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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.

Kammarratten i Sundsvall har férordnat att yttrande skall inhdmtas fran
NOU. Av kammarrattens beslut framgar att yttrandet kan avges med
utgangspunkt fran de rubriker som angetts i lansrattens dom. Vad galler
rubriken "Upphandlingens omfattning” bor yttrandet i forekommande fall
sarskilt belysa fragestéllningarna kring Vagverkets begaran om prisuppgift
pa EU-skylt, bl.a. atgardens tillatlighet samt om Aktiebolaget Scandinavian
Motorcenter (SMC) lidit eller kan komma att lida skada. Av yttrandet bor
vidare framga huruvida upphandlingen sammantaget genomforts i enlighet
med LOU.

Sammanfattning av NOU:s bedémning

NOU anser att upphandlingen inte kan anses omfatta den s.k. EU-skylten.
Végverkets begédran om prisuppgift for EU-skylt har darfor skett i strid med
1 kap. 21 8 2 st. LOU och inneburit ett brott mot transparensprincipen,
likabehandlingsprincipen och darmed dven mot kravet pa affarsmassighet i
1 kap. 4 § LOU. Végverkets begaran om prisuppgift for EU-skylt har
inneburit att potentiella leverantdrer kan ha lidit skada. Det ar dock NOU:s
uppfattning att SMC i detta avseende inte lidit eller riskerat att lida skada.

Det finns enligt NOU:s mening inget hinder mot att en upphandlande enhet
pa eget initiativ rattar eller omprovar sin utvardering av inkomna anbud eller
sitt tilldelningsbeslut, under férutsattning att grund for rattelse eller
omprdévning foreligger. Det kan enligt NOU:s mening inte anses visat, att
Vagverket tagit hansyn till ndgon information eller nagra omstandigheter
utdver vad som framgatt av forfragningsunderlaget och Stralfors Svenska
AB:s (Stralfors) anbud. VVagverkets agerande i detta avseende strider darfor
enligt NOU:s mening inte mot LOU.
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Végverket har valt att basera anbudsutvérderingen pa resultatet av tester
utforda pa skyltar vilkas egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt
avseende, tillatits avvika fran egenskaperna hos de skyltar som enligt de i
forfragningsunderlaget stallda skall-kraven, skall levereras. Ett sadant
forfarande ar enligt NOU:s mening oférenligt med det krav pa éppenhet och
forutsebarhet som foljer av tranparensprincipen och darmed dven med
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. Véagverkets agerande har i
denna del enligt NOU:s mening inneburit att SMC lidit skada.

Awv tillgangligt material kan inte utlésas att VVagverket vid
anbudsutvarderingen underlatit att ta hansyn till de forvantade
inkdpsvolymerna for respektive skylttyp. Det saknas dérfor enligt NOU:s
mening anledning att anse att VVagverket brutit mot
likabehandlingsprincipen eller kravet pa affarsméassighet i detta avseende.

Materialet stodjer inte heller slutsatsen att VVagverket, i strid med
likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet, givit Stralfors
dispens fran de krav som framgar av forfragningsunderlaget.

Bakgrund

Av de handlingar NOU tagit del av framgar bl.a. féljande. Vagverket har
genomfort en 6ppen upphandling (enligt 2 kap. LOU) av tillverkning och
distribution av registreringsskyltar. Vagverket erhéll endast tva anbud, ett
fran Stralfors och ett fran SMC. Verket har latit Sveriges Provnings- och
Forskningsinstitut AB (SP) genomfora tester av anbudsgivarnas skyltar.
Efter det att testresultaten erhallits gjorde Véagverket den bedémningen att
inget av de inkomna anbuden uppfyllde de i forfragningsunderlaget stallda
kraven. Véagverket beslutade darfor, med aberopande av 2 kap. 10 § LOU,
att overga till forhandlad upphandling. Sedan det uppdagats att SP vid
testningen av anbudsgivarnas skyltar inte tillampat den i
forfragningsunderlaget angivna standarden, fann Lansratten i Dalarnas lan,
efter det att SMC ansokt om Gverprévning, att Vagverket, pa det underlag
som fanns, inte haft ratt att 6verga till forhandlad upphandling. Lansratten
forordnade darfor att upphandlingen inte fick avslutas forrdn Vagverket,
utifran testresultat erhallna efter tester i enlighet med den i
forfragningsunderlaget angivna standarden, utvarderat huruvida SMC:s
anbud motsvarade de i forfragningsunderlaget uppstallda kraven. Vagverket
har darefter begart in prisuppgifter avseende den s.k. EU-skylten. Verket har
sedan latit genomfora tester i enlighet med den i forfragningsunderlaget
angivna standarden och efter anbudsutvardering beslutat att anta Stralfors
som leverantor. SMC har darefter pa nytt ansokt om 6verprévning av den
aktuella upphandlingen.
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Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
oOver troskelvérdena. De delar av LOU som galler f6r upphandling under
dessa troskelvarden samt upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett vérde,
styrs av samma grundprinciper men bygger i sin utformning delvis pa
tidigare géllande svenska regler.' For dessa upphandlingar galler
bestammelserna i 6 kap. LOU. Inom Vérldshandelsorganisationen (World
Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig upphandling
(Government Procurement Agreement, GPA). | samband med Sveriges
anslutning till WTO och den tillhérande 6éverenskommelsen GPA gjordes
vissa andringar i LOU.? LOU inforlivar séledes bade EG-direktiven om
offentlig upphandling och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt rér offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som ér tillampliga vid all
upphandling, saval éver som under troskelvéardena. Principerna om
likabehandling, inklusive icke-diskriminering, samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkannande anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgdrande konstaterat att
upphandlingar under troskelvéardena faller inom gemenskapsréattens
tillampningsomrade, d&ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.® Upphandlande myndigheter ar darfor
skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler &ven vid upphandlingar
under troskelvérdena.

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betr&ffande syftet med
upphandlingsdirektiven uttalat att ... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanréja 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 pa gemenskapsplanet forstarka de redan

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

3 M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se 4ven mal C-
324/98.

* Se bl.a. mal 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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forekommande medlen for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i &amnet

offentlig upphandling verkligen tillampas”.® Detta galler enligt EG-

domstolen ... i synnerhet i ett skede d& dvertradelser kan korrigeras.”® Det
ar saledes mot denna bakgrund som bestammelserna i LOU skall tolkas och
tillampas.

EG-domstolen ar med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma satt som de situationer som regleras i direktivet.” EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.?

Upphandlingens omfattning m.m.

Av transparensprincipen (kravet pa 6ppenhet och forutsebarhet),
likabehandlingsprincipen och darmed aven kravet pa affarsmassighet i 1
kap. 4 § LOU, féljer att en upphandlande enhet inte far efterge eller lagga
till krav i forhallande till forfragningsunderlaget. Av detta foljer dven att en
upphandlande enhet inte, annat &n i vissa undantagsfall, far tillata att
anbudsgivare forandrar sina anbud efter anbudstidens utgang.

Av 1 kap. 21 § 1 st. LOU framgar att en upphandlande enhet far medge att
en anbudsgivare eller anbudssokande rattar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller nagot annat uppenbart fel i anbudet eller ans6kningen att fa
lamna anbud. Av andra stycket samma lagrum framgar att den
upphandlande enheten ocksa far begara att ett anbud eller en ansokan
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling
eller konkurrensbegréansning. Vidare far den upphandlande enheten, enligt
paragrafens tredje stycke, begéara att en leverantor fortydligar eller
kompletterar intyg, skriftliga bevis och andra handlingar som getts in och
som avses i 1 kap. 17 och 18 88. Bestammelserna i 1 kap. 21 § andra stycket
LOU har sin grund i en av Radet och EG-kommissionen gemensam
forklaring. | den uttalas att férhandlingar inte &r tillatna vid 6ppna och

5 Mal 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.

" Mal C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

¥ Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.
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selektiva forfaranden. "Emellertid far diskussioner foras med
anbudssokandena eller anbudsgivarna, men enbart i syfte att klargora eller
komplettera anbuden eller kraven fran de upphandlande myndigheterna, och
under forutsattning att detta ej medfor diskriminering.”® Uttalandet har
ansetts galla for samtliga direktiv inom den klassiska sektorn.

Generaladvokat Lenz har i ett forslag till avgorande anfort bl.a. foljande
betraffande begreppen "fortydligande” (precisering) respektive
"komplettering”. ”Fran semantisk utgangspunkt anser jag att termen
"precisera’, som anvands i radets och kommissionens gemensamma
forklaring, maste forstas i meningen att lamna detaljuppgifter som gor det
mojligt att mer klart beskriva foremalet det handlar om, eller att med storre
exakthet definiera féremalet. Vad géaller den andra termen i det
gemensamma uttalandet, ndmligen ’komplettera’, ser jag det som att
inkomma med kompletterande uppgifter som tidigare inte varit tillgangliga.
De tva termerna har det gemensamt att det inte handlar om att ersatta
tidigare uppgifter, utan tvartom konkretisera dem pa ett eller annat sétt.
Denna reflektion att varken preciseringar eller kompletteringar har till foljd
att tidigare fakta ersatts av nya, stdds av den objektiva reflektionen att
mojligheten att byta ut vissa uppgifter potentiellt kan missgynna andra
anbudsgivare.”*

Skillnaden mellan 1 kap. 21 § forsta och andra stycket &r enligt NOU:s
mening att det forsta stycket medger att tidigare fakta ersétts med nya, dock
endast om den ursprungliga informationen &r uppenbart felaktig och inte
innebar att innehallet i anbudet vasentligen andras. | andra stycket avses
med fortydligande eller kompletteringar endast att tidigare lamnade
uppgifter konkretiseras, d.v.s. inte att tidigare lamnade uppgifter &ndras eller
ersétts av nya uppgifter.!* Det ar séledes inte méjligt att, genom att begéra in
kompletterande uppgifter fran anbudsgivarna, utéka upphandlingens
omfattning till att avse sddant som inte enligt uttrycklig uppgift i
forfragningsunderlaget omfattas av upphandlingen. En sadan begéran kan
innebara saval konkurrensbegransning som sarbehandling av vissa
leverantorer, satillvida att det aldrig sker ndgon annonsering av de delar med
vilka upphandlingen utdkats. En leverantor, som avstatt fran att lamna

®0J L111 30.4.94, p. 114.

0 Férslag till avgérande i mél C-87/94 Europeiska kommissionen mot Konungariket
Belgien, REG [1996] sid. 1-02043.

111 6 kap. 8 § LOU éterfinns motsvarande bestammelser som i 1 kap. 21 § forsta och
andra stycket LOU, for upphandling under tréskelvérdena, upphandling av B-tjanster,
forsvarsprodukter m.m. Det &r NOU:s uppfattning att de ifragavarande bestimmelserna i 1
respektive 6 kap. LOU, som fatt samma sprakliga utformning, skall tolkas pa ett enhetligt
satt.
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anbud pa de villkor som framgar av forfragningsunderlaget, men som hade
varit intresserad av att lamna anbud om han vetat att de delar som
upphandlingen uttkats med skulle komma att inga, diskrimineras i ett sadant
fall i forhallande till en leverant6r som lamnat anbud och som sedan ges
mojlighet att inkomma med ytterligare uppagifter.

NOU:s beddémning

Av Véagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken "Omfattning”
att upphandlingen omfattar “tillverkning och distribution av
registreringsskyltar”. | forfragningsunderlaget forekommer ocksa under
rubriken “Specificering av registreringsskyltar” formuleringen
"[u]pphandlingen omfattar foljande befintliga skyltar”, varpa foljer en
upprékning av nio olika typer av registreringsskyltar. Darefter anges att
"[u]nder avtalsperioden kan dven den sa kallade EU-skylten tillkomma.”
Under rubriken "Utvarderingsmetod” framgar vidare att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kommer att antas. Bedémningen av vilket anbud
som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga skall enligt forfragningsunderlaget
goras med hansyn till tva utvarderingskriterier, angivna i angelagenhetsgrad
med den viktigaste forst, ndmligen det totala priset for tillverkning av
registreringsskylt respektive registreringsskyltens kvalitet i enlighet med
forfragningsunderlagets krav och utforda kvalitetstester. | de bilagor till
forfragningsunderlaget, vilka utgor den tekniska beskrivningen av foremalet
for upphandlingen, aterfinns samtliga de nio befintliga typer av
registreringsskyltar som anges under rubriken ”Specificering av
registreringsskyltar”. Daremot saknas teknisk beskrivning av den s.k. EU-
skylten. Under rubriken "Kvalitetstester” framgar foljande. ”For att en
objektiv beddmning skall kunna goéras av inlamnade anbud kommer
Véagverket att lata oberoende prévningsinstitut genomfora kvalitetstester av
skyltarna”. Till anbudet skall darfor fogas provexemplar av de olika
skylttyperna. Inte heller i den dérefter foljande upprakningen av provskyltar
som skall bifogas aterfinns EU-skylten.

NOU anser, till skillnad fran lansratten, inte att det framgar av
forfragningsunderlaget, att upphandlingen omfattar samtliga
registreringsskyltar som skall tillhandahallas pa den svenska marknaden
under avtalstiden. Den utformning forfragningsunderlaget fatt, ger enligt
NOU:s mening vid handen att endast de nio under rubriken ”Specificering
av registreringsskyltar” uppraknade typerna av registreringsskyltar omfattas.
Denna slutsats stods ocksa av det faktum att det i forfragningsunderlaget
och de dartill hérande bilagorna inte finns nagon teknisk beskrivning av EU-
skylten. Aven det faktum att inga provexemplar av EU-skylten skall skickas
in for testning talar, eftersom utvarderingen till icke obetydlig del skall
baseras pa genomforda tester, for att EU-skylten inte omfattas av den
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aktuella upphandlingen. Att det av forfragningsunderlaget framgar att
"[u]nder avtalsperioden kan dven den sa kallade EU-skylten tillkomma” kan
mot denna bakgrund, enligt NOU:s mening, uppfattas som en allmén
upplysning om att VVagverket kan komma att behéva upphandla EU-skyltar
separat under avtalsperioden. Det forefaller langsokt att anse att EU-skylten
omfattas av upphandlingen trots att den inte omfattas av den av Vagverket
valda utvarderingsmodellen.

Eftersom det, som ndmnts ovan, inte & mojligt att utoka upphandlingens
omfattning genom att begara in kompletterande uppgifter fran
anbudsgivarna &r det NOU:s uppfattning att VVagverkets begaran om
prisuppgift for EU-skylt skett i strid med 1 kap. 21 8 2 st. LOU och
inneburit ett brott mot transparensprincipen och likabehandlingsprincipen,
och darmed aven mot kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Otillatna kontakter

Det finns enligt NOU:s mening inget hinder mot att en upphandlande enhet
pa eget initiativ rattar eller omprovar sin utvardering av inkomna anbud eller
sitt tilldelningsbeslut, under férutsattning att grund for rattelse eller
omprévning foreligger. Det torde inte heller finnas nagot hinder mot att
rattelse eller omprévning sker med anledning av att en anbudsgivare
uppmanat den upphandlande enheten att vidta rattelse eller omprévning. Om
en leverantor i samband med en saddan uppmaning inkommer med uppgifter
utdver vad som tidigare lamnats i anbudet eller en komplettering som sker i
enlighet med 1 kap. 21 § 2 st. LOU, far den upphandlande enheten dock inte
beakta dessa uppgifter vid réttelsen eller omprévningen. Rattelse eller
omproévning far inte goras i syfte att kringga bestammelserna i
upphandlingsdirektiven och LOU och darmed gynna viss leverantor, eller sa
att de grundldggande gemenskapsréttsliga principerna trads fornar.

NOU:s beddémning

I enlighet med vad som ovan anforts &r det NOU:s uppfattning att
Véagverket haft laglig mojlighet att omprova sitt tidigare stallningstagande,
att Stralfors anbud inte uppfyllde skall-kraven. Stralfors har, i samband med
att bolaget uppmanat Vagverket att ompréva sitt tidigare stallningstagande,
skickat en DVD till VVagverket. Av de handlingar som NOU tagit del av kan
dock inte utlasas att VVagverket tillmatt materialet pa denna DVD nagon
betydelse vid den férnyade anbudsutvérderingen. Det kan enligt NOU:s
mening inte heller i 6vrigt anses visat, att Vagverket i strid med LOU tagit
hansyn till nagon information eller nagra omstandigheter utéver vad som
framgatt av forfragningsunderlaget och Stralfors anbud.
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Skall-kraven

Att lagga till eller efterge krav i forhallande till forfragningsunderlaget far,
som ovan ndmnts, anses strida mot transparensprincipen,
likabehandlingsprincipen och darmed &ven kravet pa affarsmassighet i

1 kap. 4 § LOU. Det finns dock, enligt NOU:s mening, normalt sett inget
hinder mot att stalla krav pa foremalet for upphandlingen, vilka inte behover
vara uppfyllda vid anbudslamnandet utan forst vid fullgérande av
kontraktet. En motsatt tolkning skulle leda till att endast leverantérer som
vid tidpunkten for anbudslamnande har tillgang till nédvandig
maskinutrustning, personal etc. skulle kunna Iamna anbud, trots att aven
andra leverantorer skulle kunna anskaffa saval utrustning som personal om
de tilldelades det aktuella kontraktet. En sadan tolkning skulle enligt NOU:s
mening inte bara leda till en onddig begransning av konkurrensen, utan aven
vara samhallsekonomiskt olamplig, eftersom samtliga anbudsgivare skulle
vara tvungna att bygga upp eller frigéra produktionskapacitet for att kunna
lamna anbud, trots att endast en av dem skulle komma att fa anvandning av
denna produktionskapacitet.

| de fall d& den upphandlande enheten begar in varuprover for testning, kan
det dock finnas anledning att géra en annan bedémning. NOU anser att
syftet med att begdra in varuprover normalt skulle forfelas, om varuproverna
skulle tillatas vara av annan beskaffenhet an de produkter som skall
levereras. Om den slutliga produkten har andra egenskaper an de varuprover
som begarts in for testning, kan det inte uteslutas att den slutliga produkten
avviker fran varuproverna i nagot avseende som varit vasentligt vid
testningen. | de fall da inte nagot annat uttryckligen angivits i
forfragningsunderlaget, bor anbudsgivare kunna utga fran att de krav som
stéllts pa den produkt som skall levereras aven géller de varuprover som
skall skickas in, sarskilt i de fall da utvarderingen av anbuden helt eller
delvis skall baseras pa resultatet av tester utférda pa varuproverna. Ett
motsatt synsatt skulle innebéara att en anbudsgivare inte pa férhand skulle
kunna bilda sig en uppfattning om vilka krav pa produkten som maste vara
uppfyllda vid anbudslamning och vilka krav som inte behdver vara
uppfyllda férran vid fullgérande av kontraktet. Att basera
anbudsutvarderingen pa resultatet av tester utforda pa varuprover, vilkas
egenskaper avviker fran egenskaperna hos den produkt som slutligen skall
levereras kan darfor enligt NOU:s mening normalt inte anses forenligt med
det krav pa oppenhet och forutsebarhet som foljer av transparensprincipen.
Ett sddant beteende kan ocksa utgora en kalla till godtycke och
diskriminering, eftersom varuprover fran vissa leverantorer skulle kunna
godkannas, trots att de inte uppvisade forvantade resultat, medan andra
varuprover inte skulle godkénnas.
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NOU:s bedémning

Av Vagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken 3.2.1
Utvarderingsmetod” bl.a. att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att antas , varvid hansyn skall tas till [d]et totala priset for
tillverkning av registreringsskylt” samt ”[r]egistreringsskyltens kvalitet i
enlighet med forfragningsunderlagets krav och utforda kvalitetstester
(kvalitet).” Darefter framgar under rubriken 3.5 Forfragningsunderlagets
skall-krav och bor-krav” foljande. ”Kraven i forfragningsunderlaget ar
formulerade som skall- och bor-krav. Skall-krav ar samtliga “skall” i
forfragningsunderlaget och bor-krav ar motsvarande samtliga *bor’. Skall-
kraven maste vara uppfyllda for att anbudet skall kunna varderas.” Under
rubriken "5 Krav pa registreringsskylt” framgar vidare att ”[a]nbudsgivare
skall bekrafta — om han antas som leverantor — att tillverkning kommer att
ske enligt nedanstaende krav pa registreringsskyltar.” Under rubriken ”5.1.1
Utformning av skyltar framgar bl.a. att ”[s]kyltarnas olika utférande, matt,
farg, reflektion, typsnitt etc, framgar av bilagor 1-9.” Av namnda bilagor
framgar att samtliga skyltar har reflekterande botten. Under rubriken 5.4
Hallfasthet” framgar bl.a. att "[u]r 6vervakningssynpunkt, synbarhetskravet,
ar fargen samt reflektionsformagan pa skyltarna av avgorande betydelse.”
Under rubriken 5.5 synlighet och reflektionsférmaga” framgar vidare bl.a.
att ”[s]tor vikt Iaggs vid registreringsskyltens synlighet samt
reflektionsformaga i bade dagsljus och morker.”

Under rubriken 6 Kvalitetstester” anges hur de tester, vilka skall ligga
tillgrund for utvarderingen, skall utféras. Vidare anges bl.a. féljande. ”Som
utgangspunkt for testernas genomforande har SS-1SO7591 anvants. Pa
grund av att denna standard beddmts vara otillracklig har vissa tester lagts
till samt vissa standardtester modifierats. Av den nedanstaende
beskrivningen av tester framgar det vilka testmoment som lagts till samt
vilka som modifierats.” Av namnda beskrivning av tester framgar att
testerna "Reflektionsformaga” och ”Lokala variationer av
reflektionsformaga” skall genomforas i enlighet med standarden.

Av Sveriges Provnings- och Forskningsinstituts (SP) rapport (aktbilaga 18 i
lansrattens akt) framgar att den anvanda standarden endast har krav pa
reflektionsformaga betraffande vita och gula skyltar. Standarden innehaller
saledes inget krav pa reflektionsformaga betraffande bla, grona och roda
skyltar. Av rapporten framgar vidare att Stralfors ”[r]oda skyltar saknar rod
reflektionsformaga, texten hos dessa reflekterar med vitt ljus.”

NOU tolkar, mot denna bakgrund, Vagverkets forfragningsunderlag enligt
foljande. Utvarderingen av anbuden skall ske dels med hansyn till det totala
priset for tillverkning av registreringsskylt och dels, med hansyn till
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registreringsskyltens kvalitet i enlighet med forfragningsunderlagets krav
och utforda kvalitetstester. Vagverket far enligt NOU:s mening anses ha
uppstallt ett skall-krav pa att anbudsgivare skall bekréfta att tillverkning
kommer att ske enligt nedanstaende krav pa registreringsskyltar, d.v.s. att
registreringsskyltarna vid leverans kommer att uppfylla de i
forfragningsunderlaget stallda kraven, daribland kravet att samtliga skyltar
skall ha reflekterande botten. Den standard som legat till grund for de
kvalitetstester, vilka i sin tur legat till grund fér anbudsutvérderingen,
innehaller dock inget krav pa reflektion for bla, gréna och roda skyltar.
Detta far enligt NOU:s mening forstas sa att VVagverket inte uppstallt som
skall-krav att de bla, grona och roda skyltar, som anbudsgivarna skulle
skicka in for testning, skulle ha reflekterande botten.

Végverket har saledes valt att basera anbudsutvarderingen pa resultatet av
tester utforda pa skyltar vilkas egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt
avseende, tillatits avvika fran egenskaperna hos de skyltar som enligt de i
forfragningsunderlaget stallda skall-kraven, skall levereras. Ett sadant
forfarande &r, som ovan namnts, enligt NOU:s mening normalt sett
of6renligt med det krav pa 6ppenhet och forutsebarhet som foljer av
tranparensprincipen och darmed dven med kravet pa affarsmassighet i 1 kap.
4§ LOU.

Ovrigt och avslutning

Av 1 kap. 22 § LOU framgar att en upphandlande enhet skall anta antingen
det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har
lagst anbudspris. Dessa bestammelser far anses ha sin grund i det krav pa
lika och rattvis behandling som féljer av likabehandlingsprincipen och
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. For att en upphandlande enhet i
detta avseende skall kunna leva upp till de krav som féljer av LOU, kravs att
den utvarderingsmodell som anvands &r dgnad att ge ett rattvisande resultat,
d.v.s. att det anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt eller, i
forekommande fall, har 1agst anbudspris antas. Om en upphandling
innehaller flera olika typer av produkter som skall prissattas var for sig, bor
de forvantade inkdpsvolymerna for respektive typ av produkt enligt NOU:s
mening aterspeglas i utvarderingen av anbuden. Om inte hansyn tas till
forvantade inkdpsvolymer, kan en anbudsgivare som i sitt anbud lamnat det
ekonomiskt mest formanliga anbudet eller lagsta priset betraffande de
produkter som skall anskaffas i stor volym, férlora upphandlingen pa grund
av att han lamnat ett ekonomiskt mindre formanligt anbud eller hogre pris
betraffande produkter som endast skall anskaffas i liten volym, trots att han i
praktiken totalt sett lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller
anbudet med det l&gsta priset.
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Likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet innebér vidare,
som ovan namnts, att en upphandlande enhet inte far franga stallda krav. Av
detta foljer dven att en upphandlande enhet inte far ge nagon anbudsgivare
dispens fran de krav pa foremalet for upphandlingen, vilka framgar av
forfragningsunderlaget.

NOU:s beddémning

Av Véagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken ”3.2.1.3
Viktning™ att priset skall viktas med 75% och att kvaliteten skall viktas med
25%. Att sd ocksa har skett vid utvarderingen av anbuden framgar av den
kalkyl for anbudsutvardering som framgar av bilaga 1 till Vagverkets
tilldelningsbeslut. Av handlingarna i drendet kan emellertid inte utldsas att
Végverket vid anbudsutvarderingen underlatit att ta hansyn till de
forvantade inképsvolymerna for respektive skylttyp. Tillgangligt material
visar saledes inte att VVagverket brutit mot likabehandlingsprincipen eller
kravet pa affarsmassighet i detta avseende.

Materialet stodjer inte heller slutsatsen att VVagverket, i strid med
likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet, givit Stralfors
dispens fran de krav som framgar av forfragningsunderlaget.

NOU har ovan, under rubrikerna ”Upphandlingens omfattning” respektive
”Skall-kraven”, konstaterat att VVagverket brutit mot
likabehandlingsprincipen, transparensprincipen och darmed dven kravet pa
affarsmassighet. Eftersom Vagverkets agerande saledes inneburit att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten tratts fornar, saknas
enligt NOU:s mening anledning att ta stallning till det som i lansrattens dom
anfors betraffande Regeringsrattens avgérande RA 2002 ref 50.

Skadebeddmning

Av 7 kap. 1 8 LOU framgar att en leverantér som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol far anséka om atgarder enligt namnda paragraf. Om den
upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller nagon annan
bestammelse i LOU och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, skall ratten enligt 7 kap. 2 § besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts. Hentze
och Sylven skriver i kommentar till LOU att uttrycket ”skada” inte avser
”... ekonomisk skada i den bemarkelse som galler for skadestand enligt 7
kap. 6 § LOU. Direktiven anger * has been or risks being harmed’. Det
engelska uttrycket “harm’ betyder den typ av “skada’ som star i motsats till
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‘nytta’. [...] Overprévning avser, enligt var uppfattning, istallet ett icke
finansiellt avhjélpande, vilket &ven stdds av Arrowsmith, The law of public
and utilities procurement, s. 904. En leverantor skall ha ratt till rattslig hjalp
nar den upphandlande enheten genom brott mot LOU forhindrar
leverantoren att vara med att delta pa ett rattvist satt eller helt och hallet.”*2

NOU:s beddémning

NOU har ovan konstaterat att VVagverkets begaran om prisuppgift for EU-
skylt skett i strid med 1 kap. 21 § 2 st. LOU och inneburit ett brott mot
transparensprincipen och likabehandlingsprincipen, och darmed &ven mot
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Det kan enligt NOU:s mening inte uteslutas att leverantorer som avstatt fran
att lamna anbud pa de villkor som framgar av forfragningsunderlaget, skulle
ha varit intresserade av att lamna anbud om de vetat att EU-skylten skulle
komma att inga i upphandlingen, t.ex. for att de redan bedriver tillverkning
av EU-skyltar i ndgon annan medlemsstat. Det kan darfor inte heller
uteslutas att \Vagverkets agerande varit till skada for en sadan leverantor.
SMC har emellertid 1amnat anbud i den aktuella upphandling och darfor
givits samma majlighet som Stralfors att inkomma med prisuppgift for EU-
skylt. Av lansrattens dom framgar att VVagverket obestritt uppgett att de
begarda uppgifterna inte paverkat utgangen i upphandlingen. Av det
material NOU tagit del av kan inte heller utlasas att sa skulle ha skett.
Vagverkets begaran om prisuppgift for EU-skylt har saledes enligt NOU:s
mening inte inneburit att SMC lidit eller riskerat att lida skada.

NOU har &ven ovan konstaterat att VVagverket valt att basera
anbudsutvarderingen pa resultatet av tester utforda pa skyltar vilkas
egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt avseende, tillatits avvika fran
egenskaperna hos de skyltar som enligt de i forfragningsunderlaget stallda
skall-kraven, skall levereras. NOU har vidare konstaterat att ett sadant
forfarande normalt sett ar oforenligt med det krav pa dppenhet och
forutsebarhet som foljer av tranparensprincipen och darmed &ven med
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Det &r i malet ostridigt att Stralfors roda skyltar i de tester som utforts av SP
visat sig sakna rod reflektionsformaga. Det ar likaledes ostridigt att samtliga
SMC:s skyltar i testning visat sig vara reflekterande. Om Vagverket inte, i
strid med transparensprincipen och kravet pa affarsméassighet, baserat
anbudsutvarderingen pa tester av skyltar, vilka i ett for upphandlingen

12 Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling, Norstedts Juridik AB 1998, upplaga 1:2, sid.
348.
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vasentligt avseende tillatits avvika fran de skyltar som enligt
forfragningsunderlaget slutligen skulle levereras, skulle SMC:s anbud varit
det enda anbud som uppfyllde samtliga stallda krav. VVagverkets brott mot
LOU har saledes, enligt NOU:s mening, inneburit att SMC lidit skada.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
ndmndsammantrade den 9 december 2003 i vilket deltog
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke,
rattssakkunnige Gunilla Hulting, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och
juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta
Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand.
Kristian Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens
forslag jamte &ndringar enligt de direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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