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1 Inledning

1.1 Amnet

For den som vill sélja till den offentliga sektorn i Sverige dr noggrannhet en dygd. Nar
behovet av en vara, tjdnst eller byggentreprenad uppstar vinder sig den upphandlande
myndigheten till den privata sektorn med ett upphandlingsdokument 1 vilket den bland
annat beskriver vad som ska upphandlas och vilka krav som intresserade leverantdrer
ska uppfylla for att kunna konkurrera om kontraktet. Kravlistan &r ofta omfattande och
leverantérerna dr inte mer 4n ménniskor. Nar anbudstiden har 16pt ut hor det darfor inte
till ovanligheterna att de inlimnade handlingarna innehaller felaktigheter, dr otydliga
eller saknar uppgifter. I den uppkomna situationen ankommer det enligt 4 kap 9 § LOU
pa den upphandlande myndigheten att, innan den utser en vinnande anbudsgivare, ta
stdllning till huruvida bristen ifrdga ska {3 rattas, fortydligas eller kompletteras eller om
anbudet ska forkastas pa grund av att kraven inte dr uppfyllda.

Dilemmat &r inte okomplicerat. Det finns & ena sidan ett intresse av att tillata ett
atgidrdande av bristerna eftersom det innebdr en 6kad konkurrens i upphandlingen som
kan ha positiva effekter pa variation, kvalitet och pris. A andra sidan kan ett sidant
medgivande anses oforenligt med principerna om likabehandling och &ppenhet, vilka
ska iakttas enligt paragrafens andra stycke. Detta motsatsforhillande har adresserats i
savdl domstol som i forarbeten och doktrin.! Fragan om utrymmet for att dtgirda brister
1 inldimnade handlingar upphor for den delen inte att vdlla huvudbry och frustration hos
upphandlande myndigheter som ska fatta beslut hirom och hos leverantérer som fér

sina anbud forkastade pa grund av vad som kan framsta som obetydliga missar.2

1 Se t.ex. HFD 2016 ref 37 och Kammarritten i Sundsvall, mal nr 590-591-18. Bland remissinstanserna
framholls 4 kap 9 § som den svaraste och mest tvistedrivande bestimmelsen i LOU. Se prop 2015/16:195,
s 445. Problematiken ndmns i forbigdende i SOU 2011:73, s 44 och uppmérksammas i anknytning till
forslaget om okat dialogutrymme i upphandling under troskelvardena i SOU 2018:44, s 295 ff. I doktrin
har dmnet behandlats Gversiktligt av bl.a. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement;
Pedersen, Upphandlingens grunder; Forssell, Lexino och Lindahl, LOU och upphandlingsprocessen.

2 Vid tillfrdgan har foretrddare for sdvil upphandlande myndigheter som leverantorer uppgett att de ser
utrymmet for atgérder av brister som otillfredsstéllande begransat enligt den nuvarande regleringen och
rittstillimpningen. Se SOU 2018:44, s 295.



Eftersom Onskemadl om att fi ritta, fortydliga och komplettera uppgifter ofta fors
fram vid offentliga upphandlingar ar det pakallat att forsoka bringa klarhet 1 frdgan om
nir sddana atgirder ar forenliga med principerna om likabehandling och dppenhet. Sett
till missndjet som upphandlande myndigheter och leverantorer har uttryckt dr det dven
motiverat att diskutera réttsldgets dndamalsenlighet och vilka eventuella fordndringar

som kan vara lampliga.

1.2 Syfte och fragestillning

I ljuset av den inledande dmnesbeskrivningen dr avsikten med denna uppsats att utrona
nér det &r tillitet respektive otillatet att dtgirda bristfdlliga handlingar efter att anbuds-

tiden har 16pt ut. For att konkretisera detta syfte uppstills foljande fragestéllning:

* Nir ar en begiran om rittelse av fel, fortydligande eller komplettering forenlig

med principerna om likabehandling och &ppenhet enligt 4 kap 9 § LOU?

Mot bakgrund av vad som framkommer vid utredningen av denna fragestillning fors

aven en avslutande diskussion om rattsldgets &ndamalsenlighet.

1.3 Avgransningar

Foremal for undersokning ar utrymmet for att tgdrda brister i ingivna handlingar vid
offentlig upphandling. Avgransningen till den klassiska sektorn motiveras av praktiska
skil och innebér att 4 kap 9 § LOU star i centrum. Samtliga réttskillor utforskas saledes
i syfte att klargdra paragrafens innebord och for att bedoma dess &ndamaélsenlighet.

I skrivande stund har varken 4 kap 9 § LOU eller artikel 56.3 i LOU-direktivet, vilken
paragrafen genomfor, hunnit tillimpas i betydande utstrickning. For att utréna den
principiella innebdrden av kraven pé likabehandling och 6ppenhet utforskas dérfor aven
hur dessa har uttolkats i forhallande till de #ldre motsvarigheterna i ALOU och ALOU-

direktivet samt de likalydande stadgandena i LUF och LUF-direktivet.? Av utrymmes-

3 Se 9 kap 8 § ALOU och artikel 51 i ALOU-direktivet respektive 4 kap 8 § LUF och artikel i 76.4 LUF-
direktivet med dldre motsvarigheter. Jfr prop 2015/16:195, s 447, 977 och 1194 samt SOU 2018:44,
s 298. Hur 4 kap 9 § LOU forhaller sig till artikel 56.3 i LOU-direktivet och 9 kap 8 § ALOU berérs mer
ingdende i avsnitt 3.2.



missiga och lagsystematiska skil berors inte mojligheterna att atgérda bristfélliga
handlingar enligt LUFS och LUK.

Regleringen i4 kap 9 § tillhor LOU:s allménna bestimmelser och dr ddrmed generellt
tillimplig ndr brister 1 inldmnade handlingar uppmirksammas.# I 6 kap LOU finns
sarskilda regler som géller foretrddesvis i detta avseende betrdffande anbud som lamnas
in i forfaranden for inrdttande av innovationspartnerskap eller forfaranden som bygger
pa forhandling eller dialog.> Sporsmal som faller under dessa specialregler behandlas
inte. Inte heller behandlas frdgor som ror onormalt ldga anbud. Sddana anbud kan i och
for sig ses som en form av bristfdlliga handlingar, men dven for dessa giller sérskilda

regler som trider in istéillet for bestimmelsen i 4 kap 9 § LOU.6

1.4 Metod och material

1.4.1 Allméant

For att utreda och besvara uppsatsens fragestéllning i1 enlighet med svensk ritt och

diarmed inforlivad EU-rdtt anvédnds en rattsdogmatisk respektive EU-réttslig metod.

1.4.2 Rittsdogmatisk metod

Vad som utmirker en rittsdogmatisk undersdokning har diskuterats flitigt. Den géngse
uppfattningen far anses vara att den réittsdogmatiska uppgiften géar ut pa att beskriva,
systematisera och tolka gillande rétt.” Mer konkret handlar det om att dstadkomma en

koherent och auktoritativ utsaga om réttsliget med grund i réttskilleldran.® For att

4 Jfr prop 2015/16:195, s 447 och Pedersen, Upphandlingens grunder, s 32 ff.

5 Forfarandereglerna i 6 kap LOU ér lex specialis i forhéllande till 4 kap 9 § LOU. T.ex. far anbudsgivare
enligt 6 kap 26 § LOU vid konkurrenspréglad dialog optimera sitt anbud vilket, till skillnad fran atgérder
enligt 4 kap 9 § LOU, innebér att anbudet dndras i materiellt hdnseende. Se prop 2015/16:195, s 447 f.

6 Betrdffande onormalt laga anbud &r den upphandlande myndigheten alltid skyldig att begéra forklaring
av det laga priset eller kostnaden enligt 16 kap 7-8 §§ LOU. Detta innebdr en beddmning som é&r fri-
kopplad fran den som ska goras i ljuset av kraven pa likabehandling och 6ppenhet enligt 4 kap 9 § LOU.

7 Se Olsen, SvJT 2004 s 111 f, Peczenik, SvJT 2005 s 249 och Sandgren, Réttsvetenskap for uppsats-
forfattare, s 43. Kleineman och Jareborg talar om rekonstruktion av réttssystem och réttsregler, se Rétts-
dogmatisk metod, s 21 och SvIT 2004 s 4. Lambertz anvinder sig av termerna deskriptiv rattsdogmatik
de lege lata och konstruktiv rittsdogmatik de lege lata, SvJT 2002 s 265 ff.

8 Jfr Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare, s 43; Peczenik, SvJT 2005 s 249 ff och Olsen SvJT
2004 s 118 ff.



utréna vad som ar géllande rétt enligt 4 kap 9 § LOU utforskas ddrmed lagstiftning,
forarbeten, rittspraxis och doktrin.?

Metodiken pdminner om den som en domare anvinder sig av, dock med den viktiga
skillnaden att beslut inte ska fattas om faktiska forhallanden utan att man istéllet efter-
stravar ett resultat av generell rackvidd.!0 I den riattsdogmatiska argumentationen ar det
saledes dven tillatet att gd utanfor géllande ritt for att soka efter ideala 10sningar.1! Ett
sadant vidgat perspektiv blir aktuellt vid diskussionen om rittsldgets andamélsenlighet.
Eftersom réttsdogmatiken dr systemintern kommer jag dock alltjamt att utgd frén de
auktoritativa réttskéllorna sé att det ar mojligt att identifiera rattssystemet.!2

Det for uppsatsen aktuella lagrummet &r i skrivande stund sparsamt avhandlat i de
svenska rittskéllorna och har for 6vrigt sin grund 1 EU-rédtten. Synen pé vilka réttskéllor
som &r relevanta for utredningen ar dirmed tdmligen vid.

I brist pa vigledande avgdéranden frdn HFD ges kammarrattspraxis en framtrddande
roll vid faststéllandet av hur den svenska rittstillimparen ser pa mdjligheterna att
atgirda bristfalliga anbud. 13

Utdver rattskdllorna som uttryckligen avser 4 kap 9 § LOU, éar uttolkningen av saval
dldre svenska regler som bakomliggande direktivregler av intresse. Undersdkning av
dldre rétt kan sdgas ligga 1 en réttsdogmatisk grazon eftersom metoden syftar till att
faststilla vad som é&r géllande rétt. Beroende pa omstindigheterna kan emellertid
utformningen och tillimpningen av tidigare regler vara av virde for fOrstaelsen av

géllande ritt.!'* Eftersom 4 kap 9 § LOU é&r en forhallandevis nytillkommen reglering,

9 Jfr Kleineman, Rittsdogmatisk metod, s 21.
10 Jfr Olsen, SvJT 2004 s 113.

11 Se Jareborg, SvIT 2004 s 4. Jfr Lambertz som anser att rattsvetenskap ska soka kontakt med verkliga
problem och kunna vara nyttig dven for lagstiftaren, SvJT 2002 s 261 ff. Vissa ger rittsdogmatiken en
sndvare innebord och anser att resonemang de lege ferenda fir inordnas under en annan metod. Se Olsen,
SvJT 2004 s 118 ff; Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare, s 46 och Agell, SvIJT 2002, s 247 f.

12 Jfr Jareborg, SVIT s 4.

13 Kammaritterna rangordnas forvisso lagre &n HFD i réttskéllehierarkin, se Sandgren, Réttsvetenskap for
uppsatsforfattare, s 44 och Kleineman, Rattsdogmatisk metod, s 24. Men p.g.a. den allméint rddande
bristen pa vagledande avgdranden frdn HFD har kammarrittspraxis kommit att tillmétas ett forhéllandevis
betydande utrymme pé upphandlingsomradet. Se t.ex. prop 2015/16:195, s 977 och SOU 2018:44, s 302.

14 Olsen, SvIT 2004 s 117, not 79.



som dnnu inte har avhandlats utforligt och i1 flera betydande avseenden motsvarar de

dldre motsvarigheterna, bedoms sé vara fallet hér. 15

1.4.3 EU-rittslig metod

Eftersom den aktuella regleringen hédrstammar frdn EU, nidrmare bestdmt artikel 56.3 i
LOU-direktivet, ska EU-rédtten genomsyra uttolkningen av denna enligt principerna om
dess foretrdde och om direktivkonform tolkning.!¢ Skillnaderna och relationen mellan
Sveriges och EU:s rittsordningar innebér att emellertid réttskéllorna till dessa inte kan
behandlas pa samma sitt.17 For att ndrmare utforska hur EU-rdtten paverkar forstaelsen
av 4 kap 9 § LOU anvénds darfor en EU-rdttslig metod. '8

Den EU-rittsliga metoden innefattar olika slags tolkningsprinciper, varav teleologisk
tolkning &r den mest centrala och den som huvudsakligen anvinds i denna uppsats.!19
Héarmed anldggs ett dndamédlsorienterat forhdllningssdtt, vilket innebér att inte bara
lydelsen i bestimmelserna beaktas, utan &ven sammanhanget och bakomliggande syfte.20

De viktigaste EU-rdttskéllorna &r fordragen och de allménna rittsprinciperna samt
bindande sekundéarritt, ddribland LOU-direktivet.2! Dessa rittskéllor &r ofta vaga, kort-

fattade och ddrmed i behov av precisering. Denna uppgift tillfaller enligt artikel 19 i

15 Se mer om hur 4 kap 9 LOU forhaller sig till 9 kap 8 § ALOU i avsnitt 3.2.

16 Foretradesprincipen slogs fast av EU-domstolen i mal C-6/64, Costa/E.N.E.L, och innebér att EU-rétten
dger foretrdde framfor nationella bestimmelser vid normkonflikt. Principen om direktivkonform tolkning
etablerades i mél C-14/83, von Colson, p 15. Principen innebir en skyldighet for nationella domstolar och
myndigheter att s& 14ngt det 4r mojligt tolka nationell rétt i ljuset av innehallet och syftet i de pa omradet
géllande direktiven. Se vidare malen Henkel, C-218/01, p 60 och Togel, C-76/97, p 25. Jfr Bernitz m.fl.,
Europaritten, s 66, s 75 f och Pedersen, Upphandlingens grunder, s 26.

17 Se exempelvis mal C-26/62, van Gend & Loos, i1 vilket EU-domstolen konstaterar att EU-rétten utgor
en ny réttsordning inom folkrétten. Jfr Reichel, EU-rdttslig metod, s 109.

18 Se mer om den EU-réttsliga metoden i Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod; Reichel, EU-rittslig
metod s 109 ff och Bernitz m.fl., Europaritten, s 57 ff.

19 De andra tolkningsprinciperna ar spraklig, systematisk respektive syftesorienterad tolkning. Jfr Bernitz
m.fl., Europaritten, s 74 f samt Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod, s 168 ff. Se vidare mal C-283/81,
CILFIT, p 20.

20 Jfr Reichel, EU-rittslig metod, s 122 f samt Hettne och Eriksson, EU-rttslig metod, s 158 f.

21 Hettne och Eriksson, EU-rittslig metod, s 40 ff och Bernitz m.fl., Europaritten, s 63 ff.
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EU-fordraget exklusivt EU:s domstolar.?? En betydande del av unionsrétten stir dirmed
att finna 1 EU-domstolens rittspraxis.23

EU-rittsliga killor som inte ar bindande i sig dr bland annat forarbeten, general-
advokatens forslag till avgéranden och doktrin.24 Dessa innehéller emellertid utforliga
resonemang som kan utveckla och nyansera domstolarnas ofta knapphéndiga domskal.?
Likasa ar LOU-direktivets beaktandesatser av intresse for att tyda direktivets andamal

och innehall i 6vrigt.26

1.5 Terminologi

I framstéllningen anvinds en rad upphandlingsrittsliga begrepp, varav nagra dr mer
centrala dn andra. For att klargora begreppens innebord och minska risken for
missforstand dr det motiverat med en kort terminologisk redogorelse.

Begrepp som definieras i LOU, och i féorekommande fall LOU-direktivet, anviands
hér 1 enlighet med legaldefinitionen.?’” Med upphandlande myndighet” avses séledes
statliga och kommunala myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner och lands-
ting, vissa offentligt styrda organ samt sammanslutningar av en eller flera av ndmnda
myndigheter, forsamlingar eller offentligt styrda organ.?® “Leverantor" dr den som pa
marknaden tillhandahaller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader.2® Begreppet
“anbudssokande" syftar pa de som ansOker om eller inbjuds att delta i1 vissa

forfaranden.30 Leverantorer som har lamnat anbud kallas for ”anbudsgivare”.3!

22 Artikel 19.1 i EU-fordraget. Se vidare Reichel, EU-rittslig metod, s 111 f samt Hettne och Eriksson,
EU-réttslig metod, s 49 f.

23 Jfr Bernitz m.fl., Europaritten, s 70. Aven Tribunalens avgdranden ér av visst intresse.
24 Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod, s 40.

25 Se mer om EU:s rittskillor i Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod, s 113 ff, Bernitz m.fl., Europa-
ritten, s 70 ff och Reichel, EU-rittslig metod, s 127 ff.

26 Jfr Bernitz m.fl., Europarétten, s 71 f. Beaktandesatserna kallas dven skal”.
27 Se 1 kap 8-24 §§ LOU samt, i forekommande fall, 1 kap 7-25 §§ LUF och 2 kap LUFS.

28 | kap 18 och 22 §§ LOU. Se prop 2015/16:195, s 942 ff och prop 2006/07:128, s 145 ff och 306 f.
Jfr "upphandlande enhet” enligt 1 kap 22-23 §§ LUF och 2 kap 25-26 §§ LUFS.

29 1 kap 16 § LOU.
30 1 kap 8 § LOU.

31 Artikel 2.11 i LOU-direktivet. LOU har ingen legaldefinition av “anbudsgivare" eftersom lagstiftaren
sag detta som overflddigt. Jfr prop 2015/16:195, s 340.
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Begreppen rittelse, fortydligande och komplettering definieras inte 1 LOU. Inte
heller definieras motsvarande begrepp 1 LOU-direktivet.32 I propositionen ges en kort
beskrivning som jag har valt att utgéd fran.3? Enligt denna beskrivning innebér “réttelse”
1 formell mening att redan ldmnade uppgifter dndras, fast i reell mening ses anbudet som
oftrandrat efter réttelsen. Fortydligande” och “komplettering" beskrivs i sin tur som att
lamnade uppgifter konkretiseras, till exempel genom att ytterligare upplysningar eller
handlingar ges in. ”Atgirder” anvinds som ett samlingsnamn for rittelse, fortydligande
och komplettering.3 Med “handlingar” &syftas anbud, anbudsansdkningar och andra
inlimnade dokument.3> Begreppen “’brist” och “bristfilliga” anvinds med syftning pa
nér de uppgifter som anbudsgivarna har ldmnat in inte till fullo anses motsvara det som

framgér av upphandlingsdokumenten, varmed frigan om &tgirder far vidtas uppstar.

1.6 Disposition

For att utreda och besvara uppsatsens fragestdllning har den fortsatta framstéllningen
strukturerats enligt foljande.

I kapitel 2 introduceras ldsaren till det upphandlingsrittsliga sammanhang i vilket
frdgor om rittelse, fortydligande och komplettering uppstar och mot bakgrund av vilket
uppsatsens fragestdllning kommer att besvaras. I kapitlet avhandlas regelverket, dess
syfte, de grundlédggande principerna och upphandlingsprocessen. Kapitlet avslutas med
en belysning av den problematik som gor sig géllande nér stdllning ska tas till huruvida
bristfélliga anbud ska 2 atgardas eller e;j.

I kapitel 3 avhandlas innebdrden av regleringen 1 4 kap 9 § LOU. Kapitlet syftar till
att belysa lagstiftarens instillning till mojligheten att ratta, fortydliga och komplettera
inldimnade handlingar utifrdn vad som f6ljer av lagtexten och fGrarbetena. I kapitlet
undersoks dven hur regleringens stadganden forhaller sig till vad som tidigare géllde

enligt ALOU samt det som foljer av bakomliggande direktivbestimmelser.

32 Jfr artikel 56.3 i LOU-direktivet, enligt vilken upphandlande myndigheter fir begira att leverantdrer
”ldmnar, kompletterar, fortydligar eller fardigstéller relevant information eller dokumentation”.

33 Prop 2015/16:195, s 977.

34 Jfr 4 kap 9 § 2 st LOU dér “atgiard” anvands som hanvisning till réttelse av fel, fortydligande respektive
komplettering enligt det forsta stycket.

3514 kap 9 § LOU anvinds genomgéende "handlingar". Jfr definition i prop 2015/16:195, s 976.
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I kapitel 4 utreds hur moéjligheten att atgérda bristfélliga handlingar inom ramen for
principerna om likabehandling och Oppenhet har uttolkats av EU-domstolen. Kapitlet
syftar till att kartldgga vilka allmidnna forutsittningar och krav som ska uppfyllas och
iakttas av den nationella rattstillimparen for att dtgdrdande av brister ska vara tillatet.

I kapitel 5 utreds vilken instéllning de svenska domstolarna har visat i1 forhallande till
bristfilliga anbud. I kapitlet avhandlas avgoéranden fran HFD och kammaritterna i syfte
att kartldgga 1 vilka situationer det har ansetts tillitet respektive otillatet att rétta, for-
tydliga och komplettera, eller annars acceptera, brister i inlimnade handlingar.

I kapitel 6 sammanstills det som har framkommit 1 den lopande analysen i en
sammanfattande analys av réttsldget, varmed fragestédllningen besvaras. I kapitlet fors

dven en avslutande diskussion om réttsldgets &ndaméalsenlighet.



2 Rattslig bakgrund

2.1 Inledning

Innan en mer djupgéende utredning av mdjligheterna att tillata eller begdra att brister i
inldimnade handlingar dtgirdas ar det motiverat att belysa det réttsliga sammanhang i

vilket fragestéllningen gor sig géllande och i ljuset av vilket denna méste besvaras.

2.2 Upphandlingsregelverkets tillimpningsomrade

Offentlig upphandling utgdr en enorm marknadskraft. Pa flera omriden &r den offentliga
sektorn den 1 sérklass storsta kdparen. Inom EU upphandlas arligen varor, tjdnster och
byggentreprenader for 1,9 biljoner euro.3¢ I Sverige uppskattas vardet till 684 miljarder
kronor, vilket motsvarar en sjéttedel av landets totala BNP.37 Det &r sdledes inte till stor
forvaning att offentliga upphandlingar omgérdas av ett detaljerat regelverk som ska
sdkerstélla att offentliga ink&p genomfors pa ett legitimt och dndamalsenligt sétt.

Inom EU regleras upphandling i olika direktiv. LOU-direktivet reglerar offentlig
upphandling och har inforlivats i svensk ratt genom LOU.38 Enligt 1 kap 2 § 1 st géller
lagen for atgérder som upphandlande myndigheter vidtar for att anskaffa varor, tjdnster
eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.3® LOU utgér saledes en procedur-
lagstiftning och innehaller sévil direktivstyrda som icke-direktivstyrda bestimmelser.

Vilka regler som ska tillimpas pa en upphandling styrs 1 hog grad av kontraktsvérdet.
LOU-direktivet foreskriver troskelviarden som en nedre grins for dess tillimpning.*0

Utgangspunkten dr att direktivet inte géller for upphandling under troskelviardena

36 Kommissionens faktablad, EU:s planeringstermin — Faktablad — Offentlig upphandling — 2017, s 1.
37 Konkurrensverkets rapport, dnr 768/2018, s 15. Beloppet och andelen av BNP avser aret 2016.
38 Prop 2015/16:195, s 300 ff.

39 Lagen géller dven nér en upphandlande myndighet anordnar en projekttivling. Se 1 kap 2 § 2 st LOU.

40 Det finns olika troskelvdrden beroende p& vem det &r som upphandlar och vad det dr som upphandlas.
1 kap 4 § och 5 kap 1 § LOU hénvisar till artikel 4 och beslut eller meddelanden frén kommissionen
enligt artikel 6 1 LOU-direktivet. P& kommissionens webbplats finns géllande regler om troskelvarden:
http://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/thresholds _en.
Regeringen har tillkédnnagett troskelvirdena i svenska kronor i tillkdnnagivandet (2017:223) om
troskelvérden vid offentlig upphandling. Se vidare Forssell, Lexino 2.1, kommentaren till 5 kap 1 § LOU
och HFD:s dom i méal nr 3830-17, s 2.



eftersom dessa inte antas paverka konkurrensen i sddan utstrickning att forfarandet
maste samordnas pd EU-nivd.4l For dessa icke-direktivstyrda upphandlingar géller
sarskilda, mindre detaljerade, forfaranderegler.#? Viktigt dock att notera ar att kontrakt
under troskelviardena inte automatiskt faller utanfor EU-réttens tillimpningsomréide.
Dels finns bestimmelser som ocksa giller for icke-direktivstyrda upphandlingar.*?
Vidare har EU-domstolen utvecklat ett antal allmdnna principer som ska iakttas nir
upphandlingen 4r av bestdmt grinsoverskridande intresse, oaktat kontraktsvérdet.**
Avgorande 1 detta avseende dr huruvida kontraktet kan vara av intresse for en leverantor

som dr etablerad i ett annat medlemsland &n den upphandlande myndigheten.*3

2.3 Milsittningarna med offentlig upphandling

Procedurreglerna i LOU-direktivet och LOU ar utformade i ljuset av EUF-fordragets
bestimmelser om forbud mot diskriminering i artikel 17, om fri rorlighet av varor i
artiklarna 34 och 35, om ritt till etablering i artikel 40 och om fri rorlighet av tjdnster 1
artikel 56.46 Tillsammans bildar dessa artiklar ett forbud mot atgidrder som hindrar eller

forsvarar gransoverskridande handel.#” I samma anda &r LOU-direktivets och LOU:s

41 Jfr Nord, Karnov, kommentaren till 5 kap 1 § LOU och HFD:s dom i mal 3830-17, s 2.

42 For upphandling under troskelvirdena och upphandling av tjdnster enligt bilaga 2 till LOU, oavsett
vérde, giller 19 kap LOU. Kapitlet har delvis utformats med inspiration frén &ldre, numera upphévda,
svenska bestimmelser, fraimst upphandlingsférordningen (1986:366). 1 3 kap LOU anges vidare vilka
upphandlingar som lagen inte ar tillimplig pa. Jfr Pedersen, Upphandlingens grunder, s 26.

43119 kap 2 § LOU aterfinns direktivbestimmelserna som géller oaktat troskelvirde, daribland de grund-
laggande principerna i 4 kap 1 § och den for uppsatsen centrala bestimmelsen 4 kap 9 §.

44 [ avsnitt 2.3 behandlas de grundldggande principerna mer ingdende. Det upphandlingsrittsliga begreppet
"bestdmt grinsoverskridande intresse” bor inte forvixlas med konkurrensrittens samhandelsbegrepp;
dessa begrepp avser olika delar av EU-rétten och har olika praxis knutna till sig. Jfr Sundstrand, UrT 2018
nr 2 s 83; SOU 2018:44, s 257 ff och prop 2015/16:195, s 289. Se vidare malen C-59/00, Vestergaard,
p 20 och C-324/98, Telaustria, p 60 samt HFD:s dom i mal nr 3830-17, s 2.

45 Jfr mal C-226/09, Kommissionen/Irland, p 29-32. Se Sundstrand, UrT 2018 nr 2 s 83 ff for en mer
ingdende behandling av begreppets innebord och bedémningen.

46 Se hanvisningen i LOU-direktivets ingress till artiklarna 53.1, 62 och 114 i EUF-fordraget. Jfr Rosen
m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s 29 och Pedersen, Upphandlingens grunder, s 22.

47 Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 156 och 164.
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huvudsakliga syfte att undanrdja hinder for den fria rérligheten pd upphandlingsomrédet
och att 6ppna de offentliga kontrakten inom EU for konkurrens.48

Utover att stimulera tillviaxt och att 6ka fortroendet for den inre marknaden, tillkom
tvd kompletterande mélséttningar i och med 2014 ars LOU-direktiv.#® Det ena malet ar
att genom enklare och mer flexibla regler oka effektiviteten i offentliga utgifter, vilket
uttrycker intresset av att f4 basta mdjliga virde for skattemedlen.50 Hirmed ar det dven
tankt att sma, medelstora och utlindska leverantorers deltagande ska underléttas.>! Det
andra mélet ar att 6ka mdjligheterna att anvdnda upphandling till stod fér gemensamma
sociala och miljorelaterade mal.’? Dessa kompletterande mal foljer av kommissionens
Europa 2020-strategi som lag till grund for 6versynen av regelverket.53 I strategin har
offentlig upphandling en viktig funktion som ett av de marknadsbaserade instrumenten
medlemslédnderna ska anvianda for en smart och héllbar tillvaxt for alla.’*

De ovan beskrivna malsittningarna med upphandlingsregelverket dterspeglas dven i
den nationella upphandlingsstrategin, vilken regeringen har latit framta for att tydlig-
gora inriktningen for den offentliga upphandlingen 1 Sverige. I denna strategi anges att
upphandlingen ska vara effektiv, rittssdker och ta tillvara konkurrensen pad marknaden

samt frimja innovativa losningar med beaktande av miljohdnsyn och sociala hinsyn.33

48 Se EU-domstolens avgorande i mél C-380/98, University of Cambridge, p 16-17 och HFD:s dom i mal
nr 3830-17, s 2. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 164; Rosen m.fl., Lagen
om offentlig upphandling: en kommentar, s 28 och Lindahl, LOU och upphandlingsprocessen, s 23 f.

49 Prop 2015/16:195 s 290 ff.

50 Prop 2015/16:195 s 292. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 198 och Rosen
m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s 28.

51 Prop 2015/16:195 s 292. 1 doktrinen dr dock flera av uppfattningen att de nya reglerna inte har innebér
en forenkling utan att de snarare okar regelverkets komplexitet, se t.ex. Arrowsmith, The law of public
and utilities procurement, s 200 ff samt Lundell och Edstrom, UrT 2016 nr 4, s 391 f. P4 samma linje ger
utredaren i SOU 2018:44 forslag pa hur LOU och LUF:s regler for upphandling under EU:s troskelviarden
kan goras enklare och mer flexibla.

52 Prop 2015/16:195, s 292. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 203 ff och
Rosén m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s 28.

33 Se KOM(2010) 2020 slutlig och efterféljande KOM(2011) 15 slutlig och KOM(2011) 0206 slutlig. Se
dven prop 2015/16:195, s 290 ff; SOU 2011:73, s 50 ff och Arrowsmith, The law of public and utilities
procurement, s 198 ff.

54 KOM(2010) 2020 slutlig s 13 och 16 f.

55 Nationella upphandlingsstrategin, s 6. Jfr d&ven kommissionens mal for offentlig upphandling i och
utanfér EU, KOM(2017) 572 slutlig.
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2.4 De grundliggande principerna

2.4.1 Allmin utgingspunkt

For att realisera mélen med samarbetet har EU-domstolen utvecklat ett antal allmidnna
principer for tolkningen och tillimpningen av upphandlingsregelverket.5¢ Principerna
framgar av beaktandesats 1 och artikel 18.1 st 1 i LOU-direktivet och har for svensk del

implementerats genom den allménna bestammelsen 4 kap 1 § LOU:57

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvardigt och

icke diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet sitt.

Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om &mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet.
Dessa krav pa likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, dmsesidigt erkdnnande
och proportionalitet genomsyrar alla stadier av upphandlingsforfarandet och géller 1
forhallande till samtliga leverantorer, dven de som inte deltar.5® Principernas innebord
bestims i EU-domstolens praxis.39 Detta géller &ven om upphandlingen inte omfattas av
EU-ritten, det vill sdga oaktat kontraktsvéirde och gransoverskridande intresse, vilket &r
resultatet av att den svenska lagstiftaren har hamtat principerna fran EU-rdtten och gett
dessa generell tillimplighet enligt 4 kap 1 § LOU.%0

For frdgan om ndr det ar respektive bor vara tillatet att atgirda brister 1 inlimnade

handlingar ar kraven pa likabehandling och 6ppenhet av storst relevans, vilket foljer av
det uttryckliga stadgandet hdrom i 4 kap 9 § 2 st LOU. Men dven de dvriga principerna
kan aktualiseras i och med deras generella tillimplighet. I detta avsnitt ges dérfor en

kort och allmén beskrivning av samtliga av de grundldggande principerna.

56 Se bl.a. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 613 och Lindahl, LOU och upp-
handlingsprocessen, s 50.

57 Prop 2015/16:195, s 972 och prop 2006/07:128, s 156 f. Jfr Forssell, Lexino 2.1, kommentaren till
4 kap 1 § LOU och Pedersen, Upphandlingens grunder, s 30.

58 Jfr Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s 63; Pedersen, Upphandlingens grunder, s 31
och Forssell, Lexino 2.1, kommentaren till 4 kap 1 § LOU.

3 Prop 2015/16:195, s 972 f.

60 HFD:s dom i méal nr 3830-17, s 7. Jfr avsnitt 2.1 om troskelvarden och grinsdverskridande intresse.
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2.4.2 Principen om likabehandling

Upphandlande myndigheters skyldighet att iaktta likabehandlingsprincipen syftar enligt
fast praxis frin EU-domstolen till att frimja en sund och effektiv konkurrens mellan
leverantorer.6! Detta innebér att leverantorer ska behandlas lika bade nér de utarbetar
sina anbud och nér anbuden provas av den upphandlande myndigheten.62

Likabehandling innebér inte att alla leverantorer ska kunna uppfylla kraven som
stdlls.®3 En upphandlande myndighet har ndmligen stor frihet att bestimma foreméalet for
upphandlingen och att ddrmed utforma krav och kriterier utifran sina specifika behov.64
Likabehandlingskravet forutsétter att kraven ska vara objektiva och kunna tillimpas
utan atskillnad pa anbuden samt att de &r direkt kopplade till kontraktsforemaélet och inte
strider mot principerna i ovrigt.63

Inte heller &r likabehandlingskravet absolut. I de férenade mélen Fabricom, C-21/03
och C-34/03, slog EU-domstolen fast att principen innebir att lika situationer inte fér
behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, sdvida det inte finns
sakliga skél for sidan behandling.%¢ Sakliga skél for att sirbehandla en leverantor har
ansetts foreligga om den avvikande behandlingen dr en administrativ nddvéndighet och

det dessutom finns stéd dértill 1 LOU-direktivet.67

61 Mélen C-243/89, Storebzlt, p 33; C-496/99 P, Succhi di Frutta, p 110; C-513/99, Concordia Bus, p 81.

62 Se bl.a. malen C-6/15, Dimarso, p 22; C-396/14, MT Hgjgaard, p 37; C-213/07, Michaniki, p 45;
C-496/99 P, Succhi di Frutta, p 115 och C-470/99, Universale-Bau, p 93.

63 Mal C-513/99, Concordia, p 85-86.
64 Jfr RA 2010 ref 78 och Forssell, Lexino 2.2, kommentaren till 4 kap 1 § LOU.

% Jfr EU-domstolens resonemang i mél C-513-99, Concordia, p 83. Se dven Falk, Lag om offentlig upp-
handling — en kommentar s 65.

66 De forenade mélen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p 27. Jfr malen C-434/02, Arnold André, p 68
och C-210/03, Swedish Match, p 70. Se vidare Arrowsmith, The law of public and utilities procurement,
s 614 och Forssell, Lexino 2.2, kommentaren till 4 kap 1 § LOU.

67 Se exempel dr mojligheten att anvédnda forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid synnerlig
bradska enligt 6 kap 15 § LOU. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 616 f.
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2.4.3 Principen om 6ppenhet

Oppenhetsprincipen syftar till att skapa insyn for att sikerstilla att upphandlande
myndigheter inte favoriserar vissa leverantorer eller annars agerar godtyckligt.6® Hela
upphandlingsforfarandet ska préaglas av 6ppenhet och forutsebarhet. 69

Oppenhet forutsitter att alla villkor och bestimmelser for tilldelningsforfarandet dr
formulerade pa ett klart, precist och entydigt sétt; dels for att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd deras innebord och tolka dem
pa samma sitt; dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sétt ska
kunna kontrollera om anbuden uppfyller kraven och villkoren i upphandlings-
dokumenten.”® Oppenhet forutsitter vidare att den upphandlande myndigheten héller sig
till upphandlingsdokumenten och inte &ndrar forutsittningarna under forfarandets
ging.7l Principen begrinsar dirmed upphandlande myndigheters fria skon vid

anskaftning till forman for 6kad transparens och konkurrens.72

2.4.4 Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering forbjuder diskriminering av leverantorer pd grund av
nationalitet.”? Det ar inte enbart Oppen diskriminering som forbjuds utan dven dold
sddan som, genom tillimpning av andra sérskiljande kriterier, leder till samma resultat.”

Upphandlande myndigheter far siledes inte stélla krav som gor det léttare for svenska

68 Se t.ex. malen C-470/99, Universale-Bau, p 91-92; C-496/99 P, Succhi di Frutta, p 111 och C-27/15,
Pippo Pizzo, p 36. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 622; Lindahl, LOU och
upphandlingsprocessen, s 60 f och Forssell, Lexino 2.4, kommentaren till 4 kap 9 § LOU.

9 Se bl.a. malen C-6/15, Dimarso, p 22 och C-396/14, MT Hgjgaard, p 37.

70 Se t.ex. malen C-27/15, Pippo Pizzo, p 36; C-19/00, SIAC Construction, p 41-42; C-532/06, Lianakis, p
35-36 samt C-496/99 P, Succhi di Frutta, p 111. Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities
procurement, s 627.

71 Se EU-domstolen i C-27/15, Pippo Pizzo, p 35-37 och HFD 2016 ref 37. Jfr Pedersen, Upphandlingens
grunder, s 31.

72 Jfr Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 627.

73 Med nationalitet” avser medborgarskap, etableringsland eller verksamhetsland. Se prop 2006/07:128,
s 155; Pedersen, Upphandlingens grunder, s 30 och Arrowsmith, The law of public and utilities procure-
ment, s 621.

74 Jfr malen C-234/03, Contse, p 36, C-3/88, Kommissionen/Italien, p 8; C-31/87, Gebroeders, p 30 och
C-22/80, Boussac, p 9.
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foretag att 1dmna konkurrenskraftiga anbud &n vad det dr for utlindska leverantorer.”
Det ar t.ex. diskriminerande att krdva att produkten som upphandlas ska komma frdn en
viss region.’® Detta hindrar emellertid inte myndigheten fran att upphandla produkter
som endast svenska foretag tillverkar, t.ex. surstromming, sd ldnge utldndska foretag har

en 1 vart fall teoretisk mgjlighet att tillhandahalla produkterna.””

2.4.5 Principen om omsesidigt erkinnande

Enligt principen om Omsesidigt erkdnnande ska upphandlande myndigheter acceptera
betyg, intyg och certifikat fran ett annat medlemsland om de motsvarar de nationella

handlingarna som efterfragas och dessa har utfardats av behoriga myndigheter.’8

2.4.6 Principen om proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebér att upphandlande myndigheter inte far stilla mer
langtgdende krav pd leverantorerna eller det som ska levereras dn vad som ar nodvéandigt
for att uppnd malet med upphandlingen.’? Kraven ska ha en naturlig koppling och sta i
rimlig proportion till det behov som ska tdckas.’0 Balansen mellan mél och medel i

upphandlingen syftar till att motverka en obefogad konkurrensbegrénsning.8!

2.47 Principen om konkurrens

I och med LOU har en ny, generellt tillimplig, bestimmelse inforts 1 4 kap 2 § som

stadgar att upphandlingar inte far utformas i syfte att kringgé regelverket eller for att

75 Se t.ex. malen C-234/03, Contse, p 37 och 60 samt C-243/01, Gambelli, p 71. Jfr prop 2006/07:128,
s 132 och Forssell, Lexino 2.3, kommentaren till 4 kap 1 § LOU.

76 Lindahl, LOU och upphandlingsprocessen, s 51.
77 Pedersen, Upphandlingens grunder, s 30.

78 Jfr prop 2006/06:128, s 132. Se vidare Pedersen, Upphandlingens grunder, s 31 och Lindahl, LOU och
upphandlingsprocessen, s 63.

79 Jfr malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p 34; C-210/03, Swedish Match, p 47; C-234/03, Contse,
p 25; C-213/07, Michaniki, p 48 och C-144/17, Agenzia, p 32. Se vidare Arrowsmith, The law of public
and utilities procurement, s 628 f.

80 Prop 2006/06:128, s 132 och 155.
81 Lindahl, LOU och upphandlingsprocessen, s 57.
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begrinsa konkurrensen.’? Vissa menar att stadgandet ger uttryck for en sjitte
grundprincip, konkurrensprincipen.83 En annan uppfattning &r att stadgandet inte tillfor

nagot nytt utan endast fortydligar vad som redan f6ljer av 4 kap 1 § LOU .8

2.5 Bristfilliga handlingar i upphandlingsprocessen

Offentliga upphandlingar kan genomforas pé flera olika sétt, men majoriteten foljer ett
relativt standardiserat monster. Det forsta steget bor bestd 1 en marknadsundersokning
med vilken behovet som ska tickas med upphandlingen identifieras. I samband hiarmed
avgors vilket forfarande som passar bést, fraimst utifrdn det uppskattade kontrakts-
véirdet.8> Valet av forfarande markerar starten av upphandlingen och avgor vilka
procedurbestimmelser som blir tillimpliga.86

Daérefter utarbetas upphandlingsdokumenten, det vill siga handlingarna som beskriver
upphandlingens innehall.8” Med dessa ska det sdkerstéllas att upphandlingen tillgodoser
den upphandlande myndighetens behov, att konkurrensen pa marknaden framjas och att
upphandlingen genomfors pa ett sdtt som ar réttssékert och effektivt.88 Uppgifter som
ska framga ar bland annat vilka kvalificeringskrav som géller for leverantdrerna och det

som efterfragas samt grunden for utvdrdering av anbuden som limnas in.%

82 Jfr artikel 18.1 st 2 1 LOU-direktivet och Pedersen, Upphandlingens grunder, s 31.

8 Se t.ex. Graells, Public procurement and the EU competition rules, s 195 ff. Se dven Moldéns
beskrivning av forskningsprojektet, Den nya konkurrensprincipen i 2014 ars upphandlingsdirektiv och
2017 ars nya upphandlingslagar, s 2, vilket i skrivande stund genomf6rs med utgédngspunkten att 4 kap 2 §
LOU innebér att en ny allmén konkurrensprincip har inforts i svensk upphandlingsrétt.

84 Se t.ex. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 631; Forsell, Lexino 2.1, kommen-
taren till 4 kap 2 § LOU och Nord, Karnov, kommentaren till 4 kap 2 § LOU. Lagstiftaren menar att lag-
rummet tjinar som ett fortydligande av den allménna regeln i 4 kap 1 § LOU, se prop 2015/16:195, s 973.

85 Prop 2015/16:195, s 494. Tillgéngliga forfaranden listas i 6 kap 1 § p 1-6 LOU.

86 Se HFD 2013 ref 31 med hénvisning till malen C-337/98, Kommissionen/Frankrike och C-26/03, Stadt
Halle. Jfr prop 2015/16:195, s 440. Forfarandereglerna aterfinns i 6 kap LOU.

87 Se definitionen av upphandlingsdokument i 1 kap 23 § LOU. Se vidare annonseringsreglerna i 10 kap
LOU och de sérskilda reglerna i 6 kap 12-19 §§ LOU for upphandling utan foregdende annonsering.

88 Upphandlingsmyndighetens végledning for utformning av upphandlingsdokument: https://www.upp-
handlingsmyndigheten.se/upphandla/Processen-for-LOU/Utforma-upphandlingsdokument.

8 1 14 kap 1-5 §§ LOU finns kvalificeringskrav som far stillas pa leverantorer. Dessa ar krav pa
behorighet att utova yrkesverksamhet, krav pa ekonomisk och finansiell stéllning och krav pa teknisk och
yrkesméssig kapacitet. Enligt 16 kap 1-6 §§ LOU ska grunden for att utvirdera anbud vara forutbestamt i
upphandlingsdokumenten och avse det bésta forhéllandet mellan pris och kvalitet, kostnad eller pris.
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Nér anbudstiden har 16pt ut provas om négon uteslutningsgrund &dr for handen samt
om leverantdrerna och deras anbud uppfyller kraven, villkoren och kriterierna i upp-
handlingsdokumenten.”® Denna provning syftar till att bedoma savél leverantdrernas
lamplighet som deras formaga att prestera det som efterfrdgas.”! Om det finns grund for
uteslutning eller om ett obligatoriskt krav inte dr uppfyllt, 4r utgangspunkten att anbudet
ska forkastas.92 For anbudsgivare som kvalificerar sig véntar en utvirderingsfas. I denna
faststélls vilket av anbuden som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga och vilken av
leverantorerna den upphandlande myndigheten ddrmed avser att tilldela kontrakt.”3

I och med att tilldelningsbeslutet meddelas borjar en avtalssparr att 16pa.®* Under
denna spérrperiod kan leverantdrer, som anser att den upphandlande myndigheten har
agerat 1 strid mot LOU, ansdka om &verprovning i allmén forvaltningsdomstol.95 Om
ingen overprovning sker ingadr myndigheten och den tilldelade leverantéren kontrakt
med varandra i1 enlighet med villkoren i upphandlingsdokumenten, vilket ocksa
markerar upphandlingens slut.%

Det dr under fasen for provning och utvardering som brister i de ingivna handlingarna
vanligen uppmaéarksammas. Det 4r hdrvid som den for uppsatsen aktuella frigestéllningen
aktualiseras: &dr det tillatet att atgérda bristerna fore tilldelning av kontrakt?’ Tiden
innan fristen fOr att lamna anbud har 16pt ut &r relativt oproblematisk ur likabehandlings-
och Oppenhetssynpunkt eftersom det di i1 allménhet stdr anbudsgivare fritt att atgérda

brister i sina inlimnade handlingar.%®

90 4 kap 10 § LOU.
91 Jfr Pedersen, Upphandlingens grunder, s 138 och 152.
92 HFD 2016 ref 37. Fallet behandlas mer ingdende i avsnitt 4.3.2.

93 16 kap 1 § LOU. Utvédrderingsgrunden ska vara forutbestdmt i upphandlingsdokumenten och avse det
bésta forhallandet mellan pris och kvalitet, kostnad eller pris.

94 Se LOU:s stadganden om avtalssparr i 12 kap 12 § 1 st och 20 kap 1-3 §§.

95 Overprévningsinstitutet regleras i 20 kap 4-17 §§ LOU. Se vidare Pedersen s 188 ff.
96 Pedersen, Upphandlingens grunder, s 187.

7 Jfr Pedersen, Upphandlingens grunder, s 152 ff.

98 Forssell, Lexino 2.1, kommentaren till 4 kap 9 § LOU.
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2.6 Atgirda eller forkasta — ett mangfacetterat problem

Offentlig upphandling dr ett komplext riattsomrdde. Upphandlande myndigheter ska se
till att deras anskaffningar sker pd ett sitt som dr forenligt med EU:s upphandlingsregler
och inre marknadsrelaterade méal. Detta innebér 1 allménhet att forfarandet ska utformas
och genomforas i1 enlighet med principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
Oppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande. Samtidigt finns det nationella
intressen som gor sig gillande. Bland dessa torde intresset av att det aktuella behovet
ska tillgodoses genom upphandlingen, utan att det kostar skattebetalarna mer &n
nddvéndigt, vara ett av de mest framtrddande. I flera situationer som kan uppsta under
en upphandling visar sig dessa olikartade intressen vara svarforenliga. Situationen da
inldmnade anbud inte till fullo motsvarar upphandlingsdokumenten ir inget undantag.

I egenskap av bestillare och forvaltare av offentliga medel har den upphandlande
myndigheten det affdrsmissiga intresset av att anta det anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga. I samma affarsméssiga anda ligger dven intresset att inte agera 1 strid
mot LOU, eftersom detta kan resultera 1 kostsamma och tidsddande réttsprocesser.

Niér ett konkurrenskraftigt anbud innehéller brister finns det siledes ett intresse av att
tillita eller begéra att dessa dtgidrdas innan en vinnande leverantdr utses. Om anbudet
skulle forkastas dterstar farre anbud for att vilja mellan, vilket innebdr simre variation,
lagre kvalitet och hogre kostnader. Vidare skulle anbudsgivaren ifraga kunna begira
overprovning och anfora att det strider mot proportionalitetsprincipen att forkasta
dennes anbud pa grund av brister som ér till synes obetydliga eller hade varit litta att
atgirda. Mot intresset av att tillita att bristfilliga handlingar atgérdas maste den upp-
handlande myndigheten véga risken for att andra anbudsgivare, pd vars bekostnad detta
sker, begér dverprovning med hinvisning till likabehandlings- och 6ppenhetskravet.

Sett till denna bakgrund kan det konstateras att brister 1 inlimnade handlingar &r ett
mangfacetterat problem. Det dr sdledes pédkallat att allsidigt och nyanserat utreda rétts-
laget och ddrmed skapa underlag for en diskussion om hur problematiken bést kan

hanteras framover.
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3 Raittelse av fel, fortydligande och
komplettering — 4 kap 9 § LOU

3.1 Inledning

I detta kapitel utforskas vilken instdllning den svenska lagstiftaren har till mojligheten
att atgirda brister i inlimnade handlingar. Utifrdn lagtext och forarbeten utreds hur
4 kap 9 § LOU ska forstas samt hur dess stadganden forhaller sig till vad som tidigare
gillde enligt ALOU och det som foljer av LOU-direktivet.

3.2 Allmant om 4 kap 9 § LOU
Bestammelsen 1 4 kap 9 § LOU har foljande lydelse:

En upphandlande myndighet far tillata eller begéra att en leverantdr réttar en
felskrivning, felrdkning eller nadgot annat fel i en handling som har getts in
av leverantdren. Myndigheten fér ocksa tilldta eller begéira att en leverantdr
fortydligar eller kompletterar en sdédan handling.

En étgérd enligt forsta stycket ska vara forenlig med principerna om lika-
behandling och &ppenhet.

I bestimmelsen regleras mojligheterna att ratta, fortydliga eller komplettera brister i en
anbudsansdkan, ett anbud eller ndgon annan slags handling som en leverantdr har
lamnat in under en upphandling.®® Ramen inom vilken en upphandlande myndighet far
tillita eller begira att leverantorer vidtar sddana atgérder foljer, enligt det andra stycket,
av principerna om likabehandling och 6ppenhet.

Bestammelsen 1 4 kap 9 § LOU genomfor artikel 56.3 1 LOU-direktivet och mot-
svarar delvis den ildre bestimmelsen i 9 kap 8 § ALOU.1% Enligt direktivregleringen
kan den upphandlande myndigheten begéra att en leverantér “lamnar, kompletterar,
fortydligar eller fardigstiller relevant information eller dokumentation™. Dessa olika

slags atgérder sammanfattar regeringen med begreppen rittelse av fel, fortydligande och

% Prop 2015/16:195, s 976.
100 Prop 2015/16:195, s 976.
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komplettering, vilka har gemensamt att de inte anses dndra anbudet i sak.!0! Sett till
rubriceringen skiljer sig sdledes LOU fran direktivet.

En skillnad i forhillande till ALOU ér att den aktuella regleringen har flyttats fran
kapitlet om kommunikation, information och dokumentation till kapitlet med allmidnna
bestimmelser. 1 forarbetena motiveras detta med att paragrafen inte tar sikte pa ett
sarskilt forfarande och att denna allménna tillimplighet tydligt bor framga i lagtexten.102
Flytten har sédledes ingen praktisk inverkan pd nir eller hur bestimmelsen far goras
gillande. I sammanhanget kan det noteras att 4 kap 9 § LOU giller pa motsvarande sétt
betriffande slutliga anbud 1 forhandlade, annonserade forfaranden och forfaranden for
inrdttande av innovationspartnerskap, som den gor betriffande slutliga anbud i 6ppna
och selektiva upphandlingsforfaranden.103

En nyhet 1 och med 4 kap 9 § LOU ér att initiativet till réttelse, fortydligande och
komplettering kan komma fran savdl upphandlande myndigheter som leverantorer.!04
Enligt ALOU kunde en begiran om rittelse av fel endast framstillas av en leverantor.
Fortydliganden och kompletteringar fick i1 sin tur endast begiras av en upphandlande
myndighet. Forhdllandet att bada sidor numera kan begira atgdrdande av brister mojlig-
gor att fler brister dn tidigare uppmérksammas. I vilken utstrickning detta leder till att
fler bristfalliga handlingar faktiskt atgérdas, istéllet for att forkastas, dr dock upp till den
upphandlande myndigheten att avgdra i det enskilda fallet. Bestimmelsen erbjuder
ndmligen en mdjlighet att tillata atgdrdande av brister och aldgger siledes inte en
skyldighet dartill. I detta avseende framhéller dock regeringen att om en myndighet
tillater en leverantor att ritta, fortydliga eller komplettera, foljer det av likabehandlings-
principen att andra leverantorer ska ges motsvarande mojlighet dértill.105

Slutligen bor det noteras att artikel 56.3 i LOU-direktivet anger att upphandlande
myndigheter ska sitta ut en ”lamplig tidsfrist” inom vilken atgirden de begér ska ha

vidtagits av leverantoren ifraga. Motsvarande kan inte utldsas av 4 kap 9 § LOU. I detta

101 Prop 2015/16:195, s 446 f.
102 Prop 2015/16:195, s 447 £.

103 Prop 2015/16:195, s 977. For slutliga anbud som ldmnas vid konkurrenspraglad dialog géller dock den
sérskilda bestimmelsen i 6 kap 26 § LOU, vilken som sagt faller utanfér denna uppsats. Jfr avsnitt 1.3.

104 Prop 2015/16:195, s 977.
105 Prop 2015/16:195, s 977. Se dven de forenade mélen C-21/03 och C-34/03, Fabricom.
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avseende framhaller dock regeringen att det ligger 1 sakens natur att den upphandlande
myndigheten ska sitta ut en passande frist i sin begédran om rittelse av fel, fortydligande

eller komplettering.19¢ I praktiken géller saledes detsamma.

3.3 Raittelser av fel

Rittelser aktualiseras ndr en inlimnad handling innehdller nagot slags fel, till exempel
en felskrivning eller felrdkning. Att handlingen réttas innebédr som sagt i formell mening
att felet dndras, men att anbudet i praktiken anses vara ofordndrat efter rittelsen.!07

En central nyhet 1 detta avseende ir att 4 kap 9 § LOU inte uttrycker ett krav pa att
felet ska vara “uppenbart” for att fa réttas.!08 Avskaffandet av uppenbarhetskravet som
stadgades i 9 kap 8 § ALOU beror pa en anpassning till artikel 56.3 i LOU-direktivet, i
vilket de enda begridnsande faktorerna &r principerna om likabehandling och 0ppenhet.
Enligt regeringen finns det ingen anledning att tillimpa en sndvare bedomning enligt
LOU.19 Dock erinrar regeringen om att dndring av inlimnade uppgifter genom réttelse
innebér en stor risk for brott mot likabehandlingsprincipen. ! Regeringen tycks saledes
forespraka en fortsatt restriktiv beddmning, om &n inte lika snév som tidigare.

En semantisk tolkning av anpassningen till LOU-direktivet ger vid handen att det
finns ett relativt sett mycket stdrre utrymme for rittelser enligt LOU #n enligt ALOU.
Skillnaden kan vara betydande mellan & ena sidan uppenbara fel och & andra sidan fel
som inte dr uppenbara, men som kan réttas utan att det sker i strid mot kraven pé lika-
behandling och Oppenhet. Hidnvisningen till dessa principer innebdr emellertid att
beddomningen gors avhingig EU-domstolens praxis i relevanta avseenden.!!! [ vad mén
avskaffandet av uppenbarhetskravet medfor en mer tillatande instillning till rattelser far

saledes utlédsas av rittstilldimpningen.

106 Prop 2015/16:195, s 977.

107 Prop 2015/16:195, s 977. Jfr avsnitt 1.5.

108 Prop 2015/16:195, s 447 och 977.

109 Prop 2015/16:195, s 447. Jfr SOU 2011:73, s 44.
110 Prop 2015/16:195, s 977.

1L Jfr avsnitt 2.3.1 och HFD:s dom i mal nr 3830-17, s 7 om de grundldggande principernas generella
tillamplighet i och med hédnvisningen i 4 kap 1 § LOU. Se dven avsnitt 1.4.4 om EU-réttens foretréde.
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3.4 Fortydliganden och kompletteringar

Fortydliganden och kompletteringar tillgrips nir de inlimnade handlingarna behover
preciseras eller konkretiseras pa ndgot sétt.!12 Dessa atgdrder har gemensamt att det inte
handlar om att tillféra anbudet nagra nya sakuppgifter, utan om att klargéra vad som
avses med redan ingivna uppgifter.!13 Ett exempel kan vara att ett intyg ges in som
bekriftar en pastddd kvalifikation. Enligt forarbetena ska mojligheten att fortydliga eller
komplettera handlingar anvédndas restriktivt och kommunikationen bor dokumenteras sa
att det efterat gar att kontrollera vad som har forekommit.114

Aven detta stadgande har anpassats till LOU-direktivet satillvida att ett fortydligande
eller en komplettering inte far strida mot kraven pa likabehandling och 6ppenhet. Enligt
den &ldre regleringen var forutséttningen att atgdrden kunde vidtas utan risk for ”sér-
behandling eller konkurrensbegrinsning”.!’> Till skillnad fran vad lagstiftaren uttalade
betrdffande rattelser, framhélls i forfattningskommentaren att forutsdttningarna for att
fortydliga eller komplettera handlingar enligt 4 kap 9 § LOU ska motsvara vad som
gillde enligt 9 kap 8 § ALOU.!6 Direfter redogérs kortfattat for hur kammarritterna
har tolkat utrymmet for att fortydliga och komplettera enligt ALOU.!17

Lagstiftarens instéllning tycks saledes vara att dndringarna &r blott redaktionella och
att dldre kammarréttspraxis darfor spelar en viktig roll for tolkningen av utrymmet for
att klargora handlingar enligt 4 kap 9 § LOU. Med detta synsétt &r dven lagkommentarer
till 9 kap 8 § ALOU och #ldre doktrin viktiga tolkningsdata. Virt att notera ir att remiss-
instanserna sag helt olika pa innebdrden av regeringens forslag.!18 Den ena instansen
menade, 1 enlighet med forfattningskommentaren, att forslaget skulle innebédra endast

redaktionella &ndringar. Den andra instansen var av den motsatta uppfattningen att

112 Prop 2015/16:195, s 977. Jfr avsnitt 1.5.
113 Prop 2015/16:195, s 977.

114 Se prop 2015/16:195, s 977 och prop 2006/07:128, s 377. Se dven 12 kap 14 § LOU om upphandlande
myndigheters dokumentationsplikt.

115 Jfr 9 kap 8 § 2 st ALOU och prop 2015/16:195, s 446.
116 Prop 2015/16:195, s 447 och 977 f.

117 Prop 2015/16:195, s 978. 1 anknytning till redogdrelsen for kammarrétternas praxis redogors dven i
korthet for HFD:s och EU-domstolens uttolkning av utrymmet for fortydligande och komplettering.

118 Respektive remissinstans valde emellertid att tillstyrka regeringens forslag, prop 2015/16:195, s 445 f.
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dndringarna skulle innebdra en stor fordndring i jamforelse med den restriktiva rétts-

praxis som dittills praglat omradet.!19

3.5 Sammanfattande analys och slutsatser

Bestdmmelsen i 4 kap 9 § LOU har fétt en direktivnira utformning genom hanvisningen
till principerna om likabehandling och &ppenhet. Vad analysen i detta avsnitt ger vid
handen &r emellertid att den svenska lagstiftaren har en konservativ och allmént
restriktiv syn pd mojligheten att atgirda bristfélliga handlingar.

I teorin Oppnar anpassningen till direktivet upp for en mer forlatande rattstillimpning
avseende felaktiga uppgifter eftersom dessa inte ldngre behdver vara uppenbara for att
fa réttas. Lagstiftaren erinrar dock om att rittelser innebér en stor risk for brott mot
kravet pa likabehandling och far ddrmed anses forespraka en sniv bedomning. P4 mot-
svarande sitt har grunden for att 14ta handlingar fortydligas eller kompletteras dndrats 1
lagtexten. Har synes dock lagstiftaren vara av uppfattningen att réttslaget dr oforidndrat
och att rittspraxisen avseende 9 kap 8 § ALOU, som har kritiserats for att vara otill-
fredsstdllande restriktiv, ddrmed &r fortsatt vigledande for det tillgdngliga utrymmet.

Vad som é&r viktigt att ha atanke &r att hidnvisningen till principerna om lika-
behandling och 6ppenhet innebér att utrymmet for att lata anbud réttas, fortydligas eller
kompletteras numera maste faststillas utifran EU-domstolens réttspraxis. Den
aterhdllsamhet lagstiftaren forarbetena i allménhet synes foresprdka, och hur kammar-
ratterna dn har forhallit sig till mdjligheten att fortydliga eller komplettera handlingar
enligt ALOU, maste dérfor lisas med reservation for situationer i vilka EU-domstolen
har uttryckt en avvikande uppfattning avseende principernas innebord.

Enligt min mening har den svenska lagstiftaren har gett paragrafen en onddigt
aterhallsam tolkning 1 forarbetena, givet det sken av ett dkat utrymme for atgidrder som
foljer av anpassningen till direktivet. En mer tillitande instdllning borde ofta vara
motiverad av intresset av att kontraktera den mest konkurrenskraftiga anbudsgivaren
och att dirmed fa valuta for offentliga utgifter. Det ar trots allt det bdsta erbjudandet
som upphandlande myndigheter i regel ar intresserade av och inte leverantdren som har

bist resurser for, eller erfarenhet av, att limna anbud pé offentliga kontrakt.

119 Prop 2015/16:195,s 445 £
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I vilken utstrackning detta, formodat okade, utrymme for att dtgirda brister i
inldmnade handlingar ska tas i ansprak ar upp till den upphandlande myndigheten att
avgora utifran omstandigheterna i upphandlingen. Fragan om ianspraktagandet ar tillatet
enligt 4 kap 9 § LOU ér 1 sin tur upp till rattstillimparen att beddma mot bakgrund av

EU-domstolens praxis avseende principerna om likabehandling och 6ppenhet.
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4  Likabehandling och 6ppenhet
enligt EU-domstolen

4.1 Inledning

Den grundldggande forutséttningen for att ratta, fortydliga eller komplettera inlimnade
handlingar &r att dtgdrden som vidtas inte strider mot principerna om likabehandling och
Oppenhet. I detta kapitel utreds hur denna grundldggande forutsittning har uttolkats och
omsatts 1 praktiken av rittstillimparen. Utredningen av EU-domstolens praxis syftar till
att klarldgga nér det ar tillatet respektive otillatet att atgirda bristfélliga handlingar. Mot
bakgrund av denna normativa ram utreds hur den svenska rittstillimparen har uttolkat

utrymmet for att ritta, fortydliga och komplettera inlimnade handlingar.

4.2 Den principiella utgingspunkten

EU-domstolen har 1 en rad avgdranden haft att ta stdllning till vad principerna om lika-
behandling och 6ppenhet tillater och krdver ndr brister i anbud adresseras.!20 Utgéngs-
punkten som genomgéende har framhallits &r att den upphandlande myndigheten inte
far forhandla med en anbudsgivare, vars anbud den anser ar oklart eller inte motsvarar
kraven i upphandlingsdokumenten, och att inlimnade anbud séledes inte far dndras.121
Denna utgdngspunkt innebédr dock inte att bristfdlliga anbud nddvéndigtvis maste
forkastas. Inom ramen fOr principerna om likabehandling och Oppenhet har EU-

domstolen ndmligen tillerkdnt upphandlande myndigheter ett visst utrymme f{or att

120 Se malen C-87/94, Wallonska bussarna; C-599/10, Slovensko; C-336/12, Manova; C-42/13, Cartiera
dell’Adda; C-324/14, Partner Apelski Dariusz; C-131/16, Archus och Gama samt C-523/16 och C-536/16,
MA.T.I. SUD.

121 Se t.ex. malen C-599/10, Slovensko, p 36-37; C-336/12, Manova, p 31; C-324/14, Partner Apelski
Dariusz, p 62 och C-131/16, Archus och Gama, p 27-28. Hér kan noteras att forhandling, till skillnad fran
vad som géller 1 Oppna och selektiva forfaranden, ar tillatet i forhandlat forfarande, konkurrenspréglad
dialog och forfarande for inrdttande av innovationspartnerskap under de forutsittningar och i den
utstrdckning som anges i 6 kap LOU. De grundldggande principerna i 4 kap LOU géller dock alltjamt.
Savitt avser principerna om likabehandling och Gppenhet i forhandlade forfaranden har EU-domstolen
bl.a. slagit fast att de utgor hinder for att upphandlande myndigheter férhandlar anbudsgivare om anbud
som inte uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingsdokumenten, med hénvisning till bl.a. att
forhandling dé inte kan ske pa gemensam grund; se méal C-561/12, Nordecon, p 33-39.
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skonsmissigt bedoma om bristfdlliga anbud ska fa &tgirdas eller forkastas.'?2 I det
foljande utreds hur detta skonsméssiga utrymme har preciserats samt vilka allmidnna

forutsittningar och krav som ska vara for handen for att utrymmet ska fa tas i ansprak.

4.3 Mail C-87/94, Wallonska bussarna

4.3.1 Bakgrund

Ett av EU-domstolens forsta avgdranden till ledning for nédr det &r tilldtet respektive
otillatet att atgérda brister 1 inldimnade anbud adr mal C-87/94, Wallonska bussarna.!123
Milet avsidg en upphandling av ett storre antal bussar. Efter att de inlimnade anbuden
hade Oppnats och tvd anbudsgivare rekommenderats som vinnare, skickade en tredje
anbudsgivare in tilldggsanmirkningar avseende sitt anbud. Brinsleférbrukningsnivan i
det ursprungliga anbudet var hogre dn den som begérdes 1 upphandlingsdokumenten,
men sédnktes under grinsen i och med tilliggen. Den upphandlande myndigheten valde
att beakta tilliggen, varefter anbudet motsvarade de stillda kraven och dessutom
utgjorde det ekonomiskt mest fordelaktiga av de tre inlimnade anbuden.

Fragan som EU-domstolen diarmed hade att ta stdllning till var om myndigheten,
genom att beakta tilliggen och sedermera anta det atgidrdade anbudet, hade forfarit i

strid mot principen om likabehandling.!24

4.3.2 Ramen for att beakta tilléigg efter anbudsoppnande

Myndigheten forklarade att det var just pd grund av likabehandlingskravet som den
hade valt att beakta tilliggen och hédnvisade till att de 6vriga inlimnade anbuden redan
var optimala.!?> EU-domstolen dementerade emellertid myndighetens tolkning av lika-
behandlingsprincipen, sdsom ett medel for att jamstélla anbud, och slog fast att tilliggen

innebar en otilldten dndring av anbudet. Genom att beakta tilldggen tillférdes ndmligen

122 Se t.ex. mélen C-599/10, SAG ELV Slovensko, p 41; C-336/12, Manova, p 37 och C-131/16, Archus
och Gama, p 32. Det &r for 6vrigt detta skonsmissiga utrymme som kommer till uttryck i artikel 56.3 i
LOU-direktivet och bestimmelsen i 4 kap 9 § LOU.

123 Jfr prop 2015/16:195, s 977.
124 Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p 28.
125 Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p 50.
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anbudet nya uppgifter som paverkade anbudsgivarnas placering. Eftersom detta skedde
efter anbudstidens slut innebar det en konkurrensfordel for anbudsgivaren som hade

skadat likabehandlingen och forsdmrat insynen.!26

4.3.3 Ett gemensamt uttalande och ett forslag till avgorande

Domen resonerar med radet och kommissionens gemensamma uttalande betrdffande det
di gillande ALUF-direktivet, till vilket EU-domstolen héinvisar i bakgrunden.!?” Enligt
uttalandet &r atgérder otillatna om de avser grundldggande aspekter i upphandlingen som
kan stora konkurrensen, i synnerhet atgérder som paverkar anbudets pris.!?8 Eftersom
tilldggen 1 malet resulterade i1 ett mer formanligt anbudspris, méste det med hidnsyn
hartill ha statt klart att det rérde sig om en otilldten dndring.

EU-domstolen preciserar inte i vilken utstrickning brister kan atgérdas utan att
anbudet anses dndrat, i strid mot principerna om likabehandling och 6ppenhet. Rédet och
kommissionens uttalande ger dock viss ledning. I uttalandet anges att det &r tillatet att
precisera eller fortydliga uppgifter i den man atgirden inte resulterar i diskriminering.!2°
I detta avseende ér dven generaladvokaten Lenz’ forslag till avgérande belysande. Han
foresprakar en semantisk tolkning enligt vilken “precisera” innebdr att l&mna detalj-
uppgifter som gor det mojligt att mer klart beskriva eller definiera foremalet.130 Termen
“komplettera” ska i sin tur forstds som ingivande av kompletterande uppgifter som inte
har funnits tillgdngliga.!3! Gemensamt for precisering och komplettering menar Lenz ar
att tidigare fakta inte ersitts av nya, eftersom detta kan missgynna andra anbuds-
givare.132 Savitt jag kan se tycks dven Lenz’ forslag pragla EU-domstolens bedomning

avseende tilliggen. Att forslaget inte kommer till uttryck i domen innebér dock att det

126 Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p 56-60.

127 Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p 8, med hénvisning till rddet och kommissionens gemensamma
uttalande betréffande artikel 15 i direktiv 90/531/EEG (EGT nr L 297, s 48)

128 M4l C-87/94, Wallonska bussarna, p 8, med hdnvisning till rddet och kommissionens gemensamma
uttalande betrdffande artikel 15 i direktiv 90/531/EEG (EGT nr L 297, s 48)

129 Mal C-87/94, Wallonska bussarna, p 8, med hénvisning till rddet och kommissionens gemensamma
uttalande betrédffande artikel 15 i direktiv 90/531/EEG (EGT nr L 297, s 48)

130 Forslag till avgorande i mél C-87/94 av generaladvokat Lenz, p 37.

131 Forslag till avgorande i mél C-87/94 av generaladvokat Lenz, p 37.

132 Forslag till avgorande i mél C-87/94 av generaladvokat Lenz, p 37-38.
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inte har motsvarande virde som rattskalla.!33 Likval anvinds det aterkommande for att

klargora inneborden av ”fortydligande” och “komplettering” enligt 4 kap 9 § LOU. 134

4.4 Mal C-599/10, Slovensko

4.4.1 Bakgrund

Slutsatserna i Wallonska bussarna har EU-domstolen bekriftat och vidareutvecklat i mal
C-599/10, Slovensko. Fallet avsdg ett selektivt forfarande for upphandling av vigtull-
tjinster enligt ALOU-direktivet. Tvist uppstod sedan den upphandlande myndigheten
beslutade att forkasta tva bristfdlliga anbud utan att dessforinnan begira dtgdrdande av
de anbudssokande. Som anledning till att forkasta anbuden anfordes att dessa var oklara
och inte uppfyllde de tekniska specifikationerna i upphandlingsdokumenten.

Frédgan som EU-domstolen foljaktligen skulle ta stidllning till var 1 vilken utstrackning
en upphandlande myndighet far eller maste begira atgirdande nér den anser att ett

anbud &r oklart eller inte uppfyller kraven i upphandlingsdokumenten.!33

4.4.2 Ingen allmin skyldighet att begira atgirdande av brister

Efter en inledande erinran om den principiella utgdngspunkten att inlimnade anbud inte
fir dndras, konstaterade EU-domstolen att en skyldighet att begéra atgdrdande av brister
1 handlingar varken kan hérledas ur direktivet eller ur kraven pé likabehandling och
Oppenhet.!3¢ Enligt EU-domstolen kunde de ifragavarande anbudssdkande inte kritisera
att en sadan skyldighet saknades eftersom bristerna i deras inldmnade anbud endast
berodde pé att de brustit i sin omsorgsplikt, vilken samtliga leverantorer ska iaktta.137
Denna ordning ar enligt min mening en ldmplig utgdngspunkt. En annan ordning

skulle forsvaga incitamentet for anbudssdkande och anbudsgivare att vara noggranna

133 Jfr Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod, s 117.

134 Jfr Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s 302 och Forsell, Lexino 2.4.1.1, kommen-
taren till 4 kap 9 § LOU.

135 Mal C-599/10, Slovensko, p 24. Den andra hinskjutna fragan var om anbuden var att anse som
onormalt laga, vilken inte dr relevant for forstaelsen av rattsfallet eller uppsatsens fragestéllning.

136 Mal C-599/10, Slovensko, p 38.

137 Mal C-599/10, Slovensko, p 38. Att upphandlande myndigheter inte har en allmén skyldighet att tillata
eller begira atgérder framgér dven av den fakultativa utformningen av 4 kap 9 § LOU (”far”).
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vid utformningen av sina anbud. Det skulle dven ldgga en stor borda pa upphandlande
myndigheter att adressera brister som uppticks 1 inlimnade anbud, vilket 1 sin tur skulle
forsena och fordyra upphandlingsprocesser. EU-domstolen 14t vara osagt huruvida en
skyldighet att begéra att brister ska atgdrdas kan uppkomma pa andra grunder eller

under andra omsténdigheter 4n de som var for handen i malet.138

4.4.3 Utrymmet for att begéra atgirdande av brister

Direfter avhandlades frigan om 1 vilken utstrickning en upphandlande myndighet far
begira atgirdande av ett anbud som den anser dr oklart eller oférenligt med kraven 1
upphandlingsdokumenten. EU-domstolen konstaterar inledningsvis att principerna om
likabehandling och Oppenhet inte utgdér ndgot hinder mot att uppgifter i anbud
undantagsvis réttas eller kompletteras pd en specifik punkt.139 Detta kunde bland annat
vara tillatet om det uppenbarligen krdvs en enkel forklaring eller for att undanrdja
uppenbara sakfel.!40 Forutsdttningen &r att atgirden inte resulterar i vad som 1 sjilva
verket utgor nytt anbud.!4!

Hérmed nyanserar EU-domstolen slutsatsen fran de Wallonska bussarna. En atgérd
som dndrar ett anbud &r alltjamt otilldten. Motsatsvis finns dock ett utrymme for att vidta

atgdrder som inte anses dndra anbudet. Sett till de forutsédttningar som EU-domstolen

138 Harvid kan noteras att skyldighet att tilldta att brister i anbud &tgérdas har konstaterats foreligga i vissa
undantagsfall med hénvisning till proportionalitetsprincipen. I mal T-211/02, Tideland Signal, anség
Tribunalen att det alag den upphandlande myndigheten att soka klargdrande avseende en oklar uppgift
som med enkelhet kunde ha klarats upp, se p 46. Uppgiften ifrdga framgick av omstdndigheterna i malet.
Pa samma linje konstaterade Tribunalen i mal T-195/08, Antwerpse Bouwerken, att anbud som saknar en
prisuppgift inte ska forkastas om det finns en enkel forklaring till utelimnandet och uppgiften pa ett
enkelt och sdkert satt kan harledas fran ett pris som erbjudits for en annan post i den sammanfattande
berdkningen, se p 57 och 77. Fragan om nér en skyldighet att dtgirda anbud kan uppkomma har inte
stéllts pa sin spets av EU-domstolen och rittsliget fir dédrmed anses vara alltjimt oklart. Utifran
Tribunalens avgoranden och engelsk réttspraxis foreslar Arrowsmith att en dylik skyldighet kan ténkas
uppkomma om fo6ljande forutsattningar ar for handen. Ett misstag har begatts av anbudsgivaren som star
klart for savél denne som for den upphandlande myndigheten. Det ska utifréan bristen ifraga klart kunna
faststillas vilket det avsedda innehéllet ar. Slutligen far bristen inte avse anbudets konkurrenskraftighet
(’merits”). Fragan om skyldigheten att begéra atgérdande av brister i inlimnade anbud &r inte av direkt
relevans for att besvara uppsatsens fragestdllning och kommer dérfor inte att behandlas mer ingdende i
denna uppsats. For en mer ingdende behandling i detta avseende, se istdllet Arrowsmith, The law of
public and utilities procurement, s 821 ff och Agren, UrT 2018 nr 3 s 145-153.

139 Mal C-599/10, Slovensko, p 40.
140 M4l C-599/10, Slovensko, p 40.
141 Mal C-599/10, Slovensko, p 40.
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ger vid handen, det vill sdga uppenbara oklarheter eller fel 1 specifika delar, far det antas
att det inte &r ett vidstrackt utrymme som avses. En sddan uppfattning finner inte minst
stod i det gemensamma uttalandet av radet och kommissionen samt Lenz’ forslag till
avgorande 1 Wallonska bussarna. Vad som dock bor noteras ar att forutsdttningarna som
EU-domstolen uttrycker foregés av orden “bland annat”. Denna Oppna formulering
indikerar att det inte uteslutande ar oklarheter eller fel som uppenbara som far atgérdas,
utan att dven brister som dr mindre pdtagliga kan tdnkas vara tilldtna att rétta, fortydliga

eller komplettera inom ramen for principerna om likabehandling och 6ppenhet.

4.4.4 Krav avseende begiiran om atgird

For det fall en upphandlande myndighet viljer att ta sitt skonsméssiga utrymme i
ansprik for att begéra atgdrdande av brister 1 ett anbud framhaller EU-domstolen att det
finns ett antal krav som &r férenade med denna mojlighet.

Det Overgripande kravet som slas fast &r att den upphandlande myndigheten ska
behandla alla anbudsgivare pa ett likartat och lojalt sitt, sa att det inte framstir som att
den som ges mgjlighet att atgérda sitt anbud otillborligen sdarbehandlas. 142 Detta innebér
dels att myndigheten inte far begéra att brister atgirdas i ett anbud forrén efter att den
har tagit del av samtliga inlimnade anbud; dels att myndigheten dr att skyldig att
erbjuda alla andra anbudsgivare i samma situation motsvarande mdjligheter dértill, om
det inte finns sakliga skil for olikabehandling i detta avseende.!43

Dessa krav grundar sig tydligt i 6ppenhetsprincipen eftersom de sidkerstiller insyn
och motverkar godtyckligt beteende vid atgirdande av brister i anbud.!#* Likasa framgar
innebdrden av likabehandlingskravet sasom EU-domstolen preciserade det i Fabricom.145
Med “samma situation" far forstds andra anbudsgivare som har ldmnat in anbud med
liknande med brister.146 Vad nidrmare betrédffar ’sakliga skil” for olikabehandling anger

EU-domstolen att den 1 synnerhet &syftar situationer dédr anbudet ska forkastas med

142 Mal C-599/10, Slovensko, p 41.

143 Mal C-599/10, Slovensko, p 42-42.

144 Jfr avsnitt 2.3.3 och dér angivna réttsfall.

145 Se de forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p 27. Jfr avsnitt 2.3.2.

146 Jfr motsvarande tolkning i Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, s 831.
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hinsyn till andra omsténdigheter.'4” Sddana andra omsténdigheter lir bland annat
foreligga nér en anbudsgivare triffas av ndgon obligatorisk uteslutningsgrund.148

Det avslutande kravet som EU-domstolen slér fast avseende begidran om étgéird ar att
den ska omfatta samtliga punkter som den upphandlande myndigheten anser ar oklara
eller pa annat sitt inte motsvarar upphandlingsdokumenten.!4°

Forklaringen till att detta krav stélls upp far rimligtvis antas vara att en upphandlande
myndighet inte ska kunna underléta att anmérka pa brister i ett anbud for att forkasta det
och istéllet anta ett annat atgérdat anbud, under anférande att samtliga leverantérer med
brister i sina anbud har getts tillfdlle att atgirda dessa.!50 Kravet pa att en begéran ska
vara alltomfattande hindrar pa sa sitt upphandlande myndigheter frén att anvidnda
mojligheten att adressera bristfdlliga anbud for att kringga kravet pa likabehandling fore

fattande av ett tilldelningsbeslut.

4.5 Mal C-336/12, Manova

4.5.1 Bakgrund

I mél C-336/12, Manova preciserar EU-domstolen nirmare vilka slags uppgifter som far
riattas och kompletteras samt vilken betydelse upphandlingsdokumenten har avseende
mojligheten dartill.!1>! Tvisten avsadg en upphandling av drift av studie- och yrkesvig-
ledningscenter genom ett selektivt forfarande. For att kunna beddma ekonomisk kapacitet
kravde den upphandlande myndigheten i upphandlingsdokumenten att anbudsskande
skulle ge in sina senaste arsbokslut. Nér anbudstiden 16pte ut hade tvé s6kande missat
att inkomma med dessa handlingar, varpd myndigheten begirde komplettering. De tva
sokande réttade sig efter begiran och vann sd smaningom kontraktet for att ha 1dmnat de

mest fordelaktiga anbuden.

147 M4l C-599/10, Slovensko, p 43.

148 Jfr 13 kap 1 § och 2 § 1 st LOU.

149 Jfr malen C-599/10, Slovensko, p 44; C-336/12, Manova, p 35 och C-131/16, Archus och Gama, p 30.
150 For en liknande uppfattning, se SOU 2018:44, s 300.

151 Jfr prop 2015/16:195, s 977. I doktrinen har réttsfallet kommenterats av bl.a. Arrowsmith, The law of
public and utilities procurement, s 829, Rosen m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar,
s 427 och Olsson, ERT 2013 nr 4 s 873-878.
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Fragan som EU-domstolen hade att besvara var om likabehandlingsprincipen tilliter
att en anbudssokande inkommer med handlingar som beskriver dennes situation, sdsom
offentliggjorda arsbokslut, om dessa skulle getts in enligt upphandlingsdokumenten och

sa inte skett fore anbudstidens slut.

4.5.2 Uppgifter som objektivt kan kontrolleras och kravutformning

EU-domstolen hidnvisade inledningsvis till de forutsattningar for att tgiarda bristfélliga
handlingar som slogs fast i Slovensko och konstaterade att de ocksa gor sig géillande
betrdffande handlingar som ska ges in under urvalsfasen i ett selektivt forfarande.152

For att dérefter besvara tolkningsfragan framhaller EU-domstolen att upplysningar
som framgar av sddana handlingar far réttas eller kompletteras i enskilda delar om
begdran avser omstdndigheter eller upplysningar som det objektivt gér att kontrollera att
de foreldg innan fristen for att ldmna in ansdkan 16pte ut, till exempel offentliggjorda
arsbokslut.!33 Ddremot, konstaterar EU-domstolen, forsvinner denna mdjlighet om den
upphandlande myndigheten har angett i upphandlingsdokumenten att frdnvaron av en
handling eller upplysning ska medfora att sékanden utesluts fran upphandlingen,
eftersom myndigheten &r skyldig att strangt folja de krav som den sjélv har faststéllt.154

Med detta avgorande klargors saledes att réttelser och kompletteringar kan tillatas
om uppgifterna finns innan fristen for att 1dmna in ansdkan eller anbud har 16pt ut och
detta gar att kontrollera objektivt i efterhand. Detta innebér ett storre utrymme for att
tillata respektive begdra atgiarder d4n vad EU-domstolens tidigare praxis ger vid handen.
Virt att notera dock &r att de allmdnna forutsittningarna och kraven, som foljer av
Wallonska bussarna och Slovensko, alltjimt ska uppfyllas respektive iakttas.

Avgorandet tydliggdr dven vikten av att upphandlande myndigheter &r noggranna
med hur de utformar upphandlingsdokumenten och foljderna av att inte uppfylla kraven.
Liksom EU-domstolen klargér, stinger den upphandlande myndigheten mdjligheten att
bevilja atgirdande om den har angett att krav ska uppfyllas vid risk for uteslutning.

Motsatsvis far emellertid den upphandlande myndigheten begira dtgirdande avseende

152 Mal C-336/12, Manova, p 31-38.
153 M4l C-336/12, Manova, p 39.
154 Mal C-336/12, Manova, p 40.
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krav som inte méste uppfyllas vid risk for uteslutning eller forkastande av anbudet.!5>
For att behélla ett skonsmassigt utrymme for att bedoma om brister ska fa atgirdas bor
den upphandlande myndigheten séledes undvika att stadga uteslutning eller forkastande

av anbud som foljder av att inte uppfylla kraven.

4.6 Mal C-131/16, Archus och Gama

4.6.1 Bakgrund

Mal C-131/16, Archus och Gama, dr ett av de senare avgorandena i EU-domstolens
praxisutveckling. Malet gillde en upphandling inom forsdrjningssektorerna av ett
kontrakt avseende digitalisering av handlingar. Enligt upphandlingsdokumenten var
anbudsgivarna skyldiga att ge in provexemplar av digitaliserade handlingar, vilka skulle
utarbetas enligt vissa angivna riktlinjer. Likasa var de skyldiga att ange tillvigagangssétt
och kvalité avseende digitaliseringen. En anbudsgivare begirde att fa ersitta sitt ingivna
provexemplar med ett nytt provexemplar eftersom det, pd grund av ett oavsiktligt
misstag, inte uppfyllde specifikationerna i upphandlingsdokumenten. Den upphandlande
myndigheten tilldt kompletteringen och begérde i samband dérmed information om
metoden for mikrofilmning av provexemplaret och dess tekniska parametrar. Anbudet
forkastades sa sminingom pa grund av att det ansdgs vara oforenligt med upphandlings-
dokumenten. I 6verklagandeprocessen begirde den nationella domstolen svar pa fragan

om myndighetens begdran var tilldten enligt likabehandlingsprincipen. 156

4.6.2 Utrymmet for att atgiarda provexemplar

Med f6rankring i malen Slovensko och Manova konstateras inledningsvis att en
anmodan fran den upphandlande myndigheten till en anbudsgivare att ldmna uppgifter
och handlingar i princip inte fir avse nigot annat 4n ett fortydligande eller en rittelse av
ett uppenbart fel 1 anbudet.157 Enligt EU-domstolen innebér detta att en begéran inte far

innebdra en allmidn mojlighet att 1dmna uteblivna handlingar eller upplysningar som

155 Denna tolkning finner bl.a. stéd i EU-domstolens uttalande i mal C-27/15, Pippo Pizzo, p 49-50. Se
vidare, for en liknande tolkning av fallet, Agren, UrT 2018 nr 3 s 148 och Olsson, ERT 2013 nr 4 s 877.

156 Den andra tolkningsfragan avsag talerétten, vilket inte dr av relevans for uppsatsens fragestéllning.

157 Mal C-131/16, Archus och Gama, p 27-33 och p 36.
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kriavdes enligt upphandlingsdokumenten, och inte heller leda till att handlingar 1dmnas
med sddana dndringar som 1 sjdlva verket utgor ett nytt anbud.!s8 EU-domstolen tog inte
stdllning till huruvida det rorde sig om ett sadant uppenbart fel i anbudet som ér tillatet
att rdtta eller om anbudet olovligen hade &dndrats. Detta overldts istéillet pd den
hanskjutande domstolen att prova utifran omstandigheterna i malet.!5°

Avgorandet klargor att de allmédnna forutsittningarna och kraven vid atgardande av
bristfilliga handlingar, som foljer av Slovensko och Manova, gor sig gillande dven inom
forsorjningssektorerna. Det klargdrs dven att provexemplar inbegrips bland de slags
handlingar som kan fa atgirdas inom ramen for kraven pa likabehandling och 6ppenhet.

Vad nirmare betraffar atgiarder for att uppfylla krav enligt upphandlingsdokumenten,
klargér EU-domstolen att det inte finns en allmén mojlighet att kompensera frdnvaron
av kridvda handlingar eller upplysningar. Det till synes stora utrymmet for att atgirda
brister i kravhinseende, vilket motsatsvis kan utldsas av avgdrandet Manova, snédvas
hidrmed in en aning. Forhdllandet att det inte uttryckligen anges att en anbudsgivare
utesluts eller att anbudet forkastas om kravet inte uppfylls, innebér inte att det star denne
fritt att ge in obligatoriska handlingar eller upplysningar forst efter att anbudstiden har
16pt ut. En saddan ordning skulle innebéra att kraven i upphandlingsdokumenten under-
mineras. Inte minst skulle det vara oforenligt med kravet pa dppenhet, eftersom det kan
finnas leverantorer som har avstatt fran att ldmna anbud pa grund av det till synes
obligatoriska kravet. Mojligheten att dtgéirda brister i kravhénseenden far dirmed anses
begréinsad till bristfélliga uppgifter som har ldmnats i tid och betridffande vilka de 6vriga

forutséttningarna enligt Slovensko och Manova dr uppfyllda.

4.6.3 En principiellt viktig, men forbisedd friga

En friga som omstdndigheterna i malet aktualiserar, men som EU-domstolen inte beror,
ar om den upphandlande myndighetens beslut att ldta anbudsgivaren ersétta sitt brist-
falliga provexemplar med ett nytt sddant var tillatet.

I upphandlingsdokumenten stélldes krav pd bland annat att ett provexemplar skulle

inldmnas och att detta skulle uppfylla vissa angivna specifikationer. Detta krav skulle

158 Mal C-131/16, Archus och Gama, p 36.
159 Mal C-131/16, Archus och Gama, p 38.
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forvisso inte uppfyllas vid dventyr av uteslutning. Inte heller kompenserade &tgirden
som vidtogs for frdnvaron av ett provexemplar som inte hade lamnats in inom fristen.
Det var istillet fraga om ett misstag som hanforde sig till uppgifter som var inlimnade
inom den stadgade fristen.!%0 Under sddana forhallanden har myndigheten, ljuset av vad
EU-domstolen uttalade i Manova, inte varit skyldig att utesluta anbudsgivaren med
hénvisning till att kraven i upphandlingsdokumenten strikt ska uppratthéllas. Mojligheten
att bevilja atgérden fér istillet beddmas mot bakgrund av de allmédnna fGrutséttningarna
och kraven som slogs fast 1 Slovensko, varav det bland annat fOrutsitts att bristen ska
anses vara uppenbar.

Den principiellt sett intressanta fragan som hirmed aktualiseras dr vilken betydelse
det har f6r bedomningen, av huruvida en brist dr uppenbar, att en brist adresseras av en
anbudsgivare och inte av den upphandlande myndigheten. Denna fraga gor sig géllande
dels 1 forhallande till dels bristen i provexemplaret som anbudsgivaren begérde att fa
byta ut, dels 1 forhéllande till de 6vriga bristerna i anbudet som myndigheten uppmaérk-
sammade forst da anbudsgivaren framforde sin begidran. EU-domstolen reder inte ut
detta fragetecken utan konstaterar blott att det var anbudsgivaren som begérde att fa
lamna in ett nytt exemplar, varefter fokus uteslutande laggs pa fragan om anbudets
Ovriga brister var tilldtna att adressera. 161

Forhallandet att EU-domstolen inte uttalar sig om huruvida bristerna var uppenbara
far rimligtvis forstds mot bakgrund av att den skulle forse den nationella domstolen med
de uppgifter om tolkningen av EU-rdtten som behdvdes for att avgora tvisten.!62 Det
ankommer inte pa EU-domstolen att i mal om forhandsavgorande uttala sig om hur
nationella bestimmelser ska tolkas eller hur bakgrunden till tvisten vid den nationella
domstolen ska beddmas, eftersom detta uteslutande ar en uppgift for den nationella
domstolen.!®3 Enligt min mening dr dock fragan om hur uppenbarhetsrekvisitet ska

forstds av principiell karaktér, 1 synnerhet ndr bristerna framgéar for den upphandlande

160 Mal C-131/16, Archus och Gama, p 17
161 M4l C-131/16, Archus och Gama, p 35.

162 Se artikel 267 1 FEUF om forhandsavgéranden samt malen C-112/00, Schmidberger, p 30; C-197/10,
Unid de Pagesos, p 16 och C-307/10, Patent Attorneys, p 31.

163 Se malen C-345/09, van Delft, p 114 samt C-378/07-C-380/07, Angelidaki, p 48. Jfr mdlen C-599/10,
Slovensko, p 42-44; C-336/12, Manova, p 41; C-42/13, Cartiera dell’Adda, p 31 och C-131/16, Archus
och Gama, p 38.
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myndigheten forst i och med att anbudsgivaren gér den uppmérksammad ddrom. Denna
frdga ar inte desto mindre viktig for forstaelsen av utrymmet for att dtgérda brister inom
ramen for principerna om likabehandling och dppenhet. En upplysande behandling av

denna fraga av EU-domstolen hade sdledes varit dnskvérd.

4.7 Sammanfattande analys och slutsatser

4.7.1 Inledande anmirkningar

EU-domstolens beddmning av vad principerna om likabehandling och 6ppenhet tillater
och kriver vid atgirdande av bristfidlliga handlingar ar till 6vervidgande del stringent
genom praxisutvecklingen. Anvisningarna i Slovensko och Manova bildar vad som

nirmast dr att likna vid en principiell mall som EU-domstolen alltjamt utgér fran.164

4.7.2 Utgangspunkt for bedomningen

Enligt vedertagen praxis frin EU-domstolen syftar principerna om likabehandling och
Oppenhet till att frimja utvecklingen av en sund och effektiv konkurrens mellan anbuds-
givare, vilket ocksd &r grundtanken bakom upphandlingsregelverket. Likabehandling
och Gppenhet utgdr saledes inte ett mal i sig, utan principerna ska bedémas mot bak-
grund av de malsdttningar som efterstravas med dem.

Hérav foljer att anbud 1 princip inte far dndras efter att de har lamnats in, varfor den
upphandlande myndigheten som utgangspunkt inte far begira atgirdande av anbud som
den anser dr oklara eller oférenliga med kraven i upphandlingsdokumenten.165 Liksom
inledningsvis nimndes har EU-domstolen emellertid gjort klart att det finns ett visst
utrymme, inom ramen for kraven pé likabehandling och Oppenhet, for upphandlande
myndigheter att lata brister i inlimnade handlingar atgérdas, utan att anbudet dérigenom

anses forandrat.

164 Se malen C-42/13, Cartiera dell’Adda, p 42-43; mél C-324/14, Partner Apelski Dariusz, p 59-70 och
C-131/16, Archus och Gama, p 27-39 samt C-523/16 och C-536/16, MA.T.I. SUD, p 50-52.

165 Jfr malen C-87/94, Wallonska bussarna, p 56-60; C-599/10, Slovensko, p 36-37; C-336/12, Manova,
p 31; C-324/14, Partner Apelski Dariusz, p 62 och C-131/16, Archus och Gama, p 27-28.
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4.7.3 Forutsittningar och krav for att atgiirda bristfilliga anbud

Av EU-domstolens réttspraxis gir det att utldsa att principerna om likabehandling och
Oppenhet inte hindrar réttelser, fortydliganden eller kompletteringar om foljande forut-
sattningar och krav uppfylls respektive iakttas av den upphandlande myndigheten.

Den 6vergripande forutsittningen for att fa dtgirda brister i inlimnade handlingar &r
att atgdrden som vidtas inte innebdr en sddan betydande fordndring av innehallet att
anbudsgivaren ger in vad som i sjdlva verket utgor ett nytt anbud.!®¢ Hur distinktionen
ska goras, mellan en otillaten dndring av ett anbud och en tillaten &tgérd av en brist, har
EU-domstolen inte angett uttdommande. Daremot har domstolen genomgéiende erinrat
om ett antal situationer 1 vilka det 1 vart fall bor anses vara tillatet att atgérda brister i
anbud efter anbudstiden, ndmligen da det ror sig om rittelse eller komplettering pa en
specifik punkt eller i enskilda delar i de inlimnade handlingarna. Forutséttningen &r att
det dr uppenbart att uppgifterna kriver en enkel forklaring eller for att det &r nodvandigt
for att undanr6ja uppenbara materiella fel eller sakfel.!67 Vidare har EU-domstolen klar-
gjort att brister kan fa atgdrdas om uppgifterna som dérigenom faststills fanns innan
anbudstidens slut och detta gar att bekréfta i efterhand pa ett sitt som ar objektivt.168

En ytterligare grundldggande forutséttning for att brister ska fa atgérdas ér att det inte
finns ndgot hinder mot detta i upphandlingsdokumenten. Eftersom den upphandlande
myndigheten dr skyldig att fo6lja de krav den sjédlv har faststillt, fir den inte bevilja
atgdrder som kompenserar for frinvaron av handlingar eller upplysningar som krivs
enligt upphandlingsdokumenten och som inte har lamnats inom utsatt anbudsfrist.169
Inte heller fir brister i inldmnade handlingar atgdrdas om dessa, enligt uttryckliga
bestimmelser 1 upphandlingsdokumenten, ska leda till att anbudsgivaren utesluts eller

att anbudet forkastas.!70

166 Se malen C-599/10, Slovensko, p 40 och 42-44; C-336/12, Manova p 36; C-324/14, Partner Apelski
Dariusz, p 64; C-131/16, Archus och Gama, p 36-37 samt C-523/16 och C-536/16, MA.T.I. SUD, p 52.

167 Jfr mélen C-599/10, Slovensko, p 40; C-336/12, Manova, p 32; C-324/14, Partner Apelski Dariusz,
p 63; C-131/16, Archus och Gama, p 29 samt C-523/16 och C-536/16, MA.T.I. SUD p 50 och 54.

168 Mal C-336/12, Manova, p 39.

169 Jfr méalen C-496/99 P, Succhi di Frutta, p 115 och C-131/16, Archus och Gama, p 33 och 36 samt
C-523/16 och C-536/16, MA.T.I. SUD, p 51.

170 Jfr malen C-336/12, Manova, p 40; C-42/13, Cartiera dell’Adda, p 46; mal C-27/15, Pippo Pizzo, p 49;
C-131/16, Archus och Gama, p 36 samt C-523/16 och C-536/16, MA.T.I. SUD, p 49 och 54.
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Om en upphandlande myndighet bedomer att den ifrdgavarande bristen dr en sddan
brist som fér atgirdas, 1 enlighet med de ovan beskrivna forutsdttningarna, sa finns det
ett antal krav som den maste iaktta nir den begér eller beviljar dtgirdande. Det centrala
kravet hérvid dr den upphandlande myndigheten upptrader pa ett sitt som dr lojalt och
likabehandlande 1 forhallande till samtliga anbudsgivare. Annars ér risken 6verhdngande
for att den anses ha agerat otillborligt, om inte i maskopi, genom att endast erbjuda en
eller ett fatal anbudsgivare mojligheten att atgérda brister i sina inldimnade handlingar.!”!

Rent konkret innebdr detta, for det forsta, att den upphandlande myndigheten inte far
kontakta ndgon anbudsgivare for att begira rittelse, fortydligande eller komplettering
forrdn efter det att den har tagit del av samtliga anbud.!72 For det andra, ndr samtliga
anbud har 6ppnats och brister i ett inlimnat anbud ska adresseras, dr den upphandlande
myndigheten skyldig att skicka en motsvarande begidran pé ett likvardigt satt till
samtliga anbudsgivare som befinner sig i en liknande situation.!”3 Slutligen ska den
upphandlande myndighetens begéran inbegripa samtliga punkter som den upplever ar

oklara eller annars inte motsvarar kraven som stadgas i upphandlingsdokumenten.174

171 Jfr mélen C-599/10, Slovensko, p 41; C-336/12, Manova, p 37; C-324/14, Partner Apelski Dariusz,
p 65 och C-131/16, Archus och Gama, p 32

172 Jfr malen C-599/10, Slovensko, p 42; C-336/12, Manova, p 34 och C-131/16, Archus och Gama, p 30.

173 Jfr mélen C-599/10, Slovensko, p 43; C-336/12, Manova, p 34 och C-131/16, Archus och Gama, p 30.
Avsteg fran detta krav far enligt EU-domstolen ske om det finns sakliga skél for olikabehandling. Se mer
om denna forutsattning i behandlingen av malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p 27, i avsnitt 2.4.2.

174 Jfr malen C-599/10, Slovensko, p 44; C-336/12, Manova, p 35 och C-131/16, Archus och Gama, p 30.
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5 Bristfalliga handlingar i1 svensk rattspraxis

5.1 Inledning

Fragan om mojligheten att ritta, fortydliga eller komplettera har 1 HFD:s hittillsvarande
rittspraxis behandlats styvmoderligt. Det finns i dagsldget endast tva avgoranden i vilka
HFD tar stillning till vad de allménna principerna tilldter och kriver nér ett bristfélligt
anbud har 1dmnats in: mal nr 555-15 och nr 2691-15, vilka aterges i HFD 2016 ref 37.175
Desto mer omfattande kammarréttspraxis finns pd omradet. I detta avsnitt utreds hur de

svenska domstolarna har sett pd mojligheten att atgarda bristfalliga handlingar.

5.2 HFD 2016 ref 37

5.2.1 Bakgrund

Béida malen i HFD 2016 ref 37 avsdg i princip samma fraga: fir en upphandlande
myndighet bortse fran att ett anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav, eller &r
den skyldig att forkasta anbudet? I mal nr 555-15, Sodexo (I), forkastade den upp-
handlande myndigheten ett anbud som inte uppfyllde ett obligatoriskt krav. I mal
nr 2691-15, VAMAS (II), valde den upphandlande myndigheten istillet att godta ett
anbud med bortseende fran ett sadant krav.

I Sodexo (I) upphandlades drift av skolkdk genom ett forenklat forfarande enligt
ALOU. Ett anbud forkastades pa grund av att det inte uppfyllde det obligatoriska kravet
att uppgift om enkelomattat fett skulle ldmnas i1 en néringsberdkning for en matsedel.
Anbudsgivaren ansokte om Overprovning och anforde att det var oproportionerligt att
forkasta dennes anbud, sadrskilt eftersom andelen enkelomittat fett kunde rdknas ut
indirekt av méngden flerométtat respektive maittat fett. Den upphandlande myndigheten

sdg sig inte skyldig att rdkna om anbudet for att uppfylla kravet. Ingen av under-

175 Aven HFD 2015 ref 63 kan noteras. I fallet konstaterade HFD att en forhandling i ett forhandlat
forfarande hade genomforts pa ett sétt som direkt eller indirekt gav information om det konkurrerande
anbudet, vilket ansags strida mot likabehandlingsprincipen. Eftersom avgorandet inte avser frigan om nér
rittelse, fortydligande eller komplettering av bristfélliga anbud ér tillatet, utan om hur forhandling far ske
avseende kvalificerade anbud i forhandlade forfaranden, behandlas det inte vidare i denna uppsats.
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instanserna ansig att den upphandlande myndigheten hade agerat oproportionerligt
genom att uppréatthalla kravet och bida avslog darfér ansékan.176

VAMAS (II) géllde en upphandling av avfallshimtning i form av ett dppet forfarande
enligt ALOU. En av de forlorande anbudsgivarna begirde dverprovning och anforde att
den vinnande anbudsgivaren inte hade ldmnat en obligatorisk uppgift om ungefirlig
arsomsittning 1 sin forteckning over liknande uppdrag. Bada underinstanserna avslog
ansdkan om Overprovning med motiveringen att det skulle strida mot proportionalitets-
principen att forkasta anbudet eftersom det framgick av den vinnande anbudsgivarens
forteckning att den hade den nédvindiga kapaciteten och att det inte kunde anses sned-

vrida konkurrensen att avvika fran det ifrdgavarande kravet.177

5.2.2 Madjligheten att atgirda brister avseende obligatoriska krav

HFD:s bedomning &r i princip densamma 1 de bdda malen. I domskélen understryks den
centrala rollen som upphandlingsdokumenten har for det konkurrensuppsdkande skedet
1 upphandlingsforfarandet. For att detta underlag ska kunna fylla sin funktion kréavs det
enligt HFD att den upphandlande myndigheten redan vid utformningen av dokumenten
ser till att kraven som stélls &r proportionerliga i forhallande till det som upphandlas pa
sa sitt att de dr adekvata, relevanta och inte gar utover vad som rimligen bor kridvas av
den som vill ldmna ett anbud. Potentiella anbudsgivare ska ndmligen kunna forlita sig
pa att samtliga obligatoriska krav dr s& viktiga att de kommer att uppratthallas under
hela forfarandet.178

HFD klargjorde att upphandlande myndigheter som avser att avvika fran obligatoriska
krav méste bedoma denna mojlighet 1 ljuset av de allminna principerna, huvudsakligen
principen om likabehandling.!7® Innan anbudstiden har 16pt ut dr det i princip tillrackligt
att informera samtliga leverantdrer ddrom, bade anbudsgivare och potentiella sadana.
Om detta inte kan ske maste kravet uppritthillas eller s& méste upphandlingen avbrytas

och goras om. Nir en upphandlande myndighet Overviger att avvika frédn ett

176 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 1.

177 HFD 2016 ref 37, VAMAS (II) s 8.

178 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 5 och VAMAS (I) s 11.

179 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 5 och VAMAS (II) s 11.
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obligatoriskt krav efter anbudstidens slut, blir det istillet en fraga om att fortydliga eller
komplettera anbud. Om sé inte kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrens-
begransning dr det i princip omdjligt for den upphandlande myndigheten att godta det
ifrdgavarande anbudet.!80

Tillampat pa omstindigheterna i fallen konstaterade HFD inledningsvis att kraven
var proportionerliga i forhallande till respektive upphandlingsforemal.181 I Sodexo (I)
ansdg HFD att den upphandlande myndigheten hade agerat ritt ndr den forkastade det
bristfdlliga anbudet. Det kunde inte anses ha utgjort en alltfér betungande uppgift for
anbudsgivaren att precisera uppgiften om fettmdngden 1 anbudet eftersom de Ovriga
anbudsgivarna hade uppfyllt detta krav. Det skulle sdledes ha stridit mot likabehandlings-
kravet att godta anbudet, varfor HFD slog fast att myndigheten gjorde ritt i att forkasta
det.182 P4 motsvarande grund ansag HFD i VAMAS (II) att den upphandlande
myndigheten agerade i strid mot principen om likabehandling ndr den godtog anbudet
utan att det inneholl den krdvda uppgiften om ungeférlig arsomséttning. Det aktuella
kravet hade gett potentiella anbudsgivare anledning att forutsétta att det skulle strikt
upprétthallas och atgdrden hade darfor skadat upphandlingens konkurrensuppsokande

skede, varfor HFD beslot att upphandlingen skulle goras om.!83

5.2.3 Avgorandets betydelse

I och med HFD 2016 ref 37 klargors séledes att obligatoriska krav ska upprétthallas i
princip undantagsldst under hela forfarandet. Motiveringen till detta &r att anbudsgivare,
savil faktiska som potentiella, ska kunna lita pd upphandlingsdokumenten nir de
utformar sina anbud eller avstar frdn att delta. Den upphandlande myndigheten bor
saledes ge forenligheten mellan inldmnade anbud och obligatoriska krav en strikt
tolkning 1 bemérkelsen att den bor vara varken extensiv eller restriktiv. Med en annan
tolkning av obligatoriska krav dn en strikt sadan finns risken for att inneborden avviker
fran vad den gemene anbudsgivaren har tolkat kravet som, vilket kan strida mot

principerna om likabehandling och 6ppenhet.

180 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 5 och VAMAS (II) s 11.
181 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 6 och VAMAS (II) s 12.
182 HFD 2016 ref 37, Sodexo (I) s 6.

183 HFD 2016 ref 37, VAMAS (11) s 12.
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For att avvika frin ett obligatoriskt krav efter att anbudstiden har 16pt ut kravs enligt
HFD att sd kan ske utan risk for konkurrensbegrénsning eller siarbehandling. Det fér i
dagens rittsliga kontext anses motsvaras av kravet pa att dtgirden ska vara forenlig med
principerna om likabehandling och 6ppenhet enligt 4 kap 9 § LOU.

Liksom framgér av Sodexo (I) kan invdndningar mot obligatoriska krav inte grunda
sig péd att en brist framstdr som obetydlig och att det darfor verkar langtgdende att
forkasta anbudet, nér anledningen till att kravet har stillts &r adekvat och relevant for att
uppnd upphandlingens dndamal. Hérav foljer samtidigt att invindningar kan riktas mot
att obligatoriska krav har stéllts 1 avseenden som &dr inadekvata och irrelevanta for
anskaffningen ndr det forefaller orimligt att strikt upprétthdlla kravet. HFD uttalar sig
inte om en sddan invindning kan goras géllande for att dtgirda en brist 1 ett anbud eller
om forhallandet att ett obligatoriskt krav ar oproportionerligt innebér att upphandlingen
ska avbrytas och géras om med en reviderad kravuppséttning.

Sammantaget kan konstateras att bAde upphandlande myndigheter och anbudsgivare
bor iaktta noggrannhet. Upphandlande myndigheter bor vara noggranna med vilka krav
de anger som obligatoriska eftersom dessa 1 princip méiste uppratthdllas under hela
forfarandet. Likasa bor anbudsgivarna sdkerstdlla att deras anbudshandlingar innehaller

samtliga obligatoriska uppgifter eftersom dessa inte far tillforas i efterhand.

5.3 Kammarritterna

5.3.1 Inledande anmiirkning

For att kartldgga den rikhaltiga floran av kammarrittspraxis som ror mdjligheterna att
ritta, fortydliga och komplettera inlimnade handlingar delas de olika avgorandena in i

kategorier av brister som domstolarna har haft att bedoma.

5.3.2 Utelimnade uppgifter

Antalet handlingar och upplysningar som begirs in i upphandlingsdokumenten &r ofta
omfattande. Darfor hor det inte till ovanligheterna att anbudsgivare missar att inkomma

med uppgifter. Frigan ar hur upphandlande myndigheter ska bedoma denna brist.
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I mél nr 590-591-18 fann Kammarritten 1 Sundsvall att likabehandlingskravet dver-
trdddes av den upphandlande myndigheten nédr den ldt tvd anbudsgivare komplettera
sina anbud efter anbudsdppnandet. Anbudsgivarna hade missat att lamna in obligatoriska
uppgifter om vérde for referensuppdrag respektive tidpunkt for referensobjekt. Kammar-
ratten ansdg att nya sakuppgifter hade tillkommit i och med kompletteringarna, varmed
anbudet dndrats olovligen.184

Vidare fann Kammarritten i Sundsvall 1 mal nr 1875-17 att den upphandlande
myndigheten borde ha forkastat det antagna anbudet vid provningen av kvalificerings-
kraven eftersom det saknade en obligatorisk uppgift om de angivna referensuppdragens
omfattning. Genom att istéllet lata anbudsgivaren komplettera sitt anbud pd den aktuella
punkten hade myndigheten brutit mot likabehandlingskravet. 185

Ett obligatoriskt krav i upphandlingen som prévades i mal nr 1042-18 var att arbets-
ledaren som offererades for aktuella tjinsten skulle ha gatt en viss kravkurs. Den
vinnande anbudsgivaren hade ldamnat in ett CV for att styrka kompetensen, men av detta
gick det inte att utldsa att arbetsledaren hade klarat av kravkursen. Pé4 denna grund ansag
Kammarritten 1 Goteborg att det obligatoriska kravet inte kunde anses vara uppfyllt och
anbudet borde ha forkastats.!86

En restriktiv instdllning till frdnvaro av obligatoriska uppgifter framgér vidare av flera
dldre réttsfall ndr uppgifter om underleverantorer, referensuppdrag, tidsplan och ansvars-
forsdkring har uteldmnats i inlimnade anbud.!87 Denna aterhdllsamhet nyanseras dock i

och med ett par avgoranden som dr mer vélvilligt betonade.

184 Kammarrdtten i Sundsvall, mal nr 590-591-18, s 3. Savitt avsdg kompletteringen med uppgift om
virdet pd ldmnade referensuppdrag var ett kammarréttsrad skiljaktigt. Eftersom en forutséttning for att
referensuppdragen skulle kunna aberopas var att de hade ett visst minimivirde, menade den skiljaktige att
upptagandet av uppdragen skulle ses som att anbudsgivaren bekréftade att virdet dversteg minimivérdet
och att det darfor rorde sig om ett tillatet fortydligande av redan lamnade uppgifter snarare &n en otilléten
komplettering med nya sakuppgifter. Se s 5.

185 Kammarrétten i Sundsvall, mal nr 1875-17, s 3. Till saken hor vidare att inte heller anbudsgivaren som
begirde Overprovning av tilldelningsbeslutet uppfyllde samtliga obligatoriska krav, varfor denne inte
kunde anses ha lidit skada och dverklagandet ddrmed avslogs. Se s 3 f.

186 Kammarratten i Goéteborg, mal nr 1042-18, s 6.

187 Se Kammarrétten 1 Goteborg, mal nr 270-07, nr 7714-08 och nr 6248-11; Kammarritten i Stockholm,
mal nr 236-07, nr 3378-08, nr 7138-10 och nr 1183-14 samt Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2699-08,
nr 802-12 och nr 1220-13.
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I mal nr 2494-14 ansdg Kammarritten 1 Goteborg att den upphandlande myndigheten
fick begdra komplettering av utelimnade uppgifter om en kontaktperson for ett redan
beskrivet referensuppdrag. Enligt kammarrétten innebar informationen endast att de
redan ldamnade uppgifterna kompletterades och att anbudet darfor inte &dndrades 1 sak,
daven om kompletteringen i och for sig innebar att det tillkom en ny sakuppgift.!88

I mél nr 3574-17 konstaterade Kammarrétten i JonkOping att en upphandlande
myndighet hade rdtt att beakta ett svar frin en leverantdr med innebdrden att denne
uppfyllde ett obligatoriskt krav. I upphandlingsdokumenten stadgades att maskinerna
som upphandlades skulle kunna tilliggsutrustas. Efter papekande fran en konkurrent
tillfragades den ledande leverantoren om dennes maskiner uppfyllde detta krav, varpa
denne svarade att maskinerna skulle modifieras for att uppfylla kravet. I upphandlings-
dokumenten foreskrevs inte att anbudsgivare skulle redovisa vilka tekniska 16sningar de
avsag att anvdnda for att uppfylla kravet pa tilliggsutrustning.!®® Med hinsyn hrtill,
och eftersom det inte framgick att kravet ifrdga eller nigra andra obligatoriska krav inte
var uppfyllda, fann kammarrétten att svaret utgjorde varken en otillaten komplettering
eller ett otillatet fortydligande.!? Till en motsvarande slutsats kom vidare Kammarritten
1 Goteborg i mal nr 6417-622-10.191

Dessa tvd avgoranden indikerar att utrymmet for att adressera frinvaron av uppgifter
1 inlimnade anbud 1 hég grad styrs av hur upphandlingsdokumenten ar utformade. For-
héllandet att en upphandlande myndighet behover ytterligare upplysningar eller
handlingar for att bekréfta att ett obligatoriskt krav dr uppfyllt betyder inte nddvéndigtvis
att det strider mot likabehandlingskravet att tillata eller begdra fortydligande eller
komplettering av anbudet. Genom att exempelvis stilla krav pa vad som ska presteras
och inte krdva redogdrelse for hur sa ska ske, kan myndigheter ha mojlighet att begira

klargdranden utan att det innebér att sakuppgifter som fordndrar anbudet tillkommer.

188 Kammarratten i G6teborg, mal nr 2494-14, s 3 f.
189 Kammarrétten i Jonkoping, mél nr 3574-17, s 4.
190 Kammarrétten i Jonkdping, mal nr 3574-17,s 4 f.

191 Upphandlingen avsag trygghetstelefoner som skulle ha viss reservkapacitet. Den antagna leverantdren
angav e] hur kravet skulle uppfyllas. P4 myndighetens begiran fortydligades att telefonen skulle utrustas
sa att den uppfyllde kraven, men ndgon teknisk verifikation lamnades inte. Kammarritten fann att det inte
hade stillts krav anbudsgivare att tekniskt verifiera hur de obligatoriska kraven skulle uppfyllas och att
myndigheten inte heller hade ndgon kontrollskyldighet avseende de l&dmnade uppgifternas riktighet nér
omsténdigheterna inte gav anledning att ifragasitta detta. Se s 6 f.
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Oppenhetskravet gor sig dock alltjimt gillande pa s sitt att det klart och entydigt
ska framga av upphandlingsdokumenten vad det dr som efterfragas och myndigheten far
heller inte foreskriva mer langtgdende mojligheter att tgédrda brister 4n vad som foljer
av 4 kap 9 § LOU och EU-domstolens rittspraxis. Detta framgar av Kammarritten i
Goteborgs dom 1 mal nr 6350-16. I upphandlingen 14t den upphandlande myndigheten
en anbudsgivare komplettera sitt anbud efter att anbudstiden 16pt ut. I upphandlings-
dokumenten stadgades att anbudsgivare fick komplettera sina anbud om produkten inte
ansags likvdrdig det som efterfrigades. Kammarritten fann att myndigheten hade
utlovat mojligheter till komplettering utan laga grund och att den dédrmed agerade 1 strid
mot LOU genom att acceptera de nya uppgifterna.192 Avgorandet far antas ha spelat ut
betydelsen av mal nr 665-11, vari Kammarritten 1 Goteborg kom till den motsatta
slutsatsen att upphandlingsdokumenten gav den upphandlande myndigheten utrymme
for att hidmta in utredning om anbudsgivarnas ekonomiska och finansiella stillning,

dven om de inte uppfyllde det obligatoriska bevisningskravet i sina ursprungsanbud.193

5.3.3 Avvikande uppgifter

En annan fraga ar hur upphandlande myndigheter ska bedoma situationen dé uppgifter
har ldmnats in for att uppfylla de obligatoriska kraven, men avviker fran det som fore-
skrivs 1 upphandlingsdokumenten.

I mal nr 2896-16 instimde Kammarritten 1 Jonkdping med anbudsgivaren 1 frdgan
om ett obligatoriskt krav skulle anses uppfyllt eller inte. I upphandlingen forkastades ett
anbud eftersom anbudsgivaren, som forvisso hade gett in alla obligatoriska uppgifter,
hade forbisett det obligatoriska kravet att ldmna uppgifterna pa ’avsedd plats”. Svars-
uppgifterna skulle enligt formkravet fyllas i fyra olika fritextrutor. Anbudsgivaren hade
lamnat samtliga uppgifter i endast tvd av rutorna. Kammarritten fann att ett strikt upp-
ritthdllande av ett obligatoriskt krav som kravet ifraga, som endast avser utformningen
av anbudshandlingarna och som inte tillater ovasentliga och bagatellartade misstag, vore

oproportionerligt.1%4 T bedomningen noterades att kravet gav utrymme for flera olika

192 Kammarrétten i Goteborg, mal nr 6350-16, s 7.
193 Kammarrétten i G6teborg, mél nr 665-11, s 8.

194 Kammarrétten i Jonkdping, mal nr 2896-16, s 3.
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tolkningar och att det var ett begrdnsat antal uppgifter som hade ldmnats, vilka den
upphandlande myndigheten inte behdvde leta efter och heller inte kunde missforsta.19s
Syftet med kravet hade dirmed inte forfelats. Med en vélvillig tolkning ansags anbuds-
givaren ha uppfyllt samtliga krav, varfor den upphandlande myndigheten agerade 1 strid
mot likabehandlingsprincipen nir den forkastade anbudet.!®¢ Virt att notera ar att ett
strikt uppratthallande av det obligatoriska kravet ansags oproportionerligt och att foljden
ddrmed bestdmdes till att anbudet skulle kvalificeras; inte till att upphandlingen skulle
avbrytas och goras om.!97 Det faktum att formkravet kunde tolkas pé flera olika sétt
kunde ndmligen, enligt kammarrittens mening, inte ha fatt andra leverantorer att 1dmna
felaktigt utformade anbud eller helt avsta fran att ldmna anbud.198 Avgdrandet klargor
saledes att brister kan fa ldkas om kraven som stillts 4r oproportionerliga och detta inte
har paverkat upphandlingens konkurrensuppsdkande skede.

Tvé andra kammarrattsavgoranden priglas av mer aterhallsamhet. I dessa ansigs de
inldmnade anbuden inte uppfylla samtliga obligatoriska krav. I mal nr 7715-17 stilldes
krav pa att visa innehav av kvalitetsledningssystem. Kravet kunde uppfyllas genom att
lamna uppgift om referensuppdrag eller intyg om certifiering. Den antagna leverantoren
hade ldamnat referenser pa ett annat stélle &n det anvisade, men till skillnad fran i mal
nr 2896-16, gick det inte att med enkelhet utldsa av anbudet vad som avsidgs med
uppgifterna. Inte heller godtogs leverantdrens intyg, eftersom certifikatet hade utfardats
for dennes moderbolag.!?? Kammarrétten i Stockholm fann dérfor att myndigheten hade
brutit mot likabehandlingskravet nédr den kvalificerade anbudet.?0 Pa liknande grunder
ansag Kammarritten 1 JonkOping 1 mal nr 1887-18 att den upphandlande myndigheten
inte fick utvérdera ett anbud till vilket anbudsgivaren inte hade bifogat en obligatorisk

uppgift.20! Istdllet for att bifoga den kvalitets- och miljoplan som uttryckligen kravdes

195 Kammarritten i Jonkoping, mél nr 2896-16, s 3.
196 Kammarrétten i Jonkdping, mal nr 2896-16, s 3.
197 Jfr diskussionen i anknytning till HFD 2016 ref 37 i avsnitt 5.2.3.
198 Kammarrétten i Jonkdping, mal nr 2896-16, s 3.

199 Kammarrétten i Stockholm, mal nr 7715-17, s 5. Jfr domskélen i Forvaltningsratten i Uppsala, mal
nr 3281-17,s 12 ff.

200 Kammarritten i Stockholm, mal nr 7715-17,s 5 f.

201 Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 1887-18, s 3.
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enligt upphandlingsdokumenten, hade anbudsgivaren gett in intyg pa ISO-certifieringar

1 tron att dessa skulle vara fullgoda.202

5.3.4 Klargorande uppgifter

Nér anbud innehéller uppgifter som ar oklara eller motsédgelsefulla dr frdgan om och i
vad mén en upphandlande myndighet far begéra klargéranden av dessa uppgifter, utan
att det resulterar 1 att de lamnade uppgifterna ersitts eller att nya sakuppgifter tillfors.

I mél nr 742—743-16 fann Kammarritten i Sundsvall den upphandlande myndigheten
hade ritt att begéra fortydligande angdende tvd anbudsgivande konsortiers kapacitet.
Under upphandlingen ifrdgasattes huruvida konsortierna forfogade dver de nédvandiga
resurserna hos foretagen vars tekniska och yrkesmissiga kapacitet de hade aberopat. I
en anbudsbilaga nimndes ett samarbetsavtal som indikerade att sa var fallet, vilket
myndigheten begdrde och fick bekréftat fore kontraktstilldelning. Kammarritten
instimde med forvaltningsrittens beddomning att fortydligandet, att de &beropade
foretagen enligt samarbetsavtalet dtog sig att stilla nddvéndiga resurser till konsortiernas
forfogande, inte kunde anses innebéra att en ny sakuppgift tillférts upphandlingen.2%3
Istéllet var det fraga om en godtagbar konkretisering av redan lamnade uppgifter. Pa
liknande grunder har fortydliganden ansetts vara tillatet i foljande dldre rattsfall.

I mal nr 2947-14 fann Kammarrétten i Jonkoping att en anbudsgivare hade ritt att
fortydliga sitt anbud satillvida att den fick klargora att platsen for uppdragets utférande
ingick i det omrdde som det inlimnade certifikatet uttryckte. Atgirden var tillaten
eftersom anbudet inte dndrades eller utvidgades ddrmed.204 I mal nr 7060-13 inhdmtades
ett fortydligande avseende inneborden av ett antal fotnoter, vilket Kammarritten i
Goteborg konstaterade var tillatet eftersom det framgick att fotnoterna enbart utgjorde
en ovidkommande upplysning.295 Kammarritten i Sundsvall ansag i mal nr 1227-12 att
en komplettering via frdgor och svar inte innebar att nagon inldmnad uppgift byttes ut,

utan att det istdllet rorde sig om en tillaten konkretisering av den ofullstdndiga och i viss

202 Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 1887-18, s 3.

203 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 742-743-16, s 3. Jfr domskélen i Forvaltningsratten i Falun, mal
nr 648-649-16,s 6 f.

204 Kammarrétten i Jonkoping, mél nr 2947-14, s 6.
205 Kammarrétten i Goteborg, mal nr 7060-13, s 5.
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man motsédgelsefulla uppgiften i upphandlingsdokumenten.206 Kammarritten i Sundsvall
och Kammarritten 1 Jonkoping fann, 1 mal nr 2217-15 respektive mal nr 1871-13, att
specificering av prisuppgifter var tillatet eftersom anbudens totalpris inte dndrades och
det sdlunda inte fanns nagon risk for konkurrensbegransning.207

Samtidigt finns flera rittsfall i vilka fortydligande eller komplettering inte har ansetts
vara tillatet. I mél nr 766-17 ansdg Kammarritten i Stockholm att den upphandlande
myndigheten agerade korrekt ndr den forkastade ett anbud som innehdll motstridiga
uppgifter.20® Leverantdren hade kryssat i1 rutor i forfragningsunderlaget for att intyga
kravuppfyllelse, men bifogade egna villkor for leverans och betalning med annan
ordning. Pa liknande grund har kammarrétterna i dldre avgoranden funnit att en anbuds-
givares fortydligande inte kan avhjdlpa forhallandet att den i sitt anbud har ldmnat
motstridiga uppgifter som innebér att obligatoriska krav kan anses vara uppfyllda.2%® [
mal nr 834-12 provade Kammarrétten i Jonkoping om fortydligandet av det antagna
anbudet avseende en obligatorisk uppgift var tillaten enligt 9 kap 8 § ALOU. Domstolen
ansag att uppgiften inte var otydlig innan fortydligandet och att det heller inte fanns
ndgon annan anledning som motiverade ett klargérande, varfor det rorde sig om en

otillaten dndring som inte borde ha beaktats vid anbudsprévningen.210

5.3.5 Felaktiga uppgifter

En annan aterkommande frdga dr hur upphandlande myndigheten ska bedéma anbud
som innehaller felaktiga uppgifter. Har bor dn en géng erinras om premissen, att fel ska
vara uppenbara fOr att f réttas, har tagits bort frdn lagtexten 1 och med 4 kap 9 § LOU.
Kammarrétten 1 Jonkoping gav 1 mél nr 3133-17 sin syn pa mdjligheten att rétta
felaktiga uppgifter under det nya lagrummet. I upphandlingen stilldes fragor i en ESPD-
blankett. P& frigan om anbudsgivaren forlitade sig pa andra enheters kapacitet hade den

vinnande leverantdren svarat ja, men underlatit att skicka in den sérskilda forsdkran som

206 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 1227-12, 10 f.
207 Kammarrétten i Sundsvall, mal nr 2217-15, s 4 f och Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 1871-13, s 18.
208 Kammarrétten i Stockholm, mal nr 766-17,s 5 f.

209 Kammarratten 1 Stockholm, mal nr 6530-12 och nr 8441-08 samt Kammarritten i Sundsvall, mal nr
2147-11.

210 Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 834-12, s 7.
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ddrmed kravdes for att bevisa att leverantoren forfogade dver resurserna. Nér den upp-
handlande myndigheten frigade leverantdren om detta forhallande fick den veta att
svaret skulle &ndras till nej. Denna réttelse av lamnade uppgifter konstaterade kammar-
ritten utgjorde en fOrutsittning for att leverantdrens anbud skulle uppfylla samtliga
obligatoriska krav. Darmed hade leverantoren fatt en otillborlig fordel 1 upphandlingen,
varfor myndigheten brét mot likabehandlingsprincipen nér den accepterade réttelsen.211
I domskélen ndmns inget uppenbarhetsrekvisit, utan provningen sker mot bakgrund av
likabehandlingsprincipen och kraven som angetts i upphandlingsdokumenten. Detta
ligger 1 linje med sévil bedomningarna 1 ovan behandlad kammarréttspraxis betridffande
fortydliganden och kompletteringar som forfattningskommentaren till 4 kap 9 § LOU.
Mal nr 2557-11 avgjordes forvisso enligt 9 kap 8 § ALOU, men Kammarritten i
Stockholms bedomning i rittsfallet ger dnda viss ledning om vilka forutséttningarna ar
for att rétta fel. I upphandlingen begéirde den upphandlande myndigheten fortydligande
fran en leverantdr med avseende pa ett antal delposter i dennes anbud, vilka inte stimde
overens med anbudspriset. Det rorde sig om en felsummering som réttades till, utan att
det totala anbudspriset dndrades. Kammarritten slog fast att rittelsen salunda hade skett
utan att nya sakuppgifter tillférdes anbudet och ddrmed dven utan risk for sirbehandling

eller konkurrensbegransning.212

5.3.6 Uppgifter hos tredje part

En inte alltfor frimmande situation &r att uppgifter som fordras in enligt upphandlings-
dokumenten finns hos ndgon annan dn anbudsgivaren.

Nar anbud saknar myndighetsuppgifter har kammarritterna vid flera tillféllen tillatit
komplettering pa grunden att sddana uppgifter inte anses paverka anbudets innehall.
Forutsittningen for att sa ska fa ske ar att uppgiften finns hos myndigheten innan fristen
for att [dimna anbud 16pt ut och att alla anbudsgivare i samma situation ges motsvarande
mojligheter. Till exempel har anbudsgivare fatt komplettera med uppgifter om trafik-

tillstand fran Riksskatteverket och registreringsbevis fran Bolagsverket.2!3 Savitt avser

211 Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 3133-17, s 3.
212 Kammarritten i Stockholm, mal nr 2557-11, s 3.

213 Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 2379-03 och mél nr 3979-05 samt Kammarrdtten i G6teborg, mal
nr 7217-08. Dagens motsvarighet till Riksskatteverket dr Skatteverket.
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uppgifter som finns hos en tredje part som inte &r en myndighet, ldr i allminhet en
sedvanlig bedomning av mojligheten att dtgarda inlamnade handlingar vara pékallad.
Kammarritterna har vidare slagit fast att likabehandlingsprincipen utgor ett hinder
mot att upphandlande myndigheter sjdlvmant inhdmtar uppgifter frén tredje part. Detta
géller oavsett om dessa finns hos en myndighet eller en privat aktor. Detta konstaterade
Kammarritten i Goteborg i mal nr 3001-03 sedan den upphandlande myndigheten pa
eget initiativ inhdmtat en blankett med uppgifter fran Riksskatteverket.2!4 P4 mot-
svarande sitt ansdg Kammarrétten i Sundsvall i mél nr 492-08 att den upphandlande
myndigheten brot mot pd likabehandlingskravet nédr den, istéillet for att begéra
komplettering av anbudsgivaren, vinde sig direkt till dennes forsdkringsgivare for att
atgdrda bristen 1 anbudet.2!5 Upphandlande myndigheters befogenheter &r alltsd
begrinsade till att tillata eller begira att anbudsgivaren sjélv atgérdar sina bristfélliga

handlingar, liksom vad som foljer av 4 kap 9 § LOU.

5.4 Sammanfattande analys och slutsatser

5.4.1 Inledande anmirkningar

Allmént far ségas att den svenska rattstillimparen ser restriktivt pa mojligheterna att
ritta, fortydliga och komplettera brister i inlimnade handlingar. Detta giller savél fore
HFD 2016 ref 37 som direfter. Fallen i vilka upphandlande myndigheter ansetts tilldtna
att acceptera eller lata atgirda bristfdlliga anbud har sérskilda forutsittningar forelegat.

Utrymmet for att atgérda brister enligt 4 kap 9 § LOU forefaller dirmed begrinsat.

5.4.2 Utgangspunkt for bedomningen

Det som har framkommit i detta avsnitt utvisar att de svenska domstolarnas beddémning
inte skiljer sig &t beroende pa vilken dtgidrd som en brist aktualiserar. Den gemensamma
forutséttningen for rittelser, fortydliganden och kompletteringar av brister &r att anbuds-

givare behandlas lika och att det sker pé ett sitt som &r Oppet. Detta géller i vart fall

214 Kammarrétten i Géteborg, mal nr 3001-03, s 3.

215 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 492-08, s 4 f.
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sedan revideringen av 4 kap 9 § LOU, varmed kravet pa att fel ska vara uppenbara for
att fa rittas togs bort och ersattes av hanvisningen till ndmnda principer.216

Nér domstolarna har haft att bedoma vad som ar forenligt respektive oforenligt med
principerna om likabehandling och 6ppenhet utgér de ifran upphandlingsdokumenten.
Utgangspunkten motiveras av att det dr informationen i detta underlag, om féremaélet for
upphandlingen och villkoren for deltagande, som anbudsgivare lagger till grund for sitt
beslut om att konkurrera om kontraktet eller avstéd fran att 1imna anbud.?!” Leverantorer

ska kunna lita pa att det som anges 1 upphandlingsdokumenten ocksa géller i praktiken.

5.4.3 Fallen i vilka bristfilliga anbud ska forkastas

Domstolarnas bedomning har varit aterhallsam nér anbud uppvisar brister i avseenden
som anbudsgivare enligt upphandlingsdokumenten ska ritta sig efter. Den allméinna
instdllningen synes vara att konkurrensen begriansas och att anbudsgivare sédrbehandlas
om upphandlande myndigheter avviker fran krav, som de har atagit sig att upprétthalla,
genom att acceptera eller lata atgdrda bristfilliga anbud. De aktuella avgorandena kan
med fordel avhandlas i form av tva olika typfall.

Det ena typfallet dr nir det dr forst genom atgirden avseende de oklara, felaktiga,
motstridiga eller utelimnade uppgifterna som anbudet uppfyller de stdllda kraven.
I dessa fall har kammarritterna sa gott som kategoriskt avvisat mojligheten for upp-
handlande myndigheter att tillata eller begéra brister atgirdas.2'® Grunden for denna
denna stringa praxis ér att atgérder som syftar till att uppfylla obligatoriska krav innebar
ett avvikande fran upphandlingsdokumentens tvingande foreskrifter. Inte séllan dndras
diarmed ocksa det inlimnade anbudet i1 sak, vilket dr otillatet efter att anbudstiden har
16pt ut. Betriffande obligatoriska uppgifter har det vidare gjorts klart att upphandlande
myndigheter inte kan utvidga sina befogenheter genom stadganden i upphandlings-

dokumenten som saknar réttslig grund 1 de auktoritativa rittskillorna.2!®

216 Se avsnitt 5.3.5 om Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr 3133-17.

217 Se avsnitt 5.2.2.

218 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 270-07, nr 7714-08, nr 6248-11, nr 6350-16 och nr 1042-18;
Kammarritten i Jonk6ping, mal nr 834-12 och nr 3133-17; Kammarrétten i Stockholm, mal nr 236-07,
nr 3378-08, nr 8441-08, nr 7138-10, nr 6530-12, nr 1183-14 och nr 766-17 samt Kammarritten i
Sundsvall, mal nr 2699-08, nr 2147-11, nr 802-12, nr 1220-13, nr 1875-17 och nr 590-591-18.

219 Se avsnitt 5.3.2 om Kammarritten i Goéteborgs dom i mél nr 6350-16.
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Det andra typfallet &r nér inlimnade anbud inte uppfyller samtliga krav enligt upp-
handlingsdokumenten och bristerna inte har atgérdats. Detta typfall dskddliggors bést av
HFD 2016 ref 37 i vilket domstolen ansag att den upphandlande myndigheten handlade
ritt ndr den forkastade ett anbud som inte uppfyllde de stillda kraven och felaktigt nir
den godtog ett anbud med bortseende fran dessa krav.220 I detta typfall dndras saledes
inte det inldimnade anbudet, men forhallandet att det inte uppfyller samtliga krav gor att
det alltjimt anses oforenligt med kraven pa likabehandling och 6ppenhet att acceptera
bristerna, eftersom den upphandlande myndigheten ddrmed avviker fran upphandlings-
dokumenten.

Den principiella regel som kommer till uttryck, att obligatoriska krav &r obevekliga,
ar en sanning med modifikation. For ett strikt uppréitthdllande maste obligatoriska krav
vara proportionerliga satillvida att de pa ett adekvat och relevant sétt bidrar till att syftet
med upphandlingen uppnas. Om sd inte dar fallet och detta kan antas ha péverkat
upphandlingens konkurrensuppsdkande skede méste upphandlingen avbrytas och goras
om. Nir oproportionerliga krav inte tycks ha paverkat konkurrensen i upphandlingen har
brister i inldimnade handlingar under sidrskilda forutsdttningar kunnat godtas. Detta
synes i allminhet fOrutsitta att alla obligatoriska uppgifter har ldmnats inom utsatt
anbudstid och att bristen grundar sig i ett ovidsentligt och bagatellartat misstag

betriffande vilket det inte finns nagot utrymme for missforstand.221

5.4.4 Fallen i vilka bristfilliga anbud far atgéirdas

Under vilka forutsittningar har dd den svenska réttstillimparen ansett att rittelser, for-
tydliganden och kompletteringar enligt 4 kap 9 § LOU é&r forenliga med principerna om
likabehandling och 6ppenhet? Liksom det har ansetts otillatet att atgérda bristfélliga
handlingar nér uppgifterna som tillfors dndrar det inldimnade anbudet i sak eller annars
innebér ett avvikande fran upphandlingsdokumenten, har atgérder av brister medgivits
ndr detta inte anses leda till att vad som 1 sjdlva verket &r ett nytt anbud och atgérdande 1
det aktuella avseendet inte hindras av upphandlingsdokumenten. Sett till vad som har

framkommit kan tva typfall skonjas.

220 Se analysen av HFD 2016 ref 37 i avsnitt 5.2.

221 Se analysen i avsnitt 5.3.3 av de olika forutséttningarna och ddrmed motsatta utgdngarna i Kammar-
ritten i Jonkopings dom i mal nr 2896-16 och Kammarrétten i Stockholms dom i mél nr 7715-17.
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Det ena typfallet dr ndr uppgifterna som tillférs anbudet genom rittelse, fortydligande
eller komplettering bekréftar, preciserar eller konkretiserar uppgifter som har ldmnats
innan anbudstiden 16pt ut.222 T dessa fall har dtgirder ansetts tillatna eftersom anbudet
inte tillfors uppgifter som innebér att krav som dessforinnan inte var uppfyllda uppfylls
eller att anbudet ddrmed far mer konkurrenskraft, till exempel genom att uppgifterna
som ldmnas sanker det totala anbudspriset.223 Av central betydelse for denna mojlighet
ar hur kraven i1 upphandlingsdokumenten ar formulerade. Nér kraven avser resultat och
inte tillvigagangssitt har upphandlande myndigheter fétt lata anbudsgivare l&dmna
fortydligande och kompletterande uppgifter i det senare avseendet.224

Det andra typfallet &r nér uppgifterna som tillfors inte anses &dndra anbudet pé grund
av kéllan till uppgiften och handlingen som sddan. Harmed avses fallen 1 vilka anbuds-
givare har missat att lamna efterfraigade myndighetsuppgifter.225 Forutsittningarna som
framhélls for att fa komplettera i dessa fall ar att uppgifterna ska ha funnits hos den
behodriga myndigheten innan anbudstiden 16pt ut samt att alla anbudsgivare i en liknande
situation ska ges motsvarande mojligheter. Pa sa vis gor sig kraven pé likabehandling
och Oppenhet alltjaimt géllande satillvida att upphandlande myndigheter inte ska kunna
ge en anbudsgivare mer tid att fardigstélla sitt anbud eller snedvrida konkurrensen

genom att endast erbjuda vissa anbudsgivare mojlighet dartill.

222 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 6417-622-10, nr 7060-13, nr 2494-14; Kammarrdtten i
Jonkdping, mal nr 1871-13, nr 2947-14 och nr 3574-17; Kammarrétten i Stockholm, mél nr 2557-11 samt
Kammarritten 1 Sundsvall, mal nr 1227-12, nr 2217-15 och nr 742-743-16.

223 Se avsnitten 5.3.4-5.3.5 om Kammarritten i Stockholm, mél nr 2557-11; Kammarritten i Jonkoping,
mal nr 1871-13 samt Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2217-15.

224 Se avsnitt 5.3.2 om Kammarrétten i Goteborg, mal nr 6417-622-10 och Kammarritten i Jonkdping,
mél nr 3574-17.

225 Se avsnitt 5.3.6 om Kammarrdtten i Jonkdping, mal nr 2379-03 och mal nr 3979-05 samt Kammar-
ritten i Goteborg, mal nr 7217-08.
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6 Utrymmet fOr att atgirda bristfalliga
handlingar

6.1 Inledning

Syftet med denna uppsats dr att utréna nir det &r tillatet respektive otillatet att atgérda
bristfdlliga handlingar efter att anbudstiden har 16pt ut. For att uppné detta syfte stilldes
frigan om nir rittelse, fortydligande eller komplettering ar forenligt med principerna
om likabehandling och 6ppenhet enligt 4 kap 9 § LOU. Denna fraga har utretts med
avseende pd vad som foljer av lagtexten och forarbetena samt EU-domstolens och de
svenska domstolarnas rattspraxis. I detta kapitel fors de olika analysavsnitten samman
for att slutligt besvara fragestdllningen. Mot bakgrund hérav fors dven en avslutande

diskussion om rittsldgets &ndaméalsenlighet.

6.2 Nar ir det tillitet att Atgarda bristfalliga handlingar?

6.2.1 Rittskillornas inbordes forhallande

Instéllningen till bristfdlliga handlingar i de behandlande rittskillorna stimmer 1 flera
avseenden Overens, men det finns dven viss diskrepans. Innan en mer ingdende analys
av vad som utgdr géllande ritt dr det darfor motiverat att kort pAminna om réttskéllornas
inbordes forhdllande.226

Med hénvisningen i 4 kap 9 § LOU, till principerna om likabehandling och 6ppenhet,
har lagstiftaren gjort den svenska rittstillimpningen avhéngig principernas innebord
sasom dessa uttolkas av EU-domstolen. Anvisningarna som EU-domstolen ldmnar i sina
mal om forhandsavgéranden &r av principiell karaktir, varfér det ankommer pa de
svenska domstolarna att omsitta principerna i1 praktiken. Detta ska ske 1 enlighet med
EU-domstolens principiella anvisningar och pd grundval av omstindigheterna i det

enskilda fallet, varvid forutsittningarna for att atgdrda brister ndrmare preciseras.

226 Rittskallornas inbordes forhéllande behandlas dven i avsnitten 2.2, 2.4.1 och 4.6.3.
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6.2.2 Betydelsen av upphandlingsdokumentens utformning

Utformningen av upphandlingsdokumenten har stor betydelse for frdgan om en brist kan
atgirdas utan att det strider mot kraven pa likabehandling och 6ppenhet. I detta avsnitt
analyseras pa vilket sitt upphandlingsdokumenten sétter ramen for vilka brister som far
atgdrdas enligt 4 kap 9 § LOU.

Gemensamt for provningen i sdvidl EU-domstolen som i HFD och kammarrétterna ar
att innehallet i upphandlingsdokumenten tjdnar som utgangspunkt for provningen av
mdjligheten att dtgéirda bristfélliga handlingar.227 Detta faller sig naturligt eftersom det
ar utifran detta underlag som leverantorer beslutar sig for att [dimna anbud eller inte. Pa
grund av upphandlingsdokumentens centrala roll for det konkurrensuppsokande skedet i
upphandlingen dr myndigheten skyldig att uppritthélla alla forutsattningar och krav som
den déri har dtagit sig att f6lja. Den upphandlande myndigheten agerar saledes i strid
mot kraven pa likabehandling och 6ppenhet om den later atgirda eller acceptera brister
och dirmed avviker fran foreskrifter i upphandlingsdokumenten som leverantorer har
forhallit sig till, nir de utformade sina anbud eller bestimde sig for att inte konkurrera
om kontraktet.

Fran huvudregeln kan dock goras avsteg. Det dr mdjligt att invinda mot obligatoriska
krav som saknar adekvat och relevant koppling till &ndamalet med upphandlingen nir
ett strikt upprétthallande framstdr som oproportionerligt.28 Om ett visst antal forut-
sattningar ar uppfyllda tycks en sddan invandning ocksa kunna éatgirda bristen ifraga.?2?
Dessa forutséttningar kan aterges enligt foljande. For det forsta far det inadekvata och
irrelevanta kravet inte antas ha pdverkat konkurrensen, sétillvida att leverantorer har
anpassat sina anbud dérefter eller har avstatt fran att limna anbud. Om s& kan tdnkas
vara fallet méste upphandlingen avbrytas och goras om. For det andra ska bristen i

anbudet bero pa ett ovidsentligt och bagatellartat misstag, som inte ger utrymme for

227 Se avsnitten 4.7.2 och 5.4.2. Detta géller dock under forutsittning att upprétthallande av foreskrifterna
i upphandlingsdokumenten inte innebér att réttsreglerna som har slagits fast i de auktoritativa réttskillorna
kringgds. Se mer hidrom i avsnitten 5.3.2 och 5.4.3 betridffande Kammarrétten i Géteborg, mal nr 6350-16.

228 Se HFD 2016 ref 37 och Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 2896-16 i avsnitten 5.2, 5.3.3 och 5.4.3.

229 Se analysen av Kammarrétten i Jonkopings dom i mal nr 2896-16 i avsnitten 5.3.3 och 5.4.3.
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missforstand och inte forfelar syftet med att kravet stilldes.?30 Slutligen ska kravet ge
utrymme for olika tolkningar. Det sistndmnda l4r motiveras av att anbudsgivaren inte
ska ha klart forsummat sin omsorgsplikt.231 Om samtliga forutséttningar &r uppfyllda
synes det vara mojligt att avvika fran det obligatoriska kravet, utan att upphandlingen
maste goras om och utan att detta strider mot kraven pa likabehandling eller 6ppenhet.
Slutsatsen r att ramen som foljer av upphandlingsdokumenten har stor betydelse for
mdjligheten att dtgéirda bristfélliga handlingar enligt 4 kap 9 § LOU. Brister som inte
kan réttas, fortydligas eller kompletteras utan att den upphandlande myndigheten dirmed
avviker fran obligatoriska krav, som dr adekvata och relevanta, fr varken atgérdas eller

accepteras. Sadana krav ska strikt upprétthallas under hela upphandlingen.

6.2.3 Betydelsen av vilken atgird som vidtas

I 4kap 9 § LOU anges tre olika slags atgirder: rittelser av fel, fortydliganden och
kompletteringar. Ett relevant led i1 besvarandet av fragestédllningen ar att analysera om
mdjligheterna for att atgdrda brister skiljer sig at beroende pé vilken dtgird det dr som
vidtas eller om motsvarande forutséttningar giller oavsett atgiardsslag?

I den #ldre regleringen, 9 kap 8 § ALOU, gjordes skillnad p4 4 ena sidan rittelser av
fel och & andra sidan fortydliganden och kompletteringar. Fel skulle vara uppenbara for
att fa atgédrdas, medan fortydliganden eller kompletteringar var tillatet om det kunde ske
utan risk for konkurrensbegransning eller sirbehandling. Det rorde sig sdledes om tva
olika grunder for att bedoma om brister i handlingar fick atgérdas, varav bedomningen
av fel blev mer restriktiv pa grund av uppenbarhetskravet.?32

Genom anpassningen till LOU-direktivet har dessa skilda beddmningsgrunder ersatts
av en gemensam i 4 kap 9 § LOU: principerna om likabehandling och 6ppenhet. Svensk

rittspraxis avseende réttelser enligt den nya regleringen ér fortfarande knapphindig.233

230 [ réttsfallet rorde det sig om ett formkrav, vars syfte inte forfelades eftersom det med enkelhet kunde
utldsas vad som avsags med de lamnade uppgifterna. Det motsatta var fallet i Kammarritten i Stockholms
dom i mél nr 7715-17. Se mer ingéende i avsnitt 5.3.3.

231 T kammarréttsavgorandet ndmns ingen omsorgsplikt. lakttagande av densamma synes dock forutsittas
och kan hérledas ur bl.a. EU-domstolens avgorande i mél C-599/10, Slovensko. Se vidare avsnitt 4.4.2.

232 Se kommentarer till 9 kap 8 § ALOU av Rosen m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar,
s 425 ff och Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s 300 ff. Hirav framgar att olika forut-
sattningar gillde for rittelse av fel respektive fortydligande och komplettering. Se dven avsnitten 3.2-3.5 .

233 Se vidare avsnitt 5.3.5.

56



Savitt framkommit har dock hédnvisningen till principerna resulterat 1 att beddmningen
nu dr oavhingig atgérdsslag. Istdllet for att bedoma om fel dr uppenbara, eller om
fortydligande eller komplettering innebédr risk for konkurrensbegriansning eller sér-
behandling, dr det som numera avgdr huruvida atgdrden &ndrar anbudet i sak eller
annars hindras av upphandlingsdokumenten.23* Detta innebéar givetvis inte att det faktum
att fel ar uppenbara saknar betydelse for fraigan om uppgiften far réttas.235 P4 mot-
svarande sédtt maste det dven fortsdttningsvis anses otillatet att fortydliga eller att
komplettera anbud om konkurrensen begrinsas eller om en anbudsgivare sdrbehandlas
pa ett sitt som ar otillborligt.236

Den sammantagna slutsatsen dr att bedomningen enligt 4 kap 9 § LOU 1 princip ér
oberoende av vilken atgdrd som aktualiseras och hur den rubriceras. Avgorande dr
istillet foreskrifterna i upphandlingsdokumenten och om ett dtgdrdande av bristen leder
till att anbudsgivaren ger in vad som faktiskt utgdr ett nytt anbud. Atgirderna som
rdknas upp 1 4 kap 9 § LOU bor ddrmed ses som blott kategoriseringar av olika atgérder,
vilka 1 praktiken &r delvis 6verlappande och ytterst svarar mot kraven pa likabehandling

och Oppenhet sdsom dessa faststélls 1 EU-domstolens rittspraxis.

6.2.4 Betydelsen av vilken brist som foreligger

Det star nu klart att frigan om nér det ar tillatet att rdtta, fortydliga eller komplettera
handlingar enligt 4 kap 9 § LOU inte beror pa vilken atgird som vidtas. Avgorande &r
istéllet vad som foljer av upphandlingsdokumenten och ddarmed, ytterst, vilken brist det
ror sig om. I detta avsnitt analyseras betydelsen av vilken brist det dr som foreligger och
hur detta paverkar mojligheten att dtgirda densamma.

Utgangspunkten som foljer av kraven pa likabehandling och 6ppenhet dr som sagt att
foreskrifterna 1 upphandlingsdokumenten ska uppritthéllas, vilket innebédr att anbud
som huvudregel ska vara fullstindiga nédr de ldmnas in och att de inte far dndras i sak

efter att anbudstiden har 16pt ut. Brister som uppmérksammas efter denna tidpunkt far

234 Se mer ingdende analys i avsnitten 6.2.2 och 6.2.4.

235 EU-domstolen har vid flera tillfdllen uttalat att det inte strider mot kraven pa likabehandling och
Oppenhet att atgdrda materiella fel eller sakfel som ar uppenbara, se avsnitt 4.7.3. Se dven avsnitt 6.2.4.

236 EU-domstolens erinrar genomgéende om att principerna om likabehandling och ppenhet syftar till att
frimja utvecklingen av en sund och effektiv konkurrens mellan anbudsgivare. For olikabehandling av
anbudsgivare i samma situation krivs sakliga skil. Se mer ingadende hirom i avsnitten 2.4.2 och 4.7.2.
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saledes atgédrdas endast om sé kan ske utan att den upphandlande myndigheten ddrmed
avviker frdn de bindande foreskrifterna 1 upphandlingsdokumenten.

Mojligheten att atgarda handlingar dr icke-existerande nér blott forekomsten av en
brist enligt uttryckliga bestimmelser i upphandlingsdokumenten ska leda till att anbuds-
givaren utesluts eller att anbudet forkastas.237 Det ar forst om sddana stadganden inte har
upprittats av den upphandlande myndigheten som det ar relevant att beddma om bristen
ar av sadant slag att den far atgéirdas.

Det har genomgaende slagits fast att det &r otilldtet att tgiirda eller acceptera brister
ndr krdvda upplysningar eller handlingar inte har ldmnats inom den utsatta anbuds-
tiden.238 Hérav foljer att det endast dr tilldtet att atgérda brister som hinfor sig till
uppgifter som har ldmnats 1 tid och att det inte d&r mojligt att 1 efterhand tillféra anbudet
uppgifter som enligt upphandlingsdokumenten dr obligatoriska for kravuppfyllnad.

Det har vidare slagits fast att det inte &r tillatet att atgirda brister nir uppgifterna som
tillfors &r av sddant innehall att anbudet blir att anse som ett nytt anbud.239

Uppgifter som inte har ansetts paverka anbudet i1 sak &r uppgifter om forhallanden
som foreldg innan anbudstiden 16pte ut. Forutsattningen ar att forekomsten av dessa kan
bekriftas objektivt, till exempel offentliggjorda arsbokslut.240 I svensk rittspraxis har
denna mgjlighet anvénts for att lata anbud kompletteras med myndighetsuppgifter.24!
Det ar oklart hur den svenska rittstillimparen ser pa mojligheten att dtgérda brister med
uppgifter som inte dr knutna till en myndighet, men vilkas tidsenliga forekomst kan
verifieras pa ett sitt som dr objektivt. Det bor noteras att mojligheten att atgérda brister
av detta slag alltjamt forutsitter att uppgifterna inte har efterfragats sisom obligatoriska
i upphandlingsdokumenten.242

Vilka ér dé forutséttningarna for att brister ska fi dtgirdas med andra slags uppgifter,
utan att anbudets innehall ddrmed olovligen fordndras? Vad EU-domstolens praxis ger

vid handen &r att det inte finns ndgot hinder mot att atgérda brister 1 enskilda delar,

237 Se analysen i avsnitten 4.5 och 4.7 med avseende p4 EU-domstolens dom i mél C-336/12, Manova.
238 Se avsnitten 4.7.3, 5.3.2 och 5.4.3.

239 Se avsnitten 3.2, 4.7.2-3 och 5.4.3.

240 Se analysen av mal C-336/12, Manova, i avsnitten 4.5 och 4.7.

241 For en narmare behandling, se avsnitten 5.3.6 och 5.4.4.

242 Se avsnitt 4.5 och 4.7. Se dven vad som har konstaterats i avsnitt 6.2.2 samt ovan 1 innevarande avsnitt.
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bland annat nér det dr uppenbart att uppgifterna kréver en enkel forklaring eller for att
det ar nodvandigt for att undanrdja uppenbara fel.243 Det far vidare antas att bristen inte
far avse tilldelningskriterierna pé s sitt att dtgardande skulle 6ka anbudets konkurrens-
kraft, genom ett ldgre pris eller motsvarande som resulterar 1 ett formanligare anbud.?4

En liknande uppfattning uttrycks i forarbetena till 4 kap 9 § LOU och i den svenska
rittstillampningen, ndmligen att det ska vara fraga om att precisera eller konkretisera
redan ldmnade uppgifter och inte om att &ndra eller ersitta dem med uppgifter av annan
innebdrd.2* Anledningen till att ett uppenbarhetsrekvisit inte slas fast i de svenska rétts-
killorna far forstas mot bakgrund av att nagot sadant rekvisit varken anges 1 artikel 56.3
i LOU-direktivet eller strikt forutsétts enligt EU-domstolen. Det finns sédledes inget
sjalvindamal 1 att tvunget tillimpa en snidvare beddomning i svenska upphandlingar,
sarskilt inte med hinsyn till intresset av att underlétta deltagandet f6r mindre foretag
och att sikerstélla biasta mojliga upphandlingsresultat nér det géller att fa battre valuta
for offentliga medel.246 Dessa mél ldr oftast svara béttre mot mer flexibla réttsregler.

Aven om det inte finns ndgot uttalat krav pa att brister ska vara uppenbara for att fa
atgirdas enligt 4 kap 9 § LOU, lér det 1 praktiken forutsittas ett visst métt av uppen-
barhet. EU-domstolens exemplifiering av brister som é&r tilldtna att dtgdrda inom ramen
for kraven pa likabehandling och dppenhet, uppenbara oklarheter eller fel, ar visserligen
inte uttdommande. Givet dessa exempel, och erinran om anbudsgivares omsorgsplikt vid
utformande och ldmnande av anbud, far EU-domstolen 1 vart fall anses anvisa om att
utrymmet inte ska tolkas extensivt.

Slutsatsen lyder séledes enligt féljande. For att en brist ska fa atgéardas enligt 4 kap 9 §
LOU torde det forutsittas att den ska vara létt att uppticka. Bristen far for den delen inte
vara vésentlig eller omfattande, sétillvida att ett atgédrdande av densamma resulterar i ett
avvikande fran upphandlingsdokumentens tvingande foreskrifter eller att anbudsgivaren
annars ger in vad som faktiskt utgor ett nytt anbud. Héarav foljer att det endast &r brister

som dr hinforliga till existerande uppgifter som far atgirdas. Uppgifter som krivs enligt

243 For en mer utforlig behandling, se avsnitten 4.4.3 och 4.7.3.

244 Se vidare analys avsnitten 4.3.2-4.3.2 och avsnitt 4.7.2.

245 Se mer ingdende hdrom i avsnitten 3.2-4, 5.3.4-5.3.5 och 5.4.4.

246 Malen med offentlig upphandling belyses i avsnitt 2.3. Se dven avsnitt 3.3.
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upphandlingsdokumenten, eller 6kar anbudets konkurrenskraft, ér i princip forbjudna att

tillfora anbud efter att anbudstiden har 16pt ut.

6.2.5 Betydelsen av tillvigagingssiittet

Niér en brist &r tillaten att atgérda, 1 enlighet med de forutséttningar som har klargjorts
ovan, finns slutligen ett antal krav som den upphandlande myndigheten maste iaktta nér
den adresserar bristen for att ett atgardande enligt 4 kap 9 § LOU ska anses forenligt
med principerna om likabehandling och 6ppenhet.

Liksom det framgar av lagtexten i 4 kap 9 LOU ér det upp till den upphandlande
myndigheten att bestimma om den vill nyttja mojligheten till att 14ta anbudsgivare
atgdrda sina bristfélliga handlingar. Kraven pd likabehandling och &ppenhet géller
alltjamt, varfor upphandlande myndigheter ska forfara i enlighet ddirmed om de vill ta
sitt skonsmassiga utrymme 1 ansprak for att 1ata dtgirda en brist.

Kraven som dirmed uppstills, for att sdkerstélla likabehandling och 6ppenhet, lyder
enligt foljande.?4” For det forsta méste den upphandlande myndigheten vénta med att lata
brister 1 ett anbud atgéirdas tills den har tagit del av samtliga inlimnade anbud. For det
andra madste myndigheten erbjuda motsvarande mgjligheter till andra anbudsgivare i
samma situation, savida det inte finns sakliga skél for olikabehandling. For det tredje
krivs att alla begiranden om atgirder ska vara heltdckande, i den meningen att dessa
ska omfatta samtliga brister som behover atgirdas for att de kontaktade anbudsgivarna
ska kunna konkurrera om kontraktet.

Kraven grundar sig ytterst i de primira mélen med offentlig upphandling, ndmligen
att frimja den fria rorligheten och en sund konkurrens pa den inre marknaden.?*® Genom
att stilla krav pd hur upphandlande myndigheter far gé tillviga nir de later atgéirda
brister 1 inlimnade handlingar, motverkas godtyckliga och illojala beteenden som skulle

kunna underminera detta rattsliga instituts funktion i upphandlingsregelverket.

247 Dessa krav pa tillvigagingssitt foljer av EU-domstolens réttspraxis. For en mer ingdende analys av
respektive krav, se avsnitten 4.4.4 och 4.7.3.

248 Se mer ingdende om mélen med offentlig upphandling i avsnitt 2.3.
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6.3 Avslutande diskussion — rittsligets dindamailsenlighet

Syftet med denna uppsats har varit att bringa klarhet i nér det &r tilldtet med hinsyn till
principerna om likabehandling och 6ppenhet att dtgirda brister i inlimnade handlingar
enligt 4 kap 9 § LOU. Fragestillningen som har utretts och sedermera besvarats stilldes
mot bakgrund av oklarheterna kring vilket utrymme som finns tillgéngligt for réttelser,
fortydliganden och kompletteringar samt det missndje som har uttryckts gentemot den
restriktiva tolkningen av paragrafen i rittspraxis. I detta avslutande avsnitt diskuteras
rattsliget med avseende pa dess andamaélsenlighet och vilka eventuella fordndringar som
kan anses onskvirda.

Offentlig upphandling &r ett rattsomrade som genomsyras av flera olika intressen.
Regelverket syftar huvudsakligen till att frimja fri rorlighet och en sund konkurrens.
Likasa finns ett intresse av att 6ka marknadstilltradet for mindre foretag och att gynna
en héllbar utveckling. Hértill kommer det nationella intresset av att kontraktera de
leverantérer som har ldmnat béast anbud, sa att den upphandlande myndighetens behov
tillgodoses med hogsta majliga kvalitet och till 14gsta mojliga kostnad.

Det har redan konstaterats att dessa intressen kan visa sig svara att férena, inte minst
1 situationen dé& konkurrenskraftiga anbud uppvisar brister.24? De unionsrittsliga kraven
pa likabehandling och 6ppenhet hindrar upphandlande myndigheter frén att avvika fran
upphandlingsdokumenten for att lata bristerna atgérdas, 4ven om anbudet ifrdga &r
ledande och att ett forkastande innebir att ett betydligt mindre forménligt anbud maéste
antas istdllet. Det dr ur dessa krav som den restriktiva rattstilldimpningen har vuxit fram,
liksom missndjet som har uttryckts daremot.

Det avseende i réttsldget 1 vilket det kanske finns storst forbattringspotential dr nér
anbudsgivare missar att limna in en uppgift som krivs enligt upphandlingsdokumenten.
HFD har 1 princip uteslutit mojligheten att dtgirda bristen. Det spelar till exempel ingen
roll att avsaknaden avser enbart en uppgift om andelen fettsyra i en néringsberdkning,
vilken indirekt kan rdknas ut av de Ovriga uppgifterna och som med enkelhet kan
kompletteras. Skdlet som anges harfor dr att leverantorer ska kunna rdkna med att
kraven som stélls ska foljas och att ett strikt uppritthdllande darfor dr nodvandigt for

likabehandling och Oppenhet. Detta synsitt dr forvisso praktiskt och frdmjar de inre

249 Se avsnitt 2.6 dir problematiken som genomsyrar uppsatsens fragestillning belyses.
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marknadsrelaterade médlen med offentlig upphandling. Med hénsyn till det nationella
intresset av att uppna bésta mojliga upphandlingsresultat, skulle dock en onskan kunna
framforas om en mer flexibel och forlatande instéllning. Detta skulle d4ven underlétta
deltagandet for mindre foretag, vilkas resurser och erfarenheter av att limna anbud ofta
ar begrinsade. Det dr trots allt ndringsidkare som ska kontrakteras, vilka primart dgnar
sig 4t att leverera varor, tjinster eller byggentreprenader som upphandlande myndigheter
ar 1 behov av. For dessa ér nitisk utformning av anbud, i enlighet med invecklade fore-
skrifter 1 upphandlingsdokumenten, sévil tidskrdvande som kostsamt. Att fela ar
ménskligt och misstag forekommer. En uteldmnad och till synes obetydlig uppgift bor
darfor inte tvunget foranleda att anbud ska forkastas.

Sévittjag ser det dr en vilvilligare instéllning till uppgifter som begérs 1 upphandlings-
dokumenten, men inte har inldmnats 1 tid, inte nddvandigtvis oférenlig med EU-réttens
intressen. Uppgifter som i allménhet har en avgorande inverkan pa konkurrensen i den
enskilda upphandlingen dr uppgifter som paverkar tilldelningen, sdsom pris och kvalitet.
Att lata anbudsgivare inkomma med uppgifter av formell karaktir, som blott visar att ett
forhallande 1 kravstdllt hinseende var uppfyllt inom anbudstiden, borde daremot 1 regel
inte innebéra ett sddant avvikande frdn upphandlingsdokumenten som kan begrinsa
konkurrensen. Den enda som skulle drabbas om sadana uppgifter vore tilldtna att
atgirda dr anbudsgivaren som den upphandlande myndigheten annars skulle bli tvungen
att kontraktera, det vill siga den som har ldmnat ett kravenligt men ur tilldelnings-
synpunkt mindre forménligt anbud. Kraven pé likabehandling och 6ppenhet borde anses
uppfyllda om Ovriga anbudsgivare ges motsvarande mojligheter. Detta tillkommer inte
bara inhemska leverantorer, utan samtliga leverantérer som har visat intresse for det
aktuella kontraktet genom att ldmna anbud. Pé sa vis kan det nationella intresset av att
behdlla forménliga anbud i upphandlingen forenas med de unionsrittsliga intressena av
fri rorlighet och sund konkurrens.

For att 1 storsta man undvika otillfredsstdllande resultat intill dess att det foreslagna
synsattet eventuellt anammas av lagstiftaren eller réttstillimparen dr det basta rddet som
kan ldmnas till upphandlande myndigheter att skérskéda vilka delar i upphandlings-
foremélet som verkligen dr sd visentliga att det d4r nddvandigt att stdlla obligatoriska

krav hiarom.
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