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Lansréatten i Stockholms lan
Rotel 555

Box 17106

104 62 STOCKHOLM

NOU:s yttrande i Lansrattens i Stockholms lan mal
21880-03

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

NOU har den 2 december 2003 mottagit en remiss fran Lansratten i
Stockholms lan i vilken lansratten anhaller om yttrande i mal nr 21880-03.
Sokande i malet, Melki Stad AB, begdr att en upphandling av stadning som
gors av Sigtunahem skall goras om. Av ett telefonsamtal med lansrétten
samma dag framgar att lansratten énskar att NOU framst yttrar sig 6ver om
sOkanden lidit eller riskerar att lida skada.

N&mndens ledamoter anser att yttrandet skall begransas till att hanvisa till
berdrd lagstiftning och vissa rattsfall.

NOU anser att en sokande kan lida skada om det visar sig att hans
mojligheter att erhalla kontrakt paverkats av vissa aberopade felaktigheter,
t.ex. felaktigt upphandlingsforfarande en alltfor kort anbudstid eller en
felaktig tillampning av utvérderingskriterier. Sokanden skall ges mojlighet
att fa provat huruvida hans prisuppgifter utvéarderats pa ratt satt.

Skal for NOU:s beddmning

Av handlingarna framgar bl.a. att Melki Stad AB har deltagit i en
upphandling av stadtjanster. Den upphandlande enheten Sigtunahem AB har
genomfort upphandlingen som en foérenklad upphandling. Sigtunahem
medger att upphandlingens varde 6verstiger de i LOU angivna
troskelvéardena. Sigtunahem anger dock att sokanden, trots det felaktiga
valet av upphandlingsférfarandet, inte lidit nagon skada.
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Stadning &r en tjanst enligt bilaga A till LOU, grupp 14, fastighets-
forvaltning, inkl. stadning och I6pande underhall. Kontraktets varde
uppskattas av Sigtunahem till 6ver 8,5 milj. kronor. Upphandling skall vid
ett kontraktsvarde som dverstiger det i 5 kap. LOU angivna troskelvardet pa
200 000 EUR, motsvarande 1 741 000 SEK,* normalt genomforas som
oppen eller selektiv upphandling.? Vid selektiv upphandling skall
kvalificering av leverantdrer ske, innan de som uppfyllt kvalificeringskraven
inbjuds att 1damna ett anbud. Enligt 1 kap. 20 a § LOU skall den
upphandlande enheten &ven vid 6ppen upphandling, innan den borjar préva
anbuden, préva om anbudsgivarna eller anbudssokandena uppfyller de krav
som stélls upp pa leverantoren. Kontrollen av leverantérernas lamplighet att
fullgora kontraktet och utvarderingen av anbuden utgor tva olika moment
som styrs av olika regler i upphandlingsprocessen, dvs. kvalificeringsfasen
och anbudsutvarderingsfasen.® Distinktionen mellan kvalificeringsfasen och
utvarderingsfasen medfor att en upphandlande enhet skall vélja det
ekonomiskt mest formanliga anbudet fran den leverantér som har
kvalificerat sig och uppfyllt samtliga i forfragningsunderlaget uppstallda
krav. Vid upphandlingar enligt 5 kap. LOU galler i lagen angivna
anbudstider och krav pa att en annons om upphandlingen sands till Byran
for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer. Bevis om
anbudsgivarens kvalifikation skall begéras in i enlighet med férordningen
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling. Nagra forhandlingar far,
till skillnad mot vid foérenklad upphandling, inte ske.

Skada for s6kanden

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betraffande syftet med
upphandlingsdirektiven uttalat att ... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanrdéja hinder for den
fria rorligheten for tjanster och varor och saledes att skydda de ekonomiska
aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och som dnskar
erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i en annan
medlemsstat™. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv
89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn) ar att ...
saval pa det nationella planet som pd gemenskapsplanet forstarka de redan
forekommande medlen for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i &amnet

1 Férordning (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling

? Den forenklade upphandlingen synes ha genomférts utan forhandling. Forutsattningarna
for fornandlad upphandling med foregéende annonsering synes darfor inte vara for handen.
3 C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1988, s. 4635.

* Se bl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.
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offentlig upphandling verkligen tillampas”.> Detta galler enligt EG-

domstolen ... i synnerhet i ett skede dé dvertradelser kan korrigeras.”® Det
ar mot denna bakgrund som bestdmmelserna i LOU skall tolkas och
tillampas.

Som medlemsstat i EU har Sverige enligt rattsmedelsdirektiv 89/665/EEG’,
art. 1 skyldighet att "vidta nodvéandiga atgarder for att garantera, att en
upphandlande myndighets beslut provas effektivt". Prévningen skall
dessutom goras skyndsamt, i synnerhet i "de fall upphandlingsbeslut
innefattar dvertradelse av gemenskapsratten for offentlig upphandling eller
nationella bestimmelser om inférande av sadan lag". Reglerna i 7 kap. LOU
bygger pa rattsmedelsdirektivet och ar aven vad avser upphandling enligt 6
kap. LOU anpassade till vad som féljer av gemenskapsratten.® I direktivets
art. 3. anges att "medlemsstaterna skall se till att ett provningsforfarande med
detaljerade regler enligt medlemsstaternas bestdmmande infors och att det kan
aberopas av var och en, som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss
offentlig upphandling av varor eller bygg- och anlédggningsarbeten, och som
har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd dvertradelse”.

Av svenska forarbeten och domar framgar att reglerna for prévning av
upphandlingar under troskelvérdena inte skall skilja sig fran motsvarande
provning av upphandling dver troskelvérdena.

Sésom NOU angivit i sitt yttrande till Regeringsratten® leder detta till att en
forvaltningsdomstol skall préva om sokanden &r berattigad att fa
upphandlingen 6verprévad nér talan anhéngiggors. Om klaganden inte
forefaller riskera att lida skada skall ans6kan avvisas.

Skada fér den upphandlande enheten

Lansratten i Stockholm har genom beslut den 24 november 2003 forordnat
att upphandlingen tills vidare inte far avslutas. NOU anser att en avvagning
mellan & ena sidan den skada eller olagenhet som atgarden medfor och a

> Ml C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.

¢ Se bl.a. mal C-249/01, Werner Hackermiiller mot Bundesimmobiliengesellschaft mbH
och Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG.

" Radets direktiv om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten 89/665/EEG

8 Angdende frdgan om tolkning av nationell ratt som anpassats till gemenskapsratten se
Hogsta domstolens dom NJA 1998 s. 873 i vilket dberopas EG-domstolens dom den 17 juni
1997 i mal nr C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997, s. | — 4165.

¥ NOU:s yttrande dnr 2002/0050-22 i Regeringsrattens mél nr 300-2002 angdende
Migrationsverkets upphandling av outsourcing av IT-verksamhet, RA 2002 ref 50.
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andra sidan skadan for leverantOren kan goras endast vid ett interimistiskt
beslut enligt 7 kap. 2 § tredje stycket LOU. NOU anser darfor att skadan for
den upphandlande enheten inte spelar nagon roll vid en slutlig provning av
det aktuella malet.

NOU:s slutsats

| forevarande fall har den upphandlande enheten i strid med reglerna i LOU
anvant sig av en forenklad upphandling i stéllet for en Oppen eller selektiv
upphandling. | malet ar ostridigt att Sigtunahem darmed har brutit mot
reglerna om annonsering. Ok&nda leverantorer i utlandet eller de som ar
intresserade av enbart stérre upphandlingar, kan ha lidit skada genom att en
annonsering i EGT har uteblivit. Aven den som inkommit med ett anbud
kan ha lidit skada.

Forfragningsunderlaget ar daterat den 26 september 2003*° och anbud skulle
ha inkommit den 24 oktober 2003. Vid 0ppen upphandling skall tiden for
mottagande av anbud vara minst 52 dagar fran det att annonsen om
upphandling avsandes. Anbudstiderna vid forenklad upphandling skall vara
skaliga, vilket ofta innebdr att de ar kortare an vid 6ppen upphandling.

De krav som stélls pa leverantoren bedoms vid forenklad upphandling mot
andra regler &n de bevis som anges for upphandling 6ver troskelvardena och
i forordning (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig
upphandling samt férordning 1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling.

Under rubriken anbudsprévning anges utvarderingskriterier och viktning.
Samtidigt anges att bestéllaren férbehaller sig fri provningsratt av anbud,
vilket inte &r forenligt med LOU.

Det ankommer pa lansratten att avgora om anbudsprovningen skett i
enlighet med LOU och det som angivits i forfragningsunderlaget samt
huruvida tilldeIningsmeddelandet den 13 november 2003 tillfredsstéller
transparenskravet.

Sigtunahem anger i skrivelsen till lansrétten den 26 november 2003
(aktbilaga 11) att Melki Stad AB:s anbud inte antagits dels pa grund av
hdgre prisuppgift dels for att bolaget i sitt anbud inte ldmnat in
miljospecifikation, vilket var ett sa kallat "skall-krav” i

19 sjsta sida i forfragningsunderlaget &r daterad den 2 oktober 2003.
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forfragningsunderlaget.! Det synes oklart om Melki Stad AB inte tilldelats
kontraktet pa grund av att bolaget inte uppfyllt ett visst krav eller om detta
skett till foljd av att bolagets anbud inte ansags vara det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Melki Stad AB anger dessutom att materialpaslag
ingar i deras priser och att ”Sigtunahem har gjort en uppenbar feltolkning av
Melki Stdd AB:s anbud i prisdelen, varfor utvérderingen i detta avseende
maste ha blivit felaktigt”. Det ankommer pa lansratten att avgora vad som &r
visat i malet.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsamman-
trade den 9 december 2003 i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth
Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke, rattssakkunniga
Gunilla Hulting, avdelningsdirektoren Lisbeth Johnson och juristen Eva
Sveman. Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter
foredragning av chefsjuristen Michael Slavicek. Yttrandet expedieras i
enlighet med foredragandens forslag och de direktiv till &ndringar som
lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

! Sigtunahem AB anger i handlingarna riktigt att alla obligatoriska krav (skall-krav) méste
vara uppfyllda for att anbudet skall behandlas vid anbudsutvérderingen.
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