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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (bristande likabehandling och transparens).

Statens Fastighetsverk har vid selektiv upphandling av tjdnster for lopande fastighetsférvaltning
m.m. pd icke i forvig redovisade och till synes godtyckliga grunder genomfort urvalet av vilka
leverantérer som skall bjudas in till anbudsgivning. Vidare har ett firre antal leverantérer bjudits
in dn som foreskrivs i lag.

Staten genom Statens Fastighetsverk (nedan Fastighetsverket) inhdmtade genom annons i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) 1 april 2007 skriftliga anbudsansékningar
avseende fastighetsforvaltning - dnr. 222-1430/07.

Upphandlingen utlystes som en s.k. selektiv upphandling, dér ett begransat antal leverantorer far
bjudas in att ldmna anbud och inga andra dn de som bjuds in tillats delta i upphandlingen. Av
annonsen med inbjudan om att ansdka om att f& ldmna anbud framgar att upphandlingen avser
tjénster for fastighetsforvaltning av totalt tio objekt beldgna i centrala Stockholm, déribland
kvarteret Rosenbad dér regeringskansliet dr beldget. Tjansterna beskrivs i underlaget pa foljande
sitt: ... skotsel av innergdrdar, inklusive renhdllning och tillsyn. Vintervighallning skall vidare
utforas mot sdrskild ersdttning. Med anledning av hogt stdllda séikerhetskrav kommer
personkontroll att begdras vid utforande av uppdraget” (CPV 77314000, CPV 902100000 samt
CPV 90212000).!

Vidare framgér av annonsen att 14gst fem och hogst atta anbudssokande skall komma att bjudas in
for anbudsgivning samt att anbudssdkande for att kvalificera méste besitta “Erfarenhet av liknande
arbeten samt arbete i kulturhistoriskt virdefulla bebyggelseomrdden. Se ansokningsinbjudan...”.

Av den ”ANSOKNINGSINBJUDAN SELEKTIV UPPHANDLING” till vilken annonsen hén-
visar framgar vidare att intresserade leverantorer skall ldimna anbudsansokan (intresseanmélan)
enligt en sérskilt bifogad svarsblankett. ”Statens fastighetsverk viljer sedan ut ett antal bland de
leverantérer som uppfyller stdillda krav (steg 2). Till dessa skickas forfragningsunderlag — ovriga
far meddelande om detta” Som Villkor for deltagande i urvalsforfarandet” anges vidare att de
anbudssokande skall ge in " Foretagspresentation. Ansokan skall innehdlla kort presentation av
foretaget. * Referensuppdrag. Ansékan skall innehalla endast tre relevanta uppdrag. * Kort redo-
visning av uppdragen. Ansokan skall innehdlla redovisning med referenter;, namn och telefon-
nummer. * Intyg fran behorig myndighet i det land ddr leverantéren dr etablerad som utvisar att
leverantéren har betalat foreskrivna skatter och avgifter. SKV 4820 blanketten, ifylld av bdde
sokande och skattemyndighet” .2

Négra ytterligare villkor for urvalet framgér inte, forutom vissa administrativa formkrav.? Négra
kriterier for pa vilket sitt urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudssokande skall komma att
ske redovisas inte heller, varken 1 annonsen om upphandlingen eller 1 skrivelsen med
anbudsinbjudan.

Vid ansokningstidens utgang den 22 maj 2007 hade det enligt uppgift inkommit sex anbudsansok-
ningar (Anbudssokande A-F). Genom en cirkulérskrivelse den 3 juli 2007 meddelade Fastighets-
verket att &tminstone tva av dessa (Anbudssokande E och F) inte skulle komma ifraga for anbuds-

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts av Europeiska unionen (European Commission, GD XV / B / 4) och klassificerar ca
6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken dr att den skall ersitta de olika nationella klassifikationerna vid handeln inom EU. -
Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december 2003.

2 Statens fastighetsverk, missivskrivelse, rubricerad ”ANSOKNINGSINBJUDAN SELEKTIV UPPHANDLING” daterad den 12 april 2007 (dnr.
222-1430/07).

Som formkrav anges att anbudsansdkan skall inges skriftligt i A4 format i ett original jdmte tre kopior samt inte fir uppta mer &n 6 sidor.
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rakning.* Antalet till anbudsgivning inbjudna leverantorer uppgick séledes till fyra av totalt sex
anbudssokande. Tillfragat om grunderna for det genomforda urvalet har Fastighetsverket till en av
de uteslutna leverantérerna (Anbudssdkande E) uppgivit bl.a. foljande:

”Av de anbudsstkanden som bedoms kvalificerade erbjuds ett urval ldmna anbud. Urvalet gors enligt principen
ndgra storre, ndgra mindre, négra beprovade, ndgra nya foretag som bedéms ha god mojlighet att 1dmna bra anbud i
en konkurrenssituation”.>

Négon rittelse redan pé detta stadium av upphandlingen genomfordes inte. Forst efter det att
Anbudssokande E ansokt om dverprovning i domstol (1édnsrétt)® mot beslutet att inte bjuda in
foretaget till anbudsgivning i den aktuella upphandlingen — och dérvid bl.a. aberopat att den
redovisade urvalsprocessen synes ha skett pa godtyckliga grunder och saknar stod av i1 forvég
offentliggjorda kvalitativa kriterier — har Fastighetsverket réttat sig. Réttelse genomfordes genom
att &ven Anbudssokande E inbjods att lamna anbud i upphandlingen. Négon rittelse eller
omprovning avseende kvarvarande leverantor (Anbudssdkande F) genomfordes inte.”
Upphandlingens vérde kan uppskattas till minst c:a 500.000 kronor per &r. Med tillimpning av
gillande berikningsbestimmelser for offentlig upphandling’ kan det samlade s.k. kontraktsvirdet
saledes uppskattas till i vart fall c:a 42.000 kronor per manad, eller totalt c:a 2 miljoner kronor.

Gallande ritt

All offentlig upphandling och vad som édger samband med den, regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Skyldighet att f6lja lagens bestimmelser avilar samtliga statliga,
kommunala och andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka
enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter". Tillsynen 6ver lagen utdvades vid
tidpunkten for det aktuella forfarandet av Namnden for offentlig upphandling (NOU).#

Upphandling av tjanster for fastighetsforvaltning, inklusive stidning och 16pande underhall (A—
tjénster, kategori 14) skall inom den statliga sektorn (statliga myndigheter) handlaggas enligt
bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU om det samlade kontraktsvérdet® overstiger troskelvardet
130.000 sérskilda dragningsrétter (sdr) eller 1,253 miljoner kronor. 1© Understiger kontraktsvérdet
angivna troskelvarde skall handldggningen istéllet ske enligt bestimmelserna 1 6 kap. LOU.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att all upphandling (oavsett upphandlingsforfa-
rande) skall ske med utnyttjande av tillgéngliga konkurrensmagjligheter och dven 1 6vrigt genom-
foras pa ett affarsmissigt satt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hin-
syn. Lagen bygger dirvid pé ett antal i EG-fordraget stadfdsta principer som &dven kommer till ut-
tryck genom Europeiska gemenskapernas direktiv om offentlig upphandling.!!

4 Statens fastighetsverk, missivskrivelse, rubricerad ”AB0011000 och AB048000. Stockholm Kv Lejonet och Rosenbad m.fl. Markskatsel”,
daterad den 3 juli 2007 och tillstallt "Foretag som ldmnat anbudsansokan”.

5 Statens fastighetsverk, e-postmeddelande den 7 juli 2007, rubr: RE: Markskétsel Kv. Lejonet och Rosenbad).

Léansritten i Stockholms ldn, mél 16105-07. I malet yrkade Anbudssdkande E pa rittelse, alternativt att upphandlingen skulle géras om. Efter
det att Fastighetsverket meddelat domstolen att réttelse kommit att genomforas pa sa sitt att &ven klaganden (Anbudssokande E) bjudits in till
anbudsgivning, har lansrétten ogillat talan om 6verprovning pa den grunden att domstolen inte kan forordna om réttelse sedan sadan redan har
skett. (dom den 5 september 2007 ).

Efter Fastighetsverkets ovan redovisade beslut om rittelse avseende Anbudssdkande E har ocksa Anbudssdkande F ansokt om dverprovning
mot upphandlingen. Detta mal handldggs for narvarande av Lénsritten i Stockholms 1dn som mél nummer 19618-07.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling. Fran och med den forsta september
2007 planeras tillsynsansvaret dverga pa Konkurrensverket.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger ndgot totalpris skall kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 § LOU beridknas till det fulla
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till ménadsvirdet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden &r

langre eller om kontraktet 16per pé obestdmd tid.
10

11

Gillande troskelvérde fran och med den 1 januari 2006 enligt forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

For ndrvarande regleras offentlig upphandling av tjénster genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiskaupphandlingsdirektivet)
vilket, d&ven om det dnnu inte har implementerats genom inférande av en ny svensk lag om offentlig upphandling, sedan den 1 februari 2006 har

Prop 1992/93:88 sid. 45-47 samt sid. 103
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Syftet med lagen om offentlig upphandling och de bakomliggande EG-direktiven och fordrags-
bestimmelserna ar att sdkra att all offentlig upphandling sker genom effektiv konkurrens och att
leverantdrer och deras ansokningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart satt!2.
Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna
eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt.
Bestammelserna medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader.

Birande principer dr bland annat upphandlingsdirektivens och ytterst EG-fordragets krav pa lika-
behandling: icke-diskriminering och insyn (transparens!3). Detta innebér att samtliga tdnkbara
leverantdrer till den offentliga sektorn skall ha mojlighet att lamna anbud pa lika villkor. 4

Vid tillampning av de direktivstyrda bestimmelserna 1 1 kap. och 5 kap. LOU far en offentlig upp-
handling genomforas enligt forfarandet for selektiv upphandling. Motsvarande forfarande enligt de
nationella bestimmelserna i 6 kap. LOU ér urvalsupphandling. For bada dessa forfaranden géller
allmént att urvalet skall ske med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns och i 6vrigt
genomforas pa ett affdrsmassigt sdtt. Anbudssokande skall behandlas utan ovidkommande hansyn.

Av annonsen med inbjudan till ansékan om att fa [dmna anbud skall enligt 1 kap. 16 a § LOU
bland annat framga pa vilket sétt som ansdkan skall ldmnas samt vilken dag som denna senast skall
ha kommit in till den upphandlande enheten. Vidare skall framgé vilka villkor som géller {or till-
delning av kontrakt och vilka andra sérskilda villkor som géller for att delta. Enheten fér enligt
7 a § samma kapitel begransa inbjudan till ett visst antal leverantdrer som den maximalt avser att
bjuda in till anbudsgivning. Antalet skall bestimmas med hénsyn till arten av det som skall
upphandlas och vara tillrdckligt stort for att uppnd effektiv konkurrens. Det méste dock uppga till
minst fem och far uppga till hogst 20 inbjudna leverantorer.

Fraga om skyldighet f6r de upphandlande enheterna, att 1 forvig offentligt redovisa grunderna for
hur urvalet av anbudssdkande skall g till har varit foremal f6r bedomning av bl.a. EG-domstolen i
malet Universale Bau (C-470/99).

EG-domstolen hade i malet Universale Bau (C-470/99) att bedoma en selektiv upphandling dar den upphandlande
enheten bland annat hade genomfort urvalet av vilka anbudssdkande som skulle bjudas in till anbudsgivning i
enlighet med kriterier som varken framgick av meddelandet om upphandling (annonsen) eller av anbudsinfordran.
Kriterierna framgick istéllet av handlingar som hade deponerats hos en notarie och som pa ansokningsstadiet inte
hade varit tillgéngliga for anbudssékandena.

Domstolen, som forde ett principiellt grundat resonemang med utgédngspunkt i likabehandlingsprincipen om icke-
diskriminering och transparens, konstaterade inledningsvis att det relevanta upphandlingsdirektivet visserligen inte
inneholl ndgon sérskilda bestimmelser med krav pa offentliggérande i forvig av kriterierna for att i ett selektivt
forfarande vélja ut de anbudssdkande som skall anmodas att avge anbud. (p. 87), men att malet med direktivet var att
undanrdja hinder for etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster vid offentlig upphandling samt att
Oppna dessa marknader for en effektiv konkurrens mellan foretagen i medlemsstaterna (p. 89).

tritt i kraft med for Sverige bindande s.k. direkt effekt. Aldre gemenskapsrittslig reglering, vilken legat till grund for 1992 ars lag om offentligt
upphandling, aterfinns bl.a. i Europeiska radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av varor (det.s.k.varuupphandlingsdirektivet).

Enligt EG/Romfordraget géller en allmén princip om likabehandling. Fordraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen (prop.
1994/95:19, del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering
pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romférdraget néir det
gdller lika lon for kvinnor och médn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsridtten giller en allmdn likabehandlings-
princip, utéver de uttryckliga bestdmmelser som dterfinns i fordragen". Den allménna likabehandlingsprincipen innebdr att en medlemsstats
myndigheter inte far sédrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantdrer framfor andra, vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

13 »peq transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att limna information om upphandlingar och det praktiska

tillvagagangssdttet vid dessa samt rdttigheter for leverantérer att fa tillgang till denna information sa att de i forvdg kén ner till vilka
rdttigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka dtgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall
saledes vara forutsebara for leverantorerna” (Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 15 f).

Se prop. 1992/93:88, sid. 59-60. Avseende affarsmassighetsrekvisitets innebord, se dven de senare utredningsbetéinkandena Mera virde for
pengarna” (SOU2001:31) s. 69-89 samt ”Nya upphandlingsregler”’(SOU 2005:22) s. 216 ff.
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Enligt principen om likabehandling, som utgér grunden for direktiven om offentlig upphandling skall enligt dom-
stolen, den upphandlande enheten offentliggdra kriterierna och villkoren for varje offentlig upphandling pé ett
relevant satt for att uppfylla detta mal (p. 90). Principen innebér saledes en skyldighet for den upphandlande enheten
att lamna sadan insyn, s att det kan kontrolleras att likabehandling iakttas (p. 91). Denna skyldighet att 1&dmna insyn,
vilken avilar varje upphandlande enhet, syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringgérdas av sddan offentlighet att tjinstemarknaden 4r 6ppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om
upphandlingsforfarandena &r opartiska (p.92).Hérav framgér, enligt domstolen, att dd kontrakt skall tilldelas vid
offentlig upphandling maste principen om likabehandling av mdjliga anbudsgivare och principen om insyn iakttas i
alla stadier - och bland annat d& anbudssdkande viljs ut i ett selektivt forfarande - sa att alla ges samma mojligheter
nir de utformar sina ansdkningar om deltagande eller sina anbud (p.93).

Mot denna bakgrund och i analogi med bestimmelserna vid ett forhandlat forfarande fordras enligt domstolen att
de anbudssokande viljs ut i enlighet med offentliggjorda kvalitativa kriterier (pp.94-95) Domstolen, som hade att
besvara en begrinsad fragestillning fran den hénskjutande nationella domstolen (jfr. pp- 85-87) konstaterade séledes
att om den upphandlande enheten i ett selektivt forfarande i forvég har faststéllt regler for den inbdrdes betydelsen
av kriterierna for att vdlja ut de anbudssokande som skall anmodas att avge anbud, skall denna myndighet ange detta
i meddelandet om upphandling eller i anbudsinfordran (domslutet punkten 3). 1°

Det kan séledes, vid i vart fall selektiv upphandling, inte vara mojligt att pa helt godtyckliga eller
icke 1 forvig redovisade grunder vélja ut vilka leverantorer som skall bjudas in att lamna anbud.

Fran svensk nationell réttspraxis fortjanar vidare nimnas ett avgorande av Kammarrétten 1 Gote-
borg, vilken (i friga om en urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU) har angivit bl.a. foljande:

”Huvudregeln om affarsméssighet i 1 kap. 4 § [LOU] far [...] ses som ett utflode av de inom EG-ritten géllande prin-
ciperna om bl.a. dppenhet och forutsdgbarhet. Eftersom bestimmelsen aterfinns i LOU:s allménna del ar den
tillamplig pa all upphandling, alltséd dven upphandling under troskelviardena enligt 6 kap. LOU. Det ter sig dven
naturligt att bestimmelsen ges samma innebdrd, oavsett pa vilken form av upphandling den tillimpas. De nimnda
principerna om dppenhet och forutsebarhet skall dérfor beaktas dven under troskelvardena [. ...] Det skall hérefter
papekas att det urval av leverantérer som gors i en urvalsupphandling &r ndgot annat &n den kvalificering av leve-
rantdrer som gors 1 alla upphandlingar. Kriterierna for urval av de leverantdrer som skall ges mojlighet att ldmna
anbud maste alltsa skiljas fran kvalificeringsfasen. [...] Vid urvalsupphandling skall kvalificeringskraven anges innan
leverantorerna skall ge in anbudsansdkningar. De kriterier for utvédrdering av leverantdrernas anbud som den
upphandlande enheten avser att tillimpa skall anges i forfragningsunderlag och saledes fore det att anbuden skall ges
in. [...] Urvalet av de leverantorer som skall ges mojlighet att Idmna anbud &r en del i upphandlingsfoérfarandet som &r
lika viktig for att tillgodose en fungerande konkurrens som kvalificeringen av leverantorer och utvidrderingen av deras
anbud. Det krav pa 6ppenhet och forutsdgbarhet som géller for kvalificeringskraven och utvirderingskriterierna bor
dérfor gdlla dven for kriterierna for urvalet av leverantorer som skall ges mdjlighet att lamna anbud. De urvalskriterier
som den upphandlande enheten avser att tillimpa maste saledes anges innan leverantdrerna skall ge in
anbudshandlingarna”. 16

Inte heller vid urvalsupphandling kan det saledes anses tilldtet att vdlja ut anbudssdkande pa
godtyckliga eller icke i forvdg redovisade grunder.

Ett praktiskt problem som kan uppkomma &r hur den upphandlande enheten skall genomfora
urvalet av anbudsgivare, om det visar sig att ett storre antal anbudssdkande uppfyller uppstillda
urvalskrav dn det maximala antal som enheten har angivit att den skall bjuda in. Hur urvalet i
sadant fall skall gé till framgdr varken av lagen om offentlig upphandling eller de bakomliggande
direktiven. Av generalklausulen om affarsmaéssighet i 1 kap. 4 § LOU och den gemenskapsrittsliga
principen om icke-diskriminering f6ljer emellertid att anbudssokande skall behandlas utan
ovidkommande hénsyn. Urvalet méste darfor goras pd objektiv grund.!”

15 Se EG-domstolens dom den 12 december 2002 i mélet Universale Bau (C-470/99).
16 Kammarritten i Goteborg, dom den 21 juni 2006 i mal 1793-06.
17 Se Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 96 f.
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Négon fri provningsratt far inte forekomma vid offentlig upphandling (se NJA 1978 s. 873).18 Den
urvalsmetod som den upphandlande enheten avser att begagna sig av maste séledes styras av objek-
tiva och affarsmaissiga grunder och far inte kringga de forutséttningar som har angivits i ansok-
ningsinbjudan eller annonsen om upphandlingen. Som framgér av EG-domstolens ovan refererade
dom 1 Universale Bau (C-470/99) fordras vidare att anbudssdkande viljs ut i enlighet med
kvalitativa kriterier.

Enligt Europeiska kommissionens guider for varor, byggentreprenader och tjénster skall ’de
bdsta” anbudssokandena véljas ut for anbudsgivning. Detta forutsitter i sa fall att den upphandlande
enheten 1 annonsen har angivit pa vilket sétt som urvalet kommer att utforas och vilka
kvalificeringskrav som kommer att virderas hogst (i angeldgenhetsgrad).

Fran upphandlingsrattslig doktrin kan ndmnas att Arrowsmith!® anser att den upphandlande
enheten skall gora sin bedomning utifrén vilka risker som kan tinkas foreligga for att
leverantdrerna inte kommer att leverera pa ett fullgott sétt. Detta synsitt kritiseras emellertid av
bl.a. Hentze och Sylvén,20 eftersom det 4r den upphandlande enheten som faststiller vilka
kvalifikationskrav som bor stillas 1 den enskilda upphandlingen och att dessa krav rimligen méste
stdllas s att samtliga kvalificerade leverantorer kan forvintas fullgora leveransen pa ett avtalsenligt
satt.

Hentze och Sylvén anser 1 en kommentar fran 1998, séledes frén tiden fore EG-domstolens avgo-
rande 1 Universale Bau (C-470/99), och med utgangspunkt i dldre svenska foreskrifter?! och ett
danskt avgorande fran 199622 att den upphandlande enheten borde kunna anvinda en urvalsmetod
som varierar anbudsgivarkretsen; blanda stora och sma foretag, vilja ocksa utlindska anbuds-
sOkande. Detta synsitt synes emellertid strida mot Europeiska kommissionens rekommendationer
och EG-domstolens ovan redovisade konstaterande att anbudssokande skall véljas ut 1 enlighet med
offentliggjorda kvalitativa kriterier. Nagot avgdrande i1 svensk végledande praxis som stdder den av
Hentze och Sylvén forordade metoden finns inte.

I en upphandling som genomférdes under 2006 — tidigare bedomd av Konkurrenskommissionen
(KKO 06-008) — hade Fastighetsverket inbjudit till anbudsansdkning i en (f.0. dven felaktigt utlyst)
urvalsupphandling avseende fastighetsunderhdll och motsvarande arbeten/tjanster. Ndgra kriterier
for urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudssdkande hade inte angivits i annonsen eller
ansokningsinbjudan. Fastighetsverket hade — pd samma sétt som i1 nu aktuellt fall — i efterhand
uppgivit att det enligt LOU réckte med att gora etf urval sa att man fick en ldmplig mix och konkur-
renssituation.?3 Lansrétten 1 Stockholms 1dn, vars avgorande har vunnit laga kraft, fann emellertid
att ett sddant forfarande stred mot LOU samt forordnade att upphandlingen skulle goras om.
Lénsrétten angav till stod for sitt avgorande bl.a. foljande domskal.

18 e NJA 1998 873, Hogsta domstolens dom den 23 december 1998 i mal T 1441-97 (Sala-malet). Dar domstolen bl.a. uttalade att
”Kommunens underlag for den aktuella anbudsgivningen inneh6ll den uppenbart lagstridiga uppgiften att kommunen forbeholl sig fri
provningsratt”.

19 ge Arrowsmith, The APEC Document on Principles of Transparecy in Government Procurement, Public Procurement Law Review,1997/7.
p parecy

20 Se Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 96 f.

21 anvisningarna till det numera obsoleta normalreglementet for kommunal upphandling (UR) angavs (9 §) att ” Vid infordrande av anbud pa
annat sdtt dn genom annonsering bor sdrskilt beaktas att anbudsgivarkretsens sammansdttning i ldmplig utstrdckning varieras frdn fall till
fall, sd att en sd omfattande kidnnedom som majligt erhdlls om forekommande leverantorers forutsdttningar att fullgora uppdrag. Man bor
salunda inte slentrianmdssigt alltid vinda sig till samma krets av anbudsgivare.”

22 Enli gt ett beslut fran det danska Klagenavnet for Udbud av den 9 oktober 1996 (enligt Procurement Information News) ér det inte
nodvandigtvis att det dr de basta anbudssokandena som viljs ut, utan att konkurrensen kan optimeras genom val av foretag av olika
storleksordning. — se Hentze och Sylvén sid 97. Denna bedémning stods emellertid inte av Europeiska kommissionens uttalanden, eller av
gemenskapsrittslig praxis, och har for svenskt vidkommande inte heller funnit gillande i nationell domstolspraxis.

23

Fastighetsverket uppgav i ett e-postmeddelade bl.a. foljande ”Dd antalet kvalificerade anbudssokande dr storre dn det antal som ska inbjudas
till anbudsrdikning, sa foreskriver Lagen om offentlig upphandling LOU att man ska géra ett urval sd att man far en ldmplig mix och
konkurrenssituation. Urvalet gors inte utifran ndgra speciella kriterier, som vid anbudsutvirdering. Att man inte kommit i frdaga for
anbudsrikning behover inte betyda att man inte skulle kunna vara kvalificerad, utan helt enkelt att det finns for mdanga som vill vara med och
ldmna anbud. Ni dr vilkomna att delta i vara kommande upphandlingar”.
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”Det forfarande som ligger ndrmast [den urvalsupphandling] som den upphandlande enheten valt &r selektiv
upphandling enligt 5 kap. LOU. Dessa regler dr dock direktivstyrda och underkastade de gemenskapsréttsliga
principer som ligger bakom direktivet, ddribland principerna om likabehandling och transparens. I férevarande fall
har det inte ndgonstans i inbjudan eller i dvriga handlingar fran den upphandlande enheten framgétt vilka kriterier
man skulle bedoma intresserade leverantorer utifran eller vilket antal leverantdrer som skulle bjudas in till anbuds-
givning. Det har inte gétt att for en utomstéende pa objektiva grunder se hur urvalet har skett. Detta méste anses

strida mot principen om affirsmissighet och transparens, varfor Statens Fastighetsverk har brutit mot LOU”.24

I nagra fall har lottdragning anvinds vid urvalsmetod mellan sinsemellan kvalificerade anbuds-
s0kande. Nagon entydig réttspraxis som godkénner ett sddant forfarande finns emellertid inte utan
metoden har av domstolarna bade forkastats?> och, under vissa forutsittningar, godkants26. I det
senare fallet framgick emellertid redan av anbudsinbjudan att lottdragning skulle komma att ske.
Déarmed kunde forfarandet i vart fall inte anses strida mot transparensprincipen.

Enligt redovisad gemenskapsrittslig praxis skall anbudssdkande viljas ut i enlighet med “’kvalita-
tiva” kriterier. For att uppfylla kravet pé likabehandling, forutsebarhet och icke-diskriminering torde
dérfor kravas att den upphandlande enheten, pa sitt som EG-kommissionen rekommenderar,
kvantifierar urvalskriterierna i en angeldgenhetsgrad sé att det framgar vilka anbudssdkande, dven
bland dem som uppfyller samtliga stillda krav, som skall komma att bjudas in 1 férsta hand.

Har nagra kriterier for urvalet av anbudssdkande ddremot inte angivits, varken i1 ansdkningsi-
nbjudan eller annonsen om upphandlingen, kan ndgon uteslutning av anbudsgivare inte ske,
eftersom saklig grund for urvalet saknas. Den upphandlande enheten dr under sadant forhéllande
hinvisad till att bjuda in samtliga anbudssékande som uppfyller for anbudsgivning uppstéllda krav.

Yttrande

Fastighetsverket har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminir beddmning som upp-
rdttats 1 drendet bl.a. anfort att vid genomgang av dokumenten i upphandlingen kan konstateras att
ett misstag har begétts. Verket hir darfor kommit fram till att Anbudssokande E (som forst klagade
1 ldnsritten) dr kvalificerad att limna anbud och skall erbjudas att inkomma med anbud 1
upphandlingen. Anbudsforfrdgan har ocksé skickats till foretaget.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen av tjénster for 16pande fastighetsforvaltning m.m. har utlysts som en
selektiv upphandling enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU.

Av underlaget framgar att 1dgst fem och hogst étta leverantorer skall bjudas in for anbudsgivning.
Négra kriterier for hur sjdlva urvalet mellan sinsemellan kvalificerade anbudssdkande skall gé till
limnas emellertid inte, varken i annonsen eller i ansdkningsinbjudan.

Fastighetsverket har for anbudsgivning ursprungligen bjudit in fyra leverantorer, trots att det har
funnits fler anbudssokande som har kvalificerat sig. Efter det att forfarandet har gjort till foremal
for overprovning enligt LOU har verket vidtagit viss rittelse genom att bjuda in dven den
anbudssokande som har klagat i domstol (Anbudssdkande E). Ndgon motsvarande omprévning
eller réttelse med avseende pd kvarvarande Anbudssdkande F har emellertid aldrig skett.

Fastighetsverkets forfarande strider inte bara mot lagens och direktivets grundldggande principer
om likabehandling och ickediskriminering utan d&ven mot lagens ordalydelse, enligt vilken
forekommande begriansningar alltid skall omfatta minst fem (och hogst tjugo) kvalificerade

24 Lansritten i Stockholms lin, dom den 31 maj 2006 i mil 9315-06.
25 Lansritten i Skine lan, dom i mal 1373-98.
26 L snsritten i Stockholms liin, dom i mal 23378-02.
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leverantdrer. Aven enligt Fastighetsverkets egen annons om upphandlingen skulle minst fem (och
hogst atta) leverantorer bjudas in for anbudsgivning. Redan i detta avseende innebir verkets
handldggning och ursprungliga beslut om kvalifikation till anbudsgivning en overtradelse av
gillande ritt och verkets egna redovisade forutsittningar for upphandlingen.

Fastighetsverket har vidare till grund for att utesluta leverantorer fran deltagande 1 anbuds-
givningen aberopat en urvalsprocess genom vilken ”...ndgra stérre, ndgra mindre, nagra
beprovade, ndagra nya foretag som bedoms ha god mojlighet att ldmna bra anbud i en
konkurrenssituation” har valts ut. Aven i detta avseende strider forfarandet mot de grundliggande
principer om likabehandling, icke-diskriminering och insyn (transparens)som ytterst foljer av EG-
foredraget och som bar upp den centrala upphandlingsrétten. Enligt savil svensk nationell som
gemenskapsrittslig praxis skall anbudssokande leverantdrer véljas ut i enlighet med 1 forvig
offentliggjorda kvalitativa kriterier. Att sdsom Fastighetsverket genomfora urvalet pé icke
offentliggjorda och till synes godtyckliga grunder strider séledes mot LOU och de bakomliggande
upphandlingsdirektiven samt mot EG-fordragets principer. Konkurrensen har ddrmed kommit att
snedvridas.

Det beskrivna forfarandet framstar som sdrskilt anmérkningsvért mot bakgrund av att Fastighets-
verket genom lagkraftvunnet avgérande i domstol redan for Gver ett ar sedan har uppmérksammats
pa att dylika tillvigagingssitt inte far komma ifraga. Pa det aktuella omradet forefaller verket f6lja
géllande bestammelser forst infor hot om ingripande av domstol. Det framstdr férdenskull som
onskvirt att Fastighetsverkets ledning vidtar dtgirder for att vidareutbilda sin personal inom
omradet for offentlig upphandling, sé att réttelse av verkets upphandlingar inte behover ske genom
l6pande dverprovning i domstol.



