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Sammanfattning

Likabehandling och proportionalitet tillhor de grundldggande principer som
en upphandlande myndighet ska iaktta vid genomforandet av en offentlig
upphandling. Likabehandlingsprincipen innebér att lika fall ska behandlas
lika och olika fall ska inte behandlas lika om inte sakliga skil foreligger.
Proportionalitetsprincipen innebdr att alla atgérder som vidtas ska vara
nddvindiga och ldmpliga med hénsyn till det syfte som efterstravas i
upphandlingen. Den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att
pdvisa att ett mindre ingripande alternativ saknas. Bedomningen ska
genomforas som en strukturerad avvigning mellan motstaende intressen.
For att bedoma om en upphandlande myndighet under en upphandling brutit
mot proportionalitetsprincipen kan domstolen anvénda en beddmning i tre
steg. Bedomning avser om dtgdrden dr lamplig och effektiv for att uppna det
efterstravade syftet och ifall atgirden ar nodviandig sa tillvida att det saknas
mindre ingripande alternativ. Vidare avser beddmningen om den negativa
effekten som édtgérden far, och om éatgérden star i proportion till det

efterstravade syftet.

Direktiv 2014/24/EU innebar viss tillspetsning av principerna, men de storre
nyheterna 1 direktivet berér endast indirekt principerna di det dr av vikt att
iaktta principerna under upphandlingens samtliga faser. Sarskilt relevant ar
det att beakta principerna dven vid utvérdering av onormalt l&ga anbud, nir
ett lagt anbud av en marknadsdominant ska forkastas, eller i fall av

andringar eller kompletteringar av anbud.

Av utredningen 1 uppsatsen framkommer att proportionalitetsprincipen ar av
storre vikt att iaktta &n likabehandlingsprincipen. Proportionalitetsprincipen
tillimpas péd upphandlingen 1 stort och inte mellan anbudsgivare som
likabehandlingsprincipen gor. Ingivande av ett onormalt lagt anbud eller ett

lagt anbud som marknadsdominant dr konkurrensstérande. Vid
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diskvalificering av ett onormalt 1agt anbud eller en marknadsdominant fran
ett upphandlingsforfarande maste dock likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen iakttas. Ur ett praktiskt perspektiv ar ett
valmotiverat forfragningsunderlag och ett medvetet handlande vid forfragan
om fortydliganden, kompletteringar och vid uteslutningar ett bra sitt att

undvika §verprévningar.



Summary

The contracting authority must treat all economic operators equally and
observe the principle of proportionality during the realization of a public
procurement. The principle of equality states that similar cases should be
treated equally and different cases should not be treated equally unless
substantial reasons exist. The principle of proportionality states that all
measures taken must be necessary and appropriate to the purpose of the
procurement. The contracting authority has the burden of the proof to
demonstrate the lack of less intrusive alternative measures. The
proportionality assessment that the court will carry out is based on a
structured balance between opposing interests. To assess if a contracting
authority has violated the principle of proportionality the court can use an
assessment of three basic criteria developed through the case law. The
assessment relates to whether the measure is appropriate and effective in
achieving the desired objective in the procurement, if the measure is
necessary in the sense that there is no less intrusive alternative than the one
taken and if the adverse effect is proportionate to the pursued objective of

the procurement.

The directive 2014/24/EU on public procurement may result in an uplifting
of the principles. The news in the directive will only affect the principles in
an indirect manner. It is of the outmost importance to observe the principles
during all stages of the public procurement. It is relevant to consider the
principles during the evaluation of abnormally low tenders, rejection of a
low tender submitted by a dominant on the market, but also when the tender

is altered or complemented.

In this master thesis the inquiry has shown that the case law states that the

principle pf proportionality is of greater importance to observe than the



principle of equal treatment. The principle of proportionality is applicable
on the procurement per se and not between the tenderer. An abnormally low
tender or low tender submitted by a dominant on the market interferes with
the competition. In case of disqualifying an abnormally low tender or a
dominant on the market from the procurement procedure the principles must
be taken into consideration. From a practical point of view, a well motivated
contract document and a conscious acting while asking for clarification and
additions to the tender, this should also be considered during the

disqualification of a tenderer to avoid review procedure.



Forord

Det blir séllan som en ténkt sig. Inte kunde jag ana att vigen till juristexamen
skulle se ut som den gjort den dagen da jag tog mina, aningen tveksamma, forsta
steg pa Juridicum.

Den snériga védgen har gett mig en hel del spédnnande perspektiv och en del att
tdnka pa under de ar jag vandrat. Av en rad tillfalligheter ledde den mig in p&
offentlig upphandling. Ett omrdde som tack vare sin nyckfullhet och kreativitet har
just de egenskaper som charmat mig. Kanske kommer vi f6ljas at ett tag for att
sedan ga skilda vigar, vem vet.

Ett stort tack vill jag rikta till min handledare Henrik Norinder. Tack for dina
skarpa synpunkter och ditt brinnande engagemang. Du har en forméga att forsta
dven de mest ologiska formuleringar. En konst i sig.

Ett stort tack vill jag dven rikta till Christoffer Lofquist och Andreas Lindstrom och
till 6vriga medarbetare p& Foyens advokatkontor i Malmo. Tack for era virdefulla
insikter och tankar om offentlig upphandling och allt ddromkring. Den praktiska
insynen har for mig varit av stor betydelse da jag fick mdjlighet att lite 14tt prova
mina vingar. Det medforde dven att jag snabbt insag att jag inte famlat helt i

morker utan hittat en vag pa vilken jag trivs och kommer f6lja.

Pé denna tillsynes odndliga vag har jag haft formanen att triffa de mest underbara
ménniskor, som genom sin hérliga energi forgyllt 4ven de tyngsta stunder. Tack till
er som utmanar, stirker, ifrdgasétter och delar med er. Ingen ndmnd, ingen glomd,

men vad vore regler utan undantag?
Isabelle! Min kéra vén, vad hade jag gjort utan dig?

Ett sarskilt tack till dig Andrea som statt ut med mig under slutfasen av

examensarbetet.

Nu nér vinterkylan verkar bita sig fast tar denna vég slut. Men det &r bara att traska

ut i sndn mot nya mal och utmaningar!

Huskvarna, den 5 januari 2016

Kajsa Frondelius



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen aterfinns i 1
kapitlet 9 § 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). For att en
upphandling ska anses korrekt utford maste hdnsyn tas till de grundldggande
principer som uppstélls i lagen. Likabehandling och proportionalitet
uppstélls 1 1 kap 9 § LOU jamte icke-diskriminering, 6msesidigt erkédnnande

samt oppenhet.

Likabehandling och proportionalitet tillhér de grundldggande principer som
ligger till grund for hur offentlig upphandling ska utforas.
Likabehandlingsprincipen utgdr ett primért skydd for samtliga
anbudsgivare, och har till syfte dr att anbudsgivarna ska behandlas
likvardigt exempelvis genom att samtliga delges samma information och 1
de fall ny information tillkommer en upphandling sa ska denna spridas till

samtliga intressenter pa samma sitt.

Offentlig upphandling regleras pd EU-niva for att sdkerstdlla likvéirdiga
konkurrensmojligheter for foretag inom EU att konkurrera att vinna en
offentlig upphandling. Den gemenskapsréttsliga regleringen ska dérfor
motverka diskriminering av internationella aktorer. P4 den europeiska
marknaden har alla aktorer rétt att konkurrera pa lika villkor for offentliga
arbeten oavsett geografisk placering och nationalitet. Som skydd mot att en
utldndsk aktor skulle bli diskriminerad, inte fa tillgang till ratt information
eller pa annat sitt inte behandlas likvirdigt sdkerstélls detta genom de
gillande direktiven pa omradet. Artikel 2 1 direktivet 2004/18/EU stadgar
ritten till likabehandling. Proportionalitetsprincipen dterfinns ddremot i
preambeln. I det nya direktivet 2014/24/EU har bade

proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen fatt plats i artikel



18. I och med det nya direktivet kommer det inte ske ndgon storre

forandring for svenskt vidkommande géllande principerna.

Likabehandling och proportionalitet ska iakttas under upphandlingens
samtliga faser och dven efter att en upphandling avslutats. Likabehandling
innebdr att samtliga anbudsgivare ska behandlas lika under upphandlingens
samtliga faser. Proportionalitetsprincipen innebér att kraven pa
upphandlingsforfarandet ska st i rimlig proportion till de mal som
efterstrdvas samt ha ett naturligt samband till det behov som ska tickas av
upphandlingen. Upphandlingens art och virde ska beaktas vid faststdllandet
av villkoren for deltagandet 1 upphandlingen. De uppstillda skall-kraven bor
inte vara onddiga eller oproportionerliga. Vad som kommer visas i praxis ér
att ett forfarande vid en upphandling kan iaktta likabehandlingsprincipen
men strida mot proportionalitetsprincipen. Detta innebar att forfarandet 1
stort inte dr godtagbart och upphandlingen maste i1 saddant fall rattas eller
goras om. Villkor som dr oproportionerliga eller ett forfarande som ar
oproportionerligt dr vanskligare att rittfardiga. Likabehandlingsprincipen
innebdr att anbudsgivare med olika villkor, tex en smaforetagare och en
marknadsdominant kommer inte och bor inte behandlas lika utan att den ena
ges konkurrensfordelar framfor den andra pa ett otillborligt sétt. Om nagon
av principerna maste ge vika dr det min mening att likabehandlingsprincipen
fér sta tillbaka for proportionalitetsprincipen. Fokus for uppsatsen kommer

att vara pa praxis da det ar dir principerna utvecklats och tagit sin form.

De nedslag som kommer goras som innebér en viss inblick i1 framtiden
giller bland annat onormalt laga anbud. En anbudsgivare som inkommer
med ett onormalt 14gt anbud kommer den upphandlande myndigheten
obligatoriskt utesluta. Den upphandlande myndigheten méste forst krdva en
forklaring av anbudsgivaren dér denne ska pdvisa att anbudet ar seridst
menat. Syftet med denna reglering ér att ge béttre konkurrensvillkor pa

marknaden, att marknadsdominanta aktorer inte ska skaffa sig
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konkurrensfordelar framfor sméforetag. Det som ur en likabehandlings- och
proportionalitetssynvinkel blir centralt dr hur forklaringen inhdmtas, att
uteslutningen dr proportionerlig och att samtliga anbudsgivare 1

upphandlingen under hela forfarandet behandlas likvérdigt.

1.1 Syfte och fragestéllning

Syftet med denna uppsats dr att undersoka hur likabehandlingsprincipen
och proportionalitetsprincipen forhéller sig till varandra inom offentlig
upphandling. Att utreda grinsdragningen mellan dessa tva principer samt
undersdka vilken av dessa som prioriteras vid en eventuell 6verlappning.
Syftet dr dven att se till vad som ar relevant att, ur ett praktiskt perspektiv,
ha i 4tanke nu nér den nya lagen &r pé ingédende. Jag kommer att besvara

foljande fragestallningar.

* Hur tillimpas likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen
inom offentlig upphandling?

» Bakgrunden till principerna aterfinns i den europeiska lagstiftningen.
Kommer detta ndmnvirt att fordndras i och med det nya direktivet och
vilka problem kan uppsta i den nya lagstiftningen?

* [ situation med kollision mellan likabehandling och proportionalitet,
vilken av principerna har enligt praxis gett vika och bor ndgon av

principerna ge vika for den andra?

1.2 Metod och material

Den metod jag har valt att anvdnda mig av &r juridisk metod, vilken faller
under rattsdogmatisk metod och innefattar bland annat rattsdogmatisk
argumentation, rattsfallstolkning, lagtolkning samt framstillande av

gillande ritt.!

1 Peczenik, 1995, s. 9.
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Inneborden av réittsdogmatik dr omtvistad. Rattsdogmatik kan sdgas bestd av
en rekonstruktion av rittssystem.? I denna uppsats har réttskélleldran stétt

till grund for metoden.?

Tolkning samt systematisering av géllande rétt dr grundldggande for den
rattsdogmatiska metoden.* Réttskalleldra ingéar i denna metod och bor
indelas i en svensk samt en unionsrittslig réttskélleldra. Den svenska
rittskélleldran bygger pa lagar, forarbeten, praxis och doktrin. Exempelvis
sa anses lagar och fasta sedvanerrittsliga regler som auktoriteter inom den
juridiska argumentationen. Prejudikat samt forarbeten bor beaktas. Praxis
som ej dr prejudicerande, riktlinjer for myndigheter samt doktrin &r sadant

material som far dberopas.’

Jag har valt den rattsdogmatiska metoden for den del av uppsatsen som
behandlar svensk ritt. Detta d& det 4r den metod som jag anser vara relevant

1 forhallande till uppsatsens syfte och for att svara pa fragorna.

Stora delar av uppsatsen behandlar EU-rétt. Jag har darfor valt att anvinda
mig av den EU-rittsliga metoden i uppsatsen. Den svenska rétten féaster en
storre vikt vid forarbeten &n vad EU-réitten gor. Detta eftersom i den svenska
ritten anvénds forarbetena som réttskilla och genom en teleologisk tolkning
av forarbetena framhévs lagstiftarens avsikt som dven stér till grund for
tolkning av lagtexten. Lagstiftningsprocessen inom EU bestar av
forhandlingar vilkas slutgiltiga resultat kan variera fran det ursprungliga

forslaget. Detta innebir att de EU-réttsliga forarbetena generellt sett kan

2 Jareborg, 2004, s. 4.
3 Jareborg, 2004, s. 4, Sandgren 2007, s. 36-38, 53, Sandgren, 2008, s. 4f.
4 Peczenik, 1995, s. 33.

3> Peczenik, 1995, .35, Sandgren 2007, s.37.
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anses ha ett minskat vérde, dock kan analysen av bakgrunden till

rattsakterna inneha visst virde.©

Den unionsrattsliga rittskélleldran skiljer sig fran den svenska. Den dr
uppdelad i primérritt och sekundarritt. Primérritten inkluderar fordrag och
utgdr de centrala bestimmelserna inom EU-rédtten. Sekundérrétten innefattar
rattsakter som beslutas med stod i primérritten, sdsom direktiv, forordningar
och beslut. De bindande rittskéllorna i EU-rdtten inkluderar utover
primérritten och sekundérrétten dven internationella avtal, réttighetsstadgan
samt allménna réttsprinciper. EU-domstolen anvander sig av restriktiv
lagtolkning, men ser dven till den effekt och konsekvens en viss

bestimmelserna far inom det gemenskapsrittsliga regelverket.’

Avseende praxis sé dr bade praxis frdn tribunalen samt EU-domstolen
bindande for svenskt vidkommande och &ven av en dverordnad position
jamfort med svensk eller annan nationell praxis. Utdver dessa bindande
rattsakter sd skapar EU:s institutioner icke-bindande réttsakter sdsom
meddelanden, riktlinjer, tillkéinnagivanden samt uppfoérandekoder. Dessa har

dock i vissa undantagsfall ansetts som bindande av kommissionen.?

Materialvalet foljer sdledes metodvalet och kommer framst att bestd av
relevanta lagrum, forarbeten, rittspraxis samt doktrin. Detta da principerna

utvecklas stdndigt genom praxis.

6 Hettne, 2011, s. 34, s. 40, s. 114f, s. 173f.
7 Hettne, 2011, s. 36, s. 401f.

8 Hettne, 2011, s. 471f.
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Gillande réttspraxis kommer den avgorande delen besta av
kammarréttsavgoranden, da det dr bristfalligt med avgoranden fran Hogsta

forvaltningsdomstolen (HFD) pa upphandlingsomradet.’

Den EU-rittsliga praxisen dr diremot mer omfattande. Offentlig
upphandling &r ett betydande omréde for EU ur ett konkurrensréttsligt
hinseende. Relevanta rittsfall samt upphandlingsdirektiven!'? ligger till

grund for materialet pa den EU-réttsliga sidan.

Det kan vara av vikt att ha i dtanke att det nya direktivet ar relativt nytt
vilket medfor att den réttspraxis som finns pa omréadet framst behandlar det
klassiska direktivet!! och den nu géllande svenska lagen. Den nya lagen om

offentlig upphandling forvéntas (i skrivande stund) trada i kraft under 2016.

1.3 Disposition och avgransningar

1.3.1 Disposition

Uppsatsen kommer ta sitt avstamp i en grundldggande redogorelse kring de
bdda for uppsatsen centrala principerna, om likabehandling och
proportionalitet. Darefter kommer ett kapitel om likabehandlingsprincipen
efterfoljt av ett kapitel om proportionalitetsprincipen.
Likabehandlingsprincipen kommer forst, av den enkla anledningen att det i
direktivet 2004/18 var upptaget i1 artikeln, medan proportionalitet endast
fanns med i preambeln. I kapitlet om likabehandlingsprincipen gar jag mer
utforligt igenom vissa delar av upphandlingsforfarandet, exempelvis vad

forfragningsunderlag och sa kallade skall-krav och hur det tolkas i praxis.

2 SOU 2013:12 s. 3491
10 Se mer under kapitel 2.

1 Direktiv 2004/18/EU.
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Detta medfor saledes att delen om likabehandling kan upplevas som lédngre
och mer utforlig &n proportionalitetsprincipen. I kapitlet om
proportionalitetsprincipen finns ett avsnitt som behandlar
proportionalitetsbedomningen i tre steg, vilket inte har sin motsvarighet 1

likabehandlingsprincipen.

Underkapitlet gillande viss utvald EU-praxis aterfinns under
likabehandlingsprincipen kapitel 2. Stor del av den EU-praxis som finns pa
omrddet &r relevant bade géllande proportionalitet och likabehandling. Inte
séllan tas dven andra principer upp 1 samma rattsfall. For att fa en fokuserad
uppsats och undvika onddig faktaupprepning for lasaren har jag valt att ta
endast de relevanta delarna ur berorda réttsfall. Bade kapitlet om

likabehandling och proportionalitet efterfoljs av en kortare sammanfattning.

I det femte avsnittet sker en sammanvévning av principerna genom réattsfall
dér de bada principerna har en avgorande roll. I detta kapitel presenteras
aven eventuella problem, utifrdn lagraddsremissen och det nya direktivet om
hur principerna kommer att paverkas, utifrdn ett antal nedslag inom olika
omriden. Uppsatsen avslutas med en analys med en viss tanke om de lege

ferenda.

1.3.2 Avgrinsningar

Da uppsatsen fokuserar pa likabehandling och proportionalitet kommer jag
inte att redogora ndrmre for de dvriga gemenskapsrittsliga principerna som
aterfinns 1 1 kap 9 § LOU. 1 kap 9 § LOU fastslar ytterligare tre principer,
icke-diskriminering, vilket syftar till att anbudsgivare i EUs samtliga
medlemsstater ska ha en mgjlighet att inkomma med ett anbud vid en
offentlig upphandling. Transparensprincipen vilken syftar till att mojliggdra

insyn och ett ppet forfarande for att alla anbudsgivare ska ges samma
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information vid en upphandling. Principen om dmsesidigt erkédnnande!?
innebdr att en upphandlande myndighet méste godta intyg fran andra EU-
lander. Av dessa fem principer anser jag att principen om likabehandling och
proportionalitet &r mojliga att jamfora men ocksa att stillas mot varandra.
Oppenhet ér en form av allmin princip for att mdjliggora en transparang och
Oppen upphandling. Principerna om 6msesidigt erkdnnande och icke-
diskriminering syftar till att mgjliggora for foretag 1 andra lander inom EU

att medverka i en offentlig upphandling.

En langre historisk framstéllning av principernas utveckling kommer inte att
goras, vare sig géllande den svenska eller den europeiskt relevanta
lagstiftningen. En kort sammanfattning av direktivens framvixt kommer att
goras. Detta da de relevanta principerna kan sdgas ha sitt ursprung i det
klassiska direktivet (se under 2.2) och proportionalitetsprincipen inte upptas

1 artikeltexten forens i det nya direktivet fran 2014.

Det finns en ordknelig praxis gillande brott mot de gemenskapsrittsliga
principerna. Den praxis jag valt ut dr den jag anser vara av betydelse, bland
annat genom att det finns fler fall som refererar till samma réttsfall men
aven att de tillfor ndgot till uppsatsen. Jag har forsokt undvika réttsfall som
upprepar det redan sagda for "utfyllnad”. I flertalet fall, som behandlar brott
mot principerna, har dven andra principer trétts fornér, eller andra lagar for
den delen. I de fall da sé har skett har jag valt att fokusera pa den delen av
fallet som behandlar likabehandlingsprincipen eller

proportionalitetsprincipen eller de bada principerna.

For svenskt vidkommande tilldmpas principerna brett inom offentlig
upphandling vilket medfor att en begrénsning i urval av praxis och exempel

har gjorts. Jag har forsokt att vélja ut relevanta delar som &r av stor praktisk

12 F6r mer om 6msesidigt erkdnnande se C-120/78 Cassis de Dijon.
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betydelse som dven har ett tydligare behov av tillimpningen av

likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen.

Bakgrunden till principerna finns i den europeiska lagstiftningen och dven
praxisen dér dr som ovan ndmnts omfattande. Det nya direktivet innebér inte
storre forandringar gillande principerna. Men for att visa hur det nya
direktivet paverkar principerna har jag valt att gora ett antal nedslag i de
nyheter som kommer med lagradsremissen. De nedslag som jag dér valt att
gora ar for att tydliggora behovet av att iaktta principerna under samtliga
delar av upphandlingsforfarandet men ocksa for att mojliggdra en praktisk
tillimpning av uppsatsen och de beskrivna principerna. Det ér svart att
begrénsa ett sd stort omrade, men genom rubrikindelning och en
aterkoppling 1 analysen till de exempel jag valt hoppas jag mdjliggora for
lasaren ett bade teoretiskt och praktiskt perspektiv pa principerna inom

offentlig upphandling.

1.3.3 Terminologi

Da Regeringsritten dndrat namn till Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD)
kommer samtliga avgoranden fran denna instans refereras till som HFD.
Avseende avgorande fran kammarritten, kommer forkortningen KamR

endast kommer att anvindas 1 fotnoterna och inte 1 den 16pande texten.

I lagen om offentlig upphandling férekommer ett antal frekvent
aterkommande begrepp. Dessa definieras till storsta del 1 2 kap. 1 § LOU
men aterfinns dven i direktiv 2004/18/EG artikel 1.8. For att fortydliga
kommer hidrmed en kortare sammanstillning av de begrepp som valts for

denna framstillning.

Inom offentlig upphandling forekommer bade termen “upphandlande

myndigheter” och “upphandlande enheter”. For enkelhetens skull kommer
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dessa endast att bendmnas som “upphandlande myndigheter”. Vidare
kommer ”anbudsgivare” att anvindas framfor termen “anbudssokande”.
Termen anbudsgivare kommer att anvéndas framfor termen “’leverantér” da
en leverantor rent faktiskt inte maste vara anbudsgivare (exempelvis
underleverantor till anbudsgivare) i en upphandling. Jag har dven valt att
anvinda den gillande termen “forfragningsunderlag”. Enligt
lagradsremissen kommer termen forfragningsunderlag dndras till
“upphandlingsdokument”. Med upphandlingsdokument avses alla dokument
som den upphandlande myndigheten eller enheten utarbetar eller hanvisar

till for att beskriva eller faststélla innehéllet i upphandlingen.!3

1.4 Forskningslige

Forskningen inom offentlig upphandling &r inte nimnvért omfattningsrik.
Konkurrensverket, genom stod fran Rédet for forskningsfragor, frimjar
forskning pa omradet.'* Upphandlingsrattslig Tidskrift startades 2014 av
doktorand Andrea Sundstrand och tillfr nyheter pi omradet. Aven
nyhetssidor som upphandling24.se och JPInfonet mfl. bidrar till 6kad

kunskap pa omradet genom referat, artiklar och analyser.

Gillande litteraturen pa omradet finns det viss doktrin!> pd omradet samt tva
omfattande lagkommentarer till LOU skrivna av Helena Rosén Andersson
m.fl. "Lagen om offentlig upphandling — En kommentar” och av Jan-Erik
Falk har forfattat en lagkommentar, “Lag om offentlig upphandling — en

kommentar”.

13 Lagradsremissen s. 309f.

14 http.//www.konkurrensverket.se/forskning/radet-for-forskningsfragor/ och_http://
upphandling24.se/miljoner-till-ny-forskning-inom-upphandling/

15°Ge exempelvis Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, “Offentlig
upphandling Pa rdtt sdtt och till rétt pris”, Gertéll, Pernilla, “"Nya lagen om offentlig
upphandling”, Forsberg, Niclas, "Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och LOV”,
Pedersen, Kristian, "Upphandlingens grunder”’, Sundstrand Andrea " Offentlig
upphandling — primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt”.
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2. Principerna for offentlig upphandling

2.1 Inledning

Grunden i1 de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, tillika grunden for LOU
aterfinns i FEUF-fordraget!¢. Férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, fri rorlighet for varor och tjanster och etableringsritt dterfinns 1
artiklarna 18, 34, 35, 43, 49, 56 samt artikel 81 i FEUF. Sedan Sveriges
intrdde 1 EU tillimpas de gemenskapsrittsliga reglerna jimte den svenska
nationella lagstiftningen. Regleringen kring offentlig upphandling sker pa
gemenskapsrittslig niva eftersom alla EU-ldnder ska beredas mgjlighet att
lagga anbud pa nationella upphandlingar. Det &r en central del av
gemenskapsritten att inte hindra konkurrens mellan foretag etablerade i de

olika landerna.

Oftentlig upphandling inom f6rsorjningssektorerna dvs. vatten, energi,
telekommunikation och transporter har varit reglerat i direktiv 93/38/EEG.
Direktiven gillande upphandlingar av varor genom direktiv 93/36/EEG,
gillande upphandling av tjénster i direktiv 92/50/EEG samt gillande
upphandling av byggentreprenader i direktiv 93/37/EEG. En viss fordndring
av dessa direktiv skedde genom inférandet av direktiv 97/52/EG vilket
innebar en samordning av de tidigare direktiven. Samtliga ovan ndmnda
direktiv har ersatts av nya direktiv, men de har lagt grunden for den

reglering som aterfinns idag i gemenskapsratten.!’

Offentlig upphandling regleras i den svenska ratten i LOU i vilket det dock
saknas en reglering kring kraven som fér stillas pa upphandlingen. For att

komma fram till hur reglerna ska tillimpas 1 det enskilda fallet sker en in

16 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.

17 Prop. 2006/07:128 s. 132ff.
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casu bedomning med tilldmpning av de grundldggande gemenskapsrittsliga
principerna som anses folja de ovan ndmnda artiklarna i FEUF. Detta géller
dven om en upphandling hamnar under troskelvirdena'® och inte egentligen

omfattas av de upphandlingsrittsliga direktiven.!?

I den géllande lagstiftningen anges de grundldggande principerna for
offentlig upphandling: likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet,
Oppenhet samt 0msesidigt erkédnnande i 1 kap 9 § LOU enligt foljande.

Allménna bestimmelser

Principer for offentlig upphandling

9 § Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa ett

likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora

upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare

principerna om 0msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.

Principerna for offentlig upphandling fanns tidigare i 1 kap 4 § i lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling dir det stadgades att upphandling ska
genomforas med utnyttjande av konkurrensmdjligheter och upphandlingen
ska 1 ovrigt genomforas affarsmissigt. Anbudsgivare, anbudssokande och

anbud ska vidare enligt paragrafen behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Den betydande skillnaden mellan den dldre paragrafen och den nuvarande
1 kap 9 § LOU ir framst att begreppet “affarsméssigt” togs bort eftersom
begreppet ansags utmonstrat samt att proportionalitetsprincipen togs in i
paragrafen. Uttrycket affarsméissighet var avsett att tillgodose att
upphandlingen utfors med att tydligt iaktta konkurrensmdjligheterna. Vissa

av remissinstanserna ville behdlla begreppet med motivering att det framjar

18 Troskelvidren ar beloppsgranser som avgor om den aktuella upphandlingen kommer att
genomforas enligt 15 kap LOU eller enligt 6vriga kapitel i LOU, dven mojlighet att
direktupphandla ar beroende av om upphandlingen i relation till de aktuella troskelvardena.

19.C-59/00 Vestergaard, C-324/98 Telaustria et Telefonadress. EG-kommissionens

tolkningsmeddelande EGT C 121, 2000-04-29 s. 6, EG-kommissionens
tolkningsmeddelande KOM(2007)6661, s. 4.

20



konkurrensen. Till slut valdes en tydligare anpassning till EU-direktiv

2004/18/EG som lag till grund for lagédndringen.?°

Att ta bort affarsméssighet och infora proportionalitetsprincipen 1 paragrafen
medforde ett krav pa fortydligande géllande sammankopplingen till de
principer som &r centrala i det bakomliggande direktivet. Principerna om
proportionalitet och dmsesidighet fanns 1 direktiv 2004/18 1 preambel och
inte 1 artikel 2 ddr principen om likabehandling och icke-diskriminering
aterfinns. I den svenska lagtexten inférdes proportionalitet jamte de andra
principerna for att betona vikten av rekvisiten samt for att tillmotesga de
remissinstanser som uttryckt oro géllande borttagandet av “affarsméssighet”

ur ett konkurrensperspektiv.?!

2.2 Det klassiska direktivet

Direktiv 2004/18/EU ar det s.k klassiska direktivet och har ersatt i stort de
ovan ndmnda direktiv et klassiska direktivet. De grundliggande principerna

for offentlig upphandling aterfinns i direktivets artikel 2:

Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt

och icke diskriminerande sétt och forfara pa ett dppet sitt.

Artikel 2 ska ses i forhédllande till beaktandesats 2 i direktivet??;

[D]e principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling, principen
om icke- diskriminering, principen om 6msesidigt godkénnande,

proportionalitetsprincipen och dppenhetsprincipen.

Regleringen kring offentlig upphandling syftar till ett unisont genomférande
av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna for att kunna framja fri rorlighet

av varor och tjinster. Samtliga aktorer pa den europeiska marknaden ska ges

20 Prop. 2006/07;128 s. 151ff.

21 Prop. 2006/07:128 s. 157.

22 Jmf prop. 2006/07:128 s. 150f.
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jamforbart utgangsldge for en likvirdig mojlighet till konkurrens
betraffande de offentliga kontrakten i medlemsstaterna.
Likabehandlingsprincipen dterfinns i artikeln, ddremot forekommer
proportionalitetsprincipen endast i direktivets beaktandesats 2, vilket
innebdr en indirekt reglering i och med att den inte dr upptagen i artikeln.
Likabehandlingsprincipen kan ses som mer etablerad én
proportionalitetsprincipen. Dock framgar inte principernas relevans inom
offentlig upphandling av det klassiska direktivet.>? Daremot har EG-
domstolen lyft fram dessa principer i flertalet domar och papekat
principernas relevans i upphandlingsidrenden. Samtliga principer i artikel 2
ska iakttas under upphandlingsforfarandets samtliga faser. Principerna om
likabehandling och icke-diskriminering innebér att anbudssékande och
anbudsgivare behandlas lika i samtliga skeden av anbudsforfarandet, detta
oberoende av faktorer som inte hanfor sig till genomforandet av

upphandlingen, exempelvis nationalitet.?*

Likabehandlingsprincipen innebér i korthet att lika fall ska behandlas lika
och att anbudsgivarna ska ges lika forutsittningar vid en upphandling.?®
Proportionalitetsprincipen forutsatter att kraven pa upphandlingsforfarandet
stér 1 rimlig proportion till det mal som efterstravas i upphandlingen. Arten
och vérdet pa upphandlingen ska beaktas. Villkoren i anbudsforfarandet ska

exempelvis korrelera med upphandlingens art.?

23 Direktiv 2004/18/EG.

24 Prop. 2006/07:128 s. 155.

25 Jmf C-304/01 Kommissionen mot Spanien punkt 31, C-21/03 och C-34/03 Fabricom,
punkt 27, Arrowsmith, 2014, 615f.

26 prop. 2006/07:128 5.155f.
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2.3 Det nya direktivet

De ovan ndmnda direktiven har numera ersatts av direktiven 2014/24/EU
samt 2014/25/EU vilket innebir att de tidigare direktiven upphévs. Artikel
18.112014/24/EU anger foljande:

Principer for upphandling

1. De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pé ett
likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt forfara pé ett 6ppet och

proportionerligt sétt.

I preambeln till bland annat direktivet 2004/18 kan en hérledning goras fran
de allmidnna EU-réttsliga principerna (se kapitel 2). Vidare gér att utldsa ett
behov av komplettering gillande upphandlingskontrakt 6ver vissa virden.
Enligt preambeln syftar direktivens regler dock till att sdkerstélla att de
allménna principerna fir effekt och dessutom till att garantera att
upphandlingar genomfors enligt direktiven och mdjliggér en sund

konkurrens.??

I det nya direktivet har proportionalitetsprincipen lyfts in 1 artikeln. De
Ovriga principer som aterfinns 1 artikeln ar icke-diskriminering och
Oppenhet. Icke-diskriminering syftar till att omdjliggdra diskriminering av
anbudsgivare som inte kommer fran samma EU-land som den upphandlande
myndigheten. Samma mgjligheter ska ges samtliga anbudsgivare och
upphandlingen ska exempelvis inte styras av var foretagen har sina séten.
Oppenhet, likabehandling och icke-diskriminering anses kunna dka
mojligheterna till en sund konkurrens vilket i sin tur leder till affarsméssigt
mer fordelaktiga kontrakt vid offentliga upphandlingar. Fordelaktiga

kontrakt gynnar det allmidnna da det ar for skattemedel som finansierar

27S0U 2014:51 s. 31f.
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upphandlingen.?® Samtliga principer ska iakttas under hela

upphandlingsprocessen.?’

2.3.1 Principerna transparens och icke-diskriminering

Transparensprincipen innebér att upphandlingsprocessen ska kénnetecknas
av Oppenhet och forutsebarhet. Ett forfragningsunderlag maste vara klart
och tydligt formulerat och innehalla samtliga skall-krav. Alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna tolka
kriteriet pa samma sitt s att samtliga potentiella anbudsgivare pa s vis ges
samma forutséttningar.3? I forfragningsunderlaget ska det tydligt upplysas
om viktning och tilldelningskriterier for transparens.’! Krav pa tydlighet och
transparens géller dven i fall d& annan tilldelningsgrund an lagsta pris ska

anvindas, exempelvis det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.3?

Icke-diskrimineringsprincipen innebir att en upphandlande myndighet inte
direkt eller indirekt far diskriminera en potentiell anbudsgivare pé grund av
dennes nationalitet. Detta stracker sig dven till att gélla skall-kravens
utformning sé att exempelvis krav pé att ett utféorande inte far vara
utformade enligt en nationell skyddslagstiftning utan maste vara av mer
allméangiltigt format.33 Skall-krav som inte dr sakligt motiverade kan

indirekt utesluta anbudsgivare genom att omojliggora for anbudsgivare som

28 Hartley, 2003, s. 152f.

29C-59/00 Vestergaard, C-324/98 Telaustria et Telefonadress, Rosén Andersson et al. 2015,
s. 75.

30 C-19/00 SIAC Construction, RA 2002 ref 50.

31 C-532/06 Lianakis, Prop. 2006/2007:128 s. 132, se 4ven C-59/00 Vestergaard, C-324/98
Telaustria et Telefonadress.

32 KamR i Stockholm mél nr 5913-10, KamR i Géteborg mal nr 5293-10.

33 KamR i G6teborg mal nr 2216-2221-10
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geografiskt befinner sig for 1angt bort for att kunna leverera vissa varor eller

tjanster.3*

34 Konkurrensverkets beslut dnr 387/2009.
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3. Likabehandling

3.1 Inledning

Likabehandling medfor att anbudsgivare och anbudssdkande behandlas lika
under samtliga element av anbudsforfarandet. Detta géller exempelvis
anbudets inkommande till hanterandet av “’fragor och svar” eller antalet
intervjutillfallen som erbjuds de olika potentiella anbudsgivarna. Enligt
konstaterande av kammarritten i Goteborg?® var upphandlingen inte korrekt
utford da en anbudsgivare blev intervjuat tva ganger och de ovriga
potentiella leverantdrerna endast en gang. Felet kunde dock likas genom
rattelse och samtliga leverantdrer intervjuades slutligen lika ménga ganger.
Om “fragor och svar” anvénds i ett forfarande ska samtliga svar vara
tillgdngliga for samtliga potentiella anbudsgivare samtidigt.’¢ Vid
upphandling av ramavtal for entreprenadtjénster hade den upphandlande
myndigheten utformat meddelanden om fortydliganden av anbud pa
innehallsmissigt olika sétt till olika anbudsgivare vilket stred mot

likabehandlingsprincipen da lika fall inte far behandlas olika.?’

Kammarritten i Sundsvall®® konstaterar att det innebér en konkurrensfordel
for en enskild anbudsgivare om denne erhaller mer information 4n dvriga
potentiella anbudsgivare. Enligt kammarritten i Stockholm?® strider det mot
likabehandlingsprincipen om den upphandlande myndigheten dndrar ett
inkommande anbud for att det ska uppfylla och innehélla de efterfragade

viardena som angetts 1 forfrdgningsunderlaget efter det att anbudstiden gatt

35 KamR i Goteborg mél nr 1336-14.
36 KamR i Stockholm mél nr 5042-08.
37 KamR i Goteborg mal nr 1404-12.
38 KamR i Sundsvall mal nr 2458-11.

39 KamR i Stockholm mal nr 1503-13.
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ut. Inte heller far en komplettering innebéra att redan ldmnade prisuppgifter

andras sa att de nya uppgifterna paverkar anbudsutvarderingen.*

Genomforandetiden i ett upphandlingsforfarande maste vara skéligt, ta
hénsyn till utlindska anbudsgivare.*! En genomf6randetid pa under en
manad*? har ansetts strida mot likabehandlingsprincipen. HFD* konstaterar
att tidsramen inte far uppfattas som sé snév att den skulle kunna ténkas

gynna en viss anbudsgivare.

Den upphandlande myndigheten kan stilla mer I&ngtgidende krav pa ett
redan etablerat foretag jamfort med ett nystartat foretag, men maste ta
hénsyn till de olika forutséittningar som foreligger enligt EU-domstolen.**
Ett nyetablerat foretag kan genom anlitandet av underleverantorer uppfylla
krav pé teknisk kapacitet samt ekonomisk mojlighet. Detta innebér alltsa att
likabehandlingsprincipen faststdller att lika fall ska behandlas lika men

ocksa att olika fall inte ska behandlas lika om inte sakliga skl foreligger.*?

Tilldtande av justering av anbud som avviker frdn anbudsinbjudan och om
den upphandlande myndigheten tar hinsyn till ny information efter
anbudsOppningen behandlades 1 mél C-87/94 Vallonska bussarna.
Likabehandlingsprincipen och transparensprincipen asidositts om den
upphandlande myndigheten tar in den nya informationen som ingetts efter

anbudsOppningen om det inkomna anbudet inte dr att anses som komplett

40 Prop. 2006/07:128 s. 155, KamR i Stockholm 4214-05.
41 KamR i Stockholm mél nr 114-116-12.

42 HFD 2012 ref 48 (1), anbudstid om 16-23 dagar.

43 HED 2012 ref 48 (II).

44 Forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom.

45 Rosén Andersson et al. 2015, s. 80f.
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fran borjan. Generaladvokatens forslag gillande gransen for tillaten

komplettering dr av vigledande betydelse:

”Tvisten handlar saledes, terminologiskt och i sak, om huruvida de omtvistade
uppgifterna preciserar eller dndrar anbudet. Fran semantisk utgangspunkt anser
jag att termen “precisera”, som anvénds i rddets och kommissionens
gemensamma forklaring, maste forstds i meningen att ldmna detaljuppgifter som
g0r det mojligt att mer klart beskriva foremalet det handlar om, eller att med
storre exakthet definiera foremalet. Vad géller den andra termen i det
gemensamma uttalandet, ndmligen “komplettera”, ser jag det som att inkomma
med kompletterande uppgifter som tidigare inte var tillgédngliga. De tva termerna
har det gemensamt att det inte handlar om att ersitta tidigare uppgifter, utan

tvirtom konkretisera dem p4 ett eller annat sétt.”46

I detta fall &r alltsa den sprékliga inneborden av termerna precisera och
komplettera det som avgor ifall man i forevarande fall kan komplettera en
uppgift utan att likabehandlingsprincipen asidositts. Resonemanget
bekriftas 1 C-599/10 SAG ELV Slovensko. For svenskt vidkommande har
det provats bland annat i en kammarrittsdom fran Goteborg?” dir fragan
géllde en kompletterande uppgift efter att anbudstiden har gatt ut dar
domstolen fann att det stred mot likabehandlingsprincipen att uppta ett
kompletterande efter att anbudstiden gatt ut. Den skiljaktige domaren i
malet tillforde for egen del att ett uttalande hade tjdnat tolkningen géllande
godtagbara kompletteringar fOr att inte annars riskera att diskriminera andra

anbudsgivare.

46 Forslag till avgorande av generaladvokat Carl Otto Lenz, foredraget den 12 september
1995, p. 37

47 KamR i Goteborg mal nr 872-12, se dven KamR i Stockholm mal nr 4214-05.
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3.2 Upphandlingsforfarandet

3.2.1 Forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlag dr det underlag for ett anbud som den upphandlande
myndigheten tillhandahéller samtliga potentiella anbudsgivare enligt 2 kap 8
§ LOU. Likabehandlingsprincipen dr viktig att beakta redan vid utformandet
av forfragningsunderlaget. Landstinget i Jonkoping*® upphandlade
bemanning med inhyrda ldkare genom ett forenklat forfarande.
Forfrigningsunderlaget innehdll tva kvalitetskriterier gallande
leveransforméga samt kontinuitet. Kraven ansdgs vara tillrackligt tydliga
och ddrmed hade den upphandlande myndigheten inte brutit mot
likabehandlingsprincipen eller ndgon annan av de gemenskapsrattsliga
principerna. Om otydligt formulerat forfragningsunderlag leder till
uteslutning av anbudsgivare si strider uteslutningen mot
likabehandlingsprincipen. Detta konstaterar kammarritten i Goteborg®® vid
en upphandling av ramavtal avseende reparations- och underhéllsarbeten

inom sju olika omraden.

3.2.2 Skall-krav

Skall-krav som en upphandlande myndighet stiller pa en upphandling &r for
att ange en accepterad lagstaniva. Provningen av de inkommande anbuden
ar bindr, anbuden uppfyller skall-kraven eller inte. For att anbuden ska

kunna virderas behdvs en grundram som da dessa skall-krav ger.

Principen om likabehandling ska genomsyra offentlig upphandling. Det

innebdr att upphandlingskriterierna vid provningen av anbuden ska

48 KamR i Jonkoping mal 1245-13.

49 KamR i Géteborg mal nr 3659-13.
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tilldimpas objektivt och lika for samtliga anbudsgivare och leverantéren.
Principen om likabehandling innebér en skyldighet att ldmna insyn for att
sdkerstdlla att principen iakttas. Detta syftar bland annat till att garantera att
upphandlingsforfarandena ar opartiskta. Insyn ger &ven mojlighet for
potentiella anbudsgivare att underrittas om samtliga uppgifter och kan pé sa
sdtt inkomma med sitt bdsta anbud. Upphandlaren i fraga har &ven mdjlighet

att vélja ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.>°

Bevisbordan for att ett skall-krav dr uppfyllt dligger anbudsgivaren®! och
den upphandlande myndigheten &r i stort oférhindrad 1 att ange hur skall-
kravet ska visas vara uppfyllt.>> Skall-krav ska tolkas strikt enligt sin
ordalydelse.> Den upphandlande myndigheten ska forlita sig pa att skall-
kraven dr uppfyllda och att uppgifterna i anbudet dr korrekta sa linge inget

annat indikerar att det ej skulle vara fallet.>*

For att uppfylla likabehandling av anbudsgivarna bor en objektiv jimforelse
av anbuden foretas och for detta krivs att samtliga anbud &r forenliga med

bestimmelserna i kontraktshandlingarna.>>

Likabehandlingsprincipen ansags inte utgora hinder for enligt vilken den
upphandlande myndigheten skriftligen kan begéra ett fortydligande av de
inkomna anbuden. Detta i sig innebdr dock inte att den upphandlande
myndigheten bor godta en dndring i sjdlva anbudet. Det centrala i

bedomningen &r dock att det vid en utvirdering av anbuden ankommer det

30 Jamfor C-470/99 Universale-Bau och C-87/94 Vallonska bussarna.

3l KamR i Stockholm mél nr 8202-09.

32 KamR i Jonk6ping mal nr 2449-10.

33 KamR i Sundsvall mél nr 2767-09 och KamR i Sundsvall mél nr 2768-09.
>4 KamR i Goteborg mal nr 6417-6422-10, KamR i Jonk6ping 1472-1474-11.

35 C-243/89 Stora Bilt, punkt 37.
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pa den upphandlande myndigheten att behandla samtliga anbudssékanden
pa ett likvardigt sitt. Fortydligandet ska inte framsta som att begiran av ett
fortydligande pa ett otillbordigt satt gynnat eller missgynnat en potentiell

anbudsgivare.>®

De upphandlingskriterierna som anvénds ska vara formulerade, i
forfragningsunderlaget eller i meddelandet om upphandling, pa ett sddant
sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan

tolka kriterierna pa samma sétt.>’

Den upphandlande myndigheten maste inneha mojlighet att kontrollera s
att anbudsgivarna uppfyller samtliga upphandlingskriterier. Syftet ar att
sakerstdlla en objektiv och dppen beddmning av de olika inkomna anbuden
och att garantera opartiskhet. Om upphandlingskriterierna ddremot dr av den
art att den upphandlande myndigheten saknar mdjlighet till kontroll av
anbuden eller rent av saknar ambitionen att kontrollera de inkomna anbuden
4sidositts likabehandlingsprincipen. Aven avsaknad av krav som innebér en
mojlighet till en framtida kontroll strider mot de gemenskapsrittsliga
principerna.®® I en situation dér anbudet i sig brister kan ddremot inte
kontroll eller undersdkningar som den upphandlande myndigheten foretar
ldka bristerna i anbudet. For det fall anbudet visar sig brista under

avtalstiden blir detta séledes en avtalsrittslig fraga.>®

For att mojliggora ett faststdllande av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet far den upphandlande myndigheten tydligt vilja ut de kriterier som

de dmnar att tillimpa. De utvalda kriterierna ska ha ett samband med

36 C-599/10 SAG ELV Slovensko.
57 C-470/99 Universale-Bau.
58 C-448/01 Wienstrom, C-470/99 Universale-Bau.

59 KamR 1 Stockholm mé&l nr 5042-08.
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kontraktsforemélet, dd den upphandlande myndigheten inte ska ges en
obehindrad valfrihet gillande tilldelning av kontrakt till anbudsgivare. De
ndmnda kriterierna maste alltid uppfylla de grundléggande
gemenskapsrittsliga principerna. Vidare ska en upphandlande myndighet
tillimpa urvalskriterier pa ett likvérdigt sétt for att inte gynna viss
anbudsgivare genom att tillimpa vissa urvalskriterier mer strikt mot vissa

anbudsgivare.%°

De upphandlande myndigheterna maste fritt kunna att tillimpa
utvirderingskriterierna dven om utvarderingskriterierna inte endast syftar till
att sdkerstilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta gar i linje
med likabehandlingsprincipen sa ldnge som forfarandet ar forutsdgbart samt
att forfarandet medfor att alla potentiella anbudsgivare behandlas lika och

ges mojlighet till insyn.6!

Den upphandlande myndigheten méste se till samtliga upphandlingskriterier
vid en utvérdering och kan inte bortse frén de 1 forfragningsunderlaget
tidigare angiva kriterierna eller endast vélja ut enstaka. Samtliga anbud

maste utvirderas pa ett likvardigt sétt.5?

Bland de kriterier som liaggs till grund for bedomningen av vilket anbud
som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga kan exempelvis leveranssikerhet
ingd. Men f0r att tillimpningen av ett sadant kriterium ska anses vara
forenlig med kraven pé likabehandling av anbudsgivare forutsatts att

kriteriet anges 1 meddelandet om upphandling, forfragningsunderlaget eller i

60 C-448/01 Wienstrom, C-87/94 Vallonska bussarna, C-513/99 Concordia Bus Finland och
KamR i Stockholm mél nr 126-14.

6l KamR i Jonkdping mal nr 3005-12.

62 KamR i Goteborg mal nr 2357-11.
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kontraktshandlingarna. Vidare innebér detta att anbudsgivarna ska
behandlas lika bdde nér de utarbetar sina anbud och nir anbuden provas av

den upphandlande myndigheten.?

De urvalskriterier som inte har ett samband med upphandlingsforemalet far
inte tas 1 beaktande vid en utvérdering av de inkomna anbuden. Exempelvis
ar det inte enligt EU-domstolen tillatet att vdardera anbuden grundat pa

mojlighet till leverans utéver den méangd som angivits i upphandlingen.®

Vidare giller dven att forfragningsunderlaget ska vara tydligt sa ett en
anbudsgivare forstar och inser innebdrden av det samt tydligt kan avgora
vad som efterfragas. Utviarderingsmodellen ska vara tydligt och forstdeligt
utformat, likasa géller forfragningsunderlaget. Det stdr den upphandlande
myndigheten fritt att sjdlv bestimma utformningen av ett
forfragningsunderlag och vad i detta som ska tillmétas betydelse.
Forfrigningsunderlag som inte &r optimalt utformat fir dock godtas under
forutséttning att de gemenskapsrittsliga eller de grundliaggande
upphandlingsprinciperna inte trdds for nar enligt avgorande fran HFD.5° 1
samma avgorande fastslog domstolen att ett forfrigningsunderlag ska vara
tydligt utformat sa att en potentiell anbudsgivare pa grundval av
forfragningsunderlaget kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelse vid upphandlingen. Den utvérderingsmodell med vilken
den upphandlande myndigheten kommer utvérdera de inkomna anbuden ska
vara utformad s att den &r dgnad att leda till att det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet antas.

63 C-19/00 SIAC.
64 C-448/01 Wienstrom.

65 RA 2002 ref 50.
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3.3 Praxis

I ett mél géllande fragan om nér ett skall-krav ska anses vara uppfyllt
konstaterar EG-domstolen 1 mal C-234/03 Contse att skall-kraven ska anses
som tillrickligt uppfyllda om forutséttningarna éar uppfyllda vid avtalets
ingdende. I det aktuella malet upphandlades utrustning av bland annat
hemrespiratorer och tillbehor till dessa i form av gasflaskor. De skall-krav
som stéllts ansdgs ga utover vad som kan anses vara nodvéndigt for att
uppné det upphandlingen efterstrivade, nimligen forbattring av
leveranssdkerhet samt patienters liv och hédlsa. Att stélla skall-krav som ska
vara uppfyllda vid tidpunkten f6r avlamnande av anbud &r uppenbart
oproportionerligt samt strider mot de gemenskapsrittsliga principerna om

likabehandling samt icke-diskriminering.

I upphandling mellan Norrlandsflyg och Gotlands kommun konstaterar Svea
hovritt® att skall-krav forst borde vara uppfyllda nar den aktuella
entreprenaden ska utféras och inte vid tidpunkten for sjélva
anbudsgivningen. Vidare &r det ett brott mot likabehandlingsprincipen att
franga ett uppstillt skall-krav under tiden for upphandlingen och att anta en

anbudsgivare som inte uppfyller samtliga stallda skall-krav.¢’

Principen om att orena anbud alltid ska forkastas dr hianforligt till
likabehandlingsprincipen, vilket konstateras av EU-domstolen i1 Stora
Biltmalet®® som visserligen huvudsakligen behandlar principen om icke-
diskriminering. For att sékerstilla en sund konkurrensmgjlighet maste
likabehandlingsprincipen efterfoljas. Samtliga anbud maéste presenteras

likvardigt och uppfylla de krav som den upphandlande myndigheten

66 Syea HovR mal T 567-02.
67 RA 2009 ref 69.

68 C-243/89 Stora Biilt.
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framstallt som skall-krav, for att sedan mojliggéra en objektiv jamforelse
mellan de inkomna anbuden. Att tillata ett avvikande anbud och utvirdera
detta i annat fall &n om forfragningsunderlag eller liknande uttryckligen

medger denna mojlighet strider forfarandet mot likabehandlingsprincipen.

En anbudsgivare fir inkomma med forklaring till anbudsgivarens situation
efter att tidsfristen utlopt for att mojliggéra komplettering av
anbudshandlingarna. Domstolen konstaterar att likabehandling inte utgor
hinder for sddant forfarande sdvida det inte i forfrigningsunderlaget
uttryckligen krévdes att dessa upplysningar skulle ingivits vid
anbudsansokan och dir det i forfragningsunderlaget framkommit att
anbudssokanden annars skulle uteslutas fran upphandlingsforfarandet. En
sddan begiran fir inte otillborligt gynna eller missgynna den eller de
anbudssdkande som var foremal for begédran. For att kunna kontrollera
anbudet pa ett objektivt sitt kravs saledes att handlingen ska vara
tillgingliggjord fore tidsfristen for inkommandet av anbud gétt ut. I det
aktuella mélet kompletterades anbudet genom ett offentliggdrande av
arsbokslut.®® Rosén Andersson framhéller att en viss parallell skulle kunna
dras mellan ett sddant offentliggérande och ett kompletterande av
anbudsansdkan enligt 9 kap 8 § LOU 1 de fall da en anbudsgivare &r i behov

av kompletterande av anbudet.”®

I ett mal”! fradn kammarriatten i Stockholm frén oktober 2008 (som nidmnts
under kapitel 3.1 och 3.2.2) anségs den upphandlande myndigheten ha brutit
mot likabehandlingsprincipen. Den avgdrande paragrafen 1 kap 4 § ALOU
inneholl dven en specificering om att upphandlingar ska utforas

affarsmassigt, nagot den nuvarande paragrafen saknar. I detta fall hade ett

69 C-336/12 Manova A/S.

70 Rosén Andersson et al. 2015, s. 80.

71 KamR i Stockholm mal nr 5042-08.
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antal frdgor, bland annat gillande fortydligande av forfrdgningsunderlaget,
stallts under sjilva anbudstiden. Det &r upp till den upphandlande
myndigheten att tillse att all information lamnas till samtliga potentiella
anbudsgivare, med vilka avses samtliga som uthdmtat
forfragningsunderlaget. Majoriteten av frdgorna hade inte kommunicerats
vidare till samtliga potentiella anbudsgivare. Kammarritten finner att
samtliga potentiella anbudsgivare dr de som héamtat ut
forfragningsunderlaget, och inte bara anbudsgivarna. En del av frdgorna
hade mottagits muntligen. Kammarrétten konstaterar vidare att samtliga
potentiella leverantorer ska ges sa lika forutsittningar som mojligt vid
deltagande i en offentlig upphandling. Huruvida den uteblivna
informationen hade inverkat menligt och medfort skada for anbudsgivarna
eller inte utreddes inte 1 fallet. Kammarrétten konstaterar att skada
presumeras vid en sa pass allvarlig overtradelse av

likabehandlingsprincipen.

Sammanfattningsvis kan konstateras att vid en situation med fragor och svar
som i ovanstaende fall dr det av yttersta vikt att fragor och svar eller annan
typ av information publiceras pa ett lika, for samtliga anbudsgivare,
tillgédngligt sétt for att undvika att likabehandlingsprincipen inte efterfoljs pa

ett tillfredsstdllande sitt.

3.4 Sammanfattning

3.4.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandling medfor att anbudsgivare och anbudssdkande behandlas
likvérdigt under samtliga element av anbudsforfarandet. Detta innebér att
samtliga anbudsgivare ska uppfylla de av den upphandlande myndigheten

stdllda skall-kraven. Utvérdering av inkommande anbud som inte uppfyller
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samtliga skall-krav strider sdledes mot likabehandlingsprincipen. Den
upphandlande myndigheten maste ta hansyn till de olika férhallandena som
foreligger mellan olika foretags kapacitet. Detta for att inte agera
konkurrensbegrinsande. Likabehandlingsprincipen innebér att lika fall ska
behandlas lika men ocksé att olika fall inte ska behandlas lika om inte

sdrskilda skal foreligger.

3.4.2 Sammanfattning av utvald EU-praxis

Likabehandlingsprincipen har en bred EU-praxis. Nedan kommer, av
utrymmesskél, endast ett fatal fall som redan behandlats under 3.2 ndmnas
igen och utvecklas. Dessa rittsfall &terkommer som referenser 1 bdde svensk
praxis och EU-praxis géllande likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Redogdrelsen nedan ér fokuserad pa de delar

som &r relevanta for uppsatsens syfte.

I mél C-19/00 SAIC Construction konstaterar domstolen forst att
samordning av offentlig upphandling pa gemenskapsniva har till syfte att
sdkerstilla fri rorlighet for varor och tjinster och i enlighet med detta syfte
ska den upphandlande myndigheten iaktta principen om likabehandling av
anbudsgivare. Detta innebér enligt domstolen att anbudsgivarna ska
behandlas lika bade nér de utarbetar sina anbud och nér anbuden provas av
den upphandlande myndigheten (ett snarlikt konstaterande aterfinns i mal

C-87/94 Vallonska bussarna).

Gillande tilldelningskriteriet ekonomiskt mest fordelaktiga anbud saknas en
begransning avseende antalet kriterier som uppstills for tilldelningen sé
lange kriterierna avser det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Likabehandlingsprincipen innebér vidare en mgjlighet till insyn, vilket
medfor att den upphandlande myndigheten alltjamt genom forfarandet

tolkar kriterierna pa likvérdigt sitt. Tilldelningskriterierna, 1
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forfragningsunderlaget eller i meddelandet om upphandling, ska vara
utformade pa ett sadant sétt att alla rimligt informerade och normalt

omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt.

I malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom konstaterar EU-domstolen att
upphandlande myndighet ska sédkerstélla likabehandling av samtliga
anbudsgivare. I de fall d4 hade en person som ansvarat for forskning,
experiment, analys eller utveckling m.m. férbjudits att [imna anbud i en
upphandling avseende dessa arbeten. Person gavs inte mojlighet att 1 det
konkreta fallet visa att de tidigare erfarenheterna inte har lett till en fordel
vilket 1 sin tur lett till en snedvridning av konkurrensen. Den fordelaktiga
situation som en person kan anses befinna sig i kan forvisso inte medfora att
likabehandlingsprincipen innebér ett krav pa att denna person ska behandlas
pd samma sitt som Gvriga anbudsgivare. Om en person inte tillats inkomma
med anbud utan nagon mojlighet att visa att situationen fall inte inneburit
snedvridning av konkurrensen gar uteslutningen av denna person utéver vad

som kan anses vara nddviandigt ur ett likabehandlingperspektiv.

Likabehandlingsprincipen och transparensprincipen ska, enligt mal C-87/94
Vallonska bussarna, iakttas under samtliga stadier av
upphandlingsforfarandet. Skyldigheten att beakta principerna under
samtliga av upphandlingens stadier underlats om det vid upphandling
beaktas uppgifter som har lamnats av en anbudsgivare efter
anbudsoppningen. Den upphandlande myndigheten fér inte vid jimforelsen
mellan anbuden beakta uppgifter som inte omnamnts 1
forfragningsunderlaget. Inte heller far den upphandlande myndigheten for
att kompensera de ekonomiska skillnaderna mellan anbuden pa forsta plats
och denna vinnande anbudsgivares anbud och anta det vinnande anbudet pa

grundval av uppgifter som inkommit efter anbudsdppningen.
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Mal C-234/03 Contse gillde bland annat bedomningskriterier vilka gav
tilldggspodng for tillhandahéllandet av syrgastuber inom en radie 1 000 km
frdn den namnda provinsen. Foretrdde ska enligt forfradgningsunderlaget ges
till det foretag som tidigare tillhandahéllit den aktuella tjdnsten, om flera
anbud uppnar samma podngtal. Domstolen konstaterar att rittspraxis
géllande likabehandlingsprincipen forbjuder inte enbart 6ppen
diskriminering grundad pa nationalitet utan dven alla former av dold
diskriminering vilka, genom tillimpning av andra sirskiljande kriterier,
leder till samma resultat av diskriminering. Det uppstéllda kriteriet
uppfyllde enligt domstolen inte det avsedda syftet. Bedomningskriterierna,
anses saledes inte ha ett samband med kontraktets syfte eller dess
genomforande (Jamfor malet Wienstrom). Domstolen konstaterar dven att
anbudsgivarnas forméga att leverera inte far anvindas som
tilldelningskriterium. Samma sak géller dven avseende att garantera
leveranssédkerheten och kraven blir dirmed &r knutna till

upphandlingsforemalet.

Malet C-448/01 Wienstrom, gillde tilldelning av kontrakt om elf6rsorjning.
EU-domstolen konstaterar att gemenskapsbestimmelserna inte utgoér hinder
for att en upphandlande myndighet, inom ramen for beddmningen av det
ekonomiskt mest fordelaktigt anbudet, tilldmpar ett krav pa att den
levererade elen producerats fran fornybara energikdllor. Daremot ér ett
sadant krav inte godtagbart d& det inte mdjliggor verklig kontroll av om den
information som ldmnats i anbuden &r korrekt. Samma sak géller i de fall da
anbudsgivarna ska ange hur mycket el frin fornybara energikillor de kan
leverera till en inte ndrmare avgrinsad krets kdpare, varvid det maximala

antalet poéng tilldelas den anbudsgivare som anger storst méngd.

Den upphandlande myndigheten hade i mél C-470/99 Universale-Bau
anvint sig av ett selektivt forfarande. Fragan i mélet géllde regler avseende

den inbdrdes betydelsen av tilldelningskriterierna. Domstolen konstaterar
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att principen om likabehandling innebér en skyldighet att lamna insyn sa att
det kan kontrolleras att principen iakttas (jamfor dven mal C-324/98,
Telaustria och Telefonadress och C-87/94 Vallonska bussarna). Skyldighet
att lamna insyn avilar varje upphandlande myndighet och syftar till att
garantera potentiella anbudsgivare att upphandlingen gar att kontrollera om

upphandlingsforfarandet genomfors opartiskt.

Likabehandlingsprincipen méste vidare iakttas under upphandlingens
samtliga stadier, bland annat d& anbudssokande viljs ut vid ett selektivt
forfarande, sa att alla ges samma mojligheter vid utformningen av
ansokningarna om deltagandet eller vid utformandet av anbuden (liknande
resonemang avseende jamforelsen av anbud i mal C-87/94 Vallonska
bussarna). Det dr en tolkning som innebér att den upphandlande
myndigheten i ett selektivt forfarande faststillt regler for viktning av
urvalskriterier som kommer att tillimpas och &r skyldig att 1 forvag
underritta de anbudssdkande om dessa. Denna tolkning garanterar en
tillrackligt hog grad av insyn och sdledes ett iakttagandet av

likabehandlingsprincipens syfte.

I 41 C-599/10 SAG Slovensko klargjorde EU-domstolen att ett av
huvudsyftena med de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling ar att sdkerstilla fri rorlighet for tjdnster och att icke
snedvriden konkurrens ska frimjas i alla medlemsstater. For att detta dubbla
syfte ska kunna uppnas kraver unionsréitten sérskilt en tillimpning av
principen om likabehandling av anbudsgivare eller anbudssokande och den
dérav foljande skyldigheten att iaktta transparensprincipen. I mal C-454/06
Pressetext framkommer ett snarlikt resonemang. Enligt den
gemenskapsrittliga regleringen ska upphandlande myndigheter iaktta dessa

principer och skyldigheter vid tilldelning av kontrakt.
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4. Proportionalitetsprincipen

4.1 Inledning

Proportionalitetsprincipen aterfinns’? i preambeln till direktiv 2004/18/EG.
Dér framkommer det att tilldelning av kontrakt endast far ske om
principerna om icke-diskriminering, 6msesidigt erkdnnande, proportionalitet
och Oppenhet har tillgodosetts. I det nya direktivet 2014/24/EU7? ar
proportionalitetsprincipen upptagen i artikel 18 jamte

likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering och 6ppenhet.

Proportionalitet innebér att kraven pé upphandlingsforfarandet ska std 1
rimlig proportion till de mal som efterstrdvas samt ha ett naturligt samband
till det behov som ska téckas av upphandlingen. Upphandlingens art samt
vérde beaktas vid faststdllandet av villkoren for deltagandet 1 sjédlva
upphandlingen. Detsamma géller 1 fraga om kraven pa anbudsforfragans
innehéll och villkoren i anbudsforfarandet, kraven ska saledes sté i
proportion till upphandlingens art. EU-domstolen fastslog i mal C-234/03
Contse, att de uppstéllda kraven inte bor vara onddiga eller

oproportionerliga.’

Om de uppstillda skall-kraven inte har en affarsmassig koppling till
upphandlingsféremaélet kan detta bryta mot proportionalitetsprincipen.
Exempelvis sé star krav pa anslutning till visst informationssystem inte i
rimlig proportion till upphandlingsforemalet da det upphandlas batterier.
Detta faststdllde kammarritten 1 Jonkoping efter en bedomning av skall-

kravet utifran proportionalitetsprincipen, dvs. om atgérden dr nédvéndig,

72 Jdmfor ovan under kapitel 2.
73 Jamfor ovan under kapitel 2.2.

4 Prop. 2009/10:180, s. 91, prop. 2006/07:128 s. 132, s. 155, C-234/03 Contse.
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lamplig och effektiv for att uppna det efterstrivade syftet utan att dess
negativa konsekvenser dr sé stora att dtgéirden dr oproportionerlig eller
overdriven jamfort med det efterstravade syftet. I malet framkom dven att
bestimmelsen om att inkomma med anbudet pa olika sétt beroende pa om
anbudsgivaren var ansluten till informationssystemet eller inte enligt

kammarratten stred mot likabehandlingsprincipen.’>

Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgérder som vidtas ska vara
nddvéndiga och ldmpliga med hinsyn till det syfte som efterstrévas i
upphandlingen. Den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att
pavisa att ett mindre ingripande alternativ saknas. Beddmningen ska
genomforas som en “strukturerad avvdgning” mellan motstaende

intressen.’®

Ett uppstillt krav som framkommer i forfrigningsunderlaget som den
upphandlande myndigheten stiller, som sedermera leder till diskvalificering
av en anbudsgivare som inte lyckas uppfylla kravet, maste vara relevant for
den aktuella upphandlingen. Kravet maste dessutom rimligen vara av inte
ovisentlig betydelse vilket dr konsekvens av proportionalitetsprincipen som

lyfts fram i doktrin.””

Uppstillda krav far inte heller anses onddiga, oproportionerliga eller pd
annat sitt strida mot principerna i gemenskapsratten. [ upphandling av
suturer kom maélet att handla om dmnet triclosan. HFD tog stillning till om
det dr att anse som oproportionerligt att uppstélla skall-krav om avsaknad av
triclosan 1 de upphandlade suturerna. Domstolen ansag att de av den

upphandlande myndigheten uppstéllda kraven var objektivt utformade och

75> KamR i Jonképing mal nr 568-570-08.
76 KamR i Stockholm maél nr 4846-09.

77 Hentze, M et al. 1998, s. 16, tillstyrkes av KamR i Sundsvall méal nr 652-15.
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pa sé sitt varken godtyckliga eller osakliga och ddrmed anségs kraven sté i

proportion till upphandlingsforemalet.”

Kraven pa anbudsforfragans innehéll eller villkoren 1 anbudsforfarandet ska
std 1 proportion till upphandlingens art. Proportionalitetsprincipen kan dven
tillimpas vid beddomningen av om en upphandling med beaktande av de
nationella troskelvdrdena ska konkurrensutséttas. De grundldggande
gemenskapsrittsliga principerna ska iakttas under upphandlingsforfarandets
samtliga faser. Detta innebdr exempelvis att en anbudsforfragan inte kan
utarbetas pa ett sadant sitt att anbudsgivarna forsétts 1 en ojamlik stillning
redan vid tidpunkten for faststdllandet av upphandlingsforemalet.
Anbudsforfragan ska dppet tillstdllas alla som tillkdnnagivit intresse eller
vid ett selektivt forfarande utvalts for anbudsforfarandet. Vid beddomningen
av anbudsgivarna och anbuden forutsitter jimlikhetskravet att de uppstéllda
kraven géller samtliga anbudsgivare pa samma sitt. Tidsfristerna” for en
intresseanmaélan och for att inkomma med anbud maste vara tillrdckligt
langa for att anbudsgivare dven fran andra medlemsstater ska kunna gora en
tillfredsstdllande bedomning och kunna utarbeta ett anbud. Vid eventuell
konkurrensutsittning av en upphandling, i forhallande till de nationella

troskelvirdena, kan proportionalitetsprincipen ocksa tillimpas.3°

Aven under upphandlingskontraktets 16ptid ska principerna tillimpas.8! En
befintlig anbudsgivare far inte gynnas sarskilt genom visentliga
forandringar i ett redan existerande kontrakt, da en vésentlig fordndring av

ett kontrakt likstélls med en ny kontraktstilldelning och kan pa sa vis utgora

8 RA 2010 ref 78.
79 KamR 1 Stockholm mél nr 114-116-12.
80 Prop. 2009/10:180 s. 91, prop. 2006/07 s. 155f.

81.C-496/99 Succhi di Frutta.
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otillaten direktupphandling.®? Byte av underleverant6r under ett langt
tjdnstekoncessionskontrakt kan i vissa fall innebéra en visentlig

forandring.®3

4.2 Proportionalitetsbedomning

Proportionalitetsprincipen aterfinns i bland annat Lissabonfordragets
artikel 3b. EU-domstolen har dirifran utvecklat tre kriterier for
proportionalitetsbedomning. Dessa ar ldmplighet, nodvindighet och

proportionalitet sensu stricto.

Det forsta kriteriet ldmplighet hanfor sig till relationen mellan den avsedda
objektiviteten och de tillimpade atgdrderna. Nodvindighet ar det
dominerande kriteriet vid proportionalitetsbedomning. Domstolen bedémer
de atgirder som vidtagits inte overstiger vad som ar nddvandigt. Vid
valmojlighet ska den atgérd véljas som medlemsstaten kan vidta ska den
véljas som medfor minsta mojliga stérning for den ekonomiska
verksamheten.?* Det maste sdledes finnas ett rimligt férhéllande mellan det
efterstrivade mélet och de vidtagna atgiarderna. De dtgirder som tillampats
madste ur en proportionalitetssynvinkel sdledes vara nddvindiga och inte
erséttningsbara av ett motsvarade alternativ som hade gett samma resultat
vid samma tidpunkt. Atgirden hade vidare inte uppnétt likvirdigt skydd for
objektivitet eller réttsligt skyddade intressen.®> Proportionalitetsprincipen

sensu stricto utgdrs av en balans mellan de skador, begransningar och

82 C-454/06 Pressetext.
83 C-91/08 Wall.

84+ EG-kommissionens tolkningsmeddelande EGT C 121, 2000-04-29, se &ven NOU dnr
2005/0138-21.

85 Leanaert van Nuffel, 1999, s.108.
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liknande som individen orsakas kontra den nytta gdrningen tillfor

medlemsstaten.80

Det rader delade asikter kring vikten av proportionalitetsprincipen som en
generell tillamplig regel inom EU-rétten. De Burca®’ anser att principen kan
anvéndas for att uppna olika grad av aktning och tydlighet av de olika
stegen i proportionalitetsbedomningen. Harbo®® anser att principen i sig inte

ar lika tydligt framstdende och ddrmed saknar en uppdelning betydelse.?’

Anvindandet av en trestegsmodell for bedomning av proportionalitet
anvéands inte konsekvent. Vissa delar av bedomningen ar mer frekvent
forekommande 4n andra. I mél C-331/88 Fedesa framgar att huvudregeln ar
att det inte krdvs att det foreligger ett uppenbart brott mot
proportionalitetsprincipen for att en dvertradelse anses foreligga. Enligt
domstolen medfor detta att det endast &r i vissa undantagsfall en utforlig
bedomning ska genomfGras. I malet framgér att vid ett forbud mot en
ekonomisk verksamhet ska endast nddvindiga och proportionerliga metoder
anvindas i forhallande till syftet och att detta ska avgoras genom en
helhetsbedomning. I de fall domstolen inte genomfort en beddmning i tre
steg har det visat sig att kriterierna ldmplighet och nédvéandighet anvénds
overvigande del i rattsprovningen om inte samtliga tre delar tagits i

beaktande.®

86 De Burca, 1993 s. 113, s. 117.

87 Professor Grainne de Btrca i Europeisk rétt vid New York University School of Law. De
Burca, 1993, s. 105, s. 126f.

8 Professor i juridik med inriktning bland annat EU-rétt Tor Inge Harbo vid European
University Institute, Florence. Harbo, 2010, s. 158, s. 164f, 171ff.

89 Se dven Barnard et al. 2013, s. 440fT.

90 C-331/88 Fedesa, C-66/82 Forma, C-15/83 Denkavit Nederlands BV, se dven
Mailiszewska-Nienartowitz.
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Av EU-domstolens praxis framgar att en strukturerad avvagning av
motstadende intressen ska genomforas i tre steg for att beddma om
proportionalitetsprincipen &sidosatts eller ej. For det forsta bedoms om
atgirden dr lamplig och effektiv for att uppna det efterstravade syftet. For
det andra innefattas bedomningen av ifall atgérden dr n6dvéndig for att
uppna det efterstrivade syftet, sdtillvida att det saknas mindre ingripande
alternativ. For det tredje bedoms om den negativa effekten som atgérden fér,
pa det intresse eller den rittighet som atgirden inskrénker, ar

oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efterstravade syftet.”!

Svensk rittspraxis foljer den ovan ndmnda bedémningsstruktur for att
avgora om proportionalitetsprincipen har efterlevts eller ej. I vissa fall har
en helhetsbedomning genomforts, men den beddmning i tre steg som ovan
presenterats ér frekvent forekommande bide 1 domar och

Konkurrensverkets uttalanden.%?

4.3 Upphandlingsforfarandet

4.3.1 Forfragningsunderlaget

Om ett forfragningsunderlag innehaller brister som hanfor sig till det
konkurrensuppsokande skedet kan detta inte ldkas genom réttelse vilket
innebdr att forhandlingen maste goras om. I ett fall gdllande upphandling av
behandlingshem stred skall-kravet mot proportionalitetsprincipen och dven
mot icke-diskrimineringsprincipen genom att den upphandlande

myndigheten uppstillt krav pa att behandlingen inte fick vara lingre &n

91 De Btirca, 1993, s. 146.

92 Exempelvis KamR i Stockholm mél nr 6435-07, KamR i Stockholm mal nr 5451-12,
KamR i Stockholm mél nr, KamR i Stockholm maél nr 8457-08 for vilka redogérs ndrmre
under 4.3. Se dven exempelvis Konkurrensverket yttrande dnr 494/2007.
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20 mil fagelvédgen frdn uppsamlingsorten. Kammarritten konstaterade att

det krav géllande den enskildes samhdorighet med anhoriga och hemmiljo,
den s.k. ndrhetsprincipen, skulle vara forenlig med 1 kap 9 § LOU om det
hade berdknats utefter lattillgdnglighet och inte begrinsats till avstand. Att
uppge avstand hade varit ett 1ampligt sétt att uppna det efterstravade syftet
enligt kammarritten men da det uppenbart finns mindre ingripande sétt att
uppna syftet med upphandlingen s& kan det inte motiveras att uppstéilla ett

sadant krav i forfragningsunderlaget.®3

Som ovan angivits (under 3.1.2) ska skall-krav som anges i
forfragningsunderlaget kunna kontrolleras. I ett avgdérande fran
kammarritten i Géteborg”? ansags mdjligheten att styrka att lokalen var
tillgdnglig fran avtalsstart av storsta vikt. I ett fall dér ett nirhetskrav
uppstillts och dir kammarritten inte fann att det stred mot
proportionalitetsprincipen att ange krav pa 15 minuter gdngavstind till
Kungsbacka station. Med motiveringen att kravet var stéllt s att syftet inte
kunnat uppnis med mindre ingripande &tgdrder och att de negativa
effekterna for de potentiella anbudsgivarna kan inte anses som

oproportionerliga.

4.3.2 Skall-krav

Vad angér skall-kraven maste de krav som uppstélls ha ett naturligt samband
och sta i rimlig proportion till det som upphandlas. Kraven ska vidare vara
relevanta och inte av ovésentlig betydelse. I ett fall fran 1 kammarrétten 1
Goteborg hade det genom en s.k. urvalsupphandling upphandlats
stadtjanster. Som skall-krav angavs att att tre referenskunder som
anbudsgivaren arbetat for under de senaste tre aren skulle anges. Av dessa

tre var kravet att ett av dessa skulle ha varit ett museum. Kravet uppstilldes

93 KamR i Jonkoping mal 3274-10.

% KamR i G6teborg mél nr 3952-14.
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for att anbudsgivaren skulle pavisa tekniska formégan och kapacitet.
Kammarritten uttryckte att de krav som stéllts pa tidigare erfarenheter inte
bor vara mer langtgiende dn vad som ska anses vara motiverat med hinsyn
till utférandet av aktuellt uppdrag. I detta fall ansdgs saledes det uttryckliga
kravet pé att en tidigare referens skulle vara ett museum inte sta i rimlig
proportion till vad som efterfrdgats eftersom det inte ansdgs styrka varken

kapaciteten eller den tekniska forméagan.”’

Skall-kraven 1 forfragningsunderlaget ska sta i rimlig proportion till
upphandlingsforemaélet. Vid en upphandling gillande avfallshantering hade
den upphandlande myndigheten uppstillt krav gillande fargen pa de fordon
som ska anvindas vid avfallshanteringen. Enligt den upphandlande
myndigheten géllde frdgan faststillandet av huvudmannaskap genom
fargsattning. Kammarritten gjorde beddmningen att en skyltning ar att anse
som fullt tillracklig. Kravet pa en fullstindig fargsittning av
avfallshanteringsfordonen kan inte ses som att det star i rimlig proportion

till vad som efterfragas i forfrgningsunderlaget.”

I upphandling gillande lararkompetens vid upphandling av sfi-utbildning
angavs 1 forfragningsunderlaget ett hogre kompetenskrav. Kravet ansigs
uppfylla syftet med upphandlingen uppnés och kravet hade dirmed visat sta

i rimlig proportion till upphandlingen.®’

95 KamR 1 Stockholm mal nr 6065-04.
9 KamR i Géteborg mél nr 3969-2002.

97 KamR i G6teborg mél nr 7554-13.
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4.4 Praxis

4.4.1 Praxis avseende proportionalitetsbedomningen

I en upphandling géllande formedling av spraktjénster uppstélldes skall-krav
om ett skriftligt medgivande fran respektive tolk pa anbudsgivarens lista om
att de arbetar eller kommer att arbeta med anbudsgivaren. I malet®® hade
yttrande®® fran naimnden for offentlig upphandling (NOU) inhédmtas.
Kammarrétten vidholl nimndens yttrande och uttalade att den negativa
effekt som kravet pé skriftligt medgivande fran tolkar medfor ar ett visst
merarbete for anbudsgivaren som dock inte anses som sérskilt betungande.
Forst gjordes en beddmning av om dtgirden &r en ldmplig och effektiv
atgird for att uppna det efterstrdvade syftet. Av den aktuella upphandlingens
skall-krav framgick att upphandlingen syftar till att tillgodose behovet av
spréktolkar. Kammarrétten fann att kravet pa skriftligt medgivande frdn
tolkarna har ett naturligt samband med upphandlingen och att det &r en

lamplig och effektiv atgérd for att uppna syftet med skall-kravet.

For det andra gjordes en bedomning av om atgérden dr nddvéandig for att
uppna det efterstrivade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre
ingripande alternativ. Anbudsgivaren hade inte begért in skriftliga
medgivanden fran tolkarna, utan endast per telefon inhdmtat den
efterfragade bekriftelsen. Kammarritten finner saledes att det skall-krav

som uppstéllts varit nddvindig for att uppnd det efterstravade syftet.

For det tredje bedomdes om den negativa effekten som atgirden far, pa det
intresse eller den rittighet som atgirden inskrénker, dr oproportionerlig eller
Overdriven 1 jimforelse med det efterstravade syftet. Kammarritten ansag

hir att ett krav pé skriftligt medgivande fran auktoriserade tolkar inte

98 KamR i Géteborg mél nr 4475-07.

% NOU dnr 2005/0138-21.
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utesluter nagon anbudsgivare frén att inkomma med anbud, utan alla
anbudsgivare har samma mojlighet att inhdmta sddana intyg. Skall-kravet &r
inte oproportionerligt jamfort med det efterstrivade syftet och siledes har

den upphandlande myndigheten inte brutit mot proportionalitetsprincipen.

Vid upphandling av elkraft och portfoljforvaltning i samma bolag anvindes
ett selektivt forfarande och det uppstéllda kvalificeringskravet om att
anbudsgivaren sjélv ska vara elkraftsproducent medforde att ett antal
anbudssokande uteslots. Fragan i mélet var om det i upphandlingen hade
varit beréttigat att stdlla ett sadant krav och om det bakomliggande syftet
med kravet hade kunnat uppnés med ett mindre ingripande alternativ. Har
inhdmtade kammarritten ett yttrande'*° fran Konkurrensverket i vilket en
tydlig trestegsuppdelning av beddomning av proportionalitetsprincipen
genomfordes. Bedomningen av den negativa effekt som uteslutningen féar pa
det intresse eller den réttighet som dtgirden inskrinker dr oproportionerlig
eller 6verdriven jamfort med kommunens efterstravade syfte att upphandla
en oberoende leverantor. Den upphandlande myndigheten hade uppstillt ett,
sammantaget, proportionerligt kvalificeringskrav vilket inte stred mot

affarsméssighet enligt LOU och dverklagandet avslogs.'%!

Vid en upphandling av skolmat provade kammarrétten'%? om ett skall-krav
angaende ett sjdlvrisktak 1 anbudsgivarnas bakomliggande ansvarsforsakring
var forenligt med proportionalitetsprincipen. Kravet stred mot
proportionalitetsprincipen eftersom man kunde uppna det efterstrivade
syftet genom mindre ingripande alternativ. Istéllet for att krdva en hogsta

tillatna sjélvrisk hade den upphandlande myndigheten kunnat mojliggora for

100 K onkurrensverket yttrande dnr 494/2007.
101 KamR i Stockholm mal nr 6435-07.

102 KamR 1 Stockholm mal nr 5451-12.
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anbudsgivare att pa annat sitt visa sin kapacitet att betala en hogre sjilvrisk

vid eventuell skada, t.ex. genom finansiell styrka.

4.4.2. Provning av proportionalitetsprincipen

Sodexo hade inte angivit enkelomittade fetter och argumenterade att det
enkelt gar att utrdkna fettmangden 1 forhéllande till de andra angivna
fettsyrorna. Kammarritten i Stockholm!% fastslog att skall-kravet var
tydligt och lattforstaeligt. Den upphandlande myndigheten hade forkastat
anbudet da det inte uppfyllde de stillda skall-kraven. Vid det fall att den
upphandlande myndigheten beaktat anbudet hade beaktandet i sig inneburit
ett avsteg fran likabehandlingsprincipen da anbudet inte uppfyllde de
uppstillda skall-kraven. Att upprétthdlla skall-krav stillda i
forfragningsunderlaget kan inte anses oproportionerligt. HFD!%4 har
meddelat provningstillstaind gillande om det &r att anse som forenligt i vissa
fall med proportionalitetsprincipen att inte utvérdera ett anbud till f6ljd av

en avvikelse fran forfrgningsunderlaget. Mélet har dnnu inte avgjorts.

I ett avgorande frdn kammarritten 1 Goteborg géillande komplettering av
anbud konstaterades att komplettering inte far innebédra annat an att
marginella sakuppgifter tillféras. De uppgifter anbudsgivaren tillatits
komplettera géllde i detta fallet de uppstillda skall-kraven som uteldmnats
vid anbudsingivningen. Kammarritten ansag att de grunderna pa vilket
anbudsgivarens anbud brustit inte {61l inom ramen for utvirderingen av
anbudet och ddrmed skulle ett férkastande av anbudet vara

oproportionerlig.'9

103 KamR 1 Stockholm maél nr 6806-14.
104 HFD maél nr 555-15.

105 KamR i Goteborg 3467-13.
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Vid en upphandling av flytande helium framkom 1 forfrdgningsunderlaget
skall-krav dér anbudsgivarens skulle redogdra for inkdpsvolym av flytande
helium f6r den svenska marknaden &r 2013. En anbudsgivare uteslots da de
inte uppfyllde skall-kravet. Kammarrétten konstaterar att kravet ar att anse
som oproportionerligt d& det inte gér att avldsa syftet med kravet. Kravet

saknar vidare koppling till upphandlingsféremélet.!%¢

4.5 Sammanfattning proportionalitetsprincipen

Proportionalitet innebar att kraven pa upphandlingsforfarandet ska sté i
rimlig proportion till de mal som efterstravas samt ha ett naturligt samband
till det behov som ska tickas av upphandlingen. Upphandlingens art och
viarde ska beaktas vid faststdllandet av villkoren for deltagandet i
upphandlingen. De uppstillda skall-kraven bor inte vara onddiga eller
oproportionerliga eller pd annat sétt strida mot principerna i

gemenskapsritten.

De grundldggande gemenskapsréttsliga principerna ska iakttas under
upphandlingsforfarandets samtliga faser vilket medfor att en
anbudsforfragan inte far utformas sa att anbudsgivarna forsitts i en ojamlik
stillning vid faststéllande av upphandlingsforemalet. Vidare ska skall-
kraven som uppstéllts vara relevanta, inte av ovisentlig betydelse, ha ett

naturligt samband och sté 1 rimlig proportion till det som upphandlas.

Som ovan ndmns rader delade asikter kring proportionalitetsprincipen som
en generellt tillimplig regel inom EU-ritten. Vidare anvinds inte den
trestegsmodell som presenterats konsekvent av EU-domstolen.
Trestegsmodellen star till grund for den proportionalitetsbedomning som

genomfors av domstolen. Dock avviker utférandet 1 vissa fall dd domstolen

106 KamR i G6teborg mél nr 3309-13.
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stundom fOredrar att gora en samlad bedomning utan att visa pa de olika
beddmningsstegen och i andra fall anvénds en avvigning av de motstaende
intressena uttryckligen endast tva av de tre stegen. Ytterligare i vissa fall

forekommer endast en samlad beddmning.

Den avvigningsmetod som dr mest frekvent inom svensk réttspraxis ar den
presenterade trestegsmodellen. Det innebar att det forst bedoms om édtgédrden
ar lamplig och effektiv for att uppna upphandlingens syfte. Darefter om
atgdrden dr nodvéndig for att uppna syftet dvs. om det finns ett mindre
ingripande alternativ for att uppna syftet. For det tredje bedoms effekten pa
det intresse eller den rittighet som atgiarden inskrianker for att avgora om
effekten dr oproportionerlig eller dverdriven jaimfort med det efterstravade

syftet.
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5. Likabehandling och proportionalitet

5.1 Provning av likabehandling och

proportionalitet

Upphandling!?” avseende "IT-konsulttjanster 2007 genomfordes som en
Oppen upphandling. Som villkor fick anbudsgivaren endast 1dmna anbud 1
en av tvd delar vilket ansags begrinsa mojligheten till deltagandet 1
upphandlingen. Kammarrétten ansig att det rorde sig om en upphandling
som delats upp 1 olika anbudsomréden vilket inte innebér att villkoret strider
mot likabehandlingsprincipen och snedvrider konkurrensen. Kammarritten
genomforde en proportionalitetsbeddmning i tre steg och villkoret ansdgs
strida mot proportionalitetsprincipen d& den upphandlande myndigheten inte
lyckades pévisa att atgérden var nddvindig for att uppnd upphandlingens
syfte. Det argumenterades att det borde ha genomforts en mindre strikt
proportionalitetsbeddmning. Men denna typ av proportionalitetsbedomning
ska endast tillimpas i fall som &r "’kénsliga”, d& det ror sig om
grundlaggande religiosa eller liknande fragor.!%® Kammarritten framhaller
att oavsett tillvigagangssitt for en proportionalitetsbedomning i detta fall sa
skulle utgéngen resultera i detsamma. For tydlighetens skull valde
kammarrétten en trestegsbeddmning. Forst provade kammarréitten om
atgirden varit en ldmplig och effektiv atgird for att uppné det efterstrivade
syftet att sdkerstélla optimalt utnyttjande av konkurrens genom att ta hinsyn
till sma och medelstora foretags villkor, genom att begrinsa mdjligheten for
ett stort foretag att lamna anbud pé hela upphandlingen och ddrmed vinna.

Kammarrétten konstaterade att det inte kan uteslutas att dtgérden &ar en

107 KamR i Stockholm mal nr 4283-08.

108 Hettne, 2011, s. 152f och KamR i Stockholm mal nr 4283-08 s. 21f.
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lamplig och effektiv atgérd for att uppnd det efterstravade syftet med att ta

hénsyn till smé& och medelstora foretags villkor.

For det andra provade kammarrétten om atgérden dr nddvandig for att uppné
det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Kammarrétten konstaterade att atgérden &r ingripande och att det
borde pévisats av den upphandlande myndigheten att atgarden var
nddvéndig for att uppna det efterstrivade syftet satillvida att det saknades
ett mindre ingripande alternativ. Den upphandlande myndigheten kan inte

anses ha pavisat detta.

For det tredje provade kammarritten om den negativa effekten som atgiarden
far pa det intresse eller den réttighet som atgérden inskranker, dr
oproportionerlig eller verdriven jamfort med det efterstravade syftet.
Kammarritten konstaterade att den i malet utforda utredningen inte &r
tillracklig for att finna att den effekt som fo6ljer atgdrden kan anses

proportionerlig 1 forhallande till det efterstrdvade syftet.

Sammanfattningsvis fastslog kammarritten att den metod den upphandlande
myndighet anvint i syfte att ta hdnsyn till sma och medelstora foretags
bryter mot proportionalitetsprincipen men inte mot

likabehandlingsprincipen.

I mal frdn kammarritten 1 Sundsvall gidllande upphandling av
konsultuppdrag avseende "Finansiell prissédkring av Banverkets framtida
elbehov”. Ett av skall-kraven innebar att anbudsgivaren skulle inneha
tillstdnd frdn Finansinspektionen att bedriva handel med finansiella
instrument. Upphandlingen tilldelades en anbudsgivare som inte uppfyllde
det skall-kravet. Syftet med skall-kravet innebar enligt den upphandlande

myndigheten dels garanti for att anbudsgivaren &r en serids aktor, dels en
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sakerhet for att den som ska utfora tjédnsten har réttslig mojlighet att fullfolja
sitt atagande. Den antagna anbudsgivaren hade pa grund av sin verksamhet
varken tillstind eller mojlighet att soka tillstdnd fran Finansinspektionen.
Den upphandlande myndigheten anség att upphallandet av det stéllda skall-
kravet mot anbudsgivaren skulle verka diskriminerande. Kammarrétten
konstaterade att det stillda skall-kravet strider mot
proportionalitetsprincipen da kravet, nér det riktas mot en sddan
anbudsgivare gir utdver vad som krévs 1 forhdllande till det syfte som
kravet ska uppna. Kravet riktade sig till samtliga anbudsgivare vilket torde
strida mot likabehandlingsprincipen da det medforde att nationella

anbudsgivare gavs foretriade vid upphandlingen.!®

I avgorandet fran HFD!1% i RA 2010 ref 78 gillde frigan i mélet om
landstinget vid en upphandling av suturer har haft ritt att i
forfragningsunderlaget stdlla som krav att suturerna inte innehdll amnet
triclosan. Avgorandet i mélet kan ses som béade en fraga kring
likabehandlingsprincipen och en proportionalitetsbedomning av ett 1
upphandlingen angivet skall-krav. Domstolen angav att de uppstillda skall-
kraven maste vara kopplade till upphandlingsféremélet och avse att paverka
den efterfrdgade produkten. Domstolen konstaterar att ett krav innebédrandes
att produkten av miljoskal inte far innehélla ett visst &mne har en sddan
koppling till upphandlingsféremélet. De krav som den upphandlande
myndigheten stillt maste vidare uppfylla krav pa objektiv utformning, icke-
diskriminering. Kraven far inte vidare ses som godtyckliga eller uppenbart
osakliga. Domstolens beddmning skedde inte efter den trestegsmodell som
presenterats ovan under 4.2. Det kan ifrdgasittas pa dessa grunder om malet
1 sig ar ett mal som innehéller en proportionalitetsbeddmning eller om mélet

i frAga endast avser en bedomning av kravets forenlighet med de

109 KamR i Sundsvall 1885-07.

110 Jamfor ovan under kapitel 4.
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upphandlingsrittsliga reglerna. Ulfsdotter Forssell!!! menar att domen kan
ifrdgasittas gillande tolkningen av proportionalitetsprincipen. Daremot ar
domen av betydelse nér det géller tolkningen av de dvriga

gemenskapsrittsliga principerna, framforallt principen om likabehandling.

I upphandling av krossning av avfall kom fragan att handla om ett intyg
(Hitachiintyget) utfdardat av en branchorganisation och inte som skall-kravet
uppstillt en maskinleverantér. Kammarritten gjorde en bedomning av
proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen och konstaterade
foljande. Avvikelsen fran forfragningsunderlaget, med héansyn till
upphandlingen och innebdrden av det aktuella skall-kravet, maste anses vara
irrelevant och ovisentlig. Avvikelsen frén kravet &r inte av sddan art att det
medfor en konkurrensfordel for anbudsgivaren eller att bristen pa
likabehandling far anses vara forsumbar. Forkastandet av anbudet pa grund

av detta skall-krav ansags oproportionerligt.!!?

I upphandling!'? om avfallshamtning uppfyllde en av anbudsgivarna inte
samtliga skall-krav. Kammarrétten konstaterar inledande att da en
upphandlande myndighet provar ett inkommet anbud som inte uppfyller
samtliga skall-krav kan detta forfarande strida mot
likabehandlingsprincipen. For att mojliggora en forkastelse av ett sddant
anbud maste de krav som inte uppfyllts ha relevans i upphandlingen och inte
vara av ovésentlig betydelse, da forkastandet annars strider mot
proportionalitetsprincipen. Det skall-krav som skulle uppfyllas var
ingivande av en forteckning for liknande uppdrag de senaste tre aren.
Forteckningen skulle innehélla uppgifter om uppdragsgivaren i form av

ungefarlig arsomsattning, tidpunkt och invénaravtal i kommunen eller

1 Ulfsdotter Forssell, 2013 punkt 2.5.
112 KamR i Stockholm maél nr 1547-14.

113 KamR i Sundsvall mél nr 652-15.
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kommundelen. En nedre grins for &rsomséttningen hade inte angivits.
Kravet kunde séledes anses uppfyllt oavsett vilken summa som angetts som
den ungeférliga drsomséttningen, vilket inte innebar att teknisk eller
yrkesmassig kapacitet styrkts av denna forteckning. Kravet uppfyllde
saledes inte ndgon namnvérd funktion!'*. Anbudsgivaren hade i detta fall
inkommit med en forteckning som dock saknade uppgifter om en ungefirlig
arsinkomst. Géllande likabehandlingsprincipen ska ett anbud som inte &r att
anse som rent forkastas!'!>. Daremot sé kan forkastandet!'® i sig ses som
oproportionerligt i forhdllande till de uppstdllda skall-kraven och
upphandlingen i 6vrigt. Kammarrétten fastslog att redovisning av en
ungefarlig arsomsattning utan att ange mer precist vad som avses inte ar
forenligt med syftet, dvs. att pavisa teknisk och yrkesmadssig kapacitet.
Kammarritten fann saledes att skall-kravet dr orimligt att framharda och
forkastandet av anbudet stred mot proportionalitetsprincipen. Mélet har
overklagats till HFD och meddelats provningstillstand'!” dér fragan géller
om en upphandlande myndighet med hénsyn till proportionalitetsprincipen
och likabehandlingsprincipen kan godta ett anbud trots att anbudet avviker

fran de uppstillda skall-kraven.

5.2 Principerna 1 kommande lagstiftning

Inledningsvis kommer ett kort avsnitt om lagradsremissen, darefter ett antal
nedslag 1 olika delar av regleringen av offentlig upphandling och hur det kan

tdnkas paverka de upphandlingsrittsliga principerna, de lege ferenda.

114 J3mfor KamR i Stockholm mal nr 2391-12.
15 Jamfor C-243/89 Stora Bilt.
116 Jamfor KamR i Stockholm mal nr 1547-14.

17 HFD mal nr 2691-15.
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5.2.1 Lagradsremissen

5.2.1.1 Principerna

Regeringens forslag dr att upphandlande myndigheter ska genomfora
upphandlingar i enlighet med de allménna principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, dmsesidigt erkédnnande, proportionalitet och dppenhet.
Vidare far inte upphandlingar utformas i syfte att undanta upphandlingen
frén tillampningsomradena for de nya lagarna om offentlig upphandling.
Upphandlingen far dessutom inte utformas i syfte att begrinsa konkurrensen
satillvida att vissa anbudsgivare gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt

satt. 118

Skalen for regeringens forslag grundar sig i preambeln och artikel 18.1
forsta stycket i LOU-direktivet. Upphandlingsdirektivets artiklar i dessa
delar bor genomforas med bestaimmelserna i 1 kap. 9 § LOU, vilket innebér
att upphandlande myndigheter ska genomfoéra upphandlingar i enlighet med
de allminna principerna om likabehandling, icke-diskriminering, dmsesidigt
erkdnnande, proportionalitet och 6ppenhet. En av remissinstanserna Rddet
for offentlig upphandling, Silf Competence, anser att de nya lagarna bor
innehalla bestimmelser som motsvarar den i 1 kap 4§ 1992 ars LOU om
affarsméssighet och konkurrens. Regeringen anser dock att det pd omradet
inte behovs ett fortydligande géllande konkurrens da iakttagandet av de
gemenskapsrittsliga principerna redan ger grund for sund konkurrens.!'?
Dock bor tilldggas att den nya lagen kommer innehalla en paragraf gillande
upphandlingens utformning sé att inte upphandlingen verkar

konkurrensbegrinsande. !

118 Lagradsremissen s. 406f.
119 Lagradsremissen s. 407f.

120 Kommande 4 kap 2 § LOU, se lagradsremissen s. 838.
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Enligt lagforslaget kommer 1 kap 9 § LOU erséttas med 4 kap 1 § LOU.!?!

4 kap. Allméiinna bestimmelser

Principer for offentlig upphandling

1 § Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett ppet sétt.

Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

5.2.1.2 Andra relevanta nyheter

I den av kommissionen antagna 2020-strategin'?? anges prioriteringar for att
skapa en hallbar ekonomisk tillvaxt. I strategin anges bland annat att
offentliga upphandlingar sirskilt bor nyttjas for att forbattra foretagsklimatet
1 synnerhet for smd och medelstora innovationsforetag. |
Inremarknadsakten'? i vilken det anges att for att mojliggora en
effektivisering av den offentliga upphandlingen ar det av vikt att forenkla
forfarandena och gora dem mer flexibla. Detta tas d&ven upp 1
lagradsremissen'?* som en bakgrund till EU-reformen pé

upphandlingsomradet.

I det nya direktivet framkommer méjligheter till utvardering av anbud vilket
kommer att grundas pd en analys av produktens, tjdnstens eller
byggentreprenadens livscykelkostnad, dvs. bade de interna kostnader
(sdsom kostnader for forskning och utveckling, transport,

energiforbrukning, underhall och atervinning), och dven kostnader i form av

externa miljoeffekter (sasom utsldpp av viaxthusgaser eller andra

121 Lagrédsremissen s. 838.
122 K ommissionens meddelande KOM(2010).
123 K ommissionens meddelande KOM(2011).

124 Lagradsremissen s. 283.
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fororenande dmnen) under forutsittning att deras virde kan faststillas.!?
Tilldelningskriteriernas utformning ska vara kopplade till
upphandlingsféremaélet. Konstnadsberdkning pa grundval av
livscykelkostnader dr en mgjlighet for den upphandlande myndigheten att
vélja en annan vég én ldgsta pris. I det nya direktivet finns mojligheter att
begrinsa mojligheten for de upphandlande myndigheterna att anvdnda
lagsta pris som grund for kontraktstilldelning.!?¢ T lagradsremissen
framkommer dock inte att regeringen valt att applicera detta i den

kommande svenska lagen.!?’

En nyhet i lagrddsremissen dr 4ven mdjligheten att dela upp kontrakt i delar
for att underldtta for sma och medelstora foretag att konkurrera om

kontrakt.!28

5.2.2 Onormalt liga anbud

Den nuvarande regleringen 1 12 kap. 3 och 4 §§ LOU om onormalt 14ga anbud
ger den upphandlande myndigheten ritt att forkasta ett anbud som é&r att
anses som onormalt 14gt. Direktiv 2014/24/EU artikel 56 innebir ett
obligatoriskt krav pa forkastande av onormalt 14ga anbud da en

anbudsgivare brutit mot miljo-, sociala- eller arbetsréttsliga regelverk.

Den upphandlande myndigheten ska enligt radande praxis!?® begira att
anbudssokanden forklarar sitt onormalt laga anbud. For att sékerstélla
konkurrens och for att undvika godtycke fran den upphandlande

myndighetens sida dr det av vikt att anbudsgivaren ges mojlighet till

125 Lagradsremissen s. 287.

126 Direktiv 2014/24 se exempelvis skdl 95 och 96 samt artiklarna 67-68.
127 Lagradsremissen s. 166, s. 309f, s. 721ff, s. 735.

128 Lagrédsremissen s. 419ff.

129.599/10 SAG Slovensko.
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forklaring. Den upphandlande myndigheterna har en viss frihet i att
faststilla vilka omstidndigheter som dr relevanta och ska beaktas innan ett
anbud forkastas da det framstatt som onormalt lagt. Den upphandlande
myndigheten ska dock tydligt formulera begiran av det fortydligande som
myndigheten vill att anbudsgivaren ska inkomma med angéende det 14ga
anbudet. Detta for att den berdrda anbudsgivaren ska f& mojlighet att
forklara varfor anbud ar allvarligt menat. Hur forklaringen ska ske ér dock
inte klarlagt. Detta gér dven i linje med avgoranden i kammarrétten 1
Jonkoping!30 ddr anbudsgivaren inkommit med en erforderlig forklaring och
dar forkastandet av anbudet inte borde ha skett. HFD!3! har meddelat

provningstillstand.

Den rddande EU-praxisen uppstéller vidare ett forbud mot att automatiskt
forkasta onormalt laga anbud dven gillande upphandlingar under

troskelvirdet, om dessa &r av ett gransoverskridande intresse.!3?

I SOU 2014:15 foreslas det obligatoriska forkastandet gélla samtliga
onormalt 1dga anbud i de fall d& ingen tillfredstédllande forklaring kunnat

avges.!33

Lagradsremissen foreslar géllande onormalt laga anbud,
sammanfattningsvis, att de nya reglerna ska innebéra en skyldighet att
forkasta ett anbud dar anbudsgivaren inte kunnat, pa ett tillfredstéllande sétt,
inge en forklaring till det l1dga anbudet. For att detta ska vara uppfyllt méste

dock myndigheten forst anse att anbudet 4r onormalt lagt samt direfter inte

130 KamR i Jonkoping mal nr 1165-1166-14.

I3 HFD mal nr 6159-6160-14, jamfor dven HFD mal nr 6578-14 och HFD mal nr 6579-14
géllande samma fraga.

132 C-147/06 och C-148/06 SECAP.

133S0U 2014:51 s. 301ff.
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ha fatt en forklaring fran anbudsgivaren som forklarat situationen pé ett

erforderlig sétt.

Den svenska lagstiftningen blir dirmed att anses som mer langtgaende dn
den gemenskapsrittsliga. Skillnaden mellan den nationella och
gemenskapsrittsliga tillimpningen skulle kunna innebéra ett problem i de
fall den svenska lagstiftningen skulle gé ldngre édn vad den
gemenskapsrittsliga i de fall den svenska skulle strida mot de allmédnna
rittsprinciperna. Ett onormalt 14gt anbud ska bedémas in casu. Utifran vad
som foljer av Wienstrom!3* ska den upphandlande myndigheten kunna
kontrollera riktigheten 1 ett anbud. Om kravet inte dr kontrollerbart
asidositts likabehandlingsprincipen dé kriteriet inte &r forenligt med kraven

pé oppenhet och objektivitet. '3

5.2.3 Lagt anbud som marknadsdominant

Roglert anger i sin artikel'3¢ att missbruk av en marknadsdominerande
stdllning ska ses som fel i yrkesutdvningen. Ddrmed kan en upphandlande
myndighet dven pd den grunden utesluta ett anbud som é&r att anses som
osedvanligt lagt. Detta 1 sin tur skulle kunna tdnkas strida mot
likabehandlingsprincipen da en uteslutning pa grund av fel i
yrkesutdvningen diskvalificerar anbudsgivaren i kvalificeringsfasen och
anbudet i sig inte dr forkastat. Anbudsgivaren har ett skydd i 12 kap 3 §
LOU som innebir en forklaringsmdjlighet till omstdndigheterna som ligger
till grund for det laga anbudet. Dock foreligger inte en skyldighet for den

upphandlande myndigheten att kontrollera det onormalt 14ga anbudet. Den

134 C-448/01 Wienstrom.
135 C-448/01 Wienstrom, punkt 51.

136 UrT 2015 s. 206.
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upphandlande myndigheten kan dérfor underléta att kontrollera ett onormalt

lagt anbud.

Gillande uteslutning av anbudsgivare géller exempelvis 10 kap 2 § om
fakultativ uteslutning. De principerna som aterfinns i 1 kap 9 § LOU
begrinsar dock uteslutningen enligt denna paragraf. Av praxis foljer dven att
endast de omsténdigheter som &r relevanta for uppfyllandet av det kontrakt

som upphandlingen avser ar de som ska beaktas vid eventuell uteslutning.!3’

En ny mgjlighet dr den upphandlande myndighetens mojlighet att utesluta
en anbudsgivare som utnyttjat ett annan foretags kapacitet eller pa annat sitt
kommit dverens med en annan anbudsgivare som kan leda till en

snedvridning av konkurrensen.!3%

Roglerts slutsats ér att den upphandlande myndigheten bor omfattas av en
skyldighet att kontrollera ett onormalt lagt anbud som inges av en
marknadsdominant aktor for att inte dventyra asidosdttandet av de allmidnna

gemenskapsrittsliga principerna.'3°

137 C-213/07 Michaniki, Falk 2011 s. 331f.
138 Lagrédsremissen s. 71, s. 160f.

139°UrT 2015 s. 209.
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6. Analys

6.1 Inledande sammanfattning

Rittspraxis frdn EU-domstolen har utvecklat vad respektive princip innebar
och 1 EU-domstolens réttspraxis framkommer tydligt att principerna ofta

utgdr en rod tradd 1 domstolens argumentation.

Likabehandlingsprincipen innebir att samtliga anbudsgivare, dven
potentiella anbudsgivare, ska behandlas lika under upphandlingens samtliga
faser. Aven efter att upphandlingen avslutats och kontrakt tilldelats fortsitter
principerna att gélla, vilket framgér sdrskilt tydligt vid ramavtal och avrop
frén dessa. Lika fall ska behandlas lika och olika fall inte ska behandlas lika.
I praxis framkommer att i de fall d& likabehandlingsprincipen trids for nir
har den upphandlande myndighetens agerande i ménga fall pdverkat det

konkurrensuppsokande skedet och dirmed maste upphandlingen goras om.

Proportionalitetsprincipen innebér att de krav som stélls pd upphandlingen
ska sta i rimlig proportion till det som efterfrdgas i upphandlingen. Har den
upphandlande myndigheten vidtagit atgirder ska dessa vara nédvindiga och
effektiva, satillvida att det saknas mindre ingripande atgérder och atgérden
ska sté 1 proportion till upphandlingens syfte och mal. Om den
upphandlande myndigheten brister i detta har saledes

proportionalitetsprincipen eftersatts.

Lagradsremissen och de nya direktiven innebér inte en visentlig forandring
géllande utformning av principerna eller dess innebord.
Proportionalitetsprincipen upptas i artikeln i det nya direktivet, men har
alltjaimt redan upptagits som en generell princip 1 gemenskapsrétten. I

svensk ritt finns proportionalitetsprincipen vid sidan av
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likabehandlingsprincipen och ir likasé en generell regel som tilldmpas 1
svensk praxis. Det torde alltsa inte medfora storre forandring for svenskt
vidkommande géllande principerna eller dess utformning i lagtexten.
Lagradsremissen och SOU:n ger inte nagra sddana indikationer. Ett behov

av fordndring pé denna punkt finns till synes inte for nirvarande.

6.2 Precisering, andring och komplettering av

anbud

Gillande precisering, andring och komplettering av anbud ar
generaladvokatens uttalande till mal C-87/94 Vallonska bussarna av
betydelse (se ovan under kapitel 3.). Utgdngspunkterna ar i den semantiska
betydelsen av definitionen “komplettera” samt “precisera”. Dé dessa ord i
sig inte innebdr en dndring eller erséttning av uppgift borde det kunna ses
som ett tydligt stdllningstagande om var grinsen for kompletterande av
anbud faller. Generaladvokatens uttalande har sedermera bekriftats i mél
C-599/10 SAG ELV Slovensko. Principerna kan inte anses utgora ett hinder
for att komplettera eller pa annat sétt precisera ett anbud pé en specifik
punkt. Sarskilt gdllande enkla uppenbara sakfel eller uppgifter som endast
behover ett fortydligande. Av avgorande betydelse har dock den
upphandlande myndighetens mot vardera anbudsgivare agerande jamfort
med mot de andra anbudsgivarna, sa att denna komplettering eller
precisering framkommer och behandlas pé ett likvérdigt, transparent sétt.
Kompletteringen bor dven sté 1 proportion till upphandlingsforemalet. I mal
nr 2458-12 frdn kammarritten i Sundsvall gillde fragan komplettering som
innebar inkommande med en ny prisuppgift. Detta utgor inte en tillaten
komplettering. Inte heller kan en komplettering efter att anbudstiden utlopt

ses som en godkdnd komplettering enligt likabehandlingsprincipen.!4?

140 Jmf bland annat KamR i Goteborg mél nr 872-12.
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En komplettering efter att tidsfristen utlopt kan i vissa fall'#! anses som
godtagbara. Dock géller detta i de fall d& det inte i forfragningsunderlaget
uttryckligen framkommit att dessa upplysningar skulle ha ingivits vid

anbudsansokan.

En komplettering fér alltsd inte tillféra anbudsgivaren en konkurrensfordel.
Likabehandlingsprincipen maste pa det sittet tillgodoses. Kompletteringen
maste vara relevant, ha samband med upphandlingen och vara av det av den
upphandlande myndigheten efterfragade slag, séledes inte nya uppgifter

som fordndrar situationen for anbudsgivaren i upphandlingen.

6.3 Praxis géllande likabehandling och

proportionalitet

For att se hur likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen
tillimpas méste man se till praxis. Den svenska praxisen gér i linje med den
EU-rittsliga. Praxisen dr bred och stricker sig 6ver samtliga av
upphandlingens stadier. Tydligast kan man se hur proportionalitetsprincipen
tillimpas dé den trestegsbedomningen som presenterats under 4.2 mojliggor
en tydlig insyn i de dvervdgande domstolen gjort. Likabehandlingsprincipen
diaremot saknar motsvarande steg-bedomning och dar sker istéllet en

avvagningsbeddmning av det som framkommit i malet.

Gillande mal 1547-14 fran kammarétten 1 Stockholm ansags att om en
upphandlande myndighet utvirdera ett anbud som inte uppfyller ett skall-
krav som brott mot likabehandlingsprincipen. Dock ansags det, i forhallande
till upphandlingen i stort, ha utgjort en sadan forsumbar del av
upphandlingen att det inte torde paverka. Konstaterandet kammarritten gor

ar att det inte ger anbudsgivaren en konkurrensfordel och ddrmed &r det

141 J3mfor C-336/12 Manova A/S.
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godtagbart. Daremot ansigs forkastandet av anbudet som oproportionerligt 1
forhallande till upphandlingen i stort och vilken roll det enskilda intyget

gjort.

Den upphandlande myndigheten har enligt HFD'4? en stor frihet gillande att
ndrmare bestimma foremélet for en upphandling, sa ldnge kraven som dr
stillda uppfyller krav pa objektiv utformning och icke-diskriminering.
Kraven fér inte ses som godtyckliga eller uppenbart osakliga. Att vélja bort
suturer som inneholl &mnet triclosan ansdgs utgora sakliga skél och i
proportion till syftet med vad som upphandlas. Domstolen gor en
proportionalitetsbedomning men dven en vardering av malet gillande

likabehandlingsprincipen.

Som ovan ndmns (se under 5.1) menar Ulfsdotter Forssell att domen kan
ifrdgasittas gillande tolkningen av proportionalitetsprincipen. Jag vidhaller
att det i malet &r nagot otydligt géllande en “ren”
proportionalitetsbedomning. Ser man till mélet som helhet dr det andé sa att
det vore att se som oproportionerligt att inte godkénna ett miljokrav som
stdller krav pd att ett foremél inte ska innehdlla ett imne som den
upphandlande myndigheten anser vara miljofarligt. Den upphandlande
myndigheten har stor frihet att utforma forfragningsunderlaget och vilja de
tekniska och miljomassiga specifikationer som stér i rimlig proportion till
vad som efterfrdgas och vad som star i proportion till syftet med
upphandlingen. Att uppstilla krav pa ett miljovéanligare alternativ borde pa
alla sitt, i detta fall, st i rimlig proportion till syftet med upphandlingen. Att
inte beakta miljoaspekter ar hogst otidsenligt, oavsett vad upphandlingen
avser. Jag héller med Ulfsdotter Forssell om att domen dven har betydelse

géllande tolkningen av de §vriga gemenskapsrittsliga principerna,

192 RA 2010 ref 78.
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framforallt for principen om likabehandling vilket tydligt framkommer 1

rattsfallet.

Av den genomgangna réttspraxisen (se fraimst under 5.1) kan slutsatsen dras
att i de fall da bade likabehandling och proportionalitet behandlas &r det
likabehandlingsprincipen som fér ”ge vika”. Likabehandlingsprincipen
medfor att lika fall ska behandlas lika och olika fall far inte behandlas lika
om inte sirskilda skél foreligger. Detta innebér séledes att olika
anbudsgivare med olika villkor inte ska behandlas lika. Denna till synes
ojamstéllda behandling av foretag dr egentligen ett hansynstagande till de
olika villkor som ett stort eller marknadsdominant foretag har jamfort med
de villkor och mojligheter som sma eller medelstora foretag har. For att
skapa god konkurrens krévs séledes att den upphandlande myndigheten
behandlar anbudsgivarna dérefter. Daremot gillande
proportionalitetsprincipen maste samtliga upphandlingsvillkor sté i
proportion till det som efterfragas. Likasa ska de inskrdnkningar som den
upphandlande myndigheten gor under upphandlingsforfarandet ska sta i

rimlig proportion till upphandlingens syfte.

Man kan se det som att proportionalitetsprincipen riktar sig till
upphandlingen i stort och likabehandlingsprincipen endast mot de sarskilda
anbudsgivarna. En upphandlande myndighet kan brista i likabehandling,
genom exempelvis att behandla olika foretag lika och inte tillse foretagens
olika villkor. Ddremot om en upphandlande myndighet brister mot
proportionalitetsprincipen dr forfarandet i stort inte godtagbart mot

upphandlingen som helhet.
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6.4 Proportionalitetsprincipen

Att det finns en beddmning av proportionalitetsprincipen som bor eller ska
ske 1 en uppdelad beddmning 1 tre steg rdder det delade meningar om. Den
svenska réttspraxisen tillimpar till stor del denna uppdelning, likas&
Konkurrensverkets i sina yttranden. Den presenterade réttspraxisen fran EU-
domstolen innehéller olika varianter men en uppdelning av
proportionalitetsbeddmningen é&r till synes rddande. De Burca argumenterar
for att uppdelningen dr positiv i den bemérkelsen att den ger en bredare bild
av principens anviandning. Harbo ddremot anser att principen inte &r tydlig
och en uppdelning saknar i stort betydelse. Det &r min uppfattning att en
uppdelning for sjdlva bedomningen inte av avgorande vikt. Ddremot utgor
uppdelningen en tydlighet frdn domstolen betrdffande hur 6vervigandet har
gjorts vilket gor det lattare att ur ett praktiskt perspektiv uppné en djupare
forstéelse for anvandandet av principerna. Ddarmed 4r en trestegsbeddmning
mer pedagogiskt utformad &n en helhetsbedomning. Jag instimmer daremot
inte med vad Harbo uttrycker om att principen ér oklar och att
bedomningssittet dirmed saknar betydelse. Proportionalitetsprincipen har
tydligt utvecklats genom praxis och ett tydligare stdllningstagande frén
domstolen, ett tydligare och mer pedagogiskt upplagg ér till fordel for
principernas utveckling. Dock ar det av vikt att inse att det 1 vissa fall endast
ar delar av trestegsbedomningen som blir aktuell. Det svara avgorandet blir
om exempelvis ett agerande endast strider mot ett av tre steg. D4 maste en
helhetsbedomning ske for att avgdra huruvida detta agerande 1 stort kan
anses bryta mot proportionalitetsprincipen. Dvs. dr overtriddelsen av inte

ovisentlig betydelse eller inte.

6.5 Onormalt laga anbud

I den praxis faststdlld bland annat genom C-599/10 SAG Slovensko
avseende att den upphandlande myndigheten ska inhdmta forklaring fran

anbudsgivare som inkommit med ett onormalt lagt anbud gar i linje med den
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rattsutveckling vi kan forvinta oss pa omradet. Lagraddsremissen och det nya
direktivet kommer formodligen inte innebédra en dndring av detta genom
kommande praxis. I det nya direktivet finns uttryckliga forbud mot
automatiskt avvisande av ett onormalt l4gt anbud genom att det krévs en
godtagbar forklaring fran den anbudsgivare som inkommit med ett onormalt

lagt anbud.

Den stora skillnaden som jag ser det ar dock att den upphandlande
myndigheten i detta avseende fatt storre “makt” att ifrdgasétta ett onormalt
lagt anbud och mgjlighet ett forkasta ett onormalt lagt anbud. Problemet hér
blir uppratthéllandet av likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Som ovan visats med exempel ur géillande praxis
har den upphandlande myndigheten inte alltid agerat i linje med dessa
principer. Anbud som inte uppfyllt stdllda skall-krav har upptagits och
antagits som vinnande anbud, vilket strider mot likabehandlingsprincipen. I
andra fall har den upphandlande myndigheten diskvalificerat anbudsgivare
da de inte uppfyllt ett, av den upphandlande myndigheten uppstillda skall-
krav och saledes brutit mot proportionalitetsprincipen da de uppstillda
skall-kravet inte uppfyllt syftet eller statt i rimlig proportion till

upphandlingsforemaélet.

Att det ges storre mojlighet att ifragasétta ett onormalt 1agt anbud, ska for
tydlighetens skull tilliggas, &r i sig inte problematiskt. Det dr ddremot den
obligatoriska skyldigheten att forkasta ett onormalt 1&gt anbud som kan

komma att bli problematiskt.

Problem, ur ett praktiskt perspektiv, kan dven tdnkas uppsta i de fall da den
upphandlande myndigheten formulerat ett otydligt skall-krav vilket foranlett
tolkningsmojligheter gédllande prissittning. Har sedermera anbudsgivaren
direkt forkastats av den upphandlande myndigheten da anbudet &r att anse

som onormalt lagt kan inte de gemenskapsrittsliga principerna anses
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tillgodosedda. Den upphandlande myndigheten ska visserligen begira en
tillfredstdllande forklaring for det onormalt ldga anbudet, men i de fall en
upphandlande myndighet hamnar i en situation dér en direktupphandling ér
ndra forestdende ar en tillfredstdllande forklaring sdllan till hjdlp om den
upphandlande myndigheten dessutom redan utsett en annan

kontraktsvinnare.

Dessutom tillkommer mojligheten att anvénda livscykelkostnader, dvs. de
kostnader som omfattar anbudet och den produkt eller tjanst som ska
levereras ur ett livscykelperspektiv. I och med detta stills forhallandevis
hoga krav pa att den upphandlande myndigheten utformar
forfragningsunderlaget tydligt for att det inte ska uppkomma grunder for

overprovning av upphandlingen.

6.6 Lagt anbud vid marknadsdominerande

stillning

Den upphandlande myndigheten kan 1 dagsldget underléta att kontrollera ett
lagt anbud som en marknadsdominant inkommit med. Den nya regleringen i
direktivet kommer dock formodligen leda till en fordndring. Detta i och med
att den upphandlande myndigheten intar en mer aktiv roll gdllande onormalt
laga anbud da. Problematiskt i de fall da det ror sig om en
marknadsdominant &r att priset kan vara lagt tack vare
marknadsdominansen men inte onormalt lagt. I dessa fall framstar det som
svarare for den upphandlande myndigheten att agera och forkasta denna typ
av anbud. Problemet att komma &t marknadsdominanter som stor
konkurrensen genom att ldgga laga anbud tack vare just sin dominans
kanske inte kan nas via den nya regleringen kring onormalt l4ga anbud.
Likabehandlingsprincipen ger mdojlighet att behandla lika fall lika men dven

olika fall och forutsittningar direfter. En marknadsominant bor saledes
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kunna behandlas dérefter. Likaséd kan exempelvis krav uppstéllas i en
upphandling!® for att tillgodose villkor fér sméa och medelstora foretag,
men utformningen av dessa méste tillgodose de upphandlingsrittsliga

principerna.

Har ar det viktigt att ha i dtanke bade likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Syftena med bada dessa principer ér att verka
konkurrensfrimjande och skapa en balans mellan anbudsgivare och
upphandlande myndighet, men dven anbudsgivare emellan. Ligt anbud
vilket grundar sig i en marknadsdominant position far antas ha till syfte att
ytterligare vinna kontrakt och utdka den befintliga verksamheten. Det
forsvérar pd sé vis for andra konkurrerande foretag att sl sig in pa vissa
marknader och omraden. Om, som ovan nidmnt, ett anbudet inte dr onormalt
lagt utan endast lagt skulle det vara fordelaktigt om den upphandlande
myndigheten i vissa fall kunde begéra en rimlig forklaring till det 14ga
anbudet. Forfrdgan om forklaring méste sté 1 proportion till upphandlingens
syfte och hanteringen av ett lagt anbud maste ske pa ett likvardigt satt
gentemot Ovriga anbud. Om det dr tydligt konkurrensbegransande bor den
upphandlande myndigheten ges mdjlighet att forkasta denna typ av anbud.
Att forkasta anbud ér enklare 1 de fall da tilldelningskriteriet &r “det
ekonomiskt mest fordelaktiga”. Har den upphandlande myndigheten valt
lagsta pris som utvdrderingsmodell och tilldelningsgrund saknas en tydlig

mojlighet att vélja annan anbudsgivare d4n den marknadsdominanta.

Att den marknadsdominanta som inkommit med ett 1agt anbud ska anses ha
begatt fel 1 yrkesutovning och pa sé vis kan ténkas fa svart att delta i
upphandlingar under den nirmsta framtiden ar ett tydligt men ganska hart
straff. Fordelen kan tinkas vara den avskridckande effekten men nackdelen

ar att det 14ggs stort ansvar pa den upphandlande myndigheten att avgora

143 Jamfor KamR 1 Stockholm maél nr 4283-08.
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var griansen gar mellan ett anbud och ett for lagt anbud. Om en
marknadsdominant inkommer med ett anbud finns risken att denne, i och
med den nya regleringen, kontrolleras sarskilt. Vilket sdledes inte garanterar
att samtliga anbudsgivare behandlas likvérdigt. Dessutom maéste en tydlig
gransdragning ske for nér ett anbud &r for lagt och nér det &r godtagbart.
Grénsdragningen blir sjdlvfallet en in casu-beddmning. Om en tydlig
griansdragning inte kan genomforas kan ett forkastande av ett 1agt anbud inte

sdgas sta 1 proportion till det som upphandlas.

Aven sett till den av kommissionen framlagda 2020-strategin bor
mojligheten att begrdnsa marknadsdominantas utokade stillning ses som ett
hot mot smé och medelstora foretag. En héllbar ekonomisk tillvaxt bor
gynnas av fler foretag och en sund konkurrens. Dérav vikten att anvinda
tillgdngliga medel for att skapa en jimn balans pad marknaden och dven
under sjdlva upphandlingsforfarandet. Den upphandlande myndigheten
kommer generellt sétt att f& 6kade mojligheter att utesluta anbudsgivare,
som vid exempelvis snedvridning av konkurrens vid 6verenskommelse med

annan anbudsgivare eller annat foretag.

Anvindandet av proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen
mojliggor for den upphandlande myndigheten men dven for anbudsgivarna
att tydligt och klart se och folja de regler som finns. Det ger dven en
mojlighet att begridnsa for marknadsdominanta att 1agga laga anbud som

omojliggor for sma och medelstora foretag att konkurrera pa lika villkor.

Aven den nya méjligheten att dela upp kontrakt ger sma och medelstora
foretag en storre mojlighet att konkurrera med dominerande foretag. Da
detta dr en konkurrensfridmjande nyhet ar det av vikt att de upphandlande
myndigheterna iakttar proportionalitetsprincipen. En uppdelning av
kontraktet for att tillgodose smé och medelstora foretags villkor méste std 1

proportion till det mél och syfte upphandlingen har. Anbudsgivare ska
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behandlas likvardigt vid upphandlingsforfarandet men anbudsgivarnas olika
forutséttningar fér tas i beaktande for att det de facto ska bli en likvérdig

provning av anbudsgivarna.

6.7 Lagsta pris och ekonomiskt mest fordelaktiga
anbud

Lagrddsremissen och det nya direktivet innebar en mojlighet till berdkning
av livscykelkostnader'# vilket i direktivet har 6ppnat en mojlighet for
regeringen att begrinsa mojligheten att anvinda ldgsta pris som
tilldelningsgrund och istéllet mgjliggora for en bredare anvindning av

tilldelningsgrunden ekonomiskt mest fordelaktiga anbud.

Gillande urvalsmetod och tilldelningsgrund ar 14gsta pris ett enkelt och
tydligt val. Att 6verprova pa denna grund kan en anbudsgivare saklart gora
om den anser att anbudet blivit forkastat pa felaktigt sitt men det anbud som
har lagst pris och uppfyller samtliga skall-krav etc. ska antas. Om
tillvalsgrunden dr ekonomiskt mest fordelaktiga kan, enligt min mening, den
upphandlande myndigheten pa ett enklare sitt fa den efterfragade varan eller
tjénsten till en 6nskvérd kvalité utan extrakostnader men daremot sa Gppnar
den upphandlande myndigheten upp for 6verprovning. Principen om
likabehandling kan léttare tillgodoses dn proportionalitetsprincipen i dessa
fall for samtliga urval, begridnsningar och podng som ska tilldelas. Detta d&
en otydlig podngtilldelning kommer kunna ifragaséttas och de urval som dar
genomfors maste sta i rimlig proportion till upphandlingsféremalet och de

kriterier som virdesatts.

144 J3mfor ovan under 5.2.1.2
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6.8 Avslutande kommentarer

Likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen ar tydligt
vélutvecklade principer i den svenska och europeiska réttspraxisen. En
vidareutveckling av principerna kommer onekligen att ske da lagstiftningen
pa omradet fordndras. Ur ett praktiskt perspektiv kan det principerna
uppfattas som avldgsna. Men om principerna inte iakttas av den
upphandlande myndigheten kommer och bor upphandlingen 6verprovas. Ett
iakttagande under samtliga faser av upphandlingen ger en god grund for en
konkurrensmissigt bra genomford upphandling. De nya méjligheterna
(jAmfor kapitel 6.5, 6.6 och 6.7) medfor en storre tydlighet fran

myndigheternas sida for att undvika dverprovning.

Jag anser att ett beaktande av principerna inte bor valla nagot storre
praktiskt problem. Av den praxis jag gétt igenom ser jag ddremot att den
upphandlande myndigheten skulle vinna mycket pa att genomgaende agera
tydligt, medvetet och principfast. Se 6ver forfragningsunderlag som anvénts
1 tidigare upphandlingar for att se over brister och otydligheter, &ven om just
detta forfragningsunderlag inte dverprovats och dra lardom av dessa. Att pa
ett tydligt och likvérdigt sitt kommunicera till samtliga berdrda parter. Att
vid genomforande av atgdrder, dér tanken dr att mojliggora for positiva
fordndringar, se till de konsekvenser dtgirden medfor innan krav medfor
restriktioner for anbudsgivarna som inte alltid &r proportionerliga. Med detta
1 atanke finns goda grunder f6r genomforande av ett bra och principenligt

upphandlingsforfarande.
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