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UPPHANDLING Ert datum Er beteckning

Goteborg & Co Tréffpunkt AB
Méssans gata 8
412 51 Goteborg

”’Guiden och Goéteborgspaketet” — ”Goéteborgs- och Evenemangskartan™

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn Gver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Goteborg & Co Traffpunkt AB (Géteborg & Co) har under sommaren
2005 genomfort tva upphandlingar ” Guiden och Goteborgspaketet” samt ” Go-
teborgs- och Evenemangskartan”. Upphandlingsformen var urval supphandling
enligt 6 kap. LOU. Edita Sverige AB (Edita) har i en skrivelse den 4 oktober
2005 begért att NOU skall granska de aktuella upphandlingarna.

BEDOMNING OCH BESLUT

NOU beddmer att Géteborg & Co har brutit mot LOU genom

- att ansokningsinbjudningarna inte innehaller tillrackliga uppgifter for att de
grundléggande principer som bar upp LOU skall anses haiakttagits,

- att Goteborg & Co inte uppfyllt sin upplysningsskyldighet vare sig enligt 1
kap. 27 § eller 1 kap. 28 § LOU samt

- att felaktigt tilldmpa kriterium ” ekonomisk stabilitet” som utvarderingskrite-
rium.

NOU beslutar med stod av 7 kap. 9 § LOU att Goteborg & Co senast den 1
oktober 2007 till Konkurrensverket®, 103 85 Stockholm, skall inkomma med
uppgift om vilka dtgarder som bolaget vidtagit for att ratta till dessa brister i
sina upphandlingar.

1 NOU sammansl s med Konkurrensverket fr.o.m. den 1 september 2007 foérutsatt att Riksda-
gen fattar vederborligt beslut i fragan.
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Edita har anfort bl.a. foljande. Edita har med stod av 1 kap. 27 § LOU begart
en motivering av Goteborg & Co varfor bolagets ansokan om att fa lamna
anbud har forkastats men har inte erhalit nagon s&dan. Vidare har Edita anfort
att anstkningsinbjudan till urvalsupphandlingen var bristfallig pa grund av att
det saknas objektiva urvalskriterier och information om hur Géteborg & Co
skulle ga tillvaga vid kvalificeringen av leverantérerna. Bolaget har &ven an-
fort att Goteborg & Co under handléggningen av upphandlingen av ” Gote-
borgs- och Evenemangskartan” andrat upphandlingsforfarande fran en urvals-
upphandling till en férenklad upphandling samt att Géteborg & Co tillfort nya
urvalskriterier efter det att kvalificeringen av leverantdrerna genomforts i den
meningen att det vid anbudsutvarderingen tillforts ett kriterium om ekonomisk
stabilitet. Det skall ocksd ha saknats uppgift om vilken ekonomisk stabilitet
som godtogs i upphandlingen. Vidare har Edita anfort att det saknats uppgifter
om hur anbudsutvérderingen skulle utforas samt uppgifter om rangordning
och viktning av anbudsutvérderingskriterierna. Tilldelningsbeslutet skall &ven
havarit undermaligt motiverat.

Goteborg & Co har i ett yttrande den 8 september 2006 anfort bl.a. foljande.
En motivering enligt 1 kap. 27 8 LOU har skickats via e-post till Editas kon-
taktperson samma dag eller dagen efter det att framstélningen gjordes. Ur-
valskriterierna finns angivna i anbudsinbjudan. Av 6 kap. 2 ¢ § LOU framgar
att det av inbjudan skall framga hur en ansdkan om att fa lamna anbud skall
lamnas och den dag da ansokan senast skall ha kommit in. Géteborg & Co har
uppfyllt de krav som lagstiftaren stéller pa innehdlet i en anbudsinbjudan.
Néagon andring av upphandlingsforfarande har inte skett. Upphandlingen som
genomfordes var en urvalsupphandling. En beklaglig felskrivning har skett i
forfragningsunderlaget. Det &r riktigt att det i forfrégningsunderlaget fanns
ekonomisk stabilitet med som ett utvérderingskriterium. Det har déaremot ald-
rig anvant som ett urvalskriterium som Edita pastar och inte heller tillforts i
efterhand. Nagon skyldighet att ange utvarderingskriterierna i anstkningsin-
bjudan aterfinns inte i LOU. Eftersom ekonomisk stabilitet & ett utvarde-
ringskriterium har det 6verhuvudtaget inte varit aktuellt att ange en lagsta
godtagbar ekonomisk stabilitet. Utvarderingskriterierna har angivits med det
viktigaste kriteriet forst och sedan i fallande ordning. Denna prioriteringsord-
ning har sedan aterspeglats i éva utvarderingen. Tilldelningsbesutet skrevs
efter en mall och ansags tillfyllest. Géteborg & Co tilldmpar numera en omar-
betad mall.

Goteborg & Co har anmodats att komma in med den e-postférsandelse som
uppges ha sants till Edita och som skall ha innehdlit en motivering enligt 1
kap. 27 8 LOU. Goteborg & Co har hérefter inkommit med e
postkorrespondens mellan Editas kontaktperson och Goéteborg & Co:s kon-
taktperson i vilken framgar att Goteborg & Co den 13 juni 2005, efter begéran
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fran Edita om en motivering av varfor Editainte valts ut att |amna anbud, sva-
rat Edita” Vi fick in 12 ansbkningar och var tvungna att gora ett urval.”

NOU gor féljande bedémningar.

NOU granskar endast klagomal sérenden som bedéms vara av allmént eller
principiellt intresse. Detta drende bedémer NOU varaav allméant intressei sa
motto att NOU:s synpunkter pade fel som begétts kan tjana som ett pedago-
giskt exempel — inte bara for Géteborg & Co utan &ven for andra upphandlan-
de enheter — pa vasentliga kontroller att vidtai en upphandling.

LOU och gemenskapsratten

LOU bygger i huvudsak p& EG-direktiv i de delar som galler upphandling
Over troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under dessa
troskelvarden samt upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett vérde, styrs av
samma grundprinciper men bygger i sin utformning delvis patidigare gallande
svenska regler.” For dessa upphandlingar galler bestammelserna i 6 kap.
LOU.

EG-fordraget saknar regler som specifikt rér offentlig upphandling.® Daremot
innehaller det grundl&ggande principer som &r tillampliga vid all upphandling.
Principerna om likabehandling (inklusive icke-diskriminering), transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkannande an-
ses folja av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och gédler sdledes vid dla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett férhandsavgorande konstaterat att aven
upphandlingar under troskelvardena faller inom gemenskapsréttens tillamp-
ningsomrade, dven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens noggrant
reglerade férfaranden.* EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betraffande
syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ”... samordningen pa gemen-
skapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanrdja hin-
der for den fria rorligheten for tjanster och varor och sdledes att skydda de
ekonomiska aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och som
onskar erbjuda varor eler tjanster & de upphandlande myndigheterna i en
annan medlemsstat”®. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv
89/665/EEG (réttsmedel sdirektivet for den klassiska sektorn) &r att ”... savé
pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet forstarka de redan fore-
kommande medlien for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i dmnet of-

2 Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

3| Fordragets artikel 163 ang. forskning och teknisk utveckling anges dock bl.a. att gemen-
skapen skall faststélla gemensamma standarder m.m. for att skapatilltrade till de nationella
offentliga upphandlingsmarknadena.

* M8l C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab. Se &ven mél C-324/98.
® Sebl.a. m8l C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of Cam-
bridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of Mayo.
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fentlig upphandling verkligen tillampas’®. Det & mot denna bakgrund som
bestammelsernai LOU skall tolkas och tillampas.

Ansodkningsinbjudan

Ansokningsinbjudan skall innehdlla sddan information som mojliggor for le-
verantoren att bedéma om han skall anstka om att falamnaanbud. | 6 kap. 2 ¢
§ LOU anges vilka uppgifter som skall framga av anstkningsinbjudan; hur
ansokan far |amnas och sista datum for mottagande av ansokan. Utéver dessa
uppgifter bor aven foljande uppgifter framga av inbjudan; den upphandlande
enhetens namn, postadress, e-postadress, telefonnummer, fax och kontaktper-
son; vart ansokan skall skickas; beskrivning av det som skall upphandlas; vil-
kakrav som galler for att falamna anbud (jamfor t.ex. med 6 kap. 9 och 10 8§
LOU); pa vilket sétt leverantoren kan 1amna upplysningar om att han uppfyl-
ler stéllda krav; den upphandlande enhetens egna referens eller diarienummer;
leveranstid eller avtalsperiod; avtalets omfattning och 6vrig information, t.ex.
angivande av antalet leverantorer som skall falamna anbud.

Kammarratten i Goteborg har i dom den 21 juni 2006 i mal nr 1793-06 i ett
mdl om urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU haft uppe frégan om vilken in-
formation som maste aterfinnas i ansokningsinbjudan. En central frégai malet
var om en upphandlande enhet i forvag maste ange vilkakriterier den avser att
tillampa vid urvalet av de leverantorer som skall bjudas in att 1dmna anbud.
Kammarrétten anger i domskalen att principerna om dppenhet och forutsebar-
het skall beaktas och padpekar att urval av leverantorer som gorsi en urvals-
upphandling & nagonting annat an den kvalificering av leverantdrer som gors
i dla upphandlingar. Kriterierna for urvalet av de leverantérer som skall ges
mojlighet att 1dmna anbud maste alltsa skiljas fran kvalificeringskraven. Det
krav pa 6ppenhet och forutsebarhet som galler for kvalificeringskraven och
utvarderingskriterierna bor gélla aven for kriterierna for urvalet av leveranto-
rer som skall ges mojlighet att |amna anbud. De urvalskriterier som den upp-
handlande enheten avser att tillampa, maste saledes anges innan leverantOrer-
na skall ge in anbudsansokningar. Urvalet i den aktuella upphandlingen skulle
enligt forfragningsunderlaget grunda sig pa stéllda kvalificeringskrav och go-
ras av en referensgrupp. Kammarratten anfor att kvalificeringskraven inte kan
anvandas for att gora ett urval, eftersom de &r absoluta. Kammarrétten ansdg
att kriteriernafor urvalet inte var tillrackliga.

Upphandlingar enligt 6 kap. &r inte reglerade i EG:s upphandlingsdirektiv,
utan omfattas bara av de grundldggande principernai EG-férdraget. Kammar-
rétten har sdledes endast tillampat de grundidggande principerna nér den
kommit fram till sin bedémning. Kammarréttens bedémning foljer dock re-
gleringen i det nya direktivet for den klassiska sektorn 2004/18 EG. art 44 p. 3
1 st. vari foljande framgér. "Vid selektiva och forhandlade forfaranden med

® M8 C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack Anlagentech-
nik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.
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offentliggorande av ett meddelande om upphandling/--/ f&r den upphandlande
myndigheten begrénsa antalet 1dampliga anbudsstkande som den kommer att
inbjuda att lamna anbud, att foérhandla respektive att delta, under forutsdttning
att det finns tillrackligt manga lampliga anbudsstkande. De objektiva och
icke-diskriminerande kriterier eller regler som den upphandlande myndighe-
ten kommer att tillampa, skall framga av meddelandet om upphandling, lik-
som det l&gsta antalet anbudsstkande som den kommer att inbjuda samt, |
forekommande fall, det hogsta antalet”. Det finns mot denna bakgrund anled-
ning att anta att denna artikel i en Gverprévning av en direktivsstyrd upphand-
ling skulle tillmétas direkt effekt.”

Goteborg & Co har i de aktuella upphandlingarna bl.a. efterfrégat information
sasom kontaktuppgifter, registreringsbevis, referenser m.m. Forutom detta
skulle anbudssokandena [amna en kort beskrivning av foretaget och dess verk-
samhet och upplysningar om att foretaget har erfarenhet av liknande produkter
samt arbetat med liknande produktion.

Vad som kravs betraffande urvalskriterier i upphandlingar enligt 6 kap. LOU
har @&nnu inte stéllts pa sin spets. Goteborg & Co har dock i de aktuella fallen
inte stallt upp nagra kriterier som kan ge ledning for hur ett urval skulle gatill
— inte ens nagonting som kan betecknas som kvalificeringskrav. NOU:s upp-
fattning & darfor att Goteborg & Co i detta avseende brutit mot de grundlag-
gande principer som bér upp LOU.

Motivering i enlighet med 1 kap. 27 § LOU

Enligt 1 kap. 27 § LOU skall en upphandlande enhet vid upphandling enligt 2,
3 eler 5 kap. [dmna upplysningar till den anbudssokande eller anbudsgivare
som begér det, om varfér hans ansokan eller anbud forkastats. Upplysningar
skall 1amnas inom 15 dagar fran det att begéran kom in. | 6 kap. 1 § andra
stycket anges att 1 kap. 27 § géller aven vid urvalsupphandling.

Enligt 6 kap. 13 8 LOU skall en upphandlande enhet dokumentera skélen for
sina beslut och vad som i Ovrigt férekommit av betydelse vid upphandlings-
forfarandet. Dokument som bor bevaras & exempelvis annons, forfrégnings-
underlag, sdndlista, 6ppningsprotokoll, anbudsanstkningar, anbud, tjanstean-
teckningar avseende kontakter med leverantorer, utvarderingsprotokoll och
handlingar som utvisar motiven fér val av anbudsgivare och leverantor re-
spektive skadlen for forkastande av anbudsansokningar och anbud. Dessa hand-
lingar utgor sedan underlag for exempelvis upplysningsskyldigheten i 1 kap.
27 8.

Edita har i &rendet anfort att bolaget efterfragat en motivering i enlighet med 1
kap. 27 § utan att detta efterkommits av Goteborg & Co. Goteborg & Co me-
nar att en motivering har skickats via e-post till Editas kontaktperson samma
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dag eller dagen efter det att framstélIningen gjordes. Trots att NOU efterfragat
den motivering som skall ha séants, har nagon s&dan inte inkommit utan endast
ett e-postmeddelande med lydelsen " Vi fick in 12 ansokningar och var tvung-
naatt gora ett urval”.

NOU konstaterar att detta inte & en godtagbar motivering i enlighet med de
krav som LOU stéller (se ovan under ” Ansokningsinbjudan” och nedan under
"Tilldelningsbeslutet”). Goteborg & Co har i detta avseende brutit mot upp-
lysningsskyldigheteni 1 kap. 27 § LOU.

Tilldelningsbeslutet

EG-domstolen har i den s.k. Alcatel-domen® slagit fast att en upphandlande
enhets beslut om tilldelning av kontrakt utgdr det viktigaste beslutet i upp-
handlingen och att det beslutet skall vara méjligt att éverprova. Domstolen
uttalade att medlemsstaterna var skyldiga att tillhandahalla ett prévningsforfa-
rande genom vilket klaganden kan utverka undanréjande av beslutet om vil-
ken eller vilka leverantorer som skall tilldelas kontrakt. | svensk ratt har detta
provningsforfarande inforts for saval direktivstyrda upphandlingar enligt 2 — 5
kap. LOU som icke direktivstyrda upphandlingar enligt 6 kap. n&mnda lag.

Enligt 1 kap. 28 § forsta stycket LOU skall den upphandlande enheten, nér
beslut om leverantor och anbud fattats, |1&mna upplysningar till varje anbuds-
sbkande eller anbudsgivare om beslutet och skadlen for det.

Det & den upphandlande enheten som véljer innehall och utformning avseen-
de informationen. Regeringen anfér bl.a. foljande i prop. 2001/02:142 sid. 61.
avseende tilldelningsbesl utets innehdll:

"Det & viktigt att upphandlande enheter utformar informationen om tilldel ningshesl u-
tet pa ett sddant sétt att det framgér vilka omstandigheter som legat till grund for enhe-
tens beslut att anta ett visst anbud. Enligt 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 § LOU skall en en-
het anta antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud
som har |&gst anbudspris. Vid beddmningen av vilket anbud som & det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall enheten enligt bestdmmelsen ta hansyn till samtliga
omstandigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Om upphandling-
en har skett enligt reglernai LOU kan tydligt utformade skél ledatill att en leverantér
avstar fran att begéra 6verprévning. Genom att utforma skalen pa ett tydligt st kan
sdledes den upphandlande enheten i viss utstréckning undvika att upphandlingen for-
dréjsi onddan. Det far darfor antas liggai de upphandlande enheternas intresse att tyd-
ligt redovisa skalen for tilldelningsbeslutet sa att anbudssokande, anbudsgivare och
andra leverantorer far klart for sig varfor upphandlingskontraktet tilldelats en viss an-
budsgivare. N&gon reglering av detta behtvs sdledesinte.”

8 mal nr C-81/98 Alcatel Austria m.fl, Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack Anlagentechnik
AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr
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| specialmotiveringen till bestdmmelsen (tidigare namnda prop. sid. 97) anfor
regeringen aven bl.a. féljande.

"Alltfor intetsdgande uppgifter om varfor en viss eler vissa leverantorer tilldelats
upphandlingskontraktet kan innebéra att enheten inte kan anses ha lamnat upplysning-
ar om skalen for bedlutet. Det & sdledes inte tillrackligt att enheten i upplysningarna
som skél anger att den vinnande leverantdrens anbud var det ekonomiskt mest fordel-
aktiga (1 kap. 22 § forsta stycket punkt 1 och 6 kap. 12 § forsta stycket punkt 1). Om
anbudet antagits pa den grunden bor i upplysningarna dven redovisas vilka omstandig-
heter som enheten tagit hénsyn till for att enheten skall anses ha lamnat ska for till-
delningsbeslutet. Om anbudet antagits pa den grunden att det haft Iagst anbudspris
(punkt 2 i sistndmnda bestdmmelser) & det dock tillréckligt att enheten i upplysning-
arna om tilldelningsbeslutet redovisar detta. Det & inte nddvandigt att dessutom ange
anbudspriset.”

NOU:s uppfattning & mot bakgrund av ovanstéende att, nar en upphandlande
enhet utformar upplysningar om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § forsta
stycket LOU, méste enheten tydligt ange pa vilka grunder den eller de vin-
nande leverantorernas anbud antagits. | manga fall kan det vara tillrackligt att
utforma upplysningarna som ett brev dar det anges vem (eller vilka) som an-
tagits som leverantor och skélen for det. | andra fall kan skélen anges genom
att utvarderingsprotokollet i dess helhet bifogas, om ett sddant utlamnande
inte moter hinder enligt sekretessregler. Utgangspunkten & att den upphand-
lande enheten har bevisbordan for att enheten lamnat de foreskrivna upplys-
ningarna.

Av 1 kap. 28 § andra stycket LOU framgar, att &ven andra leverant6rer an
sadana som deltagit i upphandlingen, har rétt att pa begéran fata del av upp-
lysningarna om tilldelningsbeslutet. Sdana upplysningar skall lamnas genast
eller s snart det & majligt till den leverantor som begar det. Bestammelserna
i 1 kap. 28 8§ LOU gdller samtliga upphandlande enheter och ror skyldigheten
att lamna upplysningar om skalet for tilldel ningsbeslut.

Enligt Kammarrattens i Jonkoping dom den 27 mars 2003 i ma nr 549-07
maste ett grundkrav pa informationen i tilldelningsbeslut vara att mottagaren
kan beddma hur utvardering skett och vilka dvervaganden som lett till det
redovisade resultatet (se aven Kammarréttens i Stockholm dom den 2 decem-
ber 2003 i mdl nr 7459-03).

| tilldelningsbeslut avseende upphandlingen ” Géteborgs- och Evenemangskar-
tan” av den 7 september 2005 anges foljande:

"Goteborg & Co Traffpunkt AB har genomfoért utvardering av inkomna anbud i rubri-
cerad upphandling och vill informera om att vi har for avsikt att teckna avtal med fol-
jande tryckeri: Falkenbergs Tryckeri

Inkomna anbud har utvarderats enligt forfragningsunderlaget. Utvarderingen har skett
med tillampning av foljande rangordnade kriterier:
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Kvalitet

Pris

Erfarenhet/referenser

Ekonomisk stabilitet — vilket bedémts utifrdn UC’s riskbedémning

Vid utvérderingen har ovan angivna anbud funnits vara det mest fordelaktiga med han-
syn till sin forméga att uppfylla stallda krav.”

Enligt NOU:s mening kan det aktuella tilldelningsbeslutet inte anses uppfylla
den upplysningsskyldighet som stélls upp i 1 kap. 28 § LOU, da tilldelnings-
beslutet inte innehdller nagon ny information om utvéarderingsforfarandet an
vad forfrégningsunderlaget gor. Den information som getts ar alltfor knapp-
héndig for att en leverantor skall kunna uppfatta varfér hans anbud forkastats
och pa sa sitt kunna tillvarata sina réttigheter. NOU vill upplysa den upphand-
lande enheten om att konsekvensen av att ett tilldelningsbeslut inte uppfyller
kraven i 1 kap. 28 § forsta stycket ar, att tiodagarsfristen i 7 kap. 1 § tredje
stycket inte borjar |6pa.

Andrat upphandlingsforfarande?

Upphandlingen avseende tryck av Goteborgs- och Evenemangskartan skedde
genom urvalsupphandling med foregadende ansokningsinbjudan. | forfrag-
ningsunderlaget, punkten 3, har sedan angetts ”Upphandlingen sker som en
forenklad upphandling”. Goteborg & Co har anfort att det inte skett ndgon
andring av upphandlingsforfarande. Upphandlingen som genomférdes var en
urvalsupphandling men en beklaglig felskrivning har skett i forfragningsun-
derlaget. NOU finner inte skal att misstro denna uppgift och anser inte heller
att saken &r av betydelse for arendet.

Anbudsutvarderingen

Varken LOU eller EG-direktiven innehaller nagra formregler for hur en an-
budsutvardering skall ga till. Inte heller finns det ndgra regler om hur en ut-
varderingsmodell skall vara konstruerad. Vid offentlig upphandling finns tva
alternativa utvarderingsgrunder att valjamellan. | 6 kap. 12 § LOU® anges att
en upphandlande enhet skall anta antingen det anbud som & det ekonomiskt
mest fordelaktiga, eller det anbud som har lagst anbudspris. Skall det anbud
antas som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, skall den upphandlande enhe-
ten i forfragningsunderlaget ocksa ange samtliga utvérderingskriterier som
kommer att paverka utvarderingen. Utvarderingskriterierna exemplifieras i
LOU med pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Dessa kan
kompletteras och erséttas med andra, under forutséattning att de har anknytning

? Motsvarande bestammel se finns &ven fér upphandlingar som genomférsinom det direktivs-
tyrda omrédet. 6 kap 12 § LOU har fatt en identisk utformning med 1 kap. 22 § LOU.
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till det som upphandlas™. Det bér observeras att samtliga exemplifieringar
harror sig till kontraktsforemalet, dvs. det som skall upphandlas. Det &r alltsa
inte till&tet att anvanda utvarderingskriterier som avser att utvéardera leverantt-
ren. EG-domstolen har uttalat att den upphandlande enheten inte endast ar fri
att vajakriterier for tilldelning av kontrakt, utan &ven att bestdmma viktning-
en av dessa. Detta galler under forutsdttning att en utvardering kan goras pa
grundval av de tillampade kriterierna i syfte att faststélla vilket anbud som &r
det ekonomiskt mest férdelaktiga.**

Den upphandlande enheten skall i forfragningsunderlaget eller i annonsen om
upphandling ange vilka omstandigheter den tillméter betydelse. Omstandighe-
terna skall om mgjligt anges efter angel agenhetsgrad, med den viktigaste forst.
Av fast praxis foljer att detta skall lasas restriktivt, dvs. endast nér det av p&
visbara skal inte & majligt att redan i annonsen eller forfragningsunderlaget
ange nagon rangordning far man avsta fran det. Det & sdledes inte tilldtet att
gora en allman, ssmmantagen vardering av anbuden eller av hur val utvérde-
ringskriterierna uppfylls. Enligt férarbetena till LOU* skall den upphandlade
enheten inte bara noga ange vilka omstandigheter den avser att beakta, utan
aven redan fran borjan gora klart for sig hur olika omstandigheter som servi-
cegrad etc. kan vérderas i ekonomiska termer. Nagot generellt krav i lagstift-
ningen pa att ange kriteriernas relativa inbordes betydelse finns inte géllande
upphandlingar under troskelvéardena. Daremot kan det i vissa upphandlingar
for att uppfylla kraven pa transparens och forutsebarhet vara nodvandigt att
gora en sidan viktning av utvarderingskriterierna™. | de fall en viktning anges
i forfragningsunderlaget maste utvarderingen av de inkomna anbuden for att
uppfylla kraven pa forutsebarhet, transparens och likabehandling ske pa det
sétt som angesi forfragningsunderlaget.

Regeringsratten har uttalat, att aven forfrégningsunderlag och utvarderings-
modeller som inte & optimalt utformade far godtas, under férutséttning att de
principer som béar upp LOU och gemenskapsrétten inte trads for nér. Reger-
ingsrétten angav vidare, att i det uppstéllda kravet pa affarsmassighet far anses
ligga, att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat, att

19 5e bl.a. m8l C-31/87 Beentjes, p. 19, C-19/00 SIAC Construction p. 35-36 och C-513/99
Concordia Bus Finland p. 59

11 C-448/01 EVN och Wienstrom, p 39. Frégan i mélet var huruvida direktivet utgor ett hinder
for att en upphandlande myndighet inom ramen for en bedémning av vilket anbud som eko-
nomiskt sett & mest férdelaktigt for tilldelning av kontrakt om elforsorjning, tilldampar ett
kriterium enligt vilket det kravs att den levererade elen producerats frén fornybara energikal -
lor. Domstolen konstaterade att sddant kriterium, viktat med 45 procent, inte stred mot ge-
menskapsbestémmel serna om offentlig upphandling.

12 Proposition 1992/93:88 om offentlig upphandling, sid. 52.

13 Som exempel kan ndmnas att Kammarratten i Géteborg (mal nr 662-04) har uttalat att det i
den aktuella upphandlingen fick anses foreliggaen brist i det att forfragningsunderlaget sak-
nade uppgifter som klargjorde hur stor betydelse kriterierna skulle tillmétas varandra, t.ex.
genom angivande av maximal poang for vardera kriterium och genom angivande av viktning.
Endast den omstandighet att kriterierna rangordnats kunde inte anses medféra forutsebarhet i
tillracklig grad for att kravet pa affarsmassighet skulle vara uppfyllt i det avseendet.

“RA 2002 ref 50
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en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten
tillméter betydel se vid upphandlingen och att en utvarderingsmodell skall vara
sa utformad, att den &r &gnad att ledatill ett réttvisande resultat, d.v.s. att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordel aktigt antas. Detta foljer ocksd av ge-
menskapsrattens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.

Enligt NOU:s mening skall Regeringsréttens dom tolkas pa sa vis att en utvar-
deringsmodell, som inte utformats pa basta mojliga sétt, inte behdver ledatill
ett ingripande vid en dverprovning enligt 7 kap. LOU. Som forutséttning gall-
er dock, att den upphandlande enhetens krav och utvarderingsmetod angivits
pa ett sétt som enligt Regeringsrétten ar "tillrackligt for att varje leverantor
med utgangspunkt i underlaget skall kunna skapa sig en bild av mojligheterna
att 1agga ett konkurrenskraftigt anbud.” ™

Av handlingarna i @rendet framgar att Goteborg & Co tillampat ett krav pa
ekonomisk stabilitet som utvarderingskriterium. Sasom angivits ovan tillater
inte LOU att den upphandlande enheten anvander utvarderingskriterier som
kvalificeringskrav. Ett utvarderingskriterium skall uteslutande ha anknytning
till det som upphandlas. Krav pa ekonomisk stabilitet hanfor sig inte till det
som upphandlas utan till leverantérens formaga att leverera och hor till urvals-
/kvalificeringsfasen i en upphandling. Goteborg & Co har sdledes dven i detta
hénseende brutit mot de grundléggande principer som bar upp LOU.

NOU finner anledning att upplysa om att aven om en upphandlande enhet
anvander godtagbar ekonomisk stabilitet sasom ett kvalificeringskrav — vilket
det ratteligen ar avsett att vara— som skall bedomas utifran UC's riskbedom-
ning, maste foljande beaktas.

Frégan har varit féremal for provning i RA 2005 ref. 47.%° | mélet hade en
leverantor uteslutits vid kvalificeringen, da den upphandlande enheten pa eget
initiativ inhamtat kreditomdome fran UC. Regeringsrétten anférde bl.a. fol-
jande.

" Av 6 kap. 9 § LOU framgér att en upphandlande enhet har rétt att stélla krav pa en
leverantor i fréga om dennes ekonomiska forhallanden. Av paragrafen foljer vidare att
den upphandlande enheten kan vélja att inhamta upplysningar i dessa hanseenden an-
tingen frén leverantoren eller pa annat sétt. Kommunen har darfor haft rétt att inhamta
upplysningar om bolaget frén UC.

> de nya EG-direktiven, som allts& endast géller dver troskelvardena, skérps kraven pé att
ange utvarderingskriteriernas relativa inbordes betydel se. Om den upphandlande enheten
avser att tilldela kontrakt till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall det i forfrag-
ningsunderlaget anges hur de olika kriterierna kommer att viktas. Endast i de fall viktning inte
& mojlig, far den upphandlande enheten avsta frén detta. | de fallen skall kriteriernaistallet
rangordnas. Motsvarande bestdmmelse fored &s att inforasi LOU (se SOU 2005:22, Nya upp-
handlingsregler). Tvalansrétter har bedomt att direktiven i detta avseende har direkt effekt
sedan tiden for inforlivande i svensk rétt utgatt den 31 januari 2006. Detta &r aven NOU:s
uppfattning i NOU Info december —06. (L&as mer om viktning och om de nya direktiven i
NOU:s &rende med dnr 2004/0024-26).

16 Se dven Kammarrattens i Jonkdping dom den 27 mars 2007 i mal nr 60-07
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Nasta frdga & om kommunen haft rétt att utesluta bolaget pa grundval av enbart
UC:s kreditomdome. Bestammelsernai 6 kap. 9 § LOU bygger pa att de upphandlande
enheterna gor en beddmning av varje leverantdr i de nu aktuella hdnseendena. Ett ex-
empel pa detta &r paragrafens forsta stycke, varav foljer att omstéandigheterna som — ty-
piskt sett — & &gnade att inge allvarliga farhagor avseendeleverantérens formaga att
fullfolja ett kontrakt likval inte utgor generella uteslutningsgrunder. Betydelsen av att
en individuell bedomning gors betonas ocksa forarbetena (prop. 1993/94:78 s. 28) nar
det géller synen pat.ex. en restford skatteskuld: ” Om skatteskulden beror pa sarskilda
tillfalliga forhallanden eller om en avbetalningsplan skots pa ett korrekt sétt kan det
finnas sk&l for en annan beddmning dn om det kan antas att skulden uppkommit pa
grund av direkt misskétsel eller tecken pa en allmént svag ekonomi i foretaget.”

Av skélen for tilldelningsbeslutet framgar att kommunen inte har gjort ndgon indi-
viduell bedomning av bolaget, utan grundat sitt stallningstagande pa vad som framstar
som ett inom kommunen generellt tillampligt beslut att fran upphandling utesluta dem
som UC klassificerat pavisst vis. Detta forfaringssétt har i sin tur fétt till foljd att bola-
get inte har haft mdjlighet att med egen utredning beméta de upplysningar som kom-
munen inhamtat och det kreditomdome UC lamnat (se ocksa Hentze/Sylvén, Offentlig
upphandling, L agbokskommentaren 1998 s. 329). Kommunen har déarmed inte haft till-
rackligt underlag for att gora en sdan individuell bedomning som krévs.”

NOU vill med detta upplysa om att en upphandlande enhet alltsd inte endast
kan godta kreditomdomen fran exempelvis UC. Det maste altid finnas en
mojlighet for en leveranttr att visa sin kreditvardighet pa annat st for att
principerna som bar upp LOU inte skall trédas fornér.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade
den 13 juni 2007 i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund, ord-
forande, chefguristen Hans Ekman, teknologie doktor Bérje Hed, chefsjuris-
ten Dan Holke, upphandlingsansvariga Lisbeth Johnson , verkstéllande direk-
toren Anna Lefevre Skjoldebrand och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter foredragning av jur.
kand. Ann Fryksdahl. Yttrandet expedieras i enlighet med foredragandens
forslag jamte andringar enligt direktiv som [damnats vid bedlutstillféllet.
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Stadsrevisionen Goteborgs stad

Goteborg Co 2005-0199-26s



