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Summary

In Swedish public procurement, the contracting authority is responsible for
providing a specification of the procurement, containing inter alia “the
mandatory requirements”. The suitability of a tender is examined on the
basis of the contract documents and the tenderer needs to meet all the
mandatory requirements. Suitable tenders are evaluated in the evaluation
process.

This essay examines the mandatory requirements and the contracting
authority’s obligation to verify that the tender meets the requirements. The
essay analyses which mandatory requirements can be included in the
specification and at what time the tender needs to meet the mandatory
requirements. The essay also examines whether the contracting authority has
an obligation to verify if the mandatory requirements are fulfilled by the
tenderer.

The essay concludes that it is difficult to determine which mandatory
requirements can be included in a specification. Nevertheless, some
mandatory requirements that qualifies the tenderer, called qualification
requirements (requirements on the tenderers economic, technical and
professional ability), requirements on the object of the procurement, formal
requirements and mandatory requirements with subsequent time of
verification, may be included in the specification. Concerning the question
of when the mandatory requirements must be met by a tenderer, it is
concluded that they must be fulfilled at the time when the tenderer submits
it’s tender, unless another such time is decided on, in the specification.

There is no general obligation for the contracting authority to verify whether
the tenderer meets the mandatory requirements in the procurement or not.
Should the contracting authority suspect that the tenderer does not meet the
requirements, the contracting authority must ascertain if this is the case. It is
concluded from case law that the contracting authority must be able to
verify the mandatory requirements stipulated in the specification.

The essay demonstrates that the contracting authority’s obligation to verify
is lower if a mandatory requirement does not need to be verified. Under
such circumstances the contracting authority must secure requirement
fulfillment when the tenderer submits self declaration there of. If the
contracting authority requests a verification of a requirement, the
contracting authority has a greater obligation to verify whether the
requirements has been fulfilled.



Sammanfattning

Vid en offentlig upphandling utformar den upphandlande myndigheten
forfragningsunderlaget utifrdn vad som ska upphandlas. For att specificera
upphandlingsforemalet stéller den upphandlande myndigheten obligatoriska
krav pa anbudsgivarna som ska delta i upphandlingen. Kraven maste vara
uppfyllda for att anbudsgivaren ska gé vidare till utvirderingen och for att
den upphandlande myndigheten ska kunna anta anbudsgivarens anbud.
Uppsatsen handlar om dessa obligatoriska krav och om den upphandlande
myndighetens skyldighet att kontrollera att anbudsgivaren uppfyller kraven.

Uppsatsen utreder vilka krav som kan stéllas i ett forfragningsunderlag, vid
vilken tidpunkt kraven ska vara uppfyllda och huruvida den upphandlande
myndigheten har en skyldighet att kontrollera om de obligatoriska kraven ér
uppfyllda av anbudsgivaren i upphandlingen.

Slutsatsen &r att det inte exakt gar att faststdlla vilka obligatoriska krav en
upphandlande myndighet kan stélla, men nigra av de obligatoriska kraven i
ett forfrdgningsunderlag kan vara kvalificeringskrav (dvs. krav pa
leverantoren), krav pé varan eller tjdnsten som upphandlas, formkrav och
obligatoriska krav med senare verifieringstidpunkt. Som huvudregel géller
enligt réttspraxis att de obligatoriska kraven ska vara uppfyllda vid
tidpunkten for ndr anbudet ldmnas in, om ingen annan tidpunkt har angetts 1
forfragningsunderlaget.

Vad giller den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet framgar det
av réttspraxis att den upphandlande myndigheten ska ha en mojlighet att
kontrollera de obligatoriska kraven som stills i1 forfragningsunderlaget. Det
finns emellertid inte ndgon generell skyldighet for den upphandlande
myndigheten att kontrollera ifall anbudsgivaren uppfyller de obligatoriska
kraven i upphandlingen. Skulle den upphandlande myndigheten ddremot
misstinka att anbudsgivaren inte uppfyller kraven, méste den upphandlande
myndigheten undersdka om sé ir fallet.

Utredningen 1 uppsatsen visar sammanfattningsvis att den upphandlande
myndighetens kontrollskyldighet dr lagre om ett obligatoriskt krav inte ska
verifieras. Den upphandlande myndigheten maste under sidana
omstdndigheter lita pa att anbudsgivaren uppfyller kravet i upphandlingen
ndr denne ldmnar in en sanningsforsidkran eller sjdlvdeklaration om det.
Skulle den upphandlande myndigheten ha begért verifiering av ett krav, har
den upphandlande myndigheten en storre skyldighet att kontrollera om
kravet ar uppfyllt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling innehaller procedurregler om
hur en offentlig upphandling ska g& till och vad den upphandlande
myndigheten ska beakta ndr den tilldelar ett kontrakt till en leverantdr.
Grundldggande principer om likabehandling, proportionalitet, icke-
diskriminering, transparens och dmsesidigt erkédnnande i 1 kap. 9 § LOU ska
genomsyra hela upphandlingsprocessen, allt fran utformningen av
forfragningsunderlag till slutlig tilldelning av kontrakt.

I forfragningsunderlaget beskrivs forutsittningarna for upphandlingen och
kontraktsforemalet. Forfragningsunderlaget utgér ocksd grunden for det
kontrakt som senare ska tecknas mellan den upphandlande myndigheten och
den leverantdor som vinner upphandlingen. Ett forfragningsunderlag
innehaller bland annat administrativa foreskrifter, krav pé leverantoren, krav
pa kontraktsforemalet, foreskrifter om anbudsutvédrderingen och
tilldelningskriterier, sirskilda kontraktsvillkor och kommersiella villkor.
Kraven som anbudsgivaren maste uppfylla for att erhélla kontrakt kallas
obligatoriska krav, men det dr oklart exakt vilka obligatoriska krav som den
upphandlande myndigheten kan stélla i ett forfrdgningsunderlag.

Nér en anbudsgivare inkommit med ett anbud till den upphandlande
myndigheten pdborjas gallringen av anbud. Det forsta den upphandlande
myndigheten gor dr att utesluta de anbudsgivare som inte dr lampliga som
leverantorer enligt uteslutningsgrunderna i 10 kap. LOU. Efter det
genomfors en kvalificering av anbudsgivarna 1 den s.k. kvalificeringsfasen. I
kvalificeringsfasen avgors vilka av anbudsgivarna som ska ga vidare till
utvirderingen och vilka anbud som ska forkastas pa grund av att de inte
uppfyller forfragningsunderlagets obligatoriska krav. Att utvdrdera ett
anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen skulle
strida mot likabehandlingsprincipen.

Vid kvalificeringen granskar den upphandlande myndigheten enligt 11 kap.
LOU vilka anbudsgivare som &r lampliga och har den tekniska, ekonomiska
och yrkesmidssiga formagan att leverera det som den upphandlande
myndigheten upphandlar. Den upphandlande myndigheten kontrollerar
ocksa vid kvalificeringen om anbudsgivarna uppfyller de &vriga
obligatoriska kraven som stillts i forfrdgningsunderlaget. Rattsldget kring
huruvida den upphandlande myndigheten har en skyldighet att kontrollera
om anbudsgivarna uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen &r
fortfarande oklart och det saknas vigledande avgoranden fran Hogsta
forvaltningsdomstolen i fragan.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte dr att utreda vilka olika obligatoriska krav som kan stéllas i
ett forfragningsunderlag och huruvida upphandlande myndigheter har en
skyldighet att kontrollera om de obligatoriska kraven i upphandlingen é&r
uppfyllda av anbudsgivaren. Syftet med uppsatsen dr ocksé att utreda vid
vilken tidpunkt de obligatoriska kraven ska vara uppfyllda. Jag har valt att
studera gillande ritt, de lege lata', for att utreda uppsatsens fragestillningar.

For att uppna uppsatsens syfte har foljande fragestillningar valts:

* Vilka obligatoriska krav kan stéllas 1 ett forfragningsunderlag i en
offentlig upphandling?

* Vid vilken tidpunkt ska de obligatoriska kraven vara uppfyllda?

* Har en upphandlande myndighet en skyldighet att kontrollera om en
anbudsgivare uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen?
Och i sa fall, hur ldngt striacker sig den upphandlande myndighetens
kontrollskyldighet?

Fragestillningarna besvaras i uppsatsens analysavsnitt.

1.3 Avgransning

Med hénsyn till uppsatsens fragestdllningar redogors sdrskilt for
likabehandlingsprincipen och  proportionalitetsprincipen. De  andra
principerna i 1 kap. 9 § LOU kommer endast behandlas oversiktligt
eftersom de inte &r av relevans for uppsatsens fragestdllningar. Det kommer
inte goéras nagon historisk redogorelse for upphandlingslagstiftningen i
svensk eller europeisk ritt, utan uppsatsen utgér fran gillande rétt i Sverige.
Uppsatsen kommer inte ha nagra komparativa inslag eftersom avsikten ar att
undersoka svensk rétt och en komparativ studie ar darfor inte nddvandig.

Réttsmedel sdsom Overprovning av en upphandling och overprovning av
avtals giltighet kommer inte behandlas eftersom det inte har betydelse for
uppsatsens fragestdllningar. Av den anledningen kommer det inte heller
redogoras for rittsmedel sasom upphandlingsskadeavgift eller skadestand.
Inte heller bestimmelserna om ramavtal kommer behandlas eftersom
forfarandet vid ramavtal har egna bestimmelser och skiljer sig frdn den
vanliga upphandlingsprocessen. Endast upphandlingar av varor och tjanster
kommer att behandlas. Byggentreprenader ldmnas ddrmed utanfor
uppsatsens dmnesomrade eftersom specifika termer och regler géller for
byggentreprenader.

Kravuppfyllelse 1 stort 1 offentlig upphandling kommer inte utredas, utan
uppsatsen kommer att koncentreras till att ta reda pa vilka obligatoriska krav
som kan stillas, vid vilken tidpunkt kraven ska uppfyllas och huruvida den

! Bergstrom m.fl., Juridikens termer, s. 37.



upphandlande myndigheten &r skyldig att kontrollera om anbudsgivaren
uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen. Uppsatsen kommer inte
behandla bestimmelserna i 10 kap. LOU och kontrollen som gors enligt det
kapitlet. Den kontroll som genomfors enligt 11 kap. LOU kommer
behandlas oOversiktligt. Det gors endast en kort redogorelse av
tilldelningskriterier, eller “bor-krav”, vilket innebédr att uppsatsen inte
kommer behandla utvirdering av anbud enligt 12 kap. LOU. Att kapitlet har
valts bort beror pa att uppsatsen handlar om sjdlva kvalificeringen av
anbudsgivarna och de obligatoriska kraven som leverantdren ska uppfylla
for att kunna gé vidare till utviardering. Vad géller 6 kap. och 11 kap. LOU
kommer de kapitlen endast behandlas oversiktligt.

Uppfoljning av kontrakt efter att avtal tecknats kommer inte behandlas
eftersom det tillhor den rent avtalsrittsliga delen som inte har med
upphandlingsfasen att gora.” Den kontroll som den upphandlande
myndigheten kontinuerligt gor av sin kontraktspart under avtalstiden
kommer inte heller att behandlas.

Uppsatsen kommer endast dversiktligt beskriva miljokrav och sociala krav,
eftersom en redogdrelse for miljokrav och sociala krav i sig dr en egen fraga
som dr for omfattande att redogdra for i uppsatsen. Uppsatsen kommer
emellertid behandla nigra réttsfall nar miljokrav och djurskyddskrav och
kontrollen av dessa varit aktuella for provning, se rittsfallen fran mal C-
448/01 Wienstrom, Kammarritten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10,
Kammarritten 1 Sundsvall, mal nr 2091-11 och Kammarritten i Stockholm,
mal nr 2841-11. Malen visar en konstrast till upphandlande myndigheters
kontrollskyldighet av andra obligatoriska krav.

Den 26 februari ar 2014 antogs de nya upphandlingsdirektiven av EU-
parlamentet.’ Den svenska lagstiftaren tillsatte en utredning som limnade
delbetinkande SOU 2014:51 och Ds 2014:25 Nya regler om upphandling
som giller nya bestaimmelser for LOU och LUF. Slutredovisningen av
utredningen gjordes den 1 oktober 2014 och handlade om genomftrandet av
det nya direktivet for koncessioner som kommer utmynna i1 en ny lag om
upphandling av koncessioner, LUK.* Eftersom direktiven inte &r
implementerade i svensk ritt 4nnu’ kommer uppsatsen inte beakta de nya
direktivbestimmelserna fran ar 2014, utan uppsatsen kommer utgd frn
upphandlingsdirektiven fran ar 2004. Dessutom behandlar inte de nya
direktiven den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet av

* For mer konkreta tips avseende denna del, se Kammarkollegiets vigledning 2011:8
"Kontraktsuppfoljning — sdkerstdll goda affirer genom att folja upp ™.

3 Direktivet for LOU heter Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26
februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.
Direktivet for LUF heter Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26
februari 2014 om upphandling av enheter som ar verksamma pé omrédena vatten, energi,
transport och posttjénster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG.

*SOU 2014:69 En ny lag om upphandling av koncessioner. Direktivet for koncessioner
heter Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner.

> De ska implementeras senast den 18 april 2016.



anbudsgivarens obligatoriska krav och darfor skulle de nya direktiven inte
tillfora uppsatsen nagot. I de nya direktivbestimmelserna och den svenska
utredningen fOreslds det emellertid en forenkling av verifiering i1 enlighet
med kvalificeringskraven 1 11 kap. LOU, men det &r inga nyheter som ar
intressanta for uppsatsens fragestéllningar.

1.4 Metod och material

1.4.1 Rattsdogmatisk metod och EU-rattslig
metod

Metoden som valts for uppsatsen dr den rattsdogmatiska metoden i form av
en juridisk metod. Rattsdogmatiken 1 sig hdrstammar fran rittsomradet
allmin réttslaira. Huvuddelen av den allminna rittsliran omfattar en
beskrivning av den juridiska metoden, som inbegriper rattsdogmatisk
argumentation, domsmotivering, parternas argumentation, rittsdogmatisk
begreppsanalys, systematisk framstédllning av géllande ratt, lagtolkning,
rattsfallstolkning, analogislut och motsatsslut.® Vad rittsdogmatik
egentligen 4r rader det dock olika uppfattningar om.” I uppsatsen kommer
rattsdogmatiken anvindas som en juridisk metod som med hjidlp av
rattskélleldran och dess rittskéllor lag, forarbeten, réittspraxis och doktrin
ska utréna och tolka gillande ritt.® Rittskilleldran anvinds alltsd for att
utréna gillande ratt.” Rittskéllorna har en inbordes rangordning som Ar:
lagar och forfattningar, forarbeten, réttspraxis och doktrin.

Eftersom upphandlingsreglerna har sin grund i EU-rédtten sa kommer dven
den EU-réttsliga metoden att anvdndas. Nar EU-rétten tilldmpas 1 Sverige
maste den EU-rittsliga metoden anvindas for att resultatet ska bli ritt.''
Den EU-réttsliga metoden gar ut pa att EU-réttens bestimmelser, allménna
rattsprinciper, direktiv och EU-domstolens rittspraxis kommer att tolkas
utifran dndamélet med de EU-réttsliga bestimmelserna for offentlig
upphandling. Inom EU-ritten anvédnder sig EU-domstolen av teleologisk
lagtolkning och utgir da ifran bestimmelsernas grundlidggande syften,
funktion och effekter inom det gemenskapsrittsliga regelverket.'” EU-
domstolens avgoranden i uppsatsen tolkas dirmed 1 ljuset av dndamalet med
de upphandlingsrittsliga direktiven.

6 Peczenik (1995), s. 9.

7 Sandgren (2007), s. 53, Sandgren, Claes, " Ar rdttsdogmatiken dogmatisk? ”, Tidskrift for
Rettsvitenskap, 2008, nr. 04-05, s. 649 och Korling och Zamboni m.fl., s. 21 ff.

¥ Sandgren (2008), s. 649, Korling och Zamboni m.fl,, s. 21 ff. och Jareborg, Nils,
"Rdttsdogmatik som vetenskap”, Svensk Juristtidning, 2004, s. 4.

Jfr. Peczenik (1995), s. 35 ff. Se mer om begreppet ”géllande ritt” i Peczenik (1980), s. 27.
? Sandgren (2007), s. 36 och s. 38.

19 Bernitz m.fl., s. 32.

" Hettne och Otken Eriksson m.fl., s. 34 och s. 40.

12 Bernitz m.fl., s. 72 och Hettne och Otken Eriksson m.fl., s. 36.



Efter att gillande ratt har undersokts med hjilp av den rittsdogmatiska
metoden och den EU-rittsliga metoden sa kommer jag ur ett kritiskt
perspektiv analysera det jag kommit fram till i uppsatsens analysavsnitt."?

1.4.2 Urval av material

Materialet 1 uppsatsen bestéar av réttskillorna lag, forarbeten, rittspraxis och
doktrin. Varken LOU eller forarbetena ér tillrickligt uttommande for att
uppsatsens fragestéllningar ska kunna besvaras, vilket innebar att rattspraxis
fir en avgorande betydelse som material. Ndgot som dock dr problematiskt
inom upphandlingsomradet ar att Hogsta forvaltningsdomstolen séllan
meddelar  provningstillstind 1 upphandlingsmal, vilket gor att
kammarrdtternas mal och ibland dven forvaltningsritternas mal utgdr
prejudikat i upphandlingsritten.'* Att kammarrittens och forvaltningsrittens
mal utgér prejudikat i upphandlingsritten anfors i1 SOU 2013:12 Goda
affdrer — en strategi for hallbar offentlig upphandling. Det dr emellertid sé
att prejudikat utgors av de hogsta instansernas domar och 1 upphandlingsmal
ar det Hogsta forvaltningsdomstolen. Prejudikat &r avsedda att vara
vigledande f6r domstolarnas rattstillimpning och underritternas avgéranden
kan siledes inte utgora prejudikat.’> Diremot kan flera underrittsdomar
tillsammans ge uttryck for principiella bedémningar.'®

Réttspraxis som anvdnds 1 uppsatsen kommer bestda mestadels av
kammarriéttspraxis eftersom avgdranden frdn Hogsta forvaltningsdomstolen
ofta saknas i upphandlingsmél."” Kammarritternas avgoranden har
emellertid pé senare tid blivit rattskdllor i hogre grad én tidigare, 4ven om de
inte utgdér prejudikat. Om det beror pa att kammarritternas avgoranden
numera dr enklare att fa tag pd i olika internetbaserade réttstjénster ar svart
att sdga, men det har formodligen bidragit till att de fatt hogre dignitet pa
senare tid anser Johan Munck.'® Kammarritternas avgdranden utgdr en sorts
upplysningskillor om problem och tvister och sitt att 1sa dessa.'” Munck
anfor ocksd att en serie av rittsfall fran kammarrétterna skulle kunna ge
uttryck for en fast praxis, och da maste de tillignas betydande vikt, inte bara
for forvaltningsritterna, utan dven for Hogsta forvaltningsdomstolen.

EU-domstolen har inom upphandlingsritten drivit rittsutvecklingen framat
genom att dess avgoranden har legat till grund for upphandlingsdirektiven®,
vilket framgér av preambeln till direktiven. Ddrmed viger EU-domstolens
rattspraxis pa upphandlingsomradet tungt vid redogorelse for vad som giller

13 Jfr. Hellner, s. 29.

'SOU 2013:12 s. 349.

'S Bernitz m.fl., s. 32 f. och s. 133.

16 Bernitz m.fl., s. 134.

"7 Jfr. SOU 2013:12, s. 349.

'8 Munck, “Rdttskdllor férr och nu”, JP 2014, s. 199.
' Munck, “Rdttskdllor férr och nu”, JP 2014, s. 199.
20 Munck, “Rdttskdllor forr och nu”, JP 2014, s. 199.
*! Direktiv 2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG.



inom rittsomradet och dédrmed utgdr ocksd EU-domstolens réttspraxis en del
av materialet i uppsatsen.”

Artiklar kommer ocksd anvidndas som material for att fa ett fordjupat
perspektiv pd uppsatsens dmne. Aven vigledningar frin Kammarkollegiet
och Konkurrensverket har anvidnts som material eftersom de ér
lattbegripliga och ger en mer praktisk infallsvinkel pa uppsatsimnet.”

1.5 Forskningslage

Forskningen inom offentlig upphandling dr fortfarande relativt ny eftersom
omrédet i sig ar nytt i Sverige. De enda som i skrivande stund har doktorerat
1 offentlig upphandling dr Andrea Sundstrand, doktor i offentlig ritt vid
Stockholms universitet, och Asa Ornberg som doktorerade vid Stockholms
universitet. Numera dr hon verksam som forskare och ldrare pd Linkdpings
universitet vid avdelningen for affarsritt. Sundstrands avhandling heter
"Offentlig upphandling — primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt”
och Ornbergs avhandling heter “Kommunal verksamhet genom
privatrittsliga subjekt”.

Konkurrensverket framjar forskning pé konkurrens- och
upphandlingsomradet med stod av Rédet for forskningsfragor och riksdagen
bestimmer hur stort forskningsanslag Konkurrensverket ska fa. Regeringen
har pad senare ar uttryckt att det finns ett behov av Okade satsningar pa
forskning om upphandling.**

Vad avser litteratur sd finns ett antal introduktionsbocker och handbocker
inom offentlig upphandling.® Helena Rosén Andersson m.fl. fran
advokatfirman Lindahl har skrivit en lagkommentar till LOU “Lagen om
offentlig upphandling — En kommentar” och dven jur.kand. Jan-Erik Falk
har skrivit en lagkommentar, “Lag om offentlig upphandling — en
kommentar”. Anders Asplund m.fl. har skrivit en bok sérskilt om
overprovningar som heter “Overprévning av upphandling - och andra
rattsmedel enligt LOU och LUF”.

Manga doktorander, advokater, kommunjurister och yrkesverksamma
personer inom offentlig sektor skriver dven artiklar 1 diverse tidskrifter
sasom Europarittslig tidskrift, Forvaltningsrittslig tidskrift och Public

* Falk, s. 27.

> Observera att Konkurrensverket sedan 1 mars 2014 har dvertagit Kammarkollegiets
upphandlingsstod.

* Se Konkurrensverkets hemsida om Radet for forskningsfragor,
http://'www.kkv.se/t/Page  309.aspx (hdmtad 2014-09-25) och Upphandling24, “Satsar
pd forskning kring upphandling ", http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.511755/satsar-pa-
forskning-kring-upphandling (hdmtad 2014-09-25).

T ex. Pedersen, Kristian, ”"Upphandlingens grunder”, Gertéll, Pernilla, "Nya lagen om
Offentlig upphandling”, Forsberg, Niclas, "Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och
LOV” och Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, "Offentlig
upphandling Pa rdtt sdtt och till rdtt pris”.
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Procurement Law Review. Artiklar publiceras dven i nitbaserade tidningar
sasom Upphandling24, Offentliga Affarer och JP-Infonet. Under &r 2014
startades dven Upphandlingsrittslig Tidskrift av Andrea Sundstrand.*®

De friagestdllningar som framgédr under punkt 1.2 har mig veterligen inte
tidigare behandlats 1 doktrinen. Det &r min forhoppning att forevarande
uppsats ska kunna vara ett bidrag till besvarandet av dessa fragor.

1.6 Disposition

Uppsatsen har fem kapitel. Till en borjan beskrivs den réttsliga bakgrunden 1
kapitel 2, dar redogérs det for upphandlingsprocessen, de
upphandlingsrittsliga principerna och forfrdgningsunderlagets olika delar.
Kapitel 3 handlar om vilka olika obligatoriska krav som kan stdllas 1 en
offentlig upphandling. Aven bér-kraven beskrivs kort i kapitlet. Direfter
behandlas tidpunkten for nédr obligatoriska krav ska wvara uppfyllda.
Upphandlande myndigheters kontrollskyldighet behandlas 1 kapitel 4. I det
sista kapitlet, kapitel 5, analyseras utredningen som det redogjorts for 1
kapitel 3-4 och fragestdllningarna besvaras.

1.7 Terminologi

Uppsatsen utgar fran LOU och darmed kommer terminologin frdn den lagen
att anvindas, sdsom “upphandlande myndighet” och “offentlig
upphandling”. Begreppet “anbudsgivare” kommer frekvent att anvidndas i
uppsatsen, trots att det ocksé kan rora sig om en “anbudssokande”’ som #r
definitionen som anvénds vid ett selektivt- eller forhandlat forfarande nér
bolagen inte gett in ndgot anbud dnnu, utan endast ansdker om att gora det.”®
Med anbudsgivare menas en ekonomisk aktdr som limnat anbud.” Av
samma skil kommer begreppet “anbud” generellt att anvdndas och inte
”anbudsansdkan”.

Niar det hénvisas till végledningar fran Kammarkollegiet skrivs
Kammarkollegiet ut trots att Konkurrensverket har tagit 6ver stora delar av
Kammarkollegiets tidigare verksamhet.*

Termen “kontrollskyldighet™ jag har valt att anvdnda 1 uppsatsen nir den
upphandlande myndighetens skyldighet att kontrollera om anbudsgivaren

26 Fér mer information se UrT:s hemsida http://www.urt.cc (hamtad 2014-11-10).

?7 Se definitionen av anbudssokande i 2 kap. 1 § LOU.

28 Jfr. artikel 1.8 tredje stycket direktiv 2004/18/EG.

 Ifr. artikel 1.8 tredje stycket direktiv 2004/18/EG.

0'Se 1 § forordning (2007:1117) med instruktioner for Konkurrensverket, SFS 2014:784.
Se dock kommittédirektiv Dir. 2014:161 “Inrdttande av Upphandlingsmyndigheten” dér
regeringen tillsatt en utredare att granska mojligheterna till en ny Upphandlingsmyndighet
vars ansvar ska vara upphandlingsstddet.
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uppfyller obligatoriska krav i upphandlingen beskrivs. Det dr ett nytt
begrepp 1 upphandlingssammanhang som jag har valt att anvidnda istéllet for
“kontrollansvar” eller utredningsskyldighet”.

Jag anser att kontrollansvar snarare kopplas ithop med det civilrittsliga
kontrollansvaret’’ och att utredningsskyldighet kan hirrora till antingen
forvaltningsdomstolars utredningsskyldighet rent
forvaltningsprocessrittsligt eller den utredningsskyldighet en myndighet kan
ha enligt forvaltningsritten.*

Begreppet “obligatoriska krav med senare verifieringstidpunkt” har Fredrik
Rogd pa Goteborg Stads Upphandlings AB anvént sig av, och jag har for
avsikt att anvinda mig av den termen nir obligatoriska krav som maéste
verifieras och uppfyllas efter anbudstidens utgéng beskrivs i uppsatsen.
Fredrik Rog6 har godkint att jag anvénder termen.

3! Jfr. Kihlman, s. 96 och Gerhard, s. 31.
32 Jfr. von Essen, s. 219-248 och Wennergren, s. 145-169.
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2 Rattslig bakgrund

2.1 Upphandlingslagstiftningen

Upphandlingsritten dr en del av EU-rdtten och har sin grund i EUF-
fordraget, den s.k. primirritten.’® Syftet med EU-samarbetet idag ar att
skapa en gemensam inre marknad med fri konkurrens for
gransOverskridande handel mellan medlemsstaterna. For att kunna skapa
den inre marknaden innehaller EUF-fordraget bestimmelser om de fyra
friheterna, ndrmare bestdmt fri rorlighet f6r personer, varor, tjdnster, kapital
och den fria etableringsritten.’* Upphandlingsdirektiven®, som tillhor
sekundarritten, ligger till grund for den svenska
upphandlingslagstiftningen36 och syftar till att sdkerstilla att den inre
marknaden uppritthdlls inom EU genom att EUF-fordragets friheter
tillvaratas.”’  EUF-fordraget far dirmed stor betydelse inom
upphandlingsritten.”® Alla foretag i medlemsstaterna ska saledes kunna
konkurrera pa lika villkor om offentliga kontrakt i medlemsstaterna.*® Likt
upphandlingsdirektiven innehéller den svenska upphandlingslagstiftningen
procedurregler som beskriver hur en upphandling ska genomf6ras.

2.1.1 Kort om upphandlingsprocessen

Enligt Konkurrensverket' kan en upphandlingsprocess askadliggoras pa
foljande sétt:

Planering Upphandlingsprocessen Avtals-
perioden
>
Behovsanalys Uteslutning av Kvalificering Tilldelning Avtalssparr Uppfdljning
Forfragnings- leverantorer av av kontrakt
underlag leverantérer (utvardering
av anbud)
Annons Kontrakts-
Tilldelnings- skrivning
beslut

33 Sundstrand (2012), s. 33, Pedersen, s. 11. Jfr. Asplund m.fl,, s. 11 och Falk, s. 28 f.

3 Friheterna aterfinns i artiklarna 34-36 som giller den fria varurérelsen, artiklarna 49-50
den fria etableringsritten och artiklarna 56-57 den fria rérligheten for tjanster i EUF-
fordraget.

** Direktiv 2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG.

36 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

37 Beaktandesats 2 direktiv 2004/18/EG, Falk, s. 35 och Pedersen, s. 12.

* Falk, s. 35.

39 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 154.

“ Falk, s. 34.
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Beroende péd vilket upphandlingsforfarande som den upphandlande
myndigheten viljer kommer upphandlingsprocessen att se olika ut, men
bilden visar en Oversikt av de olika delarna i en upphandlingsprocess. Vid
ett Oppet forfarande dér vérdet for upphandlingen ér dver troskelviardet och
reglerna om direktupphandling® inte giller, kan upphandlingsprocessen se
ut sdsom bilden visar.

Till att borja med genomfors en identifiering av behovet som den
upphandlande myndigheten har och direfter gors en behovsanalys. I
samband med behovsanalysen utformar den upphandlande myndigheten ett
forfragningsunderlag som ska spegla behovet och berdknar upphandlingens
virde. Virdet syftar till att faststélla vilka troskelviarden som ska gélla for
upphandlingen och vilka regler som ska tillimpas i upphandlingen.* Efter
planeringen och annonseringen® av forfragningsunderlaget kommer
anbudsgivarnas eller anbudssdkandenas anbud in och anbudsgivaren provas
forst enligt reglerna 1 10 kap. LOU om uteslutning och darefter enligt 11
kap. LOU, for att se som anbudsgivaren dr kvalificerad att kunna leverera
det som den upphandlande myndigheten efterfrigar.*’ Direfter utvirderas
anbudet enligt 12 kap. LOU och sedan sker tilldelningen av kontraktet.
Efter tilldelningsbeslutet foljer en avtalsspérr pa tio dagar innan kontrakt
kan skrivas mellan den upphandlande myndigheten och den vinnande
leverantoren, och om ingen annan anbudsgivare dverprovar upphandlingen,
sa far den upphandlande myndigheten skriva kontrakt efter tio dagar med
den vinnande leverantdren. Efter kontraktsskrivningen foljer sjdlva
avtalsperioden och dé giller vanliga civilrittsliga regler.*

2.1.2 Upphandlingsrattsliga principer

Inom all upphandling méaste upphandlande myndigheter iaktta och
uppritthélla vissa grundliggande principer. EU-domstolen har uttalat att
dessa principer dr krav pa icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande.*” Principerna ér tillimpliga vid
alla faser i upphandlingsforfarandet.”® Principerna aterfinns i 1 kap. 9 §
LOU. Uppriakningen av principerna i paragraferna dr dock inte en
uttommande lista pd vilka principer en upphandlande myndighet maste ta
hénsyn till vid en offentlig upphandling. I forarbetena framgar att det inte
var nddvindigt att ange alla principer sirskilt i lag.*’

! Bilden finns i Konkurrensverkets skrift ”Upphandlingsreglerna — en introduktion” fran
juli 2014, http://kkv.se/t/Process 2119.aspx (hdmtad 2014-11-04).

*> Se reglerna i 15 kap. LOU. Jfr. Sundstrand (2013), s. 56 f.

* Konkurrensverkets skrivelse “Upphandlingsreglerna — en introduktion”, s. 10,
http://kkv.se/t/Process_ 2119.aspx (hdmtad 2014-11-04).

* Se mer om annonsering i Sundstrand (2013), s. 166 ff.

* Jfr. mal C-532/06 Lianakis, punkterna 30 och 31.

% Jfr. Sundstrand (2013), s. 50.

7 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 131 och s. 156. Jfr. Falk, s. 33.

*8 Rosén Andersson m.fl., s. 77.

9 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 157 och Rosén Andersson m.fl., s. 77.
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I artikel 2 direktiv 2004/18/EG éterfinns likabehandlingsprincipen och
principen om transparens. Proportionalitetsprincipen och principen om
Oomsesidigt erkdnnande finns beskrivna i direktiv 2004/18/EG beaktandesats
2. Lagtexten beskriver inte vad principerna egentligen innebdr, EU-
domstolens rittspraxis blir dirmed vigledande.” Det finns dven omfattande
svensk rittspraxis pa hur principerna kommer till uttryck.’' Principen om
icke-diskriminering innebér att &ven om den upphandlande myndigheten
inte forvdntar sig nagra utlindska anbud, far den vid utformandet av
forfragningsunderlaget inte infora krav som enbart svenska foretag kidnner
till eller kan uppfylla.”> EU-domstolen har i mél 31/87 Beentjes och mal C-
243/89 Stora Bilt faststéllt att en upphandling inte far gynna ndgon som
kommer frén en viss ort eller representerar ett visst omrade.>

Principen om transparens, dven kallad ppenhetsprincipen, handlar om att
upphandlingen ska priglas av Oppenhet och forutsebarhet. Den
upphandlande  myndigheten ska ldmna tydlig information om
upphandlingen, hur den ska genomf6ras och inte hemlighalla uppgifter. I
principen ingédr dven att upphandlingen annonseras offentligt, att de som
deltagit 1 ett anbudsforfarande informeras om resultatet av upphandlingen
och att handlingarna i upphandlingen i princip &r offentliga.”* Kravet pa
Oppenhet innebdr att tillborlig offentlighet ska iakttas ocksé i samband med
upphandlingar som inte omfattas av upphandlingsdirektiven for att
upphandlingen av tjdnster ska kunna bli Oppen for konkurrens och
forfarandet for tilldelning av kontrakt ska kunna overvakas.”

Principen om 6msesidigt erkdnnande innebér att medlemsstaterna och deras
organ ska behandla andra ldnders varor och tjdnster som deras egna.
Medlemsstaterna ska ockséa verka for att deras nationella lagstiftning inte de
facto utfor hinder for den fria rorligheten inom EU, om det inte finns sakliga
skil for ett undantag i den nationella lagstiftningen.”® Principen innebir
saledes att medlemsstaterna och deras organ dr skyldiga att acceptera
varandras utbildnings-, examens- och andra behorighetsbevis nér det krivs
bevis pa sdrskilda kvalifikationer for att kunna delta 1 ett
upphandlingsforfarande.’’

%% Se t.ex. mal C-87/94 Wallonska bussarna, mal C-17/98 Emesa Sugar, mal C-225/98
Région Nord-Pas-de-Calais, mal C-275/98 Unitron, mal C-324/98 Telaustria, mal C-19/00
SIAC Construction, mél C-231/03 Coname, mal C-458/03 Parking Brixen, mal C-532/06
Lianakis och mal C-213/07 Michaniki.

3! Jfr. Rosén Andersson m.fl., s. 79.

52 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 132 och s. 155. Se d&ven Rosén Andersson m.fl., s. 79. Jfr.
aven artikel 18, 34, 49 och 56 i EUF-fordraget.

%3 Rosén Andersson m.fl., s. 79, mal C-243/89 Stora Biilt punkt 45 och prop. 2006/07:128,
del 1,s. 155.

>4 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 155. Se dven Arrowsmith (2014), s. 622 ff.

> Prop. 2006/07:128, del 1, s. 155 och mal C-324/98 Telaustria. Se dven mal C-87/94
Wallonska bussarna.

*6 Sundstrand (2012), s. 48, mal 120/78 Cassis de Dijon, punkt 14, mal 45/87 Dundalk och
prop. 2006/07:128, del 1, s. 132.

>7 Beaktandesats 42 direktiv 2004/18/EG och beaktandesats 52 direktiv 2004/17/EG.
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2.1.2.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen innebdr att lika fall ska behandlas lika och att
olika fall ska behandlas olika om det inte finns objektiva skél for
sarbehandling.”® Principen handlar om att anbudsgivarna ska ges s lika
forutséttningar som mojligt i en upphandling.” Av likabehandlingsprincipen
foljer ocksé att alla anbudsgivare ska ges lika mdjligheter att ldamna anbud
och att de ska bli likabehandlade vid utvirderingen av anbuden.®
Exempelvis ska alla leverantorer samtidigt fa information som é&r av
relevans i upphandlingen.”’ T mal C-16/98 Kommissionen mot Frankrike
klargjorde EU-domstolen att likabehandling maste beaktas 1 hela
upphandlingsforfarandet.”> Av mél C-243/89 Stora Bilt framgick principen
for forsta gangen i offentlig upphandling.” EU-domstolen uttalade att
principen handlar om att sdkerstélla utvecklingen av en effektiv konkurrens
inom offentlig upphandling.®® 1 domen framgir att principen om
likabehandling kraver att samtliga anbud ar férenliga med bestimmelserna i
kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jimforelse mellan de
anbud som ldmnats av anbudsgivarna.®

I méal C-448/01 Wienstrom kunde den upphandlande myndigheten inte
kontrollera huruvida elen som upphandlades var producerad av fornybara
energikillor, vilket var ett krav som hade stillts 1 upphandlingen. Eftersom
den upphandlande myndigheten inte begért av anbudsgivarna att 1dmna in
handlingar som kunde verifiera att det obligatoriska kravet var uppfyllt.*®
EU-domstolen borjade med att hinvisa till likabehandlingsprincipen och
anforde att alla anbudsgivare ska behandlas lika bade nir anbuden utarbetas
och nidr de provas, i enlighet med mal C-19/00 SIAC Construction. Detta
innebdr att anbuden ska provas objektivt och enhetligt for samtliga
anbudsgivare.”” Principen om likabehandling innebér ocksd en skyldighet
for den upphandlande myndigheten att ldmna insyn, sa att det gér att
kontrollera att principen iakttas och att upphandlingsforfarandena &r
opartiska.®® Vidare anforde EU-domstolen:

”En objektiv och dppen beddmning av de olika anbuden forutsatter emellertid
att den upphandlande myndigheten har en verklig mdjlighet att pa grundval
av den information och de bevis som inges av anbudsgivarna kontrollera om
anbuden fran de sistnimnde uppfyller upphandlingskriterierna.

¥ M4l C-304/01 Kommissionen mot Spanien, punkt 31, mal C-434/02 Arnold André, punkt
68, de forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, punkt 27, mal C-210/03 Swedish
Match, punkt 70 och Arrowsmith (2014), s. 615.

> Likabehandlingsprincipen regleras i artikel 18 EUF-fordraget. Se dven Arrowsmith
(2014), s. 615.

59 M4l C-19/00 SIAC Construction, punkt 34 och Asplund m.fl., s. 192.

5 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 132, Arrowsmith (2014), s. 615 och Kammarritten i
Sundsvall, méal nr 2458-11.

62 Mal C-16/98 Kommissionen mot Frankrike.

53 Arrowsmith (2014), s. 614.

64 Mal C-243/89 Stora Bilt, punkt 33.

55 Mal C-243/89 Stora Biilt, punkt 37 och Kammarritten i Stockholm, mél nr 1547-14, s. 3.
66 M4l C-448/01 Wienstrom, punkterna 44 och 45.

57 Jfr. mal C-19/00 SIAC Construction, punkt 44.

6% Mal C-448/01 Wienstrom, punkt 49.
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Det framgar saledes att en upphandlande myndighet som foreskriver ett
upphandlingskriterium, och anger att den varken &mnar eller har mojlighet att
verkligen kontrollera att den information som limnas av anbudsgivarna ar
korrekt, asidosdtter principen om likabehandling, eftersom ett sddant
kriterium  inte &  forenligt med ett Oppet och  objektivt
upphandlingsforfarande.

Det kan foljaktligen konstateras att ett upphandlingskriterium som inte
forenas med krav som mojliggér en verklig kontroll av att den information
som ldmnas av anbudsgivarna &r korrekt strider mot principerna i
gemenskapsritten om offentlig upphandling.”®

Déarmed bryter den upphandlande myndighet mot likabehandlingsprincipen
om den stéller ett krav 1 forfragningsunderlaget som inte gér att kontrollera,
eftersom ett sddant krav inte skulle vara forenligt med ett transparent och
objektivt upphandlingsf(’)rfarande.70 Se mer om det i punkt 4.2 nedan.

Vidare  kan  den  upphandlande = myndigheten = bryta  mot
likabehandlingsprincipen om myndigheten utvirderar ett anbud som inte
uppfyller de obligatoriska kraven 1 upphandlingen. I ett mal fran
Kammarritten i Jonkdping’' hade den upphandlande myndigheten stillt
obligatoriska krav pé att anbudsgivarna skulle lamna in uppgifter som kunde
styrka den efterfrigade arbetsledningens erfarenhet och anstilldas
certifiering genom CV eller intyg. En anbudsgivare hade inte 1dmnat in
dessa uppgifter forrdn efter anbudstidens utgdng och den upphandlande
myndigheten hade da brutit mot likabehandlingsprincipen genom att dndé
utvdrdera anbudet.”” T ett mal fran Kammarritten i Goteborg® hade fyra
kommuner i sydvéstra Skéne genomfort en upphandling av ramavtal for
livsmedel. En anbudsgivare overprovade upphandlingen och ansdg att den
leverantdr som vunnit upphandlingen inte uppfyllde ett djurskyddskrav for
kottprodukter i upphandlingen.”* Av  mejlkorrespondens  mellan
anbudsgivarnas producenter framgick att flertalet av den vinnande
leverantérens offererade produkter inte uppfyllde de obligatoriska kraven i
forfragningsunderlaget. Enligt forfrdgningsunderlaget skulle de anbud som
inte uppfyllde de obligatoriska kraven forkastas.” Kammarritten ansig i
likhet med fOrvaltningsritten, att de upphandlande myndigheterna hade
brutit mot likabehandlingsprincipen vid tilldelningsbeslutet genom att den
vinnande leverantdrens anbud hade kvalificerat sig till utvirdering, trots att
anbudet inte hade uppfyllt de obligatoriska produktkraven i
forfragningsunderlaget. Vidare anférde kammarrdtten att detta gillde trots
att dessa fel upptiackts efter det att tilldelningsbeslutet hade meddelats,
eftersom de upphandlingsrittsliga principerna ska tillimpas under hela
upphandlingsforfarandet.”®

% Mal C-448/01 Wienstrom, punkterna 50-52.

O Mal C-448/01 Wienstrom, punkt 51.

7! Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2755-13.

72 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2755-13, s. 7.

3 Kammarritten i Goteborg, mal nr 1569—1572-14.

™ Kammarritten i Goteborg, mal nr 1569—1572-14, s. 4.

7 Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 12255-13, 12257-13, 12258-13, 12260-13, s. 7.
76 Kammarritten i Goteborg, mal nr 1569—1572-14, s. 6.
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2.1.2.2 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen’’ innebér att kraven pa upphandlingsforfarandet
ska sta i1 rimlig proportion till det mal som efterstrdvas med upphandlingen.
Krav som stélls fir inte ga utdver vad som &r nddvéindigt for
upphandlingen.”® Upphandlingens art och virde ska darfor beaktas, t.ex. nir
villkoren for att fi delta i upphandlingen faststills. Aven kraven pa
anbudsforfragans innehall eller villkor i1 anbudsforfarandet ska sta i1
proportion till upphandlingens art.”” Principen har i direktiv 2014/24/EU
uttryckligen blivit en av de generella principerna i offentlig upphandling.* I
forarbetena framgédr att kraven som stélls 1 upphandlingen ska ha ett
naturligt samband med och sti i proportion till det behov som ska tickas.”'
Principen forutsitter att kraven i upphandlingsforfarandet star i rimlig
proportion till de mél som efterstrdvas. Upphandlingens art och vérde ska
ocksa beaktas, exempelvis nér villkoren for att fi delta 1 upphandlingen
faststills. Kraven i upphandlingen far inte heller vara onddiga.®

Hur en proportionalitetsbeddmning ska goras rader det dock osédkerhet kring
och tillampningen av principen inom upphandlingsritten far ocksd anses
vara nagot oklar.® I Sverige finns det emellertid en omfattande rittspraxis
avseende proportionalitetsprincipen. Sarskilt tva réttsfall frain Kammarritten
1 Goteborg, mal nr 3969-02 och Kammarritten i Stockholm, mal nr 6065-
04, brukar ndmnas i sammanhanget.* I méalet frain Kammarritten i Goteborg
hade den upphandlande myndigheten i en upphandling av avfallshantering
stdllt ett krav pa att sopbilarna skulle ha en viss farg. Kammarritten ansig
att kravet var oproportionerligt. Det andra médlet handlade om en
upphandling av stddtjanster for ett museum. Den upphandlande
myndigheten hade stdllt krav pa att leverantdrerna skulle ha tidigare
erfarenhet av att stida museum for att kunna bli tilldelade kontraktet. Aven
det kravet stred mot proportionalitetsprincipen.®

I en annan upphandling om ett behandlingshem for vuxna stillde den
upphandlande myndigheten ett obligatoriskt krav pé att anldggningen skulle
ligga max 20 mil fagelviigen fran ett par angivna stider. Kammarritten®*®
ansag att kravet inte framstod som ldmpligt och effektivt for att uppna det
efterstrdvade syftet. Kravet stred dirmed mot proportionalitetsprincipen.
Kammarritten tillade ocksa att om kravet skulle anses lampligt och effektivt

77 Principen ér fran borjan ett 1an fran tysk rétt och utgér en viktig del av unionsritten, se
Falk, s. 66.

8 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 91, prop. 2006/07:128, del 1, s. 155 och RA 2010 ref. 78
™ Prop. 2006/07:128, del 1, s. 155.

%0 Artikel 18 direktiv 2014/24/EU och Arrowsmith (2014), s. 628 och s. 631.

#1 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 132.

%2 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 91, mal C-234/03 Contse, punkterna 45 och 55 och
Arrowsmith (2014), s. 628.

% Asplund m.fl., s. 42 och Hettne och Otken Eriksson, s. 260 f.

% Sundstrand (2012), s. 155.

% Sundstrand (2012), s. 155.

% Kammarritten i Jonkoping, mal nr 3274-10.
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for att uppnd det efterstrivade syftet, skulle kravet kunna uppnias med
mindre ingripande alternativ i ett senare led i upphandlingen.”’ I ett annat
mél vid Kammarritten i Goteborg™ ansig kammarritten emellertid att ett
ndarhetskrav var proportionerligt. Kravet var att lokaler for en
foretagshélsovirdsmottagning skulle finnas tillgéngliga under hela
avtalsperioden och att lokalerna skulle vara beldgna i den centrala delen av
staden, maximalt 15 minuters gangvég frn centralstationen. Bolaget som
ansokte om Overprovning hivdade att det hade blivit uteslutna fran
upphandlingen p.g.a. att de inte uppfyllde kravet pad nérhet till lokalerna.
Den upphandlande myndigheten anférde att nirhetskravet fanns med hénsyn
till  kommunens behov av att anstdllda skulle ha tillgang till
foretagshélsovard pé ett enkelt och effektivt sitt. Kammarritten ansag sig
inte ha rétt att ifrdgasitta det syftet. Kammarrdtten delade ocksa den
upphandlande myndighetens uppfattning om att tillgéngligheten blev sémre
om det krdvdes transport med allmdnna kommunikationer till mottagningen.
Att utgd fran den tid som behdvdes for att ta sig till lokalen till fots var
dérfor befogat. Med hénsyn till det och till att kravet utformats pé ett sddant
sdtt att stadens centrala delar tackts in, beddomde kammarrétten att syftet inte
kunde uppnéds med mindre ingripande atgarder och att de negativa effekterna
som kravet fick for anbudsgivares mojligheter att ldmna anbud inte var
oproportionerliga. Nérhetskravet stred darfor inte mot
proportionalitetsprincipen.®

I Kammarrdtten i Goteborg, mal nr 7554-13, den s.k. "sfi-upphandlingen”,
gjorde kammarrdtten ocksd en proportionalitetsbedomning av ett krav pa
lararkompetens for sfi-undervisning. Att stilla hoga krav pa liarare for sfi-
undervisning ansdg kammarrétten var nddvéndigt for att uppné syftet med
upphandlingen.”® Kammarritten anforde ocksi att den upphandlande
myndigheten varken kunde ta hdnsyn till hur ett enskilt foretags verksamhet
paverkas eller huruvida vissa ldrare som tidigare var verksamma i
utbildningen sfi inte ldngre skulle uppfylla de nya kraven pé
lararkompetens. Omstiandigheten att manga befintliga larare inte uppfyller
kravet pa ldrarkompetens innebar enligt kammarrdtten inte att kravet var
ofdrenligt med LOU.”!

RA 2010 ref. 78 handlade om en upphandling av suturer’ och fragan var
om den upphandlande myndigheten kunde stilla krav pd att suturerna inte
skulle innehalla tricoslan”. Hogsta forvaltningsdomstolen anforde att en
upphandlande myndighet har stor frihet att bestimma foremélet for
upphandlingen. Kraven som stills maste dock vara kopplade till foremalet

87 Kammarritten i Jonkoping, mél nr 3274-10, s. 6.

¥ Kammarritten i Goteborg, mal nr 3952-14.

% Kammarritten i Goteborg, mal nr 3952-14, s. 4 f.

% Kammarritten i Gteborg, mél nr 7554-13 instimde i forvaltningsrittens dom,
Forvaltningsritten i Malmd, mal nr 9827-13, s. 13.

°! Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 9827-13, s. 13.

%2 En sutur ér en kirurgisk sém som anvinds vid operation eller olycksskador, och som for
samman sarkanter eller vivnader med varandra.

% Tricoslan #r ett organiskt antibakteriellt imne som har anvints i ett flertal
hygienprodukter sdsom tandkrdm, deodoranter och tval.
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for upphandlingen och det betyder att kraven ska avse och paverka
densamma. Ett krav om att en produkt av miljoskél inte fir innehalla ett
visst dmne har en sddan koppling. Kravet far dock inte strida mot
principerna om icke-diskriminering och fri rorlighet for varor och tjdnster
och maste ocksa i Gvrigt vara forenliga med unionsrétten.”* Kravet var enligt
Hogsta forvaltningsdomstolen objektivt utformat och diskriminerade inte
nagon leverantdr. Kravet ansdgs inte heller godtyckligt eller uppenbart
oskdligt. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att de wunder sddana
forhdllanden inte behdovde prova om kravet medforde ndgon egentlig vinst
for miljon att undvika suturer med tricoslan.”

Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde inte nagon
proportionalitetsbedomning, vilket har kritiserats av Sundstrand. Hon menar
att en proportionalitetsbedomning dr nddvéandig for att avgéra om kravet pa
foremalet for en offentlig upphandling &dr forenliga med mdjligheterna till
undantag fran de grundliggande friheterna.”® Hogsta forvaltningsdomstolen
borde ha gjort en provning av huruvida kravet pa tricoslanfria suturer var
dgnat att sdkerstélla att malet med upphandlingen uppnaddes eller ens om
kravet gick utdéver vad som var nddvéindigt for att uppnid maélet med
upphandlingen.”’

En proportionalitetsbedomning kan ske 1 tre steg om man ska tolka EU-
domstolens praxis.”® For det forsta ska det avgoras om atgirden ir en
ldmplig och effektiv atgird for att uppnd det efterstivade syftet med
upphandlingen. For det andra ska det bedomas om atgirden &r nddvdndig
for att uppna det efterstravande syftet och slutligen ska det bedomas om den
negativa effekten som atgirden fir, pd det intresse eller den rittighet som
atgirden inskrénker, dr oproportionerlig eller overdriven jamfort med det
efterstrdvande syftet, dvs. om det finns ett mindre inskrédnkande alternativ.”

Om en trestegsbeddmning eller en mer samlad beddomning ska goras &r
emellertid en smaksak och fir avgéras fran fall till fall.'® En upphandlande
myndighet har emellertid ett utrymme inom vilken den kan agera i
forhallande till proportionalitetsprincipen.'®’ Det kan alltsi konstateras att
det saknas en helt entydig praxis kring hur en proportionalitetsbedomning

**RA 2010 ref. 78.

% Sundstrand (2012), s. 156.

% Sundstrand (2012), s. 156.

7 Sundstrand (2012), s. 156.

% Craig och De Biirca, s. 526.

9 Asplund m.fl., s. 43. Jfr. &ven Kammarrétten i Stockholm, mal nr 4283-08, Kammarritten
i Jonkoping, mal nr 3274-10, Kammarritten i Stockholm, mél nr 2370-13 och
Kammarritten i Goteborg, mal nr 7603-7604-13. Mal nr 7604-13 dverklagades den 2014-
11-17 till Hogsta forvaltningsdomstolen, mal nr 6124-14, malet pagar i Hogsta
forvaltningsdomstolen om provningstillstandsfragan. Forfattarens kursivering.

190 K ammarritten i Stockholm, mal nr 4283-08. Se dven Kammarritten i Sundsvall, mal nr
2437-09 och Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 3274-10.

101 MA1 T-139/99 Alsace International Car Service, punkt 39, Kammarritten i Stockholm,
mal nr 5795-10 och Falk, s. 67.
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ska goras och vilka olika moment som ska inga.'"* Enligt doktrinen spelar

det emellertid mindre roll i praktiken hur bedomningen gors eftersom
EU-domstolen i sina mél oftast gér en samlad beddmning och sillan prévar
varje enskilt moment 1 proportionalitetsbedomningen. Det som dock ér
avgorande dr om den nationella dtgirden i fraga gér ldngre 4n vad som anses
nodvindigt for att uppna syftet.'*

2.2 Forfragningsunderlaget

2.2.1 Begrepp, funktion och innehall

Begreppet forfragningsunderlag definieras 1 2 kap. 8 § LOU. Ett
forfragningsunderlag ar ett underlag for anbud som en upphandlande
myndighet tillhandahaller en leverantor.'™ 1 forarbetena framgar att
upphandlingsdirektivet inte har ndgon definition av forfrdgningsunderlag,
men att svensk lag ska definiera ordet. Begreppet omfattar dven bilagor till
savdl det ursprungliga forfragningsunderlaget som de kompletterande
handlingarna som tillhor det.'”

Forfrigningsunderlaget faststéller ramen for upphandlingen, dvs. anger
bland annat hur upphandlingen ska ga till, vilka krav som stills pa
leverantoren och tjansten, och vilka de kommersiella villkoren ir.'%
Forfragningsunderlaget innehaller normalt sdtt oftast tre delar:
kravspecifikation, kommersiella villkor och administrativa foreskrifter.'®’
For att ett forfragningsunderlag ska vara mer lattoverskadligt kan det delas
upp 1 foljande delar:

- Allmén orientering om upphandlingen

- Administrativa foreskrifter for upphandlingens genomforande

- Krav pé leverantoren

- Krav pa varan eller tjdnsten (dven kallad kravspecifikation eller
teknisk specifikation)

- Anbudsutvérdering (lagst pris eller ekonomiskt mest fordelaktiga
anbud) och tilldelningskriterier

- Sérskilda kontraktsvillkor

- Kommersiella villkor som ska gilla under avtalstiden'*®

102 Asplund m.fl., s. 44 och Hettne och Otken Eriksson, s. 260 f. och s. 266.

103 Asplund m.fl., s. 44 och Hettne och Otken Eriksson, s. 267.

1942 kap. 8 § LOU, SFS 2007:1091.

195 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 189 och s. 300.

106 pedersen, s. 79 ff.

197 Sundstrand (2013), s. 143 och Bergman m.fl., s. 75. Jfr. dven Asplund m.fl., s. 191 f. och
Konkurrensverkets skrift "Upphandlingsreglerna — en introduktion”, s. 14.

1% K ammarkollegiets vigledning 2011:9 “Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 22. Se dven Kammarkollegiets vigledning 2011:4
“Utformning av forfragningsunderlag for varor och tjdnster enligt LOU”.
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Det dr viktigt att forfragningsunderlaget dr tydligt och klart formulerat sé att
anbudsgivarna vet under vilka forutsattningar de kan ldmna anbud och att de
vet vad den upphandlande myndigheten efterfrigar i upphandlingen.'®”
Foremaélet for upphandlingen ska anges preciserat och begripligt, och det
behovs ofta detaljerade tekniska specifikationer for att underlaget ska bli
fullstandigt.'"® Skulle forfrigningsunderlaget vara otydligt eller oklart
formulerat kan det utgdra en Overtrddelse av principerna i 1 kap. 9 §
LOU."" Alla anbudsgivare ska dirmed ges samma méjligheter att utarbeta
sina anbud och de ska ocksd behandlas lika av den upphandlande
myndigheten nir anbuden provas 1 enlighet med
likabehandlingsprincipen.''

Avtalsforslag och referens till standardavtal kan ocksd ingd 1 ett
forfragningsunderlag. Om forfrdgningsunderlaget innehéller detta kan
forfragningsunderlaget  inte  dndras  hur  som  helst  under
upphandlingsforfarandet. Anbudsgivare kan inte heller pd eget initiativ
lamna forslag pd kontraktsvillkor, det skulle kunna utgéra en risk for att
principen om likabehandling inte upprétthélls i upphandlingen, eftersom den
upphandlande  myndigheten 1 sa fall inte sjdlv  utformar
forfragningsunderlaget.'® Forfragningsunderlaget far alltsé inte dndras, utan
den upphandlande myndigheten maste halla sig till de villkor och
forutsdttningar den sjilv angett i forfragningsunderlaget.''® Kvalitén pa
forfragningsunderlaget dr oftast avgorande for resultatet av upphandlingen
och mestadels hirstammar fel 1 upphandlingar fran
férfré’lgningsunderlaget.“5 EU-domstolen har uttalat att det &r av storsta vikt
att forfrigningsunderlaget ar utformat sa att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla leverantorer kan tolka informationen i
forfragningsunderlaget pa samma sitt, det foljer av transparensprincipen.''®

En upphandlande myndighet har emellertid stor frihet att sjdlv utforma sin
upphandling inom de ramar som ges av de allmidnna principerna for
offentlig wupphandling 1 1 kap. 9 § LOU, det har Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalat i RA 2002 ref. 50, RA 2010 ref. 78 och HFD
2012 ref. 48 I-II. I RA 2002 ref. 50 anforde Hogsta forvaltningsdomstolen
ocksé foljande:

19 Jfr. mal C-448/01 Wienstrom, punkt 57, RA 1996 ref. 100, RA 2002 ref. 50 och prop.
2006/07:128, del 1, s. 189.

10 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 189.

" Rosén Andersson m.fl., s. 119.

12 Mal C-19/00 SIAC Construction, punkt 34.

' Falk, s. 83.

14 pedersen, s. 79. Jfr. Konkurrensverkets rapport 2007:2 "Lnsritternas domar om
offentlig upphandling”, s. 58, Kammarratten i Géteborg, mal nr 1132-10 och Kammarratten
i Sundsvall, mal nr 1829-10.

' Falk, s. 83.

' M4l C-19/00 SIAC Construction, punkt 32. Se dven Kammarritten i Stockholm, mal nr
1805-10, Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 2235-10, Kammarritten i Goéteborg, mal nr
3159-10 och mél nr 7510-13.
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”De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
aven forfragningsunderlag och utvéirderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade fir godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for nar.”

Det betyder att dven forfrdgningsunderlag som inte dr optimalt utformade
andd kan accepteras sa ldnge de upphandlingsrittsliga principerna inte
overtrdds. Se dven Hogsta forvaltningsdomstolens resonemang i

RA 2010 ref. 78 i punkt 2.1.2.2 ovan.

Det ar viktigt att podngtera att utformningen av ett forfrdgningsunderlag ser
olika ut beroende pd vilket upphandlingsforfarande den upphandlande
myndigheten viljer att anvidnda sig av. Vid 0ppet och forenklat forfarande
anges bdde urvals- och tilldelningskriterierna i1 forfrdgningsunderlaget.
Ibland behdver viss information endast ldmnas i1 annonsen, exempelvis
tekniska  specifikationer, de kan ingd 1  annonsen  eller
forfragningsunderlaget.''” Vid selektivt, forhandlat och urvalsforfarande,
som &r tvastegsforfaranden, ska wurvalskriterierna anges i annonsen.
Urvalskriterierna gor att den upphandlande myndigheten kan vélja ut de
leverantorer som sedan ska fa 1dmna anbud. Tilldelningskriterierna anges i
forfragningsunderlaget.''®

2.2.2 Administrativa foreskrifter

I de administrativa foreskrifterna finns bestimmelser om anbudsgivning och
antagande av anbud.'” Utdver foreskrifter for upphandlingens
genomforande finns ocksa ett antal obligatoriska formkrav som
anbudsansokningar respektive anbud ska uppfylla. Det kan t.ex. vara
instruktioner for hur anbudet ska ldmnas in, vad anbudet ska innehalla,
vilket sprak anbudet ska ldmnas pa, anbudens giltighetstid, information om
tilldelningsbeslut och upphandlingssekretess m.m.'”” De administrativa
bestimmelserna som ska anges aterfinns 1 9 kap. LOU. Kraven syftar till att
anbuden ska kunna jidmforas och ligga till grund for ett slutgiltigt beslut 1
upphandlingen.'” Om anbudet inte uppfyller formkraven kan anbudet
komma att forkastas.'” Den upphandlande myndigheten ska darfér noga
overviga vilka krav den viljer att stilla 1 forfragningsunderlaget, eftersom
samtliga stillda krav maéste uppfyllas for att anbudsgivarens anbud ska

"7 Sundstrand (2013), s. 145.

"% Sundstrand (2013), s. 146.

9 Sundstrand (2013), s. 143. Jfr. dven Kammarkollegiets vigledning 2011:4 ~Utformning
av forfragningsunderlag for varor och tidnster enligt LOU”, s. 18.

120 7fr. Kammarkollegiets vigledning 2011:9 “Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 23 och Kammarkollegiets viagledning 2011:4 “Utformning
av forfrdagningsunderlag for varor och tidnster enligt LOU”, s. 18 ff. Jfr. Kammarrétten i
Stockholm, mal nr 2842-14.

12 Rosén Andersson m.fl., s. 120.

122 Rosén Andersson m.fl., s. 120.
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antas.'> Domstolarna har dock pd senare tid accepterat att vissa formkrav

inte behdver vara uppfyllda eftersom konsekvensen av att forkasta ett anbud
pd grund av att ett formkrav inte &r uppfyllt skulle strida mot
proportionalitetsprincipen. Sddana formkrav har kammarritterna i vissa fall
ansett vara irrelevanta och ovésentliga, se mer nedan.'**

Rosén Andersson m.fl., anser att upphandlande myndigheter bor se Gver
formkraven i sina forfrdgningsunderlag sa att endast nodvédndiga formkrav
stdlls. En anbudsgivares anbud ska inte behova bli forkastat pa den grunden
att det inte uppfyller ett formkrav som inte i sig fyller ndgon viktig funktion
1 upphandlingen. Formkrav som anbudsgivarna inte klart uppfattar eller som
inte dr nodvéndiga att stdlla, riskerar da endast att bli kostnadsdrivande och
forsena genomforandet av upphandlingen. Det géller sdvil formkrav som
andra krav i forfrigningsunderlaget anser Rosén Andersson m.fl.'*

2.2.3 Krav pa leverantoren

Den upphandlande myndigheten ska ocksd stilla krav pa sjdlva
leverantéren. Den upphandlande myndighetens préovning gar ut pa att se om
leverantérerna kan uppfylla myndighetens behov och utesluta de
leverantdrer som &r oseridsa eller pa andra sdtt oldmpliga att ingd avtal
med."*® Prévningen av leverantorernas formaga gors i tvd led, forst provas
leverantorernas lamplighet enligt 10 kap. LOU' och direfter provas deras
tekniska och ekonomiska kapacitet enligt 11 kap. LOU.'™ Den
upphandlande myndigheten &r skyldig att kontrollera ldmpligheten hos
leverantorerna som inte blivit uteslutna enligt 10 kap. 1-2 §§ LOU innan
kontrakt tilldelas."”® Att kontrollera limpligheten innebir alltsi att den
upphandlande myndigheten kvalificerar leverantdrerna. Det betyder
emellertid inte att leverantorsbedomningen maste ske innan anbuden
utvdrderas, utan endast att leverantdrsbeddmningen maste goras fore
kontraktstilldelningen eftersom den upphandlande myndigheten maste ha en
leverantor som dr ldmplig och kan leverera det den efterfragar i1
upphandlingen.'**

Krav och kriterier som anvinds for att kvalificera en leverantor enligt 11
kap. kallas kvalificeringskriterier, urvalskriterier'! eller

' K ammarkollegiets vigledning 2011:9 ”Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 26.

124 K ammarritten i Jonkdping, mél nr 897-14, Kammarrétten i Stockholm, méal nr 2391-12,
mal nr 1195-13 och mal nr 1547-14.

125 Rosén Andersson m.fl., s. 120.

126 Sundstrand (2012), s. 227 f. Se dven Kammarkollegiets vigledning 2011:4 "Utformning
av forfragningsunderlag for varor och tidnster enligt LOU”, s. 31.

127 Som det angavs i punkt 1.3 s kommer uppsatsen inte att behandla uteslutningsdelen i
upphandlingsprocessen enligt 10 kap. LOU.

128 Jfr. prop. 2006/07:128, del 1, s. 224 och s. 244.

"2 11 kap. 1 § LOU.

B0 Falk, s. 340 och mal 31/87 Beentjes, punkt 16.

B Asplund m.fl., s. 194.
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. . 132 . o
kvalificeringskrav. ”* Dessa kan exempelvis vara leverantorernas erfarenhet,

personalstyrka, utrustning och formaga att hélla tidsfrister.'*® Kraven &r
alltsd till for att faststdlla leverantdrernas tekniska och ekonomiska
kapacitet, dvs. de avser beddmningen av anbudsgivarnas formdga att utféra
det som den upphandlande myndigheten upphandlar.** I fSrarbetena
klassificeras dessa krav som en miniminivé, dvs. en ldgsta tinkbara niva.'>
Av 11 kap. 2 § LOU framgér att den upphandlande myndigheten far stélla
krav pa en ldgsta nivd for anbudssdkandes och anbudsgivares ekonomiska,
tekniska och yrkesmadssiga kapacitet, och att dessa ska dverensstimma med
bestammelserna 1 7-13 §§ 1 samma kapitel. Det framgér ocksé att de lagsta
nivaerna for den kapacitet som kréavs for ett visst kontrakt ska ha samband
med kontraktsforemalet och sté i proportion till detta.'*

Syftet med bestimmelserna om kvalificering 1 upphandlingsdirektivet (som
ligger till grund for 11 kap. LOU) éar alltsd att mojliggdra kontroll av
anbudsgivarnas lamplighet genom att bestimma vilka referenser och bevis
som kan tillhandahéllas for att styrka leverantdrens finansiella, ekonomiska
och tekniska kapacitet. Syftet &r alltsd inte att begransa medlemsstaternas
behorighet att faststilla nivdn pa den ekonomiska, finansiella och tekniska
kapacitet som krévs for deltagande 1 olika typer av offentliga upphandlingar
for leverantorer.'’

2.2.3.1 Bevis enligt 11 kap. LOU

For att kunna verifiera att kraven som stélls pa leverantdren faktiskt
uppfylls, s& kan den upphandlande myndigheten begira att leverantdren
bifogar bevis till sitt anbud. Bevisen som kan ldmnas in till den
upphandlande myndigheten pa en leverantors ekonomiska stillning framgar
av 11 kap. 7 § LOU. Listan 6ver de olika dokumenten i paragrafen &r inte
uttommande, endast exemplifierande, eftersom lagstiftaren har valt att
skriva ordet kan. Den upphandlande myndigheten kan dérfor begéra andra
dokument 4n de som riknas upp i paragrafen.”® Krav pd bevis om
registrering foljer av 11 kap. 6 § LOU."” 111 kap. 8 § LOU anges var och
ndr bevisen ska anges och i 11 kap. 9 § LOU regleras andra sdtt som
anbudsgivaren kan visa sin ekonomiska och finansiella stidllning.

Om den upphandlande myndigheten har stéllt krav pd leverantdrens tekniska
och yrkesmissiga kapacitet enligt 11 kap. 10 § LOU, ska denna kontrolleras
och bedémas av den upphandlande myndigheten enligt 11 kap. 11-12 §§

132 Jfr. Falk, s. 259 och Rosén Andersson m.fl,, s. 316.

33 Mal C-532/06 Lianakis och Sundstrand (2013), s. 153.

34 M4l C-532/06 Lianakis, punkterna 30 och 31. Forfattarens kursivering.

135 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 244.

%% SFS 2011:1030.

7 Mal C-315/01 GAT, punkt 61, méal 31/87 Beentjes, punkt 17 och Sundstrand (2012), s.
228.

138 Rosén Andersson m.fl., s. 433 och Falk, s. 351. Jfr. 4ven de forenade mélen 27/86, 28/86
och 29/86 CEL

139 Se sirskilt Kammarkollegiets vigledning 2011:4 “Utformning av forfrigningsunderlag
for varor och tidnster enligt LOU”, s. 35.
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LOU.'" Av 11 kap. 11 § LOU framgér vilka bevis som fir krivas for att
den upphandlande myndigheten ska kunna se om leverantéren kan visa sin
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Listan i paragrafen ar uttdmmande.'*'
Till varje bevis som den upphandlande myndigheten kraver méaste det finnas
ett tillhorande krav.'* Det maste ocksé vara tydligt vad kravet avser, vilken
dokumentation som krdvs for att uppfylla kravet och kravet maste givetvis
vara forenligt med principerna i 1 kap. 9 § LOU.'#

Den upphandlande myndigheten kan exempelvis stilla krav pd att en
projektledare ska ha en viss utbildning och som bevis for det kan den
upphandlande myndigheten kriva att leverantoren bifogar ett examensbevis
eller kursintyg som styrker detta. Alla krav kan emellertid inte verifieras
genom dokumentation, sa ibland ricker det att leverantdren endast intygar
att kravet dr uppfyllt eller beskriver hur kravet uppfylls eller kommer att
uppfyllas vid avtalsstart.'* Det ar dérfor viktigt att den upphandlande
myndigheten anger vilka handlingar som behdvs for att verifiera att kravet
som stillts i forfrigningsunderlaget 4r uppfyllt.'*

Det dr sdledes skillnad péd krav och bevis som ska styrka kravet. Falk har
ocksd patalat det, han anfor att det dr skillnad mellan kraven och
bevismedlen for kraven. Det dr emellertid sd att varken
upphandlingsdirektiven eller LOU anger vilka krav som den upphandlande
myndigheten far stdlla pa anbudsgivarna, men utifran 11 kap. LOU och
bevisen som kan kréavas enligt det kapitlet, s& kan det g att utlisa ungefar
vilka krav som den upphandlande myndigheten kan stilla.'*

2.2.3.2 Begranad kontroll enligt 11 kap. 17 § LOU

I bestimmelsen 11 kap. 17 § LOU regleras den begridnsade kontrollen av
bevis, intyg och liknande handlingar. Regeln foreskriver att den
upphandlande myndigheten far begrdnsa sin kontroll av handlingar som ror
leverantorers lamplighet till de anbudssdkande och anbudsgivare som anges
1 paragrafens andra och tredje stycke och att leverantdrerna ska ges skilig
tid att inkomma med de begirda handlingarna.'”’ Bestimmelsen infordes i

11 kap. 10 § LOU.

14l Prop. 2009/10:180, del 1, s. 95, Sundstrand (2013), s. 150, Rosén Andersson m.fl., s.
440 och Falk, s. 357. Forfattarens kursivering.

142 Rosén Andersson m.fl.,, s. 440 och Kammarkollegiets vigledning 2011:4 “Utformning
av forfragningsunderlag for varor och tjidnster enligt LOU”,s. 11.

143 Kammarritten i Goteborg, mél nr 67-14.

144 Kammarkollegiets vigledning 2011:9 ”Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 24 och Kammarkollegiets vagledning 2011:4 “Utformning
av forfragningsunderlag for varor och tidnster enligt LOU”,s. 11.

15 Kammarkollegiets vigledning 2011:9 “Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 24 och Kammarkollegiets viagledning 2011:4 “Utformning
av forfragningsunderlag for varor och tidnster enligt LOU”,s. 11.

6 Falk, s. 351 och s. 358.

7 SFS 2010:571.
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syfte att minska det administrativa arbetet eftersom ménga upphandlingar
omfattades av mycket pappershantering for alla inblandade parter.'**

Av 11 kap. 17 § andra stycket LOU framgér att den upphandlande
myndigheten vid ett Gppet forfarande ska begdra in handlingar'® och
kontrollera dessa av den eller de anbudsgivare som den upphandlande
myndigheten avser att tilldela kontraktet eller ramavtalet till. 11 kap. 17 §
tredje stycket LOU reglerar vad som géller vid selektivt forfarande,
forhandlat forfarande och konkurrenspriglad dialog. D4 ska den
upphandlande myndigheten begira in handlingar och kontrollera dem nér
det géller de anbudssdkande som den upphandlande myndigheten avser att
bjuda in att limna anbud, respektive att forhandla med."°

Kammarkollegiet anser att den upphandlande myndigheten sjidlv kan
underlétta for anbudsgivarna att ldmna anbud genom att inhdmta uppgifter
pa egen hand, sirskilt frdn andra myndigheter. De anfor ocksa, i enlighet
med 11 kap. 17 § LOU, att den upphandlande myndigheten kan underlétta
den administrativa bordan for anbudsgivarna genom att endast de
anbudsgivare som é&r aktuella for tilldelning av kontrakt ldmnar in
handlingar och intyg om deras kapacitet och féorméaga vid anbudslamnandet.
Handlingarna ska ldmnas in innan underrittelse av tilldelningsbeslut
skickas, eller innan inbjudan till anbudsgivning eller forhandling skickas.
Innan dess kan den upphandlande myndigheten begéra att anbudsgivarna
genom en sanningsforsdkran bekriftar att de uppgifter de ldmnat &ar
korrekta.""

2.2.4 Krav pa varan eller tjansten

Kraven pa varan eller tjdnsten, dvs. kravspecifikationen, beskriver
kontraktsforemalet. Nér den upphandlande myndigheten utformar sin
kravspecifikation och den ska innehalla en teknisk beskrivning av foremalet
s& kan den upphandlande myndigheten ocksd ange de tekniska
specifikationerna i kravspecifikationen.'”? Den upphandlande myndigheten
kan alltsi stilla minimikrav'>”®, pa varan eller tjinsten, dvs.
kontraktsforemélet 1 kravspecifikationen. Dessa krav maste vara forenliga
med de grundldggande principerna och vara uppfyllda {or att anbudsgivaren

ska g4 vidare till utvirderingen.'>*

148 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 279 och s. 341. Jfr. &ven Rosén Andersson m.fl., s. 453 ff.
och Falk, s. 374 f.

149 Dys. handlingar som rér leverantdrens limplighet.

"% SFS 2010:571.

1 Kammarkollegiets vigledning 2011:4 ”Utformning av forfragningsunderlag for varor
och tjdanster enligt LOU”, s. 10.

152 Rosén Andersson m.fl., s. 293.

'3 Jfr. Asplund m.fl., s. 197.

'3 Asplund m.fl., s. 198, Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2449-10 och
Kammarkollegiets vagledning 2011:4 “Utformning av forfragningsunderlag fér varor och
tidnster enligt LOU”, s. 48 ff.

27



Kammarkollegiet anser att det finns tvd sitt for den upphandlande
myndigheten att utforma kraven pa varan eller tjénsten:

- Ange detaljerade specifikationer for varans egenskaper eller hur
tjénsten ska utforas, eller
- Beskriv den funktion och de mal som ska uppnas'>®

Det dr ockséd viktigt att inte stdlla krav som kan kopplas till ursprung,
tillverkning eller varumérke eftersom det da finns stor risk for att vissa
leverantorer gynnas eller missgynnas.'>® Vilka krav som stills pa varan eller
tjdnster beror givetvis pa vad som ska upphandlas och dr déarfor svéra att
uppge exakt vilka krav som kan stillas, istéillet beskrivs de tekniska
specifikationerna som kan stillas 1 punkt 2.2.4.1 nedan.

2.2.41 Tekniska specifikationer

Tekniska  specifikationer och standarder kan finnas med 1
kravspecifikationen 1 forfragningsunderlaget nér det behovs for varan eller
tjinsten som ska upphandlas. Bestimmelser om de tekniska
specifikationerna aterfinns i 6 kap. LOU och i artikel 23 1 direktiv
2004/18/EG."" 1 bilaga 4 till LOU finns en definition av teknisk
specifikation for tjénster och varor, den lyder enligt foljande:

”Teknisk specifikation: fraga om offentliga tjénste- och varukontrakt, en
specifikation i ett dokument med angivande av kraven pa en produkts eller
tjdnsts egenskaper, som kvalitetsnivaer, niva pa miljoprestanda, projektering
for alla anvdndningsomraden (inklusive tillgénglighet for funktionshindrade)
och  bedomning av  Overensstimmelse, prestanda, produktens
anviandningsomrade, sikerhet eller matt, samt krav pa produkten angiende
den beteckning under vilken den salufors, terminologi, symboler, provning
och  provningsmetoder, forpackning, mérkning, bruksanvisningar,
produktionsprocesser och metoder samt forfaranden vid beddmning av
overensstaimmelse.”'

Som ndmnts tidigare ar det frimsta syftet med EU-samarbetet att den inre
marknaden ska dppnas for konkurrens. For att det ska vara mojligt s maste
det finnas mojligheter att 1dmna anbud som baseras pa tekniska 16sningar.
De tekniska specifikationerna far siledes inte vara handelshindrande eller

155 Kammarkollegiets vigledning 2011:4 ”Utformning av forfragningsunderlag for varor
och tjdanster enligt LOU”, s. 25.

136 K ammarkollegiets vigledning 2011:4 ”Utformning av forfragningsunderlag for varor
och tjdnster enligt LOU”, s. 25 och Rosén Andersson m.fl., s. 296 ff.

57 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 190 ff. Se mer om tekniska specifikationer i
Kammarkollegiets vagledning 2011:4 “Utformning av forfragningsunderlag for varor och
tidnster enligt LOU”, s. 39 {.

'8 Bilaga 4 punkt 1.b till LOU.
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forhindra fri konkurrens. De far inte heller vara diskriminerande eller
oproportionerliga.””” Nir anbudsgivarna tar del av den tekniska
beskrivningen, ska det vara mojligt for dem att kunna gora en bedomning
om deras vara, produkt, material eller arbete uppfyller den upphandlande
myndighetens dndaméil. Den tekniska beskrivningen ska dirfor innehilla
samtliga krav och tydligt framg4 av forfragningsunderlaget.'®

De tekniska specifikationerna ska hénvisa antingen till en standard enligt 6
kap. 2 § LOU eller sd ska de vara utformade i form av prestanda- eller
funktionskrav enligt 6 kap. 3 § LOU." Genom att den upphandlande
myndigheten stiller krav pa funktion for det som upphandlas istillet for att
anbudsgivaren ska ha en specifik 16sning sa anser Kammarkollegiet att det
okar forutsittningarna for konkurrens.'® I prestanda- eller funktionskrav si
kan @ven miljoegenskaper ingd. Det dr viktigt att kraven &r utformade sé att
foremalet for upphandlingen klart framgar.'® Ett exempel pa prestandakrav
kan vara att en upphandlande myndighet efterfragar att en dator ska ha en
viss prestanda. Néar en upphandlande myndighet genomfér en
funktionsupphandling kan det t.ex. vara frigan om att myndigheten
upphandlar ett IT—system.164 Prestanda- och funktionskraven maéste vara
mojliga att kontrollera, dvs. genom att mita eller utvirdera. Det éar
anbudsgivaren som ska bevisa att denne uppfyller kraven, det kan den gora
genom en teknisk dossier eller ett testprotokoll av tredje man.'®

Som framgér av 6 kap. 3 § LOU sa kan dven miljoegenskaper inga i
prestanda- eller funktionskraven. Dessa krav utformas som miljokrav i de
tekniska specifikationerna. Miljokrav fér stillas men det ar viktigt att de ar
formulerade s att anbudsgivaren forstar vad som efterfragas och vilka krav
som stills pa kontraktsforemalet.'® En miljoegenskap skulle exempelvis
kunna vara en sirskild produktmetod och miljoeffekter for grupper av varor
och tjinster.'”” Om en upphandlande myndighet anger miljéegenskaper i
form av prestanda- eller funktionskrav enligt 6 kap. 3 § LOU, s far den
anvianda miljomaérken enligt 6 kap. 7 § LOU under vissa situationer.

2.2.4.2 Bevis for varan eller tjansten

Eftersom bevis kan kopplas till varje krav i forfragningsunderlaget sa géller
det dven for krav som stdlls pd varan eller tjansten. Det &r upp till den

159 Beaktandesats 29 i direktiv 2004/18/EG och Falk, s. 237 £,

10 Rosén Andersson m.fl., s. 296.

116 kap. 1 § LOU.

192 K ammarkollegiets vigledning 2011:4 ~Utformning av forfrigningsunderlag for varor
och tjdanster enligt LOU”, s. 49.

163 6 kap. 3 § LOU.

164 Rosén Andersson m.fl., s. 299.

' Rosén Andersson m.fl., s. 300 och jfr. mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlinderna
dér EU-domstolen framhéll att det finns fler sétt for anbudsgivaren att styrka att en produkt
uppfyller ett krav, t.ex. genom teknisk dokumentation fréan tillverkaren.

1 Jfr. mal C-513/99 Concordia Bus, RA 2010 ref. 78 och Kammarkollegiets vigledning
2011:4 " Utformning av forfragningsunderlag for varor och tjdnster enligt LOU”, s. 49.

167 Beaktandesats 29 direktiv 2004/18 och Rosén Andersson m.fl., s. 300.
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upphandlande myndigheten att bestimma vilka bevis som ska kopplas till
respektive krav, sa lidnge dessa inte strider mot de grundliggande
principerna 1 1 kap. 9 § LOU. Om ett bevis eller intyg krdvs men
anbudsgivaren inte bifogar det sé strider det mot likabehandlingsprincipen
om den upphandlande myndigheten &nda antar anbudet.'®®

Kammarkollegiet anfor ocksé att krav pa att bevis och intyg ska ldmnas for
att styrka ett krav, bor formuleras sa att dven utlindska anbudsgivare kan
uppfylla, och styrka, att de uppfyller kraven, pd sd sitt frimjas
konkurrensen.'®

Skulle emellertid en anbudsgivare endast svara Ja” eller ”Nej” om de
uppfyller ett krav 1 forfrdgningsunderlaget, och en anbudsgivare bekréftar att
denne uppfyller kravet genom att svara ”Ja” utan att denne behover styrka
sitt svar, sd& fir den upphandlande myndigheten inte utesluta
anbudsgivaren.'”” Ett exempel ir ett mal fran Kammarritten i Goteborg'”'
dér ett obligatoriskt krav 1 forfrdgningsunderlaget var att en textiltillverkare
skulle ha en viss textilkvalitet i sitt sortiment. Det hade inte stéllts upp nagot
krav pa att anbudsgivaren skulle styrka riktigheten 1 sitt svar pd om kravet
var uppfyllt. Anbudsgivaren i malet hade jakande bekréftat att denne
uppfyllde kravet och kammarritten ansig att det rdckte for att anse att denne
hade uppfyllt det obligatoriska kravet. Den upphandlande myndigheten hade
déarfor genom att utesluta bolagets anbud vid anbudsutvirderingen brutit mot
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.'"”

2.2.5 Sarskilda kontraktsvillkor

Av 6 kap. 13 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far stélla
sarskilda sociala, miljomaissiga och andra villkor for hur ett kontrakt ska
fullgoras. Dessa villkor ska anges i annonsen eller i forfragningsunderlaget.
Bestammelsen motsvarar artikel 26 1 direktivet och artikeln dr en kodifiering
av EU-domstolens praxis.'” Med stdd av bestimmelsen kan en
upphandlande myndighet faststélla sédrskilda kontraktsvillkor. Vilka villkor
som myndigheten kan stélla fir enligt forarbetena avgoras fran fall till fall
och villkoren som stills maste ha koppling till foremélet for kontraktet.'”
Kontraktsvillkoren fir inte vara tekniska specifikationer, kvalificerings-
eller tilldelningskriterier och en leverantdrs anbud ska forkastas om
leverantéren inte kan eller vill iaktta uppstéllda villkor for fullgrandet.'”

198 K ammarritten i Jonkoping, mél nr 2292-13.

19 K ammarkollegiets vigledning 2011:4 ”Utformning av forfragningsunderlag for varor
och tjdanster enligt LOU”, s. 49.

170 K ammarritten i Goteborg, mal nr 6845-12, s. 3.

"I Kammarritten i Goteborg, mal nr 6845-12.

'”> Kammarritten i Goteborg, mél nr 6845-12, s. 3.

173 Falk, s. 258.

174 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 352.

'3 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 352.

30



Falk skriver i sin lagkommentar att vad som avses med ett “’sdrskilt villkor”
inte framgar av lagen eller direktivet, och vad som gor ett villkor till
»sirskilt” framgér inte heller.'”® EU-domstolen kallar i méal 31/87 Beentjes
de sidrskilda kontraktsvillkoren for fullgérande av kontrakt for “sdrskilda
tilliggsvillkor”, se mer om malet i punkt 2.2.5.1 nedan.'” Syftet med
bestammelsen om sérskilda kontraktsvillkor finns beskriven i direktivet:

”Villkoren for fullgdrande av ett kontrakt dr forenliga med detta direktiv om
de inte &r direkt eller indirekt diskriminerande och om de anges i
meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget. Villkoren kan
till exempel syfta till att frimja yrkesutbildning pé arbetsplatsen och
anstdllning av personer som har sérskilda svérigheter att komma in pa
arbetsmarknaden, bekdmpa arbetsloshet eller skydda miljon. Som exempel
kan ndmnas skyldighet att i samband med fullgdrandet av ett kontrakt
anstdlla langtidsarbetslosa eller att genomfora utbildning for arbetslosa eller
ungdomar, att folja bestimmelserna i grundliggande ILO-konventioner
(International Labour Organisation) om dessa inte har inforlivats med den
nationella lagstiftningen eller att anstélla ett stdrre antal personer med
funktionshinder &n som krivs enligt den nationella lagstiftningen.”'”®

I forarbetena till 6 kap. 13 § dldre motsvarighet, 1 kap. 18 b § ALOU,
framgér att den dévarande regleringen innebar ett fortydligande av
mojligheten att stdlla sarskilda villkor, t.ex. genom
antidiskrimineringsklausuler, som skulle gélla for utforandet av
uppdraget.179 Det framgar ocksd att bestimmelsen géller villkor for hur
kontraktsuppdraget skulle utféras och att villkoren skulle kallas sdrskilda
kontraktsvillkor eftersom det var villkor som inte var krav pa leverantdren
eller utvirderingskriterier, utan det var fragan om villkor som tillkommer
utover dessa krav.'™ Vidare anger forarbetena att villkoren utgdr en
forpliktelse som den vinnande leverantdren maste acceptera. Den
upphandlande myndigheten kan ddrmed stilla krav att anbudsgivarna i sina
anbud bekriftar att de atar sig att uppfylla villkoret om de tilldelas
kontraktet och de anbudsgivare som inte accepterar villkoren ska
forkastas.'®!

Exempel pa vad som skulle kunna utgora sérskilda kontraktsvillkor &r enligt
forarbetena och direktivet t.ex. miljoméssiga villkor och sociala hénsyn.
Som exempel pa villkor med miljohdnsyn avses enligt fOrarbetena att
leverantoren hédmtar och ateranvander eller atervinner
forpackningsemballage och villkor med sociala hdnsyn kan t.ex. utgora
antidiskrimineringsvillkor."® Enligt Falk finns det ett behov av att stilla
villkor och krav pé leverantorerna, dvs. krav som inte ar kvalificeringskrav
som har med leverantdrernas formdga att genomfora aktuellt
upphandlingskontrakt utifrdn ekonomisk och finansiell stéllning samt

176 Falk, s. 259.

77 Mal 31/87 Beentjes, Falk, s. 258 och Rosén Andersson m.fl., s. 316.
'8 Beaktandesats 33 direktiv 2004/18/EG.

' Prop. 2001/02:142 s. 94.

"0 prop. 2001/02:142 s. 94.

81 Prop. 2001/02:142 s. 94.

182 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 353 och s. 201.
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teknisk formaga och kapacitet i enlighet med 11 kap. LOU. Falk anser att
regeln i 6 kap. 13 § LOU avser att ticka det behovet.'®

Sérskilda kontraktsvillkor ska ocksd vara forenliga med EU-rittens
grundldggande principer och fordragens regler om den inre marknaden.
Kontraktsvillkoren ska séaledes vara proportionerliga i forhallande till
kontraktet 1 ovrigt. Enligt forarbetena ska villkoret dérfor endast avse den
del av leverantérens verksamhet som omfattas av foremalet for
upphandlingen. Den upphandlande myndigheten fir ddrmed inte stélla
svepande krav pd verksamheten som inte har att géra med
kontraktsforemalet, det skulle kunna ifrdgaséttas om ett sddant svepande
krav skulle vara i strid mot proportionalitetsprincipen.'®*

Observera ocksa att regeringen den 22 december 2014 tillsatte en utredare
som ska analysera hur uttryckliga krav pé villkor enligt kollektivavtal kan
foras in i LOU, LUF och LUK.'®

2.2.5.1 Obligatoriska krav och sarskilda
kontraktsvillkor

Det ar emellertid inte l4tt att veta om ett krav 1 ett forfragningsunderlag ar
ett obligatoriskt krav eller ett sérskilt kontraktsvillkor. Fridgan behandlades
av EU-domstolen 1 mdl C-234/03 Contse. Malet handlade om tvé
upphandlingar av hemrespiratorbehandling och andra tekniker for
andningsstod i tvé spanska provinser.'®® I kravspecifikationen, de sirskilda
administrativa foreskrifterna och de tekniska specifikationerna i1 bada
upphandlingarnas  forfragningsunderlag foreskrevs dels villkor for
deltagande, dels beddmningskriterier.'®” Villkoren som stilldes for
deltagande var inte foremal for bedomning och skulle vara uppfyllda vid
tidpunkten for anbudets avgivande. Ett sddant krav var att anbudsgivarna
skulle forfoga Gver dtminstone en lokal som var Oppen for allménheten i
provinsernas respektive huvudstidder minst atta timmar om dagen, fem dagar
i veckan och med oppethallande formiddagar och eftermiddagar.'®® Kravet
var séledes att betrakta som ett kvalificeringskrav, och inte ett
kontraktsvillkor, eftersom det skulle vara uppfyllt redan fore anbudets
inlimnande.  Kontraktsvillkoren kunde diremot uppfyllas efter
kontraktsskrivningen.'® EU-domstolen framfdrde att det var uppenbart att
villkoret for deltagande, ndmligen att den vinnande leverantdren skulle ha
en tillgédnglig lokal 1 provinsens huvudstad, syftade till att sdkra skyddet for
patienternas liv och hilsa.'”® Domstolen ansig emellertid att kravet var

'8 Falk, s. 258.

84 Prop. 2001/02:142 s. 95 och prop. 2006/07:128, del 1, s. 200.

185 Se Kommittédirektiv Dir. 2014:162 Upphandling och villkor enligt kollektivavtal.

186 M4l C-234/03 Contse, punkt 6.

'87 M4l C-234/03 Contse, punkt 7.

'88 M4l C-234/03 Contse, punkterna 8-9. Jfr. SOU 2011:73 Pd jakt efter den goda affiiren —
analys och erfarenheter av den offentliga upphandlingen, s. 226 fotnot 114 och Falk, s.
261.

189 Falk, s. 261.

%0 M4l C-234/03 Contse, punkt 40.
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uppenbart oproportionerligt, eftersom en lokal inte gir att likstélla med all
annan utrustning som ir nodvéandig for att tillhandahéllandet av tjansten.
Lokalen 1 sig ansdgs ddrmed inte vara en sidan nodvéindig del av
tillhandahallandet av den aktuella tjansten enligt EU-domstolen.'”’ Falk
anser att man av domen kan dra slutsatsen att valet mellan att tillimpa
utforandevillkor och  kvalificeringskrav =~ maéste provas mot
proportionalitetsprincipen. Enligt EU-domstolen var kravet
oproportionerligt. Syftet med kravet kunde lika gidrna uppnas med hjélp av
ett kontraktsvillkor. >

I mél 31/87 Beentjes fick EU-domstolen ta stéllning till om en leverantor
kunde uteslutas p.g.a. att denne inte hade uppfyllt ett krav pé att rekrytera
langtidsarbetslosa arbetare.'”® EU-domstolen kom fram till att villkoret inte
hade att gora med kvalificering av leverantdrer med hénsyn till dennes
ekonomiska stédllning eller tekniska kapacitet, men villkoret hade inte heller
att gora med anbudsutvirderingen.'” Att villkoret inte hade med
utvdrderingen att gora var klart eftersom det ansags utgora ett obligatoriskt
krav som inte kunde jimfSras mellan olika anbud.”” Kommissionen
uttalade sig ocksd om mal 31/87 Beentjes. Kommissionen ansag att kravet
pa rekrytering av langtidsarbetslosa var tillatet att stdlla som ett villkor i
upphandlingskontraktet. ~ Villkoret skulle behandlas utanfor sjdlva
upphandlingsprocessen. Falk anser att det emellertid dr svart att finna stod
for denna uppfattning i mal 31/87 Beentjes.'”®

I ett senare avgorande fran EU-domstolen, mal C-225/98 Région Nord-Pas-
de-Calais, framforde EU-domstolen att det kommissionen anfért om mal
31/87 Beentjes inte stimde. EU-domstolen ansag att kravet som hade stéllts
i mal 31/87 Beentjes var att anse som ett upphandlingskriterium eftersom
kravet hade utgjort grund for att utesluta en anbudsgivare.'”’ EU-domstolen
uttalade emellertid inte vad skillnaden var mellan ett upphandlingskriterium,
dvs. ett obligatoriskt krav, eller ett sérskilt kontraktsvillkor. Det som dock
gar att utlisa enligt Falk av mal C-225/98 Région Nord-Pas-de-Calais ar att
ett upphandlingskriterium ska tillimpas for att bestimma sjdlva
tilldelningen av ett upphandlingskontrakt, medan ett sirskilt kontraktsvillkor
inte paverkar tilldelningen av kontraktet.'”®

2.2.5.2 Miljokrav och krav om sociala hansyn

Av 1 kap. 9 a § LOU framgar att den upphandlande myndigheten bor beakta
miljohdnsyn och sociala hdnsyn vid offentlig upphandling om
upphandlingens art motiverar det."”” Regeringen gjorde bedomningen att det

1 Mal C-234/03 Contse, punkterna 43-44.

2 Falk, s. 261 och mal C-234/03 Contse punkterna 41-45.

193 Falk, s. 262.

194 Falk, s. 261.

193 Falk, s. 262.

1% Falk, s. 262.

7 Mal C-225/98 Région Nord-Pas-de-Calais, punkt 52 och Falk, s. 262 f.
198 Falk, s. 263.

199 SFS 2010:571.
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var nodviandigt att inféra en bestimmelse som Okade betoningen pa
miljoaspekter och sociala aspekter eftersom unionsritten gor det.””
Bestimmelsen dr emellertid endast malséttningsstadgande, det gér ddrmed
inte att krdva att en upphandlande myndighet ska stédlla milj6- och sociala
krav i en upphandling.™® Regeringen ansdg att bestimmelsen skulle vara
for sig sjélv 1 1 kap. och att 6 kap. 13 § LOU skulle fa vara kvar i 6 kap.
LOU, se mer om den bestimmelsen i punkt 2.2.5 ovan.”* Ett miljokrav kan
enligt forarbetena ockséd stéllas som ett sérskilt kontraktsvillkor, teknisk
specifikation eller utvédrderingskriterium, sa ldnge det framgar av
forfragningsunderlaget vad som giller.””

Enligt Rosén Andersson m.fl. dr det oklart vilka krav enligt 1 kap. 9 a §
LOU pé miljohédnsyn eller sociala hdnsyn som en upphandlande myndighet
kan stélla som i sin tur har en koppling till kontraktsforemalet och som den
upphandlande myndigheten inte redan kan stilla genom kraven pé
kontraktsforemalet, kraven pa teknisk kapacitet att utfora kontraktet,
anbudsutvirderingskriterier  eller  sédrskilda  kontraktsvillkor,  dvs.
bestimmelser som redan finns for upphandlingens genomforande.***

EU-domstolen har uttalat sig om miljokrav i mal C-513/99 Concordia, och i
domen skriver EU-domstolen att det inte dr tillrdckligt att miljokrav &r
forutsebara och kopplade till upphandlingsféremalet, kravet ska dven iaktta
proportionalitetsprincipen, dvs. kraven maste vara ldmpliga och effektiva 1
forhallande till det som upphandlas.®”® T mal C-448/01 Wienstrom framgér
att kraven ska vara mojliga att f6lja upp och kontrolleras under avtalets
genomforande och i mal C-368/10 Kommissionen mot Nederldnderna
framgar att den wupphandlande myndigheten kan stéilla detaljerade
specifikationer’™® men att det inte gar att stilla krav pd miljomirket som
sadant. Miljomarket kan didremot anvidndas som bevis pa att de tekniska
specifikationerna i forfragningsunderlaget ar uppfyllda.>”’

2.2.6 Kommersiella villkor

I forfragningsunderlaget ska anges vilka kommersiella villkor, dvs.
avtalsvillkor, som kommer att tillimpas vid sjdlva avtalstiden. Dessa villkor
framgar oftast av ett till forfragningsunderlaget bifogat mallkontrakt eller &r
direkt inskrivna i forfragningsunderlaget.”” De kommersiella villkoren kan
liknas vid detaljer som dr kopplade till foremélet for upphandlingen, men

29 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 272.

201 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 272. Jfr. 4&ven Rosén Andersson m.fl., s. 99.

202 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 273.

203 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 353.

204 Rosén Andersson m.fl., s. 99.

205 Rosén Andersson m.fl., s. 100.

2% [ enlighet med 6 kap. LOU.

27 Rosén Andersson m.fl., s. 100.

2% Rosén Andersson m.fl., s. 121 och Kammarkollegiets vigledning 2014:1 “"Kommersiella
villkor”, s. 4.
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inte reglerar kraven pa foremalet for upphandlingen.”” En beskrivning av en
produkts innehall utgor alltsa inte ett kommersiellt villkor, men en reglering
av vad som géller om produkten avviker frdn det som parterna avtalat utgor
ett kommersiellt villkor.?'® De kommersiella villkoren innehéller
exempelvis den upphandlande myndighetens leveransvillkor,
betalningsvillkor, hédvningsregler, garantier, vitesbestimmelser och
tvisteldsningsmodeller.'' Skulle en anbudsgivare inte acceptera de
kommersiella villkoren kommer anbudet att forkastas.*'*

29 Kammarkollegiets vigledning 2014:1 “Kommersiella villkor”, s. 4.

219 Kammarkollegiets vigledning 2014:1 “Kommersiella villkor”, s. 4.

2! Sundstrand (2013), s. 143, Rosén Andersson m.fl., s. 121 och Kammarkollegiets
vagledning 2011:4 “Utformning av forfragningsunderlag for varor och tjdnster enligt
LOU”, s. 55 ff. For fler exempel pa kommersiella villkor, se Kammarkollegiets vigledning
2014:1 "Kommersiella villkor” .

?12 Kammarritten i Goteborg, mél nr 4660-10, s. 4 f.
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3 Krav i forfragningsunderlaget

3.1 Obligatoriska krav - begreppet

Det framgér varken av upphandlingsdirektivet eller LOU vilka krav som gér
att stdlla pa leverantorerna i en offentlig upphandling. Franvaron av regler
betyder emellertid inte att krav inte fir stillas pa leverantdrerna.”® Den
upphandlande myndigheten maste i forfrdgningsunderlaget noga precisera
de krav och villkor som den stéller pd leverantdrerna nir den beskriver
innehallet i upphandlingen. Kraven och villkoren i forfragningsunderlaget
gar i allménhet inte att indra under upphandlingsprocessens gang.”'* Kraven
far inte vara godtyckliga eller uppenbart oskiliga.”'> Forfragningsunderlaget
innehéller ett antal krav som alltsd maste vara uppfyllda for att ett anbud ska
kunna antas. Dessa krav brukar kallas obligatoriska krav och avser bland
annat kvalificeringskriterier som den upphandlande myndigheten stillt pa
leverantoren i forfragningsunderlaget. Likasd maste de obligatoriska kraven
pa varan och tjinsten vara uppfyllda.’'® Av EU-domstolens mal C-243/89
Stora Bélt framgar att om ett anbud inte uppfyller de stillda kraven i
upphandlingen méiste det forkastas, dven i1 upphandlingar som tillater
forhandling, for att inte den upphandlande myndigheten ska riskera att agera
i strid mot likabehandlingsprincipen.”’’ En leverantér kan inte heller
komplettera bristerna 1 sitt anbud genom att inkomma med handlingar till
domstolen i efterhand.*'® Skulle det i en Sverprévningsprocess framkomma
att den vinnande leverantéren inte uppfyllt ett obligatoriskt krav i
upphandlingen, far den upphandlande myndigheten inte bortse frin att ett
sadant krav har stillts, &ven om uppgifterna blir kinda forst i samband med
Overprovningsprocessen, se mer om detta i punkt 3.4 nedan.*"

Det har hos upphandlande myndigheter i Sverige utvecklats en praxis dér
begreppet “skall-krav” anvidnds for att sdrskilt peka ut vilka krav i
upphandlingen som &r obligatoriska och méiste uppfyllas for att
anbudsgivaren och dennes anbud ska godtas.”” Skall-kraven beskrivs dven
som minimikrav avseende en vara eller en tjinst.”>' Rosén Andersson m.fl.
anser att begreppet skall-krav” bor slopas i forfragningsunderlagen,

13 Falk, s. 337.

24 Falk, s. 339.

2P RA 2010 ref. 78.

216 Asplund m.fl., s. 208. Jfr. Falk, s. 386.

17 M4l C-243/89 Stora Bilt, punkt 43. Jfr. iven mal C-87/94 Wallonska bussarna och
Kammarritten i Stockholm, mal nr 5798-13 och Kammarritten i Géteborg, mél nr 1569—
1572-14.

2% Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2755-13 och Asplund m.fl., s. 189. Det finns dock
mdjlighet att inkomma med fortydligande eller komplettering av sitt anbud enligt 9 kap. 8 §
LOU.

2% Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09, mél nr 935-12 och mél nr 1569—1572-
14 och Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 2021-13.

220 Rosén Andersson m.fl., s. 370.

2! Asplund m.fl., s. 197.
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eftersom begreppet saknar stod i EU-rétten, dr icke-juridiskt och tenderar att
blanda ihop obligatoriska krav 1 olika faser av en upphandling. Istéllet ska
begreppet “’obligatoriska krav” anvindas.”?? Vidare anser Rosén Andersson
m.fl. att det i forfragningsunderlaget endast bor tas in sddana obligatoriska
krav som avser kontraktsforemalet, leverantorernas kapacitet (jfr. 10 och 11
kap. LOU), avtalsvillkoren och obligatoriska krav av ordningskaraktir som
en upphandlande myndighet anser behdvs for att kunna genomfora
upphandlingen.”

Vidare sd maste de obligatoriska kraven vara forenliga med de
grundldggande principerna enligt upphandlingsritten. Kraven pd en vara
eller en tjanst far alltsd inte vara riktade till en specifik leverantor eller
stillda pa ett sétt sd att endast leverantorer frin en viss medlemsstat kan
uppfylla kraven. EU-domstolens praxis har bland annat faststillt att ett krav
pa en produkt som mdste dverensstimma med en inhemsk standard strider
mot EUF-fordraget.”** Krav pa att inhemska produkter maste anvindas vid
utforande av arbete och krav som syftar till att en vara maste dverensstimma
med en viss standard inom en medlemsstat har ockséd enligt EU-domstolen
ansett sig strida mot EU-rdtten.”” Det finns dven en stor uppsjd av
rittspraxis fran kammarritterna avseende stéllda kravs forenlighet med de
grundliaggande principerna.226

Enligt forarbetena till LOU framgédr att proportionalitetsprincipen forutsétter
att kraven pd upphandlingsforfarandet stir i rimlig proportion till de mal
som efterstrdvas och att upphandlingens art och virde ska beaktas, t.ex. nér
villkoren for att fa delta i upphandlingen faststills.*” Kraven ska dven ha ett
naturligt samband med och sta i proportion till det behov som ska tickas.”®
Se mer om hur en proportionalitetsbedomning gors 1 punkt 2.1.2.2 ovan. Om
ett krav inte skulle vara oproportionerligt, olikbehandlande eller 1 ovrigt
strida mot LOU, sa ska inte anbudet forkastas eller anbudsgivaren uteslutas
frén upphandlingen. Enligt Rosén Andersson m.fl., spelar det d& inte ndgon
roll om den upphandlande myndigheten har angett att kravet dr obligatoriskt
eller inte. Det saknar ockséd betydelse om myndigheten angett kravet som

obligatoriskt eller anvint begreppet “skall-krav”.**’

222 Rosén Andersson m.fl., s. 370. Jfr. Ulfsdotter Forsell, Anna, “Skallkrav dr ett svenskt
begrepp ”, Upphandling24, http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.293448/skallkrav-ar-ett-
svenskt-begrepp (hdmtad 2014-09-10).

22 Rosén Andersson m.fl., s. 370 f.

224 Asplund m.fl., s. 197 ff. och mél 45/87 Dundalk.

?2> Asplund m.fl., s. 198 och mél C-243/89 Stora Bilt och mal C-254/05 Kommissionen
mot Belgien.

226 Asplund m.fl., s. 198.

27 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 91.

228 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 132. Jfr. dven sirskilt regleringen i 11 kap. 2 § forsta stycket
LOU och Arrowsmith (2014), s. 1192 f. och s. 1213 f.

¥ Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktér.
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Kammarkollegiet har i sin vigledning for upphandlande myndigheter nér de
utformar forfragningsunderlag stéllt frdgan: ”Bor ett krav formuleras som
obligatoriskt eller som ett utvirderingskriterium?” och svarat att:

”Om kravet dr nodvindigt for att mota det aktuella behovet, bor det definieras som ett
obligatoriskt krav i upphandlingen. Om det inte &r nddvéndigt men onskvért, ar det 1dmpligt
att definiera det som ett tilldelningskriterium.”**°

Kammarkollegiet anser dirmed att krav som &r nodvindiga tor att mota den
upphandlande myndighetens behov av varan eller tjdnsten som ska
upphandlas ska stédllas som obligatoriska krav, om ett krav ddremot dr mer
onskvirt ska kravet formuleras som ett tilldelningskriterium, eller bor-krav,
se mer i punkt 3.2 nedan.

3.1.1 Obligatoriska krav pa leverantoren

Kuvalificeringskrav, eller kvalifikationskrav, dr de krav som stélls pa
leverantoren enligt bestimmelserna i 11 kap. LOU, se dven punkt 2.2.3
ovan. Kvalificeringskrav ~ 4r obligatoriska krav.”®'  Falk kallar
kvalificeringskraven for obligatoriska minimikrav.”**> Kammarkollegiet
raknar upp négra exempel pa vad ett kvalificeringskrav kan vara:

- Teknisk och yrkesméssig kapacitet (se 11 kap. LOU)
- Ekonomisk stillning (se 11 kap. LOU)
- Forteckning Sver utforda uppdrag, dvs. referenser™”

Aven om en leverantdr skulle anses kvalificerad enligt kvalificeringskraven
maste den upphandlande myndigheten ocksd kontrollera om den stéllt
sarskilda villkor for fullgérande av kontrakt enligt 6 kap. 13 § LOU i
forfragningsunderlaget. Dessa fullgérandevillkor 1 forfragningsunderlaget

maste ocksd uppfyllas av leverantéren genom att leverantéren accepterar
234
dessa.

Niar en upphandling genomfors som en selektiv eller forhandlad
upphandling gors det en prekvalificering, dvs. en kvalificering gors redan pé
ansOkningsstadiet for de intresserade leverantérerna. En upphandlande
myndighet kan &dven efter sjdlva anbudsgivningen slutligt gora
kvalificeringen, det kan exempelvis forekomma nidr en anbudsgivare
aberopat en underleverantors resurser men ndr denne inte ldngre kan bista
anbudsgivaren vid fullgérande av kontraktet. Om upphandlingsforfarandet

2% Kammarkollegiets vigledning 2011:4 “Utformning av forfrdigningsunderlag for varor
och tjdanster enligt LOU”, s. 52.
31 Jfr. Kammarritten i Stockholm, mal nr 5945-13. Se dven Miljostyrningsradets hemsida:
http://www.msr.se/sv/Upphandling/Kriterier/Olika-typer-av-krav/ (hamtad 2014-11-12).
B2 Ealk, s. 342 f.
23 Kammarkollegiets vigledning 2011:9 “Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter”, s. 25. Jfr. Kammarrétten i Goteborg, mal nr 1011-14 dér den
%[zphandlande myndigheten stillt krav pa referensuppdrag.

Falk, s. 340.
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ar oppet sker emellertid kvalificeringen efter att anbuden har kommit in.**
En upphandlande myndighet kan saledes begrénsa antalet deltagare genom
kriterier vid selektiv och forhandlad upphandling. En upphandlande
myndighet kan inte avvisa anbud som uppfyller uppstélld miniminivé enligt
11 kap. LOU.®

3.1.2 Obligatoriska krav pa varan eller tjansten

Nar en vara eller tjanst upphandlas kan den upphandlande myndigheten
stdlla obligatoriska krav i en sidrskild kravspecifikation. De obligatoriska
kraven pa varan eller tjénsten ser olika ut beroende pa vad som upphandlas.
Kraven for varan och tjinsten ses, i enlighet med kraven pa leverantoren,
ocksd som minimikrav.”*’ Det finns emellertid tekniska specifikationer i 6
kap. LOU didr prestanda- och funktionskrav kan stéllas, dessa kan dven
kopplas ihop med miljoegenskaper, se punkt 2.2.4.1 ovan. Krav pa
livsmedel kan utgdra exempel pd obligatoriska krav pa en vara, se t.ex.
Kammarritten i Goteborg, mél nr 1569—1572-14. Aven djurskyddskrav pa
livsmedel utgdr obligatoriska krav i form av miljokrav enligt Kammarrétten
1 Sundsvall, mal nr 2091-11 och Kammarratten 1 Stockholm, mal nr 2841-
11. Se dven punkt 2.2.4 ovan om krav pa varan och tjinsten.

3.1.3 Obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt

I forfragningsunderlaget kan det ocksa stéllas obligatoriska krav som har en
senare verifieringstidpunkt, dvs. att kraven inte maste uppfyllas just vid
anbudsinldmnandet. Dessa obligatoriska krav kan vara stillda sdsom villkor,
eftersom anbudsgivaren ska svara ”Ja” eller ”"Nej” pd om de kan uppfylla
kravet vid en senare tidpunkt.*® Svarar leverantoren jakande anser sig
leverantoren uppfylla kravet vid en senare tidpunkt. Det har dock i
rittspraxis ratt osikerhet kring vilka krav som ir att anse som obligatoriska
krav som maste vara uppfyllda vid anbudsinlimnandet, respektive vilka
obligatoriska krav som kan uppfyllas innan uppdraget pabdrjas och
kontraktet borjar 16pa. Det kan emellertid konstateras att det finns
obligatoriska krav som ska vara uppfyllda vid anbudsgivandet och
obligatoriska krav som kan uppfyllas senare och dirmed har en senare
verifieringstidpunkt.*

Kammarritten i Goteborg™’ ansdg att om inget sirskilt anges i
forfrdgningsunderlaget, si ska obligatoriska krav som huvudregel vara

33 Falk, s. 342. Jfr. 11 kap. 3 § LOU.

236 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 244.

27 Asplund m.fl., s. 197.

2% Se exempelvis Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11.

29 K ammarritten i Stockholm, mal nr 1822-11, Kammarritten i Goteborg, mal nr 26-12,
mal nr 6247-12 och mal nr 20-13.

40 K ammarritten i Goteborg, mél nr 26-12.
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uppfyllda vid tiden f6r anbudsingivandet. Detta giller under forutsittning att
det inte kan anses oproportionerligt att kriva kravuppfyllelse vid den
tidpunkten.”*' Under rubriken “Visning av systemet och verifiering av
funktionalitet” 1 forfragningsunderlaget framgick att verifiering av
funktionaliteten kunde komma att ske under vecka 41 ar 2011. Den
preliminédra tidplanen for systemadministrationen var i oktober &r 2011. Mot
bakgrund av sammanlagda omstdndigheter fann kammarritten att det
obligatoriska kravet pa produktens funktionalitet skulle vara uppfyllt i vart
fall senast vi den tidpunkten som gillde for verifiering av funktionaliteten,
dvs. inte vid anbudets inlimnande.*** Anbudsgivaren hade inte uppfyllt
samtliga obligatoriska krav vid den tidpunkten. Den upphandlande
myndigheten hade dirmed brutit pa de grundldggande principerna i 1 kap. 9
§ LOU genom att anta anbudet och kammarritten forordnade att
upphandlingen skulle réttas genom att anbudsgivarens anbud inte skulle
utvirderas.”*

I ett annat mél frin Kammarritten i Goteborg™* ansokte ett bolag om
overprovning efter att ha blivit uteslutet eftersom det inte hade uppfyllt de
obligatoriska kraven i1 upphandlingen. Kravet gillde materialbestillning och
var utformat pa foljande sitt:

”Material

Entreprenoéren ska fore materialbestillning uppge materialspecifikation for
valt material. Vid renovering av trycksatta vattenledningar med PE-ror skall
kraven i EN 12201 eller EN 14409-3 uppfyllas. Ror skall for vatten ha bla
mirkning utefter hela sin lingd.”**

Bolaget ansdg att kravet var ett kontraktsvillkor som skulle vara uppfyllt
forst vid uppdragets utforande. Den upphandlande myndigheten ansag
diremot att det var ett obligatoriskt krav i1 upphandlingen och att bolaget
inte uppfyllt kravet.**® Kammarritten ansig att det med beaktande av hur
kravet formulerats i forfragningsunderlaget inte kunde tolkas pd nagot annat
sdtt dn att kravet maste vara uppfyllt forst vid utférandet av det aktuella
uppdraget. Kammarritten fann dven att det inte var visat att bolaget motsatte
sig att uppfylla kravet vid fullgérande av uppdraget. Upphandlingen skulle
siledes rittas pa sa sitt att bolagets anbud skulle utvirderas.>*’

I Kammarrétten 1 Goteborg, mal nr 7554-13, som ocksa behandlades i punkt
2.1.2.2 ovan, skulle kravet pa ldrarkompetens verifieras en manad innan
avtalstidens borjan och den upphandlande myndigheten skulle da
kontrollera att de tilldelade leverantorerna tillhandahéller den andel behdriga
larare som offererats. Kammarritten ansdg att kravet 1 upphandlingen var ett
kvalificeringskrav, men som skulle verifieras vid en senare tidpunkt.*** Om

241 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, s. 10.

242 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, s. 11.

24 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, s. 11.

** Kammarritten i Goteborg, mal nr 6247-12.

% Kammarritten i Géteborg, mal nr 6247-12, s. 5-6.
46 Kammarritten i Goteborg, mal nr 6247-12, s. 6.
7 Kammarritten i Goteborg, mél nr 6247-12, s. 6.
8 Esrvaltningsritten i Malmo, mal nr 9827-13, s. 14.
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leverantoren till sist skulle uppfylla kraven eller inte, och hur den
upphandlande myndigheten i s& fall skulle agera, gick inte att svara pa
anforde domstolen.”* Senare visade det sig att nigra av leverantdrerna inte
hallit vad de lovat i upphandlingen, dvs. att de inte hade tillrickligt manga
behoriga lirare som efterfrigats i upphandlingen.”’

I likhet med mal C-234/03 Contse handlade Kammarratten 1 Stockholm, mal
nr 1822-11, ocksd om krav pa lokaler och om kravet var att anse som ett
krav som skulle uppfyllas vid anbudsinlimnandet eller f6rst innan uppdraget
paborjades. Mélet handlade om en upphandling av ramavtal for moduler i
svenska for sprdksvaga och analfabeter. Den upphandlande myndigheten
hade i1 forfragningsunderlaget stillt ett krav pd att anbudsgivaren skulle
bekrifta att denne under avtalstiden disponerade ldmpliga lokaler for
verksamheten. Bekriftelsen for att kravet var uppfyllt skulle visas genom att
det till anbudet bifogades en kopia av hyresavtal, optionsavtal med
fastighetségare eller liknande. Anbudsgivaren skulle forst 1 samband med
avtalstecknande visa upp ett undertecknat hyreskontrakt.>' Bolaget som
ansokte om Overprovning ansag att anbudsgivarna redan vid ingivande av
anbud skulle uppfylla kravet, medan den upphandlande myndigheten
anforde att anbudsgivaren 1 sitt anbud endast skulle bekréifta att man
disponerade ldmpliga lokaler och att det behdvde styrkas forst vid
avtalstecknandet.”* Kammarritten anség att det var ett obligatoriskt krav att
anbudsgivaren vid tiden for inldmnandet av anbudet skulle bekrifta att
denne under avtalstiden skulle komma att disponera ldmpliga lokaler. Det
var ocksd ett obligatoriskt krav att anbudsgivare i1 samband med
avtalstecknandet skulle visa upp ett undertecknat kontrakt. Kammarritten
ansdg emellertid inte att det var ett obligatoriskt krav att anbudsgivare redan
vid anbudslimnandet skulle kunna styrka att denne disponerade ldmpliga
lokaler. Uppriaknandet av hyresavtal, optionsavtal med fastighetsdgare eller
annat som kunde bifogas for att bekridfta att anbudsgivare disponerar
lampliga lokaler, ansdg kammarrdtten endast utgjorde exempel pa
handlingar som kunde bifogas till anbudet.”® Béada anbudsgivarna hade
bekriftat att de under avtalstiden skulle disponera ldmpliga lokaler och dven
bifogat adressuppgifter till de lokaler som de disponerade over och de hade
didrmed uppfyllt det obligatoriska kravet i1 forfrdgningsunderlaget. Den
upphandlande myndigheten hade enligt kammarritten forfarit pa korrekt sétt
vid utvirderingen av anbud och tilldelningen av upphandlingskontrakten.**

249 Forvaltningsritten i Malmd, mal nr 9827-13, s. 14.

% Sverige Radio om sfi-upphandlingen,
http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=96&artikel=5955287 (hamtad 2014-09-
30) och Sydskanskan om sfi-upphandlingen,
http://www.skanskan.se/article/20140904/MALMO/140909725/-/kritiska-roster-mot--
upphandling-av-sfi (hdmtad 2014-09-30).

21K ammarritten i Stockholm, mal nr 1822-11, s. 4.

22 K ammarritten i Stockholm, mal nr 1822-11, s. 2 f.

233 K ammarritten i Stockholm, mél nr 1822-11, s. 4.

234 K ammarritten i Stockholm, mél nr 1822-11, s. 4.
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I ett liknande mal fran Kammarritten i Géteborg™” hade den upphandlande

myndigheten ocksd uppstéllt ett krav pd senare verifiering av lokaler.
Anbudsgivaren behovde inte vid anbudsinldmnandet ha tillgéng till angivna
lokaler, men denne skulle kunna styrka att lokalerna skulle komma att
finnas tillgédngliga och anpassade for verksamheten vid avtalsstart.
Anbudsgivaren skulle ocksd kunna redogdra for lokalerna i anbudet och
ange hur man skulle ta sig till lokalerna.*>®

I ett mdl fran Kammarritten i Jonkoping®’ ansdg bolaget som ansokt om
Overprovning att den vinnande leverantoren inte uppfyllde alla obligatoriska
krav 1 upphandlingen. Upphandlingsféremdlet var mattransport av
fardiglagade maltider. Kravet avsag fordon och tidsplan for transporten. Av
forfragningsunderlaget framgick att anbudsgivaren skulle forfoga dver en
tillracklig fordonspark som skulle std myndigheten till férfogande pa de
tider som uppdraget skulle utforas pa. Samtliga fordon skulle dven uppfylla
kraven enligt géllande lagar och forordningar. Fordonen skulle ocksé vara
forsedda med bakgavelhiss for dndamalsenlig lastning och mottagning av
varorna. Den vinnande leverantéren hade i sitt anbud svarat jakande pa
frigan om denne uppfyllde dessa krav. Kammarritten borjade med att
konstatera att den vinnande leverantdrens anbud angett att det obligatoriska
kravet avseende fordonet var uppfyllt. Domstolen papekade att den
upphandlande myndigheten inte i forfrdgningsunderlaget hade begirt att
anbudsgivarna skulle visa att kravet om fordonens utrustning i form av
bakgavelhiss var uppfyllt. Enligt bolaget som ansdkt om dverprovning fanns
det anledning for den upphandlande myndigheten att ifragasétta riktigheten
av de uppgifter som den vinnande leverantéren hade ldmnat och att den
upphandlande myndigheten diarmed alagts en utokad
utredningsskyldighet.”®

Kammarritten anforde att det inte fanns nagon lagstadgad skyldighet i LOU,
forarbetena eller rittspraxis for upphandlande myndigheter att kontrollera
om uppgifterna som anbudsgivarna limnar r riktiga.”® Kammarritten
ansdg att bolaget som ansokt om dverprovning inte hade lyckats visa att den
vinnande leverantdrens anbud inte uppfyllde kraven 1 upphandlingen.
Kammarritten anforde ocksé att det faktum att den vinnande leverantdren
till sitt anbud bifogat broschyrer som visade tilltinkta fordon utan
tillvalsutrustning, eller att det under dverprovningsprocessen framkommit
att det pé ett av fordonen inte var mojligt att montera en bakgavelhiss, inte
utgjorde skil nog for att anbudet skulle uteslutas fran anbudsutvérderingen.

% Kammarritten i Goteborg, mél nr 3952-14. Malet handlade huvudsakligen om en
proportionalitetsbedomning av ett narhetskrav men har tagits med eftersom det fanns en
senare verifieringstidpunkt for det obligatoriska kravet i likhet med Kammarrétten i
Stockholm, mal nr 1822-11.

26 Kammarritten i Goteborg, mal nr 3952-14, s. 3.

27 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11.

% Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11, s. 5. Observera att bolaget anvinde
“utredningsskyldighet” som uttryck, och inte “kontrollskyldighet” som anvénds i uppsatsen.
% Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11, s. 5.

42



Kommunen hade ddrmed inte brutit mot bestimmelserna i LOU genom att
utvirdera den vinnande leverantoren.>®

Genom en accept skulle anbudsgivaren garantera att de stdllda kraven i
forfragningsunderlaget skulle uppfyllas 1 en eventuell framtida
avtalsrelation.”®' Det var ddrmed friga om ett obligatoriskt krav med senare
verifieringstidpunkt. Att anbudsgivaren inte beskrivit hur bolaget planerade
att uppfylla kraven kunde inte ligga bolaget till last eftersom den
upphandlande myndigheten inte angett i forfragningsunderlaget hur det
skulle ske.”®* Enligt Kammarritten i Goteborg®® hade anbudsgivaren darfor
uppfyllt det obligatoriska kravet i upphandlingen genom att svara jakande
pa om denne uppfyllde kravet och den upphandlande myndigheten skulle
inte uteslutit bolagets anbud fran upphandlingen.***

3.1.4 Obligatoriska krav som formkrav

Som det beskrevs ovan under punkt 2.2.2, finns det krav som é&r av
ordningskaraktér i forfragningsunderlaget. Sddana krav kan exempelvis vara
krav pa underskrift, tid for anbudsinldmnande, vilket sprak anbudet ska vara
pa eller ovriga uppgifter som intyg, certifikat, referenser, bevis om teknisk
och ekonomisk kapacitet samt Ovriga dokument som begirs i
forfragningsunderlaget.*” Vidare kan det réra sig om krav pa att anbudet
ska f5lja forfragningsunderlagets rubriksittning och form.*

I Kammarkollegiets véigledning 2011:9 “Upphandlingsprocessen steg for
steg for upphandlande myndigheter” skriver Kammarkollegiet att den
upphandlande myndigheten ska undvika att stélla krav som inte &r kopplade
till sjélva varan eller tjansten som ska upphandlas och inte dr relevanta for
att avtalet ska kunna tilldelas en leverantor. Ett exempel pad formkrav som
Kammarkollegiet ndmner i sin végledning &r att anbud ska ldmnas in 1 ett
anonymt ytterkuvert eller att anbudet ska ldmnas in 1 tvd exemplar.
Kammarkollegiet anser att den upphandlande myndigheten snarare bor
formulera sédana krav som 6nskemal.”®” Rosén Andersson m.fl., anser att
ett krav som regel é&r obligatoriskt om det har betydelse i1
konkurrenshinseende. De anser att det dr viktigt p.g.a. effektivitetsskil och
samhillsekonomiska skl att skilja pa krav som en upphandlande myndighet
stdller som har betydelse for konkurrensen mellan och likabehandlingen av
anbudsgivarna, och krav som en upphandlande myndighet stiller av

260 K ammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11, s. 6.

261 K ammarritten i Goteborg, mal nr 20-13, s. 8.

262 K ammarritten i Goteborg, mal nr 20-13, s. 8.

263 Kammarritten i Goteborg, mal nr 20-13.

264 K ammarritten i Goteborg, mal nr 20-13, s. 8.

265 Asplund m.fl., s. 205 f.

266 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktar.

27 Kammarkollegiets vigledning 2011:9 Upphandlingsprocessen steg for steg for
upphandlande myndigheter, s. 23.
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ordningsskil, vilka framst syftar till att underldtta den upphandlande
myndighetens hantering av anbuden.”® Rosén Andersson m.fl.. anser
saledes att krav som finns av ordningsskdl inte har ndgon avgoérande
funktion i1 konkurrenshidnseende, till skillnad frdn exempelvis obligatoriska
krav som r6r en leverantdrs tekniska eller ekonomiska kapaci‘[et.269
Avvikelsen fran ett formkrav sdsom att ett anbud ska ldmnas in i ett visst
format eller dylikt, skulle i sig inte betyda att leverantorerna har behandlats
olika 1 strid med likabehandlingsprincipen. Att en upphandlande myndighet
anvint ett formkrav som ett obligatoriskt krav i upphandlingen bor darfor
inte leda till att ett anbud forkastas per automatik.”’® Det skulle emellertid
enligt Rosén Andersson m.fl. strida mot proportionalitetsprincipen att
forkasta ett anbud som inte foljer ett krav av ordningskaraktir i en
upphandling och att det foljer av rittspraxis,”’' se dven rittsfallen som
behandlas nedan. Aven Arrowsmith delar denna uppfattning och tilligger att
en viktig formalitet som att ldmna in ett anbud 1 rétt tid ddremot méste vara
uppfyllt for att anbudet ska kunna antas.””> Arrowsmith anser ocks4 att det
ar vanligt att upphandlande myndigheter Onskar att de kunde acceptera
anbud som inte helt foljer formaliteterna, antingen i sin rena form, eller
genom en korrigering, t.ex. nir en anbudsgivare uteldmnar information, men
inkommer med den senare.””® Hon skriver att:

”(...) Clearly it is if purchasers must reject advantageous bids whenever there
is a breach of some minor formal requirements. It is also on providers for
thier tenders to be excluded in such a case. (...)

Since most breaches of formalities will not, however, create any significant
inequity between tenderers, and since the scope for material abuse of
discretion is very limited, it is submitted that the principle should be that
procuring entities have a right to waive compliance or to allow corrections.
Whether or not a power to waive formalities is expressly reserved in the
contract documents should not affect the position: the power of wavier
should normally exist even if not expressly reserved. The equal treatment
principle will require that this is exercised in the same manner for all bidders:
for example, if a particular requirement is waived for one bidder, is must
generlly also be waived for others.”*”*

*6% Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktér.

% Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktér.

" Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktér.

"' Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, (1 juli 2013 Zeteo),
kommentar till 9 kap. under rubriken Skillnaden mellan obligatoriska krav och krav av
ordningskaraktar.

272 Arrowsmith (2014), s. 728.

2 Arrowsmith (2005), s. 497.

21 Arrowsmith (2005), s. 497 f.
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Som huvudregel giller, som tidigare anforts, att alla obligatoriska krav ska
vara uppfyllda vid tiden for anbudsingivandet.””” Kammarrittspraxis har
déremot pa senare tid ansett att upphandlande myndigheter kan bortse fran
att anbudsgivare inte uppfyller ett visst formkrav som ér irrelevant eller
ovisentligt, eller inte uppfyller ndgon ndmnvird funktion i upphandlingen. I
Kammarritten i Stockholm®’® prévades det om en leverantdrs anbud
avseende en hjulgrivare hade uppfyllt ett miljokrav som angetts 1
forfragningsunderlaget. Att kravet uppfylldes skulle styrkas genom intyg
frdn maskinleverantdren. Anbudsgivaren hade emellertid fétt ett intyg med
bekriftelse pa att miljokravet var uppfyllt av en branschorganisation for
maskinleverantorer istéllet for maskinleverantdren. Kammarratten ansdg att
kravet pa att maskinleverantoren skulle bekréfta att miljokravet var uppfyllt
var ett irrelevant och ovésentligt krav med hénsyn till omfattningen av
upphandlingen och innebérden av det aktuella kravet.”’’

I ett annat mal frain Kammarritten i Stockholm®”® hade en leverantdr
offererat samma produkt pad flera positioner 1 anbudet, trots att
anbudsgivarna inte fick det enligt ett obligatoriskt krav 1 upphandlingen.
Kammarritten kom fram till att eftersom leverantdren hade offererat samma
produkt pa tva positioner rent objektivt inte kunde anses uppfylla det
obligatoriska kravet i1 forfrigningsunderlaget. Av utredningen i malet
framkom att leverantoren offererade 90 procent av produkterna och att en av
de 320 produkterna hade offererats pd tvd positioner. Vid kammarréttens
sammanlagda beddmning av omsténdigheterna i malet ansag domstolen att
det obligatoriska kravet inte fyllde ndgon nidmnvird funktion 1
upphandlingen, att kravet gick utéver vad som var nddvéndigt for den
aktuella upphandlingen, dvs. att kravet vad oproportionerligt, och att
anbudsgivarens avvikelse frdn det obligatoriska kravet var irrelevant och
ovisentligt for upphandlingen.””

[ ett annat mal fran samma kammarritt™ hade en kommun i
forfragningsunderlaget stillt ett krav pd att anbuden skulle ges in i ett
original och en kopia i pappersformat A4 samt digitalt. Det var ostridigt 1
malet att en leverantor inte hade uppfyllt det obligatoriska kravet, eftersom
denne inte ldmnat in en papperskopia av sitt anbud. Kammarritten anforde
till att borja med att en upphandlande myndighet har stor frihet att utforma
formkrav 1 en upphandling. Kammarritten ansdg att formkravet var klart
och tydligt formulerat i forfragningsunderlaget och att det var enkelt for
anbudsgivarna att uppfylla kravet. Kravet stod &ven i rimlig proportion till
syftet att underldtta genomforandet av upphandlingen. Den upphandlande
myndigheten hade ddrmed skél till att forkasta bolagets anbud pa grund av

formella brister.”®' I ett tredje mal, ocksa fran Kammarritten i Stockholm®®,

27 Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 26-12.

?76 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1547-14.

277 K ammarritten i Stockholm, mal nr 1547-14, s. 4.
78 K ammarritten i Stockholm, mal nr 2391-12.

7 K ammarritten i Stockholm, mal nr 2391-12, s. 6 ff.
280 K ammarritten i Stockholm, mal nr 2370-13.

281 K ammarritten i Stockholm, mél nr 2370-13, s. 4.
282 K ammarritten i Stockholm, mal nr 3192-13.
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ansags ett utelimnande av ansvariga personers namn i ett bolag vara av sé
ringa betydelse att bristen i anbudet inte kunde anses vara av sadan art eller
omfattning att ett godtagande av anbudet skulle ha medfort att kravet pa
affarsmissighet hade asidosatts. Kammarritten refererade i denna del till
RA 2002 ref. 50. Det fanns dirmed inte skil att utesluta leverantdren endast
pé den grunden att personernas namn hade uteblivit.**?

3.2 Bor-krav

Alla krav i ett forfrigningsunderlag 4r emellertid inte obligatoriska krav.”**
Vissa krav dr istillet tilldelningskriterier som dven kan kallas
utvirderingskriterier™ eller bor-krav®®®. Dessa kriterier syftar till att
faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kriterierna méste vara
hinforliga till sjdlva foremalet for upphandlingen.”’ Som Kammarkollegiet
beskrev 1 punkt 3.1 ovan, s& ska kravet vara obligatoriskt i upphandlingen
om det dr nodvindigt for att méta dem upphandlande myndighetens aktuella
behov. Skulle kravet vara mer Onskvirt @n nodvéndigt, sd &r kravet
lampligare att definiera som ett tilldelningskriterium.**®

Reglerna for tilldelning av kontrakt finns 1 12 kap. LOU. Av 12 kap. 1 §
LOU framgar att det finns tva alternativa tilldelningsgrunder, antingen att
den upphandlande myndigheten ska anta det anbud som har ekonomiskt
mest fordelaktiga pris eller anbudet som har ldgsta pris. Tilldelningskriterier
kan dock inte anvindas nér tilldelningsgrunden &r lagsta pris eftersom det
inte dr mojligt att utvdrdera kraven pa foremélet for upphandlingen, dvs. det
gar endast att faststidlla om ett anbud uppfyller de obligatoriska kraven i
upphandlingen eller inte.”® Nar tilldelningsgrunden ekonomiskt mest
fordelaktiga anbud anvinds kan bor-krav stéllas eftersom de gar att
utvdrdera och anbuden gér att jamfora med varandra. Bor-krav pa funktion
och kvalitet kan siledes utvirderas till skillnad fran obligatoriska krav.*
Ett bor-krav behdver didrmed inte vara uppfyllt till skillnad frn ett
obligatoriskt krav.”’’ Det #&r dirfor viktigt att den upphandlande
myndigheten stéller obligatoriska krav for att faststédlla en viss niva for ett
kriterium, for att senare avsta fran vidare utvéardering i den delen. Falk anser
att ju farre utvidrderingskriterier som stills, desto sdkrare blir

28 K ammarritten i Stockholm, mal nr 3192-13, s. 7.

8 Jfr. Kammarkollegiets vigledning 2011:4 ”Utformning av forfrigningsunderlag for
varor och tjdnster enligt LOU”, s. 52.

% Se exempelvis Rosén Andersson m.fl., s. 316.

86 ge Asplund m.fl., s. 198 och Konkurrensverkets ordlista,

http://www .kkv.se/t/Page 2178.aspx#Tilldelningskriterier (hdmtad 2014-11-03).
7' M4l C-532/06 Lianakis, punkt 30, Sundstrand (2013), s. 157 och Kammarkollegiets
vagledning 2011:4 “Utformning av forfragningsunderlag for varor och tjdnster enligt
LOU”, s. 52.

28 Kammarkollegiets vigledning 2011:4 Utformning av forfrigningsunderlag for varor
och tjdnster enligt LOU”, s. 52.

¥ Sundstrand (2013), s. 151 och Falk, s. 386.

2% Sundstrand (2013), s. 151 och Falk, s. 386.

21 Rosén Andersson m.fl., s. 461.
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utvirderingen.””® Det gir ocksi bra att anvinda obligatoriska krav och
tilldelningskriterier i kombination.*”

Bor-krav kan utformas pé olika sétt, ett exempel som Falk behandlar ér att
anbudsgivaren bor ha ett miljoledningssystem, att en leverantdr bor tillimpa
ett tredjepartscertifierat kvalitetssystem eller att anbudsgivaren bor ha
utbildning i sparsam korning. Falk menar att om kravet ddremot ska vara
obligatoriskt, s& byts ordet “bdr” ut mot “ska”.*** Krav kan saledes delas
upp 1 skall-krav respektive bor-krav, dvs. obligatoriska krav respektive
tilldelningskriterier. Falk anser att bor-krav inte &r ndgon lamplig
beteckning pd tilldelningskriterier eftersom ordet anvinds 1 andra
sammanhang som inte har med anbudsutvirderingen att géra.””> Rosén
Andersson m.fl. anser inte heller att beteckningen bor-krav r limplig.*®
Rosén Andersson m.fl. anser att bada begreppen skall-krav respektive bor-
krav hirrér fran tiden d@ ALOU gillde och d4 lagen inte riktigt klargjorde
skillnaderna mellan leverantdrskvalificering och anbudsutvirdering, och da
inte heller skillnaderna mellan krav pé kontraktsforemal, krav pa
leverantérerna, anbudsutvirderingskriterier och avtalsvillkor var lika tydliga
i rittspraxis som de ar idag.”’ Begreppet bor-krav ska enligt Rosén
Andersson m.fl. darfor slopas eftersom det 1 likhet med begreppet skall-krav
inte har ndgon forankring i upphandlingsritten och felaktigt ger intrycket av
att vissa krav skulle kunna utvarderas pa ett rattvist sitt enligt LOU utan att
alla anbudsgivare méste uppfylla kraven.””® Begreppet “bor” ger snarare
intrycket av att anbudsgivarna endast bor uppfylla kraven men inte maste
gora det. Enligt Rosén Andersson m.fl. sdger det sig sjdlvt att om
anbudsgivarna inte har redovisat att de uppfyller samma krav, s& gér det
givetvis inte att jamfora anbuden och anbuden gér inte heller att prova enligt
10 kap., 11 kap. eller 12 kap. LOU.*”

3.3 Tidpunkt for kravuppfyllelse

Det 4r vid kvalificeringsfasen®” i upphandlingen som den upphandlande
myndigheten kontrollerar om anbuden uppfyller de obligatoriska kraven
som stillts i forfrigningsunderlaget.>”’ En vanlig Gvertridelse i
kvalificeringsfasen dr exempelvis att den upphandlande myndigheten har
tilldelat kontraktet till en leverantér som inte uppfyller de obligatoriska

2 Falk, s. 386 f.

2% Falk, s. 387.

»* Falk, s. 343.

3 Falk, s. 386. Falk menar t.ex. i situationer som nir anbudsgivaren bor ha ett
kvalitetssystem, men dér kravet faktiskt har med kvalificeringen att gora.

2% Rosén Andersson m.fl., s. 371 och s. 461.

27 Rosén Andersson m.fl., s. 461.

2% Rosén Andersson m.fl., s. 461.

2% Rosén Andersson m.fl., s. 461.

3% Kan dven kallas tilldelningsfasen eller utvirderingsfasen, se Asplund m.fl., s. 203.
0 Asplund m.fl., s. 203. Sedan sker en bedomning av vilken anbudsgivare som mot
bakgrund av utvirderingsgrunden som kan antas, se Asplund m.fl., s. 203.
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kraven i upphandlingen.’”* Huvudregeln ir att om ett anbud inte uppfyller
de obligatoriska kraven méste det forkastas, vilket foljer av EU-domstolens
mal C-243/89 Stora Bilt. Det skulle strida mot likabehandlingsprincipen att
utvirdera ett anbud som inte uppfyllde kraven i upphandlingen.’”

En relevant frdga for den upphandlande myndigheten vid
kvalificeringsfasen blir dérfor ndr ett obligatoriskt krav ska vara uppfyllt,
dvs. tidpunkten for kravuppfyllelsen.’® I rittspraxis har det uttalats att om
inget annat framgér av forfrdgningsunderlaget ska kraven vara uppfyllda
innan sista dagen for anbudsinlimnande” Skulle det framgd av
forfragningsunderlaget att det obligatoriska kravet har en senare
verifieringstidpunkt, sa maste kravet inte vara uppfyllt forrdn den tiden som
forfragningsunderlaget anger.*”

Som det redogjorts for i avsnitt 3 ovan s finns det olika obligatoriska krav
och dessa ska vara uppfyllda vid olika tidpunkter beroende pa hur de ar
stillda. Se redogdrelsen 1 punkt 3.1.3 av avgdrandet Kammarritten i
Goteborg, mal nr 26-12, dir kammarritten ansag att tidpunkten for
kravuppfyllnad av funktionaliteten i1 vart fall skulle vara uppfyllt vid
tidpunkten for verifieringen av kravet.’”” Advokaterna Ingrid Sandstedt och
Anna Ulfsdotter Forssell har kommenterat den domen och anser att
kammarrdttens uttalanden ar logiska. De anser att vissa krav kan vara
oproportionerliga for anbudsgivarna att behdva uppfylla vid anbudstidens
utgdng och att de kraven ska vara uppfyllda forst ndr kontrollen av dem
sker’”™ De beskriver att nir exempelvis stora nyanstillningar sker,
utrustning maste inforskaffas eller lokaler behovs, sa kan det vara
oproportionerligt att kridva att de kraven ska vara uppfyllda innan avtalet
trader ikraft.’”” De beskriver uppfyllandet av de obligatoriska kraven som en
“avtalsrittslig garanti” frin anbudsgivaren gentemot den upphandlande
myndigheten, dvs. att anbudsgivaren senare kommer uppfylla kraven 1
upphandlingen.*"

I Kammarrétten i Goteborg, mél nr 6247-12, angavs inte exakt ndr kravet
skulle vara uppfyllt, men med tanke pd hur kravet var formulerat, sa
behovde det inte vara uppfyllt vid anbudets inlimnande, utan forst vid

392 Asplund m.fl., s. 204.

393 Mal C-243/89 Stora Bilt och Asplund m.fl., s. 206.

34 Forfattarens kursivering.

305 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, Kammarritten i Goteborg, mal nr 6247-12 och
mal nr 3688-14.

396 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, mal nr 6247-12 och mal nr 7554-13.

397 K ammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, s. 11.

3% Sandstedt och Ulfsdotter Forssell, Upphandling24,
http://upphandling24.idg.se/2.23948/1.546574/uppfyllnad-av-skall-krav--nar-galler-det
(hdmtad 2014-12-20).

3% Sandstedt och Ulfsdotter Forssell, Upphandling24,
http://upphandling24.idg.se/2.23948/1.546574/uppfyllnad-av-skall-krav--nar-galler-det
(hdmtad 2014-12-20).

319 Sandstedt och Ulfsdotter Forssell, Upphandling24,
http://upphandling24.idg.se/2.23948/1.546574/uppfyllnad-av-skall-krav--nar-galler-det
(hdmtad 2014-12-20).
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utforandet av det aktuella uppdraget.’'’ 1 ett mal frin Kammarritten i

Jonkdping, mal nr 2021-13, var ockséd frdgan nidr tidpunkten for
kravuppfyllnad var. Bolaget som ansokte om Overprovning ansig att den
vinnande leverantdren inte uppfyllde ett obligatoriskt krav avseende
redovisning av projektorganisation samt CV och referenser for personerna
som var relevanta for uppdraget. En platschef som hade offererats i anbudet
hade sagt upp sig nagra dagar innan anbudet 1dmnades in och dirfor ansag
det sokande bolaget att anbudsgivaren inte uppfyllt kravet 1
upphamdlingen.312 Kammarrétten fann att det var ostridigt att platschefen
hade sagt upp sig innan anbudstidens utgang, men huruvida det var kint for
de personerna som ansvarade for anbudet vid tidpunkten for anbudets
inldmnande var inte klarlagt i malet. Oaktat det, sa var personen fortfarande
anstélld hos anbudsgivaren vid tidpunkten for anbudets inldmnande. Det
obligatoriska kravets utformning kunde inte anses omfatta nagot krav utdver
vad avser anstdllningsforhdllanden 1 ett senare skede. Dirfor ansag
kammarrdtten att anbudsgivaren hade uppfyllt det obligatoriska kravet vid
tidpunkten for anbudets ingivande.’"

I ett annat mal, ocksa frin Kammarritten i Géteborg®®, ansokte ett bolag
om dverprovning och ansag att den vinnande leverantoren inte hade uppfyllt
ett obligatoriskt krav pd leverans av datalagringsutrustning. Det
obligatoriska kravet i upphandlingen var att leverantoren skulle vara
tillverkare av den offererade produkten, alternativt att leverantdren skulle ha
ett OEM-avtal betriffande produkten.’'” Det sékande bolaget pastod att den
vinnande leverantdren varken var tillverkare av den offererade produkten
eller hade ingatt ett OEM-avtal avseende produkten. Till stod for sin talan
aberopade bolaget vid dverprovningsprocessen ett flertal tidningsartiklar dér
det framgick att den vinnande leverantéren inte hade ett OEM-avtal
avseende den offererade produkten. Det var i malet ostridigt att den
vinnande leverantdren inte var tillverkare av den offererade produkten. Den
vinnande leverantdren menade dock att ett OEM-avtal for den offererade
produktens foregangare fanns vid tidpunkten da anbudet lamnandes in och
att det avtalet dven omfattade den offererade produkten.’'® Kammarritten
ansdg att eftersom den vinnande anbudsgivaren inte hade invént att
uppgifterna som det klagande bolaget angett var felaktiga, eller visat att ett
OEM-avtal fanns, sd kunde den vinnande leverantdren vid inldimnandet av
sitt anbud, inte ha ansetts uppfylla det obligatoriska kravet om leverans
under eget mirke.’'” Kammarritten patalade att en upphandlande myndighet
inte far efterge eller bortse fran krav som stélls upp 1 forfragningsunderlaget
och det giller d&ven om uppgifter blir kidnda forst i och med en
overprovningsprocess. Den upphandlande myndigheten skulle dérfor enligt
kammarrdtten beakta uppgiften om att den vinnande leverantoren inte

31K ammarritten i Goteborg, mal nr 6247-12, s. 6.
312 Kammarritten i Jonkoping, méal nr 2021-13, s. 5.
313 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2021-13,s. 5 .
314 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12.

315 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12, s. 4.

316 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12, s. 4.

317 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12, s. 4.
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uppfyllde kravet i upphandlingen. En ny utvérdering skulle darfor ske da
den vinnande leverantdrens anbud inte skulle beaktas.’'® Lds mer om nir
brister 1 anbud uppkommer under en Gverprovningsprocess i punkt 3.4
nedan.

I ett tredje mal frin Kammarritten i Géteborg, mal nr 3688-14°", var fragan
om nir det obligatoriska kravet kunde anses vara uppfyllt. Kammarritten
anforde att om fraga uppkommer om en anbudsgivare uppfyller stillda krav
mdste den upphandlande myndigheten undersoka om sa &r fallet och det
géller dven om anbudsgivaren enligt forfragningsunderlaget inte varit
skyldig att ge in bevis pa att kravet uppfylls.**® Fragan kammarritten stillde
sig var vid vilken tidpunkt som kravet i sa fall skulle vara uppfyllt. Om inget
angetts 1 forfragningsunderlaget borde det i regel enligt kammarritten
krdvas att de obligatoriska kraven skulle vara uppfyllda vid tiden for
anbudets inldimnande. Undantag kan gbéras om ett sadant krav skulle vara
oproportionerligt.**' T malet framgick inte nir det obligatoriska kravet skulle
vara uppfyllt, men med tanke pé att det var kort tid mellan sista dagen for att
lamna anbud och nér kontraktet skulle paborjas, ansdg kammarritten att
kravet skulle vara uppfyllt senast vid sista dagen for att limna anbud.’** Vid
tiden for anbudets inldmnande uppfyllde anbudsgivaren inte det
obligatoriska kravet och den upphandlande myndigheten hade ddrmed brutit
mot 1 kap. 9 § LOU genom att and4 utvirdera anbudsgivarens anbud.’”’

Nér ett obligatoriskt krav med senare verifieringstidpunkt stills 1
upphandlingen behdver anbudsgivaren endast bekrifta att denne kommer att
uppfylla kravet senare. Verifieringen sker forst vid en sérskilt angiven
tidpunkt eller vid avtalstecknande. Dessa krav maste ddrmed inte vara
uppfyllda vid anbudets inlimnande.’®* Andra obligatoriska krav som stills i
ett forfragningsunderlag ska emellertid vara uppfyllda vid anbudsldmnandet,
sasom obligatoriska formkrav for att anbudet ska kunna provas i de ovriga
delarna i kvalificeringsfasen, se mer om det i punkt 4.1 nedan.*”

3.4 Brister framkomna vid
overprovningsprocessen

Kammarritten i Goteborg®*® kom fram till att en upphandlande myndighet

inte fir bortse fran att de obligatoriska kraven i upphandlingen inte &r
uppfyllda, &ven om bristerna uppkommer forst vid en dverprovningsprocess.

318 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12, s. 5.

319 Observera att malet inte vunnit laga kraft eftersom en av parterna inte delgivits 2014-01-
27.

320 K ammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14, s. 5. Forfattarens kursivering.

32 Kammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14, s. 6. Jfr. mal C-234/03 Contse.

322 Kammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14.

323 Kammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14.

32 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 1822-11, mél nr 6247-12 och mal nr 3952-14.

325 Asplund m.fl., s. 205.

326 Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09.
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I upphandlingen var det ostridigt att tre anbud inte uppfyllde de
obligatoriska kraven i upphandlingen och att dessa inte heller skulle ha
utvdrderats. Vid tidpunkten for utvdrderingen var det dock inte kint for den
upphandlande myndigheten att anbudsgivarna inte uppfyllde samtliga
obligatoriska krav i upphandlingen. Myndigheten forlitade sig darfor pa
anbudsgivarnas jakande svar pa fragan om de uppfyllde de obligatoriska
kraven och anbudshandlingarna i sig gav inte upphov for den upphandlande
myndigheten att ifrigasitta kravuppfyllelsen.’”’ Kammarritten anforde att
det skulle strida mot likabehandlingsprincipen att godta anbud som inte
uppfyllde samtliga obligatoriska krav i upphandlingen och om det i en
overprovningsprocess skulle komma fram uppgifter om att en anbudsgivare
inte uppfyller kraven i forfrigningsunderlaget, s& maste de uppgifterna
beaktas. Att tre anbudsgivare inte uppfyllt de obligatoriska kraven i1
upphandlingen kom fram vid Overprévningsprocessen och det gjorde
dérmed att upphandlingen inte fick avslutas forrén réttelse gjordes pa sa sitt
att de tre anbudsgivarna inte skulle utvirderas.**®

I Kammarritten i Goteborg®”, som behandlades i punkt 3.3 ovan, uttalade
domstolen ocksa att en upphandlande myndighet inte far bortse fran krav
som stélls upp i forfragningsunderlaget och det géller &ven om uppgifter blir
kidnda forst i och med en Overprovningsprocess. Den upphandlande
myndigheten skulle darfor enligt kammarrétten beakta uppgiften om att den
vinnande leverantéren inte uppfyllde kravet i upphandlingen.™™ Ett annat
mal, ocksd fran Kammarritten i Géteborg™', framforde fyra upphandlande
myndigheter att de vid utvdrderingen inte vetat om att leverantdren som
vann upphandlingen inte uppfyllde samtliga obligatoriskt krav 1
upphandlingen. Kammarrétten ansdg att myndigheterna hade brutit mot
likabehandlingsprincipen genom att anbudsgivaren kvalificerade sig till
utvdrderingen trots att anbudet inte uppfyllde de obligatoriska kraven i
forfragningsunderlaget. Det géller trots att bristerna i anbudet forst visade
sig efter det att tilldelningsbeslutet meddelats eftersom de
upphandlingsrittsliga principerna ska 1akttas under hela
upphandlingsforfarandet.’”

327 K ammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09, s. 4 f.

328 K ammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09, s. 5.

329 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12.

330 Kammarritten i Goteborg, mal nr 935-12, s. 5.

3! Kammarritten i Goteborg, mal nr 1569—1572-14.

332 Kammarritten i Goteborg, mal nr 1569—1572-14, s. 6.
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4 Kontrollskyldighet av
obligatoriska krav

4.1 Kontroll av formkrav

Den forsta kontrollen som den upphandlande myndigheten gér av anbuden
beskriver Asplund m.fl. som kontrollen av de formella kraven, det som i
uppsatsen bendmns formkrav. Kontrollen gors for att ett anbud ska kunna
provas i kvalificeringsfasen och didrefter utvdrderas. Anbudsgivaren méste
uppfylla alla de formella kraven i1 forfragningsunderlaget, annars skulle det
strida mot likabehandlingsprincipen om den upphandlande myndigheten
skulle godta det.”>* Kontroll av formkrav kan, som tidigare angetts i punkt
2.2.2 exempelvis gilla underskrifter, tiden da anbudet kommit in, sprak och
kontroll av bevis sdsom intyg och andra certifikat.** P4 senare tid har
kammarréttspraxis emellertid uttalat att upphandlande myndigheter kan
bortse frdn att anbudsgivare inte uppfyller vissa formkrav som &r
oviésentliga for upphandlingen, se punkt 3.1.4 ovan. Vad géller kontrollen
av bevis, intyg och annan dokumentation finns det en begridnsning av den
upphandlande myndighetens kontroll av dessa 1 11 kap. 17 § LOU,
myndigheten maste dd endast kontrollera handlingar for den eller de
leverantérer som myndigheten kan ténkas tilldela kontrakt senare,
bestammelsen beskrivs med i punkt 2.2.3.2 ovan.**’

Den upphandlande myndigheten gor ocksd en kontroll i enlighet med 10
kap. LOU, men som framgar av punkt 1.3 s& behandlar inte uppsatsen den
delen.

4.2 Krav ska kunna kontrolleras

I samband med att anbudsgivarens anbud provas i1 kvalificeringsfasen kan
frigan uppkomma huruvida den upphandlande myndigheten har en
skyldighet att kontrollera att leverantoren faktiskt uppfyller de obligatoriska
kraven som stillts i forfrdgningsunderlaget. Sérskilt vid 6ppet och forenklat
forfarande beskriver Sundstrand att det blir friga om att kontrollera att
leverantorerna uppfyller stillda krav, eftersom alla anbudsgivare som klarar
kvalificeringskriterierna far sina anbud provade vid ett sddant forfarande.**®

Av EU-domstolens mal C-448/01 Wienstrom framgar att den upphandlande
myndigheten inte far stélla krav som i realiteten inte kan kontrolleras och att
en mojlighet till kontroll ska finnas under hela den tid som kontraktet

333 Asplund m.fl., s. 205 f. och Sundstrand (2013), s. 193.
34 Asplund m.fl., s. 205 f.

335 Asplund m.fl., s. 206.

336 Sundstrand (2013), s. 189. Forfattarens kursivering.
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16per.*” EU-domstolen anforde att om krav stills som inte kan kontrolleras
si strider det mot principen om likabehandling.”*® Principen om
likabehandling innebér, utéver vad som anforts i punkt 2.1.2.1, ocksa en
skyldighet att 1dmna insyn sa att det gar att kontrollera att principen iakttas.
Skyldigheten syftar ocksa till att garantera att det dr mojligt att kontrollera
att upphandlingsforfarandena r opartiska.™® 1 svenska forarbeten framgar
att den upphandlande myndigheten bor sdkerstilla att de krav och villkor
som den stiller dr uppfoljningsbara och kontrollerbara. Krav som inte f6ljs
upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten &r inte forenliga
med EU-domstolens praxis anges det i forarbetena.>*’

Falk anser att de obligatoriska kraven 1 upphandlingen ska kontrolleras, men
han anfor ocksa att det pastdendet maste problematiseras. Exempelvis kan
ett obligatoriskt krav om att leveranstiden inte far vara ldngre an tva veckor
inte kontrolleras fore kontraktstilldelningen.>*! Vidare anser han att det inte
ar mojligt for upphandlande myndigheter att stilla krav pa en anbudsgivares
tekniska forméga eller ekonomiska status om de upphandlande
myndigheterna inte kontrollerar att anbudsgivarna faktiskt lever upp till de
stillda kraven.**® Rosén Andersson m.fl. anser att tekniska specifikationer
sasom prestanda- och funktionskrav méste vara mojliga att kontrollera, dvs.
genom att mdta eller utvirdera. Det dr anbudsgivaren som ska bevisa att
denne uppfyller kraven, till exempel genom en teknisk dossier eller ett
testprotokoll av tredje man.**

Av kammarrittspraxis har det genom aren ratt olika uppfattningar géillande
kravens kontrollbarhet. Kammarritten i G6teborg®** ansdg i ett mal att det
inte funnits ndgon mojlighet for den upphandlande myndigheten att
kontrollera ett djurskyddskrav. Kammarritten anforde att en upphandlande
myndighet skulle ha en verklig mgjlighet att pd grundval av den information
och de bevis som gavs in av anbudsgivarna, kunna kontrollera att
informationen som ldmnades var korrekt. Ett upphandlingskriterium som
inte forenas med krav som mdjliggdér en verklig kontroll av informationen
som ldmnas av anbudsgivarna strider mot 1 kap. 9 § LOU anforde
domstolen i enlighet med mal C-448/01 Wienstrom. Det rickte ddrmed inte
1 malet att anbudsgivaren intygade att denne uppfyllde ett visst
djurskyddskrav. Den upphandlande myndigheten hade siledes inte visat hur
kontroll och uppfoljning av de kraven skulle ske.’*’

337 Asplund m.fl., s. 209 och mal C-448/01 Wienstrom.

3% Mal C-448/01 Wienstrom, punkt 50.

339 Mal C-448/01 Wienstrom, punkt 49. Se dven mal C-470/99 Universale-Bau, punkterna
91 och 92 for liknande resonemang. Jfr. &ven Kammarritten i Stockholm, mél nr 2841-11
dér djurskyddskrav kunde kontrolleras.

340 prop. 2009/10:180, del 1, s. 269.

! Falk, s. 386.

2 Falk, s. 357.

33 Rosén Andersson m.fl., s. 300 och jfr. mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlinderna
dér EU-domstolen framhéll att det finns fler sétt for anbudsgivaren att styrka att en produkt
uppfyller ett krav, t.ex. genom teknisk dokumentation fréan tillverkaren.

3 Kammarritten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10. Malet handlade ocksa om huruvida
djurskyddskraven anségs vara importrestriktioner i forhallande till EU-rétten.

3 Kammarritten i Gteborg, mal nr 2216-2221-10, s. 6.
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Kammarritten i Sundsvall**® prévade ocksé frégan om ett djurskyddskrav
for livsmedel kunde kontrolleras. Kammarrdtten ansdg att kraven som
stilldes i forfragningsunderlaget hade att gora med hur varorna skulle vara
producerade och att sddana krav inte gér att kontrollera genom en kontroll
av den levererade produkten.’*’ Kammarritten bedémde att en verklig
kontroll av kraven inte kunde ske genom att anbudsgivaren sjilv intygade
eller forsdkrade att djurskyddskraven kommer uppfyllas eftersom en verklig
kontroll skulle behdva utféras av nigon 1 forhdllande till anbudsgivaren
fristdende person eller ndgot fristdende organ. Kammarrdtten ansdg darmed
att en forsdkran inte kunde utgéra en effektiv uppfoljning och kontroll av
djurskyddskraven.**® Vad gillde inspektioner s& kunde dessa enligt
kammarrétten endast visa pa aktuella eller framtida forhallanden, inte pa vad
som hént tidigare, darfor kunde inte inspektioner garantera att den vara som
upphandlades uppfyllde de krav som stilldes.”* Eftersom en upphandlande
myndigheten enligt kammarrattens mening inte hade gjort sannolikt att en
effektiv uppfoljning och kontroll skulle kunna ske av djurskyddskraven som
stillts 1 forfragningsunderlaget, s& hade den upphandlande myndigheten
brutit mot 1 kap. 9 § LOU.**°
Kammarritten i Stockholm®' behandlade ocksé frigan om djurskyddskrav,
men djurskyddskraven avsag istillet antibiotikaanvindning, transporttider
och slaktmetod vid upphandling av livsmedel. Ett intygande frin
anbudsgivaren att kraven var uppfyllda rickte inte enligt kammarritten utan
kraven méste gi att kontrolleras av den upphandlande myndigheten.’*”
Kravet pa att antibiotika inte skulle anvidndas i djuruppfodningen gick enligt
kammarritten att kontrollera eftersom den upphandlande myndigheten sjilv
kunde utfora inspektioner pa produktionsanldggningarna, studera
innehdllsforteckningen pa forpackningarna eller gora analyser av fodret.
Kraven pé transporttider och slaktmetod kunde ocksa kontrolleras genom
inspektioner enligt kammarritten.”” Dessutom hade bolaget innan
tilldelningsbeslut  fattats, ldmnat in bevis pa att de uppfyllde
djurskyddskraven 1 upphandlingen. Kammarritten anférde att den
upphandlande myndigheten inte hade nagon skyldighet att kontrollera att de
uppgifter som ldmnats i anbudet var riktiga ndr omsténdigheterna i det
enskilda fallet inte gav anledning att ifragasitta uppgifterna. Kammarritten
ansdg att det 1 maélet inte hade framkommit omstindigheter som borde
foranlett den wupphandlande myndigheten att vidta ytterligare
kontrollatgarder.*>

346 K ammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11.

347 K ammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11, s. 8.

348 K ammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11, s. 8.

34 K ammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11, s. 8.

330 Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2091-11, s. 9.

331 Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11.

352 Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11, s. 12.
333 Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11,s. 12 f.
33 Kammarritten i Stockholm, mél nr 2841-11, s. 13.
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Av annan kammarréttspraxis som inte ror djurskyddskrav framgar
emellertid att det varken 1 LOU, svenska fOrarbeten eller svensk réttspraxis
finns ndgon skyldighet for en upphandlande myndighet att kontrollera om
de uppgifter som en upphandlande myndighet ldmnar 1 ett anbud ar riktiga,
annat dn om det 1 det enskilda fallet skulle ge anledning att ifrigasitta de
limnade uppgifterna.”® Aven Kammarkollegiet anser att krav som den
upphandlande myndigheten stéller 1 forfragningsunderlaget generellt inte
maste kontrolleras. Kraven ska enligt Kammarkollegiet endast kontrolleras
om omstindigheterna 1 det enskilda fallet ger anledning for den
upphangéande myndigheten att kontrollera att anbudsgivaren uppfyllt
kravet.

4.3 Ingen verifiering, ingen
kontrollskyldighet

Enligt rattspraxis kan den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet
inte stracka sig langre dn att en jamforelse ska goras mellan uppgifterna i
anbuden och de krav som angetts i forfragningsunderlaget.”’ Kammarritten
i Goteborg™® var den forsta som anforde att det forholl sig pa det viset. I
malet hade anbudsgivarna svarat jakande pa om ett krav var uppfyllt. Senare
visade det sig att de &nda inte uppfyllde de obligatoriska kraven i
forfragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten var dock inte
medveten om det vid utvirderingen utan uppgifterna framkom forst vid
overprovningsprocessen. Kammarrdtten anforde att den upphandlande
myndigheten inte kan bortse fran de brister som uppkommer i1 en
Overprovningsprocess, men att den upphandlande myndighetens skyldighet
att kontrollera att uppgifter som ldmnas stimmer inte striacker sig ldngre dn
att en jamforelse ska goras mellan uppgifter i anbuden och de krav som
stéills 1 forfragningsunderlaget, om det inte finns anledning att ifragaséatta
uppgifterna.® 1 ett annat mél vid samma kammarritt®® behandlades fragan
aterigen. Ett antal upphandlande myndigheter upphandlade bland annat en
trygghetstelefon. I forfragningsunderlaget fanns det emellertid inte ndgot
obligatoriskt krav pd att uppgifterna avseende trygghetstelefonen skulle
styrkas genom en produktspecifikation eller liknande.’®' Den vinnande
leverantéren hade inte heller bifogat en specifikation till sitt anbud, utan
endast bekriftat jakande att de uppfyllde kravet. Kammarritten anforde att

355 Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09, mal nr 3105-11 och mél nr 3107-11,
Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11 och mél nr 1472--1474-11, Kammarrétten i
Sundsvall, mal nr 2427-11 och Kammarritten 1 Stockholm, mal nr 5113-13.

3°6 Kammarkollegiets vigledning 2011:4 “Utformning av forfrdgningsunderlag for varor
och tjdanster”, s. 48.

37 Kammarritten i Gteborg, mal nr 4904-09, s. 5 och Kammarritten i Jonkoping, mal nr
2021-13, s. 5. Jfr. dven Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 12255-13, 12257-13, 12258-13,
12260-13, s. 7 och Forvaltningsritten i Goteborg, mal nr 8917-11 E, s. 12.

%% Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09.

3% K ammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09, s. 5.

360 Kammarritten i Goteborg, mal nr 6417—6422-10.

36! Kammarritten i Goteborg, mal nr 6417—6422-10, s. 6.
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det varken i LOU, forarbeten eller rittspraxis ges ndgot stod for att den
upphandlande myndigheten skulle vara skyldig att kontrollera om
uppgifterna som ldmnas 1 ett anbud avseende kraven pa det upphandlade
foremalet 1 sig dr riktiga, nir omsténdigheterna i det enskilda fallet inte ger
anledning att ifrigasitta detta.’®® Enligt kammarritten kunde en sidan
kontrollskyldighet 1 vart fall inte stricka sig ldngre @n att den upphandlande
myndigheten jamfor uppgifterna i anbudet med de obligatoriska krav som
angetts i forfrigningsunderlaget.*®

Av Kammarrittens i Jonkoping®® dom framgar att tre upphandlande
myndigheter skulle upphandla skrivare och ddr ett av kraven var att
skrivaren skulle levereras med en viss drivrutin. Nagot bevis som styrkte att
kravet var uppfyllt stélldes inte utan det som kridvdes var att anbudsgivarna
verifierade att kravet var uppfyllt genom att svara jakande i anbudet. Den
vinnande leverantdren hade @nda bifogat produktfakta och intyg pd att
skrivaren uppfyllde stdllda krav. Ett annat bolag ansdkte om Gverprovning
och anforde att den vinnande leverantdrens skrivare inte alls uppfyllde
kravet och att det framgick av produktinformationen som I&dmnats in.
Kammarritten borjade med att konstatera att de upphandlande
myndigheterna inte stéllt nagra krav pa att den vinnande leverantdren skulle
visa att det obligatoriska kravet pd drivrutin var uppfyllt. Kammarritten
anforde dven att det inte fanns stod for att en upphandlande myndighet var
skyldig att kontrollera om uppgifter som ldmnas in avseende kraven som
stdlldes pa upphandlingsforemaélet var riktiga. Kontrollskyldigheten stracker
sig da endast till att jimfora uppgifterna i anbudet med de obligatoriska krav
som anges i forfragningsunderlaget.’®

Samma resonemang fordes i ett annat mal, ocksda vid Kammarritten i
Jonkoping®®®, mélet behandlades nirmare i punkt 3.1.3 ovan. I malet ansag
bolaget som ansokte om Overprovning att den upphandlande myndigheten
borde ha ifragasatt den vinnande leverantérens anbud. Kammarritten
poéngterade dven i det malet att den upphandlande myndigheten inte kravt
att anbudsgivarna skulle verifiera att kravet om fordonens utrustning i form
av en bakgavelhiss var uppfyllt. Kammarrétten konstaterade, sdsom framgar
av de andra kammarrittsavgdrandena ovan, att det inte finns stod for att en
upphandlande myndighet enligt LOU, forarbeten eller réttspraxis skulle vara
skyldig att kontrollera ett anbuds riktighet vad géller uppgifter som
anbudsgivare lamnar. Kontrollen skulle inte behdva striacka sig ldngre én till
att jamfora uppgifterna i anbudet med de obligatoriska kraven som stillts.*®’

362 Kammarritten i Goteborg, mal nr 6417—6422-10, s. 6.
363 Kammarritten i Goteborg, mal nr 6417—6422-10, s. 6.
364 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 1472--1474-11.

365 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 1472--1474-11,s. 3 f.
366 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11.

367 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11, s. 5.
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4.4 Upphandlande myndigheter kan
begara bevis ex officio

Det finns emellertid kammarrittsavgoranden som uttalar att krav dér
verifiering saknas dnda kan kontrolleras av den upphandlande myndigheten.
I ett mal fran Kammarritten i Goteborg’® hade en upphandlande myndighet
inte efterfragat nagra bevis for att anbudsgivarna skulle visa att ett
obligatoriskt krav pa en skumbrandsldckare var uppfyllt. Den upphandlande
myndigheten hade endast krdvt att anbudsgivarna skulle avge en
sjdlvdeklaration i form av ett “Ja” eller “Nej”-svar.”® Den upphandlande
myndigheten valde dock att senare begéra in ett produktblad fran en
anbudsgivare som bevis for kravuppfyllelse. Kammarritten ansdg att det
inte fanns nagot hinder for att en upphandlande myndighet senare kunde
kontrollera krav &dven om bevis inte krdvdes i forfrdgningsunderlaget.
Domstolen ansag att bara for att forfragningsunderlaget saknade krav om att
anbudsgivaren redan i sitt anbud skulle visa att de obligatoriska kraven var
uppfyllda, utgjorde det inte 1 sig nagot skl till att frdnga huvudregeln om att
det ankommer pa anbudsgivaren att visa att de obligatoriska kraven &r
uppfylla om den fragan skulle uppkomma.’”

Aven Kammarritten i Jonkoping®’' resonerade pé liknande sitt. Domstolen
fann att s& linge bestimmelserna i LOU och tillimpliga unionsréttsliga
principer beaktas, sa dr en upphandlande myndighet normalt oférhindrad att
sjilv bestimma om och hur anbudsgivaren i sitt anbud ska visa att de
obligatoriska kraven ir uppfyllda.’’* Omstindigheten att den upphandlande
myndigheten valt att i forfragningsunderlaget inte uppstilla sirskilda krav,
innebar enligt kammarrdtten inte att myndigheten Overldmnat till
anbudsgivaren att avgdéra om de obligatoriska kraven var uppfyllda eller
inte. Att forfragningsunderlaget saknade krav om att anbudsgivaren 1 sitt
anbud skulle visa att de obligatoriska kraven uppfyllda, utgjorde enligt
kammarrdtten inte i1 sig nagot skél att frangd huvudprincipen att det
ankommer pa anbudsgivaren att visa att det obligatoriska kravet var uppfyllt
om den fragan skulle uppkomma.*”

4.5 Kontroll av obligatoriska krav fick ske

I Kammarritten i Stockholm®™* fick den upphandlande myndigheten
kontrollera en projektledares referenser i ett CV som anbudsgivaren angett i
anbudet. I forfragningsunderlaget hade den upphandlande myndigheten
stillt ett krav pa att anbudsgivarna skulle styrka en projektledares

368 Kammarritten i Goteborg, mal nr 661-13.

369 K ammarritten i Goteborg, mal nr 661-13, s. 1.

370 Kammarritten i Goteborg, mal nr 661-13, s. 3.

37! Kammarritten i Jonkoping, mél nr 2449-10.

372 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2449-10, s. 3. Forfattarens kursivering.
37 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2449-10, s. 3.

374 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1860-13.
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kompetens och erfarenhet genom att fylla i anbudsformuléret och bifoga
projektledarens CV dér uppgifterna skulle framgé tydligt. Bolaget som
ansokte om Overprovning hdvdade att anbudsgivaren inte uppfyllt det
obligatoriska kravet pa efterfragat sitt och att den upphandlande
myndigheten genom att kontakta referenspersonen tillit anbudsgivaren att
gora en otilliten komplettering.’”> Kammarritten ansig att anbudsgivaren
korrekt hade lamnat in samtliga efterfragade uppgifter till den upphandlande
myndigheten och att den upphandlande myndigheten inte hade brutit mot
likabehandlingsprincipen genom att utvirdera anbudet.’’® Kammarritten
anforde ocksa att eftersom en upphandlande myndighet har en rittighet, men
inte en skyldighet att kontrollera riktigheten i1 de uppgifter som en
anbudsgivare ldmnar, s& kan det inte heller anses strida mot
likabehandlingsprincipen att den upphandlande myndigheten 1 malet
kontrollerade de referenser som anbudsgivaren hade limnat i sitt anbud.””’

I ett mal vid Kammarritten i Stockholm®”® upphandlades ytterplagg till
forsvaret. 1 forfragningsunderlaget angavs att den upphandlande
myndigheten skulle gora egna tester pa plaggen for att kontrollera att
plaggen uppfyllde kraven pd hog funktionalitet. Kammarritten ansag att
testet var bade en lamplig och effektiv atgéard for att kontrollera anbuden.
Atgirden ansigs ocksd vara nodvindig for att uppnd syftet med
upphandlingen. Att ytterligare géra en kontroll av tygprovet innebar ingen
oldgenhet for anbudsgivarna fOrutsatt att testet utfordes enligt vad som
angavs 1  forfragningsunderlaget och  med  beaktande av
likabehandlingsprincipen. Forbehallet for egna tester var dirfor inte
oproportionerligt enligt kammarritten.’”

Om den upphandlande myndigheten hyser tvivel om att en anbudsgivare
uppfyller ett visst krav, kan den upphandlande myndigheten begira
dokumentation for att se om sa ar fallet. Att den upphandlande myndigheten
inte har gjort det, ska inte ligga anbudsgivaren till last enligt Kammarrétten 1
Sundsvall®®, nir det inte av forfrigningsunderlaget framgér att viss
certifiering eller dokumentation ska ges till den upphandlande
myndigheten.*®'

4.6 Kontroll av obligatoriska krav borde
ha skett

En upphandlande myndighet har emellertid en viss kontrollskyldighet for att
anbudsgivarna uppfyller kraven i upphandlingen.382 I ett mal frén

373 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1860-13, s. 6.
376 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1860-13, s. 7.
377 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1860-13, s. 7.
378 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1302-14.

379 Kammarritten i Stockholm, mal nr 1302-14, s. 6.
3%0 K ammarritten i Sundsvall, mél nr 3211-13.

38 Kammarritten i Sundsvall, mal nr 3211-13, s. 5.
382 Jfr. Rosén Andersson m.fl., s. 615.
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Kammarritten i Goteborg™ upphandlade tvd myndigheter ett hyllsystem

for kompaktforvaring i tre magasin. [ forfradgningsunderlaget angavs med
vilka format och inom vilken ungefarlig yta som magasinen skulle inredas.
Av forfragningsunderlagets kravspecifikation framgick vilka forutséttningar
och krav som gillde for hyllsystemen som skulle upphandlas och enligt
kammarrdtten kunde kraven inte uppfattas som annat dn obligatoriska
krav.”® Bolaget som ansokte om Gverprovning ansdg att den vinnande
anbudsgivarens offererade hyllsystem Oversteg maxbelastningen som
angavs 1 forfrgningsunderlagets kravspecifikation och att kravet pa avstdnd
mellan hyllornas takplan och innertak inte var uppfyllt. Myndigheterna
menade & sin sida att alla krav var uppfyllda eftersom den vinnande
anbudsgivaren hade svarat att samtliga krav accepterades. Myndigheterna
ansag att kraven var kontraktuella villkor som kunde uppfyllas forst vid
leverans.’® Kammarritten instimde i forvaltningsrittens domslut.
Forvaltningsritten anforde foljande:

”Forvaltningsritten bedomer sasom framgéatt ovan, att det ror sig om sadana
obligatoriska krav och anser att upphandlande myndigheter vid sin
bedomning av om kraven dr uppfyllda inte kan ndja sig med att konstatera att
en anbudsgivare 1 sitt anbud uppgett att samtliga krav i
forfragningsunderlaget accepteras, i vart fall inte om det finns andra uppgifter
i anbudet enligt vilka kan bedomas om visst krav ar uppfyllt eller inte.””*®

De upphandlande myndigheterna skulle darfor ha provat om anbuden
uppfyllde de obligatoriska kraven. Bristen att myndigheterna inte prdvat
kravuppfyllelsen gjorde att det sdkande bolaget kunde anses ha lidit skada.
Domstolen forordnade darfor att anbudsprovningen skulle goras om varvid
de upphandlande myndigheterna skulle kontrollera och bedéma om anbuden
uppfyllde de  obligatoriska  kraven 1  forfrdgningsunderlagets
kravspecifikation.”’

4.7 Kontroll maste ske vid misstanke

Av Kammarritten 1 Goteborg, mal nr 3688-14, som ocksa behandlades 1
punkt 3.3 ovan, uttalade kammarrétten foljande om den upphandlande
myndighetens kontrollskyldighet:

”Om fraga uppkommer om en anbudsgivare uppfyller stillda krav maste
upphandlande myndighet underséka om sa &r fallet. Det giller &ven om
anbudsgivaren enligt forfragningsunderlaget inte varit skyldig att ge in bevis
pa att kravet uppfyllts.”***

3% Kammarritten i Goteborg, mal nr 6690-11 och 6691-11. Kammarritten instimde i
forvaltningsrittens bedomning, Forvaltningsrétten i Malmo, mal nr 6875-11 E och 6937-11
E.

3% Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 6875-11 E och 6937-11 E, 5. 9 f.

3% Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 6875-11 E och 6937-11 E, s. 10.

36 Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 6875-11 E och 6937-11 E, s. 11,

%7 Forvaltningsritten i Malmo, mél nr 6875-11 E och 6937-11 E, s. 11.

3% Kammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14, s. 5.
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Efter det behandlar kammarritten tidpunkten for ndr kravet far anses vara
uppfyllt, se den redogorelsen ndrmare i punkt 3.3. Kammarritten anfor
dirmed att den wupphandlande myndigheten maéste undersdka om
anbudsgivaren uppfyller kravet om det skulle uppkomma en friga om
kravuppfyllelsen.”®

4.8 Kontrollen maste vara forutsagbar

Den upphandlande myndigheten far emellertid inte géra kontroller om det
inte dr forutsdgbart for anbudsgivaren att en kontroll kommer ske. I
Kammarritten i Stockholm®”® hade en anbudsgivare uteslutits eftersom de
offererade produkterna i1 anbudet 1 vissa fall inte stimde Overens med de
produkter som fanns i bolagets webbstortiment. Kammarritten borjade med
att konstatera det kammarritterna 1 malen ovan hade anfort, dvs. att det inte
finns ndgon generell skyldighet for en upphandlande enhet att kontrollera att
leverantorens ldmnade uppgifter 1 anbudet &r riktiga, om det inte finns
anledning for den upphandlande myndigheten att ifrdgasitta dem.
Kammarritten ansag ocksa, i enlighet med de Ovriga kammarritterna ovan,
att den upphandlande myndighetens utredningsskyldighet inte kunde stricka
sig ldngre &n att en jimforelse skulle goras mellan uppgifterna i anbuden
och de krav som angetts i forfrgningsunderlaget om det inte finns skél att
ifragasitta uppgifterna.””’ Enligt kammarrittens mening hade det inte
framkommit ndgon omstidndighet som gav den upphandlande enheten
anledning att ifragasitta de uppgifter som anbudsgivaren hade gett. Endast
den omstidndigheten att en produkt inte fanns eller hade en annan volym 1
anbudsgivarens webbsortiment innebar inte att anbudsgivaren inte kunde
tillhandahalla produkten. Kammarritten anforde ocksi att det inte i
forfragningsunderlaget hade angetts att offererade artiklar skulle finnas i
anbudsgivarens butik eller att en kontroll mot utbudet i webbutiken skulle
ske. Provningen som den upphandlande enheten hade gjort av anbuden var
dirmed inte forutsigbar for anbudsgivarna och stred mot
transparensprincipen.””

3% K ammarritten i Goteborg, mal nr 3688-14, s. 5.

0 Kammarritten i Stockholm, mal nr 4060-14.

391 Kammarritten i Stockholm, mal nr 4060-14, s. 3. Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr
6417-6422-10, Kammarritten i Jonkdping, mal nr 981-11, Kammarrétten i Jonkdping, mal
nr 1472--1474-11 och Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09.

392 K ammarritten i Stockholm, mal nr 4060-14, s. 4.

393 Kammarritten i Stockholm, mal nr 4060-14, s. 4.
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5 Analys

5.1 Introduktion

Upphandlingsdirektivens syfte dr att frimja den gemensamma inre
marknaden inom EU genom fri konkurrens i enlighet med EU:s grundsyfte.
Direktiven ligger till grund f6r den svenska upphandlingsritten. Syftet med
upphandlingsrétten i Sverige ar, utover att frimja konkurrensen, ocksa att
den upphandlande myndigheten ska erhélla det bésta och mest ekonomiskt
formanliga kontraktet for den vara eller tjinst som myndigheten upphandlar.
Samtidigt ska givetvis den upphandlande myndigheten iaktta de
grundldggande principerna inom upphandlingsridtten under hela
upphandlingsprocessen. For att uppni syftet med
upphandlingslagstiftningen och for att upphandlande myndigheter ska fa
varan eller tjansten som de efterfragar, krdvs det att den upphandlande
myndigheten vet hur den ska gé& till viga ndr den utformar
forfragningsunderlaget for upphandlingen. Avgorande betydelse far d& de
obligatoriska kraven som stélls i forfragningsunderlaget.

Enligt min uppfattning har det inte varit helt klart vilka obligatoriska krav
som kan stéllas 1 ett forfragningsunderlag, tidpunkten for nir de ska vara
uppfyllda och huruvida den upphandlande myndigheten maste kontrollera
att anbudsgivaren faktiskt uppfyller de obligatoriska kraven 1
upphandlingen. De fragorna har jag valt att utreda i uppsatsen och de ska
analyseras 1 foljande avsnitt. Frigestillningarna som ska besvaras i analysen
ar foljande:

* Vilka obligatoriska krav kan stillas i ett forfrdgningsunderlag i en
offentlig upphandling?

* Vid vilken tidpunkt ska de obligatoriska kraven vara uppfyllda?

* Har en upphandlande myndighet en skyldighet att kontrollera om en
anbudsgivare uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen?
Och 1 sa fall, hur 14ngt striacker sig den upphandlande myndighetens
kontrollskyldighet?

5.2 Vilka obligatoriska krav kan stallas?

Fragestillningen  "Vilka obligatoriska krav kan stillas i ett
forfragningsunderlag?” var inledningsvis svar att konkretisera. Vid en
forsta granskning fanns det inte ndgot klart svar pa fragan och ingen har
tidigare utrett den. I slutet av arbetet insag jag varfor ingen utrett fragan
tidigare — det &r svart att sdga exakt vilka obligatoriska krav som kan stéllas
1 ett forfragningsunderlag eftersom kraven varierar beroende pa
kontraktsforemalet och vilka krav som anses vara nédvindiga till den grad
att de blir obligatoriska krav.
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Enligt utredningen 1 uppsatsen kan jag faststélla att f6ljande obligatoriska
krav kan stdllas i ett forfrdgningsunderlag:
- Krav pa leverantoren — kvalificeringskrav enligt 11 kap. LOU
- Krav pa varan eller tjdnsten — t.ex. krav av teknisk karaktér enligt
6 kap. LOU
- Formkrav
- Obligatoriska krav med senare verifieringstidpunkt

Nedan kommer de olika obligatoriska kraven att behandlas var for sig.

5.2.1 Kvalificeringskrav

Krav pé leverantoren, dvs. kvalificeringskraven enligt 11 kap. LOU, ir att
anse som obligatoriska krav. Syftet med kraven dr att mojliggéra for den
upphandlande myndigheten att kontrollera anbudsgivarnas ldimplighet och
formdga att leverera det som myndigheten efterfragar. Kraven som stélls pa
anbudsgivaren géller dennes tekniska, yrkesmdssiga och ekonomiska
kapacitet. Det kan exempelvis rora sig om leverantorernas erfarenhet,
personalstyrka, utrustning och formaga att hélla tidsfrister. Kraven &r stéllda
sdsom minimikrav pa vad den upphandlande myndigheten minst forvantar
sig att leverantdren ska kunna leverera och kraven é&r obligatoriska.
Anbudsgivare som inte uppfyller kraven gér inte vidare till utvirdering. Om
den upphandlande myndigheten har stillt krav pé teknisk och yrkesmaissig
kapacitet hos anbudsgivarna ska den kontrolleras och bedémas, se 11 kap.
10 § LOU. Begransning av denna kontroll kan ske enligt 11 kap. 17 § LOU.

I 11 kap. LOU finns det ocksa bestimmelser om att anbudsgivaren kan
verifiera att de obligatoriska kraven ar uppfyllda. Till varje bevis som kravs
maste det finnas ett krav. Krav pa bevisning och intyg anses ocksa vara
obligatoriska krav, men de kan snarare ses som formkrav till sin karaktir
och inte kvalificeringskrav. Enligt min uppfattning skulle man kunna siga
att formkraven ska bevisa kvalificeringskraven. Det dr ddrmed skillnad pa
krav och bevis som ska styrka kravet, se punkt 2.2.3.1 ovan.

Enligt min uppfattning verkar det vara sa att termen “kvalificeringskrav”
ocksa kan anvéindas som en allméin term for att beskriva krav som stélls nér
leverantoren ska kvalificeras, dvs. dd kan exempelvis dven obligatoriska
krav. med senare verifieringstidpunkt kallas kvalificeringskrav, se
Kammarrdtten 1 Goteborg, mal nr 7554-13. Begreppsapparaten for
obligatoriska krav dr ddrmed inte helt klar.

5.2.2 Obligatoriska krav pa varan eller tjansten
Det finns ocksd obligatoriska krav pa sjdlva varan eller tjansten som

upphandlas. Dessa dr dock svarare att identifiera i detalj eftersom de ser
olika ut beroende pa vad som upphandlas. Kraven far dock inte strida mot
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principerna i 1 kap. 9 § LOU. Kraven pa kontraktsforemalet kan emellertid
framgd av kravspecifikationen och kan exempelvis vara tekniska
specifikationer enligt 6 kap. LOU, sdsom prestanda- eller funktionskrav med
tillhérande miljoegenskaper. Det dr upp till den upphandlande myndigheten
att bestimma vilka bevis som ska kopplas till respektive krav pa
kontraktsforemalet, sa ldnge det inte strider mot de grundlidggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU. Aven hir kan kravet pa verifiering enligt min
uppfattning vara ett formkrav. Om ett bevis eller intyg krdvs men
anbudsgivaren inte bifogar beviset, strider det mot likabehandlingsprincipen
om den upphandlande myndigheten &dndé skulle anta anbudet. Det finns inte
nagra bestimmelser i LOU om att kraven for kontraktsforeméalet ska kunna
verifieras genom intyg eller annan dokumentation, utan det ar upp till den
upphandlande myndigheten att stélla siddana krav. Dédremot har EU-
domstolen mal C-488/01 Wienstrom patalat vikten av att alla krav ska
kunna kontrolleras av den upphandlande myndigheten och att en kontroll
bést kan ske genom verifiering 1 form av intyg eller andra handlingar.

5.2.3 Formkrav

Det finns obligatoriska krav som &r av ordningskaraktir 1
forfragningsunderlaget. Som framgar i1 punkt 2.2.2 ovan kan det rora sig om
krav pa underskrift, tid for anbudsinldmnande, vilket sprak anbudet ska vara
pa eller dvriga uppgifter som intyg, certifikat, referenser, bevis om teknisk
och ekonomisk kapacitet, rubriksittning och andra dokument som begérs 1
forfragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten har stor frihet att
sjdlv utforma formkrav i sin upphandling, se Kammarritten i Stockholm,
mal nr 2370-13. Enligt Rosén Andersson m.fl. dr det vid utformningen av
forfragningsunderlaget viktigt att den upphandlande myndigheten
formulerar kraven pa ett tydligt och transparent sétt och inte stiller onddiga
formkrav som endast kan bli kostsamma f6r den upphandlande myndigheten
och for anbudsgivaren. Formkrav som stills i forfragningsunderlaget far inte
heller vara oproportionerliga eller strida mot de andra grundliggande
principerna i1 upphandlingsrétten.

Av senare tids kammarrittspraxis®* gér det, enligt min uppfattning, att
utlisa en allt liberalare syn pa kravuppfyllelse hos anbudsgivare av
obligatoriska formkrav. Domstolarna har ansett att vissa formkrav &ar
irrelevanta och ovédsentliga for att uppnd det efterstivande syftet med
upphandlingen och att det darfor inte gor ndgot att en anbudsgivare inte
uppfyllt ett sddant krav. Jag anser att utvecklingen ddrmed gér at rétt hall
eftersom domstolarna visar att fokus bor vara pa det som &r viktigt i
upphandlingen, ndmligen kontraktsféremalet och inte om en anbudsgivare
missat att uppfylla ett irrelevant formkrav i upphandlingen. Det ska
emellertid papekas att formkrav kan vara viktiga for att styrka att ett annat
obligatoriskt krav, sasom kvalificeringskrav eller krav pa varan eller
tjénsten, faktiskt ar uppfylit.

39 Kammarritten i Stockholm, mal nr 2391-12, mél nr 3192-13 och maél nr 1547-14.
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Om en upphandlande myndighet ska stélla formkrav sd maste dessa krav i
enlighet med proportionalitetsprincipen std i rimlig proportion till syftet med
upphandlingen och de maste fylla ndgon nadmnviard funktion i
upphandlingen. Kraven far saledes inte vara irrelevanta, ovésentliga eller ha
ringa betydelse for upphandlingen. Enligt min uppfattning har
kammarrittspraxis den senaste tiden varit rimlig vad géller synen pa
formkrav. Det ar enligt min &sikt viktigt att domstolarna, och i
forlangningen ockséd den svenska lagstiftaren, podngterar att upphandlande
myndigheter har ett ansvar att stélla krav som har relevans for foremaélet i
upphandlingen. Lagstiftaren skulle exempelvis 1 forarbetena kunna ge nigra
exempel pa formkrav som upphandlande myndigheter kan undvika att stélla.
I enlighet med Rosén Andersson m.fl. anser jag att krav som 1 forlingningen
endast blir kostnadsdrivande och tidskrdvande, eftersom de ofta blir foremal
for dverprovning, inte bor forekomma 1 forfragningsunderlag.

5.2.4 Obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt

Efter att ha studerat karnmarréittspraxis395 , se punkt 3.1.3 ovan, konstaterar
jag att det finns obligatoriska krav i1 forfragningsunderlag som har en senare
verifieringstidpunkt. Anbudsgivarna behover inte tillhandahalla allt som den
upphandlande myndigheten efterfragar ndr anbuden ldmnas in, utan det
ricker 1 vissa fall att svara jakande pd om kravet &r uppfyllt for att
anbudsgivaren senare kan visa att kravet dr uppfyllt. Det skulle ocksa, i
enlighet med mal C-234/03 Contse, vara oproportionerligt att krdva att alla
krav ska vara uppfyllda vid anbudets inldmnande, exempelvis
tillhandahallande av lokaler eller utbildad personal. Huruvida dessa krav kan
stillas som sérskilda kontraktsvillkor eller obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt dr dock enligt min uppfattning oklart och det verkar
snarare vara upp till den upphandlande myndigheten att avgéra hur dessa
krav ska utformas.

Ett typiskt problemscenario for obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt dr scenarion som i “’sfi-upphandlingen”, Kammarritten
1 Goteborg, mal nr 7554-13. Kravet pd ldrarkompetens skulle i malet
verifieras en manad innan avtalstidens borjan och den upphandlande
myndigheten skulle da kontrollera att leverantdrerna skulle kunna
tillhandahélla den andel behoriga ldrare som offererats i anbuden. I malet
hade de tre leverantdrerna som tillslut tilldelades kontraktet svarat jakande
pa om de vid en senare tidpunkt kunde uppfylla kraven pa behoriga lérare.
Inte alla leverantorerna visade sig senare kunna uppfylla kraven, och den
upphandlande myndigheten stod darfor efter genomford upphandling utan
behoriga larare. Papekas bor, att till och med domstolen 1 malet uttalade att
det inte gick att svara pa om avtalsleverantorerna skulle komma att uppfylla

3% Exempelvis Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11, Kammarritten i Stockholm, mél
nr 1822-11 och Kammarritten i Goteborg, mél nr 26-12.
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kraven, vilket jag anser &r anmarkningsvart. I domskélen kan det enligt min
uppfattning utldsas en viss tveksamhet fran domstolens sida i hur den
upphandlande myndigheten hade utformat forfrdgningsunderlaget, och det
trots att domstolen ansdg att kravet 1 sig inte stred mot
proportionalitetsprincipen.

Obligatoriska krav med senare verifieringstidpunkt dr ddrmed enligt min
uppfattning problematiska eftersom en anbudsgivare 1 princip kan ljuga sig
till ett kontrakt genom att svara jakande pa att de uppfyller ett krav som kan
verifieras senare, sdsom skedde i sfi-upphandlingen, och dérefter 4nda inte
leverera det den lovat. Givetvis kan den upphandlande myndigheten i sina
kommersiella villkor beldgga sddana Overtrddelser med vite eller ange
hdvningsgrunder, men det lser inte problemet med att anbudsgivare kan
ljuga sig till ett kontrakt i upphandlingsprocessen och pé sa sitt konkurrera
ut andra anbudsgivare som eventuellt hade kunnat leverera det den
upphandlande myndigheten efterfragar. Advokaterna Sandstedt och
Ulfsdotter Forssell beskriver dessa jakande svar som en avtalsrittslig
garanti” mellan den upphandlande myndigheten och leverantoren, vilket jag
anser ar ett passande begrepp.

S& hur ska den upphandlande myndigheten komma runt problemet med att
anbudsgivare lovar eller garanterar att de kommer uppfylla obligatoriska
krav med senare verifieringstidpunkt? Det dr svart att komma runt
problemet i sig, eftersom vissa krav helt enkelt inte fir stillas vid anbudets
inlimnande eftersom de skulle strida mot proportionalitetsprincipen. Den
upphandlande myndigheten kan da istéllet stdlla dessa speciella krav som
sarskilda kontraktsvillkor 1 forfragningsunderlaget, som anbudsgivaren
endast maste acceptera for att vinna kontraktet. D& utgdr inte kraven ldngre
obligatoriska krav som den upphandlande myndigheten méste kontrollera
innan avtalet tecknas. Uppfdljning av de sdrskilda kontraktsvillkoren blir
dérmed av stor betydelse for den upphandlande myndigheten, for att se om
leverantoren haller det den accepterat i forfragningsunderlaget under
upphandlingsprocessen.

Vidare sa kan den upphandlande myndigheten skriva kommersiella villkor
med vitesbestimmelser och hdvningsmojligheter som ror avtalsrelationen
mellan den upphandlande myndigheten och leverantoren, for att skydda sig
mot senare avtalsrittsliga problem. Den upphandlande myndigheten har
ocksa mojlighet att folja upp och kontrollera sa att leverantdren faktiskt
uppfyller det den lovat, dven efter anbudstidens utgang och tiden direfter.
Eventuella tvistigheter efter avtalsslut far dock anses bli avtalsrittsliga
problem som far 16sas enligt avtalsrittens regler.
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5.2.5 Skillnaden mellan obligatoriska krav och
sarskilda kontraktsvillkor

Den reella skillnaden mellan obligatoriska krav och sérskilda
kontraktsvillkor enligt Falk &r att de obligatoriska kraven kan kvalificera en
leverantor i upphandlingen och det kan inte sirskilda kontraktsvillkor.*®
Forarbetena anger att sdrskilda kontraktsvillkor skulle ha det namnet
eftersom det var friga om villkor som inte var krav pd leverantoren eller
kvalificeringskrav, utan villkor som tillkommer utdver de kraven.
Forarbetena anger ocksa att villkoren utgér en forpliktelse som
anbudsgivaren maste acceptera. Den upphandlande myndigheten kan déarfor
stilla krav pa att anbudsgivarna ska bekrifta att de kommer att uppfylla
villkoren om de tilldelas kontraktet och skulle en anbudsgivare inte
acceptera villkoren kommer dennes anbud att forkastas.”’ EU-domstolen
har 4 sin sida inte specifikt uttalat sig om vad skillnaden &r mellan
obligatoriska krav och sdrskilda kontraktsvillkor, men i mal C-234/03
Contse och mél 31/87 Beentjes behandlades 1 vart fall obligatoriska krav
och dess relation till sirskilda kontraktsvillkor.

Av ordalydelsen dr i 6 kap. 13 § LOU kan ocksd utldsas att sdrskilda
kontraktsvillkor endast har med fullgorandet av ett kontrakt att goéra och
alltsa inte tilldelningen av kontrakt. Vidare kan ett obligatoriskt krav ibland
anses vara oproportionerligt att stidlla som ett obligatoriskt krav. Kravet kan
istéllet passa bittre som ett sédrskilt kontraktsvillkor, t.ex. sasom tillgang till
lokaler vid avtalsstart. Problemet dr emellertid att det av den réttspraxis,
som det redogjorts for i punkt 3.1.3 ovan, framgar att upphandlande
myndigheter ibland verkar blanda ihop obligatoriska krav med sdrskilda
kontraktsvillkor, vilket enligt min uppfattning skapar forvirring hos
anbudsgivarna om vilket som dr vad. Obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt kan ndmligen ofta vara utformade sasom sirskilda
kontraktsvillkor, med ”Ja” och ”Nej” svar som anbudsgivarna méste svara

pa.

Enligt min uppfattning blir dérfor skillnaden mellan sérskilda
kontraktsvillkor och obligatoriska krav med senare verifieringstidpunkt
hérfin och det ar inte alltid som anbudsgivare vet eller uppticker skillnaden
mellan dem. Nagot som en anbudsgivare tror &r ett obligatoriskt krav kan da
istdllet vara ett sérskilt kontraktsvillkor eller tvirtom, och vid en
overprovningsprocess kan en leverantéren som ansdker om Overprovning
inte vinna framgang med sin talan om denne inte forstitt vad som dr ett
obligatoriskt krav eller sarskilt kontraktsvillkor. For att skapa ett transparent
och léttforstdeligt forfrdgningsunderlag, bor darfor upphandlande
myndigheter enligt min mening tydligt markera i forfragningsunderlaget vad
som dr obligatoriska krav och nér de ska vara uppfyllda, samt vad som é&r
sarskilda kontraktsvillkor. Sérskilda kontraktsvillkor kan exempelvis skrivas
i ett separat dokument med rubriken *Sirskilda kontraktsvillkor” 1

3% Jfr. det Falk skriver om mal C-225/98 Région Nord-Pas-de-Calais pa s. 263 i hans bok.
97 Jfr. prop. 2001/02:142 s. 94.
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forfrigningsunderlaget. Aven om sidana markeringar redan gors av
upphandlande myndigheter idag, bor myndigheterna dock bli béttre pa att
tydligt visa vad som &r obligatoriska krav och sérskilda kontraktsvillkor, sa
att anbudsgivarna dr vél informerade nér de ldmnar anbud.

5.3 Tidpunkten for kravuppfyllelse

Den andra fragestdllningen som har utretts i uppsatsen ar vid vilken tidpunkt
de obligatoriska kraven ska vara uppfyllda. I réttspraxis har det uttalats att
om inget annat framgar av forfrigningsunderlaget ska kraven vara uppfyllda
innan sista dagen for anbudsinlimnande.”® Skulle det diremot framgé av
forfragningsunderlaget att det ror sig om ett obligatoriskt krav med senare
verifieringstidpunkt, sa behover kravet inte vara uppfyllt forrdn den tid som
forfragningsunderlaget anger.”® I Kammarritten i Géteborg, mal nr 3688-
14, framgick det inte av forfragningsunderlaget nir det obligatoriska kravet
skulle vara uppfyllt, men med tanke pé att det var kort tid mellan sista dagen
for att lamna anbud och nér kontraktet skulle paborjas, ansdg kammarrétten
att kravet skulle vara uppfyllt senast vid sista dagen for att lamna anbud.

Jag kan dirmed konstatera att tidpunkten for nér kraven ska vara uppfyllda
beror pa vilket obligatoriskt krav som har stéllts 1 forfrdgningsunderlaget.
Om kravet ska uppfyllas vid en senare tidpunkt dn vid anbudets inlamnande,
ska dven den upphandlande myndighetens kontroll av om kraven é&r
uppfyllda ske vid den tidpunkten.*”® Dirfor har tidpunkten for
kravuppfyllelsen ocksd betydelse for nidr den upphandlande myndigheten
gor sin kontroll av kraven. Advokaterna Sandstedt och Ulfsdotter Forssell
anser att kraven ska vara uppfyllda nir kontrollen av dem sker, enligt min
uppfattning forutsitter det emellertid att den upphandlande myndigheten har
stallt ett krav pa att verifiering av kraven ska ske for att en
kontrollskyldighet ska foreligga. Har den upphandlande myndigheten inte
stallt ndgot krav pad verifiering, kan det utlisas av réttspraxis att den
upphandlande myndigheten inte heller har ndgon skyldighet att kontrollera
att kraven dr uppfyllda, se mer om det i punkt 5.4.2 nedan.

5.4 Kontrollskyldighet av obligatoriska
krav

Nasta fragestéllning att besvara dr huruvida upphandlande myndigheter har
en skyldighet att kontrollera att anbudsgivarna uppfyller de obligatoriska
kraven 1 upphandlingen. Majoriteten av den kammarrittspraxis som
behandlats 1 uppsatsen anfor att det enligt LOU, forarbetena och rattspraxis

3% Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, mal nr 6247-12, mal nr 3688-14 och
Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2021-13.

399 Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 26-12, mél nr 6247-12.

40 Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 7554-13.
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inte finns nagon generell skyldighet for den upphandlande myndigheten att
kontrollera att anbudsgivaren uppfyller de obligatoriska kraven 1
upphandlingen. En kontroll méste dock goras om den upphandlande
myndigheten misstinker att anbudsgivaren inte uppfyller kravet eller om
omstdndigheterna 1 det enskilda fallet gor att den upphandlande
myndigheten kan ifragasétta uppgifterna som ldmnats. Kammarrittpraxis
har ocksa 1 vissa fall angett att kontrollen 1 vart fall inte maste stricka sig
langre &n att den upphandlande myndigheten jamfor uppgifterna i anbudet
med de obligatoriska krav som angetts 1 forfragningsunderlaget.

Av mal C-448/01 Wienstrom framgar att krav som stélls i en upphandling
maste vara mdjliga att kontrollera for att likabehandlingsprincipen ska
kunna uppfyllas. Vissa kammarrittsavgéranden som behandlat frigan om
den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet av obligatoriska krav
har emellertid inte tagit upp frdgan om att kraven i sig mdiste kunna
kontrolleras 1  enlighet med mal C-448/01 Wienstrom och
likabehandlingsprincipen, utan kammarrétterna har endast anfort att den
upphandlande myndigheten inte har ndgon skyldighet att kontrollera att de
obligatoriska kraven ir uppfyllda.*' Det gr dérfor enligt min mening att
utldsa en skillnad mellan att en upphandlande myndighet kan kontrollera att
kraven dr uppfyllda, och att den upphandlande myndigheten ska kontrollera
att kraven dr uppfyllda.

5.4.1 Kontroll av djurskyddskrav

Kammarrittsavgérandena som rort djurskyddskrav vid upphandling av
livsmedel har sirskilt behandlat fragan om att kraven ska kunna kontrolleras
i enlighet med likabehandlingsprincipen och mal C-448/01 Wienstrom.*"*
Av Kammarrétten 1 Goteborg, mal nr 2216-2221-10, framgér att den
upphandlande myndigheten inte haft mojlighet att kontrollera ett
djurskyddskrav och att det stred mot likabehandlingsprincipen. Det rackte
enligt domstolen inte med att anbudsgivaren intygade att denne uppfyllde ett
krav. I Kammarritten 1 Sundsvall, mal nr 2091-11, anforde domstolen att
krav maste kunna kontrolleras och att det inte rackte med att anbudsgivaren
intygade att kravet var uppfyllt. Kraven 1 upphandlingen handlade om hur
varorna var producerade och det gick enligt kammarritten inte att
kontrollera desamma. Kontrollen skulle behova genomforas av en fristdende
person eller organ till anbudsgivaren. Kammarrétten anférde att inspektioner
fran den upphandlande myndigheten inte kunde garantera att varan
uppfyllde kraven som stélldes, och ndgon effektiv provning och kontroll av
djurskyddskraven kunde inte ske. I Kammarrdtten i Stockholm, mal nr
2841-11, var det ddremot accepterat att den upphandlande myndigheten
gjorde inspektioner i forhdllande till de stéllda djurskyddskraven péa
antibiotikaanvéndning, transporttider och slaktmetod vid en upphandling av

1 Jfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09 och mal nr 6417—6422-10 och
Kammarritten i Jonkoping, mal nr 981-11 och mal nr 1472--1474-11.

402 yfr. Kammarritten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10, Kammarritten i Sundsvall, méal nr
2091-11 och Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11.
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livsmedel. Anbudsgivaren hade ocksd intygat att denne uppfyllde
djurskyddskraven, vilket rackte enligt kammarritten, och den upphandlande
myndigheten hade inte behovt vidta fler dtgdrder for att kontrollera att
kraven uppfyllts.

Kammarritterna resonerar darmed olika kring kontrollen av djurskyddskrav.
I Kammarritten 1 Goteborg, mal nr 2216-2221-10, och Kammarritten 1
Sundsvall, mal nr 2091-11, anser kammarritterna att kontroll av kraven inte
kunde ske och att inspektioner inte var tillrdcklig atgérd for att kontrollera
att kraven uppfylldes. En anbudsgivarens intygande om att denne uppfyllde
kraven rickte inte i mélen for att kraven skulle anses vara uppfyllda. I
Kammarritten i Stockholm, mal nr 2841-11, daremot, ansigs inspektioner
vara berdttigade och anbudsgivarens intygande av att denne uppfyllde
kraven 1 upphandlingen godkéndes.

Det ar viktigt att pdpeka att djurskyddskraven var olika i de tre malen och att
det formodligen var darfor kammarrétterna kom fram till olika slutsatser vad
avsag kontrollen av kraven. Jag anser emellertid att det inte &r réttsséikert,
vare sig upphandlande myndigheter eller leverantorer, att inte veta vilka
atgirder den upphandlande myndigheten far eller maste vidta. Det &r inte
heller réttssdkert att upphandlande myndigheter och leverantdrer inte vet nir
ett intygande fran en anbudsgivare ricker for att den upphandlande
myndigheten kan anse att ett djurskyddskrav ar uppfyllt.

Djurskyddskrav i upphandlingar dr i och for sig enligt min mening speciella
krav som till sin karaktir maste kontrolleras hardare &n vissa andra krav
(eftersom det oftast dr livsmedel som upphandlas nér djurskyddskrav stélls
och att ménniskor ska &ta livsmedlen) och det dr formodligen dérfor
Kammarritterna i Goteborg och Sundsvall ockséd har anfort att det ar viktigt
att kraven ska kunna kontrolleras och att det inte rdcker med ett intygande
frén anbudsgivaren om att kraven dr uppfyllda. Det gar darfor att utldsa en
stringare syn pa kravuppfyllnad och den upphandlande myndighetens
skyldighet att kontrollera djurskyddskrav dn andra obligatoriska krav, se
exempelvis krav som stélls i kammarrittsmélen i punkt 5.4.2 nedan.

5.4.2 Ingen verifiering, ingen kontrollskyldighet

I kammarrittsmalen*” dir den upphandlande myndigheten inte har haft
nagon skyldighet att kontrollera om kraven varit uppfyllda, har det inte
heller stillts nadgot krav pa att det obligatoriska kravet ska verifieras eller pd
annat sitt bevisas vara uppfyllt. Min uppfattning ar att det av
kammarréttspraxis framgar att om det inte 1 forfrgningsunderlaget krivts
nagra bevis for att styrka att det obligatoriska kravet ar uppfyllt, behdver
den upphandlande myndigheten inte heller kontrollera att kravet ar uppfyllt,
eller i vart fall s& dr den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet

493 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09 och mal nr 6417—6422-10 och
Kammarritten 1 Jonkoping, mal nr 981-11 och mél nr 1472--1474-11.
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mycket begransad i en sddan situation. En anbudsgivarens “avtalsrittsliga
garanti”, sanningsforsdkran eller sjdlvdeklaration, dvs. ett jakande svar pa
om ett krav ar uppfyllt, ar alltsd tillrackligt 1 en sédan situation for att
obligatoriska krav utan tillhérande krav pé verifiering ska vara uppfyllda.
Den upphandlande myndigheten ska dérfor acceptera en sédan
sanningsforsdkran utan att behdva goéra en egen kontroll av det som
anbudsgivaren hdvdar att den uppfyller. Det betyder dock inte att den
upphandlande myndigheten inte far gora en kontroll ex officio av
uppgifterna 1 ett anbud, se Kammarritten i Jonk&ping, mal nr 2449-10, och
Kammarritten i Goteborg, méal nr 661-13, nedan. Skulle en leverantors
sjdlvdeklaration inte stimma, dvs. att det efter avtalets undertecknande visar
sig att leverantoren inte uppfyller ett obligatoriskt krav som den lovat
uppfylla 1 upphandlingen, blir det istillet friga om ett avtalsbrott och
avtalsrittsliga bestimmelser blir tillampliga.

I Kammarritten i Goteborg, mal nr 6690-11 och 6691-11, borde diremot
den upphandlande myndigheten ha kontrollerat om anbudsgivaren uppfyllde
det obligatoriska kravet och skulle inte ha nojt sig med ett jakande svar fran
anbudsgivaren. Kraven som stdlldes 1 malet var emellertid sédana
obligatoriska krav som ldtt kunde kontrolleras av den upphandlande
myndigheten eftersom det rorde sig om krav pd maxbelastning av ett
hyllsystem. Eftersom det fanns uppgifter i anbudet vilka indikerade att
kraven inte var uppfyllda, borde den upphandlande myndigheten ha
kontrollerat om kraven var uppfyllda eller inte.*”* Enligt min mening borde
den upphandlande myndigheten ha jaimfort uppgifterna i anbudet med de
obligatoriska kraven som hade angetts i forfragningsunderlaget. D& hade
den upphandlande myndigheten fullgjort sin kontrollskyldighet i maélet.
Observera aterigen att en sanningsforsédkran, eller ett intygande, fran en
anbudsgivare vad avsdg djurskyddskrav, inte ansdgs vara tillrdckligt 1
Kammarritten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10, och Kammarritten i
Sundsvall, mal nr 2091-11.

5.4.3 Bevisborda

Av Kammarrétten 1 JonkOping, mal nr 2449-10, och Kammarritten i
Goteborg, mal nr 661-13, framgér att det dr anbudsgivaren som ska visa att
denne uppfyller kraven 1 upphandlingen, det trots att det inte har kravts i
forfragningsunderlaget att denne skulle verifiera att den uppfyllde de
obligatoriska kraven. Enligt min uppfattning gar det darfor att utldsa att det
finns en bevisborda for anbudsgivaren vid kravuppfyllnad, dvs. det ér
anbudsgivaren som ska visa att den uppfyller de obligatoriska kraven i
upphandlingen. Kammarritten 1 Jonkdping och Goteborg uttalar att det dr en
huvudprincip som rader inom upphandlingsritten. Var huvudprincipen
kommer till uttryck forutom i dessa tvd kammarrittsavgoranden gér inte att

4% Forvaltningsritten i Malmo, mal nr 6875-11 E och 6937-11 E, s. 11. Forfattarens
kursivering.
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utldsa, och varfor kammarritterna i de andra malen*?” inte har resonerat pa
samma sitt stiller jag mig darfor fragande till.

Kammarritterna uttalade vidare att det &r upp till de upphandlande
myndigheterna att bestimma om och hur anbudsgivarna i sina anbud ska
visa att de obligatoriska kraven dr uppfyllda. Enligt min uppfattning ger det
de upphandlande myndigheterna stor frihet for hur upphandlingen ska
fortlopa och vem som till slut ska bli tilldelad kontrakt. De upphandlande
myndigheterna fir samtidigt ett stort ansvar for om och hur kontrollen av
anbudsgivarnas verifiering av kraven ska genomforas.

Jag anser att det inte ar tillrackligt att konstatera att anbudsgivarna ska visa
att kraven &r uppfyllda, utan det dr ocksd upp till de upphandlande
myndigheterna att rent faktiskt kontrollera att kraven &r uppfyllda nér
anbudsgivarna verifierar kraven, sdrskilt vid obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt. Déremot anser jag att det givetvis inte gar att
kontrollera ndgot om en verifiering inte har kriavts av den upphandlande
myndigheten. Skulle den upphandlande myndigheten misstidnka att kraven
inte uppfylls, méste den dock kontrollera det i enlighet med Kammarritten 1
Goteborg, mal nr 3688-14.

I Kammarrétten i Stockholm, 1860-13, ansdg kammarrdtten att den
upphandlande myndigheten fick kontrollera om en anbudsgivare uppfyllde
ett obligatoriskt krav. Kammarritten anforde att eftersom en upphandlande
myndighet har en rdttighet, men inte en skyldighet, att kontrollera
riktigheten i de uppgifter som en anbudsgivare lamnar, sa kan det inte anses
strida mot likabehandlingsprincipen att den upphandlande myndigheten i
malet kontrollerade de referenser som anbudsgivaren hade ldmnat i sitt
anbud. Det ska dock observeras att det malet skiljer sig frain Kammarritten 1
Goteborg, 661-13, pa det sittet att det i malet frdn Goteborg inte behdvdes
ndgon bevisning alls, till skillnad frén malet i Kammarritten 1 Stockholm.
Kammarritten 1 Goteborg och Kammarritten 1 Jonkoping anser ddrmed att
det ar fullt mojligt for en upphandlande myndighet att begéra in bevisning
for ett obligatoriskt krav som stélls som en sjdlvdeklarationsfraga utan att
verifiering krivts. Det ankommer pd anbudsgivaren att visa att denne
uppfyller det obligatoriska kravet enligt kammarritten.

Fragan jag avslutningsvis stiller mig &r om den upphandlande myndighetens
mojligheter att ex officio begdra in kompletterande bevis for
kravuppfyllelse, utan att det tidigare angetts i forfragningsunderlaget, ar
forenligt med transparensprincipen och likabehandlingsprincipen?
Bestammelserna om fortydligande och komplettering enligt 9 kap. LOU
behandlas inte i uppsatsen och jag kommer darfor inte gd in pd dem, men
jag stiller mig fragande till om det inte kan anses utgora ett problem om den
upphandlande myndigheten pa eget initiativ inhdmtar kompletterande bevis
endast fran en anbudsgivare, trots att det inte har kriavts av alla anbudsgivare
1 forfragningsunderlaget? Enligt min uppfattning dr det varken forutseende

3 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 4904-09 och mal nr 6417—6422-10, Kammarritten
1 Jonkoping, mal nr 981-11 och mal nr 1472--1474-11.
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eller likabehandlande av upphandlande myndigheter att gora det. Alla
anbudsgivare méste ha samma mdjligheter att kunna visa att deras anbud
uppfyller kraven i upphandlingen. Det bésta vore om den upphandlande
myndigheten i sa fall fran borjan stéller krav pa att bevis ska ldmnas in av
alla anbudsgivare for att styrka kravuppfyllelsen, annars finns det en risk att
en anbudsgivare som inte far ldmna in kompletterande uppgifter inte kinner
sig likabehandlade och en ans6kan om dverprovning kan bli ett faktum.

5.4.4 Transparensprincipen — ny vid
kontrollskyldighet?

Av kammarrittsmalet Kammarritten 1 Stockholm, mal nr 4060-14, hade den
upphandlande enheten gétt over grinsen for vilken kontroll som fick
genomforas. Enligt kammarrdtten hade det inte framkommit nagon
omstdndighet som gav den upphandlande enheten anledning att ifrdgasétta
de uppgifter som anbudsgivaren hade gett. Omstdndigheten att en produkt
inte fanns, eller hade en annan volym i anbudsgivarens webbsortiment,
innebar inte att anbudsgivaren inte kunde tillhandahélla produkten. Det hade
inte heller 1 forfragningsunderlaget angetts att offererade artiklar skulle
finnas 1 anbudsgivarens butik eller att en kontroll mot utbudet i webbutiken
skulle goras. Den upphandlande myndighetens kontroll var darfér inte
forutségbar och inte i enlighet med transparensprincipen.

Att utgangen i malet blev som den blev dr inget anmarkningsvart. I mélet
gick den upphandlande enheten Over griansen ndr den kontrollerade nagot
som inte hade efterfrigats 1 forfragningsunderlaget. Jag fOrstir att den
upphandlande enheten ville veta att anbudsgivaren uppfyller kraven, men
istéllet borde enheten ha angett alla krav den ville ha uppfyllda och skrivit 1
forfragningsunderlaget att en kontroll av om produkterna var tillgédngliga i
webbsortimentet vid misstanke om  kravuppfyllnad skulle ske.
Transparensprincipen har tidigare inte ndmnts 1 rittspraxis i samband med
kontrollskyldighet. Domen ger ddrmed upphandlande myndigheter ledning 1
vad de bor tinka pa for att forfragningsunderlaget och kontrollen av de
obligatoriska kraven ska bli sa forutsdgbar som mojligt.

5.4.5 Verifieringen — stor betydelse for
kontrollskyldigheten

I kammarréttspraxis aterkommer diskussioner om krav pa verifiering av de
obligatoriska kraven har stéllts. Det framgédr av Kammarritten i Goteborg,
mal nr 4904-09, mél nr 6417—6422-10, Kammarritten i Jonk6ping, mal nr
981-11 och mal nr 1472--1474-11, dar kammarrétterna uttalade att om det
inte stéllts krav pa verifiering i forfragningsunderlaget sa fanns det inte
heller nagon kontrollskyldighet fér den upphandlande myndigheten. A andra
sidan har den upphandlande myndigheten en stor kontrollskyldighet om en
verifiering av kraven ska ske, sdsom i Kammarrdtten i Goteborg, mél nr
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7554-13. Verifieringen har dirmed enligt min mening stor betydelse for den
upphandlande myndighetens kontrollskyldighet av de obligatoriska kraven.

Skulle det indikeras att en anbudsgivare inte uppfyller kraven 1
upphandlingen fér den upphandlande myndigheten kontrollera om s& &r
fallet. Fragan ar emellertid om kontrollskyldigheten vid en ren misstanke
frén den upphandlande myndighetens sida har skérpts, se punkt 5.4.6 nedan.

5.4.6 Har kontroliskyldigheten skarpts?

Efter Kammarritten 1 Goteborg, mal nr 3688-14, stiller jag mig frédgan:
"Har den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet skdrpts genom
avgorandet?”. Kammarritten anféor 1 domen att den upphandlande
myndigheten madste undersobka om en anbudsgivare uppfyller de
obligatoriska kraven i upphandlingen om den misstdnker att s inte ar fallet,
och att det géller &ven om anbudsgivaren enligt forfrdgningsunderlaget inte
varit skyldig att limna in bevis pa att kravet uppfylls.*”® Eftersom
kammarrétten anvinder sig av ordet mdste anser jag att det kan tolkas som
att den upphandlande myndighetens kontrollskyldighet har skédrpts. Domen
betyder alltsd att om den upphandlande myndigheten misstinker att de
obligatoriska kraven inte uppfyllts, s& mdste myndigheten kontrollera om sa
ar fallet.

Sammanfattningsvis kan sdgas att den upphandlande myndigheten som
utgangspunkt inte har nagon generell kontrollskyldighet. Skulle den
upphandlande myndigheten diremot misstinka att leverantdren inte
uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen, tolkar jag det som att den
upphandlande myndigheten maéste kontrollera om kraven &r uppfyllda.
Kontrollskyldigheten beror ocksa pa vid vilken tidpunkt kraven ska vara
uppfyllda och huruvida en verifiering &ar kopplad till kraven.
Kammarrétterna har i rittspraxis anfort att om ingen verifiering har kravts,
utan att det endast behdvs en sjdlvdeklaration eller sanningsforsékran av
anbudsgivaren, s har den upphandlande myndigheten inte en ldngtgdende
kontrollskyldighet, utan den upphandlande myndigheten ska forlita sig pa de
uppgifter som anbudsgivaren ldmnar. Krivs det daremot verifiering av ett
obligatoriskt krav, oavsett om det & vid en senare tidpunkt &n
anbudsldmnandet eller inte, har den upphandlande myndigheten en starkare
skyldighet att kontrollera ifall anbudsgivaren uppfyller de obligatoriska
kraven 1 upphandlingen.

5.5 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan sdgas att det utretts vilka olika obligatoriska krav
som kan stillas 1 ett forfrigningsunderlag, vid vilken tidpunkt de ska vara
uppfyllda och om en upphandlande myndighet har en skyldighet att

9 Jfr. Kammarritten i Géteborg, mal nr 3688-14, s. 5.
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kontrollera kraven. Det dr svart att sidga exakt vilka obligatoriska krav som
kan stillas i ett forfragningsunderlag, eftersom det beror pa varje enskild
upphandling, men uppsatsen har identifierat ndgra av de obligatoriska
kraven som kan forekomma. Obligatoriska krav med senare
verifieringstidpunkt anser jag dr krav som kan medfora en del svarigheter,
dels under, men ocksa efter upphandlingsprocessen. Att en anbudsgivare till
en borjan endast avger en sjdlvdeklaration eller sanningsforséikran om att de
kommer uppfylla ett krav, kan leda till kostsamma processer for den
upphandlande myndigheten om det visar sig att leverantoren tillslut inte
uppfyllde kravet. Att stilla sddana krav som sidrskilda kontraktsvillkor
skulle kunna vara en l9sning, men leder & sin sida till avtalsrittsliga foljder
om leverantoren inte lever upp till vad den forbundit sig till enligt avtalet.

Den upphandlande myndighetens mojlighet att kontrollera leverantdren kan
dé bli avgorande for ett gott resultat av upphandlingen, men om det inte
finns ndgon skyldighet for myndigheten att kontrollera leverantoren, kan
mojligheten till kontroll gd om intet och upphandlingsprocessen istdllet bli
kostsam och tidskrdvande. Det bor emellertid pépekas att en generell
kontrollskyldighet for den upphandlande myndigheten formodligen hade
varit praktiskt omdjlig att genomfora, eftersom materialet som
anbudsgivarna ldmnar in dr omfattande och kontrollerna kan dé i sin tur bli
kostsamma och tidskrdvande. Fragan dr om det finns en losning pa det
problemet? Att 6ka utbildningsinsatserna for upphandlande myndigheter om
offentlig upphandling, och 1 synnerhet hur myndigheter bést utformar
forfragningsunderlag, skulle eventuellt kunna leda till minskade problem vid
upphandlingsprocessen. Okad kunskap kan vara en borjan till att 16sa de
praktiska problem som kan uppkomma nédr en upphandlande myndighet
utformar ett forfragningsunderlag.

Sésom rittsliaget ar idag vad avser kontrollskyldigheten anser jag, i enlighet
med viss kammarrittspraxis, att en upphandlande myndighet maste
kontrollera om anbudsgivaren uppfyller de obligatoriska kraven 1
upphandlingen om den misstinker att denne inte gor det.
Kontrollskyldigheten har ansetts vara olika strikt beroende péd vilka krav
som stills, exempelvis har kammarritterna sett strangt pa djurskyddskrav.
Tidpunkten for nédr kraven ska vara uppfyllda varierar beroende pé vilka
obligatoriska krav som stillts. Utgdngspunkten &r emellertid att kraven ska
vara uppfyllda vid tidpunkten for anbudets inlimnande, om det inte framgar
ndgon annan tid av forfrdgningsunderlaget. Vad giller kontrollskyldigheten,
anser jag att Hogsta  forvaltningsdomstolen borde meddela
provningstillstind 1 mal som ror den upphandlande myndighetens
kontrollskyldighet. Om hogsta instans kunde ge ett vigledande avgorande i
frdgan hade det forhoppningsvis klargjort réttsldget avsevért och lett till att
kammarritterna kunde doma mer enhetligt i fragan om kontrollskyldighet,
istéllet for att det blir in casu bedomningar som leder till spretig réttspraxis
och rittsosikerhet. Aven lagstiftaren borde se Over mdjligheterna att
lagstifta 1 frdgan, eller i varje fall uttala sig 1 forarbetena om nir den
upphandlande myndigheten har en skyldighet att kontrollera om
anbudsgivaren uppfyller de obligatoriska kraven i en upphandling.
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