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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-017

PM2d 2008-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom 6vertradelse av gallande bestammelser for
offentlig upphandling.

Statens Fastighetsverk har i samband med selektiv upphandling av konsulttjanster byggprojekt-
ledning till ett samlat varde av c:a 40 miljoner kronor underlatit att slutligt prova vissa leve-
rantorers anbud, trots att verket sarskilt har bjudit in dem till anbudsgivning. Utslagsgivande for
beslutet om tilldelning har vidare varit verkets goda erfarenhet fran ett tidigare samarbete med en
viss konsult.

Staten genom Statens Fastighetsverk (nedan Fastighetsverket eller SFV) inhdmtade genom annons i
nationell databas, wwwe.allego.se, samt i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och dess
databas TED?, per den 20 december 20072, skriftliga anbudsansékningar avseende tjanster for
”Projektledning och byggledning vid ombyggnads av ett storre kvarter i Klara” (projektnummer
125 23 000, dnr. 254-3527/07).

Av punkten 11.1.4.1 i meddelandet om upphandling framgar att forfarandet avser tjanster rérande
arkitektur, ingenjorsverksamhet, bygg- och anléaggning, juridik och redovisning samt andra tjanster
utforda av fackmén (CPV 74000000), arkitekt-, ingenjors-, byggnads- och tillhérande tekniska
konsulttjanster (CPV 7410000), tjanster for teknisk provning och analys (CPV 74231000) samt
byggteknisk ledning (CPV 74264000) och byggteknisk projektledning (CPV 74264100) jamte
ovriga byggkonsulttjanster (CPV 74231520). Vidare redovisas i meddelandet (punkten 11.2.1)
foljande beskrivning:

Projektledningsuppdraget tecknas i forsta hand for utrednings- och programskedet. Projektledningsuppdraget
omfattar i forsta hand: Projektledning med rapportering till SFV:s projektchef, Upphandlingar av konsulttjanster,
Projekteringsledning, Projektplanering, Byggledning, Upphandlingar av entreprenader, Platsledning och
arbetsledning, Installationssamordning, Kontroll och uppféljning, Kostnads och kvalitetsstyrning, Tidplanering.

Av punkten 1V.1.1 framgar vidare att forfarandet ska handlaggas som en selektiv upphandling,
d.v.s. en upphandlingsform dér alla kan ans6ka om att delta men enbart leverantérer som
kvalificerar sig bjuds in att lamna anbud. Inga andra &n sadana som har bjudits in far lamna anbud.
Antalet foretag som ska komma att bjudas in till anbudsgivning anges enligt punkten IV.1.2. i
meddelandet till minimum tre. Nagon 6vre grans for antalet anbudssokande som ska bjudas in till
anbudsgivning anges inte.3 Inte heller framgar nagra grunder for hur anbudssokande ska valjas ut.

I punkten 111.3.2. anges slutligen att juridiska personer inte ska behdva ange namn och yrkes-
kvalifikationer for den personal som ska ansvara for utforandet av tjansten.4

Utover meddelandet om upphandling finns &ven upprattat en promemoria av den 19 december
20075, med rubriken "ANSOKNINGSINBJUDAN SELEKTIV UPPHANDLING (tva steg)”,
nedan angiven som Ansokningsinbjudan. Av denna promemoria framgar bl.a. féljande:

Villkor for deltagande i urvalsférfarandet, anges nedan

e Foretagspresentation
Ansokan skall innehalla kort presentation av foretaget och CV for personer som senare kan komma att foreslas
for ledande roller i projektet.

e Referensuppdrag
Ansokan skall innehalla endast tre relevanta referensuppdrag. Ansékan skall innehalla redovisning med
referenter, namn och telefonnummer.

Tenders Electronic Daily, EG:s databas fér annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgdr ett tillagg till Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Europeiska kommissionen eller Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

Meddelandenummer i EUT: 2007/S 248-304060 av den 27.12.2007.
I meddelandet om upphandling anges under punkten 1V.1.2: ”Planerat lagsta antal: 3”.

Av punkten 111.3.2. i meddelandet om upphandling framgar foljande: ”Juridiska personer ska ange namn och yrkeskvalifikationer fér den personal
som ska ansvara for utforandet av tjansten: Nej”.

Ansokningsinbjudan ar daterad den 19 december 2007 och avser projektnummer 125 23 000, dnr. 254-3527/07.
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Anbudsanstkan och svarsformuldr i A4-format inges skriftligt (ett original + 3 kopior). Fler uppgifter an de
begérda kommer gj att beaktas.

Av Ansokningsinbjudan framgar vidare féljande "urvalskriterier for anbudsgivning™:

1. Kompetens och erfarenhet av att genomfora jamforbara projekt i rollen som projektledare hos namngivna
personer hos anbudsgivaren. Hogst tre personer redovisas. Om fler personer medtages kommer SFV att bortse
fran fler &n tre vid utvarderingen.

2. Kompetens och erfarenhet av att genomféra jamforbara projekt i rollen som byggledare hos namngivna personer
hos anbudsgivaren. Hogst tre personer redovisas. Om fler personer medtages kommer SFV att bortse fran fler an
tre vid utvarderingen.

3. Kompetens och erfarenhet av att genomfora jamforbara projekt for andra personer som anbudsgivaren énskar
nédmna som forslag till framtida projektorganisation.

4. Utfall av genomforda referensobjekt som anbudsgivaren vill referera till som visar pa tidigare goda resultat i
liknande projekt. OBS Hogst tre projekt far redovisas. Om fler &n tre projekt redovisas kommer SFV att bortse
fran fler &n tre projekt vid utvarderingen.

5. Andra foretraden som anbudsgivaren dnskar redovisa, exempelvis arbetsmetoder, forslag till organisation,
administrativa system och hjalpmedel och andra omstandigheter som beskriver anbudsgivarens foretagsanknutna
kompetens.

6. Timpriser. Anbudsgivaren ska redovisa timkostnader vid l6pande rékningsuppdrag for de personer som
omnamns som ténkbara for rollen som projektledare, byggledare och bitrddande projektledare.

Tidsfristen for anbudsansokan gick ut den 31 januari 2008. Av tillgangliga protokollé framgar att
det inkommit totalt tio anbudsansdkningar, varav totalt sex anbudssdkande (har angivna som
Anbudsgivare 1-4, 7 och 9) beddmdes kvalificerade for att ldmna anbud.”

Av Fastighetsverkets underlag for sjalva anbudsgivningen,? daterat den 8 februari 2008 och
rubricerat "Ombyggnad av ett storre kvarter i Klara — Selektiv upphandling av projektledning. PM
for anbudsgivning. 2007-12-19, rev 2008-02-08”, nedan angivet som Anbudsunderlaget, framgar
bl.a. foljande:

Foljande faktauppgifter skall redovisas i anbud.

1. Forslag till bemanning med andelstider for alla nyckelmedarbetare (alltsa deltagande i projektet uttryckt i % av
normal heltid). Bemanningsplan skall redovisa bedomda insatser ménad fér ménad fran 2008-04 till 2013-12.9

2. CV for nyckelmedarbetare (projektledare, projekteringsledare, byggledare och kanske nagra till)

3. Timarvoden i prislage 2008

4. Utfall av genomforda referensprojekt som anbudsgivaren vill referera till som visar pa tidigare goda resultat i
liknande projekt. OBS Hdgst tre projekt far redovisas. Om fler &n tre projekt redovisas kommer SFV att bortse
fran fler &n tre projekt vid utvarderingen.

5. Andra foretraden som anbudsgivaren dnskar redovisa, exempelvis arbetsmetoder, forslag till organisation,
administrativa system och hjalpmedel och andra omstandigheter som beskriver anbudsgivarens foretagsknutna
kompetens.

6. Timpriser. Anbudsgivaren skall redovisa timkostnader vid l6pande rakningsuppdrag for de personer som
omnamns som tankbara for rollen som projektledare, byggledare och bitradande projektledare.

Vidare framgar av Anbudsunderlaget att Fastighetsverket ska vélja ut preliminart 2-3 anbudsgivare
for en "djupare utvardering™. Urval ska ske pa grundval av insanda ansékningshandlingar och
ovriga uppgifter som SFV har tillgang till. Redovisning av anbudsgivares kompetens ska ske genom
CV fran medarbetare som foreslas for nyckelroller i det kommande projektet”. Som utvarderings-
Kriterier anges i underlaget ett antal omstandigheter som i huvudsak 6verensstimmer med vad som
tidigare, i Ansokningsinbjudan, angivits som urvalskriterier for anbudsgivning, ndamligen:

Se Statens Fastighetsverk, protokoll rubricerat: "FORTECKNING OVER ANMALAN OM ATT FA LAMNA ANBUD?”, daterat 4 februari 2008
jamte , protokoll rubricerat: "UTVARDERING AV ANBUD FOR PROJEKTLEDNING VID OMBYGGNAD AV ETT STORRE KVARTER |
KLARA”, daterat den 8 maj 2008 (projektnumer 125 23 000, dnr 254-3527/07).

Se ovan angivna utvarderingsprotokoll av den 8 maj 2008.

P& en kopia av det aktuella underlaget ("PM for anbudsgivning™) finns i Fastighetsverkets akt fogat en lapp med féljande handanteckning: “skickat
per post 2008-02-11 till foretag enligt upphandlingsbeslutet”.

9 Bemanningsplan ska baseras pa en i underlaget redovisad preliminar tidplan for det aktuella projektet.
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Utvarderingskriterier (i fallande prioriteringsordning)

=

Kompetens och erfarenhet av att genomfora jamforbara projekt i rollen som projektledare.

Kompetens och erfarenhet av att genomfora jamfdrbara projekt i rollen som Byggledare.

Kompetens och erfarenhet av att genomfora jamfdrbara projekt for andra personer som anbudsgivaren 6nskar

ndmna som forslag till framtida projektorganisation.

4. Bedomning av formaga och samlad kompetens hos foreslagen organisation och bemanning som helhet med
hansyn dven tillfor respektive medarbetare.

5. Utfall av genomforda referensobjekt som anbudsgivaren vill referera till som visar pa tidigare goda resultat i
liknande projekt. OBS Hogst tre projekt far redovisas. Om fler &n tre projekt redovisas kommer SFV att bortse
fran fler &n tre projekt vid utvarderingen.

6. Andra foretraden som anbudsgivaren dnskar redovisa, exempelvis arbetsmetoder, forslag till organisation,
administrativa system och hjalpmedel och andra omstandigheter som beskriver anbudsgivarens foretagsanknutna
kompetens.

7. Av SFV bedomt totalarvode, baserat pa timkostnader for foreslagen personal.

w N

Anbudstiden for upphandlingen gick ut den 25 mars 2008. Av tillgangligt anbudséppningsproto-
koll0 framgar att samtliga sex inbjudna leverantorer (Anbudsgivare 1-4, 7 och 9) inkommit med
anbud. Av dessa utvarderades emellertid slutligen bara tre anbud (fran Anbudsgivare 1,7 och 9).
Fastighetsverket anger i utvarderingsprotokollet bl.a. féljande.

Anbudsutvardering

Samtliga avgivna anbud uppfyllde de flesta av angivna krav som stallts i forfragningsunderlaget. Av de sex, gjorde
dock utvérderingsgruppen bedémningen att endast [...] tre anbudsgivare utan tvekan uppfyllde samtliga
kvalifikationskrav, framfor allt avseende kompetens och erfarenhet av liknande projekt hos den féreslagna
projektledningen. | Gvriga tre fanns enligt SFVs bedémning brister endera i likvardighet (komplexitet och storlek)
av tidigare genomforda projekt av den projektledare som foreslagits av anbudsgivaren. Utvarderingsgruppen valde
darfor att traffa foljande tre [namngivna] anbudsl&émnare for fordjupad utvardering.

Nr 1 [Anbudsgivare 1]
Nr 7 [Anbudsgivare 7]
Nr 9 [Anbudsgivare 9]

Av de for anbudsgivning inbjudna sex leverantorerna fick saledes enbart Anbudsgivare 1, 7 och 9
sina anbud fullstandigt véarderade. Anbudsgivare 2, 3 och 4 kom daremot inte i fraga for slutlig
anbudsvérdering eller beslut om tilldelning.

Tilldelning i upphandlingen beslutades den 12 maj 200811 varvid uppdraget tilldelades
Anbudsgivare 7. Av utvarderingsprotokollet framgar att ”[s]amtliga tre anbudsgivare har redovisat
bemanningsplaner som ar relativt likvardiga. Det foreligger heller inte ngra avgorande skillnader
i timarvode”. Vidare konstateras i protokollet att ”*... alla tre anbudsgivare foreslar mycket
kompetenta och erfarna personer for denna viktiga roll”, men att Anbudsgivare 7 av Fastighets-
verket har bedémts erbjuda ... den dverlagset basta redovisade kompetensen i detta avseende”.
Som sarskilt betydelsefullt framhdlls att Fastighetsverket sedan tidigare har haft “direkt egen
erfarenhet av samarbete under manga ar” med den person hos Anbudsgivare 7 som anvisats som
ansvarig for det aktuella projektet och att verket kan vitsorda dennes samlade erfarenheter som
”mycket goda”.

Efterannons om den aktuella upphandlingen skickades av Fastighetsverket till Byran for
Europeiska unionens officiella publikationer den 13 maj 2008. Av annonsen framgar att det totala
vardet av det i upphandlingen tilldelade kontraktet ska uppskattas till c:a 40 miljoner kronor.12

10 g statens Fastighetsverk, protokoll rubricerat: "ANBUDSFORTECKNING?”, daterat den 26 mars 2008 (projektnummer 125 23 000, dnr 254-
3527/07).

11 se statens Fastighetsverk, protokoll rubricerat: "BESLUT”, daterat den 12 maj 2008 (projektnummer 125 23 000, dnr 254-3527/07).
12 Meddelandenummer i EUT: 754-68937-2008 av den 13.05.2008.



Sid. 4 (7)

Géllande rétt

Offentlig upphandling dar forfarandet har pabdrjats under perioden den 1 januari 1994 till och med
den 31 december 2007 regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.13
Lagen bygger pa bl.a. Europeiska radets direktiv (92/50/EG) av den 18 juni 1992 om samordning
av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet) jamte &ndrings-
direktiv.24 For upphandlingar som har paborjats efter den 31 januari 2006 galler dven Europeiska
radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av for-
farandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upphand-
lingsdirektivet) i de delar som direktivets bestimmelser kan anses ha s.k. direkt effekt.1>

Med upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande enheter och som avser bl.a. leverans av tjanster.16

Skyldighet att folja upphandlingsbestammelserna avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka i 1992 ars lag bendamns
upphandlande enheter.1” Av bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG)
framgar att Fastighetsverket ar en sadan central statlig myndighet som &r skyldig att folja lagens
och direktivets bestammelser avseende offentlig upphandling.

Ingenjors-, byggnads- och dértill horande tekniska konsulttjanster, daribland tjanster for teknisk
provning och analys (CPV 74231000) samt byggteknisk ledning (CPV 74264000) och byggteknisk
projektledning (CPV 74264100) jamte dvriga byggkonsulttjanster (CPV 74231520), utgor s.k. A-
tjanster (ingenjorstjanster m.m., kategori 12) enligt bilagan till LOU.18 Om den upphandlande
enheten utgor en central statlig myndighet och det sammanlagda kontraktssvérdet av aktuella A-
tjanster dverstiger 130.000 sarskilda dragningsratter (SDR) eller 1,253 miljoner kronor,1° ska
upphandlingen darmed handlaggas enligt de av EG-direktiv styrda bestammelserna for tjanste-
upphandling som foreskrivs i 5 kap. LOU, normalt genom nagot av forfarandena 6ppen upp-
handling eller selektiv upphandling.20

Enligt 1 kap. 4 8 LOU géller som huvudregel att all offentlig upphandling ska goéras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i évrigt genomféras affarsmassigt.
Anbudsgivare, anbudssékande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hénsyn. Forfarandet
ska ske pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt med iakttagande av bland annat de
gemenskapsrattsliga principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

13 For tiden frén och med den 1 januari 2008 har 1992 ars lag, har angiven som LOU, ersatts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; Se
vidare 6vergangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphavande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

14 1992 ars lag om offentlig upphandling (LOU) bygger i har aktuellt avseende pa Europeiska radets direktiv (92/50/EG) av den 18 juni 1992 om
samordning av férfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet) jamte radets direktiv (93/38/EG) av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport-, och telekommunikationssektorerna (gamla
forsorjningssektorsupphandlingsdirektivet) jamte senare andringsdirektiv.

15 Doktrinen om direkt effekt gar ut pa att HférdragH, HdirektivH och HbeslutH tagna inom ramen for HEUH-samarbetet och som riktar sig till en
medlemsstat &r direkt tillimpbara for medborgarna, under forutsattning att bestdammelsen &r ovillkorlig och tillrackligt precis for att kunna ligga till
grund for medlemsstatens handlaggning och beslut.

16 Med upphandling avses enligt 1 kap. 5 § LOU kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjénster Jfr vidare definitionen av
offentligt kontrakt och offentligt tjanstekontrakt i art. 1.2 a) och d) i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt EG-domstolens dom av
den 12 juli 2001 i malet C-399/98, la Scala, REG 2001, s. 1-5409, pp. 6 och 51. Se ocksd dévarande Namndens for offentlig upphandling (NOU),
skrivelse av den 16 juni 2005 till Lansratten i Stockholms lan (dnr. 2005/0121-29). Karakteristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt ar saledes att
leverant6ren mot ersattning ska ata sig att utfora tjanster for ett offentligt organs (en myndighets eller ett offentligégt foretags) rakning.

17 Frén och med 2007 &rs LOU bendmns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga organ inom den klassiska sektorn “upphandlande myndigheter”.
Termen upphandlande enheter & numera enbart forbehallet organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

18 A-tjanster, kategori 12, enligt avdelning A i bilagan till LOU, innefattande " Arkitekttjanster, ingenjors- och konstruktdrstjanster, stadsplanerings- och
landskapsarkitekturstjanster, anknutna vetenskapliga och tekniska konsulttjanster samt tjénster avseende teknisk provning och analys”. Se &ven bilaga
11 A till det klassiska upphandlingsdirektivet (implementerad som bilaga 2 till 2007 &rs lag om offentlig upphandling).

19 Gallande troskelvarde for statliga centrala myndigheter under perioden den 1 januari 2006 och den 31 december 2007, se foérordningen (2000:63) om
troskelvérden vid offentlig upphandling, jamte &ndringsforfattning (SFS 2005:1119).

20 g¢ 15 kap 3 § forsta stycket LOU.
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Kvalifikationsprovning och anbudsvardering utgor skilda upphandlingsmoment som styrs av sins-
emellan olika regelverk och ska provas var for sig, med kvalifikationsprovningen forst. Nagon
sammanblandning mellan dessa bada moment far inte ske. Vid upphandling av bl.a. A-tjanster 6ver
troskelvardet ska enligt 1 kap. 20 a § LOU den upphandlande enheten innan den bdrjar préva an-
buden préva om anbudsgivarna eller anbudssékandena uppfyller de krav (s.k. kvalifikationskrav)
som stallts upp pa leverantoren. Forst darefter kan anbudsvardering enligt 1 kap. 22 § LOU ske.

I den inledande kvalifikationsfasen av en selektiv upphandling ska intresserade leverantdrer
erbjudas att ansdoka om att delta med anbud varefter den upphandlande enheten ska préva om
anbudssokandena besitter tillracklig finansiell och ekonomisk styrka samt teknisk férmaga och
kapacitet for att inbjudas att delta med anbud. Déarefter ska den upphandlande myndigheten infordra
anbud, samt utvérdera dessa. Enbart anbud fran leverantorer som har bjudits in till anbudsgivning
kan komma ifraga for anbudsvéardering. Vid den avslutande anbudsvarderingen ska beaktas enbart
sadana omstandigheter som syftar till att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.2!
Forhallanden som hanfor sig till de anbudsgivande leverantérernas erfarenhet, personalstyrka och
utrustning samt formaga att utfora projektet inom den faststallda tidsfristen utgor emellertid kriterier
som ratteligen ska beaktas i kvalifikationsfasen.22 Senast i februari i 2008, i malet C-532/06,
Lianakis m.fl., har EG-domstolen poédngterat vikten av att upphandlande enheter skiljer mellan
kvalifikationskrav och varderingskrav.23

Yttrande

Fastighetsverket har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som upp-
rattats i drendet bl.a. anfort vad som i korthet kan sammanfattas enligt foljande. Aven om
Fastighetsverket I6pande har anpassat sina rutiner till lagstiftningens alltmer komplexa krav, &r det
svart att astadkomma en helt optimalt utformad upphandlingsmetodik. Detta har bl.a. uppmérk-
sammats av Regeringsratten, vilken i RA 2002 ref. 50 (Migrationsverksmalet) funnit att &ven om
en upphandling ar behaftad med vissa brister sa kan forfarandet &nda vara godtagbart sa lange
gemenskapsrattens grundprinciper inte trads for nar. Om det skulle kunna riktas kritik mot
Fastighetsverkets nu aktuella upphandlingen och de férfaranden som har anvénts, ar denna dock i
sina grundlaggande delar genomférd enligt LOU och de bakomliggande principer som lagen
bygger pa.

Fastighetsverket har i den aktuella upphandlingen utgatt fran att det ar de enskilda konsulternas
kompetens som &r relevant. Den viktigaste kompetensen ar knuten till individen, inte till foretaget.
Att begdra in forslag till bemanning med CV och kompetensprofiler pa olika personer later sig av
olika skal inte goras i ett sa tidigt skede som anbudsansokan. Fastighetsverket har darfor valt en
modell d&r myndigheten inleder med att i anbudsansokningsskedet genomféra en beddmning av
den allmanna kompetensen och erfarenheten hos anbudssékande foretag, och forst darefter, sedan
verket fatt in bindande anbud med bemanningsplaner, bedémer kompetensen pa personniva.

Vad galler vissa forhallanden som Konkurrenskommissionen har uppméarksammat i sin
preliminara rapport bygger kritiken i allt vasentligt pa missuppfattningar och felaktiga slutsatser
vilka mojligen kan ha sin grund i sprakliga brister i underlaget som vid en snabb genomlasning kan
ge en felaktig bild av upphandlingen.

Sammanfattningsvis menar Fastighetsverket att det kan vara svart att riktigt gora atskillnad
mellan kvalifikationsprévning vid anbudsansokan och kompetensutvardering vid anbudsvardering,

Se EG-domstolens nedan refererade dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis, m.fl., REG 2008, s. 1-0000, pp. 27-30 och 32. For liknande
resonemang avseende upphandling av tjanster, se domstolens dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus, REG 2002, s. |-7213,
pp. 54 och 59 och av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s. 1-6351, pp. 63 och 64. Se dven domstolens dom av den

20 september 1988 i mal C-31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, pp. 15 och 16 och dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Construction,
REG 2001, s. I-7725, pp.35 och 36, vilka avser offentlig upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten.

For svenskt vidkommande, se exempelvis Lénsratten i Ostergétlands l4n, lagakraftvunnen dom av den 13 maj 2008 i mal 753-08, dér lansratten
konstaterar att ... en férnyad prévning avseende kraven for kvalificering far inte forekomma under utvarderingsfasen”.

EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis m.fl., REG 2008, s. 1-0000.
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vilket enligt verkets tolkning dven EG-domstolen synes ge uttryck for i det s.k. Lianakis-malet
(C-532/06).> Mot bakgrund av den tekniska komplexitet som féljer av upphandlingsreglernas
utformning och i belysning av Regeringsrattens ovan angivna avgérande, RA 2002 ref. 50, menar
Fastighetsverket att i den nu aktuella upphandlingen grundlaggande gemenskapsrattsliga principer
inte har tratts for nar, aven om i och for sig viss kritik kan riktas mot de férfaranden och den
utvarderingsmodell som verket har anvant.

Verket vill sarskilt framhalla att den nu aktuella upphandlingen har genomforts med utnyttjande
av befintliga konkurrensmedel samt att Konkurrenskommissionen tidigare papekanden om verkets
upphandlingar har lett till omfattande intern informationsverksamhet i syfte att forbattra verkets
rutiner pa det aktuella omradet. Konkurrenskommissionens tidigare framforda kritik mot verket
har dock ringa baring pa de principfragor som nu redovisas i detta arende.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Fastighetsverket ska sdsom central statlig myndighet iaktta bestimmelserna i LOU jamte de
grundlaggande principer som ytterst foljer av EG-fordraget. Verkets nu aktuella upphandling avse-
ende projektledning fér ombyggnadsarbeten i regeringskvarteren har paborjats fore den 1 januari
2008, varfor den aldre reglering som féljer av 1992 ars LOU ska iakttas. Forfarandet har utlysts
som en selektiv upphandling och avser, enligt verkets egen vardering, tekniska konsulttjanster for
c:a 40 miljoner kronor. Saval arten av de tjanster som ska utforas som upphandlingens aktuella
kontraktsvarde medfor saledes att de av EG-direktiv styrda bestammelserna 1 kap. och 5 kap. LOU
ska tillampas.

Konkurrenskommissionen delar Fastighetsverkets bedémning att det kan vara svart att gora klar
atskillnad mellan kvalifikationsprévning vid anbudsansékan och kompetensutvérdering vid
anbudsvardering. Hur denna gransdragning ska goras i varje enskilt fall far ytterst avgoras av
forvaltningsdomstol eller allméan domstol, i mal om Gverprévning eller skadestand enligt LOU.
Dock menar kommissionen att de sérskilda uttalanden som framgar av domskalen i det s.k.
Lianakis-malet (C-532/06)%* ger intryck av att EG-domstolen har velat markera en restriktiv syn pa
uppdelningen mellan upphandlingens bada faser och att endast kriterier som syftar till att faststalla
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan anses utgora “kriterier for tilldelning” i den
avslutande anbudsvarderingsfasen.

Av utredningen i arendet framgar att Fastighetsverket har erhallit sammanlagt tio (10) ansok-
ningar om att delta med anbud i den aktuella upphandlingen. Av dessa har totalt sex (6) anbuds-
sokande bjudits in till att lamna anbud, medan endast tre (3) har fatt sina anbud slutligt varderade
och bedémda i enlighet med forutsattningarna for upphandlingen. Ovriga fér anbudsgivning
inbjudna leverantorer (Anbudsgivare 2, 3 och 4) har darmed i praktiken kommit att uteslutas fran
att fa sina anbud fullt ut varderade. Som grund for att inte préva de forkastade anbuden 2, 3 och 4
har Fastighetsverket anfért att de ”inte utan tvekan” har bedémts uppfylla vissa krav, framfor allt
med avseende pa kompetens och erfarenhet av liknande projekt hos den foreslagna projekt-
ledningen.

Av grundlaggande gemenskapsrattsliga principer, bl.a. kraven pa likabehandling och 6ppenhet
(transparens), foljer att det ska framga klart av forfragningsunderlaget vilka villkor som géller for
anbudsgivning och pa vilka grunder (s.k. skall-krav) anbud kan komma att forkastas. Sarskilt
leverantérer som bjuds in till anbudsgivning och lagger ned resurser pa att lamna anbud maste
rimligen kunna rakna med att fa sina anbud prévade fullt ut och i enlighet med klara forutsatt-
ningar. Pastaendet att vissa anbudsgivare "inte utan tvekan” uppfyller stallda krav visar pa
oklarheter avseende saval forutsattningarna for anbudsgivning som provningen av anbud.
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Forfarandet strider i denna del mot kraven pa likabehandling och 6ppenhet (transparens) samt
lamnar utrymme for godtycke i upphandlingsprocessen. De bedémningar avseende anbudsgivarnas
kompetens och erfarenhet som Fastighetsverket lagt till grund for att inte slutféra varderingen av
Anbuden 2, 3 och 4 borde vidare har genomforts i upphandlingens kvalifikationsfas, innan berdrda
leverantdrer inbjods till anbudsgivning. Handlaggningen har i dessa avseenden inte skett pa ett
affarsmassigt satt eller i dverensstdmmelse med grundldggande gemenskapsréttsliga principer,
vilket &r ett krav dven enligt RA 2002 ref. 50 (Migrationsverksdomen).

Utslagsgivande for Fastighetsverkets beslut om tilldelning uppges vidare ha varit personliga
omdomen om en viss ledande nyckelperson hos den leverantér som tilldelades kontraktet.
Tilldelningen forefaller i detta avseende ha skett pa huvudsakligen godtyckliga grunder, vilket
strider mot kravet pa affarsmassighet vid offentlig upphandling och den grundlaggande principen
om likabehandling. Leverantérer som inte tidigare haft tillfalle att utfora konsultuppdrag at
Fastighetsverket har harigenom kommit att missgynnas pa ett konkurrenssnedvridande och
diskriminerande satt.

Sammantaget kan Fastighetsverket inte undga kritik for att den aktuella upphandlingen har
handlagts i strid mot géllande lag och direktiv och att grundlaggande gemenskapsréttsliga principer
har tratts for nar. Detta, i belysning av Konkurrenskommissionens tidigare framforda kritik24, visar
pa ett kvarvarande behov inom verket att tydiggora det upphandlingsrattsliga regelverket i syfte att
forhindra fortsatta lagovertradelser.

24 s Konkurrenskommissionens tidigare avgjorda arenden, KKO 06-008, KKO 07-017 samt KKO 08-012.



