UPPHANDLINGSKRONIKA

Kiristian Pedersen*

1. INLEDNING

Som nimnts i min féregiende krénika ir EG-direktiven om offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, en procedurlagstiftning som
reglerar upphandlingsprocessen frin bérjan, dvs. frin det att den upphandlande
myndigheten eller enheten beslutar att genomféra upphandling, till slut, dvs.
till dess att tiodagarsfristen foér Gverprévning l6pt ut och det foreligger ett
undertecknat upphandlingskontrakt.

Det mest visentliga dr dock det som utspelar sig mellan bérjan och slut, dvs.
sjilva upphandlingen, och denna kan schematiskt indelas i ett antal olika faser.
Nigot oversiktligt kan dessa sigas vara val av upphandlingsfrfarande, annon-
sering, uteslutningsprovning, leverantérskvalificering, anbudsutvirdering, till-
delningsbeslut och tecknande av kontrakt.” Dessa faser ir 4 ena sidan pa ett sitt
alla lika betydelsefulla, sétillvida att de var och en ir helt nédvindiga for att en
upphandling skall kunna genomforas. A andra sidan kan man inte undgi att
konstatera att vissa av faserna i en upphandling framstr som sirskilt avgdrande
for utgangen av upphandlingen och dirfor ér av sirskilt stor prakeisk betydelse,
nigot som inte minst bekriftas av att genomférandet av dessa faser oftare in de
andra blir foremal for domstolsprovning.® De faser i upphandlingsprocessen
som frin detta perspektiv framstar som mest betydelsefulla dr, mojligen tillsam-
mans med uteslutningsprévningen, leverantérskvalificeringen och anbudsut-
virderingen.

* Jur. kand., bitridande jurist vid Advokatfirman Delphi i Stockholm.

' ERT 2008s. 1119.

Vissa variationer férekommer dock beroende pa vilket upphandlingsférfarande som tillim-
pas. Som exempel pd detta kan nimnas att upphandlande myndigheter och enheter enligt
vissa undantagsbestimmelser ibland fir genomféra upphandling utan féregiende annonse-
ring och att leverantsrskvalificering och dirtill ett urval bland kvalificerade anbudssékande
(leverantsrer som ansdkt om att fi limna anbud) vid selektivt och forhandlat férfarande samt
urvalsférfarande genomfors fore anbudsgivningen.

Juhlin, Pedersen och Ulfsdotter Forssell, Linsritternas domar om offentlig upphandling,
Konkurrensverkets rapportserie 2007:2.
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Vid en forsta anblick kan skillnaden mellan leverantdrskvalificering och
anbudsutvirdering te sig oproblematisk for att inte siga uppenbar; leveran-
torskvalificeringen 4r provningen av leverantorerna och anbudsutvirderingen
dr prévningen av deras anbud. Vid en nirmare betraktelse, och i synnerhet om
perspektivet dr praktiskt snarare dn teoretiskt, finner man dock att grinsdrag-
ningen dem emellan ibland ir allt annat 4n enkel. Det giller inte minst vid upp-
handling av tjinster di omstindigheter som rér en leverantérs forméga i hog
grad pédverkar kvaliteten av och andra egenskaper hos de tjinster som erbjuds i
anbudet. Till saken hor ocksa att EG-domstolen under féregiende &r intagit en
betydligt stringare hallning i frigan 4n vad som hittills skett i den praktiska till-
limpningen av reglerna i sdvil Sverige som andra medlemsstater.

Jag kommer i denna upphandlingskrénika att mot bakgrund av EG-dom-
stolens rittspraxis belysa forhéllandet mellan leverantorskvalificeringen och
anbudsutvirderingen. Eftersom bestimmelserna fér upphandling i forsorj-
ningssektorerna och upphandlingar under tréskelvirdena i nu aktuella avseende
dr mer flexibla 4n bestimmelserna for upphandlingar 6ver troskelvirdena i den
klassiska sektorn, och den beskrivna problematiken dirfor frimst 4r ett problem
for den klassiska sektorn, avser den f6ljande redogorelsen endast rittslidget enligt

LOU och upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn.

2. KORT INTRODUKTION TILL LEVERANTORS-
KVALIFICERING OCH ANBUDSUTVARDERING

2.1 Leverantorskvalificering

Syftet med leverantdrskvalificeringen 4r att gora en beddmning av leverantérer-
nas formdga att leverera de varor respektive utfora de tjinster eller byggentre-
prenadarbeten som upphandlingen avser. Vid leverantérskvalificeringen gors
det inte ndgon relativ bedémning av leverantérerna, dvs. ngon bedémning av
i vilken utstrickning leverantdrerna uppfyller kvalificeringskraven. Antingen
beddms en leverantor klara av att genomféra det kontrakt som upphandlas eller
ocksa bedéms leverantéren inte klara av det. De leverantorer som uppfyller kva-
lificeringskraven gir vidare till anbudsutvirderingen, medan 6vriga leverants-
rers anbud forkastas.

Det bér observeras att en upphandlande myndighet inte idr skyldig ate
genomfora nigon leverantorskvalificering. Tungt vigande praktiska skil talar
dock for att en leverantorskvalificering bor goras i alla upphandlingar, eftersom
den myndighet som inte stiller nigra kvalificeringskrav riskerar att bli tvungen
att anta ett anbud frdn en leverantor som inte klarar av att fullgora kontrakeet.

De kvalificeringskrav som stills i en upphandling skall framgd av annonsen
om upphandlingen och éverensstimma med bestimmelserna i 11 kap. 7-15 §$
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LOU. Bestimmelserna i dessa paragrafer reglerar inte uttryckligen de kvalifice-
ringskrav som fir stillas, utan de bevis om leverantorernas ekonomiska stillning
(7-9 §S) och tekniska och yrkesmissiga kapacitet (1011 och 13-15 §§) som
den upphandlande myndigheten fir begira in. Av bestimmelserna kan dock
motsatsvis utlisas vilka krav som kan stillas pa leverantérernas ekonomiska
stillning samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Om ett bevismedel finns
uppriknat i bestimmelserna far krav som kan styrkas med detta bevismedel stil-
las, férutsatt att kraven ir relevanta for den aktuella upphandlingen och féren-
liga med de grundliggande EG-rittsliga principerna.

Det bér ocksd observeras att upprikningen av tillitna bevis endast ir uttom-
mande nir det giller bevis som ror teknisk och yrkesmissig kapacitet, vilket
innebir att det kan vara majligt att dven stilla vissa sidana krav rérande finan-
siell och ekonomisk stillning som inte kan styrkas med hjilp av nigot av de
bevis som framgér av 7-9 §S.

2.2 Anbudsutvirdering

Anbudsutvirderingen ir den fas i upphandlingen under vilken den upphand-
lande myndigheten bedomer vilken av anbudsgivarna som limnat det anbud
som bist tillgodoser myndighetens behov, sisom de definierats i forfrignings-
underlaget.

Vid offentlig upphandling finns det tvi alternativa utvirderingsgrunder som
kan tillimpas vid anbudsutvirderingen. Antingen skall det anbud antas som ir
det, frin den upphandlande myndighetens synpunkt, ekonomiskt mest fordel-
aktiga eller ocksa skall det anbud antas som har det ligsta priset (12 kap. 1 §
LOU).

En férutsittning for att anbudet med det ligsta priset skall kunna antas ér
act det uppfyller samtliga krav i f6rfrigningsunderlaget. Genom att stilla hoga
obligatoriska kvalitetskrav kan den upphandlande myndigheten sikerstilla att
de offererade varorna, tjinsterna eller byggentreprenadarbetena haller hog kva-
litet trots att endast priset blir foremal f6r utvirdering.

Nir utvirderingsgrunden det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet an-
vinds skall det anbud antas som uppfyller alla forfrigningsunderlagets krav och
som vid en bedomning av anbuden, enligt de i férfrigningsunderlaget angivna
utvirderingskriterierna, dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Av 12 kap. 1 § an-
dra stycket LOU framgr att utvirderingskriterierna kan avse pris, leverans-
eller genomforandetid, miljdegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniske
stod. Av bestimmelsen framgir emellertid ocksa att denna lista inte 4r uttém-
mande utan endast exemplifierande.
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3. DEN SVARA KONSTEN ATT HALLA ISAR
LEVERANTORSKVALIFICERING OCH
ANBUDSUTVARDERING

3.1 Relevanta bestimmelser och tidigare rittspraxis

Av 11 kap. 1 § LOU framgir att leverantorskvalificeringen skall genomféras
fore anbudsutviirderingen.4 Bestimmelsen innebir, dven om detta mihinda
uttrycks mer diffust 4n i motsvarande bestimmelse i 1 kap. 20 a § i den tidigare
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, ett forbud mot att samman-
blanda leverantérskvalificeringen med anbudsutvirderingen.” Att en bedom-
ning av leverantérerna av det slag som gors vid leverantorskvalificeringen inte
far goras vid anbudsutvirderingen framgér ocksa av att det i LOU anges att de
kriterier som anvinds vid anbudsutvirderingen skall vara "kopplade till forema-
let f6r kontrakeet” (12 kap. 1 § andra stycket LOU), dvs. avse det som upp-
handlas.

Att leverantorskvalificering och anbudsutvirdering dr tvd skilda processer
som inte fir ssmmanblandas har ocks fastslagits bl.a. i EG-domstolens domar
i Beentjes och GAT.® T dessa mél konstaterade EG-domstolen ocks3 att dven om
upphandlande myndigheter sjilva tilldts vilja vilka utvirderingskriterier de vill
tillimpa finns det en begrinsning i valfriheten sitillvida att de kriterier som viljs
mdste vara kriterier som syftar till att faststilla vilket som ir det ekonomiske
mest fordelaktiga anbudet.

Det har siledes sedan linge stitt klart att det inte varit tilldtet att samman-
blanda leverantdrskvalificeringen med anbudsutvirderingen. Riktigt hur lingt-
gdende kravet pé dtskillnad var har dock inte varit kint. Nimnda bestimmelser
och rittspraxis uppfattades linge av manga bedémare som att det i och for sig
inte fanns ndgot hinder mot att vid anbudsutvirderingen ta hinsyn till leveran-
torernas forméga, kapacitet m.m. si linge detta gjordes i syfte att identifiera det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och inte, som vid leverantorskvalifice-
ringen, for att bedoma om leverantdrerna éverhuvudtaget hade formaga ate
fullgora kontraktet. Enkelt uttryckt ansdgs det sdledes mojligt att vid leveran-
torskvalificeringen bedoma om leverantérerna kunde fullgsra det aktuella kon-
traktet (kvantitativ bedomning av formaga, kapacitet m.m.) for ace ddrefter vid
anbudsutvirderingen bedéma hur bra de kunde forvintas utféra kontraktet

* Vilket med hinsyn till atc nigon skyldighet att genomfra en leverantérskvalificering inte

finns far forstds som att leverantdrskvalificeringen, 7 den mdn den genomfors, skall genomforas
fore anbudsutvirderingen.
Prop. 2006/07:128 s. 391.

¢ Mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV v State of the Netherlands, REG 1998 s. 4635 och mil
C-315/01 Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) mot Osterreichische
Autobahnen und Schnellstraen AG (OSAG), REG 2003 s. I-6351.
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(kvalitativ beddmning av f6rmaga, kapacitet m.m.). Som praktiskt exempel pa
detta kan nimnas att det linge varit vanligt forekommande att vid upphandling
av tjanster utvirdera kvaliteten i de offererade tjinsterna pa grundval av omdo-
men (referenser) frin leverantorernas tidigare kunder. Skilet till detta dr natur-
ligtvis att kvaliteten m.fl. egenskaper hos tjinster, till skillnad frin de flesta
varor, inte kan iakttas vid upphandlingstillfillet utan forst d& de utférs under
den efterfoljande kontrakestiden.

Tilliggas kan i sammanhanget ocksd att den allminna uppfattningen varit
att detta bekriftats av det faktum att EG-domstolen uttalat att leveranssikerhet
kunde anvindas som utvirderingskriterium.” Detta eftersom det forefaller svért
att utvirdera den leveranssikerhet som en leverantor offererat utan att ta hinsyn
till hur leverantéren organiserat sin verksamhet.

Genom EG-domstolens dom i Lianakis far det dock numera anses klarlagt
att kravet pa atskillnad mellan leverantorskvalificering och anbudsutvirdering
ir mer lingtgiende in vad som tidigare allmint ansetts vara fallet.® Provningen
i mélet utgick visserligen frin det dldre upphandlingsdirektivet for tjinster (92/
50/EEG) men ir lika relevanta f6r LOU och det nya klassiska upphandlings-

direktivet, eftersom de aktuella bestimmelserna i allt visentligt ér likalydande.

3.2 EG-domstolens dom i Lianakis

Huvudfrigan i Lianakis var om omstindigheter hinforliga till anbudsgivaren
kunde anses utgora, dvs. fick anvindas som, utvirderingskriterier (med EG-
domstolens terminologi “kriterier for tilldelning av kontrakt”).

EG-domstolen upprepade inledningsvis vad den tidigare uttalat i bl.a. Been-
tjes och GAT dvs. att upphandlande myndigheter, dven om de sjilva tilldts vilja
vilka utvirderingskriterier de vill tillimpa, 4r begrinsade i sin valfrihet satillvida
att de kriterier som viljs maste vara kriterier som syftar till att faststilla vilket
som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Dirutéver gick emellertid
EG-domstolen ett steg lingre in i tidigare domar genom att uttala foljande.

”De kriterier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas formaga att
utfora projektet i frdga kan foljaktligen inte anses utgora kriterier for tilldelning’.

I mélen vid den nationella domstolen avser de kriterier som den upphandlande
myndigheten valt sdsom ’kriterier for tilldelning’ emellertid huvudsakligen vilken

Se EG-domstolens uttalanden i mal C-324/93, The Queen mot Secretary of State for Home
Department, ex parte Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith Lid., REG 1995 s. I-563,
sisom dessa uttalanden av EG-domstolen forklarats i mal C-19/00, SIAC Construction mot
County Council of the County of Mayo, REG 2001 s. [-7725.

8 Mal C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Ertaireia Meleton kai Epiv-
lepseon och Nikolaos Vlachopoulos mot Dimos Alexandroupolis m.fl., REG 2008 s. I-251.
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erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren férfogar éver for
att sikerstilla ett gott utforande av projektet i fréga. Det rér sig ddrvid om kriterier
som avser anbudsgivarnas formdga att utféra projekeet och som sdledes inte utgor
kriterier for tilldelning’ i den mening som avses i artikel 36.1 i direktiv 92/50.”

Enligt EG-domstolen 4r det sdledes vid anbudsutvirderingen inte tilldtet att
utvirdera omstindigheter hinforliga till leverantdrerna ens for att bedéma hur
bra de kan forvintas utfora kontraktet. Uttalandena i Lianakis innebir med
andra ord att det, till skillnad frin vad méinga tidigare trott, inte ir tilldtet att
vid anbudsutvirderingen goéra en kvalitativ bedomning av leverantérernas for-
mdga att utfora det aktuella projektet.

4. PRAKTISKA KONSEKVENSER AV LIANAKIS

Mot bakgrund av den praktiska hantering av leverantorskvalificering och an-
budsutvirdering som hittills tillimpats i sdvil Sverige som de flesta andra med-
lemsstater, och da sirskilt med avseende pd den kvalitativa bedomningen av
leverantérernas formaga att fullgora kontraktet, har Lianakis slagit ned som na-
got av en "bomb” i upphandlingskretsar. For svenskt vidkommande kan denna
bomb dock fortfarande beskrivas som “tickande”. Medan konsekvenserna av
Lianakis diskuterats livligt i andra medlemsstater har det nimligen hittills varit
forvanansvirt lite debatt om domen i Sverige och detta trots att upphandlande
myndigheter som fortsitter i gamla invanda hjulspdr riskerar att bryta mot
LOU med allt vad det innebiir i form av exponering fér 6verprévningar och ska-
destindskrav.'”

For egen del skulle jag emellertid vilja forutspa foljande betriffande de mer
langsiktiga praktiska konsekvenserna av Lianakis.

Sannolikt kommer fokus i upphandlingarna att behova férskjutas frén an-
budsutvirderingen till leverantorskvalificeringen. Detta eftersom behovet, nir
leverantérernas formaga, kapacitet m.m. inte kan beaktas vid anbudsutvirde-
ringen, av att utforligt prova dessa omstindigheter vid leverantorskvalifice-
ringen kommer att oka.

Vidare kommer anbudsutvirderingen framéver dels att i hogre grad avse
omstindigheter som ir enkla att mita och utvirdera, t.ex. pris, dels att behéva
goras mer strikt pd det som offereras”, dvs. baserat pd de uppgifter som limnats
i anbudet. Det senare innebir enkelt uttryckt att upphandlande myndigheter i
hégre utstrickning kommer att tvingas ta f6r gott att de uppgifter som leveran-

?  Lianakiss, punkterna 30-31.

10" T den begrinsade debatt som trots allt forevarit bor dock sirskilt nimnas den detaljerade redo-
gorelse for domen och dess konsekvenser som advokaterna Louise Widén och Niklas Sjéblom
stod for vid Upphandlingsforum 2008.

179

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Kristian Pedersen

torerna limnat i anbuden ir korrekta, t.ex. betriffande erbjuden kvalitet, utan
att i samband med upphandlingen ha méjlighet att kunna kontrollera hur det
verkligen férhéller sig. Eventuella brister i férhéllande till vad som utlovats i
anbudet blir d& i huvudsak en avtalsrittslig friga mellan den vinnande leveran-
toren och den upphandlande myndigheten, vilket kan tyckas olyckligt eftersom
ovriga leverantorer da i princip forlorar méjligheten att pakalla domstolsprov-
ning av huruvida ett anbud uppfyller en viss nivé i friga om kvalitet m.m.
Avslutningsvis kan jag inte ldta bli att gora reflektionen att EG-domstolens
dom i Lianakis sitter fingret pa att regelverket, i vart fall nir det giller upphand-
ling av tjdnster, kan ha fitt en alltfor stelbent utformning. For egen del anser jag
att den ordning som giller for byggentreprenader limpligen skulle ha kunnat
gilla dven for upphandling av tjinster. Vid upphandling av byggentreprenader
ir det niamligen, enligt 11 kap. 1 § andra stycket forsta punkten LOU, tillatet
att infora ett kvalitativt element redan i leverantdrskvalificeringen genom att av
leverantorerna begira “en forteckning dver slutférda byggentreprenader under
de fem senaste dren, atfoljd av intyg om att de viktigaste byggentreprenaderna ut-
fores pa ett tillfredsstillande sitt med uppgift om virde, tidpunket och plats for
byggentreprenaderna och huruvida de utfordes enligt giingse branschnormer och
slutfordes pa ett korrekr siirt” (kursiveringar tillagda). Ndgon motsvarande moj-
lighet finns emellertid i nuliget inte vid upphandling av tjanster 6ver tréskel-
virdena i den klassiska sektorn, men som en synpunkt de lege ferenda vill jag for-
orda att en sidan infors vid framtida revideringar av upphandlingsdirektiven

och LOU.
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