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1. Inledning och syfte

1.1 Varfor en rapport om att
utvardera kvalitet?

Inom ramen f6ér en upphandling maste den upphandlande myndighe-
ten alltid stélla sig fragan vilken utvarderingsgrund som ska anvandas.
Ar det i det enskilda fallet exempelvis bist och limpligast att utvirdera
pa lagsta pris, eller blir det kanske en bittre affar om myndigheten ut-
varderar anbuden utifran basta férhallandet mellan pris och kvalitet?

Att utvardera anbuden utifran det basta férhallandet mellan pris och
kvalitet ar omgédrdat av en rad olika juridiska forutsattningar och i viss
man begransningar. Upphandlande myndigheter maste darfor ta hojd
for en rad olika fragor nar de ska utvardera anbud pa denna grund.

Eftersom alla upphandlande myndigheter nagon gang kommer att till-
dela kontrakt eller ramavtal till det anbud som ar ekonomiskt mest for-
delaktigt utifran det bésta forhallandet mellan pris och kvalitet finns
det enligt var mening ocksa ett stort behov av att redogora for de upp-
handlingsrittsliga forutsattningarna for detta. Darfor har vi skrivit
denna rapport.

1.2 Syfte

Syftet med rapporten ar att ge upphandlande myndigheter vigledning
och stdd i arbetet med att ta fram den utvarderingsmodell som passar
bést i den enskilda upphandlingen. Darfoér innehaller rapporten, for-
utom redogorelser for de juridiska aspekterna kring denna form av ut-
vardering, en stor mangd exempel fran fall som prévats av domstolarna
tillsammans med férdjupningar kring praktiska situationer m.m. Var
forhoppning ar att kunna ge en bild 6ver de juridiskt sett viktigaste frag-
orna som ror kvalitetsutvarderingar, och som upphandlande myndighe-
ter behover ha med sig nar de genomf6r sina upphandlingar.

Aven om rapporten fokuserar pa utvirdering av det basta forhallandet
mellan pris och kvalitet, behandlar rapporten dven 6vergripande fragan
om hur en upphandlande myndighet kan resonera i fragor som ror krav-
stillning av kvalitet kontra utvardering av densamma.

Det bor vidare tydliggoras att denna rapport enbart avser de juridiska
aspekterna av att utviardera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utifran bdsta forhallandet mellan pris och kvalitet. Rapporten gor inte
ansprak pa att uttala sig i fragor avseende exempelvis vilken utvarder-
ingsmodell som leder till den basta affaren i ett enskilt fall, eftersom det
maste avgoras fran fall till fall.

Slutligen ska det ndmnas att denna rapport redogor for en stor mangd
praxis i fragor som ror rapportens amne, men med tonvikten pa den prax-
is som meddelats inom ramen fér nuvarande lag (2016:1145) om offentlig
upphandling ("LOU™). Vi gor inte ansprak pa en fullstindig genom-



gang av all historisk praxis avseende kvalitetsutviarderingar, eftersom vi
bedomer det som mer meningsfullt ur ett praktiskt perspektiv att analy-
sera den modernare rattsutvecklingen.

1.3 Laghdnvisningar

Av presentationstekniska skil hdnvisas genomgaende i denna rapport
till LOU. Av samma anledning anvander vi enbart begreppet upphand-
lande myndigheter for att bendmna de myndigheter och organisationer
som omfattas av lagen.

Vara redogorelser for rattslaget och vara analyser har dock stor baring
aven for upphandlande enheter och 6vriga lagar pa upphandlingsrat-
tens omrade, eftersom bestimmelserna om de grundliggande prin-
ciperna och tilldelning av kontrakt i lag (2016:1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna, lag (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomradet samt lag (2016:1147) om upphandling
av koncessioner i manga avseenden ar likalydande.

1.4 Terminologi

I fragor som ror utvardering av det basta forhallandet mellan pris och
kvalitet forekommer en rad olika begrepp.

Vissa av dessa begrepp ar likvardiga varandra, eller anvands i vart fall
pa ett sadant sitt. [ vissa andra fall anvands begreppen pa en mer 6ver-
siktlig niva och det dr ibland oklart vad som avses i praktiken.

Eftersom de olika begreppen férekommer i olika kéllor anvander vi
oss i denna rapport av en enhetlig begreppsbild, for att undvika miss-
forstand. Vi har dock valt att inte dndra pa de citat ur exempelvis
domstolspraxis som aterges.



Den terminologi som vi valt ser ut som féljer:

> Skonsmaissighet: mojligheten att ta en friare hdansyn kring utvarde-
ringen av aspekter hos anbuden.

> Subjektivitet: subjektiva inslag vid utvarderingen av anbud, exem-
pelvis genom att enskilda anvindare subjektivt far bedéma anbu-
den utifran ett antal objektivt faststdlla parametrar.

> Tilldelningskriterier: de kriterier som styr vilka aspekter anbu-
den kommer att utvirderas utifran, exempelvis driftskostnader,
erbjuden kompetens osv.

> Utvarderingsgrund: den grund pa vilken utvarderingen sker, exem-
pelvis det basta férhallandet mellan pris och kvalitet, eller pris.

> Utvdrderingsmetod: det satt pa vilket utvarderingen faktiskt sker,
exempelvis genom att en jury utvarderar anbuden.

> Utvdrderingsmodell: den samlade helheten avdet som kommeratt ut-
varderas;inkluderatvaletavutvarderingsgrund,tilldelningskriterier
och deras inbordes viktning, samt utvarderingsmetoden som sadan.



2. Att utvardera eller
kravstalla?

2.1 Skillnader mellan att kravstalla
och att utvardera

I samband med att en upphandling genomfors maste en upphand-
lande myndighet fraga sig hur den kommer att kunna fa den kvalitet
som den &r intresserad av. Ska det ske genom att stilla krav pa en viss
miniminiva pa det upphandlade féremalet (sd kallade ska-krav), eller
ska leverantdrerna tillatas erbjuda olika kvalitetsnivaer, vilka sedan
utvdrderas i forhallande till pris? Kanske ska det ske genom ett mellan-
ting av de bada? "’

Oavsett hur den upphandlande myndigheten viljer att gora, ar det vik-
tigt att valet mellan vad som ska kravstdllas och vad som ska utvarderas
gors i varje enskilt fall och i forhallande till varje enskild upphandling.
Risken dr annars att den upphandlande myndigheten gar miste om den
kvalitetsniva som efterstravas i det enskilda fallet, eller att den kvalitet
som erbjuds dar hégre — och da inte sdllan till ett hégre pris — dn vad som
faktiskt var nodvandigt for att uppfylla behovet.

I detta ssmmanhang bor det aven sarskilt betonas att en utvardering
mellan det basta forhdllandet mellan pris och kvalitet alltid innebar en
mojlighet for en anbudsgivare att kompensera en lagre erbjuden kvali-
tet i utbyte mot ett lagre pris. Den upphandlande myndigheten kan pa-
verka denna effekt bland annat genom hur viktningen mellan pris och
kvalitet sker, se mer i avsnitt 5.4 nedan, och genom att stdlla kvalitativa
ska-krav pa det upphandlade féremalet.

Det ar dock viktigt att ta med sig att mojligheten fér anbudsgivaren att
kompensera en lagre kvalitet med ett lagre pris alltid kommer finnas
kvar pa ett eller annat sitt. Det bor darfor enbart vara sadana kvali-
tativa aspekter av det upphandlade féremalet som den upphandlande
myndigheten kan tinka sig att avvara mot ett lagre pris som kvalitets-
utvarderas.

Som ett fiktivt exempel kan tas en upphandling av hégspecialiserad
vard. Upphandlingen avser driften av den aktuella vardavdelningen.

For den aktuella vardkategorin finns det ett mycket stort behov av hog-
kvalitativ vard, annars ar risken att de patienter som vardas far besta-
ende men. Det dr darfor viktigt att se till att de leverantorer som lamnar
anbud kan sdkerstélla att de kan erbjuda en sadan vard som minimerar
riskerna for patienternas héilsa.

1 Jfr skil go till direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphavande av direktiv 2004/18/EG ("LOU-direktivet”) dar det i anknytning till uttalan-
den om utvéardering anges att *[d]ez dr ocksd lampligt att erinra om att de upphandlande myndighe-
terna har frihet att bestdmma ldmpliga kvalitetsnormer genom att anvinda tekniska specifikationer
eller villkor for fullgorande av kontraktet”.



I denna typ av exempel finns det i och f6r sig ofta faktorer att kvalitets-
utvirdera, men verksamheten dr av sadan kanslig art att en leverantor
svarligen kan kompensera en lidgre kvalitativ niva av varden av patien-
terna med ett lagre pris. Effekten av det skulle ndmligen i férlangning-
en kunna innebara att fler patienter riskerar att fa men for livet, i utbyte
mot ett lagre pris for den vard som erbjuds.

Nir det inte dr mojligt att gora avkall pa de kvalitativa aspekterna av
det som upphandlas dr det ofta olampligt att utvirdera anbuden utifran
det basta forhallandet mellan pris och kvalitet.

Istédllet kan det ofta vara lampligare att samtliga leverantorer ska upp-
fylla samma mycket hogt stdllda kvalitativa krav som stélls pa varden,
och att utvdrderingen snarare enbart sker pd prisniva, och inte i férhal-
lande till kvaliteten pa den erbjudna varden. Pa sa sdtt undviks risken
att en anbudsgivare kan vinna upphandlingen genom att offerera ett
lagt pris, i utbyte mot att anbudsgivaren inte erbjuder den i grunden
hoga kvalitet som dr absolut nddvandig for verksamheten.

Pa motsvarande sitt kan det i andra fall finnas stora viarden i att utvar-
dera aspekter av det som upphandlas nar det finns en mindre risk kopp-
lat till att en leverantor erbjuder en lagre kvalitet som kompenseras av
ett lagre pris.

Forhallandet mellan vad som kan/bo6r utviarderas och vad som istillet
bor utgora fasta krav pa det upphandlade féremalet kan beskrivas
genom nedan bild.

Utvdrderas Ska-krav

Angeldgenhet

Utvdrderas

/ska-krav

Skadevdarde

Skalorna i bilden beskriver hur angeldget det ar att det upphandlade
foremalet har en viss egenskap, samt skadevirdet av att denna egen-
skap inte finns.

Hogst upp till hoger finns situationen i vardexemplet ovan. Ddr ar det
angeldget att de patienter som vardas far en mycket hogkvalitativ vard
och skadeviardet av att sd inte sker ar hogt.

Som en foljd av det bor kraven pa hur varden ska bedrivas inte kvali-
tetsutvarderas. Istdllet bor kraven pa varden faststillas utifran mycket
hogt stillda minimi-granser som alla vardgivare ska kunna erbjuda,
och som inte utvarderas i sig.
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Pa motsvarande sitt kan det fér exempelvis en upphandling avseende
IT-konsulter finnas en hog angelagenhet att det upphandlade féremalet
har vissa egenskaper, men skadan om sa inte sker ar relativt lag. Det
ar med andra ord godtagbart att exempelvis mindre erfarna konsulter
erbjuds sa lange det kompenseras av ett lagre pris.

I en sadan situation finns det starka skal att leverantorernas erbjudan-
den utvirderas utifran den kvalitet som de erbjuder. I en sadan upp-
handling finns det dven utrymme att erbjuda en lagre kvalitet, som
kompenseras av ett lagre pris.

I de fall dar skadevardet av den efterfragade egenskapen dr hogt, men
ddr det finns en relativt 1ag angeldgenhet kring behovet av den efterfra-
gade egenskapen ar det som regel mojligt att antingen utvardera egen-
skapen eller att kravstdlla den. I dessa fall maste den upphandlande
myndigheten sjdlv avgéra vad som passar bdst, utifran den givna situ-
ationen.

Slutligen bor sadana egenskaper som den upphandlande myndigheten
efterfragar som har en lag angelagenhet samt ett lagt skadevirde om
de uteblir troligtvis helt utga fran upphandlingen, och dirmed varken
kravstidllas eller utvdrderas. Det kan i dessa fall exempelvis rora sig om
krav som i och for sig har en koppling till det upphandlade féremalet,
men dir denna koppling ar vag och virdet av egenskapen inte tillfor
sarskilt mycket.

Forutom att riskera att leda till simre anbud dér leverantérerna pris-
satter egenskaper som inte 4r nédvandiga sa riskerar denna typ av krav
eller tilldelningskriterier att i varsta fall aven anses oproportionerliga,
vilket 6kar riskerna for framgangsrika 6verprévningar.2

Slutligen vill vi, precis som EU-lagstiftaren, framhalla vikten av att
upphandlande myndigheter sdkerstéller att den kvalitet som erbjuds
inom ramen for exempelvis en utvirdering faktiskt tillkommer myn-
digheten nér avtalet vl fullgors.3

Om det inte sker kan det ifragasdttas om tilldelningskriteriet fyller
nagon egentlig funktion eller har ett faktiskt syfte. I en sadan situa-
tion vore det tveksamt om kriteriet faktiskt dr dgnat att identifiera det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,* eller om kriteriet ens ar for-
enligt med proportionalitetsprincipen,5 eftersom den upphandlande
myndigheten i detta fall inte dr garanterad att erhalla den kvalitet som
utvdrderats.

2 Jfr Kammarréatten i Stockholms dom den 19 januari 2017 i mal nr 2222-16.

3 Jfrskdl 94 i LOU-direktivet. Det kan noteras att det i den juridiska litteraturen argumen-
terats for att tilldelningskriterier maste ha sin motsvarighet i avtalsvillkor for att principen
om likabehandling ska kunna uppratthallas, i syfte att sikerstilla att leverantorerna binds till
de kvalitetsnivaer som erbjuds i anbuden dven under avtalstiden. Arrowsmith, S, "The Law of
Public and Utilities Procurement Volume 17, 3:e uppl., s. 774.

4 Jfr EU-domstolens dom i mal C-448/01, Wienstrom, sarskilt punkterna 37, 50-52 och 67-68.

5  Jfr HFD 2016 ref. 37 och EU-domstolens dom i mal C-234/03, Contse.



2.2 Olika egenskaper och hur de kan
beaktas i en upphandling

2.21 |Inledning

I samband med kravstdllning och utformning av utvirderingsmodel-
len ar det viktigt att bilda sig en uppfattning om vilka egenskaper som
foremalet for upphandlingen typiskt sett har och vilka egenskaper som
ar viktiga for den upphandlande myndigheten och dess behov.

For att kunna avgora hur olika egenskaper ska beaktas inom ramen
for upphandlingen 4r det ocksa betydelsefullt att ta stdllning till
vilken typ av egenskap det handlar om och hur de bést bor beaktas.
Olika egenskaper har namligen olika karakteristika drag och kraver
darfor olika 6vervaganden och hantering. Detta paverkar i sin tur
fragan om egenskaperna bor utvarderas eller inte.

Nagot forenklat kan alla de egenskaper som foremalet for en upphand-
ling har delas in i antingen objektiva egenskaper eller subjektiva egen-
skaper. De subjektiva egenskaperna kan i sin tur delas in i subjektiva
egenskaper som kan mitas respektive subjektiva egenskaper som inte
kan matas.

2.2.2 Objektiva egenskaper

Vissa egenskaper dr sadana som kan konstateras objektivt och bevisas
i samband med utvirderingen av anbuden. Bevis for objektiva egen-
skaper kan utgoras av den upphandlande myndighetens egna iaktta-
gelser av foremalet fér upphandlingen, exempelvis vid granskning av
varuprover, eller av olika typer av intyg, certifikat, testrapporter och
liknande.

Objektiva egenskaper kan avtalas i sak och dirmed utgora en del av
avtalsvillkoren eller kravspecifikationen. Objektiva egenskaper kan
exempelvis vara att den offererade konsulten ar civilingenjor, att skol-
linjalen dr 30 cm lang eller att skrivaren kan skriva ut 50 sidor per
minut. Om leverantoren inte tillhandahaller en avtalad objektiv egen-
skap under avtalstiden utgor detta typiskt sett ett avtalsbrott, beroende
pa villkoren i avtalet.

Objektiva egenskaper lampar sig ssmmanfattningsvis val for att utg6-
ra del av avtalsvillkoren eller kravspecifikationen och/eller for att ut-
varderas. En utviardering av objektiva egenskaper kan exempelvis ske
genom att olika objektiva egenskaper ges olika hogt omdome i sam-
band med utvarderingen. En vanlig modell ar att anbudsgivare som
erbjuder en viss kvalitet pa en objektiv niva far ett visst omdome,
medan anbudsgivare som enbart kan erbjuda en lagre objektiv niva far
ett simre omdome.



2.2.3 Subjektiva egenskaper som kan matas

Subjektiva egenskaper som kan matas dr sadana egenskaper som inte
kan konstateras eller bevisas objektivt, eftersom de ar subjektiva i den
meningen att de beror pa enskilda personers uppfattning eller prefe-
renser. De kan dock maétas i samband med utvarderingen av anbuden
och darfor ligga till grund fér anbudsutvarderingen.

Exempel pa subjektiva egenskaper som kan mitas dar smaken pa
cateringmat, arbetskladers passform eller ett IT-systems anvindarvan-
lighet. En vanligt forekommande utvirderingsmetod ar att lata en jury,
eller de avsedda anviandarna av det som upphandlas, gora tester.

Subjektiva egenskaper som kan métas ar svara att avtala i sak, men de
later sig anda oftast matas under avtalstiden. Det kan ske exempelvis
i form av nya tester, for att se att féoremalet for upphandlingen héller
samma niva som vid anbudsutvirderingen eller olika typer av enkiter
eller liknande bland anviandarna. Resultatet av dessa tester eller mat-
ningar kopplas sedan typiskt sett till olika avtalsregleringar, sisom en
skyldighet att vidta atgarder om anvandarndjdheten ligger under viss
niva.

Subjektiva egenskaper dr sammanfattningsvis lampliga att utvarde-
ra, men svarare att avtala i sak utan att en djupare uppféljning av den
avtalade kvalitetsnivan sker under avtalsperioden.

2.2.4 Subjektiva egenskaper som inte kan
matas

Vissa subjektiva egenskaper kan svarligen konstateras eller bevisas ob-
jektivt i samband med anbudsutvirderingen. Ett exempel pa detta ar
subjektiva egenskaper i form av framtida beteenden, exempelvis att den
konsult som ska utféra uppdragen ar 16sningsorienterad eller att kund-
tjanstpersonalen ska ha ett trevligt bemé&tande.

Trots att subjektiva egenskaper i form av beteenden svarligen kan ma-
tas i samband med utvarderingen av anbuden dr det manga upphand-
lande myndigheter som dnda forsoker att gora det, exempelvis genom
att anvanda sig av referenser i anbudsutvarderingen.

Detta ar dock en metod som har sina begransningar, dels eftersom ur-
valet av referensuppdrag och referenskunder oftast gors av anbudsgiva-
ren, som naturligtvis viljer ut lyckade uppdrag och néjda kunder, dels
for att ett tidigare utfort uppdrag inte nédvandigtvis sager sa mycket
om hur ett framtida uppdrag kommer att utféras.

Forutsdttningarna kan mycket vil vara helt annorlunda jamfért med
det tidigare uppdraget. Exempelvis kan konsultens formaga forsamrats
till f6ljd av sjukdom eller olycka eller s& har féretaget bytt dgare och
strategi eller fatt férsimrad ekonomi etc.

Subjektiva egenskaper i form av beteenden kan inte avtalas i sak. Istal-
let behovs andra avtalsmekanismer, exempelvis sanktioner, incitament
och olika typer av forum fér samverkan, uppfoljning och kontroll.
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2.3 Att valja utvarderingsgrund

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjilv bestimma vilka
krav som ska stéllas pa féremalet f6r en upphandling, eftersom myn-
digheten har bast kinnedom om sitt eget anskaffningsbehov och darfor
ar bast lampad att avgora vilka krav som maste uppfyllas for att det
onskade resultatet ska uppnas.®

Det ar helt enkelt upp till den upphandlande myndigheten att formule-
ra sitt anskaffningsbehov, och av naturliga skil ar detta férenat med ett
relativt stort handlingsutrymme.

Pa samma sitt ar det den upphandlande myndigheten som avgér vad
som ska tillméatas betydelse vid en upphandling, exempelvis i form av
vilka tilldelningskriterier som ska stéllas for att tillgodose myndighe-
tens kvalitativa behov kopplade till upphandlingsféremalet. Av denna
anledning har myndigheten en mycket stor mojlighet att fritt vilja ut-
varderingsgrund och olika former av utvirderingsmodeller som passar
det egna syftet samt den aktuella upphandlingen.”

Forutom att det finns en juridisk frihet att fritt vilja utvirderingsgrund
och -modell, givet att dessa i 6vrigt uppfyller lagens krav, finns det ett
motsvarande affirsmdssigt behov av att anpassa valen till den enskilda
affaren. En och samma utvarderingsgrund eller -modell bor helt enkelt
inte anvandas till alla former av upphandlingar.

Det finns istéllet ett affarsmassigt behov av att sarskilt anpassa valet
av utvarderingsmodell efter syftet och behoven i den aktuella upp-
handlingen, for att pa sa sétt sdkerstdlla att myndigheten verkligen
har mojlighet att tilldela kontrakt eller ramavtal till det anbud som i
den aktuella upphandlingen dr ekonomiskt mest fordelaktigt. Darmed
uppfylls aven den juridiska forutsiattningen att utvarderingsmodellen
ska sdkerstdlla att effektiv konkurrens uppstar mellan leverantorerna.®

Upphandlande myndigheter bor darfér, infér varje aktuell upphand-
ling, sarskilt stdlla sig fragan vilken slags utvarderingsgrund och
-modell som skulle passa bast i det aktuella fallet.

6 SeRA 2010 ref. 78; HFD 2015 ref. 63 samt HFD 2018 ref. 50.

7  Se EU-domstolens dom i mal C-448/01, Wienstrom, punkterna 37-39. Se d&ven Kammarrat-
ten i Goteborgs dom den 4 oktober 2017 i mal nr 5903-16 och mal nr 2367-17 (i det senare delade
kammarrétten forvaltningsrattens bedomning).

8 Se HFD 2022 ref. 41, punkt 22.
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3. Att faststalla det
ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet - de
olika utvarderingsgrunderna

Enligt 16 kap. 1 § LOU ska kontrakt eller ramavtal tilldelas den leveran-
tor vars anbud ar det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphand-
lande myndigheten.

Vilket anbud som &ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska
utvdrderas utifran nagon av féljande grunder:

1) bista forhallandet mellan pris och kvalitet,

2) kostnad, eller

3) pris.

Som angetts inledningsvis kommer denna rapport att fokusera pa det
basta forhallandet mellan pris och kvalitet som utvarderingsgrund.

Det ska i sammanhanget konstateras att en upphandlande myndighet
alltid har méjlighet att vdlja vilken av de ovan angivna utvarderings-
grunderna som helst. Aven om upphandlande myndigheter dr obegrin-
sade i valet av utvarderingsgrund bor valet styras av vad som ar lamp-
ligt i forhdllande till det aktuella upphandlingsféremalet.

Enligt var mening dr en utvdrdering av det basta féorhallandet mellan
pris och kvalitet ofta fordelaktig att anvdnda i féorhallande till olika ty-
per av tjanster, varor och byggentreprenader av mer komplex art, dar
det 4r relevant att lata leverantorerna erbjuda kvalitetsférdelar i fé6rhal-
lande till minimikraven pa upphandlingsforemalet.

Det kan dven vara lampligt att anvinda denna utvarderingsgrund pa
marknader dér det finns en stor spridning mellan leverant6rernas olika
erbjudanden, och dar det ar svart att enbart jamfora deras olika pro-
dukter genom en prisjamforelse.

Genom att utvardera basta forhallandet mellan pris och kvalitet kan
detisadana situationer vara enklare att definiera vilken leverantér som
erbjuder den bdsta produkten ndr hansyn tas till bade det erbjudna pri-
set och den kvalitetsniva som erbjuds.

Pa motsatt sitt kan det, som ndmnts ovan, vara olampligt att utvardera
kvalitet ndr den kvalitet som maste erbjudas inte kan tillatas sjunka
under en viss niva, givet den skada som da skulle uppsta.

Moijligheten att utvdrdera kvalitet i offentliga upphandlingar ar dock
omgardad av en rad regler och villkor. I foljande avsnitt kommer vi att
ga igenom de mest framtrddande juridiska aspekterna av att tillampa
utvarderingsgrunden béasta forhallandet mellan pris och kvalitet.
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4. Den likabehandlande och
oppna utvarderingen

4.1 Inledning

De grundldggande principerna om likabehandling och 6ppenhet ar
tillampliga i alla aspekter av ett upphandlingsforfarande.® Detta inne-
bar att en upphandlande myndighet bland annat maste sidkerstdlla att
de kvalitativa krav som stdlls i en upphandling dr likabehandlande och
Oppna.

Mest patagliga i fraga om att utvardera kvalitet blir dessa principer tro-
ligtvis i forhallande till tilldelningskriterier och utvarderingsmodeller,
genom de grundldggande kraven pa hur sadana ska formuleras. I detta
avsnitt kommer darfér fokus ligga pa just dessa.

Aven om omfattningen av de grundliggande principerna och deras
betydelse for utvarderingar ofta utvecklas inom ramen for rattspraxis
kommer de dven till uttryck i det bakomliggande direktivet, ofta som
en f6ljd av den kodifiering av EU-domstolens praxis som direktivet
innehaller.

4.2 Direktivet, lagen och EU-
domstolens praxis

Iskél 90 till LOU-direktivet anges féljande om hur tilldelningskriterier
bor utformas:

Kontraktstilldelningen bor ske pd grundval av objektiva kri-
terier som sikerstdller att principerna om dppenhet, icke-dis-
kriminering och likabehandling iakttas, i syfte att sdkerstdilla
en objektiv jamforelse av anbudens relativa vdrden, sd att det
gadr att faststdlla vilket anbud som dr det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, i verklig konkurrens.

Pa motsvarande satt framgar det av direktivtexten att tilldelningskri-
terier inte far "ha den effekten att de ger den upphandlande myndigheten
obegrdnsad valfrihet. De ska garantera en effektiv och vdttvis konkurrens
och kompletteras med specifikationer som gor det mojligt att effektivt kont-
rollera de uppgifter som ldmnas av anbudsgivarna med tanke pd en bedom-
ning av hur vil anbuden uppfyller tilldelningskriterierna”.*°

De grundldggande principerna gor sig med andra ord i allra hogsta grad
paminda i fragor som ror utvardering och tilldelning.

9 Se4kap.1§LOU.

10 Motsvarande bestaimmelse aterfinns i 16 kap. 2 § tredje stycket LOU.
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EU-domstolen har uttalat att de grundlaggande principerna om lika-
behandling och 6ppenhet innebdr krav pa att upphandlingsdokument
(och darmed aven tilldelningskriterier **) ska vara utformade pa:

> ett klart, precist och entydigt sitt,

> for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare,

> ska kunna forsta den exakta inneb6rden av dessa, och

> tolka dem pa samma sitt.?

EU-domstolen har motiverat kravet pa att upphandlingsunderlag ska
vara klara, tydliga och entydiga pa foljande satt:

[Dlels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgs-
fulla anbudsgivare ska kunna forstd den exakta rickvidden
av dem och tolka dem pd samma sdtt, dels for att begrinsa
den upphandlande myndighetens utrymme for eget skon och
ge denna myndighet en mojlighet att pd ett effektivt sditt kunna
kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upp-
handlingskriterierna for det aktuella kontraktet [...].

Syftet med kraven pa likabehandling och 6ppenhet 4r sammanfatt-
ningsvis att sikerstilla att det inte forekommer nagon risk for favorise-
ring eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida i forhal-
lande till enskilda leverantorer.

Likabehandlings- och 6ppenhetsprinciperna innebar dven krav pa att
de tilldelningskriterier som ska anvandas i en upphandling offentlig-
gors pa ett lampligt sitt, sa att alla anbudsgivare kan ta del av och an-
passa sina anbud efter dem.®

Pa motsvarande sitt kraver likabehandlingsprincipen inte bara att an-
budsgivarna ska ges samma méjligheter ndr de utformar sina anbud,
utan dven att de ska behandlas lika niar anbuden val prévas.:® Det inne-
bar exempelvis att olika leverantérers anbud inte far ges olika podng,
om deras anbud uppfyller samma kvalitativa krav. PA motsvarande satt

11 Se EU-domstolens dom i mal C-298/15, Borta, punkt 69; méal C-299/08, kommissionen mot
Frankrike, punkt 41; mal C-340/02, Kommissionen mot Frankrike, punkt 20 samt mal C-19/00,
SIAC Construction, punkt 42.

12 Sebl.a. EU-domstolens dom i mal C-387/19, RTS infra och Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel,
punkt 35; mal C 309/18, Lavorgna Srl, punkt 19; mal C-27/15, Pizzo, punkt 36; mal C-42/13, Car-
tiera dell’Adda, punkt 44; mal C 368/10, Max Havelaar, punkt 109 samt mal C-496/99 P, Succhi
di Frutta, punkt 111. Det kan i sammanhanget noteras att EU domstolens aktuella uttalanden
gjordes for forsta gangen i sistnimnda dom, vilken meddelades den 29 april 2004. Liknande
men inte fullt ut lika utvecklade uttalanden har dock dven skett tidigare dn sa i samband med
dldre avgoranden, se exempelvis EU-domstolens dom i mal C-31/87, Beentjes, punkt 26 och mal
C-19/00, SIAC Construction, punkt 42.

13 Se EU-domstolens dom i mal C-699/17, Allianz Vorsorgekasse AG, punkt 62.
14 Se EU-domstolens dom i mal C-223/16, Casertana, punkt 34.

15 Se EU-domstolens dom i méal C-298/15, Borta, punkt 69; C- 532/06, Lianakis, punkt 37 samt
mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 40.

16 Se EU-domstolens dom i mal C-131/16, Archus och Gama, punkt 25 och ddri angiven ratts-
praxis samt mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 44.



far tva anbudsgivare inte ges lika poing, om anbuden inte uppfyller
samma krav.

Likabehandlingsprincipen kraver namligen att “lika situationer inte fdr
behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, sdvida det
inte finns sakliga skdl for en sddan behandling”.”

Vidare innebér de grundldggande principerna om likabehandling och
oppenhet hinder mot att de tilldelningskriterier som angetts i under-
laget forandras efter anbudstidens utgang, exempelvis genom att nya
tilldelningskriterier tillkommer i samband med utvirderingen.’® Pa
motsvarande sdtt har de upphandlande myndigheterna en skyldighet
att tolka tilldelningskriterierna pa samma sitt under hela forfarandet.®

Sammanfattningsvis innebdr likabehandlings- och 6ppenhetsprinci-
perna att det stdlls relativt hoga krav pa hur tilldelningskriterier och
utvarderingsmodeller ska vara utformade.

4.3 Kort om kravet pd
dokumentation

Av 12 kap. 14 § LOU fé6ljer att en upphandlande myndighet 16pande ska
“dokumentera genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska
vara tillricklig for att myndigheten ska kunna motivera sina beslut under
upphandlingens samtliga skeden”.

Av forarbetena till bestimmelsen framgar att dokumentationsplikten
bland annat innebar en skyldighet for den upphandlande myndighe-
ten att dokumentera "kommunikation med leverantorer, interna overligg-
ningar, utformning av upphandlingsdokumenten, eventuella dialoger och
forhandlingar samt urval och tilldelning av kontralkt”. *°

Skyldigheten att dokumentera samtliga delar av ett upphandlingsforfa-
rande motiveras pa féljande sitt i skilen till LOU-direktivet:

Spdrbarhet och dppenhet i beslutsfattandet i upphandlings-
forfarandena dr av avgorande betydelse for att man ska kun-
na sdkerstilla att sunda forfaranden anvinds, vilket dven
inbegriper effektiv bekdmpning av korruption och bedrdgeri.**

Sammanfattningsvis innebar detta ett krav pd att utvirderingen ska
dokumenteras, sa att leverantorerna i efterhand kan utldsa vilka fakto-
rer som varit avgorande vid valet av vinnande anbud.

17 Se EU-domstolens dom i mal C-21/03, Fabricom, punkt 27.
18 Se EU-domstolens dom i mal C-298/15, Borta, punkt 70 och 76.

19 Se EU-domstolens dom i mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 44 och dari angiven rétts-
praxis.

20 Se prop. 2015/16:195, s. 675.

21 Seskail 126 till LOU-direktivet.
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4.4 RA 2002 ref. 50 -
Migrationsverksdomen

4.41 Inledning

Den sa kallade Migrationsverksdomen meddelades den 13 juni 2002, och
har nu mer dn 20 ar pa nacken. Uttalandena i domen utgdr trots detta
fortfarande grunden i den mattstock som anvands nir svenska domstolar
provar om utvarderingsmodeller uppfyller kraven pa 6ppenhet och lika-
behandling.>

Det kan i sammanhanget noteras att den lag som tillimpades i malet var
tio ar gammal redan vid tidpunkten for Migrationsverksdomen, och att
lagen sedan dess ersatts bade en och tva ganger av nya upphandlingsla-
gar.s

Innebdr det att vi idag ser annorlunda pa vad som utgor en godtagbar kva-
litativ niva pa en utvarderingsmodell, sdrskilt givet den rattspraxis som
kommit frain EU-domstolen efter att Migrationsverksdomen meddelats?
Och vad var det egentligen for utvarderingsmodell som faktiskt anvindes
- och godtogs - i Migrationsverksdomen?

4.4.2 Migrationsverksdomen i sammanfattning

I domskédlen konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen inlednings-
vis att en upphandling ska genomforas “affdrsmdssigt och utan ovidkom-
mande hdnsyn”, vilket var ett sdtt att uttrycka det som i dagens LOU
motsvaras av de grundlaggande upphandlingsrittsliga principerna.>

Hogsta forvaltningsdomstolen beskrev darefter att upphandlande
myndigheter dr skyldiga att ange vilka omstandigheter de tillméater
betydelse nar tilldelningskriterierna bestar av saval kvalitetsaspekter
som pris.

Domstolen konstaterade att vare sig davarande LOU eller EG-direktiv
gav nagon vigledning kring hur en utvarderingsmodell skulle vara
konstruerad (vilket dven ar sant for nuvarande regelverk dn idag). Da-
remot, menade Hogsta forvaltningsdomstolen, f6ljde det av kravet pa
“affdrsmdssighet” (dvs. de grundlaggande upphandlingsrattsliga prin-
ciperna) att utviarderingsmodellen ska vara utformad sa att den leder
till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud som ar ekonomiskt mest
fordelaktigt antas.

22 Se exempelvis Forvaltningsritten i Jonkopings dom den 2 juni 2023 i mal nr 1108-23 och
Kammarratten i Stockholms dom den 8 november 2023 i mal nr 3486-3488-23.

23 Malet provades enligt bestimmelserna i lag (1992:1528) om offentlig upphandling. Denna
har sedermera upphévts och ersatts av lag (2007:1091) om offentlig upphandling vilken i sin tur
upphévts och ersatts av nuvarande LOU.

24 Se prop.2006/07:128, s. 151 ff.

25 Eftersom domen meddelades innan Europeiska Gemenskapen (EG) bytte namn till Euro-
peiska unionen (EU) anvéandes forkortningen EG i beskrivningen av upphandlingsdirektivet.
Numer anvinds diremot regelmassigt forkortningen EU-direktivet.
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Den upphandling som prévades i malet avsag outsourcing av Migra-
tionsverkets IT-verksamhet, dvs. drift av verkets IT-infrastruktur och
verksamhetsapplikationer. Av forfragningsunderlaget kunde utlisas
att avsnitten “Drifttjinster” respektive "Systemunderhdllstjdnster” skul-
le bedémas i sin helhet utifran beskrivningen av tjinsten och ge 1-100
utvarderingspodng per avsnitt.

I sin beddmning inledde Hogsta forvaltningsdomstolen med att kon-
statera att 'de skiftande forhdllanden som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfragningsunderlag och utvdrderingsmodeller som inte
dr optimalt utformade fdr godtas under forutsdttning att de principer som
bdr upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrdtten inte trdds
for ndr”.

Nar det gédllde metoden att endast ange att ett avsnitt kunde ge mel-
lan 1 och 100 podng, utan narmare specificering, ansag domstolen att
totalpodangen visade vilken vikt respektive avsnitt skulle ges, vilket
fick anses vara tillrackligt for att forsta vad som kravdes for att lamna
ett konkurrenskraftigt anbud. Det forhallandet att utvarderingen se-
dan innebar att den upphandlande enheten anvande sig av “ytterligare
mdtverktyg” saknade, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, betydelse.
Migrationsverket hade namligen angivit i forfragningsunderlaget att
en viktning skulle komma att ske.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att den tillimpade utvar-
deringsmodellen fick anses ha vissa brister, men att dessa inte varit av
sddan art eller omfattning att det stred mot bestimmelserna i davaran-
de LOU.

I korthet brukar Migrationsverksdomen sammanfattas genom att
konstatera att det inte har nagon betydelse att en utvirderingsmodell
inte ar perfekt, sa linge den ar tillrackligt bra. Aven upphandlingsdo-
kument som inte dr optimala far godtas. Detta framstar ocksa som en
praktiskt sett rationell utgangspunkt.

4.4.3 Migrationsverkets upphandling och den
utvarderingsmodell som anvdndes

Men vad var det da egentligen fér utvarderingsmodell som faktiskt an-
vandes - och godtogs - i Migrationsverksdomen?

Upphandlingen avsag som sagt outsourcing av Migrationsverkets
IT-verksamhet. Utvarderingen i upphandlingen bestod av ett prismo-
ment och ett kvalitetsmoment. Utvdrderingsmodellen avsag att vikta
kvalitet till 60 procent och pris till 40 procent.

I prisutvarderingen skulle anbudsgivarna lamna priser avseende fasta
avgifter for drift, helpdesk och systemunderhall, samt pris for konsult-
tjanster.
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Den kvalitativa utvarderingen bestod av poidngsittning av anbudsgi-
varnas beskrivningar av en mangd aspekter kring anbudsgivarnas er-
bjudande i fraga om:

> drifttjanster,
> helpdesktjanster,

> och systemunderhallstjanster.

Av forfragningsunderlaget framgick att anbudsgivarna, savitt gillde
drifttjansterna, skulle beskriva “tdnkt bemanning och organisation for
att klara servicegrad och oppethdllande” enligt kravspecifikationen, och
att beskrivningen avseende detta skulle bedémas i sin helhet och ge
1-100 utvarderingspoang.

Utvarderingen av systemunderhallstjinsterna beskrevs pa motsvaran-
de sidtt, dvs. att anbudsgivarna skulle beskriva hur den efterfragade
tjansten kunde erbjudas. Aven detta svar skulle bedémas i sin helhet
och ge 1-60 utvarderingspoang.

For helpdesktjansterna skulle anbudsgivarna beskriva olika aspekter,
uppdelade i 22 stycken podnggivande underavsnitt. De olika underav-
snitten specificerades till att ge mellan 1-3 podng och 1-10 podng per
fraga.

Totalsumman for dessa 22 underavsnitt som anges i underlaget summe-
ras till 100 podng. Vid en sammanrdkning av samtliga angivna poang
blir totalpodangen dock 98, nagot som varken adresseras i utvarderings-
rapporten eller domskalen.

Nedan féljer ndgra utdrag ur underavsnitten avseende helpdesktjans-
terna:

4.4.1.12 Helpdesk skall svara inom max 5 telefonrvingsignaler
(var god droj dr inget godkdnt svar). Ange hur kravet uppfylls
(Ger 1-3 utvirderingspoang)

4.4.1.16 Helpdesk skall hdllas oppen 07.00-19.00 md-fr oav-
sett helgdagar med option och prisuppgift om dppettid 06.00-
21.00 md-fr oavsett helgdagar. Beskriv tdnkt bemanning och
modell for kravet. (Ger 1-4 utvarderingspoang)

4.4.2.2 Pd ca 40 orter runt om i landet finns filhanterare (se
beskrivning av infrastruktur) placerade for att tillhandahdlla
fil, print, applikations och katalogtjdnster. All form av tek-
niskt underhdll pd dessa filhanterare skall kunna utforas av
leverantiren pd plats. (Ger 1-10 utvarderingspoang)

I en sdrskild bilaga beskrevs det att anbudsgivarnas uppfyllelse av
kraven samt priser for fasta avgifter respektive konsulttjanster skulle
rangordnas och viktas, dar kvaliteten skulle ges en vikt om 60 procent
och pris 40 procent.
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I utvirderingsrapporten i upphandlingen skrivs bedémningsformeln
ut enligt féljande:

Formel: 0,6 rang(kravuppfyllelse)+o,4 *rang(fastpris+konsultpris)

Vid en jamforelse av de siffror som anges i rapporten kan det konsta-
teras att Migrationsverket (utan forklaring) avvek fran formeln, pa sa
satt att priset for konsulttjansterna till slut 6verhuvudtaget inte ingick
i anbudsgivarnas slutliga jamforelsesiffra. Om konsultpriserna hade
riknats med hade detta dock inte paverkat utgangen i upphandlingen.

4.4.4 Kommentarer till Migrationsverkets
utvarderingsmodell

Inledningsvis kan det konstateras att utvarderingsmodellen rent kon-
kret hade vissa tydliga brister, som att totalsumman fér podangen for
helpdesktjansterna inte summerades till det tal som underlaget pastod,
och att Migrationsverket inte f6ljde sin egen formel for sammanstall-
ning av anbuden (dven om denna formel inte offentliggjordes pa for-
hand).

I dessa delar far bristerna betraktas som bagatellartade, eftersom de
inte paverkade forutsdttningarna fér anbudsgivning i nagon namn-
vard riktning, och de inte heller hade nagon faktisk effekt pa vilken
anbudsgivare som vann upphandlingen. Mer anmarkningsvart ar av-
saknaden av vigledning kring vad som skulle kunna ge poang inom
spannet 1-100 for drifttjansterna respektive 1-60 for systemunderhalls-
tjansterna.

Nar utvarderingen hade gjorts, och utvarderingsrapporten publicerats,
framgick det hur poangen hade fordelats i forhallande till olika sarskilt
angivna underavsnitt i underlaget.

Den allmédnna beskrivningen av drifttjansteutbudet kunde ge upp till 5
podng, medan en beskrivning av att drifttjansterna i den centrala tek-
niska miljon skulle utforas i Migrationsverkets lokaler i Norrképing
kunde ge upp till 40 podang. Detta var alltsa, savitt kan utldsas ur hand-
lingarna, inte kdnt av anbudsgivarna pa forhand.

Nar det gillde de specifikt podangsatta underavsnitten avseende help-
desktjansterna kan det konstateras att det framstar som nagot svart att
forsta hur en beskrivning av att en helpdesk dr 6ppen under kravstall-
da tider kan ge poang i spannet 1-4, dvs. vad som skulle kunna skilja
en 1-podngsbeskrivning fran en 2, 3 eller 4-poangsbeskrivning i detta
avseende.

Pa principiell niva finns det i och for sig inte sa mycket att invanda
mot metoden att jamféra pris med kvalitet genom podngsittning av
ett stort antal aspekter i ett erbjudande. Med tanke pa de relativt stora
omradena for otydligheter i den hdar modellen far dock Hogsta forvalt-
ningsdomstolens godkdnnande av modellen forstas som att troskeln
for tillracklig tydlighet var forhallandevis lag.
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4.4.5 Hade bedomningen av utvdarderings-
modellen blivit densamma idag?

Nir det sker hanvisningar till RA 2002 ref. 50 i modern upphandlings-
rattslig praxis dr det typiskt sett inte pa en djupare niva dn att konsta-
tera att ‘dven underlag som inte dr optimala fdr godtas”, och det beskrivs
sillan - for att inte sdga aldrig — exakt vilken typ av utvdrderingsmo-
dell som Hogsta forvaltningsdomstolen faktiskt godkande.

Nar liknande typer av fragor — dvs. fragor om en utviarderingsmodells
tydlighet - provas i forvaltningsdomstolarna enligt nuvarande LOU
verkar dock underinstanserna inta en nagot striktare hallning an vad
Hogsta férvaltningsdomstolen gjorde i RA 2022 ref. 50. Som exempel
kan ndmnas att Kammarrdtten i Stockholm underként en snarlik ut-
varderingsmodell. Kammarritten uttalade foljande:

Det ges ingen ledning vorande vad som utgor en faktisk mini-
minivd for vad som minst kan forvdntas for att mdlsdttningen
med utbildningen ska uppnds och vad som ddrutover alltsd
utgor ett mervdrde. Det ges inte heller ndgon ledning for vad
som tillmdts betydelse for att anbudsgivarna ska fd ett visst
betyg, och det dr ocksd svdrt att forstd vilken skillnaden dr
mellan olika betyg. Detta illustreras sdrskilt tydligt av betyg
3-1 som anges som en och samma grupp och inte innehdller
ndgon beskrivning av vad som skiljer de olika betygsnivderna
dt. I stdllet anges att "anbud erhdller betyg 3-1 beroende pd
i vilken grad anbudet bedoms uppfylla mdlsdttningen”. Mot-
svarande anges for betyg 8-6.7°

Annorlunda uttryckt ansag kammarrétten att det var ett transparens-
problem att det fanns en viss poangskala dar det saknades nagon be-
skrivning av vad som skulle kunna ge de olika podngen inom skalan.
I kammarrattens fall var det otillatna och otydliga spannet tre poiang,
vilket kan jaimféras med spannet 1-100 poing i RA 2002 ref. 50.

Kammarritten invinde dven mot att vissa krav verkade ha en forvan-
tad miniminiva (o poang), men att det inte framgick vad som — utéver
miniminivdn - kunde ge ett mervirde. Aven hir finns en intressant
jamforelse med RA 2002 ref. 50, dir anbudsgivarnas 6ppethallande av
helpdesk mellan vissa angivna tider kunde fa mellan 1-4 poang. For lik-
nande resonemang, se avsnitt 4.5 nedan.

Innebar detta att underinstanserna har gatt emot den férhallandevis
generdsa tolkningen som prejudikatet RA 2002 ref. 50 utgér? Har kam-
marritterna domt i strid med Hogsta férvaltningsdomstolens praxis?
Nej, inte alls.

Enligt var mening ar en mer rattvisande tolkning att underinstanserna
visserligen har anvint samma mattstock som foreskrivs i RA 2002 ref.
50 — dvs. att utvarderingsmodeller som inte ar optimala far godtas -
men att materian som mattstocken tillimpas pa har forandrats.

26 Se Kammarratten i Stockholms domar den 27 januari 2017 i mal nr 5053-16 och 6086-1, s. 5.
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Till att borja med ska det noteras att Hogsta forvaltningsdomstolen sar-
skilt tar fasta pa att dven underlag med brister kan godtas forutsatt att
“de principer som bdr upp lagen om offentlig upphandling och gemenskaps-
rdtten inte trdds for ndr”. Efter det att Hogsta forvaltningsdomstolen
kom med sitt avgorande har EU-domstolen 16pande, i enlighet med vad
som framgar av avsnitt 4.2 ovan, utvecklat inneb6rden av de grundlag-
gande principerna. Samtliga dessa domar har meddelats efter RA 2002
ref. 50.7 Numera vet vi med andra ord mer om granserna for de grund-
laggande principerna, och att kraven pa tydlighet stills relativt hogt.

Det innebar, enligt var mening, att underlagen fortfarande kan inne-
halla vissa brister och otydligheter, men inte i samma omfattning som
var fallet i samband med RA 2002 ref. 50.

Pa motsvarande sitt har dven en generell kompetenshéjning skett inom
upphandlarkaren 6ver de senaste decennierna i takt med rattsomradets
utveckling och mognad. Det framstar darfor som naturligt att det idag
stalls betydligt hogre krav pa kvaliteten pa upphandlingarna och upp-
handlingsdokumenten.

Sammanfattningsvis ir de uttalanden som goérs i RA 2002 ref. 50 fort-
farande gdllande, men ramarna for vilka otydligheter som kan accep-
teras far anses ha smalnat av. Som regel kan darfor inte samma brister
iunderlagen som de som aterfanns i RA 2002 ref. 50 langre accepteras,
sarskilt mot bakgrund av EU-domstolens senare gjorda uttalanden.
Helt perfekt behover det diremot inte vara, och darigenom ar Hogsta
forvaltningsdomstolens dom fortfarande relevant.

4.5 Kammarratterna

Aven om kammarritterna hamnar lingre ner i hierarkin i férhallande
till ovan angivna rattskillor bidrar deras avgéranden ofta till en mer
konkret bild av vilka krav pa tydlighet och likabehandling som i prak-
tiken stélls pa utvarderingsmodeller och tilldelningskriterier.

Nedan har vi gjort ett urval av resonemang samt djupdykningar i do-
mar vars beddomningar vi anser ar signifikanta fé6r kammarratternas
provningar av fragor om likabehandling och 6ppenhet i forhallande till
utvarderingsmodeller och tilldelningskriterier. Majoriteten av dessa
domar ar meddelade efter ar 2016, vilket innebar att de prévats mot nu-
varande LOU.

Det kan i detta ssmmanhang noteras att kammarritterna, vid en sam-
lad genomgang, tenderar att vara relativt utforliga i sina resonemang
kring utvirderingsmodeller och tilldelningskriterier som inte uppfyller
de grundlaggande principerna.

27 Detkan i sammanhanget sirskilt noteras att det i den juridiska litteraturen angetts att RA
2002 ref. 50 i “stor utstrickning dr overspelat” givet EU-domstolens senare meddelade praxis.
Rosén Andersson, H m.fl., "Lagen om offentlig upphandling - en kommentar”, version 3, JUNO
(2020), kommentaren till 16 kap 1 § LOU.
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I de fall kammarratterna har godkant utvirderingsmodellerna tende-
rar de istillet, enligt vair mening, att vara mer faordiga. Detta forsvarar
analysen av de aktuella bedomningarna och de bakomliggande reson-
nemangen.? Det innebdr att det kan vara svarare att bedéma vad som
rent juridiskt utgor en godtagbar utvarderingsmodell, givet att det helt
enkelt finns mindre materia i form av domstolspraxis att utga ifran.

4.51 Kammarrdtternas bedémningar

Vart forsta exempel ror en upphandling avseende utférande av regio-
nal tagtrafik inom Krosatagsystemet. Inom ramen for upphandlingen
hade den upphandlande myndigheten tillampat en utvarderingsmodell
dar ett antal olika tilldelningskriterier utviarderades.

Kriterierna hade i sin tur poangsatts utifran en angiven poangskala,
vilken utgick fran féljande bedomningsgrund. Den enda skillnaden
mellan de olika nivaerna pa poiangskalan var att det understrukna or-
det byttes ut enligt nedan, i férhallande till varje enskild poangniva:

Anbudsgivaren ldmnar en beskrivning/ett svar pd frdagestdll-
ningen som [vardeord] tillforlitligt visar att Anbudsgivarens
offererade losningar/arbetssdtt bidrar till att pd ett hdllbart
sdtt uppnd mdlen for aktuellt bedomningsomrdde.

Viardeord Poing
“fullstandigt” 4 poang
i huvudsak” 3 poang
“delvis” 2 poing
“mindre” 1poang
“inte ar” 0 podng

28 Jfri detta avseende exempelvis Kammarréitten i Goteborgs dom den 11 juni 2018 i mal nr
4409-17.
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Domstolen, som for 6vrigt aven underkdnde andra delar av utvirde-
ringsmodellen, vinde sig mot den anvdanda poiangskalan och uttalade
idetta sammanhang féljande:

Vad [...] giller begreppet “tillforlitligt” saknas en ndrmare spe-
cifikation av vad som utmdrker ett anbud som ska tilldelas
viss podng. Uttrycket tillforlitlig dr vidare synonymt med sd-
ker eller trovdrdig. Genom att anvinda sig av tillforlitlig ver-
kar utvdrderingen sdledes ta avstamp i vilken grad trafikhu-
vudmdnnen upplever att de kan lita pd anbuden. Avsaknaden
av begreppsdefinition eller annat fortydligande avseende vad
som ndrmare menas med begreppet tillforlitligt medfor ddrfor
att hela podngskalan dr oklar och ger ett mycket stort utrym-
me for subjeletiva bedomningar, vilket dr en brist.?

P4 motsvarande sdtt underkdnde Kammarritten i Goteborg en utvar-
deringsmodell dar tilldelningskriterier avseende kvalitet hos de plagg
som upphandlades hade utgatt fran bedémningspunkter som “hur fina
staden anser att plaggets offererade firger dr” och “hur snygg staden anser
att plaggets design dr med hdnsyn taget till plaggets modell, snitt, sommar,
detaljer samt formdga att bidra till en hemlil miljo”.3°

I det aktuella malet ansag domstolen att den upphandlande myndig-
heten hade getts i det ndrmaste ett fritt utrymme for leverantorerna att,
utifran subjeletiva vdrderingar, forsolka avgora vilka firger och vilken de-
sign som motsvarar ndmndens onskemdl”. Detta stoddes dven av att ut-
varderingsgruppens omdomen i utvirderingsrapporten avvek fran de
begrepp som anvandes i underlaget.’*

29 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 5 oktober 2022 i mal nr 4171-4176-21. Det ska note-
ras att kammarrédtten 4nda avslog ansokan, eftersom den inte ansag att sékanden uppfyllt sin
aktivitetsplikt enligt HFD 2022 ref. 4, och ddrmed visat att den lidit skada.

30 Se Kammarrdtten i Goteborgs dom den 12 juni 2020 i mal nr 5632-19. Jfr i detta avseende
dven Kammarratten i Goteborgs dom den 9 oktober 2019 i mal nr 2255-19 (dar kammarrétten
delade forvaltningsrattens beddmning); dom den 21 juni 2021 i mal nr 6408-20 samt Kammar-
ratten i Stockholms dom den 27 januari 2017 i mal nr 5053-16; mal nr 6086-16 samt i den 15 mars
2017 i mal nr 4063-16.

31 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 12 juni 2020 i mal nr 5632-19. Jfr i detta avseende
dven Kammarratten i Goteborgs dom den 9 oktober 2019 i méal nr 2255-19 (dar kammarritten de-
lade forvaltningsrattens bedomning); den 21 juni 2021 i mal nr 6408-20. Se &ven Kammarratten
i Stockholms dom den 27 januari 2017 i mal nr 5053-16; 6086-16 samt den 15 mars 2017 i mal nr
4063-16.
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Ett annat nimnvart exempel dr en upphandling av arkitekter och tek-
niska konsulter. I den aktuella upphandlingen skulle anbudsgivarna
genomféra en anbudsgenomgang. Inom ramen fér genomgangen skul-
le anbudsgivarna tilldelas olika nominella avdrag pa anbudspriset en-
ligt nedan skala. Avdragen var i det aktuella fallet avgérande fér vem
som skulle tilldelas kontrakt.3

Omdome Avdrag

Underkdnd anbudsgenomgang o kr (diskvalificerad)
Inte bra anbudsgenomgang o kr

Ordindr anbudsgenomgang 50 000 kr

Bra anbudsgenomgang 100 000 kr

Mycket bra anbudsgenomgang 300 000 kr
Enastaende anbudsgenomgang 500 000 kr

Inom ramen fér anbudsgenomgangen skulle ett antal fragestallningar
bedomas, bland annat:

> Genomgang av ingaende konsulters erfarenhet och kompetens,
bedéms den som tillracklig?

>  Hur sdkras 6verenskomna leveranstider?

> Leverans till férvintad ambitionsniva.
Kammarratten gjorde i det aktuella fallet f6ljande uttalanden:

Kammarrdtten anser att utvdrderingen av den muntliga an-
budsgenomgdngen och utformningen av utvdrderingen ldm-
nat ett stort utrymme for godtyckliga bedomningar. I upp-
handlingsdokumenten saknas det uppgifter om vad som krdvs
for att fa en viss podng eller hur olika fragor har viktats. Av
protokollen fran anbudsgenomgdngarna framgdr inte heller
hur referensgruppen har utvdrderat svaren. Liknande svar
har dessutom getts olika podng utan ndgon ndrvmare forkla-
ring. Bestdllarna har hdrvigenom getts en i praktiken fri prov-
ningsrdtt.3

Motsvarande bedomningar har dven gjorts i atskillig kammarratts-
praxis dar flertalet kammarratter funnit att upphandlingsdokument
som varit sa otydliga att det inte varit mé6jligt for anbudsgivarna att for-
utse vilka faktorer som skulle tillmatas vikt vid anbudsutvarderingen,
inte var forenliga med upphandlingslagstiftningen, eftersom

32 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 28 september 2023 i mal nr 1304-1305-23.

33 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 28 september 2023 i mal nr 1304-1305-23.
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dokumenten gett den upphandlande myndigheten ett alltfor stort matt
av fri prévningsritt av anbuden.

Som ett led i denna praxisbildning har Kammarratten i Jonkoping
aven underkant kvalitativa ska-krav avseende medicinteknisk utrust-
ning. Som exempel kan ndmnas att det i kraven angavs att "[d]ialys-
utrustningens mjukvara samt ev. touchskdrm ska vara responsiv” och att
“[ultrustningen ska, i de fall kontaminering sker, vara enkel att demon-
tera och rengora”. Kammarratten underkdnde de aktuella kraven med
foljande motivering:

[Kraven innehaller genomgaende] formuleringar som ger
utrymme for tollening i en sddan grad att de inte kan anses
vara formulerade i enlighet med vad EU-domstolen uttalade
i Pizzo. Detta bl.a. genom anvindandet av flertalet adjektiv
sdsom “enkelt”, "ldtt”, “snabb”, “responsiv” och “svdrdtlkom-
lig”. Begreppen ges inte ndgon ndrmare forklaring i upphand-

lingsdokumenten.’s

A andra sidan har andra kammarritter i vissa fall varit mer liberala,
och ansett att en utvarderingsmodell dir det inte tydligt angavs vad
som skulle krdvas for att fa respektive betyg enligt en skala 1-4 inte
varit i strid med de grundlaggande principerna om likabehandling och
oppenhet. I det aktuella fallet hade den upphandlande myndigheten
dock beskrivit de beddmningsgrunder som skulle tillimpas for det
aktuella tilldelningskriteriet pa ett satt som gjorde att domstolen ansag
att myndigheten inte fick en fri provningsratt.s®

Pa samma sdtt har en utviarderingsmodell i en upphandling av bank-
tjanster dar anbudsgivarna skulle ange basranta och marginal i forhal-
lande till ett givet datum ansetts varit tillrackligt tydlig och férutsebar,
dven om det i underlaget inte uttryckligen angetts att utvarderings-
modellen inte enbart fokuserade pa rantelaget i samband med anbuds-
givningen.’

Av ovan nimnda avgoranden framgar att kammarratternas krav pa att
den upphandlande myndigheten uttrycker sig noggrant, tydligt och
transparent i alla delar av utviarderingen ar relativt hogt stdllda, och
att det som huvudregel bara dr vissa begransade brister och oklarheter
som godtas.

34 Se Kammarratten i Goteborgs dom den 9 oktober 2019 i mal nr 2255-19 (dar kammarritten
faststéllde forvaltningsriattens dom) och den 12 juni 2020 i mal nr 5632-19. Se dven Kammarrat-
ten i Stockholms dom den 19 december 2017 i mal nr 4767-17; Kammarratten i Sundsvalls dom
den 19 september 2019 i médl nr 509-19 och jfr Kammarratten i Jonkopings dom den 28 juni 2021
imal nr 4083-20 och den 18 juni 2019 i mal nr 211-19.

35 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 28 juni 2021 i mél nr 4083-20.
36 Se Kammarratten i Stockholms dom den 31 augusti 2022 i mél nr 2675-22.

37 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 11 juni 2018 i mal nr 4409-17. Jfr i detta avseende
dven kammarrittens dom den 28 september 2022 i mal nr 226-22 (kammarratten delade forvalt-
ningsrattens bedomning kring utvarderingsmodellens tydlighet).
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4.5.2 De komplicerade upphandlingarna

Som angetts ovan tenderar kammarrétterna att ha en relativt strikt
héllning till kraven pa likabehandling och 6ppenhet i forhallande till
utvarderingen av kvalitet.

Denna huvudregel har dock, som s manga andra, sina undantag. Vid
upphandlingar av mer komplex karaktdr tenderar kammarritterna
namligen att tillata en hogre grad av otydlighet i underlagen och kor-
responderande skonsmassighet inom ramen for sjdlva utvarderingen.
Vad géller just utformningen av utvarderingsmodeller har Kammarrat-
ten i Goteborg uttalat bland annat féljande:

Vid upphandling av mer komplexa tjdnster kan det vara omoj-
ligt att pd forhand faststilla enkla, mdtbara variabler som
anbudsgivare ska ange och som sedan entydigt kan utvdrde-
ras med resultatet att den tjdnst eller vara som bdst uppfyller
den upphandlande myndighetens behov ocksd rangordnas
hogst ndr det giller kvalitet.3®

Pa motsvarande satt har Kammarratten i Stockholm konstaterat att ett
visst matt av skonsmassighet ibland ar oundvikligt:

Vid bedomning av utvdrderingsmodellen och forfragningsun-
derlaget mdste hdnsyn tas till upphandlingsforemdlets karalk-
tdr. Foremdlet for aktuell upphandling dr konsulttjinster i
form av projekt- och klusterutvdrderingar. Det dr alltsd inte
frdga om en specificerad och jamforbar produlet och det mdste
ddrfor finnas utrymme for den upphandlande myndigheten
att anvdnda sig av en mer dppen kravstdllning och utvdrde-
ringsmodell.3*

Det faktum att en utvarderingsmodell innehaller vissa skonsmassiga
element innebdr med andra ord inte att den nédvandigtvis strider mot
kravet pa 6ppenhet, utan en sadan skonsmassighet kan istdllet utgora
en naturlig f6ljd av upphandlingsféremalet som sddant.

38 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 4 oktober 2017 i mal nr 5903-16. Se dven Kammar-
ratten i Goteborgs dom den 31 januari 2018 i mal nr 2367-17 (upphandling av juridiska tjinster).
I det aktuella malet gjorde férvaltningsratten motsvarande uttalanden varpa kammarrétten
delade forvaltningsrattens bedémning.

39 Se Kammarritten i Stockholms dom den 16 februari 2016 i mal nr 8289-15.
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I domen gjorde kammarritten féljande uttalanden i férhallande till den
aktuella modellen i fraga:

Sd som utvdirderingsmodellen dr utformad mdste bedomning-
en av hur vdl ett anbud motsvarar det som efterfrdgas till viss
del bli skonsmdssig. Under forutsittning att utvdrderingen
sker pd objektiva grunder, dvs. utifrdn forfragningsunderla-
gets faststdllda utvdrderingskriterier, podngskalor, viktning
m.m., mdste den upphandlande myndigheten ddrfor ges visst
utrymme for subjektivitet vid utvdrderingen av anbudens
innehdll. Med héinsyn till upphandlingsforemdlets karaktdr
finner kammarrdtten att forutsdtiningarna for podngsdtt-
ningen dr tillvdackligt klara och tydligt utformade for att var-
Jje anbudsgivare, med utgdngspunkt i underlaget, bor kunna
skapa sig en god bild av mdjligheterna att ldgga ett konkur-
renskraftigt anbud. Den omstdandigheten att en anbudsgivare
genom att endast ta del av forfragningsunderlaget inte fullt ut
kan forutse utfallet av utvdrderingen medfor inte att utvdrde-
ringsmodellen brister i transparens [...].#°

Pa motsvarande sitt har Kammarratten i Sundsvall inom ramen f6r
prévningen av en upphandling av en totalentreprenad med strategisk
partnering uttalat att det vid utvirdering och podngsattning ar ofran-
komligt med ett visst matt av subjektivitet frin den upphandlande
myndighetens sida. #

4.6 Sarskilt om EU-domstolens dom i
malet TNS Dimarso

Aven om EU-domstolen 16pande uttalat att det finns en skyldighet att
vara 6ppen med forutsidttningarna for hur en utvirdering kommer att
ga till, sa ar denna praxis inte helt konsekvent.

En dom som ibland ndmns i detta sammanhang ar den i malet TNS
Dimarso.** 1 det aktuella malet uttalade EU-domstolen framforallt tva
saker av intresse f6r denna rapport:

1) Det finns ingen skyldighet att upplysa anbudsgivarna om den be-
domningsmetod som kommer att tillimpas vid utvarderingen av
anbudet i enlighet med de férutbestimda tilldelningskriterierna
och den relativa viktning som dessa haft.

40 Se Kammarrétten i Stockholms dom den 16 februari 2016 i mal nr 8289-15. Se dven kam-
marrdttens dom den 8 november 2023 i mal nr 3486-3488-23, dir motsvarande uttalanden gors.
Iden senare domen var det fraga om en upphandling av upphandlingskonsulter.

41 Se Kammarritten i Sundsvalls dom den 16 april 2019 i mal nr 3034-18. Jfr i detta avseende
dven Kammarrdtten i Goteborgs dom den 4 oktober 2017 i mal nr 5903-16, dir domstolen kom
fram till en liknande slutsats.

42 EU-domstolens dom i mal C-6/15, TNS Dimarso.
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2) Den upphandlande myndigheten far tillimpa en skala vid utvar-
deringen av anbuden i férhallande till bedomningen av uppfyllan-
det av ett visst tilldelningskriterium, utan att pa férvag informera
anbudsgivarna om denna skala. Skalan far diremot inte leda till
att tilldelningskriteriernas relativa viktning sinsemellan dndras.*

Dessa uttalanden kan tyckas mérkliga i forhallande till EU-domstolens
ovriga praxis som redogjorts for ovan. For att forsta bakgrunden till
uttalandet bor darfor en genomgang av forutsdttningarna i det aktuella
fallet genomforas.

I malet hade den upphandlande myndigheten anvént sig av tva tilldel-
ningskriterier; pris och kvalitet. Dessa hade i sin tur viktats till 50/100
vardera. Inom ramen for tilldelningskriteriet kvalitet skulle “[k]valitet
avseende utformning, organisation och genomforande av det egentliga arbe-
tet, kodningen och den forsta behandlingen av uppgifter” beaktas.

Nir meddelandet om tilldelning skickades ut klagade bolaget TNS
Dimarso bland annat pa att myndigheten hade bedémt anbuden med
hjdlp av en viktning som inte framgatt av uppgifterna i upphandling-
sunderlaget - namligen “mycket bra - tillfredsstdillande — svag’.

Den hinskjutande domstolen fragade, nagot férenklat, EU-domstolen
om den upphandlande myndigheten i f6rvig maste ange den utvarde-
ringsmetod eller de bestimmelser om viktning som kommer att anvan-
das nar anbuden bedéms enligt tilldelningskriterierna.+

Det ar i detta fall viktigt att notera att EU-domstolen endast svarade pa
den fraga som den hdnskjutande domstolen stédllde. Den hinskjutande
domstolen fragade inte om utvarderingsmodellen som sadan uppfyllde
kraven pa likabehandling och 6ppenhet, utan enbart om det funnits en
skyldighet att ange utvarderingsmetoden pa férhand.

EU-domstolens avgorande ska darfér exempelvis inte tolkas som en
bedomning av om det dr tillatet att anvanda en typ av utvarderingsmo-
dell som utgér fran virdena bra-bittre-bast, utan att ange vad som ska
inga i bedomningen av varje enskilt kriterium. Vad domstolen diremot
uttalar sig om dr huruvida det ar tillatet att inte beskriva metoden for
utvdrderingen i forvag.

Detta innebar inte att upphandlande myndighet kan faststdlla bedom-
ningsmetoden i efterhand. Daremot ar det tillatet att inte beskriva be-
domningsmetoden i forvdg, se mer angaende detta i avsnitt 5.4 nedan.

43 Se EU-domstolens dom i mal C-6/15, TNS Dimarso, punkterna 27-28 och 36.

44 De fragor som den hdnskjutande domstolen stdllde i det ovan namnda malet lyder i sin hel-
het som foljer: "Ska artikel 53.2 i direktiv 2004/18 ... som sdadan och jamford med de unionsrdttsliga
principerna om likhet och oppenhet vid offentlig upphandling, tolkas sd, att den upphandlande myn-
digheten, om kontraktet tilldelas den anbudsgivare som ldmnat det frdn den upphandlande myndig-
hetens perspektiv sett ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, alltid dr skyldig att se till att den be-
domningsmetod eller de bestdmmelser om viktning — oavsett huruvida de kan forutses eller dr vanligt
forekommande eller vilken rickvidd de har — som kommer att anvindas ndr anbuden bedoms enligt
tilldelningskriterierna eller undertilldelningskriterierna, faststdlls i forvdig och anges i meddelandet
om upphandling eller i forfragningsunderlaget, och, savida det inte foreligger ndgon sadan allmdn
skyldighet, finns det dd vissa fall — som har att gora med exempelvis metodens eller bestdmmelsernas
rdckvidd och bristande forutsebarhet eller den omstdndigheten att de inte dr vanligt forekommande
—ivilka en sdadan skyldighet likvdl uppkommer?”
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Det ar enligt var mening nagot markligt att EU-domstolen a ena sidan
tillater att en bedomningsmetod f6r att utvirdera anbuden kan vara
okdnd fér anbudsgivarna nar de ger in sina anbud, medan domstolen,
som redogjorts for i avsnitt 4.2 ovan, i 6vriga fall stiller mycket héga
krav pa 6ppenhet och likabehandling.

Vi menar att domstolens uttalanden i TNS Dimarso bor hanteras med
viss forsiktighet. Det kan i detta sammanhang dven sdrskilt noteras
att EU-domstolen hittills inte upprepat de slutsatser som drogs i mélet,
eller pa annat sdtt hanvisat till de nu aktuella uttalanden som gors i do-
men, vilket den annars ofta gor inom ramen for senare rattspraxis nar
samma typ av fragor aterkommer.

Istdllet har EU-domstolen i en senare meddelad dom, med en uttrycklig
hanvisning till TNS Dimarso, atervant till sina tidigare uttalanden om
att bade tilldelningskriterier och “samtliga villkor och former for tilldel-
ningsforfarandet” ska vara utformade pa ett klart, precist och entydigt
satt i upphandlingsunderlaget sa att anbudsgivarna kan uppfatta dem
pa samma sitt. 45

Det kan konstateras att domen inte heller verkar ha fatt nagot storre
avtryck i svensk praxis. De svenska kammarritter som prévat fragan
har istéllet haft olika férhallningssatt till domen.

Den instédllning som flera av kammarratterna har haft kan kanske bast
sammanfattas av Kammarratten i Sundsvall ndr den uttalade att:

[EU-domstolens dom TNS Dimarsol innebdr att bedim-
ningsmetoden inte mdste framgd av forfragningsunderlaget. I
det nu aktuella mdlet dgr det emellertid frdga om utvdrderings-
modellen strider mot de grundldggande principerna.+®

Med den utgangspunkten har darfor flera kammarrétter prévat in-
vandningen att utvirderingsmodellen brustit i likabehandling och 6p-
penhet, utan att ta nagon storre hansyn till hanvisningen till EU-dom-
stolens dom i mal TNS Dimarso.

Pa motsatt satt har Kammarrdtten i Stockholm beaktat TNS Dimarso
som ett led i beddmningen av om en upphandling brustit i 6ppenhet.
EU-domstolens dom verkar i detta fall dock inte varit avgérande for
kammarrittens beddémning, utan utgangspunkten for kammarrittens
resonemang synes istallet ha varit att den upphandlande myndigheten
inte hade gatt utanfér de angivna tilldelningskriterierna pa det satt
som pastatts.

45 Se EU-domstolens dom i mal C-298/15, Borta, punkterna 68-69.
46 Se Kammarritten i Sundsvalls dom den 5 mars 2018 i mal nr 2270-2271-17, s. 4.

47 Se Kammarrétten i Goteborgs dom den 9 oktober 2019 i mal nr 2257-19; Kammarritten i
Sundsvalls dom den 5 mars 2018 i mal nr 2270-2271-17 samt den 21 juni 2018 i mal nr 192-196-18.
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TNS Dimarso anvandes i den aktuella domen snarare som en bidragande
faktor bland flera som paverkade kammarréattens bedomning nir den
uttalade att:

Eftersom den sammanvdgda kompetensen, enligt det upp-
stallda utvdrderingskriteriet, ska bedomas i forhdllande till
de krav och forutsdttningar som géller for vamavtalsuppdra-
get” anser dock kammarrdtten att en sddan tilldmpning inte
dr oforenlig med kriteriets ordalydelse.

Det kan i sammanhanget ocksd konstateras att en upphand-
lande myndighet inte dr skyldig att i upphandlingsdokumen-
ten upplysa anbudsgivarna om den bedomningsmetod som
den tilldmpar for att konkret virdera och klassificera anbu-
den i forhdllande till omstdindigheterna i det enskilda fallet.+

Sammanfattningsvis verkar TNS Dimarso inte ha fatt nagon storre pa-
verkan pa varken EU domstolens eller svenska domstolars bedémning-
ar av utvarderingsmodellers forenlighet med de grundlaggande princi-
perna om likabehandling och 6ppenhet. Domen bor darfor lasas med
viss forsiktighet.

Det kan i sammanhanget dven papekas att det inte ar orimligt att anta
att den upphandlande myndighetens méjligheter till att fa battre anbud
fran anbudsgivarna 6kar nar myndigheten dr 6ppen med hur utvarde-
ringen kommer att ga till.

Aven om EU-domstolen i vissa fall tillater att sjilva utvirderingsmeto-
den inte uttryckligen anges i underlaget innebdr detta med andra ord
inte nodvandigtvis att en myndighet som viljer att uteldimna sadan in-
formation darmed gor battre affarer. Den tillatna otydligheten, i brist
pa battre beskrivning, gagnar sannolikt ingen aktor i den offentliga
affaren.

48 Se Kammarritten i Stockholms dom den 17 januari 2023 i mal nr 4285-22.
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4.7 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att de grundlaggande prin-
ciperna stiller relativt hoga krav pa innehdllet i underlagen vad giller
tydligheten kring den valda utviarderingsmodellen samt tilldelnings-
kriterierna och deras innehall.

Kraven pa 6ppenhet och likabehandling ser dock olika ut for olika situ-
ationer, och generellt sett accepteras en hogre grad av skonsmassighet i
upphandlingar av mer komplex karaktar.

Det kan i detta avseende noteras att det finns en sdrskild utmaning i
att skriva tillrackligt tydliga tilldelningskriterier och utvarderings-
modeller, utan att dirmed ga miste om mojligheten att kunna utvar-
dera aspekter som ar okdnda for den upphandlande myndigheten pa
forhand. Det ligger namligen ofta i den upphandlande myndighetens
intresse att kunna premiera aspekter av leverantdrernas anbud som
den inte kunnat ta ho6jd for i forvag, exempelvis i form av nya 16sningar
och metoder.

Den praxis som anges ovan kan enligt vir mening sammanfattas enligt
nedan:

> Upphandlingsunderlaget ska innehalla information om tilldel-
ningskriteriernas innebord, alltsa vad det ar som utvarderas. Se mer
under avsnitt 5 nedan.

> Upphandlingsunderlaget ska innehalla information om vilka kom-
ponenter i anbudet som kravs for att fa olika omdomen, exempelvis
“mycket bra” jamfort med “bra”.

- Generellt sett bor detta ske pa andra sdtt 4n genom generiska
formuleringar som att “anbudet pd ett mycket bra sdtt uppfyller de
krav som stdlls i upphandlingen”. Forsok istéllet att sa langt det ar
mojligt konkretisera vad det faktiskt innebar. Det kan exempel-
vis ske genom att peka ut vad leverantoren ska uppna for att fa
ett visst omdome.

- Ien konsultupphandling kan det rora sig om att ange att de an-
budsgivare som for varje uppdrag erbjuder konsulter med en
erfarenhet motsvarande minst fem ars arbetserfarenhet anses
mycket bra medan de som erbjuder efterfragad miniminiva, mot-
svarande tva ars erfarenhet, enbart far godkant.

- Vid upphandlingar av mer komplicerat slag tillats dock en hogre
grad av skonsmaissighet i detta avseende. Inom ramen for sada-
na upphandlingar 6kar dven mojligheten att utvardera okinda
aspekter av leverantorernas erbjudanden, pa sa sitt att myndig-
heten exempelvis anger vad som kommer att premieras utifran
en eftersokt funktionalitet eller mal utan att uttala exakt vad
som ddrmed ska erbjudas i sak.
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> Metoden for utvarderingen maste inte nodvandigtvis inga i underla-
get. For att kunna fa battre anbud, dar de kvalitetsaspekter som ef-
terfragas ocksa lyfts fram, bor sidan information dock finnas med.
I sadana fall bor i vart fall nedan aspekter beskrivas:

- Vilken skala som eventuellt anvands och vad som skiljer de olika
stegen i skalan fran varandra, exempelvis vad som skiljer mellan
omdomena “mycket bra”, *bra” och *godkdnt”.

- Vilken effekt ett visst omdome eller betyg ger. Leder det till en
viss poang, fiktiva prisavdrag etc.?

- Metoden for utvirderingen. Ar det exempelvis en jury som ska
bedéma anbuden, ska det ske en anbudspresentation eller en
testning av produkter?
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5. Tilldelningskriterier

5.1 Inledning

For att kunna utvardera anbuden utifran det basta forhallandet mellan
pris och kvalitet behover det finnas en utvarderingsmodell som anger
hur anbuden kommer att utvarderas.

En utvdrderingsmodell utformas utifran flera olika aspekter. Den vikti-
gaste av dessa aspekter ar kanske sjdlva tilldelningskriterierna som lig-
ger till grund for utvarderingen och definierar vilka kvalitativa aspek-
ter av anbuden som kommer att utvirderas.

Tilldelningskriterier kan avse manga olika aspekter av det som upp-
handlas. Givet den stora mangden mdijliga tilldelningskriterier bor en
upphandlande myndighet inom ramen for varje upphandling sdker-
stilla att de tilldelningskriterier som anviands i den aktuella upphand-
lingen dr sadana som ger myndigheten tillgang till upphandlingsfére-
mal av “hog kvalitet som dr optimalt ldmpade for deras behov”.4

5.2 Kopplingen till det som
upphandlas

Tilldelningskriterier ser nastan alltid olika ut for olika typer av upp-
handlingar, eftersom det som upphandlas sdllan kan utvirderas uti-
fran samma parametrar. De tilldelningskriterier som valjs far dock inte
vara utformade hur som helst.s

Som en f6ljd av detta ska en upphandlande myndighet som utvarde-
rar ett anbud pa grunden basta férhallandet mellan pris och kvalitet
bedéma anbudet utifran kriterier som har anknytning till det som ska
anskaffas.s

Ett tilldelningskriterium anses ha anknytning till det upphandlade f6-
remalet under forutsattning att kriteriet i nagot avseende hanfor sig till
detta under nagot skede av dess livscykel. 52 Troskeln for vad som anses
utgora en koppling till det som upphandlas dr med andra ord valdigt
lag, givet att det bara kravs att tilldelningskriteriet “i ndgot avseende”
kan kopplas till upphandlingsféremalet.

49 Se och jfr skil 92 till LOU-direktivet.

50 Se och jfr skél 92 till LOU-direktivet dir det anges att "[de] tilldelningskriterier som vdljs bor
inte innebdra att den upphandlande myndigheten ges oinskrdnlkt valfrihet, och de bor sikerstilla
majligheten till verklig och sund konkurrens och dtfoljas av arrangemang som gor det maojligt att
effeketivt kontrollera de upplysningar som ldmnas av anbudsgivarna”.

51 Se16 kap.2§LOU.

52 Se16 kap.2§LOU.
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Det innebdr att det exempelvis kan anses relevant att i en
ramavtalsupphandling utvirdera den leveranstid som anbudsgivarna
kan erbjuda i samband med kommande avrop, om det dr viktigt att
leveranser kan ske snabbt och effektivt i samband med att behovet upp-
star och avropet sker.

EU-domstolen har i detta sammanhang dven uttalat att kravet pa kopp-
lingen mellan tilldelningskriteriet och det som upphandlas inte enbart
maste vara hanforligt till upphandlingsféremalets egenskaper som
sddana. Det ar dven mojligt att utvardera faktorer sasom att en vara
framstallts pa ett socialt rattvist satt eller att framstiallningen av varan
eller tjdnsten har en viss miljomarkning.s

Det innebdr diremot inte att vilka tilldelningskriterier som helst
accepteras. Om ett kriterium ar helt frikopplat fran det som upphand-
las, far det inte anvdandas. Som exempel kan ndmnas att EU-domstolen
underkédnt ett tilldelningskriterium som avsag hur stor moéjlighet leve-
rantéren hade att leverera miljovanlig el till andra dn den upphandlan-
de myndigheten. I det fallet avsag det aktuella tilldelningskriteriet med
andra ord all annan kapacitet av leverans av miljovanlig el forutom den
som avsag det upphandlade foremalet. Ett sadant krav ansags inte ha
koppling till det upphandlade féremalet och underkdndes darf6r.>+

Detta innebdr att det exempelvis inte ar tillatet att utvirdera en allman
foretagspolicy, dar leverantoren faststéllt en viss politik for foretagets
overgripande sociala eller miljomassiga ansvar.5s Det som diremot kan
utvirderas ar hur leverantéren avser att leva upp till siarskilda sociala
eller miljomaéssiga kriterier kopplade till det upphandlade foremalet.s®

Aven om friheten att vilja tilldelningskriterier ar stor, och kopp-
lingen till det som upphandlas striacker sig langt, dr den alltsa inte
obegrinsad.

53 EU-domstolens dom i mal C-368/10, Max Havelaar, punkt 91 och ddri angiven praxis.

54 EU-domstolens dom i mal C-448-01, Wienstrom, punkterna 67-68. Se i detta avseende dven
EU-domstolens dom i mal C-234/03, Contse, dir EU-domstolen ansag att ett krav pa hogsta pro-
duktionskapacitet av syrgas inte hade koppling till det upphandlade foremalet.

55 Seskil 97, andra stycket, till LOU-direktivet.

56 Jfr Arrowsmith, “The Law of Public and Utilities Procurement Volume 1”, s. 746.
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Exempel pa tilldelningskriterier som kan ha
koppling till kontraktsféremalet

Kostnads-
effektivitet

Utformning med
tanke pd samtliga
anvdndares behov
Drifts-
kostnader

Forsérjnings-
trygghet Samverkans- .
férmaga Operativa
egenskaper

Sociala,
miljémdssiga Ekonomisk
och innovativa livslangd
egenskaper genomférandetid

Personalens Eftermarknads
kompetens att Estetiska och -service och
Tillgénglighet utféra det aktuella stetiska ocl tekniskt stod

uppdraget funktionella
egenskaper

Funktionella
och tekniska Kvalitet Leveransvillkoren,
egenskaper (inklusive tekniska exempelvis leveransdag,
férdelar) leveransprocess och
leveranstid eller tid for
fullgérandet

Service och
tekniskt
stoéd
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5.3 Kontrollen av kriteriernas
uppfyllelse

I underlaget ska tilldelningskriterierna “presenteras sd att det utifrdn
leverantorens uppgifter gdr att kontrollera hur vdl ett anbud uppfyller
kriterierna” s

Den citerade bestammelsen i LOU utgér en kodifiering av EU-domsto-
len tidigare praxis.®® Av denna f6ljer att en upphandlande myndighet
inte far anvinda sig av tilldelningskriterier vars faktiska uppfyllelse
myndigheten varken kan eller har for avsikt att kontrollera. Istdllet
maste kriteriet férenas med nagot form av krav som méjliggor for den
upphandlande myndigheten att vid behov kontrollera om leveranto-
rens uppgifter ar riktiga.>

Nagon generell skyldighet att kontrollera att de uppgifter som leveran-
torerna angett ar korrekta finns diremot inte, utan det ska ske om det
finns "anledning” till en sadan kontroll.°® Det far dirmed anses riacka
med att krdva att leverantorerna i sina anbud intygar att Kkriterierna
uppfylls, givet att den upphandlande myndigheten har exempelvis
avtalsrattsliga méjligheter att kontrollera att den utlovade kvaliteten
erbjuds nér prestationerna val sker.®

5.4 Kriteriernas inbérdes viktning

5.41 Allmdnt om viktning

Forutom att de tilldelningskriterier som viljs ska ha en koppling till
upphandlingsféremalet, stiller lagen dven krav pa att Kkriterierna
ska viktas inb6rdes. Det kan exempelvis ske genom att ange att pris
kommer att viktas med X % och kvalitet med Y %. Om det finns flera
olika tilldelningskriterier som hanfor sig till kvaliteten ska dven dessa
viktas.®?

Som huvudregel ska viktningen vara beslutad om pa forhand och vikt-
ningen av kriterierna far inte dndras i efterhand, eftersom ett sddant
forfarande skulle riskera att vissa leverantorer behandlas annorlunda
dn andra.® Viktningen maéste dven vara angiven i upphandlingsunder-
laget, sa att alla leverantorer far ta del av dem och har méjlighet att

57 Se16 kap. 2 § tredje stycket LOU.
58 Se prop. 2015/16:195, s. 1111.

59 Se EU-domstolens dom i mél C-448/01, EVN Wienstrom, punkterna 51-52. I domen utta-
lar EU-domstolen att “ett upphandlingskriterium som inte férenas med krav som majliggor en
verklig kontroll av att den information som lamnas av anbudsgivarna ar korrekt” strider mot de
grundldggande principerna. Se dven 16 kap. 2 § tredje stycket LOU.

60 Jfr16 kap. 2 § tredje stycket LOU.

61 Se och jfr Kammarrétten i Sundsvalls dom den 18 februari 2016 i mal nr 2493-15 och dari
angiven praxis. Jfr dven Kammarratten i G6teborgs dom den 15 juni 2011 i mal nr 6417-6422-10.

62 Se16 kap. 6 § LOU.

63 EU-domstolens dom i mal C-226-09, Kommissionen mot Irland, punkt 62.
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anpassa sina anbud i forhallande till den givna viktningen.

EU-domstolen har dock ansett att det i undantagsfall ar mojligt att fast-
stdlla viktningskoefficienterna for underkriterier som i sak motsvarar
kriterier som anbudsgivarna tidigare har underrattats om, efter det
att fristen for att lamna anbud har 16pt ut, givet att foljande villkor ar
uppfyllda®s.

1) Faststédllandet i efterhand far inte 4ndra kriterierna for tilldelning
av kontraktet sisom dessa har angetts i forfragningsunderlaget
eller i meddelandet om upphandling.

2) Kriterierna far inte innehalla nagra faktorer som, om de hade varit
kdanda ndr anbuden férbereddes, hade kunnat paverka anbudens
forberedelse.

3) Faststdllandet har inte har gjorts med beaktande av faktorer som
kan vara diskriminerande mot nagon av anbudsgivarna.°®

En viktning kan exemplevis se ut som féljer:

Leveransvillkor

Pris

70% Referenser
Tekniska
egenskaper

Givet de stringa krav som EU-domstolen stillt upp fér mojligheten
att faststilla viktningskoeflicienter i efterhand bor den méjligheten
anvandas restriktivt. Eftersom dndringen inte heller far innebéara att
anbuden kunde ha sett ut pa ett annat satt kan det diskuteras om det
overhuvudtaget finns nagot faktiskt varde i att 4ndra viktningen vid
ett senare tillfille, givet de risker for bland annat 6verprévning som
det kan medfora.

64 Se EU-domstolens dom i mal C-331/04, ATI EAC, punkt 24.

65 Det kan noteras att generaladvokaten Mengozzi tog fasta pa denna fraga i sitt forslag till
avgorande i mal C-6/15, TNS Dimarso, punkterna 38-41.

66 Se EU-domstolens dom i mal C-677/15, EUIPO, punkt 33 och ddri angiven praxis.
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5.4.2 Viktning inom intervaller

Det ar 4ven mojligt att vikta kriterierna inom ramen f6r ett intervall
med en lamplig storsta spridning.”” Av forarbetena till bestimmelsen
framgar att ett lampligt intervall kan vara att ange att pris ska viktas
med en spridning mellan 60-70 procent, medan kvalitet viktas inom
intervallet 40-30 procent.®®

En alltf6r stor spridning inom ramen f6r de angivna viktningsinterval-
lerna kan dock leda till att den upphandlande myndigheten i realiteten
ges en fri prévningsrdtt av anbuden, pa ett sitt som innebar att vis-
sa anbud favoriseras givet myndighetens eget godtycke, vilket inte ar
tillatet.%®

Som exempel kan ndimnas att Kammarratten i Jonkoping underkéant en
utvarderingsmodell med argumentet att de angivna viktningsinterval-
lerna haft “en sd stor spridning att anbudsgivarna inte har kunnat forutse
hur utvirderingen av anbuden skulle ske”.7° 1 domen hanvisar kammar-
ratten till ett uttalande i dldre forarbeten dar det anges att ett angivan-
de av ett intervall inte far “medfora att en sd stor spridning anvdnds att det
i realiteten innebdr att informationen forlorar sin betydelse.” 7*

I den aktuella upphandlingen som kammarritten prévade forekom
foljande viktningsintervaller:

> Pris: 60-80 procent

> Kvalitet: referens 10-20 procent

> Kvalitet: beskrivning av utférande av uppdrag, 10-20 procent

P4 motsatt sitt har Kammarritten i Stockholm ansett att nedan
beskrivna viktningsintervall var godtagbar.

> Vikt 15-20 % Referenser.

> Vikt 20-25 % Organisation, kompetens och kvalitetssdkring.

> Vikt 10-15 % Erfarenhet av IT-system.”

67 16 kap. 6 § andra stycket LOU.

68 Prop. 2015/16:1985, 5. 1114.

69 Jfr EU-domstolens dom i mal C-42/13, Cartiera dell’Adda, punkt 44 och dari angiven praxis.
70 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 6 april 2018 i mal nr 3257-17.

71 Prop.2006/07:128, s. 249.

72 Se Kammarritten i Stockholms dom den 24 oktober 2013 i mal nr 3192-13. Det ska noteras
att kammarritten delade forvaltningsrittens beddmning i den aktuella fragan.
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Kammarratten i Stockholm, som faststillde forvaltningsriattens dom i
den aktuella delen, godtog den aktuella viktningen och dess inbordes
intervaller med argumentet att det av underlaget tydligt framgick hur
utvdrderingen skulle géras och vilket intervall som valts. Domstolen
faste vikt vid att intervallet endast motsvarande fem procents sprid-
ning per kriterium. 73

S4, vilket dr det hogsta tillatna spridningsintervallet? Enligt var me-
ning kan det inte uttalas en generell regel mot ett anvdndande av in-
tervall som dr storre dn 10 procentenheter, vilket ar vad som anges som
exempel i férarbetena. En upphandlande myndighet som véljer att an-
vdnda sig av ett storre intervall dn sa bor dock vara medveten om vilka
upphandlingsrattsliga risker som det kan féra med sig, givet befintlig
praxis.

Slutligen ska ndmnas att om det mot férmodan inte skulle ga att vik-
ta kriterierna inbdrdes, ska kriterierna i vart fall anges i prioritetsord-
ning, det vill sdga med viktigare kriterier listade fore mindre viktiga.
En forutsittning for att kunna tillimpa denna méjlighet ar dock att
kriterierna objektivt sett inte kan viktas inbordes.”

Att avsta fran att vikta tilldelningskriterierna bor dirmed bara ske i
sarskilt motiverade undantagsfall.

73 Se Kammarritten i Stockholms dom den 24 oktober 2013 i mal nr 3192-13.

74 Prop. 2015/16:195, s. 1114.
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6. Vissa praktiska aspekter
kring anbudsutvardering

6.1 Inledning

Inom ramen f6r en utvardering av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet utifran det basta forhallandet mellan pris och kvalitet uppstar
inte sdllan ett antal praktiska fragestdllningar, kopplat till den aktuel-
la upphandlingen.

Vi har nedan valt att belysa vissa sadana aspekter. Urvalet har gjorts
utifran de olika situationer som vi inte sidllan méter i kontakten med
vara klienter och i samband med att vi gar igenom olika former av upp-
handlingsunderlag. Gemensamt for dessa ar att de alla innehaller tyd-
liga juridiska aspekter, och att de varit féremal fér prévning i domstol,
i olika férekommande grad.

6.2 Att utvardera en organisation
och referenser

Utgangspunkten i LOU ér att kriterier avseende leverantorers beho-
righeter, erfarenhet, kvalifikationer och resurser ska tillimpas som
kvalificeringskrav, dvs. vid bedémningen av leverantdrens férmaga att
utfora uppdraget.”s

Dessa krav brukar vara binédra pa sa vis att ett krav antingen ar uppfyllt
eller inte. Det tydligaste exemplet dr sannolikt krav pa att leverantéren
ar behorig att utova yrkesverksamhet — antingen innehar leverantoren
sddan behorighet, eller s har leverantéren inte det. En leverantoér kan
inte vara mer eller mindre beh6rig dn en annan leverantor, givet att kra-
vet pa behorighet ar detsamma for alla leverantorer.

Pa detta satt skiljer sig kvalificeringskrav fran tilldelningskriterier,
eftersom tilldelningskriterier syftar till att faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet genom att bedéma hur vil leverantdren upp-
fyller ett visst kriterium. Inom ramen for tilldelningskriterier finns det
med andra ord en mojlighet till differentiering i férhallande till det som
utvarderas. Ett visst kriterium kan da vara mer eller mindre uppfyllt.
Exempelvis kan advokaters yrkesskicklighet bedomas utifran givna
kriterier, och en advokat kan d& anses vara mer skicklig 4n en annan
advokat inom ett visst rattsomrade.

Omstdndigheter hinforliga till leverantérens allmidnna forméga att
utfora uppdraget, dvs. kvalificeringskrav, far som regel inte anvindas
som tilldelningskriterier.”® Anledningen till detta ar att kvalificerings-
krav tar sikte pa bedomningen av vilka leverantérer som har formagan
att overhuvudtaget utfora uppdraget, medan tilldelningskriterier avser

75 14kap.1-5§§ LOU.

76 Jfr Kammarritten i Stockholms dom den 25 juni 2018 i mal nr 1047-18.
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bedémningen av vilken leverantor (bland de som kan utféra uppdraget)
som kommer utféra uppdraget pa basta satt.”” Detta benamns ibland
som ett forbud mot sammanblandning av kvalificeringskrav och till-
delningskriterium.”

I vissa fall kan dock sadana aspekter som avser leverantérens formaga
att utféra uppdraget utgora tilldelningskriterier. Detta galler sarskilt
intellektuella tjanster, dar kvaliteten i ett utfort uppdrag i stort sett ar
beroende av vem eller vilka individer som utfor uppdraget.” En forut-
sattning ar dock att ett sadant tilldelningskriterium ar relevant for att
utvardera anbudets kvalitet i forhallande till den specifika upphand-
lingen.%°

Av LOU-direktivet framgar namligen att upphandlande myndigheter
kan utvardera anbud pa grundval av kvaliteten utifran “organisation av
samt kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som utses att verk-
stdlla kontraktet, om kvaliteten pd den personal som utsetts pd ett betydan-
de sdtt kan pdverka nivdn pd kontraktets fullgorande”.%

Syftet med att utvirdera exempelvis referensuppdrag ska med andra
ord vara att identifiera det anbud som ar ekonomiskt mest férdelaktigt i
den aktuella upphandlingen, och inte utgéra en bedémning av anbuds-
givarens allmidnna kapacitet.

77 EU-domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis, punkterna 27-31.

78 Kammarritterna har vid ett flertal tillfillen provat fraigan om méjligheten att anvanda
referensuppdrag som tilldelningskriterier. I majoriteten av kammarrétternas prévningar har
det inte varit tillatet att anvanda kvalificeringskrav som tilldelningskriterier, se exempelvis
Kammarritten i Stockholms dom den 19 december 2008 i mal nr 5512-08; den 20 maj 2013 i mél
nr 796-13; den 28 juni 2017 mal nr 486-17 samt den 19 december 2017 i mal nr 4767-17. Se dven
Kammarritten i Sundsvalls dom den13 februari 2009 i mal nr 3474-08; den 9 november 2010 i
mal nr 2164-10; den 27 oktober 2011 i mal nr 2129-11 samt den 17 december 2015 i mal nr 2197-15.
Se 4ven Kammarrétten i Jonkopings dom den 13 februari 2013 i mal nr 3005-12; den 10 februari
2021 i mal nr 2850-20 samt Kammarritten i Goteborgs dom den 4 mars 2010 i mal nr 6420-09.
Det finns dock exempel pa nir kammarrétterna ansett att det varit tillatet att utvardera anbud
utifran leverantorernas formaga att utfora uppdrag, se exempelvis Kammarrétten i Stockholms
dom den 26 november 2010 i mal nr 3480-10; den 25 juni 2018 i mal nr 1047-18; Kammarritten
i Sundsvalls dom den 18 maj 2011 i mal nr 319-321-11; Kammarritten i Jonképings dom den 27
augusti 2014 i mal nr 461-14; den 3 februari 2009 i mal nr 3431-21; Kammarritten i G6teborgs
dom den 29 december 2008 i mal nr 5910-08; den 3 februari 2009 i mal nr 7332-08; den 21 januari
2010 i mal nr 4278-09; den 18 november 2010 i mal nr 2504-2505-10 samt den 15 februari 2022 i
mal nr 6337-6341-21. Vi kan inte lova att upprakningen dr uttommande, men den dr i vart fall sa
nédr som pa uttémmande.

79 LOU-direktivet nimner just intellektuella tjanster som exempel pa nér det kan vara lamp-
ligt att anvinda kvalifikationer och tidigare erfarenheter som tilldelningskriterium, se skil
94. I forarbetena till LOU understrok den svenska lagstiftaren att intellektuella tjanster ar ett
exempel pa nér kvalificeringskrav kan anvindas vid utvarderingen, men gav dessvarre ingen
vagledning om i vilka andra situationer som det kan vara relevant (och tillatet) att anvianda
kvalificeringskrav som tilldelningskriterier, se prop. 2015/16:195, s. 786-787. Se &ven Kammar-
ratten i Stockholms dom den 25 juni 2018 i mél nr 1047-18.

80 EU-domstolens dom i mal C-601/13, Ambisig.

81 Artikel 67.2b i LOU-direktivet. Se 4ven i skdl 94 i samma direktiv.
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Enligt var mening har Forvaltningsritten i Link6ping sammanfattat
fragan om mojligheten att utvardera referensuppdrag pa ett traffsikert
satt:

[de referensuppdrag] som kan bli foremdl for anbudsutvdr-
dering vid tilldelning av kontrakt ska [...]| vara direkt knutna
till utforandet av det specifika kontraktet och ddrmed inte
omfatta anbudsgivarens allmdnna leveransforutsdtiningar
pd den berorda marknaden.®?

Om en utvardering ska goras av referenser ar det alltsa inte tillrackligt
att utvardera faktisk erfarenhet, dvs. omstindigheten att leverant6-
ren har erfarenhet av motsvarande uppdrag eller att tidigare uppdrag
utforts avtalsenligt och/eller pa ett tillfredsstdllande sétt.

Utvardering av tidigare erfarenhet bor istédllet innefatta att referenten
gor en beddmning och/eller gradering av “mjukare” virden, sasom upp-
levd samarbetsférmaga eller férmaga att hitta konstruktiva l6sningar
pa problem.® Annorlunda uttryckt bor referensfragorna inte avse rena
bekriftelser av att arbeten utforts, utan en bedomning av den kvalitati-
va nivan pa de uppdrag som utforts (hur arbetet utforts).s

Det kan i dessa fall vara tillatet att ge mervarden for att leverantérens
personal besitter yrkeserfarenhet eller utbildningsniva som gar utéver
den miniminivd som angetts i kvalificeringskraven (observera dock
att detta inte dr detsamma som behdrighet att 6verhuvudtaget utéva
yrket).%

I vissa fall kan det alltsa vara till den upphandlande myndighetens
fordel att anvinda referenser som bade kvalificeringskrav och tilldel-
ningskriterier. Det dr dock viktigt att tydliggora att det inte ror sig om
sammanblandning av kvalificeringskrav och tilldelningskriterier, utan
att utvarderingen avser de kvalitativa aspekter av referenserna som gar
utéver minimikraven och saledes tillf6r ett mervérde till de lamnade
anbuden (och dirmed myndigheten).

82 Se Forvaltningsratten i Linképings dom den 30 juni 2023 i mal nr 5328-22.
83 Set.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 25 juni 2018 i mal nr 1047-18.
84 Set.ex. Kammarritten i Goteborgs dom den 15 februari 2022 i mél nr 6337-6341-21

85 Se t.ex. Kammarratten i Sundsvalls dom den 18 maj 2011 i mal nr 319-321-11 och Kammar-
ratten i Goteborgs dom den 15 februari 2022 i méal nr 6337-6341-21.
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Hur ser da ett tillatet respektive ett otillatet kriterium faktiskt ut? For
att svara pa fragan kan vi ta tva domar fran Kammarratten i Jonkoéping

som exempel.5®
Otillatet kriterium

I det forsta fallet provades

en upphandling av utbild-
ning av yrkesforare. Dar
podngsattes anbudet bland
annat utifran en “beskrivning
av ett referensuppdrag som
bekrdftar erfarenhet av arbete
mot kommunala yrkesskolor
och annan vuxenutbildning”.%

Kammarrdtten ansag att
tilldelningskriteriet inte var
tillatet, eftersom “det framgar
linte] att det nu aktuella kri-
teriet [...] syftat till att gora det
mojligt for kommunerna att
bedoma lkvaliteten pd inkomna
anbud. Det framgdr sdledes
inte att kriteriet syftat till

att faststdlla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.
Kommunerna har ddrmed ut-
vdrderat omstdndigheter som
huvudsakligen dr att hinfora
till anbudsgivarens formdga
att utfora uppdraget .58

6.3 Varuprover

Tillatet kriterium

Det andra fallet avsag en
upphandling av upphand-
lingskonsulter. Dar godtogs
en utvarderingsmodell dar
referenterna skulle svara pa
vissa fragor, daribland om
konsulten holl 6verenskom-
men tidsplan och kostnads-
plan och om konsulten
visade pa lyhordhet, god
samarbetsformaga gentemot
referentens myndighet och
goda administrativa rutiner
ifraga om exempelvis doku-
mentation.

I det fallet uttalade domsto-
len att “[d]et framstdr snarast
som att fragorna syftar till att
ta reda pd hur nojda kunderna
varit med hur tidigare tjdnster
har utforts dn att faststdilla
anbudsgivarens tekniska och
Yrkesmdssiga kapacitet. Kam-
marrdtten anser vid dessa for-
hdllanden att [leverantoren]
inte har visat att [kommunen]
har utvdrderat omstindighet-
er som huvudsakligen dr att
hdnfora till anbudsgivarens
formdga att utfora uppdra-
get”.%9

Vid upphandling av varor féorekommer det att upphandlande myndig-
heter begir att anbudsgivarna ska lamna in varuprover. Avsikten med
detta dr att myndigheten pa egen hand ska kunna kontrollera att kra-
ven i upphandlingen ar uppfyllda. Beroende pa vad det dr som upp-
handlas kan det dven vara fordelaktigt att préva om den aktuella pro-
dukten verkligen fungerar i den miljo som den ar avsedd att anvandas i.

En variant av den egna granskningen av varuprover kan vara att bjuda
in anbudsgivarna for att gora en fysisk demonstration och presentera
den produkt som offererats i upphandlingen. Granskningen av

86 Se Kammarrdtten i Jonkopings dom den 10 februari 2021 i mal nr 2850-20 och i mal nr
3431-21. Det ska ndmnas att bada domarna meddelades efter EU-domstolens avgorande i mal
C-601/13, Ambisig, och avsag upphandlingar av intellektuella tjanster.

87 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 10 februari 2021 i mal nr 2850-20.
88 Kammarritten i Jonkopings dom den 10 februari 2021 i mal nr 2850-20.

89 Se Kammarratten i Jonkopings dom den 3 februari 2022 i mél nr 3431-21.
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varuprovet kan ocksa goras av en oberoende part, till exempel ett labo-
ratorium, ett testinstitut eller en sarskild expertgrupp som utsetts for
dndamalet.

Att begdra in varuprover kan ocksad vara en anviandbar och motiverad
metod under utviarderingsfasen i upphandlingen.®® Genom att testa va-
ruproverna kan den upphandlande myndigheten jamfé6ra de olika pro-
dukterna i anbuden med varandra och identifiera vilket avdem som har
den hogsta kvaliteten, utifran de parametrar som den upphandlande
myndigheten har uppstillt pa forhand. Utvarderingen kan ocksa ske
genom en bedémning i samband med att anbudsgivarna genomf6r en
fysisk demonstration av de offererade varorna.

Genom granskningen av de olika varuproverna kan den upphandlande
myndigheten bedoma kvaliteten i respektive anbud och utifran detta
premiera anbudsgivarna, t.ex. genom ett hogre merviarde som framgar
av utvarderingsmodellens utformning.

Ett annat exempel pa hur delar av utvarderingen kan ske vid en livs-
medelsupphandling ar att den upphandlande myndigheten later en séar-
skild jury, t.ex. en representativ grupp av maltidsgéster och/eller stor-
kokspersonal, utféra tester genom provsmakning. Bedomningen kan
da exempelvis ske utifran sadana kriterier som smak, doft, utseende
och konsistens etc.

Anvindandet av en jury ar dock inte helt okomplicerad, ur en juridisk
synpunkt. Mer om detta nedan.

6.4 Jury-utvdrderingar

6.41 Kort om det primdra
anvdndningsomrddet for jury-utvdrderingar

Som angetts ovan kan anvindandet av en jury vara ett effektivt satt
att utvardera kvaliteten hos de varor som leverantérerna erbjuder. Pa
motsvarande sitt kan det finnas stora viarden i att genomféra motsva-
rande utvarderingar inom ramen for tjansteupphandlingar, exempel-
vis genom att en jury/referensgrupp bedémer olika forslag pa tjanstens
utférande.

Genom att anvanda en jury fér utviarderingen tar myndigheten hjilp av
extra kompetens som kan ha battre forutsittningar att bedoma kvali-
tén pad upphandlingsféremalet, givet att de har sarskild erfarenhet av
det. Dessa personer kan antingen vara experter och sarskilt kunniga pa
det som ska upphandlas eller utgora representanter for den grupp som
slutligen ska anvdnda det som upphandlas, likt testpaneler vid utvar-
dering av varuprover.

90 Se Kammarratten i Goteborgs dom den 9 september 2009 i mal nr 2681-09.
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Som angetts i avsnitt 2.2.3 tidigare kan en referensgrupp exempelvis
vara anvdandbar vid beddmningen av subjektiva egenskaper hos upp-
handlingsforemalet, exempelvis om utvdrderingen bestar av ett va-
ruprov, sd som ett smakprov eller ett prov dir en bedomning ska ske av
produktens material.

6.4.2 De grundldggande principerna vid
jury-utvarderingar

Utgangspunkten &dr att de grundliaggande principerna om likabe-
handling och 6ppenhet maste iakttas nar upphandlande myndigheter
anvander sig av bade varuprover och referensgrupper vid kontroll av
kravuppfyllnad eller vid anbudsutvardering.

Utmaningen med ett prov som bestar av subjektiva inslag ar att det
latt kan bli en godtycklig beddmning som ar svar for leverantoren att
forutse utgangen av.

Som angetts ovan innebar de grundldaggande principerna som huvudre-
gel att de tilldelningskriterier som juryn ska utviardera anbuden utifran
ar forutsebara och har en koppling till upphandlingsféremalet, dven
om sjilva beddmningen bestar av subjektiva inslag.

Principen om 6ppenhet kraver att det tydligt framgar av upphandlings-
dokumenten vilken typ av varuprov eller framstidllning som ska inges
eller redovisas och vid vilken tidpunkt det ska ske. Vidare ska den upp-
handlande myndigheten sa tydligt som mojligt ange hur granskningen
av varuprovet eller framstdllningen kommer att ga till, vilka egenska-
per det ar som vardesitts vid bedomningen och ge viss vagledning om
vad som kravs for att uppna ett visst mervarde eller en viss poang. Detta
ar sarskilt viktigt om anbudsgivarna bjudits in for att genomféra en
demonstration av den offererade produkten.

Likabehandlingsprincipen kraver inte bara att anbudsgivarna ska ges
samma mojligheter nir de utformar sina anbud, utan dven att de ska
behandlas lika niar anbuden val provas.” Det innebar exempelvis att
olika leverantorers anbud inte far ges olika poing, om deras anbud upp-
fyller samma kvalitativa krav. P4 motsvarande satt far tva anbudsgiva-
re vars anbud inte uppfyller samma krav ges lika poang, eftersom olika
situationer dirmed behandlas lika.?*

Principerna innebdr dven som huvudregel hinder mot att de tilldel-
ningskriterier som angetts i underlaget forindras efter anbudstidens
utgang, exempelvis genom att nya tilldelningskriterier tillkommer i
samband med utvarderingen.”* Pa motsvarande satt har de upphand-
lande myndigheterna en skyldighet att tolka tilldelningskriterierna pa
samma satt under hela forfarandet.>

91 Se EU-domstolens dom i mal C-131/16, Archus och Gama, punkt 25 och déri angiven rétts-
praxis samt mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 44.

92 Jfr Kammarritten i Sundsvalls dom den 28 september 2023 i mél nr 1304-1305-23.

93 Se EU-domstolens dom i méal C-298/15, Borta, punkterna 70 och 76. Jfr i detta avseende
dven 18 kap. 5 § LOU, vilken reglerar juryutvédrderingar i samband med projekttavlingar. Av
bestammelsen f6ljer att en jury vid beddmning av tavlingsbidrag endast far beakta de kriterier
som angetts i annonsen for projekttavlingen.

94 Se C-19/00, SIAC Construction, punkt 44 och ddri angiven réttspraxis.
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I samband med en anvindning av referensgrupper far det dirmed som
regel inte tillkomma nya kriterier for utvarderingen i samband med att
gruppen provar de olika anbuden.®> Genomférda granskningar och
tester av varuprover ska ocksa dokumenteras och sammanstillas.*®

Ovan beskrivna aspekter kan i viss man vara utmanande att uppfylla
just i samband med jury-utvirderingar dir andra personer dn just den
som ansvarat for upphandlingen deltar i utvarderingen av anbuden. I
sddana fall finns det ofta en hogre risk for att utomstaende personer
tolkar de uppstallda kriterierna pa ett alltf6r fritt satt, och att de utvér-
derar andra aspekter av det upphandlande féremalet 4n vad som fram-
gar av underlaget.

Ett sdtt att underlitta att principerna om likabehandling och 6ppenhet
uppratthalls under hela forfarandet i dessa avseenden ar att juryn ges
tydliga instruktioner och information om de olika tilldelningskriteri-
erna och deras innehall innan utvarderingen sker. Pa motsvarande sitt
bor noggranna protokoll av juryns arbete foras. Detta arbete kan i sin
tur underléttas av att juryn anviander sig av standardiserade bedom-
ningsunderlag som tagits fram pa férhand av upphandlaren.

Aven om det inte 4r direkt hinférligt till de grundliggande principerna
sd bor det i detta sammanhang paminnas om att det innan tilldelnings-
beslut meddelats (eller upphandlingen pa annat sdtt avslutats) rader sa
kallad absolut anbudssekretess i upphandlingen. Det innebér bland
annat att ingen information om vem som lamnat anbud i upphandling-
en far lamnas till ndgon annan anbudsgivare.”

Vid anbudspresentationer maste den upphandlande myndigheten dar-
for aven sdkerstdlla att den absoluta anbudssekretessen uppritthalls
anbudsgivarna emellan. Det kan exempelvis krdvas att eventuella
utvarderingsmoten mellan anbudsgivarna och juryn planeras pa ett
sitt som gor att de olika anbudsgivarna inte rakar traffa varandra.

6.4.3 Opartisk sammansdattning

Det faktum att en upphandling genomf6rs utan forekomsten av jav eller
andra former av intressekonflikter dr naturligtvis alltid viktigt nar den
upphandlande myndigheten genomfor en upphandling och utvarderar
de inkomna anbuden. Eftersom utviardering av en jury ofta innehall-
er subjektiva bedomningar, dr det 4n mer motiverat att sikerstilla
opartiskhet i dessa fall.

Det ar inte reglerat i upphandlingslagarna hur en sammansittning av
personer i en jury ska se ut, annat dn vid juryutvarderingar i sadana
sarskilda projekttavlingar vars genomforande regleras i 18 kap. LOU.

95 Jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 12 juni 2020 i mal nr 5632-19.
96 Jfri2kap.14 § LOU.

97 Se19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslag (2009:400).
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Eftersom utgangspunkten ar att de grundliggande principerna ska
efterlevas kan reglerna om juryutvardering vid projekttavlingar enligt
18 kap. 4 § LOU ge viss vagledning kring vad lagstiftaren anser vara
atminstone en lagstaniva for att sdkerstdlla principernas efterlevnad
aven vid sammansdttningen av juryn i andra sammanhang.

Av 18 kap. 4 § LOU féljer att den jury som anvands ska besta av fysiska
personer som ar opartiska och oberoende i férhallande till tavlingsdel-
tagarna. Motsvarande krav giller dven vid sammanséttningar av in-
tresse for denna rapport. Aven dessa personer ska med andra ord vara
personer som ar oberoende och opartiska i forhallande till anbudsgi-
varna, for att undvika javssituationer.

Iupphandlingar som ror produkter eller tjanster som endast kan levere-
ras av en begransad mangd leverantdrer eller utav en snav bransch och
dér det saknas kompetens hos den egna myndigheten kan det beh6vas
extern expertis. I sddana situationer kan det dock dven rada en brist
pa experter, och det dr darfor inte osannolikt att dessa kan ha anknyt-
ningar till bade potentiella anbudsgivare eller intresse- eller branschor-
ganisationer ddr potentiella anbudsgivare finns representerade. Vid val
av personer som ska delta i en referensgrupp ar det dirmed viktigt att
den upphandlande myndigheten gér en noggrann bedémning av perso-
nernas respektive opartiskhet.

Kravet pa opartiskhet kan dven innebéra att juryns sammansattning
kan behova dndras i efterhand, nar det star klart vilka anbud som ska
utvirderas, beroende pa vilka som lamnat dem samt vilka som ingar i

jurygruppen.

Den aktuella fragan belyses av en dom fran Kammarritten i Géteborg,
dar klagande leverantor gjorde gdllande att en person som deltagit i ut-
varderingen av anbuden varit javig eftersom en person i gruppen var
gift med en representant for leverantoren med det vinnande anbudet.
I det aktuella fallet kunde det inte visas att personen faktiskt delta-
git i utvarderingen av anbuden. Eftersom personen ifraga dock del-
tagit i framtagandet av upphandlingsunderlaget ansags detta kunna
paverka den upphandlande myndighetens beslut och atgarder, vilket
i sig utgjorde en sidan objektiv omstidndighet som kunde ifragasatta
personens opartiskhet. Darmed foreldg dven jav.os

98 Se Kammarratten i Goteborgs dom den 22 februari 2019 i mal nr 4079-18.
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6.4.4 Sammanfattning

En utvardering dar en jury ska delta kan som regel delas upp i tre olika
faser; (i) juryns sammansaittning, (ii) det faktiska utvarderingsarbetet
ddr juryn utvarderar de olika anbuden och (iii) utvarderingsprotokollet
ivilket juryns utvardering sammanstalls och redovisas.

Inom ramen for dessa olika faser finns det flera olika aspekter som kan
vara varda att ta med sig.

Juryns sammansdttning Utvdrdering Utvdrderingsprotokoll

> Tydliga kriterier > Samma kriterier > Varfér fick anbuden
viss podng?

> Vad behdvs fér att ) > Dokumenterat )

uppfylla kriteriet?

> Relevant kompetens

Den ‘réda’ trdden

v

Troligt att utvdrderingsmodellen kommer att accepteras

(Gven om informationen ar sparsmakad)

1. Juryns sammansittning

> Sidkerstdll att personerna som ingar i jurygruppen har relevant kom-
petens och erfarenhet kopplat till det som ska utvarderas.

> Sékerstdll att ingen av personerna kan tinkas vara javig pa nagot
satt.

2. Utvarderingsarbetet

> Sidkerstdll att juryn foérstar och utgar fran de tilldelningskriterier
som angetts i underlaget, och att inte nya kriterier “dyker upp” i
samband med att utvarderingen gors. Pa motsvarande sitt far juryn
inte franga de kriterier som angetts i underlaget.

> Se till att noga dokumentera juryns utvirderingsarbete. Pa sd sitt
gar det i efterhand att se vilka avvagningar som gjorts och varfor.
Det ar betydelsefullt bade for egen del och for att kunna motivera
tilldelningsbeslutet, om det skulle ifragasattas.

> Sidkerstdll att anbudssekretessen uppratthalls. Lat inte anbudsgi-
varna fa information om varandra, exempelvis genom att de rakar
stota pa varandra vid lokalerna dar anbudsutvarderingen sker.
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3. Utvarderingsprotokollet

> Redovisa sa tydligt som mojligt varfor anbuden fick det omdéme
som de fick. Anvand dokumentationen fran den genomf6rda utvar-
deringen som grund. Utga fran tilldelningskriterierna och anvand
samma formuleringar som i upphandlingsdokumenten nar det
redovisas vilka omdémen varje anbud fatt.

Som regel minskar tydlig information om varfér ett anbud fick en viss
bedomning dven risken for en (framgangsrik) 6verprévning.

52



6.5 Absoluta och relativa
utvarderingsmodeller

6.5.1 Skillnaden mellan absoluta och relativa
utvarderingsmodeller

Eftersom en upphandlande myndighet har en stor frihet att sjilv vélja
vilken slags utvdrderingsmodell den vill anvinda uppstar fragan om
hur den bor vara utformad, dvs. hur de kvalitativa aspekterna av anbu-
den faktiskt ska bedémas.

Under aren har ett sarskilt fokus, samt debatt, kretsat kring fragan om
absoluta och relativa utvarderingsmodeller.

I en absolut utvdrderingsmodell ar den poang, eller motsvarande betyg,
som ett enskilt anbud erhdller baserat pa valda tilldelningskriterier
vilka omrédknas till ett monetért tal som sedan laggs till eller dras ifran
anbudspriset. Nar det skett jamfors anbuden sinsemellan for att ta reda
pa vilket som ar ekonomiskt mest fordelaktigt.

Utmarkande for en absolut modell 4r att utvarderingen av det enskil-
da anbudet inte dr beroende av andra anbud. Diremot kommer den
relativa vikten mellan pris och 6vriga kriterier att variera beroende pa
utfallet av kvalitetsutvarderingen.

En relativ utvdrderingsmodell ar istdllet utformad sa att poangsattning-
en for olika tilldelningskriterier ar beroende av de anbud som kommer
in. En sddan modell kan exempelvis vara utformad sa att det endast ar
det lagsta anbudspriset som far poang for tilldelningskriteriet pris.

I en relativ utviarderingsmodell dr det diarmed, i motsats till den
absoluta utviarderingsmodellen, utmdrkande att den slutliga podng
som tilldelas ett visst anbud kommer att vara beroende av utvardering-
en och podangsdttningen av andra anbud.
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EXEMPEL

Nedan ar ett exempel pa en relativ utvarderingsmodell i forhallande till
anbudsgivarnas pris. I modellen stélls det enskilda anbudspriset hos var
och en av leverantorerna mot det lagsta anbudspriset som har lamnats.
I modellen utgor K den konstant som anger maximal poang till anbudet
med lagst pris. 0L a sin sida utgdér parametern for viktningen av pris.»?

I en upphandling dar maxpoang for prisaspekten ar 100 och en vikt-
ning av priset mot kvalitet dr 50/50 kommer modellen att se ut som
foljer.

Lagsta pris

Prispodng S — 100 0,5
Anbudspris

I en sidan modell kommer anbudet med det lagsta priset att fa maxima-
la 50 prispoang, medan ett anbud som har ett 25 procent hogre anbuds-
pris dn det lagsta kommer att fa 40 prispoang. Motsvarande modell kan
aven anvandas for en relativ utvardering av kvalitet, dir anbud med
lagre kvalitet jamfors mot det med hogst.

6.5.2 Kritiken mot respektive utvdarderingsmodell

Relativa utviarderingsmodeller har under lang tid varit féoremal for kri-
tik pa grund av att rangordningen mellan tva anbud i en relativ utvéar-
deringsmodell kan paverkas av ett tredje, irrelevant, anbud.**° Med det
menas att tva anbud kan paverkas av att en tredje anbudsgivare lamnar
ett anbud som varken har den hogsta kvaliteten eller det lagsta priset
och dirmed inte kommer att antas, men dnda paverkar rangordningen
av de tva férsta anbuden.'!

Kritik har dven framforts avseende att den faktiska viktningen mel-
lan pris och 6vriga tilldelningskriterier i en relativ utvarderingsmodell,
alldeles oavsett vad som faktiskt angivits i upphandlingsunderlaget,
inte gar att faststdlla pa forhand.**? Detta leder naturligtvis till brister i

99 Modellexemplet dr hiamtat fran Lunander, A & Andersson, A, "Metoder vid utvardering av
pris och kvalitet i offentlig upphandling -~ En inventering och analys av utvarderingsmodeller
inom offentlig upphandling”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2004:1, Stockholm
(2004).

100 Se bl.a. Lunander & Andersson, "Metoder vid utvardering av pris och kvalitet i offentlig
upphandling - En inventering och analys av utvirderingsmodeller inom offentlig upphand-
ling” och Lunander, A, "En logisk filla - relativ podngsattning av pris vid anbudsutvardering
i offentlig upphandling”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2009:12, Stockholm
(2009). Se dven Blom, R, *Overtro pa viktade modeller”, Inkopsradet (2018-02-20), ldst 2024-
02-13, samt Pedersen, K & Lundvall, K, "Vilj utvirderingsmodell med omsorg”, Inkopsradet
(2016-05-29), last 2024-02-13.

101 Seidetta avseende sdrskilt de exempel som lyfts fram i Lunander, "En logisk filla - relativ
poangsdttning av pris vid anbudsutvéirdering i offentlig upphandling”, s. 16 ff.

102 Se Lunander, "En logisk filla - relativ podngsattning av pris vid anbudsutvardering i of-
fentlig upphandling”, s. 5, och Kammarratten i Stockholms dom den 15 juni 2009 i mal nr 2501-
09 och mél nr 2508-09.
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forutsebarheten om viktningen i praktiken bestams f6rst efter att stor-
leken pa det lagsta priset i upphandlingen faststalls.

Ett annat problem som framf6rts avseende berdakningsmodeller dar det
enskilda anbudspriset dr beroende av de andra lamnade priserna, ar att
de inte dr konsekventa. Sadana modeller kan 6ppna upp for att anbuds-
givare, som inte har for avsikt att forsoka att vinna upphandlingen,
strategiskt lamnar anbud endast i syfte att férsoka paverka utfallet i
upphandlingen.°s

Absoluta utvarderingsmodeller kan dock dven i viss man kritiseras
eftersom sidana modeller kan upplevas som svara att utforma.

Modellens utformning innebar namligen att upphandlaren redan i
forfragningsunderlaget behover ange i monetdra termer hur och vad
denne virderar olika i termer av konkreta kvalitetspodng. Det kraver
i sin tur att den upphandlande myndigheten har en god kunskap om
bade upphandlingsféremalet och marknaden f6r att kunna avgora hur
mycket den upphandlande myndigheten ar beredd att betala for att fa
en vara eller tjanst med hogre kvalitet. P4 motsvarande sitt maste den
upphandlande myndigheten ha en relativt god kunskap om kostnaden
for det som upphandlas, fér att kunna omsitta kvaliteter i relevanta
monetdra termer som dr jamforbara mot det faktiska priset.

6.6 Ar det tilldtet att anvénda en
relativ utvarderingsmodell?

Det finns i lagen inte nagot hinder mot att anvinda varken en relativ
eller absolut utvarderingsmodell. Domstolarna har dock 16pande haft
anledning att préva om just relativa modeller varit férenliga med de
grundldggande principerna om likabehandling och 6ppenhet.

Domstolarna har diremot inte varit helt eniga om huruvida relativa ut-
varderingsmodeller dr férenliga med de grundlaggande principerna om
likabehandling och 6ppenhet. Sidana modeller har istédllet i vissa fall
godkints, medan de i andra fall underkénts.

Gemensamt for de tillfallen da relativa utvarderingsmodeller har an-
setts vara forenliga med de grundlaggande principerna har varit att
domstolarna tagit fasta pa att modellerna som sadana varit tydligt
presenterade i upphandlingsunderlaget, och att den upphandlande
myndigheten tillaimpat modellen i enlighet med vad som framgatt av
underlaget.'* Detta har enligt domstolen varit tillrackligt for att princi-
perna om likabehandling och 6ppenhet ska anses vara uppfyllda.

103 Se Lunander, "Metoder vid utvardering av pris och kvalitet i offentlig upphandling - En
inventering och analys av utvarderingsmodeller inom offentlig upphandling”, s. 7.

104 Se Kammarratten i Stockholms dom den 10 mars 2010 i mal nr 6724-09 och mal nr 6727-09;
den 23 september 2010 i mal nr 3772-10 samt den 20 mars 2014 i mal nr 6514-13.
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Anvandandet av en relativ utvarderingsmodell har dock i manga fall
ansetts bryta mot samma grundliggande principer, eftersom model-
lerna inte siakerstdllt att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
faktiskt har antagits.'*

Sammanfattningsvis finns det inget uttryckligt hinder i upphandlings-
lagarna eller de grundlaggande principerna mot att en upphandlande
myndighet anvinder sig av en relativ utvarderingsmodell. Vid utform-
ningen av en sadan modell dr det dock en férutsattning att de grund-
laggande kraven pa likabehandling och 6ppenhet ar uppfyllda.

Enligt var mening kan det inte uteslutas att en relativ utvarderings-
modell i vissa fall skulle kunna vara forenlig med de grundldggande
principerna om likabehandling och 6ppenhet. Givet den inneboende
problematik som finns i dessa modeller, och den paverkan pa utfallet
som exempelvis ett irrelevant anbud kan fa pa utfallet, far det dock
anses svart att sdkerstilla att en sadan modell faktiskt leder till att det
objektivt sett ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.

105 Se Kammarrdtten i Goteborgs dom den 21 mars 2011 i mal nr 5293-10 och den 29 januari
2016 i mal nr 2237-15. Se dven Kammarrétten i Stockholms dom den 15 juni 2009 i mél nr 2501-
09; mal nr 2508-09 samt den 15 augusti 2011 i mal nr 2344-11. I det senare fallet fann domstolen
att den upphandlande myndigheten hade utformat utvarderingsmodellen pd ett sitt som inte
syftade till att mojliggora det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Se slutligen dven Kam-
marritten i Jonkopings dom den 20 juni 2011 i mal nr 1418-11.
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/. Prisaspekten

/1 Inledning

Vid bedémningen av vilket anbud som dr ekonomiskt mest fordelak-
tigt utifran basta forhdllandet mellan pris och kvalitet kommer inte
bara fragan om vilken kvalitet som leverantérerna erbjuder att vara en
relevant fraga, utan foljdfragan ar alltid till vilket pris det sker.

Inom ramen for kvalitetsutvarderingar finns det ofta storre méjligheter
att lata leverantorerna sjdlva vilja vilken typ av kvalitetsniva som de
vill erbjuda. Genom att utvardera pris i forhallande till kvalitet kan
alltsa en leverantor erbjuda en hogre niva av kvalitet till ett hogre pris,
men dnda anses ha det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i forhal-
lande till den valda utvarderingsmodellen.

Pa motsvarande sitt finns det alltid en inneboende risk att en anbuds-
givare som 6verhuvudtaget inte erbjuder dessa egenskaper, eller endast
gor det i mycket begrinsad omfattning, kan kompensera sig for det
med ett lagt anbudspris och dirmed dnda vinna upphandlingen. Enkelt
uttryckt innebdr en viktning mellan pris och kvalitet alltsa alltid att en
anbudsgivares kvalitet kan vara (ndstan) hur lag som helst bara priset
ar tillrackligt lagt.

En sadan risk kan dock minskas genom att kvaliteten viger hogre an
priset i den aktuella utvirderingen. Ett annat sitt att uppna denna
effekt ar att den upphandlande myndigheten férsoker styra leveran-
torens prissattning.

Upphandlande myndigheter dr dock inte fria att paverka leveran-
torernas prissiattning hursomhelst. Det framgar om inte annat av den
sd kallade Golvpris-praxisen som kommit fran Hogsta forvaltnings-
domstolen de senaste aren.

7.2 Golvpris-domarna

Under de senaste aren har Hogsta forvaltningsdomstolen meddelat ett
antal avgoranden avseende upphandlande myndigheters mojlighet att
begrdnsa leverantorers prissiattning.:®

Av Hogsta forvaltningsdomstolens férsta avgérande i amnet - HFD
2018 ref. 50 — kan slutsatsen dras att det inte dr tillatet att stdlla upp ett
obligatoriskt krav i form av ett golvpris, alltsa att anbud med ett pris
under en viss niva automatiskt forkastas.

Anledningen till det ar att ett sadant krav dels forhindrar leverantorer
fran att konkurrera med pris, dels om6ijliggoér for den upphandlande
myndigheten att bedoma om ett lagt pris dr seriost menat genom det
kontradiktoriska férfarandet i 16 kap. 7 § LOU.**7

106 Se HFD 2018 ref. 50; HFD 2020 ref. 24; HFD 2022 ref. 41 samt HFD 2023 ref. 7.

107 Se HFD 2018 ref. 50.
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I HFD 2020 ref. 24 prévade Hogsta forvaltningsdomstolen lagligheten
av ett kravsom innebar att priset per enhet for ett stérre mangdintervall
inte fick vara hogre dn priset per enhet for ett mindre mangdintervall
for samma typ av arbete, dvs. att det — nagot férenklat - inte fick kosta
mer att kopa en storre volym av samma sak.

Hogsta forvaltningsdomstolen fann att kravet var tillatet, med fo6lj-
den att upphandlande myndigheter far forhindra leverantorer att ange
ett hogre a-pris for ett storre mangdintervall, eftersom leverantoren
i en sadan situation fortfarande ar fri att prissdtta d-priset i det lagre
mangdintervallet.

En leverantor som kan konkurrera med laga priser kan alltsa konkur-
rera med det laga priset i samtliga mangdintervall, och fortas i realite-
ten endast moéjligheten att “manipulera” utvarderingsmodellen genom
strategisk prissattning.»®

I HFD 2022 ref. 41 prévade Hogsta forvaltningsdomstolen for forsta
gangen upphandlande myndighetens mojlighet att begransa leveran-
torers prissattning pa andra sitt an genom obligatoriska krav. Malet
handlade namligen om huruvida det ar férenligt med upphandlings-
lagstiftningen att tillimpa en utvirderingsmodell som innebar att an-
budspriser under en viss prisniva inte premieras mer dn ett anbudspris
som inte understiger den aktuella prisnivan. Domstolen fann att det
inte ar tillatet att tillimpa en sddan utvarderingsmodell.

Av avgorandet kan slutsatsen dras att upphandlande myndigheter ar
skyldiga att tillaimpa utvirderingsmodeller som innebdar att ett anbud
som dr prismadssigt lagre dn ett annat anbud ska premieras. Om anbud
som har samma kvalitet men olika priser ges samma poang i utvarde-
ringen, forhindras leverantéren med det lagre priset att konkurrera
med sitt lagre pris.

I det senaste malet i denna serie av domar - HFD 2023 ref. 7 — prova-
de Hogsta forvaltningsdomstolen om det ar forenligt med upphand-
lingslagstiftningen att stilla upp ett obligatoriskt krav som férbjuder
negativa delpriser. Domstolen fann att ett sadant krav ar tillatet.

Det ar med andra ord tillatet att forbjuda negativa priser, dvs. att
leverantorer erbjuder sig att betala for att fa utféra ett visst arbete. Ett
sadant forbud kan, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, bidra till en
6kad transparens genom att minska sannolikheten f6r att leveranto-
rer manipulerar utvarderingsmodellen genom strategisk prissittning.
Forbud mot negativa priser kan alltsa, enligt domstolen, 6ka sannolik-
heten f6r att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet kan antas.***

108 Se HFD 2023 ref. 7, punkterna 20-21, dir Hogsta forvaltningsdomstolen hanvisningar till
HFD 2020 ref. 24 och pekar pa likheten mellan priskraven i respektive mal savitt avser syftet att
motverka manipulation.

109 Se HFD 2023 ref. 7, punkterna 18-22.
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Hogsta forvaltningsdomstolens praxis i dessa fragor kan pa ett 6vergri-
pande plan sammanfattas genom fyra slutsatser:

Golvpriser som innebdr att ett
anbud med en viss prisniva
automatiskt férkastas ar otillétna,
men upphandlande myndigheter
far forbjuda leverantérer fran

att erbjuda sig att betala fér att
utféra ett visst arbete, dvs. att
Idmna negativa priser.

Begrdnsningar i prissdttningen
kan ha en konkurrensframjande
effekt i form av 6kad transparens
i prissattningen, i vart fall om
kravet minskar leverantérers
mdjlighet att manipulera
utvdrderingsmodellen genom
strategisk anbudsgivning.

Det dar tillatet att foérbjuda

att a-priset for ett storre
mdangdintervall ar hégre an d-priset
fér ett mindre mangdintervall. Det
dr med andra ord méjligt att krava
att det inte far bli dyrare per enhet
vid kép av flera enheter, Gn vid kép
av farre.

Utvdrderingsmodeller ska leda
till att det billigare av tva anbud
antas (allting annat lika) och
leverantérer ska ha ratt att
konkurrera med sina bdsta priser.
Vid utvdrdering ska saledes ett
lagre anbudspris premieras mer
an ett hégre anbudspris.

Enutvarderingsmodell som uppfyller dessa fyra kriterier (avseende pris)
ar, enligt var mening, forenlig med Hogsta forvaltningsdomstolens
praxis om upphandlande myndigheters mojligheter att begrinsa
leverantorers prissittning.

7.5 Prisspann

Ett huvudsakligt skal for att satta ett golvpris kan vara att férsoka se
till att leverantéren ger myndigheten sa mycket kvalitet som mojligt for
det pris som myndigheten dr villig att betala.

Sa kan exempelvis vara fallet om myndigheten har ett visst belopp
avsatt for det aktuella kopet och sedan vill fa sa mycket kvalitet
eller kvantitet som mojligt for detta belopp. Ett golvpris astadkommer
denna effekt eftersom det sikerstdller att anbudsgivarna inte sanker
kvaliteten mer 4n vad som dr nédvandigt for att kunna offerera ett pris
som motsvarar golvpriset. Hade myndigheten istdllet forsokt astad-
komma samma effekt genom att vikta kvalitet hogre i forhallande till
pris finns alltid en risk for att kvaliteten viktas for hart och att priserna
ddrmed blir for hoga. Golvpriser mojliggor istéllet effektiv priskonkur-
rens om an vad avser priser 6ver den lagsta niva myndigheten satt upp.

Som framgar i foregiende avsnitt dr prisgolv inte tillatna i utvarde-
ringsmodeller. Det innebar emellertid inte att ett prisspann per auto-
matik adr otillatet. Som illustreras i féljande exempel kan ett prisspann
anvandas for att fa en skarpare konkurrens mellan premiumalternativ
och budgetalternativ pa en marknad.
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EXEMPEL
Personen A har mellan 300 000 och 400 000 kr att ldgga pa en ny bil.

A gar darfor till tva sdljare, bilhandlare B och C. Bilhandlare B siljer
bilar fo6r mer prismedvetna konsumenter. Hos bilhandlare B kostar en
bil 250 000 kr i sitt grundutférande. Det finns dock méjlighet att kopa
en mingd extrautrustning i olika paket till ett maximalt virde om 100
000 kr.

Hos bilhandlare C siljs mer exklusiva bilar. Dessa kostar i sitt grund-
utforande 390 000 kr men erbjuder naturligtvis ocksa extrautrustning
uppgdaende till maximalt 100 000 kr.

I den basta av varldar vill A att bilhandlare B och C ska konkurrera med
varandra pa sa sitt att Bilhandlare B erbjuder en maxutrustad bil som
sedan kan jamforas med bilhandlares C mer exklusiva bil i ett grund-
utférande.

For att astadkomma denna effekt informerar Personen A de bada
bilhandlarna om sitt tinkta prisspann om 300-400 000 k.

Fragan ar da om det ar forenligt med Hogsta forvaltningsdomstolens
praxis att pa detta sitt arbeta med prisspann daven fér en upphandlande
myndighet.

Genom HFD 2022 ref. 41 star klart att ett sa kallat golvpris inte far till-
lampas i utvirderingen av anbud. Ett billigare anbudspris maste all-
tid generera ett h6gre mervarde an ett dyrare anbudspris. Detta géller
oavsett om det lagre anbudspriset medfor leveransrisker eller andra
oldgenheter. Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2023
ref. 7 foljer emellertid dven att ett prisgolv pa o kronor ar forenligt med
upphandlingslagstiftningen. Upphandlande myndigheter har siledes
ratt att krava att samtliga delpriser 6verstiger eller dr lika med o kronor.

Av HFD 2022 ref. 41 framgar att en utvarderingsmodell ar otillaten om
den uppfyller foljande tva kriterier:

1) Det finns en prisgrans, dir anbudspriser under gransen inte
premieras vid utvarderingen.

1) Prisgransen ska medf6ra att leverantorer avhalls fran att offerera
priser eller frantas méjligheten att konkurrera med priser under
den angivna prisgransen.

Det ar alltsa teoretiskt tillatet med en prisgréans, sa lange den inte med-
for att leverantorer avhalls fran att offerera priser under den angivna
gransen. Detta medfor att det dven dr tillatet att anvdnda en utvarde-
ringsmodell dar konkurrensfordelen av laga priser avtar successivt, sa
lange det inte finns nagon angiven brytpunkt eller grans under vilken
leverantorer kan férvintas avsta fran att laimna anbud. Allting annat
lika, ska anbudet med ett lagre anbudspris premieras framf6r anbudet
med ett hogre anbudspris.
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Vi tanker oss nu att personen A i exemplet ovan dr en upphandlan-
de myndighet. Myndigheten avser alltsa kopa en bil som far kosta
nagonstans mellan 300 000 - 400 000 kronor, dir 400 000 kronor
utgér myndighetens budgettak. Det behdver inte innebdra att myn-
digheten aldrig skulle kunna tdnka sig att betala 410 000 kronor for
en bil, men det innebar i vart fall en hog troskel for myndigheten att
fatta ett sidant beslut. Det kan exempelvis kravas att myndigheten da
maste omférdela resurser i organisationen for att frigora de 10 000 kro-
nor som saknas, vilket alltsa tar emot for myndigheten.

Ett annat satt att uttrycka det dr att priset, utifran myndighetens per-
spektiv, har ungefar samma vikt i férhallande till kvalitet fran 300 000
kronor till 400 000 kronor, men att priset far en viasentligen hégre vikt
fran 400 001 kronor och uppat. Eftersom ett beslut om en betalning
overstigande 400 000 kronor kraver att myndigheten gor avsteg fran
sin budget, krdvs det sdrskilda omstandigheter fér att motivera ett
hoégre pris an 400 000 kronor. Sidana sirskilda omstandigheter skulle
exempelvis kunna vara att den bil som offereras ar vasentligen bittre
dn alla de bilar som offereras inom spannet, dvs. att kvalitetsskillnaden
kraftigt 6verstiger prisskillnaden sa att myndigheten far mycket mer
kvalitet per krona vid prisokningar 6ver 400 000 kronor. En annan sa-
dan omstdndighet skulle kunna vara att myndigheten misstagit sig om
vad som erbjuds pa marknaden och helt enkelt inser att det inte finns
nagra kvalitativt acceptabla bilar till ett pris understigande 400 000
kronor.

For att tillgodose sadana utfall men fortfarande, i mojligaste man, halla
sig inom forutbestaimda budgetramar, behéver myndigheten en utvar-
deringsmodell dar pris viktas mot kvalitet pa ett visst sitt inom bud-
getramen men dardver far en vasentligen hogre viktning sa att varje
krona 6ver budgetramen véager tyngre och tyngre.

Pa motsvarande siatt kan myndigheten ha ett intresse av att ytterligare
prissiankningar tillmats allt lagre betydelse ju mer under den tinkta
budgetramen ett pris 4r. Myndigheten kan ha ett intresse av att moti-
vera anbudsgivare att finjustera anbud som ligger under myndighetens
tankta budget for att sdkerstilla att dessa anbud, istéllet for att satsa
pa ytterligare prissinkningar, blir sa hogkvalitativa som méjligt. Det-
ta dels for att géra anbuden sa jamférbara med varandra som mojligt
och darmed skdrpa konkurrensen inom det angiva budgetspannet, dels
for att se till att anbudsgivarna inte, trots att detta inte efterfragas av
myndigheten, prispressar istédllet for att hoja kvaliteten.

For att tillgodose detta behov behovs en dynamisk utvdrdering av pris
dar prisets viktning i férhallande till kvaliteten férandras beroende
pa hur ett visst pris forhaller sig till den upphandlande myndighetens
budget.

Exempelvis skulle viktning mellan pris och kvalitet vara 50/50 vad gil-
ler priser inom spannet 300-400 000 kr. I den del nagot pris 6verskrider
spannet viktas emellertid priset hogre sa att vid ett pris om 450 000 kr
viktas priset 90/10 vad avser de sista 50 000 kronorna. Detta for att un-
derstryka att ytterligare prisbkningar 6ver 400 000 kr maste motiveras
med en mycket kraftig kvalitetsokning.

61



Pa motsvarande sdtt skulle man kunna tanka sig att ge ytterligare pris-
sankningar under 300 000 kr en avtagande nytta sa att prissinkningar
darunder viktas med 10/90. En sddan modell skulle minska incita-
mentet for ytterligare prissinkningar under 300 000 annat dn i fall da
sadana prissankningar kan ske utan méarkvard kvalitetsforsamring.

For att undvika tréskeleffekter kan dndringen i viktning naturligtvis
goras successiv med utgangspunkt i det aktuella prisspannet sa att
viktningen av pris blir successivt hogre respektive lagre ju langre fran
det angivna spannet som ett anbudspris kommer.

En sadan dynamisk prisutvirdering motsvarar battre det faktiska
varde som olika prishdjningar och prissankningar har fér den upp-
handlande myndigheten. Prisreduktioner far stort utslag i 6verkanten
av den upphandlande myndighetens budget.

Genom att prisreduktioner inte far lika stort genomslag i underkanten
av, och under, den upphandlande myndighetens budget, blir det moj-
ligt att vikta priset hogt i forhdllande till kvalitén. Den upphandlande
myndigheten behdver alltsa inte géra avkall pa sitt behov av en stark
priskonkurrens i prissegmentet kring beslutad budget.

En sadan modell behover inte heller ange nagon ldagsta prisniva eller
prisgrdns. Darmed finns heller inget bestamt belopp, under vilket det
skulle kunna uppsta en effekt bestaende i att leverantérerna avhalls
fran att offerera priser eller konkurrera med sitt pris. Sa lange en pris-
sankning inte medf6r en for myndigheten odnskad kvalitetssankning
sd gar den bra att konkurrera med. Modellen triffas dirmed inte av de
rekvisit som uppstillts genom avgérandet i HFD 2022 ref. 41. Vid lika
kvalitet kommer alltid det anbud som innebar lagst pris att tilldelas
kontrakt.

Genom att anvinda denna typ av dynamisk utvarderingsmodell
mojliggors en utviardering som fokuserar pa en god kvalitet till ett
konkurrenskraftigt pris snarare dn en minimikvalitet till sa lagt pris
som moijligt.
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8. Utvdrdering inom ramen
for direktupphandlingar

8.1 Inledning

Det finns inga krav pa hur en direktupphandling ska utformas eller
genomf6ras i upphandlingslagarna. De grundlaggande principerna ut-
gor dock den rittsliga ramen for hur en direktupphandling utformas.

Direktupphandling innebdr att upphandlingen gors utan krav pa
anbud i viss form."° Det finns inte heller nagra sarskilda férfarandereg-
ler kopplade till direktupphandlingar, men som regel géller de grund-
laggande principerna om bland annat likabehandling och 6ppenhet
dven for direktupphandlingar.'*

8.2 HFD 2018 ref. 60

Hogsta forvaltningsdomstolen har provat de grundlaggande princip-
ernas betydelse ndr en upphandlande myndighet genomfor en direkt-
upphandling.*? I malet uttalade Hogsta férvaltningsdomstolen att re-
levansen och den faktiska inneb6rden av de olika principerna varierar
med hinsyn till varje enskilt upphandlingsarendes karaktar och fore-
mal.ms

Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade i detta avseende f6ljande:

Aven virdet pd upphandlingen dr av betydelse for vilka krav
som principerna rvent faktiskt stiller pa den upphandlande
myndigheten. Exempelvis kan de allmdnna principerna i vis-
sa fall, med hdnsyn t.ex. till upphandlingens storlek, i sig stdl-
la krav pd att ndgon form av konlkurrensutsdittning sker dven
vid en direktupphandling.’

Skyldigheten att i vissa fall konkurrensutsitta en direktupphandling
innebar dock inte att detta maste ske genom en annonsering. Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalade istdllet att avsaknaden av detaljregle-
ring av direktupphandlingsférfarandet innebéar att den upphandlande
myndigheten har en stor frihet att sjalv bestimma hur konkurrensut-
sdttningen ska ske.

110 Se 19 kap. 4 § LOU.
111 Jfr prop. 2013/14:133, s. 23 och HFD 2018 ref. 60.

112 Hogsta forvaltningsdomstolen dom meddelades med stéd av dldre bestimmelser om di-
rektupphandlingar. Domstolens uttalanden ar dock fortsatt giltiga dven i forhallande till nuva-
rande bestaimmelser i 19 a kap. LOU, jfr prop. 2021/22:5, s. 195.

113 Se HFD 2018 ref. 60.

114 Se HFD 2018 ref. 60.
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Beroende pa varje enskilt upphandlingsdrendes karaktir, virde och
foremal medf6ér de grundliggande principerna med andra ord olika
langtgaende krav pa den upphandlande myndigheten.

I enlighet med Ho6gsta férvaltningsdomstolens uttalanden far de
grundlaggande principerna exempelvis storre praktisk betydelse ndren
direktupphandling annonseras och dirmed konkurrensutsitts. I dessa
fall ska underlagen vara tillrickligt tydliga och alla anbudsgivare ska
ges samma forutsittningar. Det stédlls diremot inte lika héga krav pa
likabehandling och 6ppenhet som vid 6vriga upphandlingsforfaran-
den med krav pa annonsering. *5

8.3 Forutsattningarna i HFD 2018
ref. 60

I det mal som provades i HFD 2018 ref. 60 annonserades direktupp-
handlingen genom ett upphandlingsverktyg. Sammanlagt sex olika
leverantorer lamnade anbud.

Av forfragningsunderlaget framgick att anbuden skulle *utvdirderas uti-
frdn en avvdgning mellan pris och kvalitet, dvs. villka som bdst anses uppfyl-
la [den upphandlande myndighetens] behov och som samtidigt dr det mest
eleonomiskt fordelaktiga™. Vilka parametrar som tillmattes betydelse vid
utvarderingen preciserades diremot inte nirmare.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen var de anvdnda tilldelningskri-
terierna allméant hallna och gav den upphandlande myndigheten ett
betydande handlingsutrymme vid provningen av inkomna anbud.

Domstolen ansag dock att den upphandlande myndigheten inte brutit
mot de grundlaggande principerna om likabehandling och 6ppenhet,
givet att det var fraga om en direktupphandling och eftersom forfrag-
ningsunderlaget inte var “utformat sd att det oppnar for godtyckliga eller
osakliga bedomningar”.*°

Exakt vad Hogsta forvaltningsdomstolen beaktade vid sin bedémning
om att forfragningsunderlaget inte 6ppnade for godtyckliga bedom-
ningar ar tyvarr oklart, och det forsvarar dven analysen av malet.

115 Se HFD 2018 ref. 60.
116 Se HFD 2018 ref. 60.
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Direkt-
upphandlings-
gréns

8.4 Sammanfattning

De utviarderingsmodeller och tilldelningskriterier som anvinds i
direktupphandlingar behover som regel inte vara lika tydliga som de
som anvands i andra former av upphandlingar.

De grundldaggande principernas tillamplighet vid direktupphandlingar
kan illustreras pa foljande satt:

Annonsering

Stor betydelse

Konkurrentutsattning

Kontraktsvardet

Direktkontakt
med en

0 kr leverantér

Det innebar att det stdlls storre krav pa en upphandlande myndighet
vid en annonserad upphandling av exempelvis tio batmotorer till ett
varde om 500 000 kronor, dir det kan finnas intresserade leverantorer
fran flera lander, jamfért med en oannonserad upphandling av exem-
pelvis farska kanelbullar for 20 000 kronor, vilket kanske framst ar
intressant for ndrliggande bagerier.

Som ett exempel kan tas utvarderingsmodeller dir en jamforelse sker av
anbudens kvalitet. Om direktupphandlingen har ett mycket lagt varde
och ingen annonsering sker, bor det racka med att ange att det anbud
som dr mest ekonomiskt fordelaktigt vid en jamforelse mellan pris och
kvalitet kommer att antas, utan att nagon ytterligare vigledning ges
for hur det urvalet kommer att ske.

Om vardet av direktupphandlingen daremot motsvarar ungefar half-
ten av det belopp som utgor gransen for direktupphandling och en an-
nonsering har skett, kan det kravas att mer information ges angaende
hur kvalitetsutvarderingen ska ske. Det bor i dessa fall i vart fall kunna
krdvas att det anges vad som ska vdrderas hogst av pris och kvalitet
utan att det for den sakens skull maste anges vad ett anbud ska inne-
haélla for att det ska anses ha ett hogt mervarde ur kvalitetshdanseende.

Niar vdardet av det som direktupphandlas daremot ligger ndra direkt-
upphandlingsgransen samtidigt som upphandlingen annonseras, dvs.
ddr inneborden av de grundlaggande principerna har stor betydelse,
kan det kravas att utvarderingsmodellen uppfyller ndistan samma krav
som giller vid andra typer av férfaranden.
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