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Mal nr 3441-03

Kammarratten i Sundsvall
Rotel 4

Box 714

851 21 SUNDSVALL

Yttrande i kammarrattens mal nr 3441-03

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 13 januari 2004 mottagit en
begdran om yttrande fran Kammarréatten i Sundsvall avseende rubricerat mal.
Kammarratten har angivit féljande fragor som den 6nskar att NOU framfor allt
uttalar sig om: Féreligger en ovillkorlig skyldighet att férhandla vid férhandlad
upphandling? Om sadan forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan
forhandling ske?

Arendet

Av den av kammarritten bilagda akten framgar att Banverket under 2003
genomfort en upphandling av ett system for utdkad radiotackning fér GSM-R och
raddningstjansten. | upphandlingen, vilken genomférdes som en férhandlad
upphandling enligt 4 kap. LOU, kvalificerades tva anbudssdkanden, Allgons
Systems AB och Avitec AB. Banverket antog Avitec AB som leverantor.

Allgons System AB anstkte om dverprovning av Banverkets beslut om leverantor
hos lansratten, bl.a. pa den grunden att Banverket inte genomfort nagon
forhandling med nagon av de tva utvalda anbudsgivarna, trots att férhandlad
upphandling anvants som upphandlingsform. Lansrétten bifoll i dom den 1
december 2003 ans6kan, undanrdjde Banverkets tilldelningsbeslut och férordnade
att Banverket skulle uppta forhandlingar med bada anbudsgivarna och forst
déarefter fatta ett nytt tilldelningsbeslut.

Banverket 6verklagade lansréttens dom till kammarratten, vilken nu begért
yttrande fran NOU.

NOU:s beddmning

NOU, vilken inte har mojlighet att uttala sig dver bevisfragor, kommer i sitt

yttrande att begransa sig till att endast yttra sig 6ver de aspekter av de stallda
fragorna som har relevans i det aktuella malet.

Postadress
Box 2012

Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281

103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Foreligger en ovillkorlig skyldighet att férhandla vid férhandlad
upphandling?

Svaret pa den forsta fragan aterfinns inte uttryckligen i lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU).

I 1 kap. 5 8§ LOU anges som definition av férhandlad upphandling att det &r en
upphandling dar en upphandlande enhet inbjuder vissa leverantorer att lamna
anbud och tar upp foérhandling med en eller flera av dem. Definitionen &r en
implementering av definitionen av férhandlad upphandling i artikel 1 p. 7 ¢) i
direktiv 93/38/EEG (forsorjningsdirektivet). Inte heller av direktivet framgar det
dock huruvida den upphandlande enheten vid férhandlad upphandling har en
skyldighet att forhandla.

For att finna svaret har NOU beaktat beskrivningen av foérhandlad upphandling i
EG-kommissionen icke-officiella guide till gemenskapsreglerna avseende
offentlig upphandling inom forsorjningssektorerna (bifogas). Beskrivningen lyder
enligt foljande:

”Contracting entities have a free choice between three types of contract
award procedure:

1.3 The negotiated procedure, in which the contracting entity consults
suppliers or contractors of its choice and negotiates the terms of the contract
with one or more of them.

Only the negotiated procedure allows the contracting entity to discuss the
conditions of tenders, e.g. prices, or to amend them, provided that it
complies with the principle of treatment of tenderers.”

EG:s allménna rattsprinciper om icke-diskriminering, likabehandling, dmsesidigt
erkannande, transparens och proportionalitet géller vid all offentlig upphandling,
och anses innefattas i bestimmelsen i 1 kap. 4 § LOU? Alla beslut som en
upphandlande enhet tar i en offentlig upphandling ska f6lja dessa principer. NOU
anser att ett beslut som paverkar alla leverantorer lika, inte kan anses vara
diskriminerande.

| definitionen i 1 kap. 5 § LOU regleras inte hur den upphandlande enheten ska
valja vilka delar av en upphandling som kommer att bli féremal for forhandling.
Nér en upphandlande enhet véljer upphandlingsform, vet den i normalfallet inte
hur de senare inkomna anbuden kommer att vara utformade. En anbudsgivare kan
darfor, nar han utformar sitt anbud, inte rakna med att vissa fragor kommer att bli
foremal for forhandling. Tvéartom kan det bli sa att han &r bland de anbudsgivare
som den upphandlande enheten viljer att inte alls férhandla med.

! Definitionen i 1 kap. 5 § LOU implementerar &ven definitionen av férhandlad upphandling i
direktiven 93/36/EEG, 93/37/EEG och 92/50/EEG.

2 Se propositionen Andringar i Lagen om offentlig upphandling m.m. (prop. 2001/02:142) sid. 38
ff.
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| det fall ett anbud uppfyller alla stallda skallkrav och har Iagst pris alternativt
framstar som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, anser NOU att LOU inte
alagger den upphandlande enheten att forhandla med den aktuella anbudsgivaren
och eventuellt &ven med andra anbudsgivare i upphandlingen. Enligt NOU:s
uppfattning foreligger inte nagon mojlighet for en anbudsgivare eller
anbudssokande att fa beslutet i sig att inte foreta forhandling 6verprovat, jfr
rattigheten for en upphandlande enhet att vélja att begara kompletteringar m.m.
enligt 1 kap. 21 § LOU, se nedan. NOU vill har hénvisa till EG-domstolens dom i
mal C-214/00 Europeiska gemenskaperna kommission mot Konungariket
Spanien, sérskilt p. 62-81.

Det ar dock den upphandlande enheten som skall visa att beslutet att anta en viss
anbudsgivare fattats i enlighet med de i forfragningsunderlaget uppstéllda
kriterierna och kraven och att beslutet inte strider mot 1 kap. 4 LOU.

Den slutsats NOU drar ar att en upphandlande enhet inom férsorjningssektorerna
har en ratt, inte en skyldighet, att forhandla med en eller flera anbudsgivare i en
forhandlad upphandling.

Om sadan forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan forhandling
ske?

NOU, vilken svarat nekande pa den férsta fragan, 6nskar &nda kommentera den
andra fragan fran kammarratten.

| en offentlig upphandling kan det forekomma att vissa anbud innehaller
felrdkningar, felskrivningar eller andra uppenbara fel. Anbud kan &ven vara
otydliga pa vissa punkter och innehalla uppgifter som kan behdva kompletteras.
For sadana situationer finns mojligheten i 1 kap. 21 § LOU for den upphandlande
enheten att lata anbudsgivarna ratta, fortydliga eller komplettera redan ingivna
uppgifter, under forutsattning att det kan ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegransning, jmf NOU:s yttrande i NOU info juni-03:

”NOU informerade i NOU info dec—02 om Lansrattens i Gavleborgs lan
dom i mal nr 1693-02 i vilken lansratten prévade upphandlande enheters
skyldighet att enligt 6 kap. 8 § andra stycket LOU begéra att ett anbud eller
en ansokan fortydligas eller kompletteras. Domen har vunnit laga kraft.
NOU kommenterade domen och uppgav att det, enligt regeln om
komplettering i 6 kap. 8 § andra stycket LOU &r upp till respektive
upphandlande enhet att i varje upphandling bedéma huruvida komplettering
skall fa goras eller om leverantorer, som inte lamnat in efterfragade
dokument skall uteslutas fran upphandlingen.

Det har kommit till NOU:s kdnnedom att kommentaren utnyttjas av
upphandlande enheter for att undga att behéva inhdmta komplettering fran
samtliga leverantorer som deltar i en upphandling. NOU vill darfor
fortydliga kommentaren och papeka att en upphandlande enhet forvisso har
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ett fritt val huruvida de medger kompletteringar eller inte i en upphandling,
men att om sadana kompletteringar medges, skall samtliga deltagande
leverantorer behandlas lika.”

Maojligheten for den upphandlande enheten att begara réttelser, fortydliganden
och/eller kompletteringar av en anbudsgivare i 1 kap. 21 § LOU, innebdr inte en
skyldighet for den upphandlande enheten att pa begéran av en anbudsgivare tillata
sadana.

Maojligheten for den upphandlande enheten att begara fortydliganden och/eller
kompletteringar i 1 kap. 21 8 LOU omfattar inte den situationen att den
upphandlande enhetens forfragningsunderlag ar otydligt och att enheten darfor
behover begara in nya eller forandrade uppgifter fran anbudsgivarna. LOU
forutsatter att en upphandlande enhet, som upptacker att dess
forfragningsunderlag vasentligen behdver forandras, avbryter den pagaende
upphandlingen och pabdrjar en ny upphandling, se bl.a. EG-domstolens dom i mal
C-337/98 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike.

Att en upphandlande enhet begar in helt nya uppgifter fran anbudsgivarna, vilka
inte & kompletteringar eller fortydliganden enligt ovan, innebér att en
forhandlingssituation uppkommer. Vad galler fragan i vilken form en foérhandling
kan ske, nar den upphandlande enheten beslutat att en sadan ska genomforas,
hanvisar NOU till sitt yttrande i arendet "Pastatt otillborligt gynnande av Skanska
Mellansverige AB vid Banverkets upphandling MB7/97, markarbeten™, dnr
227/97-26. Yttrandet aterfinns i kammarrattens akt i det pagaende malet.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantréde den
28 januari 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktor Borje Hed, chefsjuristen Dan
Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael
Slavicek efter foredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand. Yttrandet expedieras
i enlighet med foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats
vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

Bilaga 1 — Guide to the Community Rules on Public Procurement
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