 20 december
2007, mal nr 4552-07, fann Kammarrétten att forfragningsunderlaget hade en vag skrivning
av ett tillgdnglighetskrav, vilket gav utrymme for alternativa tolkningar. Eftersom tolkningen
uppgetts ha haft betydelse for prissdttningen av anbudet dr det inte osannolikt att klagandens
anbud kunde ha utformats annorlunda om det inte funnits brister i forfrdgningsunderlaget. Ett
sa vagt formulerat forfragningsunderlag stred dirmed mot transparensprincipen och
upphandlingen maste ddrmed gdras om.

321 mal C-448/01, EVN AG, Wienstrom GmbH mot Osterrike, konstaterade domstolen att
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling inte utgor hinder for att en upphandlande myndighet,
inom ramen for en bedémning av vilket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt for tilldelning av kontrakt
om elforsorjning, tillimpar ett upphandlingskriterium enligt vilket det krdvs att den levererade elen producerats
fran fornybara energikallor, vilket vigs in med 45 procent, och den omstéindigheten att ndmnda kriterium inte
nddvandigtvis medfor att det avsedda syftet uppnés saknar betydelse i detta avseende. Daremot utgdr nimnda
bestaimmelser hinder for ett sddant kriterium i den man det inte ar forenat med krav som gor det mojligt att
sékerstilla en verklig kontroll av att den information som ldmnats i anbuden ar korrekt eller det krévs att
anbudsgivarna anger hur mycket el fran fornybara energikillor de kan leverera till en inte ndrmare avgransad
krets kdpare, varvid det maximala antalet podng tilldelas den anbudsgivare som anger stdrst mangd, och det
preciseras att endast den méngd beaktas som 6verskrider den konsumtion som forvantas inom ramen for
upphandlingen. Det anségs darfor ankomma pa den nationella domstolen att kontrollera huruvida
upphandlingskriteriet, trots den upphandlande myndighetens underlételse att ange ett bestimt leveransdatum, har
utformats tillrackligt klart for att uppfylla de krav pa likabehandling och insyn som stélls pé offentliga
upphandlingsforfaranden.
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I Kammarréttens i Goteborg dom av den 10 juli 2008, mél nr 1729-08, fann Kammarrétten att
det inte kunde utldsas av forfragningsunderlaget att de glukosmaétare som skulle upphandlas
skulle visa dagens datum och aktuell tid i likhet med en klocka. Det uppstiéllda skall-kravet
maste syfta till att ritt tid och datum ska registreras vid mitning av blodsockerhalten 1 blodet
och detta krav uppfyller bolagets mitare. Den upphandlande myndigheten hade dérfor inte
haft grund att utesluta bolaget fran varderingen gillande méatarna. Vidare konstaterar
kammarritten att en upphandling ska genomforas affirsmissigt. Domstolen hiinvisar till RA
1996 ref. 100 och menar att kravet pa transparens innebér att forfragningsunderlaget ska vara
fullstdndig och tydligt pé sa sitt att leverantdren har mdjlighet att beddma vad den
upphandlande enheten fragar efter. En vag formulering strider mot principen om transparens
och forutsebarhet vilket innebér att upphandlingen inte genomf6rts pa ett affarsméssigt sétt.
Eftersom forfragningsunderlaget inte uppfyllde kravet pa transparens kan inte rittelse ske utan
upphandlingen skulle goras om

Aven i Kammarrittens i Géteborg dom av den 9 juli 2008, méal nr 3331-08, dir ett en
elleverantor begérde anbud for upphandling av maskintjdnster befanns bristerna i
utformningen av forfrdgningsunderlaget medfora att transparensen i upphandlingen inte kunde
anses motsvara de krav som uppstills vid en offentlig upphandling. Aven i detta fall méste
darfor upphandlingen goras om.

Vidare slog Kammarrétten i Stockholm genom dom den 15 juni 2009, mal nr 2501-09 och
2508-09, nyligen fast att Arbetsformedlingens utvarderingsmodell vid upphandlingen av
ramavtal for flyttjidnster inte uppfyllde kraven pa forutsebarhet och likabehandling, att
leverantdrer som ldmnat marknadsméssiga priser har missgynnats och att upphandlingen
darfor méste goras om.

Arbetsformedlingen genomforde under hosten 2008/vintern 2009 en 6ppen upphandling av
ramavtal inom omradet bohagstransporter/flyttjanster. Tre foretag ansokte om dverprovning
och gjorde bland annat gillande att forfragningsunderlaget brustit i tydlighet och dédrmed inte
uppfyllt kraven pé forutsebarhet genom den valda utvarderingsmodellen. Av
forfragningsunderlaget framgick att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle antas
och att den upphandlande myndigheten vid bedomningen skulle ta kvalitetshdnsyn fordelade
pa uppdragets utférande (45 procent), pris (35 procent) och kompetens (20 procent). Angett
pris skulle beaktas for tre delomraden och en totalsumma skulle komma att berdknas for
respektive delomrades prisuppgifter och utvirderas. Vidare framgick att anbudsgivarna
uppmanades att lamna prisforslag avseende bland annat bostadsyta kr/kvm, klaverinstrument
kr/st, piano kr/st, sjofrakt kr/st. Kammarritten konstaterade att Arbetsformedlingen i sin
utviardering av anbuden har adderat samtliga poster och dérefter podngsatt slutsumman.

Enligt kammarrétten har emellertid forfarandet medfort att det inte gjorts nagon
differentiering mellan de olika posterna med hénsyn till transportvolymen, vilket inneburit att
det pris anbudsgivarna angett for varje post har fatt lika stort genomslag pa anbudspriset
oberoende av den eventuella volym som kommer att upphandlas. Kammarrétten konstaterade
att det av det vinnande anbudet framgar att angett pris for bostadsyta kr/kvm har varit

250 kronor och att 6vriga sillsynt forekommande poster, sdsom flytt av flyglar och
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sjotransport, har prissatts till 10 6re. De andra anbudsgivarna har erbjudit visentlig lagre
priser nér det géller bohagstransport per kvadratmeter men hdgre priser for de mer séllsynta
uppdragen.

Resultatet har enligt kammarrétten blivit att det vinnande anbudet tilldelats sa hoga poing att
ovriga utvirderingskriterier i praktiken tappat betydelse, trots att kriteriet kvalitet skulle
tillmétas storre vikt dn kriteriet pris. Enligt kammarrétten har utvirderingsmodellen inte
sakerstdllt att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antagits. Leverantorer som har angett
marknadsmassiga priser har 1 stdllet missgynnats. En sadan utvirderingsmodell uppfyller inte
gemenskapsrittens krav pa forutsebarhet och likabehandling.

Vidare bor ndmnas att Kammarrétten i Stockholm i sin dom av den 3 juli 2009, mal nr 3014-
09, hade att prova om SL i sin tunnelbaneupphandling, genom att i forfragningsunderlaget
inte uttrycka viktning av tilldelningskriterierna totalpris och kvalitet i procent, kvotdelar eller
liknande, frangétt vad som anges betraffande kriterieviktningen i artikel 55.2 1
forsorjningsdirektivet. I forfrdgningsunderlaget redogors for en utvéirderingsmodell enligt
vilken de offererade priserna beldggs med ett fiktivt prispaslag beroende pa de podng som
anbudsgivarna erhéller vid utvirderingen av tilldelningskriteriet kvalitet.

Veolia 6verklagade SL:s tilldelningsbeslut och menade att SL:s utvdrderingskriterier totalpris
och kvalitet inte dr relativt viktade pa det sitt som anges i artikel 55.2 1 forsérjningsdirektivet
2004/17/EG. Veolia anforde dven att SL:s metod att ”sammanvéga” utvirderingskriterierna
stred mot sévil forsorjningsdirektivet som transparensprincipen, eftersom
utvirderingskriteriernas inbordes forhdllande darmed inte dr konstant utan skiftar frdn anbud
till anbud. Eftersom det enligt SL:s podngséttningsmatris stod SL fritt att vdlja om ett anbud
skulle tilldelas 6 eller 7 podng inom betyget bra respektive 8 eller 9 podng inom betyget
mycket bra ledde utvarderingsmodellen till ett godtyckligt resultat vilket anségs ge SL fri
provningsrétt. Veolia ansdg att arten av dvertrddelserna medforde att anbudsgivarna inte
kunnat avge sina anbud med tillridcklig insikt om vad som kommer tillmétas betydelse vid
utvirderingen av anbuden.

Bestdmmelserna om viktning for forsérjningssektorerna skrevs in i det nya
forsorjningsdirektivet, 2004/17/EG. Bestimmelserna om viktning aterfinns i artikel 55.2 1
direktiv 2004/17/EG och syftar till att sékerstélla att de EG-réttsliga principerna om
likabehandling och transparens iakttas, sé att de offentliga upphandlingarna kan 6ppnas upp
dven for foretag i andra medlemsstater. Kravet pd viktning innebér siledes att en
upphandlande enhet som tillimpar upphandlingsforfarandet ekonomiskt mest fordelaktiga
anbud, i forvig ska ange hur de olika tilldelningskriterierna som den valt kommer att viktas
inbdrdes. Endast niar den upphandlande enheten anser att viktning inte &r mojligt av pavisbara
skél, ska den 1 stéllet ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Den relativa viktningen ska
anges 1 annonsen om upphandling, i inbjudan att bekréfta intresse, i inbjudan att [dimna anbud
eller att delta i forhandlingar eller i forfrdgningsunderlaget.

Bestdmmelserna om viktning dr ovillkorliga och tillrdckligt precisa for att ha direkt effekt.
Det innebér att nar SL paborjade upphandling av skétseln av tunnelbanetrafiken i oktober
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2007, var foretaget skyldigt att tillimpa bestimmelserna om viktning av
tilldelningskriterierna.

Enligt kammarrittens uppfattning dr emellertid den valda metoden forutsdgbar och garanterar
att samtliga anbudsgivare behandlas lika och samtidigt far mojlighet till n6dvéndig grad av
insyn. Utvérderingsmodeller som mojliggdr sddan insyn att den anbudsgivare som lamnat ett
sa lagt anbud att det paverkar 6vriga anbudsgivare har i praxis inte ansetts leda till att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. Att de aktuella tilldelningskriterierna kommer att
variera beroende pa bedomningen av de anbud som ldmnats ar enligt kammarréttens mening
naturligt och kan inte anses vara nadgot unikt for just denna upphandling. Kammarrétten
konstaterade att:

”De anbudsgivare som forekommer i den aktuella upphandlingen far antas vara
kompetenta att gora erforderliga dverviganden utifrdn vad som angetts i
forfragningsunderlaget och det maste ha legat 1 deras intresse att erbjuda en i alla
avseenden hog kvalitet for att komma 1 fraga for tilldelning av uppdraget som
entreprendr for tunnelbanedriften 1 Stockholm. I alla upphandlingar féorekommer
vérderingar av anbuden som gors av den upphandlande enheten/myndigheten. Att en
anbudsgivare pa forhand genom att ta del av forfrdgningsunderlaget ska kunna f6rutse
utfallet av virderingen av sitt anbud &r inte mojligt. Sammanfattningsvis anser
kammarrétten att SL, genom att 1 forfragningsunderlaget inte uttrycka viktning av
tilldelningskriterierna totalpris och kvalitet i procent, kvotdelar eller liknande, inte
frdngatt vad som anges betraffande kriterieviktningen i artikel 55.2 1
forsorjningsdirektivet. Inte heller har Veolia visat att SL i upphandlingen fringétt kraven
pa likabehandling och transparens. Pa grund hérav och med hianvisning till vad
Konkurrensverket har anfort i sitt yttrande om den inbordes viktningen av
tilldelningskriterierna som gjorts 1 utvarderingsmodellen finns inte skél att med
anledning av vad Veolia i forevarande hinseende anfort besluta att upphandlingen ska
rittas eller géras om”.

Slutligen kan ndmnas kammarrittens i Géteborg dom av den 10 juli 2009, mal nr 2295-09, dar
kammarrétten ansag forfragningsunderlaget var bristfélligt, da det inte gav ndgon ledning for
en anbudsgivare 1 vad som ndrmare avses med hog kvalité” respektive “kompetenser och
resurser som vil tillgodoser den ombyggnad som anbudsforfragan avser”. Kammarrétten
ansag darfor att principerna for podngsittningen gav ett stort utrymme for godtycke och i
princip medforde en fri provningsritt for kommunen. Eftersom anbudsgivaren ansags ha
saknat mgjlighet att forutse vad som kan komma att tillmétas betydelse vid provningen av
anbuden stred formuleringarna mot kraven pa transparens och likabehandling. D
anbudsgivaren ansags ha lidit skada fanns darfor skal for ingripande enligt 16 kap. 1 och 2 §§
LOU. Eftersom det var fraga om brister i forfrdgningsunderlaget var endast en rittelse inte
tillracklig utan upphandlingen méste géras om.
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3.1.3 Utvarderingsmodellen i den aktuella upphandlingen

Fragan dr siledes om den utvirderingsmodell som FMV anvént sig av i upphandlingen mot
bakgrund av ovan redovisad rittspraxis uppfyller de krav pa tydlighet, forutsebarhet och
likabehandling som foljer av de upphandlingsréttsliga principerna och 1 kap. 9 § LOU.

Skyldigheten att i forvdg redovisa tilldelningskriterierna och alla de omstindigheter som kan
vara av betydelse vid bedomningen av anbuden, framgar dven en omfattande réttspraxis fran
EG-domstolen, senast fran domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis.* Dir uttalar domstolen
att syftet med upphandlingsbestimmelserna &r att undanrdja hinder for den fria rorligheten for
tjanster och att skydda de ekonomiska aktdrers intressen. For att sdkerstilla att detta syfte
uppnas, maste upphandlande myndigheter behandla anbudsgivarna lika under hela
forfarandet, vilket innebér att de i vederborlig ordning ska informera om de kriterier och
villkor som aktualiseras i samband med varje upphandling.

I Annex 5 Evaluation Model i det nu aktuella forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande:

Tenders will be evaluated through the evaluation model described in this document. The
evaluation parameters are designed to evaluate the perceived level of offered value to
the customer.

Individual requirements are usually not identifiable as individual parameters in the
evaluation model as value normally is created by a combination of several requirements,
sometimes even from different disciplines (technical, commercial, programme etc).

Value to customer shall be understood as a balance between:
e Low costs though life (LCC)
e Performance, functionality, and flexibility of the system and the military units
operating the system
e Flexibility and freedom of use
e Industry commitments
e Confidence in planning and avoidance of risks

This implies that there are in most cases several alternative ways to create value.
Innovative proposals creating value are therefore welcome and will be appreciated in
the evaluation.

The parameters in the evaluation model are weighted depending on their perceived
importance. Industry proposals will be assessed and assigned a grade in accordance
with the scale below and the grade will be multiplied with the weight factor.

Utvérderingsskalan bygger pa foljande podngsittning: 10 Outstanding, 9 Excellent, 8 Very
good, 7 Good, 6 More than sufficient, 5 Sufficient, 4 Acceptable, 3 Barely acceptable, 2 Not

33 C-532/06, Lianakis m.fl., p. 39 och 40.
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acceptable, 1 Not acceptable, 0 No commitment. Dérefter anges hur de olika parametrarna
kommer att viktas i forhallande till de fem olika faktorer som listas ovan.

Det ar sjdlvklart sa att beddomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
ska goras ur den upphandlande myndighetens synvinkel, men det framgar ocksd numer av
upphandlingslagstiftningen att den upphandlande myndigheten maste ange hur de olika
kriterierna ska viktas inbordes.** Vad giller upphandlingar enligt kap. 15 LOU kan kriterierna
dven anges i fallande prioritetsordning. Viktningen av kriterierna eller kriteriernas
prioritetsordning ska anges i annonsen om upphandlingen och forfragningsunderlaget.®
Inledningsvis kan konstateras att utvirderingsmodellen som sédan ser ut att uppfylla de krav
man kan stélla pa den hir typen av modeller. Det dr uppdelad 1 fem huvudkriterier med ett
stort antal underkriterier till varje huvudkriterium. Varje kriterium har ocksa forsetts med en
kvotdel som visar hur det kriteriet kommer att viktas 1 forhéllande till de andra kriterierna. For
att kunna utvirdera de olika kriterierna anvénds en podnggivande skala frén ett till tio, dér tio
ar det hogsta betyget. Sa langt synes utviarderingsmodellen uppfylla de krav som uppstélls
enligt upphandligslagstiftningen. Samtidigt uppvisar den vid en nérmare granskning nagra
element som ter sig besvirliga.

For det forsta kan konstateras att vissa utvarderingskriterier sadsom pris och vissa
funktionskrav torde vara tydligt métbara. Trots detta innehdller forfragningsunderlaget inte
nagra riktmérken under vilka forutséttningar som de olika podngen (1[110) ska uppnas. Detta
innebdr att det inte i efterhand dr mgjligt att veta pa vilken grund som FMV tilldelat podngen
vid varje enskilt kriterium. Det kan dirfor inte uteslutas att det kan ligga subjektiva
vérderingar bakom poédngséttningen baserad pa det nagot godtyckliga “offered value to the
customer”, d@ven om kriterierna i sig ar objektiva. Eftersom det ror sig om en s.k.
funktionsupphandling &r det dérfor viktigt att tydligt ange vad som kommer att medfora ett
bra betyg respektive vad som kommer att medfora ett mindre bra betyg.

Det finns darfor ett stort matt av osdkerhet inbyggt i formuleringen att ’there are ... several
alternative ways to create value. Innovative proposals creating value are therefore welcome
and will be appreciated in the evaluation.” Det 4r vanligt att man vid funktionsupphandlingar
efterlyser olika innovativa och kreativa 16sningar, men det &r en central utgangspunkt att man
1 dessa fall tydligt preciserar vad som anses vara innovativt och kreativt pa ett sadant sitt att
alla anbudsgivare behandlas pa ett likvérdigt sitt. Kan man inte ange de objektiva grunderna
for hur sddana innovativa I6sningar ska virderas och pa sé sitt skapa ett mervirde finns en
betydande risk for subjektivitet och “’cherry picking”, vilket strider mot de krav pa transparens
och likabehandling som foljer av EG-domstolens praxis.*® Det &r centralt att ett kvalitetsmatt
definieras och att sammanvégningen mellan pris och kvalitet gors ”pé ett transparent och
motsigelsefritt sitt som Gverensstimmer med malen for lagstiftningen”.”” Det spelar alltsa

#*Se 12 kap. 2 § LOU.

35 Qe dven prop. 2006/07:128, s. 247 ff., samt Forsberg, Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, 2009, s. 124 f.
3 Qe Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 2005, s. 509 ff. och s. 519-522, Steinicke &
Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s. 1254 f., samt de ovan ndmnda réttsfallen C-31/87, Beentjes, C-
19/00, SIAC, och C-513/99 Concordia Bus.

37 Molander, Regelverk och praxis i offentlig upphandling, Rapport till expertgruppen for studier i offentlig
ekonomi (ESO) 2009:2, s. 48.
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ingen roll om de kriterier som ska viktas mot varandra, och som 1 sig kan vara objektivt
oantastliga, till viss del baseras otydlig eller subjektiv podngséttning.

Den stora vikt som domstolarna lagt vid tydlighet och likabehandling,*® enligt vad som
redovisats ovan, bor darfor podngteras. Det nu ifragavarande 6verklagandet uppvisar vissa
likheter med det ovan anforda fallet rorande SL:s tunnelbaneupphandling, Kammarrittens i
Stockholm dom av den 2 juli 2009, mal nr 3014-09. Samtidigt foreligger ocksé skillnader. En
skillnad mot det nuvarande fallet ar att mélet rorande tunnelbaneupphandlingen i forsta hand
rorde kriteriernas inbordes viktning, medan det i det nu ifragavarande fallet inte rader nagon
storre oklarhet om hur de olika kriterierna viktas mot varandra — ddremot &r det ett antal
faktorer som sedan lagts till grund for viktningen som &r oklara, diribland att FMV vid de
olika forhandlingarna inte forefaller ha f6ljt en pd forhand faststilld dagordning, att FMV vid
forhandlingarna tillfort nya forutséttningar for utvarderingen av anbuden, som inte framgér av
forfragningsunderlaget samt gjort fordndringar av skall-kraven 1 forhallande till vad som
ursprungligen angavs 1 forfragningsunderlaget.

Den storsta skillnaden gentemot SL:s tunnelbaneupphandling ligger dock 1 osékerheten om
vad som poéngsatts och hur podngsittningen gar till. Som &ven redovisas i FMV:s yttrande
till 1ansratten av den 17 juli (s. 11) anvénde sig FMV inledningsvis av en Request For
Information (RFI) i syfte att undersoka marknaden och identifiera potentiella anbudsgivare
med avseende pa intresse, formaga och kapacitet att ifragakomma som leverantdr.

”Genom ... RFIn skapade sig FMV en uppfattning om vilka ungeférliga priser for
anskaffning och kostnader for drift och underhéll som kunde forvéntas. P4 grundval av
bl. a. den informationen, fraimst med hansyn till den dérvid konstaterade spridningen av
priser och drift- och underhéllskostnader, konstruerades innan anbuden éppnades en
matematisk funktion i form av en linjar skala i intervallet 1 till 7 (anskaffningspriset)
respektive 2 till 8 (drift- och underhallskostnader). Med tillampning av dessa
matematiska funktioner skedde sedan betygsattningen i intervallet 1 till 10, precis som
angivits 1 forfragningsunderlaget. Genom att tillimpa betygsskalorna har pris-
/kostnadsjamforelserna inte varit relativa 1 bemirkelsen att varje anbuds betyg avseende
anskaffningspris respektive drift- och underhallskostnader varit beroende av ovriga
anbudsgivares.” Var kursivering.

Det ér dessa faktorer och inte utvirderingsmodellen som sddan som orsakat otydlighet och
brist pa transparens vid upphandlingen. I synnerhet genom tillskapandet av en matematisk
funktion efter det att forfrdgningsunderlaget presenterats, men innan anbuden 6ppnas. Det
torde vara av stor betydelse for anbudsgivarna att inte enbart kinna till hur de olika
kvotdelarna ska viktas mot varandra utan att framf6r allt f& information om hur en
podngsattning kommer att goras. Att i efterhand konstruera en modell mot bakgrund av den

3% Har kan dven infogas den bedémning som NOU gjorde i sitt yttrande 2005-10-17, dnr 2004/0024-26, ”Av
likabehandlingen foljer att anbudsgivarna skall ges lika mojligheter att utarbeta sina anbud och de skall
behandlas lika nédr anbuden prévas av den upphandlande myndigheten. Principen om likabehandling leder vidare
till att de som har intresse att erhélla ett kontrakt skall ha mojlighet till insyn, sé att man kan kontrollera att
principerna iakttas. Detta innebér i synnerhet att tilldelningskriterierna skall vara formulerade pé ett sadant sétt
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt.”
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RFI som gjordes inledningsvis torde kunna ge ett slumpartat utfall da anbudsgivarna inte pa
forhand fatt information om hur podngsittningen skulle komma att ske.

Som konstateras i det yttrande av Konkurrensverkets som finns medtaget i kammarréttens
dom avseende SL:s tunnelbaneupphandling (se ovanstdende avsnitt) framgér tydligt att de
centrala momenten i SL:s utvirderingsmodell var viktningen av Totalpris och Kvalitet, d&ven
om det inte helt framgick hur viktningen skulle komma att goras. Det stod dock hela tiden
klart for anbudsgivarna att det var just dessa kriterier som var de centrala. I det nu
ifragavarande fallet har det inte ratt ndgot tvivel om hur de olika kvotdelarna skulle komma att
viktas mot varandra. Daremot har den upphandlande myndigheten forst i efterhand bestdmt
hur betygssdttningen for vissa av kvotdelarna skulle ske och dven forst under forhandlingen
preciserat vilket kostnadsunderlag den ville ha. Eftersom anbudsgivarna dirmed méste anses
ha saknat mojlighet att forutse vad som kan komma att tillmétas avgorande betydelse vid
provningen av anbuden torde forfarandet strida mot kraven pé transparens och likabehandling,
da sadan information borde ha ldmnats till anbudsgivarna innan dessa ldmnade in sina anbud,
dvs. redan i forfrdgningsunderlaget.

Umeé 29 juli 2009

Tom Madell Tobias Indén
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