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Sammanfattning

Ett syfte med denna uppsats ér att undersoka om, och 1 sa fall under vilka forutsdttningar, det
enligt EU-rétten ar tillatet att i en offentlig upphandling anvénda sig av tilldelningskriterier
som utvdrderar leverantdrens och dess medarbetares erfarenhet och kvalifikationer. Sddana
kriterier kallar jag i uppsatsen for /everantdrsrelaterade tilldelningskriterier. Ett annat syfte
med uppsatsen dr att undersoka vilka effekter som ett nyligen publicerat forslag till nytt klas-
siskt upphandlingsdirektiv kan ténkas fa pa rattslaget rorande dessa kriterier, om forslaget
genomfors enligt sin lydelse. Det tredje och sista syftet med uppsatsen dr att analysera réattsla-
get och direktivforslaget i ljuset av regleringens syften, for att ddirmed kunna dra slutsatser om
rattslagets och direktivforslagets andamalsenlighet.

Att 1 anbudsutvirderingen fi anvédnda sig av vissa typer av leverantorsrelaterade tilldelnings-
kriterier kan ofta vara viktigt for att kunna ta reda pé vilket som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, framforallt i upphandlingar av mer komplexa tjanster och byggentreprena-
der. Riéttspraxis i frigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier dr dock spretig, och
rattslaget kan 1 hog grad anses som oklart, framforallt efter det uppmirksammade réttsfallet
Lianakis m.fl. som meddelades 2008.

Min slutsats dr att mycket dnda talar for att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i undan-
tagsfall ar tillatna. For att vara detta maste de dock inriktas pa att utreda vilket som ar det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och inte huvudsakligen bedéma leverantorernas status
och formaga i sig. Dessutom far anvindningen av kriterierna inte gora den viktiga distinktio-
nen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingsfasen otydlig, eller bryta
mot ndgra grundliggande upphandlingsprinciper. Aven om dessa krav uppfylls dr det dock
inte sdkert att kriterierna skulle godtas av EU-domstolen. Utvirdering av utpekad tjénsteutfo-
rande personal i upphandlingar av komplexa tjidnster och byggentreprenader torde dock som
huvudregel vara tillaten.

Om direktivforslaget genomfors dr min beddmning att vi kommer {2 ett réttslige som dr ndgot
klarare, och dér kriterierna kommer vara tilldtna att anvinda i ndgot storre utstrickning &n de
4r idag. Bada dessa effekter skulle vara positiva ur ett indamalsenlighetsperspektiv. Aven om
direktivforslaget genomfors kommer dock méanga oklarheter i réttslaget att besta, vilket &r
negativt for myndigheternas mojligheter att fa basta mojliga valuta for skattebetalarnas peng-
ar. Det dr ddrmed ocksa negativt ur ett andamalsenlighetsperspektiv. Dessa oklarheter i ritts-
laget dr det som 1 forsta hand borde géras nigot 4t om en mer d&ndamaélsenlig reglering 6nskas.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

I dagens Europa spenderar offentliga myndigheter ungefir 18 % av BNP pa varor, byggentre-
prenader och tjinster.' I EU-linderna, déribland Sverige, regleras denna enorma konsumtion
genom ett omfattande upphandlingsregelverk pa europeisk niva. I och med de stora summor
som offentlig upphandling omsétter och den ansenliga vikt som upphandlingen ddrmed har
for det europeiska naringslivet dr det av yttersta vikt att regelverket fungerar effektivt och ar
utformat pa ett indamalsenligt sétt. Denna uppsats kommer att behandla en specifik del av
detta regelverk som under senare ar har varit uppe for frekvent diskussion: fragan om distink-
tionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingen, och mer specifikt i
vilken utstridckning tilldelningskriterier som anknyter till leverantdren ar tillatna.

Bakgrunden till denna fraga &r att upphandlingsprocessen med dagens regler dr indelad i ett
antal olika faser, dér det i en fas provas huruvida leverantoren har tillrackliga kvalifikationer
for att kunna utfora kontraktet, medan de olika anbuden utvérderas i en annan fas. Réttsfall
har indikerat att det dr viktigt att dessa faser inte sammanblandas med varandra, och frdgan ar
om detta innebdr att utvirderingskriterier som berdr leverantdren och dess medarbetares kvali-
fikationer och erfarenhet inte fir anvidndas. I manga fall kan det ndmligen vara befogat for en
upphandlande myndighet att viga in sddana aspekter for att utvérdera vilket som &r det bésta
anbudet. Det ar alltsd av stor praktisk vikt for manga myndigheter att fi anvinda denna typ av
utvarderingskriterier for att kunna fa bista mojliga valuta for sina pengar. Samtidigt riskerar
utvarderingskriterier som snarare behandlar leverantoren dn dess anbud att snedvrida konkur-
rensen och resultera i att det bésta anbudet inte antas. Har ror det sig alltsd om en balansgang,
och det &r av stor vikt att reglerna utformas sé att de bidrar till att uppfylla dess syften: en fri
konkurrens pé den inre marknaden samt béttre valuta for skattebetalarnas pengar.

I januari 2008 kom ett mycket uppmérksammat réttsfall frain EU-domstolen, Lianakis m.fl.,
som indikerade att utvarderingskriterier rérande leverantdrens och dess medarbetares erfaren-
het och kvalifikationer kanske aldrig fir anvindas 1 anbudsutvérderingen, vilket gav upphov
till en betydande osidkerhet bland praktiker.” Rittsliget ansags som oklart sévil i Sverige som
pa EU-niv4, vilket bl.a. illustrerades av att ett helt specialnummer av den ledande tidsskriften
for EU-upphandlingsrétt, Public Procurement Law Review, dedikerades till Lianakis m.fl. och
till hur réttsfallet paverkade rattslaget. Detta visar dels pa den stora praktiska vikt som fragan
om denna typ av tilldelningskriterier anses ha, och dels pa hur oklar frigan om kriteriernas
tillatlighet 1 detta ldge var. Frigan blev inte mindre intressant nir EU-kommissionen i decem-
ber 2011 publicerade sitt forslag till nya upphandlingsdirektiv, som innehaller dndringar ro-
rande tillatligheten av tilldelningskriterier relaterade till leverantdren.

Mot denna bakgrund, att frdgan anses oklar, praktiskt viktig och faktumet att den dr under
utveckling, ansag jag fragan om tillatligheten av vad jag kommer kalla /everantérsrelaterade

! Se COM (2011) 896 final, férslaget till nytt klassiskt direktiv s. 2.
?Se Treumer (2009) s. 104.



tilldelningskriterier 1ampa sig vl for denna typ av examensuppsats. I uppsatsen kommer jag
analysera hur EU-rdttslaget ser ut idag samt hur direktivforslagets dndringar kan komma att
paverka detta. Jag kommer &ven att anldgga ett indamalsenlighetsperspektiv pa fragan.

1.2 Syfte och fragestillningar

Mitt forsta huvudsyfte med denna uppsats ér att behandla frdgan huruvida EU-rdtten, nir en
upphandlande myndighet ska utvirdera vilket som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det, tillater anvindning av kriterier som ror leverantéren och dess medarbetares status, erfa-
renhet och kvalifikationer (hérefter: /everantdrsrelaterade tilldelningskriterier). Samt, i sa
fall, nir och under vilka villkor dessa ér tillatna. Uppsatsens andra huvudsyfte ar att analysera
hur EU-kommissionens lagda direktivforslag, om detta genomfors, kommer att dndra pa detta
rattslage. Ett ytterligare syfte dr att utvardera bade dagens rittslage och rattsldget om direktiv-
forslaget blir verklighet utifrén regleringens syften. Utifrdn dessa syften med uppsatsen har
jag valt tre fragestillningar som jag i framstillningen kommer att férsoka besvara:

1. Hur ser rittsldget pA EU-niva rorande tillitligheten av leverantorsrelaterade tilldelnings-
kriterier ut idag?

2.  Hur kommer de 1 EU-kommissionens forslag till nya upphandlingsdirektiv planerade for-
dndringarna péverka detta rittsldge om de genomfors i enlighet med forslaget?

3. Hur forhaller sig réttsldget idag respektive réttsldget om direktivforslagen genomfors till
regleringens syften? Gor de planerade dndringarna regleringen mer eller mindre @nda-
malsenlig?

De forsta tva fragorna ska ses som uppsatsens huvudfragestéllningar medan den tredje utgor
ett komplement for att jag i en avslutande del av uppsatsen ska fa mojlighet att betrakta svaren
pa de tidigare frigorna i ett bredare perspektiv.

1.3 Avgransningar

e Uppsatsen analyserar rittslaget pdA EU-niva. Den syftar alltsa inte till att beskriva eller ana-
lysera rittslaget i nagon eller nigra enskilda medlemsstater (t.ex. Sverige). Denna avgrins-
ning har jag valt att gora eftersom réttsldget i Sverige savédl som i andra medlemsstater
and4 ar sd starkt bundet till EU-réttsldaget, vilket jag kommer forklara mer ingéende i av-
snitt 2.2 nedan. Aven i vissa andra delar av uppsatsen kommer dock nationell rittstillimp-
ning att beroras for att exemplifiera utifran pedagogiska syften, eller for att tillfora argu-
ment till den forda diskussionen.

e Uppsatsen analyserar rittsliget pa det direktivstyrda omradet, alltsa till den del som med-
lemsstaterna dr bundna att implementera upphandlingsdirektivens regler, d.v.s. ndr de ak-
tuella troskelvirdena dverskrids och upphandlingen inte ror s.k. B-tjanster.’

* Tréskelvirdena under 2012 och 2013 r fér varor och A-tjanster antingen 130 000 eller 200 000 euro samt for
byggentreprenader 5 000 000 euro. Se kommissionens férordning nr 1251/2011 om &ndring av troskelvéarden.
B-tjanster ar sadana som av tradition har ansetts mindre val lampade for granséverskridande handel. Vilka
tjanster som ar A-tjanster och vilka som ar B-tjanster anges i bilaga 2A och 2B i direktiv 2004/18/EG.



e Uppsatsen inriktas pd att analysera réttsldget rorande leverantorsrelaterade tilldelningskri-
terier pa det klassiska direktivets (direktiv 2004/18/EG) och forsorjningsdirektivets (direk-
tiv 2004/17/EQG) tillampningsomréde, utan att ga in pa eventuella skillnader mellan dessa.
Detta da de tva direktivens nuvarande regleringar i fragan &r snarlika varandra, de nya di-
rektivforslagen innehéller samma for frdgan relevanta dndringar och EU-domstolen har be-
handlat praxis pa det ena omrédet som analogt relevant for det andra.* For att undvika att
bli repetitiv kommer jag i uppsatsen dock endast att redogora for bestimmelserna i det
klassiska direktivet och i forslaget till nytt klassikt direktiv. Uppsatsen kommer inte alls
att behandla rittslaget rorande kriterierna pa omradet dar direktivet for forsvars- och sidker-
hetsupphandlingar (direktiv 2009/81/EG) giller.

1.4 Metod, teori och material

For att uppfylla min forsta huvudambition med uppsatsen, att utreda dagens EU-réttslage, har
jag anvint en traditionell EU-réttsdogmatisk metod, dir jag har analyserat EU-direktiv, EU-
praxis, gronbocker, doktrin, samt 1 viss man nationell rittspraxis. Min utredning har tagit ut-
gangspunkt 1 analyser av Lianakis m.fl. i den pd EU-upphandlingsomridet ledande tidsskrif-
ten Public Procurement Law Review, som har lotsat mig vidare till andra relevanta réttsfall
och rittsfallsanalyser pa omréadet. Slutligen ansag jag mig ha ett tillrdckligt material for att
kunna dra en slutsats om hur réttsléget ser ut. I den man detta kan anses oklart har jag ibland
antagit att gemensamma argumentationslinjer i doktrin ger en niraliggande bild av hur rétts-
laget ser ut. Detta framstar som ett kanske inte okontroversiellt sitt, men dnda det bista séttet,
att ge en utforligare bild av rittslédget pa. Det ska dock pipekas att jag p.g.a. studiens tidsbe-
grinsningar tvingats begrinsa mig i hur mycket doktrin p4 omradet jag skulle ldsa. Aven om
jag inte gor ansprak pé att ha behandlat all relevant doktrin pd omréddet, anser jag mig dock ha
fitt en bra bild av vilka argumentationssétt och dsikter som manga forfattare delar.

Da forslag till nya EU-direktiv publicerades for ca ett halvéir sedan fann jag det som en intres-
sant andra huvudambition med uppsatsen att utreda hur detta forslag, om det gér igenom,
kommer att paverka dagens rittslage. For att gora detta har jag jamfort forslaget till nytt klas-
siskt direktiv med det nu gillande klassiska direktivet och utrett hur dessa skiljer sig fran var-
andra. Sedan har jag analyserat de foreslagna dndringarna 1 ljuset av mina slutsatser om da-
gens réttslage for att kunna komma fram till hur direktivforslaget om det gar igenom kan tan-
kas paverka rittsldget. I denna analys har jag till stor del anvint mig av egna antaganden och
logiska resonemang om vilka effekter som de foreslagna dndringarna skulle kunna fa. I och
med detta gor jag inte ansprak pa att med sédkerhet faststdlla hur rattsliget kommer att se ut,
utan dmnar snarare belysa de olika intressanta effekter som de foreslagna dndringarna skulle
kunna fa och det réttslige som jag beddmer som sannolikt om forslaget gér igenom.

Som en avslutning pa uppsatsen har jag tagit mig an den utmanande uppgiften att analysera
rittsldget och de foreslagna @ndringarna utifran ett &ndamélsenlighetsperspektiv. Jag vill be-
tona att denna slutdel, och fragestéllning 3, inte ska ses som malet med hela uppsatsen, utan

* Jamfor art. 53 i direktiv 2004/18/EG med art. 55 i direktiv 2004/17/EG samt art. 66 p. 2 i COM (2011) 896
final, forslaget till nytt klassiskt direktiv med art. 76 p. 2 i forslaget till nytt forsérjningsdirektiv. Se ocksa C-
199/07 Kommissionen v Grekland, behandlat nedan i avsnitt 4.5.2, p.51-55.



som ett komplement som mojliggér en bredare betraktelse av mina tidigare rattsligesanalyser,
som ska ses som uppsatsens huvuddelar.

For att géra denna dndamalsenlighetsanalys borjade jag med att med hjélp av formuleringar i
direktiv samt uttalanden 1 réttsfall och av EU-kommissionen samt i doktrin forsoka faststilla
regleringens syften. Jag ville gora analysen utifrdn bade syftena med upphandlingsregelverket
i sig och syftena till distinktionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvérde-
ringen. Detta av flera olika skél. Dels tvingades jag faststilla syftena med fasdistinktionen
genom egna logiska slutsatser av vaga uttalanden samt antaganden, da jag har haft svérigheter
att hitta syftena med denna explicit uttalade. Min slutsats om dessa syften kan dérfor inte ses
som okontroversiell. Dessutom &r fasdistinktionen en mindre del av det storre regelverket, och
jag ansdg att en andamalsenlighetsanalys bor bygga ocksa pa syftena med helheten. Av dessa
skdl bedomer jag att min analys blir mer relevant nér jag tar hdnsyn bade till av mig antagna
syften med fasdistinktionen och till de uttalade syften som finns bakom EU:s upphandlingsre-
gelverk i stort, &ven om ocksa de senare till viss del dr kontroversiella.

Efter att ha dragit slutsatser om regleringens syften gjorde jag en sammanstéllning av de olika
argument som har framforts i olika rittskillor, framst doktrin, om hur dessa syften kan skadas
eller frimjas genom anvéndning eller forbud av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.
Denna sammanstéllning kompletterade jag ocksd med egna antaganden och slutsatser om pa
vilket sitt anvdndning av kriterierna kan paverka dessa syften. Utifrdn dessa olika argument
drog jag sedan slutsatser om vilka krav som anvédndning av kriterierna maste uppfylla for att
det ska vara dndamdlsenligt att tillita dem utifrdn olika perspektiv. Efter det sammanstéllde
jag dessa krav for att kunna dra en slutsats om vilka krav kriterierna generellt behdver uppfyl-
la for att det ska vara dndamalsenligt att tilldita dem. Sedan utgick jag fran denna samman-
stdllning for att bestimma dndamalsenligheten i att tillata olika typer av leverantorsrelaterade
tilldelningskriterier, innan jag anvinde detta underlag for att bedoma &ndamalsenligheten i
dagens och det eventuellt kommande réttsléget.

Det ska papekas att mitt metodval i denna avslutande del ger upphov till vissa potentiella me-
todologiska problem. Att reglernas syften inte ar sjdlvklara gor att min bedomning av dessa
kan vara kontroversiell, och samma sak géller ddrmed 1 férléingningen min bedémning av reg-
lernas dndamalsenlighet, som baseras pad mina slutsatser om dessa syften. Vidare har jag
tvingats gora mitt urval av argument rorande hur dessa syften kan péverkas av anvindning av
leverantorsrelaterade tilldelningskriterier utifrn ett begrénsat material, och utifrén sunt for-
nuft och logik snarare dn empiri. Jag kan alltsd inte med sékerhet fastsld att min sammanstall-
ning av argument técker in alla argument som ir relevanta, vilket ocksa ger en grund pa vil-
ken min dndamalsenlighetsanalys kan ifragasittas. Den vidare analysen av dessa argument,
och bestimmandet av vilka krav som bor stillas pé kriterierna for att de ska vara dndamalsen-
liga att tilldta, bygger overhuvudtaget mycket pa logiska men icke empiriskt underbyggda
antaganden om vilka f6ljder som olika typer av anvindning och reglering ger. Problemen som
jag hér har redogjort for dr dock svéra att komma ifrdn i1 denna typ av d&ndamalsenlighetsana-
lys, som knappast gar att gora utan att resultatet av och metoderna for analysen kan diskuteras
och ifrdgasittas. Detta d4 de ofta tvingas bygga pd just icke empiriskt underbyggda antagan-
den. Detta torde dock inte gora sddana analyser mindre intressanta eller irrelevanta. Min be-
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domning ar darfor, trots min medvetenhet om dessa problem, att analysen har genomforts pa
det sétt som ar det mest ldmpliga att anvénda for en dndamalsenlighetsanalys i1 denna typ av
uppsats.

1.5 Disposition

I kapitel 2 i uppsatsen kommer jag att ge en bakgrund till uppsatsens fragestéillningar genom
att bl.a. forklara grunderna i offentlig upphandling, hur den regleras, dess grundldggande
principer samt de olika faserna i en typisk upphandling. I kapitel 3 kommer jag sedan beskriva
leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingsfasen samt deras reglering och syften
mer utforligt, och forklara den distinktion som gors mellan faserna och det problem denna
skapar. Jag kommer ocksé att analysera och forsoka faststidlla syftena med upphandlingsre-
gleringen 1 allméinhet och fasdistinktionen 1 synnerhet. I det efterféljande kapitel 4 gor jag en
kronologisk genomgang av hur synen pa leverantorsrelaterade tilldelningskriterier har utveck-
lats 1 praxis, genom att redogora for olika réttsfall med relevans for frdgan och olika forfatta-
res syn pa dessa. Min genomgéng dr kronologisk i forhoppningen att detta ska gora behand-
lingen mer pedagogisk och intressant. I kapitel 5 kommer jag sedan redogdra for min syn pa
dagens réttsldge, och siledes besvara uppsatsens forsta fragestillning. Kapitel 6 behandlar
sedan uttalanden och dokument fran EU-kommissionen de senaste aren, och framforallt en ny
gronbok och det forslag till nytt klassiskt direktiv som har lagts av kommissionen. I kapitel 7
analyserar jag hur detta direktivforslag, om det genomgors, kan komma att pdverka dagens
rittsldge 1 ambition att besvara uppsatsens andra frdgestdllning. I det avslutande kapitel 8 gor
jag sedan en dndamalsenlighetsanalys av bade dagens rittsldge och det rittslige som kan vin-
tas bli verklighet om direktivforslaget genomfors. Tanken &r sdledes att kapitlet ska besvara
min kvarvarande tredje fragestillning.

Aven om merparten av min egen analys naturligen ligger i kapitel 5-8 sa &r dven betydande
delar av kapitel 3 och 4 av analyserande natur. Jag valde ett sddant uppliagg dels da det jag
ville utreda &ven i dessa tidigare kapitel ibland krévde sddana inslag, och dels for att jag tror
och hoppas att uppsatsen i sin helhet pa sd vis blir en intressantare upplevelse for l4saren.
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2 Grundliggande om offentlig upphandling

Detta avsnitt i uppsatsen syftar till att ge ldsaren den grundlidggande forstaelse for offentlig
upphandling som behovs for att denne ska kunna tillgodogora sig uppsatsens senare utred-
nings- och analysdelar. Den som redan vet vad en upphandling innebir och &r insatt i de upp-
handlingsrattsliga grunderna kan darfor med fordel hoppa Over detta avsnitt och gé direkt till
uppsatsens avsnitt 3.

Forst kommer jag i avsnitt 2.1 ytterst kortfattat att forklara vad som avses med offentlig upp-
handling och nagra andra upphandlingsrittsliga termer samt andra i uppsatsen anvéinda be-
grepp. Sedan gar jag i avsnitt 2.2 over till att beskriva det EU-upphandlingsrittsliga regelver-
kets struktur, och hur det svenska regelverket dr intimt sammanbundet till dessa. I avsnitt 2.3
kommer jag sedan redogdra for de bakomliggande EU-rédttsliga principer som regelverken
bygger pa. Slutligen foljer i1 avsnitt 2.4 en summarisk genomgang av hur en upphandlingspro-
cess med dess olika faser gér till i Sverige.

2.1 Definitioner av upphandlingsrattsliga termer samt andra i uppsatsen
anvanda begrepp

Med offentlig upphandling avses i den svenska Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) “de atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt
eller ing ett ramavtal avseende varor, tjinster eller byggentreprenader”.” Med upphandlande
myndighet avses i samma lag statliga och kommunala myndigheter, beslutande forsamlingar i
kommuner och landsting samt andra offentligt styrda organ. Med andra ord innebér offentlig
upphandling alla de situationer dédr den offentliga sektorn koper upp varor eller tjanster, oav-
sett vem som ar leverantoren och vad som ér syftet med det kopta. Detta stimmer ocksé over-

ens med den EU-rittsliga definitionen av offentlig upphandling.®

Med leverantdr avses den som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjanster eller utfor
byggentreprenader. En anbudsgivareér en leverantor som i en upphandling har lagt ett anbud.

Ordet tilldelningskriterier avser de kriterier som anvénds for att jamfora olika anbud med var-
andra och bestimma vilken leverantdr som ska vinna upphandlingen. Dessa kan ocksa
bendmnas Ariterier i anbudsutvérderingen eller utvarderingskriterier.

Med leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier, som denna uppsats handlar om, avser jag som
redan ndmnts sddana tilldelningskriterier som ror leverantorens och dess medarbetares status,
erfarenhet och kvalifikationer.

En grénbok ér ett diskussionsdokument som EU-kommissionen ger ut infor ny lagstiftning,
och kan 1 det narmaste liknas med svenska forarbeten.

>Se 2 kap. 13 § LOU.

® Se art. 1 direktiv 2004/18/EG for upphandlingsrattsliga definitioner enligt det klassiska direktivet. Just be-
greppet offentligt upphandling definieras inte i direktivet, men se art. 1 p. 2 a) fér vad som avses med offentliga
kontrakt, och p. 9 for vad som avses med offentliga myndigheter.
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The Agreement on Government Procurement, GPA ar WTO:s plurilaterala samarbetsavtal
rorande offentlig upphandling som EU ir anslutet till och ddrmed har en skyldighet att folja.

2.2 EU:s och Sveriges upphandlingsreglering

2.2.1 EU:s upphandlingsregler och medlemsstaternas skyldighet att anpassa sig till dessa

EU:s nuvarande upphandlingsregler hittas huvudsakligen i tva direktiv; 2004/18/EG (hérefter
bendmnt det klassiska direktiver) samt 2004/17/EG (héarefter bendmnt f6rsdrjningsdirektivet).
Forsorjningsdirektivet behandlar upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjanster, medan det klassiska direktivet behandlar upphandling pé de flesta andra omra-
den.” EU-direktiv 4r med avseende pé det resultat som ska uppnés bindande for varje med-
lemsstat som de ar riktade till, men det 6verléts till de nationella myndigheterna att bestimma
form och tillvigagangssitt for genomforandet.® Det finns dock en skyldighet for nationella
domstolar att tolka alla nationella réttsregler direktivkonformt, d.v.s. nationell rétt ska tolkas i
ljuset av direktivens ordalydelse och syfte.” Detta for att direktivets avsedda resultat ska upp-
nas. Om en direktivbestimmelse &r tillrdckligt klar och precis kan den dven ha s.k. direkt ef-
fekt, d.v.s. vara direkt tillimplig i medlemsstaterna.'® Man bér dock dven vara medveten om
att upphandlingsdirektiven tillhoér EU:s sekundérritt, och for en korrekt forstdelse av se-
kundirritten méste denna betraktas mot bakgrund av den &verordnade primérritten.'' I
primérrétten hittas det grundlidggande fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, (héref-
ter: EUF-fordraget.) Ett av EU-samarbetets huvudsyften har varit skapandet av en for alla
medlemsstater gemensam inre marknad.'* For detta syfte finns i EUF-fordraget de for upp-
handlingsritten betydelsefulla bestimmelserna om fri rorlighet for varor, tjanster och kapital
samt den fria etableringsritten."

Varje medlemsstat ar alltsa skyldig att implementera reglerna i de tva upphandlingsdirektiven,
samtidigt som dessa ska dessa tolkas mot bakgrund av EUF-fordragets grundliggande be-
stimmelser om fri rorlighet for varor och tjanster samt etableringsrétt. Det bor dock papekas
att medlemsstaternas tillimpning av upphandlingsreglerna inte behdver vara helt harmonise-
rad, utan nationella regler dr tilltna att tillimpa sa ldnge dessa inte kommer 1 konflikt med
nagra direktivbestimmelser eller dess bakomliggande syften och principer.'* Av denna anled-
ning dr upphandlingsreglerna inte helt identiska i EU:s olika medlemsstater.

2.2.2 Regleringen av offentlig upphandling i Sverige

Sedan arsskiftet 1994/95 &r Sverige medlem 1 Europeiska unionen och vi har dirmed en skyl-
dighet att iaktta de ovan ndmnda EU-reglerna pd upphandlingsomridet. Sverige har valt att

" Bl.a. regleras upphandling av forsvarstjanster i ett eget direktiv, 2009/81/EG, och det finns ocksa flera andra
situationer som ar undantagna fran regleringen i det klassiska direktivet, se art. 7 och 10-18 direktiv
2004/18/EG.

®Se art. 288 st. 3 fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

%se C- 14/83 Von Colson och Kamann, p. 26.

©sec- 41/74 Van Duyn mot Home office.

' se Falk s. 28.

'? Se vidare om detta nedan i avsnitt 3.3.1.1.

P se art. 28, 49 och 56 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

% Se Falk s. 36 samt C-31/87 Beentjes, p.20.
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implementera det klassiska direktivet genom infoérande av Lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) och forsorjningsdirektivet genom Lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF)."

I och med att Sverige genom sitt EU-medlemskap har 6verfort kompetens till unionen, kan de
nationella bestimmelserna i LOU och LUF aldrig tolkas sa att de strider mot vare sig EU:s
primir- eller sekundirritt, da unionsrétten gar fore kolliderande nationella bestimmelser.'® En
annan foljd av Sveriges EU-medlemskap och dess medfoljande réttshierarki dr att de tva upp-
handlingsdirektiven med tillhdrande praxis frin EU-domstolen och inte de svenska forarbete-
na bor anvindas 1 forsta hand vid tolkning av oklarheter i den svenska lagtexten, pa grund av
den 1 foregaende avsnitt nimnda direktivkonforma tolkningen som fordras. Av dessa skil har
jag, som foljer av mina avgransningar ovan, valt att i denna uppsats behandla réttslédget pa
EU-niva och inte rittslaget i Sverige. Jag kommer hérefter darfor inte att behandla svensk ratt
annat an i exemplifierande syfte.

2.3 EU:s grundlaggande upphandlingsprinciper

EU:s upphandlingsverk bygger pd fem grundldggande principer, som dels foljer av bestdm-
melserna 1 fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, och dels har utvecklats 1 EU-
domstolens réttspraxis. Dessa ar [Icke-diskrimineringsprincipen, likabehandlingsprincipen,
transparensprincipen, proportionalitetsprincipen samt principen om émsesidigt erkdnnande.
Dessa principer géller i alla faser av upphandlingsforfarandet och gentemot alla leverantorer,
dven sidana som inte har deltagit i den aktuella upphandlingen.'’

2.3.1 Icke-diskrimineringsprincipen

Icke-diskrimineringsprincipen forbjuder upphandlande myndigheter att séavil direkt som indi-
rekt diskriminera leverantorer pd grund av nationalitet. Principen géller mellan medlemssta-
terna i EU och dven mellan EU och ldnder i Europiska ekonomiska samarbetsomradet och
lander som é&r anslutna till GPA. S ldnge den upphandlande myndighetens krav har saklig
grund ér de dock tilldtna dven om de far diskriminerande effekter.'® Viktigt att notera ar att
icke-diskrimineringsprincipen géller &ven om den upphandlande myndigheten inte forvéntar
sig att nagra utlindska leverantorer kommer vara med och limna anbud."

2.3.2 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen innebdr hér helt enkelt att leverantdrer och de produkter och tjéns-
ter som erbjuds ska behandlas lika. Forfaranden av och praxis hos de upphandlande myndig-
heterna ska praktiseras pa samma sitt mot samtliga i en upphandling deltagande leverantorer,
och krav som stills pa produkter, exempelvis i ett forfragningsunderlag, ska uppratthéllas.
Likabehandlingsprincipen innebdr dock bara att lika situationer ska behandlas lika. Olika situ-
ationer ddremot fér inte behandlas lika, savida det inte finns skil for en sddan behandling.

> se Falk s. 32.

'®se Falk s. 35.

7 Se Pedersen s. 34-36.

% Se Falk s. 65.

° Se prop. 2006/07:128 s. 132.
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Exempelvis kan det finnas storre skél att krdva bevis pa ekonomisk styrka hos ett mindre fore-
tags 4n hos ett storre foretag.”’

2.3.3 Transparensprincipen

Transparensprincipen, ibland ocksa kallad 6ppenhetsprincipen, innebér att upphandlingar ska
genomfOras pa ett forutsebart och oppet sitt. Leverantorer ska kunna veta pa forhand att en
upphandling kommer att ske och hur denna kommer att ga till, vilka krav som kommer att
stdllas pa leverantorer och hur anbuden kommer att utvirderas. Principen medfor bl.a. att en
upphandling ska annonseras offentligt, att leverantorer ska informeras om resultatet av upp-
handlingen, att uppgifter i upphandlingen inte ska hemlighallas samt ett krav pa den upphand-
lande myndigheten att halla sig till ett framtaget forfrigningsunderlag som ska stadga upp-
handlingens tillvigagangssitt.”' Transparensprincipen utgdr ocksa en forutsittning for att det
ska kunna kontrolleras att principerna om likabehandling och icke-diskriminering uppratt-
halls.”

2.3.4 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte far vidta &tgarder
eller stilla upp krav som gér utdver vad som ar nodvindigt for den aktuella upphandlingen.
Uppstidllda krav méste dessutom vara sévél mojliga att kontrollera som édgnade att leda till att
uppna det avsedda syftet.23 Principen handlar i grunden om en balans mellan medel och mal;
syftet med ett krav avgdr om kravet kan ses som proportionerligt eller inte. Denna princip
aktualiseras sédrskilt ndr det géller kvalificeringskrav pd leverantdrerna; krav pa exempelvis
stora méngder pengar pa banken eller ett visst matt av omsittning maste stéllas i relation till
hur nddvindigt det ér i forhallande till foremélet for upphandlingen.”

2.3.5 Principen om 6msesidigt erkdnnande

Principen om Omsesidigt erkénnande dr en central princip for att underlitta den griansdver-
skridande upphandlingen. Principen tvingar myndigheter i samtliga medlemsstater att erkénna
och acceptera handlingar som utfdrdats av behoriga myndigheter 1 de andra medlemsstaterna.
Det kan exempelvis rora sig om betyg, intyg eller certifikat som fordras i en upphandling pa
ett eller annat satt. En svensk upphandlande myndighet far t.ex. inte krdva att en utlindsk le-
verantor har en svensk utbildning, utan maste godta ocksd en motsvarande utbildning fran
leverantdrens hemland.”

2.4 De olika faserna i ett upphandlingsférfarande

Nér en upphandlande myndighet upptécker ett behov av att kdpa in en vara eller tjinst, startar
upphandlingsprocessen. Forfarandets gang ér inte hundra procent identiskt 1 EU:s olika med-
lemsstater, men bygger pd samma huvudprinciper. Den for denna uppsats centrala distinktio-

**se Falk s. 63-64.
*! se Pedersen s. 35.
* se Falk s. 65.

> Se Pedersen s. 35.
* se Falk s. 66-67.
> Se Pedersen s. 36.
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nen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen dr ocksa gemensam
for samtliga medlemslédnder. For att 0ka ldsarens forstdelse for upphandlingsprocessen och
dennes mdjligheter att pd ett bra sitt tillgodogora sig innehallet 1 den fortsatta uppsatsen redo-
gor jag darfor hir for forfarandets gang i ett av EU:s medlemslénder, Sverige, genom en kort-
fattad beskrivning av upphandlingsforfarandets olika faser, sdsom de ser ut enligt var LOU.
Beskrivningen gor inget ansprak pa att vara fullstdndig, utan syftar till att ge l4saren en Gver-
gripande bild av hur en upphandlingsprocess vanligtvis gar till.

2.4.1 Val av upphandlingsforfarande

Till att borja med far den upphandlande myndigheten bestimma sig for vilket upphandlings-
forfarande som ska anvéndas. Som huvudregel genomfors upphandlingen antingen genom ett
Sppet eller genom ett selektivt forfarande.” I ett selektivt forfarande delas proceduren in i tva
delar, dér forst alla leverantorer bjuds in att ansdka om att fa 1dmna anbud, och sedan bjuds
endast vissa av dessa in att fa ldmna anbud. I ett 6ppet forfarande bjuds samtliga intresserade
leverantdrer frdn borjan in att ldmna anbud, och leverantdrskvalificeringen och anbudsutvér-
deringen sker direkt efter varandra.”” I min fortsatta genomgéng av upphandlingsfaserna utgar
jag frén att ett Sppet forfarande anvinds, di detta dr den vanligaste metoden.*®

2.4.2 Upprittande av forfragningsunderlaget

Efter valet av upphandlingsforfarande ska det mest betydelsefulla dokumentet i upphandling-
en upprittas: forfragningsunderlaget. Nér vél detta har beslutats och skickats ut s& har forut-
sattningarna for upphandlingen faststéllts, och dessa kan inte senare éndras 1 ndgot visentligt
avseende utan att upphandlingen avbryts och gors om frdn borjan. Forfragningsunderlaget
beskriver vad som ska upphandlas och hur leverantdrskvalificering och anbudsutvirdering ska
ga till. Ett anbud fér aldrig antas om leverantdren inte uppfyller forfrdgningsunderlagets kvali-
ficeringskrav, eller om anbudet inte uppfyller kraven pa foremalet for upphandlingen.®

2.4.3 Provning av leverantorerna och deras anbud

Nar forfrigningsunderlaget har fardigstéllts och skickats ut, samt upphandlingen har annonse-
rats i enlighet med de nationella reglerna,®® har den upphandlande myndigheten att vinta pa
att tidsfristerna for inlimnande av anbud ska 16pa ut. Dérefter ar det dags for prévningen av
leverantdrerna och deras anbud.

2.4.3.1 Leverantérsuteslutningen

Det forsta av tva steg i leverantorsprovningen ér att kontrollera om det finns anledning att
utesluta nagon av leverantdrerna frén vidare provning.”' Det finns dels omstindigheter som i
normalfallet gér den upphandlande myndigheten skyldig att utesluta en leverantor. Det ror sig
hér om olika former av brottslighet. Det finns ocksa omstandigheter som ger den upphandlan-

*®Se 4 kap. 1 § LOU. Se dven art. 28 i direktiv 2004/18/EG.

?’ Se Pedersen s. 63-64.

?8 Se SEC (2011) 853 final, kommissionens utvarderingsrapport om upphandlingslagstiftningen, s. 10.
*® Se Pedersen s. 89.

¥ se t.ex. kap. 7 LOU.

*'se 10 kap. 1 och 2 §§ LOU. Dessa regler har sin direkta motsvarighet i art. 45 i direktiv 2004/18/EG.
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de myndigheten en mgjlighet men inte en skyldighet att utesluta en leverantér. Har handlar
det bl.a. om dokumenterade ekonomiska problem och bevisade fel vid yrkesutovning.

2.4.3.2 Leverantérskvalificeringen

Under leverantorskvalificeringen bedoms sedan de anbudsgivande leverantérernas formaga
att utfora det som upphandlingen avser. Den upphandlande myndigheten kan hér krdva in
bevis pé leverantdrernas ekonomiska och finansiella stdllning samt yrkesmissiga och tekniska
kunskap eller kapacitet.’? Detta for att ta reda pa vilka leverantorer som har tillécklig erfaren-
het, ekonomisk styrka eller annat som kan var nodvindigt for att kunna tillgodose den upp-
handlande myndighetens behov. De uppstillda kraven maéste tydligt ha formuleras 1 forfrag-
ningsunderlaget. Av proportionalitetsprincipen foljer vidare att inte mer langtgaende krav pa
leverantorerna far stdllas upp dn vad som krévs for att sékerstélla att leverantérerna ska klara
av att utfora det aktuella kontraktet.”> Leverantorskvalificeringsfasen och de krav som dr far
uppstéllas behandlas utforligare i avsnitt 3.1.1-3.1.2 nedan.

2.4.3.3 Anbudsprévningen

Innan det dr dags for anbudsutvdrderingen gors en anbudsprovning, dir den upphandlande
myndigheten kontrollerar att anbuden uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstéllda kraven.
Dels kontrolleras att formella krav uppfylls, t.ex. att anbuden innehéller de uppgifter som ef-
terfragats och att de kommersiella villkoren accepteras, och dels kontrolleras att det som offe-
reras i anbuden uppfyller forfragningsunderlagets krav pa foremalet for upphandlingen.®

2.4.3.4 Anbudsutvdrderingen

Niér leverantorsuteslutning, leverantorskvalificering och anbudsprovning har slutforts star den
upphandlande myndigheten foérhoppningsvis kvar med ett antal anbud som har klarat sig ige-
nom dessa tre faser och dirmed skulle kunna accepteras. D4 ér det dags for anbudsutvirde-
ringen, dir den upphandlande myndigheten bedomer vilket av anbuden som pé bést sitt till-
godoser myndighetens behov och dérfor ska antas. Nér denna beddmning gors dr myndighe-
ten skyldig att ta hinsyn till savél de nationella reglerna (som bygger pa direktivreglerna), de
EU-réttsliga principerna och framforallt det egenupprittade forfragningsunderlaget. Redan nér
detta upprittas binder sig den upphandlande myndigheten for vilken metod som anbuden ska
utvirderas med. Anbudsutvirderingen och de metoder som dér kan anvédndas behandlas utfor-
ligare 1 avsnitt 3.1.3-3.1.5 nedan.

2.4.4 Fattande av tilldelningsbeslutet

Nar samtliga anbud har utvirderats och den upphandlande myndigheten har kommit fram till
en vinnare fattas tilldelningsbeslutet, d.v.s. det beslutas vilken av anbudsgivarna som ska till-
delas kontraktet.

?5e 11 kap. LOU. Bestammelserna har sin motsvarighet framforallt i art. 44 och 47-48 i direktiv 2004/18/EG.
33

Se Pedersens. 111-112.
** Se Pedersen s. 117.
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3 Rattslig bakgrund till uppsatsens fragestillningar

Foregiende kapitel syftade till att ge ldsaren en grundlaggande forstaelse for offentlig upp-
handling samt regelverket for detta. I detta kapitel kommer jag redogora for den réttsliga bak-
grunden till frigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier och till uppsatsens fragestill-
ningar. [ avsnitt 3.1 kommer jag redogora for hur leverantorskvalificeringsfasen och anbuds-
utvirderingsfasen regleras i1 det klassiska direktivet, bigge fasernas syfte, samt det viktiga
kravet pd transparens i anbudsutvirderingen. I avsnitt 3.2 kommer jag sedan kort forklara den
tydliga rittsliga distinktion som gors mellan dessa faser och problemet som denna ger upphov
till. Slutligen kommer jag i avsnitt 3.3 och avsnitt 3.4 diskutera och forsoka komma fram till
slutsatser rorande syftena dels med upphandlingsregelverket i allmdnhet och dels med fasdi-
stinktionen specifikt. Detta bl.a. for att kunna anvinda dessa slutsatser i resonemang om ratts-
lagets andamaélsenlighet 1 uppsatsens slutdel.

3.1 Mer om leverantorskvalificeringsfasen, anbudsutvirderingsfasen och
fasernas syfte

3.1.1 Leverantorskvalificeringsfasen enligt det klassiska direktivet

I artikel 44 1 det klassiska direktivet stadgas att lampligheten hos de ekonomiska aktorerna ska
kontrolleras av den upphandlande myndigheten enligt de kriterier for ekonomisk och finansi-
ell stdllning samt yrkesméssig och teknisk kunskap eller kapacitet som avses i artiklarna 47—
52. I samma artikel stadgas ocksa att det & miniminivéer pd denna kapacitet som den upp-
handlande myndigheten far krdva. Det stadgas ocksd att omfattningen pa kraven som stélls
ska ha samband med kontraktsforemalet och sta i proportion till detta, samt att kraven ska
framga av upphandlingsmeddelandet.™

I artiklarna 47 och 48 radas sedan en mingd mojliga sétt att kontrollera leverantorernas eko-
nomiska och finansiella stéllning respektive yrkesmaéssiga och tekniska kunskap eller kapaci-
tet upp. Bl. a. kan den upphandlande myndigheten krdva in bankintyg, balansrdkningar och
uppgifter om foretagets omséttning for att faststdlla leverantdrens ekonomiska stéllning. Nér
det giller att kontrollera den yrkesméssiga och tekniska kunskapen och kapaciteten tillats
upphandlande myndighet ocksa att krdva in en méngd olika uppgifter. Exempelvis kan myn-
digheten kréva in referenser som intyg pa att arbeten utforts och varor har levererats, beskriv-
ningar av leverantorens tekniska utrustning, uppgifter om leverantorens yrkeskvalifikationer
samt uppgifter om ledande personer 1 foretaget, eller uppgifter om antal anstéllda hos leveran-
toren.*®

3.1.2 Kvalificeringsfasens syfte: sikerstilla att leverantoérerna klarar av uppdraget

Syftet med leverantorskvalificeringen dr att sékerstélla att samtliga leverantorer vars anbud
utvdrderas 1 anbudsutvirderingen ocksa klarar av att genomfora kontraktet. D.v.s., leveran-
torskvalificeringsfasen garanterar att den upphandlande myndigheten inte tecknar kontrakt

*>Se art. 44 p. 1 och 2 i direktiv 2004/18/EG.
*® Se art. 47-48 i direktiv 2004/18/EG.
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med en leverantor som sedan inte klarar av att fullfolja sina ataganden. Som ocksé framgér av
direktivets lydelse ar alltsd inte syftet att se vilken leverantdr som dr bést lampad, eller att
gora ndgon rangordning mellan leverantdrerna, utan endast att se vilka leverantorer som upp-
fyller de i forfragningsunderlaget angivna kvalificeringskriterierna. Hir far inte ndgon relativ
beddmning mellan leverantérerna goras; antingen bedoms det att en leverantdr klarar av att
genomfora det aktuella kontraktet eller s bedoms det att leverantéren inte gor detta. Jamfo-
relser mellan de olika leverantdrernas erbjudanden maéste sparas till anbudsutvéirderingsfa-

sen.37

3.1.3 Anbudsutvirderingsfasen enligt det klassiska direktivet och Concordia

Det klassiska direktivet stadgar i artikel 53 tvé alternativa grunder for tilldelning av kontrakt.
Den upphandlande myndigheten ska anta antingen det anbud som innehaller det ldgsta priset,
eller det som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande myndigheten.*® Den-
na uppsats behandlar problematik kring att utvirdera vilket anbud som &ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga, varfor inget mer hérefter kommer sigas om utvirderingsgrunden ligsta pris.
Direktivet stadgar att den upphandlande myndigheten, om den anvinder sig av utvirderings-
grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska tillimpa foljande kriterier vid tilldel-
ning av offentliga kontrakt:

”Olika kriterier som &r kopplade till féremalet for det offentliga kontraktet i fraga, t.ex. kvalitet, pris,
tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, miljdegenskaper, driftskostnader, kostnadsef-
fektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stdd, leveransdag och leveranstid eller tid for fullgéran-
det. "’

Av ordalydelsen framgér att listan inte dr uttdmmande. Upphandlande myndigheter kan alltsa
anvédnda sig dven av andra dn de hir uppridknade kriterierna for att bedoma vilket anbud som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga. Av EU-domstolens avgorande i C-513/99 Concordia
framgér att den upphandlande myndigheten sjélv fir vélja vilka tilldelningskriterier som ska
tillampas, under forutséttning att kriterierna har ett samband med kontraktsforemalet, inte ger myn-
digheten en obegrénsad valfrihet, uttryckligen angives i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling och é&r férenliga med alla grundldggande principer och &arskilt icke-

diskrimineringsprincipen A0
3.1.4 Anbudsutvirderingens syfte: urskilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

Forutom de 1 Concordia uppstillda villkoren, s maste samtliga tilldelningskriterier som an-
vinds vara avsedda att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for den upphand-
lande myndigheten. Det dr ndmligen just det som é&r syftet med anbudsutvirderingen nér ut-
varderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet anvénds; att faststdlla vilket
som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det dr ocksd hiar som oklarheter ofta kan
uppstd. Vilka kriterier som &r relevanta for att faststilla detta maste nidmligen bedémas fran

¥ Se Pedersen s. 111.

*® Se art. 53 p. 1 direktiv 2004/18/EG.
¥ Se art. 53 p. 1 a i direktiv 2004/18/EG.
%0 Se C-513/99 Concordia, p. 69.
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fall till fall. I beaktandemeningarna till det klassiska direktivet kan foljande ldsas om denna
utvéirderingsgrund:

"Ndr de upphandlande myndigheterna viljer att ge kontraktet till det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet, skall de utvérdera anbuden for att faststélla vilket som har det bésta forhallandet mellan
kvalitet och pris. For att gbra detta skall de faststélla de ekonomiska och kvalitativa kriterier somi sin
helhet méaste géra det mdjligt fér den upphandlande myndigheten att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Faststéllandet av dessa kriterier beror pa foremalet for upphandlingen, efter-
som dessa maste gora det méjligt att utvéirdera varje anbuds prestanda i férhallande till foremalet
for upphandlingen, enligt definitionen i de tekniska specifikationerna, samt att utvérdera forhallandet
mellan kvalitet och prisi varje anbud.*!

For att exemplifiera sa kan vad som é&r relevant for att bedoma kvaliteten pa foremalet for
upphandlingen i en komplex upphandling av konsulttjénster skilja sig ganska mycket fran vad
som &r relevant i en mindre komplex produktupphandling, t.ex. vid inkdp av ravaror. I det
forstnimnda fallet kan kvalifikationerna och erfarenheten hos leverantérens medarbetare
mycket vil ses som relevant for att pa forhand bedoma kvaliteten pa tjansten medan detsam-
ma knappast giller i rivaruupphandlingen. Detta ar ett exempel pé att ett kriterium som 1 typ-
fallet &r ett typiskt kvalificeringskrav, da det ror leverantdren, i andra fall skulle vara tdnkbart
som ett relevant kriterium i anbudsutvarderingen.

3.1.5 Det viktiga kravet pa transparens i anbudsutvirderingen

Det bor ocksd ndmnas att den upphandlande myndigheten maste folja transparensprincipen i
sin utformning av kriterierna i anbudsutvirderingen. Detta har tydliggjorts i EU-domstolens
praxis.*> Transparensprincipen innebér for anbudsutvirderingen bl.a. att den upphandlande
myndigheten i forvig maste informera om de kriterier som ska tillimpas. Det ir inte tillatet att
faststilla berdkningsmetoder for hur anbuden ska podngsittas eller underkriterier till de fast-
stillda kriterierna i efterhand, nir anbuden redan har kommit in.* En foljd av detta blir att i
den man leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier eventuellt kan anvdndas 1 anbudsutvérde-
ringen sd méste den planerade anvdndningen av dessa redan i forfrigningsunderlaget beskri-
vas utforligt. Tilldelningskriterierna maste ocksé formuleras s pass noggrant och utforligt att
“alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa

vy y9s 44
samma satt”.

3.2 Distinktionen mellan kvalificeringsfasen och anbudsutvirderingen och
den griansdragningsproblematik denna skapar

Att leverantorskvalificeringen och anbudsutvérderingen behandlas i olika avsnitt 1 det klassis-
ka direktivet 4r en signal om den tydliga rittsliga distinktion som gors mellan faserna.* T det
pa upphandlingsomradet mycket kénda réttsfallet Beentjes framgar vidare att leverantorskva-

e beaktandemening 46 st. 3 i direktiv 2004/18/EG.

*2 Se €-532/06 Lianakis p. 39-40.

* Se €-532/06 Lianakis p. 44.

* Se C-448/01 Wienstrom, p. 57.

** Bestimmelserna om leverantorskvalificeringen hittas i kapitel 7 avsnitt 2 i direktivet, medan bestammelserna
om anbudsutvarderingen hittas i kapitel 7 avsnitt 3 i direktivet.
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lificeringen och anbudsutvirderingen visserligen kan ske samtidigt, men likvél styrs av olika
regler.46 Detta innebir att faserna inte fir sammanblandas med varandra.?’ Kriterier for att
utvérdera vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska rora ’produkten” och inte
“producenten”, kvaliteten pa arbetet som ska utforas och inte kvaliteten pa leverantdren.*®
Krav pa leverantorerna tillhor typiskt sett sjdlva kvalificeringsfasen.

Vad som gor det hela problematiskt dr dock att det inte alltid gér att dela upp kriterierna pa
detta sétt da de tva typerna av kriterier ofta gar in i varandra. Som pépekats i1 avsnitt 3.1.4
ovan kan vissa leverantorsrelaterade kriterier ibland vara relevanta ocksd for att utvdrdera
anbudet i sig. Detta skapar en grinsdragningsproblematik som ofta innebdr svérigheter for
savil upphandlande myndigheter, leverantdrer och domstolar att veta vad som far provas i
anbudsutvirderingen och vad som tillhor leverantorskvalificeringen. I uppsatsens senare kapi-
tel kommer jag att med hjilp av bl.a. réttspraxis och doktrin redogdra for réttsutvecklingen
och rittsldget i denna fraga. Forst kommer jag dock i kommande avsnitt behandla de bakom-
liggande syftena med upphandlingsreglerna och denna fasdistinktion.

3.3 Syftet med EU:s upphandlingsregelverk

Huvudsyftet med EU:s upphandlingsregler &r okontroversiellt och anses vara att frimja den
gemensamma inre marknaden. Framforallt EU-kommissionen framhéller dock ett ytterligare
syfte med reglerna, att sékerstélla att det allménna fér béttre valuta for sina pengar. I avsnitt
3.3.1 nedan redogor jag for det okontroversiella huvudsyftet, for att i avsnitt 3.3.2 diskutera
det eventuella ytterligare syfte som reglerna kan anses ha, och dra en slutsats om hur man bor
se pa detta.

3.3.1 Upphandlingsdirektivens huvudsyfte - framja den gemensamma inre marknaden

EU:s upphandlingsdirektiv har traditionellt ansetts ha som huvudsyfte att bidra till forverkli-
gandet av den inre marknaden.* For att ge en storre forstielse for detta kommer jag nu forst
att forklara tanken bakom ett av de grundlidggande syftena med skapandet av den europeiska
unionen — skapandet av en gemensam inre marknad - och sedan varfor en oreglerad offentlig
upphandling kan motverka detta syfte, och ddrmed varfor upphandlingsregelverket behovdes.

3.3.1.1 EU:s huvudsyfte - skapandet av en gemensam inre marknad

Ett grundldggande syfte med den europeiska gemenskapen, som senare blev en union, var
skapandet av en gemensam marknad genom eliminering av handelshinder och hinder for ro-
relse av affdrsrorelser, arbetskraft och kapital dver medlemsstaternas grénser. Grundtanken
var att borttagandet av sddana hinder och en dirigenom en 6kad konkurrens inom gemenska-
pen okar det allménna ekonomiska vélstdndet och tillvdxten, 1 EG/EU 1 stort savél som 1 varje
enskild medlemsstat. Genom uppmuntran av specialisering i varje land skulle stordriftsforde-
lar uppnds och 6verlappande forskning minskas, vilket 1 sin tur skulle leda till béttre produkter

*® Se C-31/87 Beentjes, p. 16.

* Se avsnitt 3.23 i KOM 96 (583) SLUTLIG, kommissionens Grénbok fran 1996.
% se yttrandet av Generaladvokaten Darmons i C-31/87 Beentjes p. 35.

* Se Pedersen s. 26.
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och tjanster till béttre priser for Europas medborgare och en storre konkurrenskraft gentemot
resten av virlden. Vid gemenskapens tillblivelse var dock handelshindren mellan staterna
bade manga och av varierande art. Bl.a. var det vanligt med tullavgifter, diskriminerande skat-
ter, importkvoter och nationella understod. For att uppnd en gemensam inre marknad behdvde
dessa hinder mot den fria konkurrensen tas bort med hjilp av regleringar pi EU-niv4.”

3.3.1.2 Varfor en oreglerad upphandling kan motverka en gemensam inre marknad

Ocksa invanda upphandlingsmonster kan fungera som hinder och innebira handelsstérningar
for den fria konkurrensen pa EU:s inre marknad, bl.a. visar studier att upphandlande myndig-
heter importerar mindre 4n privata foretag.”' Konservativa upphandlingsvanor hos offentliga
myndigheter under allménhetens paverkan hindrar intresserade leverantorer fran att ha till-
gang till hela den gemensamma marknaden. Dels kan myndigheter avsiktligen gynna inhemsk
industri vid utformning av forfragningsunderlag och tilldelning av upphandlingskontrakt. Men
ocksa nir myndigheterna sjédlva forstar och stiller upp bakom de positiva effekterna med en
fri konkurrens pa den inre marknaden kan det ofta vara svért att std emot ett politiskt tryck
frdn hemmaplan att stotta inhemsk industri genom att kdpa varor och tjénster fran “egna” f6-
retag, t.ex. for att rddda jobb. Dessutom kan handelshinder skapas av tendenser att handla fran
leverantdrer man redan kénner till p.g.a. bl.a. konservatism, oférmaga att ta nya initiativ och
brist pa skicklighet att handla kommersiellt. Det senare dr vanligt hos myndigheter och andra
enheter som inte opererar pa den konkurrensutsatta marknaden och dérfor inte har samma
kommersiella press pa sig som privata foretag; myndigheter sls ju inte ut frdn marknaden om
de gor daliga affdrer, de bara slosar med skattebetalarnas pengar. Korruption och upphandling
som ett sitt att fordela stod kan ocksa fungera som ett hinder for utlindsk industri.”* Offentlig
upphandling behover mot bakgrund av dessa anledningar regleras pa EU-niva for att fordelar-
na med en gemensam inre marknad ska uppnas fullt ut. Detta 4r huvudanledningen till att EU-
regelverket for offentlig upphandling skapades, och huvudsyftet med detta ar foljaktligen att
framja en fri konkurrens mellan foretag fran olika medlemsstater pd den gemensamma inre
marknaden.”

3.3.2 Direktivens eventuella andra syfte - att ge myndigheterna mer valuta for pengarna

Ett annat tinkbart delsyfte med upphandlingsdirektiven kan anses vara att forsékra att upp-
handlingar vinns av den bésta anbudsgivaren, d.v.s. se till att upphandlande myndigheter age-
rar affirsmissigt och fir “biista mdjliga valuta for pengarna.” Aven om ingen diskriminering
sker sé ar det inte sékert att det bista anbudet vinner i en upphandling, eftersom myndighets-
anstéllda inte 4r under samma kommersiella press som privata foretag. Darfor kan det finnas
skél att reglera offentlig upphandling ocksa med syftet att fa fler kontrakt att ga till den leve-
rantdr som lamnar det “bdsta” anbudet, da detta inte nddvéndigtvis regleras av sig sjdlv vid
ink6p av det offentliga. Det kan ocksa konstateras att manga medlemsstaters nationella upp-

*% Se Arrowsmith 2005 s. 121.

*1 Se Arrowsmith 2005 s. 121.

> Se Arrowsmith 2005 s. 121-122.
3 Se Pedersen s. 26.
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handlingslagstiftning, daribland Sveriges, traditionellt gar ut just pd att géra myndigheters
upphandlingar affirsméssiga och ge dem bittre valuta for skattebetalarnas pengar.™

3.3.2.1 Tveksamt om upphandlingsdirektiven syftar att dstadkomma affdrsmdssighet

Huruvida de nuvarande upphandlingsdirektiven syftar ocksa till att myndigheter ska fa valuta
for sina pengar dr dock omdebatterat. Beaktandesatserna i det klassiska direktivet ndmner
oppnande for konkurrens som ett syfte med direktiven, men séger ingenting om vikten av att
det basta anbudet ska antas eller om valuta for pengar.”® Detta kan tolkas som att direktiven
endast syftar till att ta bort hinder och 0ka konkurrens, inte sikerstélla affirsméssigt agerande
av upphandlande myndigheter och att bista anbuden ska vinna. Ocksa faktumet att direktiven
ar begrinsade till sitt omfang, t.ex. att de bara géller kontrakt dver ett visst viarde och att de
inte sdger ndgot om vilken typ av utvdarderingskriterier som ska anvéndas till olika typer av
kontrakt, har ansetts indikera ett mer begrénsat syfte med direktiven.’® I generaladvokatsytt-
randet i det kénda rattsfallet SIAC Construction gjordes foljande intressanta uttalande i denna
fraga:

”The main purpose of regulating the award of public contracts in general is to ensure that public
funds are spent honestly and efficiently, on the basis of a serious assessment and without any kind of
favouritism or quid pro quo whether financial or political. The main purpose of Community harmoni-
zation is to ensure in addition abolition of barriers and a level playing-field by, inter alia, require-
ments of transparency and objectivity. >’

Detta uttalande har ansetts indikera ett begrdnsat syfte for gemenskapsregleringen, ndmligen
att frimja den gemensamma inre marknaden, d4 medlemstaterna sjidlva har nationella regler
som syftar till att identifiera de bésta anbuden for att skydda skattebetalarnas pengar.’®

3.3.2.2 EU-kommissionens flexibla syn pad affdrsmdssighet som syfte

EU-kommissionen har dock ménga ganger givit uttryck for en mer flexibel instéllning till ett
bredare syfte med upphandlingsdirektiven. I gronboken som gavs ut infor antagandet av nuva-
rande direktiv uttalade man exempelvis att:

De grundldggande malen fér unionens politik fér offentlig upphandling &r féljande: uppréttandet av
de konkurrensférutséttningar som &r néavéndiga for att offentlig upphandling genomférs pa ett icke
diskriminerande &tt, ett rationellt utnytijande av allménna medel genom val av bésta inldmnade
anbud, tilltréde till en inre marknad med omfattande avséttningsmdjligheter for | everantorer.”’

Redan 1996 verkar alltsd kommissionen ha haft instdllningen att EU:s upphandlingsregler
syftade ocksa till att ge medlemsstaternas myndigheter mer valuta for sina pengar genom att
de 1 storre utstrackning skulle tvingas vélja bésta inlimnade anbud. Att inget nimns om ett
sadant syfte i den ovan nidmnda preambeln till det klassiska direktivet som blev resultatet av

** Se Arrowsmith 2005 s. 128-129.

** Se beaktandesats 2 i direktiv 2004/18/EG.

*® Se Arrowsmith 2005 s. 129.

7 se yttrandet av Generaladvokat Jacobs i C-19/00 SIAC Construction, p.33.

*% Se Arrowsmith 2005 s. 130.

> Se KOM 96 (583) SLUTLIG, kommissionens Grénbok fran 1996, ssmmandraget, s. 3.
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1996 ars gronbok indikerar dock att kommissionen 1 de mangériga forhandlingarna som fore-
gick direktivens antagande inte fick genomslag for denna syn.*

De senaste dren har ett antal dokument fran kommissionen dock dnnu tydligare indikerat att
effektivitet i upphandlingsforfaranden och valuta for det allménnas pengar bor vara ett viktigt
syfte med 1 alla fall framtidens upphandlingsregler. I ett strategidokument fran mars 2010
uttalades att “Public procurement policy must ensure the most efficient use of public funds’.®!
I gronboken som kom ut 2011 framholls sedan som den framsta mélsidttningen med dversynen
av upphandlingsdirektiven “att 6ka effektiviteten i de offentliga utgifterna*. Detta genom att
dels efterstrdva de upphandlingsresultat som ger mesta mdjliga valuta for pengarna, och dels
oka effektiviteten i sjilva upphandlingsforfarandena.®®

I december 2011, efter att hundratals intressenter runtom i Europa hade fatt chans att kom-
mentera i gronboken foreslagna éndringar, publicerade sedan EU-kommissionen sitt forslag
till nya upphandlingsdirektiv. I detta framhdlls det aterigen som ett av tvd huvudsyften med
forslaget till nytt klassiskt direktiv att “/ncrease the efficiency of public spending to ensure the
best possible procurement outcomes in terms of value for money*.*> Och kanske av dnnu stor-
re vikt, i beaktandesats 2 i samma direktivforslag namns “ensuring the most efficient use of
public funds‘ som ett av syftena med direktivet.®* Det stadgas ocksé att tidigare direktiv bl.a.
“have to be revised and modernized in order to increase the efficiency of public spending.”® 1
kommissionens syn pa framtiden &r det med andra ord tydligt att affirsmédssighet hos upp-
handlande myndigheter samt valuta for det allmédnnas pengar dr ndgot som upphandlingsdi-

rektiven syftar till att vara med och bidra till.

3.3.2.3 Kritik mot kommissionens flexibla syn

I doktrin har det dock framforts kritik mot kommissionens allt flexiblare syn pa upphand-
lingsdirektivens syfte, sdvil tidigare som under senare ar. Enligt Arrowsmith tillater inte den
inre marknadsrétten, vilken upphandlingsdirektiven bygger pé, regler med syfte att det all-
ménna ska spendera sina pengar vil, da dess regler far aberopas endast for att stodja de fyra
friheterna eller for att ta bort hinder for en fri konkurrens.® Arrowsmith, tillsammans med
Kunzlik, anfor att valuta for pengarna ar ett mycket viktigt syfte med nationella upphandlings-
regler, men att detta varken &r eller bor vara ett syfte med EU-reglerna.®” Boyle ansluter sig
till denna uppfattning, och framhéller i en artikel som kommenterar 2011 ars gronbok att det
ar skillnad pé att genom integrationsfrimjande reglering lata myndigheter f4& mer valuta for
sina pengar, och att se 6kad valuta for pengarna som ett mal / Sig med upphandlingsdirekti-
ven. Hon héller med om att EU-lagstiftningen endast borde syfta till att sdkerstélla att med-

% Se beaktandesatserna till direktiv 2004/18/EG.

®' Se s. 26 i kommissionens strategidokument COM(2010) 2020 final, Europa 2020.
%2 5e KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens gronbok fran 2011 s. 4.

% Se COM (2011) 896 final, forslaget till nytt klassiskt direktiv s. 2.

% se COM (2011) 896 final, forslaget till nytt klassiskt direktiv, beaktandesats 2.

% Se COM (2011) 896 final, forslaget till nytt klassiskt direktiv. s. 2.

®® Se Arrowsmith 2005 s. 130-131.

% Se Arrowsmith och Kunzlik s. 31-32.
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lemsstaterna agerar pa ett icke-diskriminerande och transparent sitt.® Boyle och Arrowsmith
anser att sittet att frimja inhemska upphandlingssyften, sdsom valuta for pengarna och kost-
nadseffektiva processer, bor bestimmas pa nationell niva i enlighet med nationella priorite-
ringar och virden, s linge detta haller sig inom ramar som EU-direktiven sitter.”’ Detta i
linje med EU:s subsidiaritetsprincip.”® Denna séger att unionen, pd de omraden dir den inte
har exklusiv kompetens, endast ska agera om syftet med agerandet inte kan uppnas i tillrdck-
lig utstrickning genom agerande pa nationell niva.”' Boyle papekar att medlemsstaterna sjilva
ar de som dr mest ldmpade att besluta hur de ska fa bidst valuta for sina skattebetalares pengar,
och anser darfor att upphandlingsdirektivens syfte ska vara “endast” att fungera som ett ram-

verk som Sppnar upp for gransoverskridande handel.”

3.3.2.4 Den eventuella motsdttningen mellan affdrsmdssighet och EU-integrationen

Ett problem nidr man framhéller multipla syften med EU:s upphandlingsregler dr ocksé att det
till viss del ligger en naturlig motséttning mellan syftet att frimja den inre marknaden och
syftet att sikerstilla battre valuta for myndigheters pengar. Med dagens integrationsframjande
regelverk kan en upphandlande myndighet t.ex. aldrig gora ett snabbt klipp om ett tillfalligt
och fordelaktigt erbjudande uppkommer; upphandlingsreglerna kréver att den formella upp-
handlingsprocessen alltid foljs.”” Att folja ett omfattande regelverk med stora krav pa transpa-
renta forfaranden och objektiva procedurer, vilket kravs for att frimja den inre marknaden, ar
dessutom kostnadskrdvande, och ofta torde pengar liggas pa detta som inte fas tillbaka 1 form
av ett béttre resultat for den upphandlande myndigheten. Ju fler komplicerade regler att f6lja,
som gynnar integrationen, desto storre blir de administrativa kostnaderna. D.v.s., sékerstil-
landet av en fri konkurrens pd den gemensamma inre marknaden innebér att upphandlande
myndigheter ibland inte tillats agera 100 % aftdrsmaissigt.

A andra sidan maste man komma ihdg att sikerstillandet av objektiva och transparenta proce-
durer ocksé hindrar fenomen som korruption, svigerpolitik, “bekvamlighetsinkdp” samt inkop
p.g.a. diligt omdéme hos de upphandlande myndigheterna.”* Reglerna forbittrar darmed upp-
handlingsresultaten nér tillrdckliga anstrangningar for att gora en bra affér inte hade gjorts om
reglerna inte hade funnits. Dessa fall dr antagligen inte helt ovanliga, d& det offentliga inte
utsdtts for samma kommersiella press som privata foretag. Genom att tvinga upphandlande
myndigheter att upphandla utan att diskriminera foretag fran andra medlemsstater ger man
dem ocksa en tvingande tillgéng till fler potentiella anbudsgivare och en stérre konkurrens
vilket leder till battre inkdp. Dessutom forstarks de positiva effekter for det europeiska sam-
hillet 1 stort (bl.a. nationell specialisering, stordriftsfordelar och béttre konkurrenskraft) som
den gemensamma marknaden syftar till att skapa.” Med andra ord, de integrationsskapande
upphandlingsreglerna innebér ofta att upphandlande myndigheter och medlemsstaternas skat-

% Se Boyle s. NA173.

% 5e Boyle s. NA173 samt Arrowsmith 2009 s. 141.
®se Boyle s. NA173.

'Seart. 5 (3)i fordraget om Europeiska unionen.
72 Se Boyle s. NA173.

7 Se Arrowsmith 2005 s. 172.

7* Se Arrowsmith 2005 s. 172.

7> Se ovan avsnitt 3.3.1.1.
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tebetalare far bittre valuta for sina pengar, dven om de ibland ocksé innebir motsatsen.’® EU-
kommissionens utvérdering av upphandlingsdirektiven som publicerades 2011 kom fram till
att besparingarna som EU:s upphandlingsdirektiv genererar totalt ar klart storre &n de kostna-
der som upphandlande myndigheter och leverantorer d4samkas. De positiva effekterna blir &n
mer tydliga om de kvalitativa forbéttringar pd de vinnande anbuden som direktiven orsakar
riknas in i ekvationen.”” EU-integrationen p& upphandlingsomradet torde alltsd dven gynna
skattebetalarna i stort, och att det finns vissa motséttningar mellan syftena torde darfor inte ses
som graverande i argumentationen mot att bada syftena existerar.

3.3.2.5 Slutsats - dr bdttre valuta for myndigheternas pengar ett delsyfte med direktiven?

Huruvida béttre valuta for myndigheternas pengar inte bara ér en foljd utav upphandlingsdi-
rektiven utan ocksé ett syfte med dessa dr kontroversiellt. D& de nuvarande direktiven inte
sdger ndgot om detta och doktrinen stéller sig skeptisk ar det tveksamt om valuta for myndig-
heternas pengar kan anses vara ett syfte med de nuvarande direktiven, trots EU-
kommissionens uppfattning att sa dr fallet. Det blir mycket intressant att se vad Europeiska
rddet och EU-parlamentet kommer fram till i denna friga i dverldggningarna om de nya for-
slagen till upphandlingsdirektiv, med tanke pa hur tydligt kommissionen nu har framhallit
detta syfte.

3.4 Syftet med distinktionen mellan faserna

Nu kommer vi in pa fragan vad syftet d&r med den tydliga distinktionen som gors mellan leve-
rantOrskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen. Till att borja med kan konstateras att
EU-kommissionen har varit knapphindig med information om syftet med distinktionen i1 de
fall dir man har skrivit om denna. I savél kommissionens uttalanden som doktrin &r stodet
som hinvisas till for distinktionen friamst rittspraxis, och d& framforallt Beentjes.”® Det an-
markningsvirda med detta dr att det varken 1 Beentjes eller 1 efterfoljande uppmérksammade
rattsfall pd omradet, ges nagon direkt motivering till distinktionen och varfor den &r sa vik-
tig.”” Det har dock gjorts vissa uttalanden av kommissionen som indikerar vad dessa skulle
kunna vara, och doktrin har behandlat dmnet. For att kunna komma fram till en konklusion
har jag dock ocksé varit tvungen att dra mina egna slutsatser av det som har skrivits, och gora
vissa egna antaganden. Jag har kommit fram till distinktionen mellan faserna kan anses ha tva
huvudsyften, som jag nu kommer att redogora for.

3.4.1 Syfte 1 - 6ka chansen att leverantoéren med det basta anbudet vinner upphandlingar

En tanke med att det dr fordelarna och nackdelarna med de olika anbuden och inte leveranto-
rerna som ska jamforas i anbudsutviarderingen dr att stérre och mer erfarna leverantorer inte
ska f4 en omotiverad fordel 1 anbudsutvirderingen pa grund av deras storlek och mangariga
erfarenhet. Det som avgor anbudsutvirderingen ska vara endast hur fordelaktigt anbudet i sig

’® se Arrowsmith 2005 s. 172.

77 Se SEC (2011) 853 final, kommissionens utvarderingsrapport om upphandlingslagstiftningen, s. 154.

’® Se t.ex. uttalanden om distinktionen pa s.19 i KOM 96 (583) SLUTLIG, kommissionens Grénbok fran 1996 och
pas. 17 i KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens gronbok fran 2011.

7 punkt 16 i C-31/87 Beentjes, som anses ligga till grund for fasdistinktionen, motiveras inte detta.
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ar. Vilken omséttning leverantoéren har, hur ménga anstillda den har, eller hur ldnge den har
varit aktiv i branschen antas i normalfallet inte vara relevant for att bedoma kvaliteten pd an-
budet; d.v.s. pa produkterna, tjédnsten eller arbetet som ska utforas. Detta sa linge leverantéren
har en tillrdcklig ekonomi samt teknisk och yrkesméssig kapacitet for att kunna genomfora
den aktuella upphandlingen, vilket tas reda pd i leverantorskvalificeringsfasen. Genom att
gora denna distinktion 6kar man salunda chansen att leverantdren med det basta anbudet vin-
ner upphandlingen. Att detta dr ett syfte med fasdistinktionen kan anses framgd av EU-
kommissionens formulering i gronboken fran 1996:

» Aven om domstolen redan tydligt har uttalat sig om det faktum att det finns en klar skillnad mellan
kvalifikationsfasen och utvérderingsfasen och att de bestémmelser och kriterier som styr dessa tva
faser féljaktligen inte far sammanblandas (domen i méalet Beentjes) framgar att ett stort antal upp-
handlande enheter fortsitter att stélla krav som har drag av kvalifikationskrav under utvérderingsfa-
sen. Detta kan i vissa fall leda till att upphandlingskontraktet inte tilldelas den leverantér vars an-
bud synes vara det bésta i den aktuella upphandlingen utan en leverantdr som har stérre erfarenhet
eller finansiell tyngd dn de éwriga.””"

12011 ars gronbok uttalande kommissionen vidare angéende fasdistinktionen:

" Atskillnaden mellan urvals- och tilldelningskriterier garanterar réttvisa och objektivitet nar anbud
ska jémféras. Att tillata att anbudsgivarrelaterade kriterier som erfarenhet och kvalifikationer medtas
i kontraktstilldelningskriterierna skulle kunna undergréva jamforbarheten mellan de faktorer som ska
beaktas och i slutdndan strida mot principen om likabehandling. Att forlita sig pa anbudsgivarrelate-
rade Kriterier skulle siledes potentiellt ocksa leda till snedvridning av konkurrensen.”®!

EU-kommissionen anser alltsd att virden som réttvisa, objektivitet, jimforbarhet och likabe-
handling gynnas av distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvirde-
ringsfasen. Man torde mena att det vore oréttvist och i strid med likabehandlingsprincipen om
storre och mer erfarna foretag premierades i1 anbudsutvirderingar utan att deras anbud ar mer
fordelaktiga. Pa sé sitt kan uttalandet precis som det i 1996 &rs Gronbok ovan anses indikera
att ett syfte med distinktionen dr att hjdlpa det bésta anbudet att vinna 1 upphandlingar. Vérde-
na objektivitet och jamforbarhet kan gynnas av fasdistinktionen d& denna gor det lattare att
jamfora de olika anbuden med varandra utan att ovidkommande hansyn till leverantorerna tas.
Diarmed blir det léttare for den upphandlande myndigheten att gora en objektiv utvirdering av
vilket som &r det bésta anbudet, vilket ocksd okar chansen att leverantdren som har lagt detta
vinner upphandlingen. Det kan med andra ord antas att sdvil 6kad rittvisa, likabehandling,
objektivitet och jamforbarhet &r ytterligare syften med distinktionen mellan faserna, och att
allt detta 1 forldingningen syftar till att sdkerstélla att leverantdren med det basta anbudet vin-
ner varje upphandling.

% e KOM 96 (583) slutlig, kommissionens grénbok fran 1996, avsnitt 3.23. Se dven Kruger s. 139.
# se KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens gronbok fran 2011, s. 18. Se vidare vad man hér skrev om fasdi-
stinktionen i avsnitt 6.2.1.1 nedan.
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3.4.2 Syfte 2 - fraimja konkurrensen pa den inre marknaden.

Mycket talar for att ett annat syfte med fasdistinktionen &r att frimja konkurrensen pa den inre
marknaden. Till att borja med garanterar distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen
och anbudsutvirderingsfasen en upphandlingsprocess med steg-for-steg-beslutsfattande. En
sadan dr lattare att Gvervaka, doma Gver och forstd. I en sddan dr det ocksa svérare for upp-
handlande myndighet att fa utrymme for skonsmissiga beddmningar. Detta kan anses gynna
forutsebarheten och transparensen i upphandlingsprocessen,® vilket vidare kan leda till en
storre vilja fran utlindska aktorer att ge sig in i budgivningar. Transparenta och forutsebara
upphandlingsprocesser gor det ndmligen lattare for dessa att forutse vilka chanser man har att
vinna en upphandling och kan véntas 6ka utlindska aktorers tilltro till rattvisa upphandlings-
procedurer.® Genom att fasdistinktionen frimjar transparensen kan den alltsé anses oka kon-
kurrensen om upphandlingskontrakt pa den inre marknaden. De av EU-kommissionen 1 2011
ars gronbok nidmnda virden som fasdistinktionen anses frimja, d.v.s. objektivitet, réttvisa,
likabehandling och jamforbarhet, kan pd samma sétt anses uppmuntra leverantorer att ge sig
in 1 upphandlingar i andra medlemslénder. Darmed kan ett frimjande av véirdena ocksa upp-
muntra en o6kad konkurrens pd den inre marknaden. Att kommissionen fruktar att anbudsgi-
varrelaterade kriterier skulle kunna leda till en snedvridning av konkurrensen framgér ocksé
av citatet fran 2011 ovan. Detta talar for att ocksd kommissionens syn dr att fasdistinktionen
frdmjar en fri konkurrens.

Ett konkurrensfraimjande syfte med distinktionen mellan faserna antyds ocksa i doktrin.*®
Dessutom sidkerstéller denna att mindre och nystartade foretag, med mindre erfarenhet eller
finansiell och teknisk kapacitet, kan konkurrera om detta pad samma villkor som stora foretag
med méngarig erfarenhet 1 branschen, sa linge de bedoms klara av att genomfora det aktuella
kontraktet. Med ett regelverk som inte tilldter hdnsyn till leverantorsrelaterade aspekter i an-
budsutvérderingen riacker det ju att mindre leverantorers anbud ér det basta for att de ska vin-
na upphandlingen. Detta frimjar naturligtvis ocksa den fria konkurrensen pa den inre markna-
den. En okad konkurrens pa den inre marknaden dr som ndmnts ovan ett huvudsyfte med
upphandlingsdirektiven, och nédr denna 6kar berdknas ocksd de ovan ndmna férdelarna med en
sidan medfolja.* Det finns med andra ord manga skil att anta att en dkad konkurrens pa den
inre marknaden &r ett dsyftat motiv till distinktionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen
och anbudsutvérderingsfasen.

3.4.3 Sammanfattande slutsats om syftena med fasdistinktionen

For att sammanfatta sa kan det konstateras att det inte kan anses helt klart vad som &r syftena
bakom den tydliga distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérde-
ringsfasen, men att det finns ett antal rimliga och troliga syften med uppdelningen. Bland des-
sa kan ndmnas en 6kad objektivitet, rittvisa, jamforbarhet, likabehandling och transparens i

¥ se Kruger s. 139.
% se Arrowsmith 2005 s. 127.
# Se Folliott-Lalliot s. 156. Folliott-Lalliot framhaller i diskussionen om distinktionen mellan faserna att fransk
lag alltid har varnat konkurrensperspektivet, ofta mer dn andra medlemsstater, och hans text antyder att detta
skulle vara ett skal till att man har en mer strikt syn pa distinktionen i fransk lag.
85 .

Se avsnitt 3.3.1.1 ovan.
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upphandlingsforfarandena. Samtliga dessa kan dock enligt min mening anses ha gemensamt
att de hjilper minst ett av de tva huvudsyftena bakom distinktionen: att 6ka sannolikheten att
det bista anbudet vinner varje enskild upphandling och att 6ka konkurrensen om upphand-
lingskontrakt pd den inre marknaden. Med andra ord sa sammanfaller de troliga syftena bak-
om fasdistinktionen i stort med de framforda syftena med upphandlingsreglerna.

29



4 Leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i EU-praxis

I foregaende kapitel redogjordes bl.a. for leverantdrskvalificeringens och anbudsutvérdering-
ens uppbyggnad och syfte, samt den tydliga distinktion som gors mellan de tvé faserna. Fra-
gan som nu kommer att behandlas dr huruvida denna distinktion hindrar anvdndning av leve-
rantorsrelaterade tilldelningskriterier. Eller om sddana inte dr totalforbjudna, nédr och under
vilka villkor de kan anvindas. I den fortsatta uppsatsen kommer jag forsoka besvara dessa
fragor, och detta kapitel 4 kommer jag dgna at en kronologisk genomgang och analys av prax-
is pa4 omradet frdn 1988 till 2011, tillsammans med kommentarer av denna praxis fran doktrin.
Dessutom kommer nationell rattstillimpning pa vissa stdllen att berdras i syfte att berika ana-
lysen. Tyngdpunkten i avsnittet ligger pa nyckelfallet Lianakis m.fl. och en relativt omfattan-
de analys av detta och vad det har ansetts betyda for fraigan om leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier.Jag vill dock pépeka att analysen av Lianakis och dess betydelse inte ska likstal-
las med en analys av dagens rittsldge, min analys av detta kommer i kapitel 5 nedan. Det bor
ocksa pédpekas att det nuvarande klassiska direktivet eller forsorjningsdirektivet visserligen
inte har géllt for upphandlingarna i de flesta av EU-réttsfallen som hiar kommer att behandlas.
Reglerna rorande anbudsutvirderingen och dennas distinktion frén leverantorskvalificeringen
i de andra direktiv som géllt har dock liknat eller varit i princip identiska med de i dagens
direktiv, varfor detta faktum inte gor rittsfallen irrelevanta for dagens rittslige.*

4.1 OKlarheteniinnebérden av Beentjes sammanblandningsforbud

I réttsfallet Beentjes fran 1988 gjorde EU-domstolen foljande uppmiarksammade uttalande:

Even though the directive... does not rule out the possibility that examination of the tenderer's suita-
bility and the award of the contract may take place simultaneously, the two procedures are governed
by different rules®’

Rattsfallet brukar 1 och med detta uttalande anses vara det som ligger till grund f6r den nume-
ra okontroversiella regeln att faserna for anbudsutvardering och leverantdrskvalificering inte
fdr sammanblandas; det maste framgé av forfrdgningsunderlaget vad som utvérderas i vilken
fas, och respektive fas maéste folja den fasens regler. Uttalanden fran EU-kommissionens
gronbok 1996 indikerar att detta sammanblandningsforbud ocksd hindrar att samma typ av
kriterier anvénds 1 bagge faserna, d& man har uttalat att kriterier med drag av kvalifikations-
krav under utvirderingsfasen kan leda till att upphandlingskontraktet inte tilldelas leveranto-
ren med det basta anbudet, utan istillet en leverantdr med mer erfarenhet eller finansiell
tyngd. Detta har kommissionen ocksd jaimfort med situationen att utviarderingskriterier utan
grund i direktiven, som darfor inte kan godkénnas, anvinds.* Dessa uttalanden indikerar att
Beentjes 1 sig skulle kunna utesluta anvindning av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.
Flera forfattare 1 doktrinen pdpekar dock att domstolens formuleringar i Beentjes inte 1 sig

¥ T.ex. gillde det gamla tjinstedirektivet, 92/50/EG, i nyckelmalet Lianakis m.fl.. Falk framhaller ang&ende
detta att i stort sett samma for oss relevanta regler som dar géillde ocksa géller enligt det klassiska direktivet
idag, och att frdgan om denna typ av tilldelningskriterier darfor inte ska bedémas olika enligt de tva direktiven,
se Falk s. 397. Samma principiella resonemang géller andra har behandlade rattsfall dar andra direktiv gallde.

¥ se C-31/87 Beentjes, p. 16.

¥ Se KOM 96 (583) SLUTLIG, kommissionens Grénbok fran 1996, avsnitt 3.23.
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utesluter leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, utan att rattsfallet endast kridver att an-
budsutvirderingen ska hallas skild frén leverantorskvalificeringen. Detta utesluter, enligt des-
sa fOrfattare, inte att samma kriterier ibland kan anvéndas i bagge faserna; d.v.s. faserna skulle
and4 kunna dverlappa varandra, och vissa typer av bevis skulle kunna anvéndas i bada.® For
att fa storre klarhet i hur rattsldget egentligen ser ut maste vi darfor g& vidare med senare
praxis pa omradet.

4.2 EU-praxis efter Beentjes men innan Lianakis

4.2.1 C-324/93 Evans Medical och MacFarlan Smith

Ett intressant fall pa omradet 4r Evans Medical och MacFarlan Smith (hérefter: Evans Medi-
cal) frdn 1995. EU-domstolen underkénde i detta rittsfall de upphandlande parternas argu-
mentation att behovet av att vidta sikerhetsatgérder borde gora davarande undantagsbestdm-
melser till upphandlingsregelverket tillampliga. Domstolen gjorde istéllet de intressanta utta-
landena att den upphandlande myndigheten kunde ha tillampat anbudsgivarens formaga att
vidta lampliga sikerhetsatgérder som ett kriterium i anbudsutvérderingen och att leveranssa-
kerhet kan anvindas som tilldelningskriterium.”® Detta ér kriterier som har starka drag av kva-
lifikationskrav, och ddrmed inte borde f4 anvindas 1 anbudsutvirderingen om det dir konse-
kvent skulle vara forbjudet att anvénda sig av kriterier som normalt tillhor leverantorskvalifi-
ceringen.”’ Domen 4r dirmed ett exempel pa att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier inte
ar undantagslost forbjudna 1 EU-praxis.

Domen har ocksa refererats till i sdvdl EU-praxis som i nationella réttsfall som stod for att
EU-ritten godtar leveranssikerhet som tilldelningskriterium.”> Domen kan alltsi sigas ha
Oppnat upp for att leveranssidkerhet och andra kriterier som berér anbudsgivarnas forméga
eventuellt skulle kunna utvérderas i anbudsutvérderingen, si linge dessa syftar till att utreda
vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga.

4.2.2 C-448/01 EVN & Wienstrom

EVN & Wienstrom (hdrefter: Wienstrom) ar ett senare réttsfall frin 2003 dér EU-domstolen
ocksa bedomde huruvida leveranssidkerhet kunde utvérderas i anbudsutvirderingen. I mélet
hade leveranssidkerheten utvdrderats genom att leverantdrerna gavs poang i forhallande till hur
mycket el producerad frén fornyelsebara energikéllor de skulle kunna leverera utéver den
mangd som kunde forvintas levereras enligt upphandlingskontraktet. Domstolen framholl att
upphandlingskriterier i syfte att faststédlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bl.a. mas-
te ha ett samband med kontraktets foremal, och att detta samband saknades hir. Detta efter-
som kriteriet inte avsag den tjdnst som var foremal for kontraktet, utan produktion av sddan el
som skulle levereras till andra kunder.”> Domstolen uttalade dérfor att ”&ven om leveranssa-
kerhet i princip kan inga bland de kriterier som 14ggs till grund fér bedémningen av vilket
anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga” sa kunde sittet man bedémde leveranssiker-

# Se bl.a. Arrowsmith 2005 s. 506, Falk s. 396 och Kotsonis 2010 s. NAS6.
P ge C-324/93 Evans Medical och Macfarlan Smith, p. 46-47 och 49.

' Se Falk s. 397.

2o C-19/00 SIAC Construction, p. 39 och Kruger s. 141.

% Se C-448/01 EVN Wienstrom, p. 33 och 66-68.
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heten p4 hir inte godtas.”® Domen bekriftar alltsé att leveranssikerhet, dven om kriteriet nor-
malt dr en aspekt pa teknisk status och dédrmed en del av leverantorskvalificeringen, ocksa kan
tillimpas som ett utvirderingskriterium. Alltsd ger domen ytterligare bekréftelse pa att kriteri-
er rorande anbudsgivarnas forméga ibland mycket vél kan tillatas i anbudsutvirderingen, i alla
fall kriteriet leveranssékerhet. Samtidigt tydliggér domen att sddana kriterier for att kunna
godkénnas verkligen maste ha ett samband med kontraktets foremél och syfta till att bedoma
hur ekonomiskt fordelaktigt sjdlva anbudet ér.

4.2.3 C-315/01 GAT v Osterreichische Autobahn

Ett annat réttsfall som behandlar frigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier &r GAT
v Osterreichische Autobahn (hirefter: GAT), ocksa det fran 2003. Detta mal behandlade en
upphandling avseende en gatusopmaskin, och som tilldelningskriterium angavs bl.a. antalet
referenser fran Europeiska Unionens alpomraden. Domstolen konstaterade angdende detta
kriterium att forteckningar Over leveranser, mottagare, datum och belopp etc. gillande an-
budsgivarens tidigare kunder kan krivas for att visa leverantdrens kapacitet.”” Domstolen
konstaterade dock ocksa foljande, i punkt 66:

"En enkel forteckning over referenser... somendast innehaller uppgifter omidentitet och antal betré&f-
fande anbudsgivarnas tidigare kunder, men som inte innehaller andra uppgifter om leveranser som
gjorts till dessa kunder, ger ingen information som gér det mojligt att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga budet ... Férteckningen kan darfér inte i nagot fall utgéra ett tilldelningskriterium... 96

Malet ger ddrmed ytterligare bekriftelse pa vikten av att tilldelningskriterier verkligen syftar
till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Samtidigt tolkar flera forfattare 1
doktrinen domstolens formulering i citerade punkt 66 som att domstolen indikerar att mer
specifika detaljer om tidigare utforda kontrakt verkligen skulle kunna sérskilja ett battre an-
bud.”” Malet kan dirmed anses oppna en méjlighet for att referenser skulle kunna anvindas
inte bara i leverantorskvalificeringen utan ockséd i anbudsutvirderingen. For detta méste de
dock innebéra en mgjlighet till en materiell bedomning av anbudet, vilket inte dr mdjligt en-
dast utifran en lista av angivna referenser.”®

4.2.4 T-4/01 Renco

Ett speciellt rattsfall & Renco, ett avgorande frdn Forstainstansritten (numera Tribunalen)
2003 som rorde tilldelningen av ett kontrakt utav en av EU:s institutioner, Radet.”” Malet ror-
de ett selektivt upphandlingsforfarande av anldggnings- och allménna underhallsarbeten, dér
bl.a. “erfarenhet och kompetens avseende genomforandet av liknande projekt hos de fasta

% Se C-448/01 EVN Wienstrom, p.70.

*Se C-315/01 GAT, p. 64-65.

% Se C-315/01 GAT, p. 66.

% Se bl.a. Arrowsmith 2005 s. 508, Krugers. 141-142, Rubach-Larsen s. 119 samt Kotsonis 2008, s. NA131.

% Se Konkurrensverkets skrift Analys — referenser i anbudsutvdrderingen s. 3.

% SeT-4/01 Renco, p. 2-3. Upphandlingslagstiftningen som Radet vid denna tidpunkt hade att félja, 3lade Radet
samma forpliktelser som det vid den tidpunkten radande direktiv 93/37/EEG alade medlemsstaterna, varfor
fallet torde vara relevant for var bedomning av det generella rattslaget, se Lee s. 53. Man bor dock komma ihag
att Forstainstansratten/Tribunalen formellt &r understdlld EU-domstolen, och att det p.g.a. detta kan
ifragasattas om avgoranden fran denna domstol kan anses ha samma tyngd som sadana fran EU-domstolen.
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medarbetarna i1 foretaget”, samt “fOretagets erfarenhet och tekniska kapacitet” angavs som
tilldelningskriterier. Domstolen uttalade i malet att:

” Foretagets och dess medarbetares erfarenhet och tekniska férmaga, vanan vid den typ av uppdrag
som upphandlingen avser och kvaliteten pa de underentreprendrer och leverantérer som har féresla-
gits ar ... faktorer vilka kan medféra férseningar eller nédvéndiga tilldggsarbeten ... hdrav foljer att
dven omvissa av de Kriterier for prévning av ett féretags férmaga att utfora uppdraget, vilka angivits i
kontraktshandlingarna, inte &r kvantitativa kan de &nda tilldmpas pa ett objektivt och enhetligt sitt,
och de &r klart relevanta fér att avgéra vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. ” (p.68).

Dessutom uttalades att “kriterier sdsom erfarenhet och teknisk formdaga och kvaliteten pa
eventuella underentreorendrer &r faktorer som kan paverka vérdet av ett anbud” och darfor
kan tas in i kontraktshandlingarna (p. 69). Domstolen kom slutligen fram till att samtliga till-
delningskriterier i kontraktshandlingarna var 6ppna och relevanta med hénsyn till upphand-
lingens art, och att de var avsedda att utpeka det ekonomiskt mest formanliga anbudet

(p.71).'%°

Denna dom &r anméarkningsvird, da den tydligt verkar fastsla att savél leverantorens och dess
medarbetares erfarenhet och kvalifikationer kan utgora tilldelningskriterier i sig. Domstolen
tog inte dverhuvudtaget upp distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbuds-
utvirderingsfasen, och verkade inte kriva att tilldelningskriterierna explicit skulle riktas in pé
att bedoma anbudet i sig, utan godtog att dessa tydligt avsag leverantorernas samt dess med-
arbetares kvalifikationer och erfarenhet sa ldnge de ocksa paverkade hur fordelaktigt anbudet
var. Aven om leverantdrens och dess medarbetares kvalifikationer och erfarenhet helt klart
kan anses relevanta for att bedoma hur ekonomiskt fordelaktigt ett anbud é&r, sd méste det an-
ses konstigt att denna dom inte alls berdrde sammanblandningsproblematiken som ménga
ovriga EU-rittsfall tar upp. Detta d& den upphandlande myndigheten i fallet tydligt blandade
faserna med varandra. Detta har ocksé ansetts reducera vikten av rittsfallet.'”" Aven om do-
men dr intressant och relevant i diskussionen, sa finns det alltsd anledning att ifrdgasitta tyng-
den av domstolens uttalanden i Renco.'” Desto mera s4 i ljuset av nésta réttsfall som kommer
behandlas i denna redogorelse, Lianakis m.fl.

4.3 Sammanfattning av EU-rittsliget och hur detta reflekterades ute i
medlemsstaterna innan Lianakis 2008

I januari 2008 meddelade EU-domstolen ett mycket uppmirksammat och for denna uppsats
oerhort intressant avgorande, Lianakis m.fl. Innan jag redogor for detta réttsfall, som maste
ses som en milstolpe 1 EU-réttsutvecklingen 1 frdgan om leverantérsanslutna utvarderingskri-
terier, kommer nu en kort sammanfattning av rattslaget innan utslaget 1 Lianakis m.fl. samt
hur detta tolkades av réttsinstanser ute i medlemsstaterna.

1% 56 7-4/01 Renco, p. 68-71.

Se Arrowsmith 2005 s. 508, fotnot 60.
Detta dnnu mer da Radet, som papekats tre noter ovan, foljer en specialreglering med specialbestammelser

och deras upphandlingar inte regleras direkt av upphandlingsdirektiven.
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Som har visats i1 ovanstdende genomgang av tidigare EU-praxis var denna langtifran klar nir
det géllde fragan i vilka fall leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, som bedomer exempel-
vis erfarenhet, referenser och risk att inte klara av att genomfora kontraktet, kunde anvéndas.
Av denna praxis kunde man dock i alla fall utldsa att mojligheten att anvinda sédana kriterier
inte uteslots, utan de verkade under vissa omstindigheter kunna vara tilldtna.'® Denna tolk-
ning verkade ocksd manga av domstolarna och 6verprovningsmyndigheterna ute i medlems-
staterna gora av rattslaget. Detta visar exempel fran bl.a. tysk, italiensk, norsk, dansk och bel-
gisk rittspraxis.'® Denna rittspraxis tyder inte pa att de nationella rittsinstanserna forkastade
distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen, utan tvért-
om sa finns ménga exempel pé att denna upprétthdlls, vilket visade sig i att kriterier som nor-
malt tillhor leverantdrskvalificeringsfasen oftast inte godtogs som tilldelningskriterier. Sddana
kriterier accepterades dock i undantagsfall i denna réttspraxis, och da under specifika vill-
kor.'®® Treumer bendmner en sadan syn - dér distinktionen mellan faserna uppritthélls men
dér leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan accepteras i undantagsfall och da under spe-
cifika villkor - som en “flexibel approach” till problemet, och denna terminologi kommer jag i

den fortsatta uppsatsen att begagna mig av.'®

4.4 Lianakis

Den 24 januari 2008 kom da det uppmirksammade forhandsavgdrandet fran EU-domstolen 1
det grekiska réttsfallet Lianakis m.fl. (Hérefter: Lianakis).'"’
mest betydelsefulla avgorandet for fraigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kom-

Eftersom detta maste ses som det

mer nu forst en réttsfallsredogorelse som kommer vara mer utforlig én tidigare sddana redogo-
relser 1 uppsatsen. Efter denna kommer jag redogora for den analys av réttsfallet och dess be-
tydelse for tillatligheten av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier som har gjorts i efterfol-
jande doktrin.

4.4.1 Redogorelse for Lianakis

I tvisten utlyste Alexandroupolis kommunstyrelse ett upphandlingsforfarande for tilldelning

av kontrakt rorande utforande av ett projekt avseende bl.a. inforande i1 fastighetsregister och

. o . 1
stadsplanering avseende ett omrade i kommunen.'*®

Tilldelningskriteriernas uppbyggnad

I upphandlingsmeddelandet angavs kriterierna for kontraktstilldelning i féljande prioritetsord-
ning:

1. Den sakkunniges styrkta erfarenhet av projekt som utforts under de tre foregédende &ren.

2. Konsultforetagets personalstyrka och utrustning.

193 Se Kotsonis 2008 s. NA131.

Se Treumer s. 106. Norge lyder under EU-reglerna om offentlig upphandling under EES-avtalet.
Se Treumer s. 106.

Se Treumer s. 105.

Se C-532/06 Lianakis.

Se C-532/06 Lianakis, p. 9.
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3. Formagan att utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen, med hiansyn till de ataganden
som foretaget gjort och dess vetenskapliga potential.

Under bedémningsforfarandet faststilldes sedan att anbudsgivarnas erfarenhet skulle bedémas
mot bakgrund av virdet pa de projekt som hade genomforts. Konsultforetagets personalstyrka
och utrustning skulle bedomas i forhallande till arbetsgruppens storlek, och formégan att utfo-
ra projektet inom den faststéllda tidsramen skulle bedomas i forhallande till viardet pd dvriga
ataganden, for andra kunder, som foretaget gjort. Det bestimdes att samtliga tilldelningskrite-
rier skulle podngsittas utifrén linjéra skalor i faststillda intervall.'®

Upprinnelsen till domstolens uttalanden om lever antdrsrelaterade tilldelningskriterier

Totalt tretton konsultforetag deltog i anbudsforfarandet, och resultatet av anbudsutvérderingen
blev att konsortiet Lianakis slutade pé tredje plats. Lianakis begérde tillsammans med ett an-
nat konsortium omprovning av beslutet, bl.a. pad grunden att det alltfér sent under bedom-
ningsforfarandet hade bestimts vilka viktningskoefficienter och underkriterier som skulle
anvindas, och att det var darfor som den vinnande leverantoéren hade vunnit upphandlingen.

Den grekiska domstolen beslot att hdnskjuta fragan om och i sa fall pé vilka villkor det var
tillatet att bestimma viktningskoefficienter for prioritetsordnade tilldelningskriterier forst i ett
senare skede till EU-domstolen. I ett skriftligt yttrande till domstolen framholl EU-
kommissionen att det vore ldmpligt att underséka huruvida det ddvarande direktivet utgjorde
hinder for att beakta anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt férméga
att utfora projektet inom den faststidllda tidsfristen som tilldelningskriterier. Domstolen ség
inga hinder for att uttala sig 4ven om detta i sin dom, trots att det inte var denna fraga som den
grekiska domstolen hanskot. Det dr ocksd domstolens uttalanden i just denna del som ér in-
tressant for fragan om tillatligheten av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, och déarfor
endast uttalanden rérande detta som kommer att beroras 1 den vidare redogdrelsen av rattsfal-
let.

Domstolens uttalanden om leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier

Domstolen erinrade forst om att anbuden ska utvirderas efter att lampligheten hos anbudsgi-
varna har kontrollerats (p. 25). Det uttalades sedan att &ven om det inte dr uteslutet att kontrol-
len av anbudsgivarnas ldmplighet och kontraktstilldelningen kan dga rum samtidigt, s stér det
klart att det ror sig om tva skilda moment, som omfattas av olika bestimmelser (p. 26). Dom-
stolen slog ocksa fast att den upphandlande myndigheten ska genomfora tilldelningen av kon-
traktet mot bakgrund av kriterierna som anges for detta, ndmligen ldgsta pris eller det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet (p. 28). Domstolen uttalade sedan att det i direktivet inte gors
ndgon uttdbmmande upprékning av de kriterier som den upphandlande myndigheten kan an-
vinda for att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det slogs fast att myndigheten
diarmed ges mdjlighet att vilja de kriterier som den avser att tilldmpa vid tilldelningen av kon-

199 56 €-532/06 Lianakis, p. 14-16.
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traktet, sa lange kriterierna syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
(p. 29). S4 hir langt bekréftade domstolen i princip endast tidigare EU-praxis.''°

Efter detta gjorde dock domstolen foljande intressanta uttalande:

”De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet utan som hu-
vudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas férméga att utfora projektet i fraga kan féljaktli-
gen inte anses utgora “kriterier for tilldelning”(p.30).

Sedan konstaterade EU-domstolen att de i malet anvénda tilldelningskriterierna huvudsakli-
gen avsag vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfo-
gade Over for att utfora projektet och att de darfor inte kunde anvéndas som tilldelningskrite-
rier (p.31). Domen fortsatte sedan:

”Domstolen konstaterar féljaktligen att artiklarna 23.1, 32 och 36.1 i direktiv 92/50 utgdr hinder fér
att den upphandlande myndigheten under ett anbudsforfarande beaktar anbudsgivarnas erfarenhet,
personalstyrka och utrustning samt formaga att utféra projektet inom den faststéllda tidsfristen inte
med hdnvisning till att dessa faktorer utgor “kriterier for kvalitativt urval”, utan i stdillet till att de
utgor “kriterier for tilla’elm’ng”(p.32).1 H

Det tre sistndmnda punkterna i domen har givit upphov till olika tolkningar i nationell rétts-
praxis och omfattande diskussion i1 doktrin om huruvida réttsfallet begransar mojligheten att
anvinda leverantorsrelaterade tilldelningskriterier eller inte. I kommande avsnitt sammanfat-
tar jag den av mig behandlade doktrinens syn pa vad domstolen i réttsfallet egentligen menar
hir, och pa vad rittsfallet innebéar for frigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.

4.4.2 Doktrinens analys av Lianakis

4.4.2.1 Lianakis dr ett restriktivt rdttsfall, och en ordagrann tolkning av punkt 32 antyder
ett totalforbud av leverantoérsrelaterade tilldelningskriterier

Vissa tolkar Lianakis som att den flexibla approach till leverantorsrelaterade tilldelningskrite-
rier som EU-rétten tidigare verkade uppmuntra var rittsttridig i och med detta avgorande.
Domen intar en restriktiv hdllning gentemot leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier 1 all-
méinhet, och det har hdvdats att réttsfallet helt klart skulle kunna tolkas som att det en géng for
alla raderar ut mojligheten till en flexibel approach till dessa.''> Domstolens formulering i
punkt 32 kan, om den ses isolerad, verka helt utesluta att sidana kriterier far anvindas, da den
tydligt uttalar att anbudsgivarens erfarenhet, personalstyrka, utrustning samt forméga att utfo-
ra projektet i tid inte far beaktas som tilldelningskriterier. En ordagrann tolkning av detta in-
dikerar ett undantagslost forbud mot leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.'"> En sadan
tolkning dr 1 ljuset av dvriga domen dock inte sjdlvklar, och det finns ett flertal andra omstén-
digheter som gor det oklart huruvida EU-domstolen verkligen var ute efter att sla fast en
sapass restriktiv instillning till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i och med domslutet.

10 56 framst det tidigare diskuterade C-31/87 Beentjes, p. 15-19, men dven C-19/00 SIAC Construction, p. 35-36

samt C-513/99 Concordia Bus Finland, p. 54 och 59.

! 5e €-532/06 Lianakis, p. 30-32.

Se Treumer s. 105 och 109 samt Timmermans och Bruyninckx s. 136.
Se bl.a. Treumer s. 105 samt Kruger s. 140-141.
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Det kommande avsnittet kommer att behandla sadana faktorer och omstindigheter som gor
den restriktiva betydelsen av Lianakis mdjlig att ifragasitta.

4.4.2.2 Faktorer och omstdndigheter som kan anses minska Lianakis restriktiva betydelse

Domen ar motségelsefull i sig

Den strikta approach som punkt 32 ger sken av att fastsla blir till att borja med inte alls lika
sjalvklar om man ldser punkten tillsammans med punkt 30 och 31. I dessa uttalas det bara att
kriterier som huvudsakligen avser anbudsgivarens formaga och dennes erfarenhet, kvalifika-
tioner och resurser inte anses utgdra tilldelningskriterier.'"* En inte orimlig tolkning av dessa
punkter &r att dven kriterier som till viss del bedomer anbudsgivaren och dess personal kan
utgora tilldelningskriterier, om anvéndningen i det konkreta fallet syftar till att bedoma vilket
som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och inte huvudsakligen leverantoren i
sig.'"” Punkterna 30-31 kan med andra ord tolkas som att de bekriftar en sidan flexibel ap-
proach som 32 last isolerad verkar utesluta. Att formuleringarna 1 Lianakis motsédger varandra
ar en av faktorerna som skapar problem i beddomningen av hur domen ska tolkas i frdgan om

leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier.
Fasernas sammanblandning i malet var uppenbar

En annan faktor som gor det oklart hur stora vaxlar som egentligen ska dras av Lianakis och
hur mycket domen paverkar EU-réttsldget dr sakomsténdigheterna 1 det grekiska réttsfallet
som ligger till grund for domstolens formuleringar. De flesta bedomare dr ense om att de av
Alexandroupolis kommunstyrelse uppstéillda utvirderingskriterierna pa ett ganska tydligt sitt
innebar en sammanblandning av leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingsfa-
sen.''® Kriteriernas formulering indikerade visserligen att de mycket vil skulle kunna bedoma
vardet pa anbuden, men sittet som de utviarderades pa gjorde dem mindre relevanta for detta,
och flera av dem beddmde snarare leverantorernas allménna status och erfarenhet. Man kunde
exempelvis fa extrapodng for erfarenhet av projekt utforda till ett varde av 24 génger vérdet
pa projektet som skulle utforas. Maximipodng i en annan del uppndddes om man hade en pro-
jektgrupp pé 45 personer, vilket knappast behdvdes for ett s pass litet projekt som det var
fragan om har.""” Tilldelningskriterierna saknade alltsa en klar koppling till foremalet for kon-
traktet, och inriktades inte pd att utvirdera vilket som var det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Mot bakgrund av detta och fassammanblandningen som kommunen gjorde sig skyl-
dig till far det ses som ganska sjdlvklart att EU-domstolen mot bakgrund av tidigare EU-
praxis och da fraimst Beentjes inte kunde godta det anvidnda forfarandet. Det har framforts att
det dr 1 ljuset av detta som domstolens restriktiva formuleringar, och framforallt domens

punkt 32, bor ses.''*

En strikt approach har daligt stéd for sig

1% Se bl.a. Treumer s. 109.

Se bl.a. Rubach-Larsen s. 119-120.

Se bl.a. Treumers. 110, Rubach-Larsen s. 117 samt Timmermans och Bruyninckx s. 135.
Se Lee s. 49.

Se Treumer s. 110.
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En annan sak som pé upprepade stillen 1 doktrin lyfts fram som en omstédndighet som talar
emot en striktare tolkning av Lianakis dr avsaknaden av stod och argumentation i domen for
den strikta instdllning som punkt 32 verkar ge uttryck for. Det réttsfall som domstolen stoder
sig mest pd, Beentjes, ger inget stod for ndgot totalforbud mot leverantdrsrelaterade tilldel-
ningskriterier, och det gor inte heller ndgot annat rittsfall fran EU-domstolen innan Liana-
kis.""” Som redogjorts for ovan i uppsatsen talar tidigare EU-praxis tvirtom forsiktigt for en
flexibel approach.'?® Domskilen i Lianakis ndmner inte ens rittsfall som GAT, Renco, Wien-
strom eller Evans Medical. En teori som har rests 1 doktrin ar att Lianakis skulle kunna syfta
till att gora vissa uttalanden angiende leverantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 sddana &dldre
rittsfall obsoleta, men om detta skulle vara fallet &r det &nnu mera problematiskt att rittsfallet
inte 4r otvetydigt och att argumentationen i rittsfallet inte 4 mer utforlig.'*!

Om domstolen 1 Lianakis ville utveckla rattsldget mot en sapass strikt position som formule-
ringen i punkt 32 indikerar forefaller det olyckligt att domstolen inte tog upp varken vad i
upphandlingsdirektiven som ger stod for en séddan slutsats eller varfor en sadan héllning &r
rimlig.'** Stillningstagandet hade med andra ord fitt storre tyngd om det hade motiverats
bittre.

Kvaliteten pa anbudet far utvérderas enligt direktivets lydelse

Mot en strikt tolkning av Lianakis, och for en flexibel approach till leverantorsrelaterade till-
delningskriterier, i alla fall nir det géiller tjansteupphandlingar, kan ocksa det klassiska direk-
tivets lydelse anses tala. I direktivets artikel 53 anges kvalitet som ett mojligt tilldelningskrite-
rium i den exemplifierande upprikningen som gors. '*> Denna upprikning giller for tjénste-
upphandlingar sévil som for andra upphandlingar, och ofta kan det vara svart att utvirdera
kvaliteten pd en tjinst, framforallt om det &r en komplex sddan som kréver specifik yrkeskun-
skap och erfarenhet, utan att utvédrdera leverantdren och dess medarbetare, d.v.s. de som utfor
tjansten.'>* Detta talar for en tolkning av Lianakis dér storre vikt liggs vid formuleringen av
punkt 30-31 &n punkt 32. Detta d& de forra kan tolkas som att de i artikel 53 uppréiknade krite-
rierna kan anvédndas dven om de handlar om erfarenhet, arbetskraft, utrustning och kvalifika-
tioner sa linge de tveklost syftar till att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det.'”

Andra speciéella omstédndigheter i malet

Ocksa flera andra svagheter med Lianakis har lyfts fram nér réttsfallets betydelse for réttslaget
har bedomts. Beskrivningen av fakta i det konkreta fallet var inte sérskilt detaljerad, det speci-
ficerades exempelvis inte varfor priset inte var satt som ett utvirderingskriteritum och det

Mg C-31/87 Beentjes, framst p. 15-18 samt Lee s. 51.

Se angaende detta ocksa Treumer s. 110, dar han framhaller att rattspraxis nu har blivit motsagelsefull, och
att framforallt avgoérandena Lianakis och Renco gar emot varandra. Se ocksa Kotsonis 2008 s. 131.

lge Kruger s. 142,

Se Timmermans och Bruyninckx s. 136-137.

Samma sak géller upprakningen i forsorjningsdirektivet art. 55.

Se mer ingaende diskussioner om detta i avsnitt 5.2.2.1 nedan, framst under rubriken “Upphandlingar av
tjanster generellt”.

125 Kruger s. 139 samt Rosén Andersson s. 189.

120

122
123
124

38



gjordes ingen anmérkning om leverantorskvalificeringskriterier eller bristen pa sadana. Vidare
togs hela frdgan om sammanblandning av faserna upp ex officio av domstolen och behandla-
des i ett obiter dictum. Dessutom finns det inget allmént tillgéngligt generaladvokatsyttrande i
maélet. Det dr ocksa oklart om domstolen var medveten om den flexibla approach i frigan som
antagits ute i manga medlemsstater dd inga medlemsstater yttrade sig i réttsfallet. Dessa om-
standigheter tillsammans har ansetts gora det befogat att ifragasdtta om det bor dras nagra
langtgdende slutsatser av domstolens uttalanden i méalet.'*

4.4.2.3 Sammanfattning av doktrinens slutsatser av Lianakis

Den restriktiva instidllning som punkt 32 i Lianakis ger uttryck for i kombination med de
oklarheter och fragtecken rorande rittsfallet som jag har gatt igenom ovan, gor att forfattare i
doktrin har en splittrad bild utav vilka slutsatser som kan dras av réttsfallet nir det giller leve-
rantOrsrelaterade tilldelningskriterier. Av de forfattare vars litteratur som jag har studerat 1
dmnet anser dock de flesta inte Lianakis som tillrdckligt starkt och entydigt for att utesluta
anviandning av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier inom EU. De flesta ansag efter Lia-
nakis att ytterligare lagstiftning eller praxis frain EU-domstolen behdvde tillkomma innan en
sddan slutsats kunde dras, och att den flexibla approachen som méanga medlemsstater tillim-
par inte skulle anses EU-rittsstridig 1 réttsldget direkt efter Lianakis. En sddan syn ger bl.a.
Bruyninckx och Timmermans samt Lee uttryck for, och hénvisar framforallt till avsaknaden
av argumentation och externt std i Lianakis for en strikt approach.'?” Inte heller Kruger tyck-
er att en ordagrann tolkning av Lianakis punkt 32 ar rimlig och anfor dndamalsresonemang.'*®
Treumer foresprakar ocksa en forsiktig tolkning av Lianakis, med motiveringen att han mot
bakgrund av de ovan berdrda svagheterna i domen finner det osannolikt att EU-domstolen
med utslaget ville faststélla ett generellt forbud mot leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.
Han ér till och med 6vertygad om att EU-domstolen skulle ha anlagt en flexibel approach om
omstindigheterna i fallet hade motiverat detta.'>

Vissa forfattare tillerkdnner dock Lianakis en storre tyngd, sdsom Kotsonis, som skriver att
rittsfallet verkar ha stingt dorren for en flexibel approach, eller dtminstone gjort en sddan
svérare att motivera. Han kommer till denna slutsats trots séttet som punkterna 30-31 &r for-
mulerade pa. Detta da han har svért att, pd basis av synsittet som domstolen ger uttryck for, se
hur tilldelningskriterier som ror leverantdren ndgonsin skulle kunna syfta till ndgot annat dn
att huvudsakligen utvirdera leverantrens forméga att utfora kontraktet."® Aven Folliott-
Lalliot skriver att Lianakis tycks ha stirkt separationen mellan leverantorskvalificeringen och
anbudsutvirderingen, pa ett sitt som ligger i linje med den franska, strikta approachen till
fragan.”!

Rubach-Larsen, 4 andra sidan igen, anser att Lianakis inte utesluter en flexibel approach. Hon
tolkar domen som att den snarare starker/fastslar de krav som Evans Medical och Wienstrom

126 Detta anser Treumer, se Treumer s. 110. Se aven Kruger s. 138-145 not 23.

Se Timmermans och Bruyninckx s. 136-137 samt Lee s. 52.

Se Kruger s. 142. Se kapitel 8 nedan for utférliga andamalsresonemang.
Se Treumer s. 110-111.

Se Kotsonis 2008 s. 132.

Se Folliott-Lalliot s. 162.
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indikerar. Med andra ord, att Lianakis tydliggdr vikten av att den upphandlande myndigheten
etablerar en ldnk mellan de kvalitativa aspekterna hos leverantorerna som utvirderas och kva-
liteten pé sjdlva anbuden, sa att dessa kriterier inte ldngre huvudsakligen &r relaterade till leve-
rantorens kvalifikationer. Rubach-Larsen ldgger ddrmed en storre vikt pé punkterna 30-31 én
punkt 32 i domen."** Aven Kruger lyfter fram formuleringen i punkt 30 och dess samstim-
mighet med tidigare EU-réttsfall som nagot att ta fasta pa, och ser Lianakis mest som en fing-
ervisning om hur viktigt det &r att i forfragningsunderlaget tydligt skilja leverantérskvalifice-
ringen frén anbudsutvirderingen.'*® For att ssammanfatta den doktrin jag har studerat om Lia-
nakis sa bedomer jag att Rubach-Larsens och Krugers tolkningar av réttsfallet tillsammans pa
ett ganska bra sétt ger huvudlinjerna i en tolkning av réttsfallet som ménga forfattare skulle
skriva under pa. Med andra ord, att rittsfallet inte utesluter en fortsatt flexibel approach i fra-
gan, men att det har gjort det annu tydligare hur viktigt det &r att den upphandlande myndig-
heten gor en tydlig och precis uppdelning mellan faserna, och att samtliga tilldelningskriterier
tydligt méste syfta framforallt till att bedoma anbuden 1 sig.

4.4.3 Nationell rittstillimpning direkt efter Lianakis

Det ar ocksé intressant att se pa den nationella rattstillimpningen ute i medlemsstaterna 1 kol-
vattnet av Lianakis. Ménga réttsinstanser visade sig vil medvetna om malet och den eventuel-
la diskrepans som finns mellan den tidigare tillimpade flexibla approachen och Lianakis, och
har ocksa i stor utstrackning refererat till mélet. Trots detta tycktes acceptansen for en flexibel
approach inte nimnvért minska nir Lianakis meddelades, exempel pa detta finns i bl.a. tysk,
dansk, norsk, belgisk och italiensk rittspraxis.”>* Precis som merparten av doktrinens forfatta-
re verkar alltsd manga, enligt Treumer till och med de flesta, nationella réttsinstanser ha tolkat
Lianakis snivt, och antingen direkt eller indirekt avfardat den restriktivitet som skulle kunna
utlidsas av fallet.'*> Precis som nir det giller uppfattningar i doktrin finns dock forsts stora
skillnader mellan réttsinstansernas avgoranden, sdvil nationellt som mellan de olika med-
lemsstaterna, och det finns dven nationella réttsfall dar Lianakis har framstatt som avgdrande
for en restriktiv approach till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.'*®

4.5 EU-Praxis efter Lianakis

4.5.1 T-211/07 AWWW v Eurofound

Domen i rittsfallet AWWW v Eurofound meddelades av Forstainstansritten (nuvarande Tri-
bunalen) i juli 2008, d.v.s. sex manader efter det ovan behandlade Lianakis. I fallet, som rérde
en upphandling av informations- och analystjénster till ett gemenskapsorgan, var bl.a. som
rubriker for tilldelningskriterier leverantdrernas “kunskap och erfarenhet” samt “forméga att
utfora de specificerade tjinsterna uppstillda.'®’ Tilldelningsbeslutet 6verklagades pa grunden

132 5e Rubach-Larsen s. 119-120.

Se Kruger s. 145.

Se Treumer s. 108-109, Rubach s. 117-119 samt Timmermans och Bruyninckx s. 134-136.

Se Treumer s. 108-109.

Se bl.a. Rosén-Anderssons s. 189-191 om kammarrattsavgorandena i Sverige efter Lianakis, samt Rubach-
Larsen s. 119 samt vid not 41. | bade Sverige och Tyskland drar domstolarna at lite olika hall.

37 Se T-211/07 AWWWVv Eurofound, p. 3 och 5.
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att tilldelningen hade baserats huvudsakligen pa kriterier som inte angavs 1 forfragningsunder-
laget."** I fallet uppkom dock ocksa frigan om méjligheten att under anbudsutvirderingsfasen
utvdrdera CV:n och annat som hade tagits hdnsyn till under leverantorskvalificeringen. Den
upphandlande myndigheten forsvarade sina leverantorsrelaterade tilldelningskriterier med att
dessa inte utvdrderade erfarenheten och kunskapen hos leverantdren isolerat fran kvaliteten pa
anbudet, utan 1 ljuset av det specifika anbudet. Myndigheten hdavdade ocksé att forfragnings-
underlaget tydligt angav att erfarenheten och kunskapen hos leverantérerna skulle tas hansyn
till under anbudsutvirderingen endast rorande hur dessa aspekter skulle vara relevanta for det
aktuella kontraktet.'*” Intressant nog s& godtog Tribunalen denna forklaring, och gjorde bl.a.
foljande uttalande:

“In referring ... to the ‘ability to deliver the specified service’ the Evaluation Committee did not go

back on the result of the selection stage but ... assessed the quality of ability in the light of the specific

proposals put forward by the applicant for carrying out the services. »140

Detta kan ses som att domstolen menade att en upphandlande myndighet kan anvénda infor-
mation som erhdlls under leverantorskvalificeringen, sdsom CV:n, dven under anbudsutvérde-
ringen, sd ldnge denna information utvarderas 1 ljuset av de specifika forslag som leverantéren
ligger fram rérande utforandet av tjansterna.'*' Domstolen gjorde ocksa foljande uttalande:

“Experience in coordinating international products was not, in itself, an award criterion. Neverthe-

less, there was no reason why the Foundation could not have regard to such experience in assessing

the quality of a tenderer’s ability to cover the three required areas of work. V142

Domstolen ldt alltsd den upphandlande myndighen ta hinsyn till leverantorens specifika erfa-
renhet 1 anbudsutvérderingen, eftersom denna var relevant for den typ av tjanst som upphand-
lingen handlade om. Enligt Lee fastsldr denna dom att bade CV:n fran leverantorskvalifice-
ringsfasen och bevis pd erfarenhet kan anvéndas for att utvirdera kvaliteten pd en leverantors
formaga att ticka sirskilda arbetsomréden. Lee anser ocksd domen tala for att det &r en bety-
dande skillnad mellan att utvdrdera erfarenheten hos leverantdren i sig, och erfarenheten hos
en eller flera specifika projektgrupper hos leverantoren, och att det senare oftare skulle vara
tillatligt'* Hursomhelst s& 4r detta avgorande knappast forenligt med den strikta tolkning av
Lianakis som gar att gora. Det forefaller mer bekréfta den tidigare praxis frain EU-domstolen
och Forstainstansritten som ger uttryck for en mer flexibel approach i fragan om leverantors-
relaterade tilldelningskriterier.'**

138 5e Lee s. 54-55.

Se T-211/07 AWWW v Eurofound, p. 55.

Se T-211/07 AWWW v Eurofound, p. 60.

Se Lee s. 55.

Se T-211/07 AWWW v Eurofound, p.61.

Se Lee s. 55.

Da framst avgdrandena i Renco, Evans Medical och Wienstrom, samtliga behandlade i avsnitt 4.2 ovan.
Aven har bér man dock, precis som rorande Renco ovan, komma ihag att Férstainstansritten/Tribunalen
formellt &r understédlld EU-domstolen, och att tyngden i avgorandet eventuellt kan ifragasattas pa denna grund.
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4.5.2 C-199/07 Europeiska gemenskapernas kommission v Republiken Grekland

I november 2009 meddelades domen i1 Europeiska gemenskapernas kommission v Republiken
Grekland (hérefter: Kommissionen v Grekland) i en upphandling av design- och konsulttjdns-
ter. Som tilldelningskriterier hade angivits:

1. Den specifika erfarenhet och den erfarenhet i allméanhet, sirskilt vad géller liknande pro-
jekt, som konsulterna eller konsultfirmorna och deras vetenskapliga personal har.

2. Faktisk kapacitet att genomfOra projekteringsuppdraget inom den utsatta tidsramen i
kombination med atagna forpliktelser betraffande genomforandet av andra projekterings-
uppdrag, den sdrskilda vetenskapliga personalen och den personal som foreslas for att
genomfora det aktuella projekteringsuppdraget liksom utrustningen med avseende pa an-
damalet for projekteringsuppdraget.

EU-kommissionen gjorde géllande att direktivets regler kravde att en atskillnad skulle goras
mellan forfarandets leverantorskvalificering och anbudsutvirdering. Domstolen stadgade att
faserna kan dga rum samtidigt men dnda &r tva skilda moment med olika bestimmelser, och
att direktivets upprikning av kriterier for utvdrdering av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet inte dr utttmmande men att sddana maste syfta till att utse det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. Sedan hinvisades analogt till Lianakis slutsats att kriterier som inte syftar
till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan huvudsakligen avser bedom-
ningen av anbudsgivarnas formaga att utfora projektet, inte kan anses utgdra tilldelningskrite-
rier. Sedan kom domstolen fram till att de anvédnda kriterierna precis som i Lianakis huvud-
sakligen avsdg anbudsgivaren och darfor inte utgjorde godtagbara tilldelningskriterier'*
Argumentationen, formuleringarna och slutsatsen 1 detta rittsfall &r snarlikt vad som uttryck-
tes 1 Lianakis. Mot bakgrund av att tilldelningskriterierna i de tva réttsfallen uppvisade myck-
et stora likheter med varandra skulle detta 1 och for sig kunna ses som mindre forvinande. I
doktrinen har det dock ansetts som olyckligt att domstolen i réttsfallet inte tog chansen att
reda ut de fragetecken som Lianakis skapade.'*°Att domstolen valde att inte pa nagot sitt gora
detta, trots den uppmairksamhet som den néstan tva ar tidigare meddelade domen 1 Lianakis
fick, méste ses som anméarkningsvart. Domen kan i och med detta inte anses tillfora sarskilt
mycket till det oklara réttslaget rorande leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, mer 4n att
den Okar betydelsen av att reda ut vad Lianakis egentligen stadgar.

4.5.3 T-589/08 Evropaiki Dynamiki v Commission

I Evropaiki Dynamiki v Commission (hérefter: Dynamiki v Commission), ett réttsfall medde-
lat av Tribunalen 1 mars 2011, 6verklagade Evropaiki Dynamiki (hirefter: Dynamiki), ett gre-
kiskt IT-foretag, ett offentligt upphandlingsférfarande av EU-kommissionen géllande ett ram-
avtal for IT-tjanster och anvéindarsupport.'*’

195 5o C-199/07 Kommissionen v Grekland, p. 50-56.

Se Kotsonis 2010 s. NA83.
| detta fall, precis som i Renco ovan, var speciella bestimmelser for upphandlingsforfarandet tillampliga,
men domstolen uttalade att bestimmelserna var baserade pa det klassiska direktivet, och att tolkningen som
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Upphandlingen bestod av tre delupphandlingar och Dynamiki férlorade samtliga dessa; deras
anbud avvisades d& de inte nddde upp till minimigrénsen i anbudsutvirderingarna. Gillande
ett av utvdrderingskriterierna, projektledning och tillgdnglighet, som var detsamma i alla del-
upphandlingarna, kom utvirderingskommittén fram till bl.a. att Dynamiki hade foreslagit ett
orealistiskt 1agt antal personarbetsdagar for att utfora arbetet, vilket gjorde att kommittén ifra-
gasatte deras formaga att utfora kontraktet i enlighet med specifikationerna. Dynamiki dver-
klagade tilldelningsbeslutet pa grunden att tydliga utvarderingsfel hade begatts och att kom-
missionen inte hade givit tillrdckligt tydliga skal till att Dynamikis bud hade avvisats. Nér det
géllde det laga antalet personarbetsdagar i Dynamikis anbud forklarade man detta med den
stora erfarenhet man hade pa omradet, vilket borde ha tagits hansyn till i beddmningen av hur
ménga personarbetsdagar som realistiskt sett skulle behdvas for arbetet.

Dynamikis 6verklagan avslogs visserligen i sin helhet, men samtidigt gjorde domstolen ett par
intressanta uttalanden. Domstolen holl forst med om att antalet foreslagna personarbetsdagar
for att utfora arbetet var relevant for att uppskatta pélitligheten i anbudet, och att en betydande
avvikelse fran det i forfragningsunderlaget uppskattade antalet krivde en 6vertygande forklar-
ing. Sedan framholl domstolen att Dynamikis erfarenhet inte var helt irrelevant for anbudsut-
varderingen. Domstolen konstaterade visserligen att leverantdrens erfarenhet generellt utvir-
deras 1 leverantorskvalificeringen och inte i anbudsutvirderingen, men papekade att anbuds-
givaren hér inte forlitade sig pa sin erfarenhet som ett tilldelningskriterium i sig, utan for att
motivera det l4ga antalet foreslagna personarbetsdagar i anbudet. I detta sammanhang, fram-
holl domstolen, skulle mer erfarenhet i princip kunna forklara en avvikelse fran det uppskat-
tade antalet dagar. I detta fall ansdg domstolen dock att Dynamiki inte hade lyckats bevisa att
sadan erfarenhet forelag.'*

I doktrin har detta rittsfall ansetts ytterligare utveckla den befintliga rittspraxis som redan
fanns rérande leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier.'*” Tribunalen fann det i linje med de
tillimpliga bestimmelserna, som bygger pa EU-direktiven, att de professionella kvalifikatio-
nerna och erfarenheten hos leverantérens for projektet foreslagna medarbetare utvéirderades
for att faststdlla om den foreslagna projektledningen skulle klara av att uppné de fordrade ma-
len. Det har framhéllits att domstolen alltsd sag erfarenheten och kvalifikationerna hos det
offererade arbetslaget som relevant for att bedoma anbudsgivarens formaga att vederborligen
utfora kontraktet, och didrmed som relevant ocksa for att identifiera det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet."”® Det kan alltsd ses som att Tribunalen aterigen gav uttryck for en flexibel
approach i frigan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, trots de mer restriktiva tolk-
ningarna som gér att géra av Lianakis samt Kommissionen v. Grekland ovan.

Detta rattsfall kan, precis som AWWW v. Eurofound, anses ge uttryck for att det ar skillnad
mellan att utvirdera leverantdren 1 sig och ett specifikt projektteam, och att upphandlande

EU:s domstolar har gjort av detta direktiv och dess féregangare darfor kunde var anvandbar dven i domens
kontext. Se T-589/08 Evropaiki Dynamiki v Commission, p. 23. Darfor torde ocksa denna dom vara relevant for
den generella diskussionen om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, dd domen kom att behandla detta.
%8 5e T-589/08 Evropaiki Dynamiki v Commission, p. 41- 43.

Se Petersen s. NA248.

Se Petersen s. NA248.
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myndigheters frihet att utviardera det sistndmna ar storre. I doktrin har denna dom ansetts in-
dikera att kvalifikationer och erfarenhet hos en specifik projektgrupp kan tas hinsyn till i an-
budsutvirderingen, dock forutsatt att dessa inte utgér tilldelningskriterier som sadana.'!

4.5.4 T-461/08 Evropaiki Dynamiki v Europeiska investeringsbanken

I september 2011 meddelade Tribunalen dom i mélet Evropaiki Dynamiki v Europeiska Inve-
steringsbanken (harefter: Dynamiki v EIB) diar Dynamiki 6verklagade &nnu en upphandling
utav en av EU:s institutioner, den hir gdngen Europeiska Investeringsbanken (hérefter: EIB).
Den héir1 ngéngen géllde upphandlingen ett ramavtal om underhalls-, support- och utvecklings-
tjénster.

EIB ville i fallet forsékra sig om att den vinnande anbudsgivaren inte bara hade en tillracklig
styrka av kompetent och erfaren personal for att kunna skapa ett kirnarbetslag, utan ocksa en
adekvat pool av ldmpligt kompetenta och erfarna resurser att forfoga 6ver som svar pé ytterli-
gare behov. Man uppgav att leverantdrernas forteckningar av personalprofiler skulle under-
sokas for att utvirdera huruvida anbudsgivaren verkade ha tillrackligt mycket personal med
relevant kompetens och adekvat erfarenhet for att ticka EIB:s behov. Mot bakgrund av detta
skulle ’graden av overensstimmelse gillande kvalifikationer och kompetens hos det foreslag-
na arbetslaget” och ”formégan att tillhandahalla en personalpool utifrén sina egna personalre-
surser” anviandas som tilldelningskriterier. Domstolen uttalade angdende detta:

“Various factors which are not purely quantitative, such as the caliber of the staff employed or, more
generally, the technical merit of the tender, may affect the performance of a contract for the provision
of services in terms of quality and, as result, the economic value of a tenderer’s bid for such a con-

» 153
tract .

Domstolen kom dock fram till att kriteriet ”formagan att tillhandahalla en personalpool utifran
sina egna personalresurser” relaterade till leverantdrens personals forméga att tillgodose ytter-
ligare behov hos den upphandlande myndigheten. Dérfor bedomdes kriteriet &tminstone delvis
rora anbudsgivarens lamplighet att utfora hela kontraktet, inklusive formagan att tillhandahal-
la ytterligare tjénster, snarare an att utvirdera kvaliteten pa de ytterligare tjinsterna. Kriteriet
rorde alltsd leverantorens Idmplighet och formaga, och begrinsades inte till att utvéirdera kva-
liteten pa de ytterligare tjansterna och dirmed anbudet i sig. Darmed ansag domstolen det inte
kunna utgdra ett tilldelningskriterium.">*

Detta réttsfall har 1 doktrin ytterligare ansetts utveckla den praxis som finns rérande leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier, och domstolen har 1 malet ansetts ansluta sig till synen att

1 Se petersen s. NA249.

132 Aven i detta fall var speciella upphandlingsbestammelser tillampliga. Domstolen uttalade dock att dessa
skulle tolkas i ljuset av allmdnna upphandlingsprinciper och det klassiska direktivet, varfor ocksa detta rattsfall
kan ses som relevant for den allménna diskussionen om leverantérsrelaterade tilldelningskriterier. Se T-461/08
Evropaiki Dynamiki v EIB p. 83.

>3 Se T-461/08 Evropaiki Dynamiki v EIB, p. 147.

>% Se T-461/08 Evropaiki Dynamiki v EIB, p. 148.
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tjansteutforande personal kan utvirderas pa kvalitativa grunder.'> Detta di domen stadgar att
personalens “’kaliber” kan pédverka kvaliteten i utférandet av ett tjdnstekontrakt, och ddrmed
ocksa det ekonomiska vérdet av ett anbud gillande ett sddant kontrakt. Om déremot kriteriet
ror anbudsgivarens formaga eller Idmplighet att tillhandahalla ytterligare tjénster ror det inte
kvaliteten pa de ytterligare tjdnsterna och darmed inte heller det ekonomiska virdet pa anbu-
det. Blotta antalet anstéillda dr ett kriterium som kan anses tillhora leverantorskvalificeringsfa-
sen, eftersom det ror anbudsgivarens formaga att utfora kontraktet. Rattsfallets domslut har
mot denna bakgrund ansetts bekrifta vikten av att uppritthalla distinktionen mellan faserna.'*®
Samtidigt ger domen, precis som Ovriga i detta kapitel behandlade domar frdn Tribuna-
len/Forstainstansritten, ytterligare stod for att en flexibel approach i frdgan om leverantorsre-
laterade tilldelningskriterier dr den korrekta.

1% 56 Braun s. NA29.

% 5 Braun s. NA29.
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5 Rittsldget idag rorande leverantorsrelaterade tilldelningskriterier

Efter att i foregdende kapitel ha gatt igenom EU-praxis pa omradet samt doktrinens syn pa
denna kommer jag i detta kapitel att ge min syn pa hur réttsldget i frigan om leverantorsrela-
terade tilldelningskriterier ser ut idag. Med andra ord, i vilka situationer som EU-domstolen
eller Tribunalen skulle bedoma att anvéndning av sadana &r lagenlig om de 1 nuldget kom upp
till provning.

Det star klart att leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen ar tva skilda
faser med olika regler, som inte bor sammanblandas med varandra."®’ Det stér ocksé klart att
man 1 utvérderingen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga kan anvénda sig
av ménga olika typer av kriterier, sd ldnge dessa &r kopplade till foremélet for kontraktet och
anvinds for att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.® Vidare vet vi att de
grundldggande upphandlingsprinciperna alltid méste iakttas nér ett upphandlingskontrakt ska
tilldelas. Denna information racker dock inte for att kunna avgora om och i sé fall nér leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier fir anvindas.

I avsnitt 5.1 nedan kommer jag att forklara varfor min slutsats om réttslaget ar att leverantors-
relaterade tilldelningskriterier inte kan ses som totalforbjudna i EU-rétten. I avsnitt 5.2 kom-
mer jag sedan att redogdra for min uppfattning av réttsliget mer i detalj rorande vad som
kravs for att kriterierna ska vara tillatna. For att gora detta kommer jag ocksa ta upp resone-
mang frén doktrin som jag inte tidigare i uppsatsen har redovisat. I den man som enhetliga
argumentationslinjer 1 doktrin kan anses ha visst stod 1 EU-praxis, anser jag ndmligen sddan
argumentation kunna indikera vartdt rattsldget lutar. Jag kommer i vissa delar ocksd berora
rittstillampningen 1 nationella domstolar, for att exemplifiera och ge ytterligare stod for mina
resonemang. I avsnitt 5.3 kommer jag sedan gora en sammanfattande slutsats réorande hur jag
anser att rattslaget ser ut idag. Jag vill papeka att jag med “tjanster” i detta kapitel 5 avser
dven byggentreprenader, da dessa i de hir relevanta avseendena gar att jamstilla med tjdnster.

5.1 Leverantorsrelaterade tilldelningskriterier tillatna i undantagsfall

Som har visats 1 kapitel 4 ovan ger EU-praxis en splittrad bild av tillatligheten av leverantors-
relaterade tilldelningskriterier. Det viktigaste rattsfallet, Lianakis, kan visserligen anses indi-
kera en restriktiv syn pa tillatligheten av kriterierna. De flesta forfattare som har kommenterat
rattsfallet anser det dock inte vara tillrdckligt starkt och entydigt for att det helt ska anses for-
bjuda anviandning av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier inom EU. Den absoluta mer-
parten av den Ovriga réttspraxis som har redogjorts for ovan, inrdknat den som har kommit
efter Lianakis, indikerar att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 vissa undantagsfall dr
tillditna. Det enda av dessa rittsfall som detta mdjligen inte giller &r Kommissionen v Grek-
land, men i detta dr argumentationen identisk med den i Lianakis, och samma frigetecken
som for Lianakis kan darfor stéllas upp for detta réttsfall. Dessutom réder det en stor enighet i
doktrin om att kriterier som é&r relaterade till leverantoren och normalt behandlas 1 leveran-
torskvalificeringen 1 vissa fall behdvs ocksé for att bedoma vilket som &r det ekonomiskt mest

7 Se avsnitt 3.2 ovan.

%% Se direktiv 2004/18/EG art. 53 (1a) samt avsnitt 3.1.3-3.1.4 ovan.
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fordelaktiga anbudet. Dérfor dr det den nést intill genomgéende uppfattningen i den doktrin
som jag har studerat att leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier i undantagsfall maste tilla-
tas."> Det kan ocksa konstateras, som nimnts ovan, att en flexibel approach till kriterierna har
tillimpats ute i manga utav medlemsstaterna, savil fore som efter meddelandet av Lianakis.'®
Eftersom doktrin talar starkt for att kriterierna i vissa fall ar tillatna, och den klara majoriteten
av fall fran EU-domstolen och Tribunalen stoder en sadan bild av réttsldget, anser jag rattsla-
get vara 1 princip klart pa i alla fall en punkt: leverantorsrelaterade tilldelningskriterier &r i
undantagsfall tillatna i EU-rdtten, &ven om huvudregeln &r att sidana inte far anvéndas.

5.2 Vad som Kkravs for att kriterierna ska kunna vara tilldtna och nir och
hur de dr lampliga att anvidanda

Efter att ha utrett att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 dagens réttsldge i vissa fall
torde vara tillditna kommer jag i1 detta avsnitt forsoka faststélla vilka krav, forutom de 1 kapit-
lets inledning redan ndmnda, som kriterierna maste uppfylla for att de inte ska vara f6rbjudna.
Jag kommer ocksa att undersoka 1 vilka situationer och pé vilka sétt de anses ldmpliga att an-
vénda.

5.2.1 Fasdistinktionen maste uppratthallas

Som har framhallits ovan har Lianakis gjort det dnnu tydligare hur viktigt det dr att den upp-
handlande myndigheten gor en tydlig och precis uppdelning mellan leverantorskvalificerings-
fasen och anbudsutvirderingsfasen. Vikten av detta bekriftas ocksé av Dynamiki v EIB. Aven
praxis frdn domstolar i EU:s medlemsstater talar for att fasdistinktionen &r av storsta vikt,
trots att dessa ofta har tillimpat en flexibel approach till leverantorsrelaterade tilldelningskri-
terier. Kriterierna har ndmligen mycket sillan godtagits av domstolar i medlemsstaterna nér
de 1 princip endast innebér att en relativ utvirdering gors av kriterier som har kopierats rétt av
fran leverantorskvalificeringsfasen i samma upphandling.'®' Det har oftast krivts att kriterier-
na maste ldgga till ndgot extra som skiljer dem frén vad som redan har provats i leverantors-
kvalificeringen for att de ska godkénnas.'®” Nir distinktionen mellan leverantorskvalificering-
en och anbudsutvirderingen ér otydligt formulerad i forfrgningsunderlaget sd har detta vida-
re ofta resulterat i att kriterier som annars hade kunnat vara tilldtna har forkastats p.g.a. sam-
manblandning av faserna.'® Forfattare i doktrin verkar ocksa stilla upp bakom denna ordning
ute 1 medlemsstaterna och anse att den ligger 1 linje med EU-praxis, vilket jag ser som logiskt,
d& samstdmmigheten dr stor om att fasdistinktionen som huvudregel giller och &r befogad.
Aven i detta avseende talar alltsd EU-praxis, doktrin och nationell praxis for samma sak, d.v.s.
att det dr av central vikt fOr att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ska kunna tillatas att
dessa inte gor distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfa-
sen otydlig. Detta kan dérfor anses vara rittsliget.

139 e bl.a. Treumer s. 111, Kotsonis 2011 s. NA56, Kruger s. 145, Arrowsmith 2005 s. 506-509 och Falck s. 399-

400.

1%0 5e avsnitt 4.3 och 4.4.3 ovan.

*1se pl.a. Kruger s. 139, Rubach-Larsen s. 116 och Treumer om dansk ratt s. 152.
Se t.ex. Treumer om dansk ratt s. 152.

Se Treumer i P.P.L.R. 2009, 3, s. 108.
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5.2.2 Kriterierna far inte huvudsakligen bedéma leverantorerna i sig, utan maste primart
riktas in pa att bedoma vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga

Aven de forfattare som tolkar Lianakis mindre strikt, vilket de flesta gor, anser att domstolens
uttalanden i punkt 30 och 31 i domen ir rimliga att tolka ordagrant.'®*
kan anses fastsla att tilldelningskriterier som huvudsakligen utvérderar anbudsgivarens for-
maga att utfora projektet i fraga, eller huvudsakligen avser vilken erfarenhet och kvalifikatio-

Detta innebér att domen

ner som anbudsgivaren forfogar dver, inte &r tilldtna. Inte heller ndgot av de 6vriga behandla-
de rdttsfallen ovan kan anses indikera att tilldelningskriterier som huvudsakligen utvérderar
anbudsgivaren i sig &r tilldtna. Jag har heller inte stott pa ndgon forfattare i doktrin som argu-
menterar for att sddana kriterier borde tilldtas. Doktrin och praxis talar alltsd i detta fall for
samma slutsats. For att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ska kunna vara tilldtna maste
de, som ndmnts ovan, tvirtom syfta till att utvardera vilket som ar det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. EU-praxis som redogjorts for ovan indikerar tydligt att det &r just kriterier
som beddmer detta som kan vara tillatna, och inga andra.'® Rittsliget kan alltsd anses klart
pa ytterligare en punkt: om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ska kunna vara tillatna,
s& maste de huvudsakligen bedoma vilket som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
snarare an leverantorernas formaga, erfarenhet eller kvalifikationer i sig.

Det ar framforallt vid vissa typer av upphandlingar, och vid vissa typer av anvdndning av le-
verantOrsrelaterade tilldelningskriterier, som det i doktrin har argumenterats for att kriterierna
borde vara tilldtna. Detta beror pa att det typiskt sett dr frédmst i dessa typer av upphandlingar
som kriterierna dr relevanta, eller ibland rent av nddvéndiga, for att bedoma hur ekonomiskt
fordelaktiga anbuden &r, och kriterierna ddrmed inte huvudsakligen bedomer leverantorerna i
sig. Jag kommer 1 nu f6ljande avsnitt 5.2.2.1 att redogora djupare for dessa resonemang, vilka
jag tidigare 1 uppsatsen endast ytligt har berort, samtidigt som jag gor egna analyser av och
forklaringar till varfor resonemangen &r rimliga. Detta for att jag 1 min slutsats om réttslaget
forhoppningsvis mer specifikt ska kunna redogora for i vilka situationer det &r troligt att krite-
rierna kan anses tillatna. I avsnitt 5.2.2.2 dterfinns sedan en sammanfattande slutsats av min
redogorelse 1 avsnitt 5.2.2.1.

5.2.2.1 Kriteriernas Iimplighet vid olika typer av upphandlingar samt exempel pa ett sctt
som det torde vara tilldtet att anvinda kriterierna pd

Upphandlingar av varor

Nér foremalet for upphandlingen &r varor spelar det oftast mindre roll vem eller vilka som
framstéller dessa, sa linge varorna uppfyller de krav man har stéllt pa dessa i forfragningsun-
derlaget. Det som i slutdndan levereras dr ju en vara, och sd ldnge denna &r av god kvalitet och
uppfyller de krav man stidllde upp pd denna, spelar det mindre roll f6r den upphandlande
myndigheten hur och av vem som denna har framstéllts. Dérfor dr det 1 varuupphandlingar
ofta svart att stilla upp objektivt utvarderingsbara leverantorsrelaterade tilldelningskriterier
som inte bara utvirderar leverantérens formaga att utfora kontraktet, utan ocksa sdger nagot
om kvaliteten pa varorna i sig, d.v.s. hur ekonomiskt fordelaktiga de olika anbuden ir.

1%% Se avsnitt 4.4.2 ovan.

1 5ej princip samtliga genomgangna rattsfall i kapitel 4 ovan.
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Upphandlingar av tjénster generellt

Naér det &r en tjanst som ska upphandlas & andra sidan dr foremalet for kontraktet och det som
ska levereras en prestation av tjdnsteutforaren, och information om leverantéren och dess
medarbetare framstar da som mer relevant for att bedoma vérdet av anbudet. Kvaliteten pa
tjdnsten blir ju i hog grad beroende av skickligheten, kvalifikationerna och erfarenheten hos
tjdnsteutforaren. Att utvirdera sddana parametrar i en tjdnsteupphandling kan déarfor vara re-
levant for att utvirdera inte bara leverantorens formaga att utfora kontraktet, utan ocksa hur
bra leverantoren kan gora detta i jimforelse med andra. Med andra ord hur hog kvaliteten kan
vintas bli 1 utférandet. Eller som Lee sa traffande uttrycker det:

”A League One soccer player has the ability to “perform” in a soccer match, but the anticipated level
11166

of performance would be significantly different from that of a premiership player.
Kvaliteten pa tjansteutforandet anses i allra hogsta grad relevant for att bedoma hur ekono-
miskt fordelaktiga olika anbud &r relativt varandra i en tjdnsteupphandling. Att kvaliteten pa
varorna och tjinsterna far utvirderas i denna bedomning framgar ju ocksa av det klassiska
direktivets artikel 53. Det ar framst i tjdnsteupphandlingar som det i doktrin har argumenterats
for att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i vissa fall borde tilldtas, och detta mot bak-
grund av den hir forda argumentationen.'®” Ocksa i nationell rittspraxis inom unionen &r det
framst 1 mal om tjénsteupphandlingar som fragan om leverantorsrelaterade tilldelningskriteri-
er har diskuterats och kriterierna ibland har godtagits.'®®

Kriterierna framférallt befogade i upphandlingar av komplexa tjénster

De flesta forfattare skiljer dock mellan olika typer av tjdnster, och anser att leverantorsrelate-
rade tilldelningskriterier har sitt legitima och motiverade anvindningsomrade framforallt vid
upphandling av mer komplexa tjanster.'® Det dr ocksé frimst vid sadana upphandlingar som
de har accepterats av nationella domstolar.'”’ Dessa tjansteupphandlingar kan karaktiriseras
av tvé olika drag:

1. svérigheten att specificera ett forvintat resultat pa forhand,'”" eller

2. att personalen som ska utfora tjansten behover ha en viss spetskompetens som kvaliteten 1
tjansteutforandet blir beroende av, och dérfor inte r enkelt utbytbar.'">

Det ar tjansteupphandlingar som karaktériseras av nagot av detta drag, eller bada tva, som jag
i denna uppsats bendmner upphandlingar av komplexa tjidnster. Som exempel pa komplexa
tjénster har i doktrin ndmnts bl.a. konsult-, advokat-, arkitekt- och IT-tjdnster samt innovativa

%6 5e Lee s. 52.

Se bl.a. Petersen s. NA249, Kruger s. 145 samt Arrowsmith 2005 s. 508.

Se bl.a. Treumer s. 107.

Se bl.a. Petersen s. NA249 och Rubach-Larsen s. 120.

Se Treumer s. 107, Comba s. 127 samt Timmermans och Bruyninckx s. 134.
Se Rubach-Larsen s. 120.

Se Comba s. 127 samt Timmermans och Bruyninckx s. 134.
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tjanster.'”® Det dr frimst i sidana som leverantorsrelaterade tilldelningskriterier anses rele-
vanta for att bedoma hur ekonomiskt fordelaktiga sjdlva anbuden ér.

Denna typ av upphandlingar kan handla om att man kdper en kreativ arbetsinsats dar leveran-
torens medarbetare presterar sa gott de kan, snarare dn att man koper ett pa forhand specifice-
rat resultat. Helt avgorande for kvaliteten pa resultatet blir da leverantdrens och dess medarbe-
tares organisation, erfarenhet och skicklighet; det kan ibland rentav hidvdas att det dr denna
som képet framforallt handlar om.'™ Detta giller t.ex. nir en arkitektfirma anlitas for att krea-
tivt konstruera en vacker byggnad, nir en myndighet vidnder sig till en advokatbyra for att
foretrdda denna 1 en tvist, eller ndr managementkonsulttjénster kops in for att fa forslag pa sétt
att effektivisera sin verksamhet. I dessa exempel har tjansterna bada de ovan nimnda karak-
tarsdragen, men det ska noteras att det i flera fall i doktrin och i1 nationella domstolar har indi-
kerats att ett av dragen riacker for att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ska vara mer
motiverade.'” For att sammanfatta doktrinens syn kan man séga att ju mer komplex en tjinst
ar, ju mer specifik kompetens den fordrar, och ju svarare det &r att specificera vilket resultat
som ska astadkommas pa forhand, desto mer motiverat anses det vara att anvianda leverantors-
relaterade tilldelningskriterier 1 upphandling av tjdnsten. Detta eftersom dessa faktorer samitli-
ga gor leverantorsrelaterade tilldelningskriterier mer befogade for att utvirdera vilket som dr
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Kriterierna mindre befogade i upphandlingar av mindre komplexa tjénster

Naér tjadnster av mindre komplex natur ska upphandlas, d.v.s. tjinster dir det forvintade resul-
tatet dr enkelt att specificera pa forhand, och dir personalen som ska utfora tjdnsterna inte
behover nagon sérskilt specifik kompetens, ar denna typ av tilldelningskriterier mindre moti-
verade. Det kan argumenteras for att det 1 dessa situationer dr mindre relevant att jimfora le-
verantrens och dess medarbetares kvalifikationer och erfarenhet for att utvirdera vilket som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Man vet ju vad det 4r man vill ha, och s linge
detta blir gjort spelar det vil ingen roll vem som utfor arbetet eftersom det inte fordrar ndgon
specifik kompetens? Aven nir det giller enklare tjénster, som att uppfora nigot enligt en rit-
ning, eller rengdra en lokal, kan dock kvaliteten och effektiviteten 1 tjdnsteutférandet onekli-
gen bli beroende av utférarnas skicklighet och erfarenhet av liknande arbete, och det finns
darfor skil att anse leverantorsrelaterade tilldelningskriterier motiverade dven 1 upphandlingar
av mindre komplexa tjinster. Aven om méanga forfattare anser det viktigare och mer motiverat
att denna typ av kriterier tillats anvéndas i upphandlingar av komplexa tjdnster, dr det inte alla
som gor en tydlig distinktion, och {4 som utesluter att de kan vara relevanta dven vid upphand-
lingar av mindre komplexa tjanster.'”®

173 e Petersen s. NA249,Rubach-Larsen s. 120 och Kruger s. 142.

Se Comba s. 125.

Se t.ex. Rubach-Larsen s. 120, Comba s. 127 samt Timmermans och Bruyninckx s. 134.

Se t.ex. Kruger s. 145 och Lee s. 51, dér ingen av forfattarnas argumentation synes géalla endast komplexa
tjanster.
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Specialfallet utvérdering av utpekad tjénsteutférande personal

Som har indikerats i avsnitt 4.5 ovan kan réttspraxis anses tala for att ett specialfall som moti-
verar en extra tillatande instillning till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier dr nar det ar
erfarenheten, kvalifikationerna eller skickligheten hos utpekad tjansteutférande personal som
utvirderas i anbudsutvirderingen.'”” Alltsa nér en tjénst ska utforas och det ir kvaliteten pa
just den arbetskraft som kommer att utféra de specifika tjdnsterna som utvérderas, och inte
leverantdrens eller dess medarbetares kvalifikationer generellt. P4 sa sitt astadkoms ju auto-
matiskt en koppling till det aktuella kontraktet i frdga, och det &r svart att argumentera for att
denna typ av kriterier inte syftar till att bedoma kvaliteten pa anbudet snarare dn leverantdren i
sig, atminstone i upphandlingar dér tjdnsteutférarnas erfarenhet och skicklighet ér av stor be-
tydelse. I doktrin argumenteras det ocksa konsekvent for en tilldtlighet av kriterier som utvér-
derar utpekad tjansteutforande personal, atminstone i upphandlingar av komplexa tjanster.'”
Forutom att stod for denna typ av kriterier kan anses hittas i vissa EU-réttsfall kan det ocksa
konstateras att inga andra EU-réttsfall tydligt har stadgat att en sddan utvirdering inte skulle
kunna ske, eller nagra skal till varfor s& skulle vara fallet. Detta tillsammans med doktrinens
klara syn pa fragan far anses gora det troligt att tilldelningskriterier som utvérderar utpekad
tjansteutforande personal i en upphandling av komplexa tjénster skulle godkinnas av EU-
domstolen om de kom upp till provning idag. Detta naturligtvis forutsatt att anvindningen av
kriterierna inte bryter mot nagot av de ovan redovisade kraven som leverantorsrelaterade till-
delningskriterierna alltid maste uppfylla for att kunna tillatas. Det bor ocksa papekas att det
har framhallits att den upphandlande myndigheten bor ha en skyldighet att forbjuda &dndringar
i arbetsstyrkan i efterhand som forsdmrar kvaliteten pa det vinnande anbudet nér denna typ av
kriterier anvinds.'”

5.2.2.2 Sammanfattning - relevansen av leverantérsrelaterade tilldelningskriterier i olika
typer av upphandlingar och vad detta kan innebdra for hur rdttsldget ser ut

Leverantorsrelaterade tilldelningskriterier anses oftare relevanta 1 upphandlingar av tjénster,
framforallt i upphandlingar av komplexa tjénster, &dn i upphandlingar av varor. Detta beror pa
att de 1 de tvé forstnimnda typerna av upphandlingar oftare ar relevanta och ndodvéndiga for
att bedoma hur ekonomiskt fordelaktiga anbuden &r, och darfor inte huvudsakligen utvérderar
leverantdrerna i sig. Min uppfattning ar att det ar huruvida kriterierna inriktas pa detta som ar
avgdrande for doktrinens syn pd huruvida de bor tilldtas eller ej. Aven om den i uppsatsen
behandlade EU-réttspraxisen dr spretig och oklar kan en liknande grundsyn anses indikeras
ocksa av stora delar av denna.'®
slutsatsen att det torde vara av stor vikt for att avgdra huruvida domstolen godkédnner leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier eller inte 1 en viss situation huruvida dessa:

D4 doktrin och rittspraxis ger uttryck for samma sak drar jag

1. &r motiverade for att bedoma vilket som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och

77 se rattsfallsanalyserna av AWWW v Eurofond, Dynamiki v Commission samt Dynamiki v EIB.

Se t.ex. Lee s. 51- 52, Petersen s. NA249 och Comba s. 125.

Se Comba s. 125.

En flexibel tolkning av Lianakis, som de flesta forfattare foresprakar, indikerar att kriterierna inte huvudsak-
ligen far inriktas pa leverantorens kvalifikationer men torde kunna godtas om de istéllet inriktas pa att bedoma
anbudet. Se dven bl.a. rattsfallsanalyserna av AWWW v Eurofound samt Dynamiki v. EIB ovan i avsnitt 4.5.
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2. formuleras och inriktas mot att huvudsakligen bedoma anbudet och inte leverantdren 1 sig.

Uppftylls bada dessa punkter, samtidigt som distinktionen mellan leverantérskvalificeringsfa-
sen och anbudsutvirderingsfasen uppratthalls pa ett tydligt sitt, sa torde anvindningen atmin-
stone ha mojlighet att tillatas. Detta naturligtvis fOrutsatt att inga grundldggande upphand-
lingsprinciper asidositts genom anvéindningen. Nér de ovanstdende punkterna inte uppfylls
torde anvdndningen inte tillatas. Att forsoka specificera vad punkterna innebér for chanser till
tillatlighet mer specifikt &n sd, t.ex. hur “motiverade” de behdver vara, vad som menas med
“huvudsakligen”, eller hur stora chanserna &r att kriterierna tillats om dessa punkter uppfylls,
ter sig dock inte mgjligt att gora.

Kriterier som utvirderar utpekad tjinsteutforande personal i en upphandling av komplexa
tjdnster torde i allminhet uppfylla de tva punkterna ovan i mycket hog utstrackning, och det
finns en konsekvent argumentation 1 doktrin som inte motségs av unionsdomstol om att sada-
na kriterier bor tilldtas. Darfor torde det ricka att anvdndning av sddana inte gor fasdistinktio-
nen otydlig eller dsidosétter ndgra grundldggande upphandlingsprinciper for att den som hu-
vudregel ska vara tilldten. Jag har inte funnit ndgra andra specifika typer av anvindning av
leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier som pa motsvarande sitt torde vara tilldtna som hu-
vudregel.

5.2.3 Kriterierna kan utvirdera CV:n och referenser

Den doktrin som jag har studerat diskuterar inte i sé stor utstrickning vad exakt som bor vara
tillitet att begéra in och utvirdera i anbudsutvirderingen for att bedoma leverantoren och dess
medarbetares kvalifikationer, lamplighet och erfarenhet. Som vi har sett ovan ar utvérdering
med hjélp av referenstagning, och att man begér in och utvirderar medarbetarnas CV:n, me-
toder som har indikerats som méjliga av unionsdomstolarna.'® Dessa metoder har ocksa
nimnts som lampliga av flera forfattare och ibland accepterats i nationella domstolar.'® Det
avgorande verkar dock inte vara pa vilket sitt erfarenhet, kvalifikationer eller skicklighet ut-
vérderas, utan att detta gors pa ett sétt dir utvirderingen inriktas pd vérdet av anbudet 1 sig,
inte gor fasdistinktionen otydlig, och inte dsidosétter ndgon grundlidggande upphandlingsprin-
cip. Sé lange utvirderingen uppfyller dessa kriterier torde det avgdrande alltsa inte vara vilken
typ av hjdlpmedel som anvénds for att utvirdera leverantdren och/eller dess medarbetare.

5.3 Sammanfattning av rittsldget idag

Mot bakgrund av min genomgang i avsnitten ovan kan jag nu sammanfatta min syn pé dagens
rittsldge. Min uppfattning &r att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier som huvudregel inte
far anvindas, men att de i vissa situationer dr tillatna. I dessa situationer torde det vara av
mindre betydelse vilka hjdlpmedel en upphandlande myndighet anvédnder for att utvirdera
leverantoren och/eller dess medarbetare, men bade utviardering av CV:n och av referenser kan
nog ibland vara tilldten. Tre krav torde dock alltid behova vara uppfyllda for att anvindning
av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier dverhuvudtaget ska kunna dvervdgas som tilla-
ten:

181 Se de behandlade rittsfallen AWWW v. Eurofound, GAT samt Renco i kapitel 4 ovan.

182 5 t.ex. Falk s. 400, Comba s.125 samt Timmermans och Bruyninckx s. 134.
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1. Kriterierna maste anvandas for att utvirdera vilket som ar det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet, och far inte huvudsakligen rora leverantdren i sig.

2. Anvindningen av dem far inte gora distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen
och anbudsutvérderingsfasen i upphandlingen otydlig.

3. Inga grundldggande upphandlingsprinciper far asidoséttas genom anvandningen.

Rattslaget far anses tdmligen klart i den meningen att leverantorsrelaterade tilldelningskriteri-
er aldrig ar tillatna nér dessa tre minimikrav inte uppfylls. Att kraven uppfylls innebar dock
inte per automatik att kriterierna ar tillatna.

Det finns bara en specifik typ av anviandning av kriterierna vilken som huvudregel torde vara
tillaten 1 dagens rattslédge, och detta si linge som anvidndningen inte gor fasdistinktionen otyd-
lig eller frangar de grundlaggande upphandlingsprinciperna i dvrigt. Detta géller kriterier som
utvédrderar just den personal som kommer utfora den aktuella tjénsten, i en upphandling av
komplexa tjanster.

Niér 1 ovrigt som leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan bedomas som tilldtna i dagens
rittsldge far anses oklart. Ju mer motiverade de kan anses vara for att bedoma vilket som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och ju tydligare de formuleras och inriktas mot att
beddma anbudet och inte leverantoren i sig, desto storre chans torde det dock vara att anvénd-
ningen godkdnns. P& grund av detta torde det vara storre chans att anvéindning av kriterierna
tillats 1 tjdnsteupphandlingar, framforallt i komplexa sddana, dn i varuupphandlingar, och
chansen torde bli storre ju mer de inriktas pd att beddma den vintade kvaliteten pa foremalet
for det aktuella kontraktet snarare &n leverantdrens medarbetare och kvalifikationer generellt.
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6 EU-kommissionens arbete mot nya upphandlingsdirektiv

I foregaende kapitel redogjorde jag for min syn pa dagens rattsldge rorande leverantorsrelate-
rade tilldelningskriterier. De senaste aren har en del intressanta dokument publicerats av EU-
kommissionen, som tyder pa att detta rittsldge kan dndras inom en snar framtid. De intressan-
taste av dessa dokument dr de forslag till nya upphandlingsdirektiv som publicerades 1 slutet
av 2011. I detta avsnitt kommer jag att behandla forslaget till nytt klassiskt direktiv, men forst
de dokument frén kommissionen som har lett fram till dessa forslag.

6.1 Strategi- och policydokument indikerande en 6versyn av regelverket

I mars 2010 publicerade EU-kommissionen strategidokumentet Europa 2020, vilket stakade ut
en vision for Europas ekonomiska utveckling for det kommande decenniet. I dokumentet be-
tonades bl.a. att regelverket for offentlig upphandling méste sdkerstdlla den mest effektiva
mdjliga anviandningen av allminna medel, och att upphandlingsmarknaderna maste fortsitta
hallas 6ppna for hela EU.'™ Detta strategidokument foljdes i oktober 2010 upp av ett annat
policydokument frdn kommissionen med forslag for att forbéttra unionens ekonomiska ut-
veckling. Bland de 50 forslagen i dokumentet hittades bl.a. forslag nummer 17:

“After the currently ongoing assessment of European public procurement legislation, and based on
wide-ranging consultation, the Commission will make legisative proposalsin 2012 at the latest with a
view to simplifying and updating the European rules to make the award of contracts more flexible and
to enable public contracts to be put to better usein support of other policies. 184

Malsittningen var alltsa att under 2012 komma ut med forslag pé ett nytt upphandlingsregel-
verk som skulle uppdatera och forenkla EU:s upphandlingsregler, for att bl.a. goéra kontrakts-
tilldelningen “flexiblare”.

6.2 2011 ars gronbok om moderniserade upphandlingsregler

I januari 2011 publicerade sedan EU-kommissionen en ny gronbok om moderniserade upp-
handlingsregler. I denna upprepades att reglerna ska sdkerstélla att offentliga medel anvinds
pa basta mdjliga sitt, och det konstaterades att det mot bakgrund av de ekonomiska svarighe-
terna 1 EU:s medlemsstater dr extra viktigt att uppnd basta mojliga upphandlingsresultat med
hjélp av effektiva forfaranden.'™ I dokumentet utvecklades sedan mélsittningarna med Gver-
synen av upphandlingsreglerna innan kommissionen borjade diskutera problem, synpunkter
och forslag inom olika delar av upphandlingsregelverket. I samband med detta stdllde man
ocksa over 100 olika fragor som man uppmanade olika intressenter (sdsom medlemsstater,
myndigheter, akademiker, foretag och enskilda) att inom tre méanader svara pa.

183 5e det av kommissionen utgivna strategidokumentet COM(2010) 2020 final, Europa 2020, s. 26.

Se det av kommissionen utgivna dokumentet COM (2010) 608 final, Towards a Single Market Act, s. 15.
Se KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens gronbok fran 2011, s. 3.
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6.2.1 Gronboken angaende leverantorsrelaterade tilldelningskriterier

6.2.1.1 Redogorelse for vad kommissionen skrev om kriterierna

I gronbokens avsnitt om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier framholls till att bérja med
skillnaden mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen. Sedan fast-
slogs att upphandlande myndigheter enligt domstolens réttspraxis har en skyldighet att strikt
skilja mellan kriterier i leverantdrskvalificeringsfasen och tilldelningskriterier, och att kon-
traktstilldelningsbeslut helt och héllet méste vara grundade pa kriterier som ror de erbjudna
varorna och tjansterna. Kommissionen konstaterade att verviaganden kopplade till anbudsgi-
varens formaga att utfora kontraktet, som exempelvis erfarenhet, personalresurser och utrust-
ning, inte 4r tilldtna som tilldelningskriterier. Dokumentet tog sedan upp det faktum att GPA
ocksa gor en atskillnad mellan urvals- och kontrakttilldelningsbeslutet, men att distinktionen
dér ar mindre strikt &n den 1 EU-rétten, dd GPA medger att leverantdrsrelaterade kriterier be-

. . 186
aktas 1 anbudsutvirderingen.

Efter detta konstaterade kommissionen att vissa parter har foreslagit dndringar som skulle
gora att “den principiella atskillnaden mellan urvals- och tilldelningskriterier ifragasétts®.
Dessa parter hiavdade enligt kommissionen att mojligheten att i anbudsutvéarderingen beakta
leverantdrsrelaterade kriterier, sdsom erfarenhet och kvalifikationer, kan forbéttra upphand-
lingsresultaten. Géllande detta framholls dock att en sddan mdgjlighet skulle innebéra stora
fordndringar 1 dagens forfaranden enligt upphandlingsdirektiven. Vidare framholls att distink-
tionen mellan de tvd typerna av kriterier garanterar en réttvis och objektiv jamforelse mellan
anbuden. Skulle leverantorsrelaterade tilldelningskriterier godtas skulle detta kunna “under-
griva jamforbarheten mellan de faktorer som ska beaktas och i slutdndan strida mot principen
om likabehandling®, och dessutom kunna leda till en snedvridning av konkurrensen, enligt
kommissionens mening.'®” Darfor framhélls att om en flexiblare approach till sidana kriterier
overhuvudtaget ska dvervégas, bor detta ske endast i begrinsade fall, sdsom for den typ av
kontrakt dér kvalifikationer och meritférteckningar hos tillgidnglig personal ar av sérskild re-
levans. Slutligen framholl kommissionen att alla eventuella dndringar som péverkar distink-
tionen mellan leverantdrskvalificering och anbudsutvérdering méste dvervdgas med mycket

stor forsiktighet.'®

6.2.1.2 Kort analys av kommissionens text

Det kan konstateras att kommissionen 1 sin redogdrelse av rittsldget antingen inte hade upp-
mérksammat eller inte ville uppmirksamma den tvetydighet som den 1 uppsatsen behandlade
EU-praxisen ger uttryck for, utan utgick fran att en relativt strikt tolkning av Lianakis ger en
rattvisande bild av rittsldget. I sin hdnvisning till praxis hdnvisade man endast till Beentjes,
Lianakis och Kommissionen v. Grekland. Man verkade helt bortse bade frén de indikationer
som hade gjorts 1 sdvdl Evans Medical, Wienstrom, GAT, Renco och AWWW v Eurofound
pa att en liberalare instéllning till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ar den riktiga. Man
bortsdg ocksd helt fran de ménga rittsfallsanalyser som har gjorts i doktrin, savél av Lianakis

188 56 KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens grénbok fran 2011, s. 17.

Dessa citat fran kommissionen samt syftena med fasdistinktionen i 6vrigt behandlas i avsnitt 3.4 ovan.
KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens gronbok fran 2011, s. 18.
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som av Ovriga hdr behandlade rittsfall, dir det konsekvent har framhallits att praxis dr mot-
stridig och att réttsldget inte dr klart. Det ska dock papekas att de ovan behandlade rattsfallen
Dynamiki v Commission och Dynamiki v EIB, och ddrmed doktrinens analys av dessa rétts-
fall, publicerades efter publikationen av denna gronbok. Det finns med andra ord flera olika
skél till att kommissionens kortfattade bedomning av rittslidget inte framstar som forenlig med
den som jag sjdlv har gjort 1 kapitel 5 ovan.

Efter att ha redogjort for sin syn pa rattsldget konstaterade kommissionen dock att EU:s inter-
nationella forpliktelser i form av GPA inte hindrar en mer flexibel instdllning till kriterierna,
och indikerade ddrmed att en dndring av det man uppfattade som réttslaget inte skulle vara
omdjlig. Sedan 6ppnade man upp for att en sddan &ndring, mot en viss tillatlighet av leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier, skulle kunna 6vervidgas. Man gjorde dock detta till synes
motvilligt, da bl.a. den viktiga principen om likabehandling tillika konkurrensen skulle hotas
om en sddan approach skulle ga for 1dngt. Likvél uteslot man inte mojligheten att upphand-
lingsdirektiven tydligare kan medge en flexibel approach i framtiden.

6.2.1.3 Kommissionens frdga till intressenterna i émnet och svaren som inkom pd denna

I slutet av avsnittet om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier stillde kommissionen foljan-
de friga till intressenterna:

“Anser ni att det undantagsvis skulle kunna vara motiverat att tillata upphandlande myndigheter att
beakta kriterier som rér den anbudssbkande §élv i tilldelningsetappen? Om ni anser det, i vilka fall,

och vilka ytterligare skyddsatgérder skulle enligt er uppfattning krévas for att garantera réttvisa och

objektiva tilldelningsbeslut i ett sadant system? 189

Totalt ca 225 intressenter svarade pa denna fraga vilket gjorde den till den tionde mest popu-
lara fragan att svara pa (av 6ver 100). Detta kan ses som ett bevis pa fragans aktualitet i med-
lemsstaterna.'”® En klar majoritet av respondenterna, och dven en klar majoritet i nistan alla
grupper av respondenter, ansdg det befogat att i undantagsfall tilldta leverantorsrelaterade
tilldelningskriterier.'”' Manga av respondenterna betonade limpligheten av detta i vissa tjins-
teupphandlingar, exempelvis rorande konsulttjdnster och social omsorg, nér erfarenheten och
kvalifikationerna hos tjénsteutforarna ar av stor betydelse. Av vissa respondenter betonades
vikten av att i sa fall ocksa infora lampliga skyddsbestimmelser, exempelvis en skyldighet att
fullstandigt redovisa utviarderingsmodellen 1 forvédg for att sékerstélla icke-diskriminering och
transparens.’”> Respondenternas samlade &sikt om hur rittsléiget bor se ut kan med andra ord
anses ligga inte alltfor langt ifran det réttsldge som vi enligt min analys 1 kapitel 5 faktiskt har
idag. Det kan dock antas att respondenterna skulle dnska en storre klarhet i nér kriterierna
faktiskt far anvdndas dn dagens réttslage medger.

189 5e KOM (2011) 15 slutlig, kommissionens grénbok fran 2011 s. 18.

Se Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy, Synthesis of replies, s. 2 och 5.

Se Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy, Synthesis of replies, s. 11. En klar
majoritet i gruppen av foretag, medlemsstater, akademiker/rattsexperter, civila samhéllsorganisationer och
statliga myndigheter var av denna asikt. Endast gruppen enskilda medborgare avvek fran monstret.

192 Se Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy, Synthesis of replies, s. 11.
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6.3 Kommissionens forslag till nytt klassiskt upphandlingsdirektiv

I december 2011 publicerade EU-kommissionen sitt forslag till ett nytt klassiskt upphand-
lingsdirektiv. De huvudsakliga syftena med direktivforslaget anges vara att 6ka effektiviteten
i det allménnas utgifter for att sidkerstélla basta mojliga upphandlingsresultat métt 1 prisvard-
het, och att forenkla for upphandling att stodja samhéilleliga och sociala mél. Jag kommer i det
foljande att behandla de @ndringar 1 direktivforslaget som jag ser som relevanta for frigan om
leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.

6.3.1 Fasdistinktionen i direktivforslaget

Till att borja med kan konstateras att den grundlédggande uppdelningen mellan leverantdrskva-
lificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen finns kvar i direktivforslaget, och att de fore-
slagna bestimmelserna for de tvd faserna inte ér helt olika de nu gillande bestimmelserna.'*®
Den for denna uppsats mycket intressanta artikel 66 punkt 2, som stadgar hur det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ska identifieras, har dock gjorts om och ser i forslaget ut som foljer:

The most economically advantageous tender...shall be identified on the basis of criteria linked to the
subject-matter of the public contract in question. Those criteria shall include, in addition to the price
or costs...other criteria linked to the subject-matter of the public contract in question, such as:

(a) quality, including technical merit, aesthetic and functional characteristics, accessibility, design for
all users, environmental characteristics and innovative character;

(b) for service contracts and contracts involving the design of works the organisation, qualification
and experience of the staff assigned to performing the contract in question may be taken into con-
Sideration, with the consequence that, following the award of the contract, such staff may only be
replaced with the consent of the contracting authority, which must verify that replacements

ensure equivalent organisation and quality;

(c) after-sales service and technical assistance, delivery date and delivery period or period of comple-
tion;

(d) the specific process of production or provision of the requested works, supplies or services or of
any other stage of its life cycle as referred to in point (22) of Article 2, to the extent that those criteria
are specified in accordance with paragraph 4 and they concern factors directly involved in these pro-
cesses and characterise the specific process of production or provision of the requested works, sup-
plies or services.

I direktivforslaget stadgas det alltsa nu explicit, 1 en helt ny passage i artikel 66 punkt 2 b, att
en upphandlande myndighet vid upphandling av tjénstekontrakt eller kontrakt som involverar
projektering av byggentreprenader som ett tilldelningskriterium kan ta hénsyn till organisatio-
nen, kvalifikationer och erfarenhet hos den personal som utpekas for att utfora kontraktet.
Detta dock under villkoret att denna personal efter kontraktstilldelningen endast efter sam-

193 . . . . .. .. ° . . . . . .
En dndring som jag inte bedémer som relevant for fragan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier, ar

att anbudsutvarderingen nu foreslas kunna goéras innan leverantorskvalificeringen, se art. 54 p. 3 i COM (2011)
896 final, forslaget till nytt klassiskt direktiv.
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tycke frdn den upphandlande myndigheten far erséttas, och att myndigheten 1 sa fall maste
kontrollera att ersdttarna garanterar likvirdig organisation och kvalitet. Kommissionen verkar
i och med detta tillagg till artikeln om utvérdering av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det ta till sig intressenternas svar pa gronbokens friga om leverantorsrelaterade tilldelnings-
kriterier och modifiera sin restriktiva instédllning till flexibilitet i synen pé leverantorsrelatera-
de tilldelningskriterier. Det ska dock papekas att det bara dr organisationen, kvalifikationer
och erfarenhet hos den personal som har utpekats att utféra kontraktet som explicit tilléts ut-
virderas 1 forslaget.

6.3.2 Ny skrivelse fortydligar vikten av bakomliggande EU-principer och konkurrens

Forutom den 1 foregdende avsnitt behandlade dndringen sé hittas i1 direktivforslagets artikel 66
punkt 4 en annan ny skrivelse av intresse for denna uppsats. Denna séger att:

“Award criteria shall not confer an unrestricted freedom of choice on the contracting authority. They
shall ensure the possibility of effective competition and shall be accompanied by requirements that
allow the information provided by the tenderers to be effectively verified. Contracting authorities shall
verify effectively, on the basis of the information and proof provided by the tenderers, whether the
tenders meet the award criteria.”

Denna skrivelse fortydligar att de grundlaggande upphandlingsprinciperna, frimst transparen-
sprincipen och likabehandlingsprincipen, alltid maste tas hénsyn till i utformningen av tilldel-
ningskriterier. Att det i forslaget explicit stadgas att kriterierna ska sikerstélla mojlighet till
effektiv konkurrens fortydligar det konkurrensframjande syftet med reglerna och kan tdnkas
syfta till att mildra eventuella konkurrensbegransande effekter av artikel 66 punkt 2 b. Om
tilldelningskriterier uppstills som pa ett omotiverat sétt gor det svarare for aktérer med mind-
re erfarenhet 1 branschen att ha chans att vinna upphandlingar skulle detta kunna ténkas angri-
pas med artikel 66 punkt 4. P4 s sétt far domstolar en extra grund att ingripa pa som ett kom-
plement till proportionalitetsprincipen, om mdjligheten att utvirdera leverantorens medarbeta-
re skulle missbrukas.

6.3.3 Genomférandeplan for direktivférslaget

Det ar mycket viktigt att komma ihag att direktivforslagen frdn EU-kommissionen inte dr na-
got annat 4n forslag, som kommer att forhandlas ytterligare pd EU-niva, och alltsa inte giller
forrdn de antagits. Kommissionens tidsplan for antagande och genomf6rande dr dock ambi-
ti0s; mélséttningen &r att direktivforslagen efter forhandlingar i Radet och EU-parlamentet ska
antas redan 1 slutet av 2012. Om detta skulle bli fallet kommer medlemsstaterna vara skyldiga

att implementera de nya direktiven senast i juni 2014."*

%% Se kommissionens pressrelease IP/11/1580 samt kommissionens MEMO/11/931.

58



7 Direktivforslagens paverkan pa rattsliget

I kapitel 5 ovan har jag redogjort for min syn pa dagens réttsldge, och i kapitel 6 har framgatt
att rattsutveckling i fragan om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan vara pa vig i
form av ett nytt klassiskt upphandlingsdirektiv. I detta kapitel kommer jag att analysera hur
forslaget till nytt klassiskt direktiv, om det genomfors, skulle fordandra det aktuella rattslaget.

7.1 Hur det foreslagna tilldgget i punkt 2 b skulle paverka rattsliget

Genom artikel 66 punkt 2 b 1 direktivforslaget blir det en gdng for alla helt klart att den helre-
striktiva approach till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier som punkt 32 i Lianakis kan
anses ge uttryck for inte utgdr rittsliget.'” Det som dven idag far anses vara rittsliget skulle
tydligt bekréftas: att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i vissa fall &r tilldtna. Vid upp-
handling av tjinster och kontrakt som involverar projektering av byggentreprenader skulle det
bli helt klarlagt att erfarenheten och kvalifikationerna hos och dven organisationen av perso-
nal som utpekas for att utfora kontraktet kan tas hinsyn till i anbudsutvirderingen. Detta un-
der forutsittning att, efter kontraktstilldelningen, den utvirderade personalen hos den vinnan-
de leverantdren endast far erséttas av annan personal som sékerstiller en likvérdig organisa-
tion och kvalitet. Frigan &r dock hur mycket detta tillagg i direktivet skulle pdverka det nuva-
rande réttslaget? I det foljande kommer jag att utreda denna paverkan 1 ett antal olika avseen-
den.

7.1.1 Paverkan gillande tillatligheten av utvirdering av utpekad tjinsteutférande
personal i upphandlingar av komplexa tjinster

Som framhaéllits ovan &r tilldelningskriterier som utvirderar utpekad tjansteutforande personal
1 en upphandling av komplexa tjénster antagligen tilldtna redan idag, sé linge anvindningen
av kriterierna, precis som torde kravas dven om direktivforslaget gar igenom, inte frangéir de
generella krav som utvirderingskriterier méste uppfylla.'®® I detta avseende skulle de nya be-
stimmelserna alltsd innebéra ett klargorande fastsldende av rittslaget.

7.1.2 Paverkan gillande tillatligheten av utvirdering av utpekad tjinsteutféorande
personal i upphandlingar av mindre komplexa tjanster

Artikel 66 punkt 2 b 1 direktivforslaget gor ingen skillnad mellan upphandling av komplexa
och mindre komplexa tjanster, vilket innebdr att utpekad tjansteutférande personal som hu-
vudregel skulle {4 utvirderas dven i upphandlingar av mindre komplexa tjinster. Denna typ av
kriterier torde ju alltid uppfylla direktivets krav pd koppling till foremélet for kontraktet 1 fra-
ga da det ar tjinsteutforarna som “utfor” kontraktet. Anvindningen far dock inte strida mot
ndgra grundldggande upphandlingsprinciper eller mot négra regler 1 dvrigt. De torde alltsd
fortfarande t.ex. behdva vara avsedda att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
se avsnitt 3.1.4 ovan. Att det i alla tjdnsteupphandlingar som huvudregel é&r tillatet att utvér-
dera utpekad tjansteutférande personal 1 anbudsutvirderingen sa ldnge kriterierna uppfyller

1% se redogérelsen for Lianakis i avsnitt 4.4.1-4.4.2, och framforallt 4.4.2.1 ovan.

1% 56 avsnitt 5.5.2.1 under rubriken ”Specialfallet utvirdering av utpekad tjansteutférande personal” ovan.
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dessa krav framstér inte som klart idag.'®” Har kan réttsliget med andra ord sigas 4ndras eller
atminstone klargdras om de nya bestimmelserna genomfors.

7.1.3 Paverkan av tillagget att utviarderad personal inte far bytas ut hursomhelst

Vad giller den andra delen av artikel 66 punkt 2 b, som stadgar att det vinnande anbudets
utviarderade personal inte far bytas ut utan att det sikerstélls att ersittarna tillforsdkrar en lik-
virdig organisation och kvalitet, sa &r detta en bade motiverad och ganska sjdlvklar forutsatt-
ning for att kriterierna ska fa anvindas. Det har i doktrin framhallits att upphandlande myn-
digheter bor ha just en sddan skyldighet for att utvérdering av utpekad tjdnsteutférande perso-
nal ska tillatas,'”® och ndgonting som framhalls som relevant for att bedoma virdet pa anbudet
kan ju inte bytas ut hursomhelst utan att viardet pd detta paverkas. Utan ett sadant krav skulle
likabehandlingsprincipen riskera att trddas for nér, da leverantorer som inte har tilldelats kon-
traktet skulle forférdelas om en anledning till att det vinnande anbudet sags som bittre skulle
kunna bytas ut godtyckligt av den vinnande leverantdren. Eftersom kravet behdvs for att an-
vindningen av kriterierna inte ska kunna bryta mot en grundldggande upphandlingsprincip fér
ett sddant krav anses existera dven 1 dagens réttsldge. Att det nu explicit infors far sdledes ses
som ett klargdrande fastslaende av rittslaget.

7.1.4 Paverkan av bestimmelsens formulering angaende byggentreprenader

Utvérdering av den utpekade tjinsteutforande personalen far enligt direktivforslaget goras i
tjansteupphandlingar samt 1 upphandlingar ”involving the design of works”. Sddan utvirde-
ring far alltsd ske 1 upphandlingar av entreprenadkontrakt som involverar projektering, s.k.
totalentreprenadkontrakt. Sadana byggentreprenadkontrakt torde i allménhet kunna jamstéllas
med mer komplexa tjdnster, som kréver en mer specifik personalkompetens. I konsekvens
med vad som framforts i avsnitt 7.1.1 ovan sa torde det darfor snarare ses som ett fastslaende
klargorande av rattsldget, 4n en dndring av detta, att denna typ av kriterier tillats i sddana upp-
handlingar.

Anmirkningsvirt dr dock att upphandlingar av byggentreprenadkontrakt som endast géller
utforande av byggentreprenader (utférandeentreprenader) inte omfattas av bestimmelsen. En
utvdrdering av utpekad tjénsteutforande personal i en sddan upphandling framstir ju som
minst lika befogad for att bedoma vérdet pa anbudet som en saddan utvéardering i en upphand-
ling av mindre komplexa tjdnster. Att doma av bestimmelsens formulering verkar utelimnan-
det av utférandeentreprenader i bestimmelsen ocksa helt avsiktligt. Detta skulle kunna anses
indikera att motsatsslut ska goras av bestimmelsen, vilket skulle innebéra att projektgrupper
aldrig tillats utvérderas vid rena utférandeentreprenader. Det dr dock inte sjdlvklart att en sa-
dan regeltolkning &r kommissionens avsikt. Uteldimnandet av utférandeentreprenader i be-
stimmelsen kan ockséd bero pa att man ser utvirdering av utpekad tjinsteutforande personal
som befogad i vissa upphandlingar av utférandeentreprenader men inte i andra, och darfor
inte vill ha en rittsregel som stadgar att sddan alltid far anvindas. Att man gor skillnad mellan
olika typer av byggentreprenader men inte mellan olika typer av tjdnster kan helt enkelt bero

%7 Se avsnitt 5.3 ovan for en sammanfattning av rattslaget idag.

Se avsnitt 5.5.2.1 under rubriken ”Specialfallet utvardering av utpekad tjansteutférande personal” ovan
samt Comba s. 125.
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pa att det fanns en naturligare uppdelning att gora mellan utférandeentreprenader och totalent-
reprenader dn mellan olika typer av tjanster. Nér det géller huruvida utpekad tjansteutforande
personal far utvirderas i utférandeentreprenader far rittsldget ddrmed anses fortsitta vara
oklart, precis som det ir i nuldget, om direktivforslaget gar igenom.'”’

7.1.5 Paverkan pa tillatligheten av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i ovrigt

En fraga som &r svar att svara pd ar hur de i direktivforslaget foreslagna dndringarna, om de
gér igenom, skulle paverka tillatligheten av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier som inte
utvérderar utpekad tjénsteutférande personal. Det finns ju dven andra leverantorsrelaterade
tilldelningskriterier som ibland kan anses relevanta for att utvérdera vilket som &r det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Exempelvis kan det vara relevant att utvdrdera leverantdrens
teknik och maskiner, erfarenhet och kultur i sjdlva foretaget som forbéttrar tjédnstekvaliteten,
eller kriterier syftande till leveranssikerhet. Detta bekriftas ocksd av att ménga av de 1 denna
uppsats behandlade réttsfallen fran Tribunalen/Forstainstansritten och EU-domstolen indike-
rar att dven andra typer av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan ha legitima anvédnd-
ningsoraden.”” Det gar att téinka sig tvé olika scenarion for hur réttsléiget rorande tillatligheten
av dessa skulle paverkas om direktivforslaget genomfors:

1. Den nya regleringen kan ses som ett sitt av EU-lagstiftaren att sétta ned foten och tydligt
reglera i vilken typ av situationer som leverantorsrelaterade tilldelningskriterier far anvén-
das samtidigt som man didrmed bestimmer att de inte fir anvindas i1 6vrigt. Reglerna tolkas
alltsd motsatsvis; att det ndmns att utpekad tjénsteutforande personal fir utvérderas i tjdns-
te- och vissa byggentreprenadupphandlingar, men att det inte ndmns nagra andra situatio-
ner dir leverantorsrelaterade tilldelningskriterier fir anvdndas, tolkas som att de &r for-
bjudna 1 andra situationer. Den restriktiva approach som Lianakis ger uttryck for ses som
bekréftad, med undantaget att utvirdering av utpekad tjansteutforande personal utgdr en
ensam situation dér tilldelningskriterier med koppling till leverantdren inte “huvudsakligen
beddmer anbudsgivarens forméaga”.?’! Det ér ju just utvirdering av utpekad tjinsteutforan-
de personal som det i doktrin flitigast har argumenterats for tillatlighet av. Nér sddan nu
explicit godkénns kanske kritiken frén praktiker om oklarheter i réttsldget rorande andra
kriterier som faktiskt inriktas pa att utvirdera anbudet ligger sig, och man slutar argumen-
tera for en flexiblare instdllning till leverantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 stort.

2. Den nya regleringen anses 0ppna upp for mer anvindning av leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier i stort, dd det kommer stadgas explicit i direktivet att Lianakis inte totalfor-
bjuder dessa 1 EU-rdtten. De nya reglerna ses alltsd som en bekréftelse pa att den ovriga,
mer flexibla réttspraxisen frdn EU-domstolen och Tribunalen/Fdrstainstansréitten beskriver

%% Se avsnitt 5.3 och 5.2.2.2 ovan, utférandeentreprenader réknar jag inte in i som en sadan komplex tjanst

som i normalfallet ar tillaten. Notera dock att jag nar jag skriver "tjanster” i avsnitt 5 inkluderar byggentrepre-
nader i begreppet.

200 Egentligen kan samtliga de genomgangna rattsfallen i avsnitt 5 ovan forutom Lianakis och Kommissionen v
Grekland anses indikera detta, da de inte pekar ut utvardering av tjansteutférande personal som det enda
legitima anvandningsomradet. Dessa sex rattsfall indikerar tillsammans en mer flexibel syn pa leverantérsrela-
terade tilldelningskriterier i stort.

201 y5mfor formuleringen i Lianakis p. 30 som redogors for i avsnitt 4.4.1 ovan.
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réttslaget vil, och att ménga olika typer av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan
anvindas sé lange dessa uppfyller rimliga krav. Krav som innebér bl.a. att tilldelningskrite-
rierna maste utvirdera vilket som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och inte
huvudsakligen far utvirdera leverantdren i sig, samt inte fir gora distinktionen mellan le-
verantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingsfasen otydlig. Aven den nya och ut-
okade upprakningen i direktivets artikel 66 punkt 2 utgor ju bara exempel pa kriterier som
upphandlande myndigheter kan anvéinda sig av i1 utvarderingen av vilket som é&r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Darfor kan motsatstolkningar utifran listan ses som
langsokta, och det kan hdvdas att utokningen av listan snarare 6ppnar upp for en mer flexi-
bel syn i stort.

Vilket av dessa scenarion som &dr mest sannolikt dr det svart att avgdra, men troligen skulle
vissa argumentera i linje med argumentationen i scenario ett och andra i linje med argumenta-
tionen i scenario tva. Mycket talar med andra ord for att réttslaget rorande 1 direktivforslaget
icke nimnda leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kommer fortsétta att vara oklart.

7.2 Hur det foreslagna tilldgget i punkt 4 skulle paverka rittsliget

Den foreslagna punkt 4 i artikel 66 fortydligar som ndmnts vikten av att vissa grundlaggande
upphandlingsprinciper f6ljs i utformningen av anbudsutvirderingsmodellen och 1 anbudsut-
virderingen, samt klargoér att utvirderingskriterier miste sékerstidlla mdjlighet till effektiv
292 Detta stadgande tillfor inte s3 mycket till det nuvarande réttsléget utan fortydli-
gar snarare sadant som redan géllde. Pdpekandet om att kriterierna méste sikerstédlla mojlighet
till effektiv konkurrens kan dock motverka att punkt 2 b i artikel 66 far konkurrensbegransan-
de effekter genom att utvirdering av utpekad tjansteutforande personal missbrukas till att pa
ett omotiverat sétt forsvara for t.ex. aktorer fran andra ldnder eller med mindre erfarenhet.

konkurrens.

7.3 Sammanfattning - direktivférslagets paverkan pa rittslaget

Som har visats ovan sé finns det anledning att tro att de foreslagna dndringarna i sjélva verket
inte paverkar rattslaget si mycket som man skulle kunna tro, da utvirdering av utpekad tjéns-
teutforande personal i vissa fall torde kunna anses tillaten ocksa idag. Att stadga detta ocksa i
direktivet skulle dock gora det lattare for olika aktorer att veta vad som faktiskt géller, vilket
fir ses som vilkommet. Det fir emellertid anses som en dndring alternativt ett klargérande av
rittsldget att det stadgas att utpekad tjénsteutforande personal kan utvérderas ocksd i upphand-
lingar av mindre komplexa tjinster. Att inte utférandeentreprenader omfattas av de nya be-
stimmelserna innebér dock att det fortfarande &r oklart hur réttsldget i dessa situationer ser ut.
Det dr ocksa svért att veta hur tillatligheten av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 6v-
rigt, som inte utvirderar endast den utpekade tjdnsteutférande personalen, kommer att paver-
kas av dndringarna. Mycket talar dock for att detta dven fortsatt kommer att vara oklart. Totalt
sett kan alltsa rattslédget vantas ga mot en lite storre tillatlighet av leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier om dndringsforslaget gir igenom, och det kan framforallt anses bli klarare 1
vissa delar. Pé det stora hela kan emellertid de foreslagna direktivéindringarna inte anses revo-
lutionera dagens rittsldge, och mycket kommer fortsétta att vara oklart.

292 50 avsnitt 6.3.2 ovan.
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8 Analys av rattsliaget och direktivforslagens dndamalsenlighet

I detta avslutande kapitel, som ska ses som ett komplement till de tidigare kapitlens rittsla-
gesanalyser, kommer jag analysera det nuvarande rittsliget samt dndringsforslagen utifran
syftena med distinktionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingen
samt syftena med upphandlingsregelverket i stort. Pa detta sitt hoppas jag kunna dra vissa
slutsatser om @ndamalsenligheten i réttsliget och de foreslagna dndringarna. Som har pépe-
kats i min metodbeskrivning dr denna typ av analys med nodvindighet omgirdad av vissa
metodologiska problem, som gor det mojligt att diskutera och ifrdgasitta bade metoderna for
och resultatet av analysen. Min bedomning &r dock att analysen har genomforts pa det for
denna typ av uppsats ldmpligaste sittet, och min tro och forhoppning ar att den ska ge ldsaren
intressanta, relevanta och tinkvérda perspektiv pa den tidigare redogorelsen.

Jag borjar med att sammanfatta mina slutsatser om upphandlingsreglerna och fasdistinktio-
nens syften i avsnitt 8.1. Sedan tar jag upp relevanta argument for och mot leverantorsrelate-
rade tilldelningskriterier generellt, utifran ett andamalsenlighetsperspektiv, i avsnitt 8.2. I det-
ta avsnitt drar jag ocksé slutsatser om vilka krav kriterierna méste uppfylla {for att det ska vara
dndamalsenligt att tillata anvdndningen av dem. Sedan behandlar jag dndamalsenligheten med
att tillata tva olika i uppsatsen diskuterade sorters anvandning av saddana kriterier i avsnitt 8.3.
I avsnitt 8.4 ger jag sedan min syn pa hur &ndamalsenligt det nuvarande réttslaget ar for att i
avsnitt 8.5 ta stéllning till huruvida det kan vintas bli mer &ndamalsenligt om direktivforslaget
genomfors. I avsnitt 8.6 sammanfattar jag slutligen mina slutsatser och framstiller egna syn-
punkter rérande hur regleringen skulle kunna bli mer &ndamalsenlig.

8.1 Upphandlingsregelverkets och fasdistinktionens syften

Som behandlats ovan anses huvudsyftet med EU:s upphandlingsregelverk traditionellt vara att
framja en fri konkurrens mellan foretag fran olika medlemsstater p4 den gemensamma inre
marknaden.”” EU-kommissionen anser dock att upphandlingsdirektiven ocksd syftar och
framforallt 1 framtiden ska syfta till att 6ka sannolikheten att leverantéren med det bésta an-
budet ska vinna varje upphandling och att ge det allmédnna béttre valuta for sina pengar. Det
senare framhaélls t.o.m. som ett huvudsyfte med dversynen av upphandlingsdirektiven.204 Ock-
sa distinktionen mellan anbudsutvérderingsfasen och leverantorskvalificeringsfasen kan anses
ha tvé olika huvudsyften. Det forsta far anses vara att genom att uppné en okad réttvisa, lika-
behandling, objektivitet och jamforbarhet 6ka sannolikheten att leverantoren med det bésta
anbudet ska vinna i varje upphandling. Det andra far anses vara att astadkomma en 6kad kon-
kurrens mellan foretag pd den inre marknaden. EU:s upphandlingsreglering i stort och distink-
tionen mellan anbudsutvérderingsfasen och leverantdrskvalificeringsfasen kan med andra ord
anses ha tva atminstone delvis gemensamma huvudsyften att ta hdnsyn till ndr man analyserar
dndamalsenligheten i réttsldget rorande leverantorsrelaterade tilldelningskriterier:

1. Att dstadkomma en 6kad och fri konkurrens pd den gemensamma inre marknaden, fram-
forallt mellan foretag frdn olika medlemsstater, men ocksa generellt.

23 5e avsnitt 3.3.1 ovan.

2%% Se avsnitt 3.3.2.2 ovan.
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2. Att dstadkomma bittre valuta for det offentligas pengar, framforallt genom att 6ka sanno-
likheten att leverantéren med det bésta anbudet ska tilldelas kontraktet i varje upphandling.

Vilket av dessa huvudsyften som dr det mest angeldgna dr svart att sdga. En 6kad konkurrens
leder 1 forldngningen ocksa till battre upphandlingsresultat i meningen valuta for pengarna.
Samtidigt kan andra ekonomiska fordelar antas medfolja en dkad sidan.””® A andra sidan kan
medlemsstaterna tappa fortroendet for och borja motarbeta implementeringen av de gemen-
samma reglerna om dessa inte tillater leverantéren med det bésta anbudet att vinna upphand-
lingar, och det offentliga att fi bést valuta for sina pengar. Pa sa sitt kan integrationen mot-
verkas om inte delsyfte tvd ovan ges stor tyngd.””® Det 4r med andra ord svért att bedéma vil-
ket av delsyftena som dr det viktigaste, d& det finns komplexa och ofta svarbedémda samband
mellan dem. Jag kommer darfor 1 detta avsnitts fortsatta analys tillerkdnna bada syftena lika
stor tyngd.

8.2 Argument for och mot Kriterierna ur ett indamalsenlighetsperspektiv
samt krav som de maste uppfylla for att vara dndamalsenliga att tillata

8.2.1 Perspektivet bast valuta for det offentligas pengar

Anbudsutvirderingen syftar till att utvirdera vilket som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Tanken ar att den upphandlande myndigheten ska skriva kontrakt med den leverantor
vars anbud ger myndigheten bést valuta for sina pengar. Oftast dr leverantorernas erfarenhet,
kvalifikationer och status inte relevant for att bedoma hur ekonomiskt fordelaktiga anbuden
ar. Dérfor far upphandlande myndigheter vanligen béttre valuta for sina pengar om leveranto-
rerna inte utvirderas 1 anbudsutvérderingen, eftersom detta kan resultera 1 att en starkare leve-
rantor vinner en upphandling trots att leverantdren inte lamnade det bésta anbudet. Avsakna-
den av kommersiell press pa offentliga myndigheter kan dock gora att dessa bortser fran det-
ta.””” Att forbjuda leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan darfor i vissa fall hjélpa ett av
regleringens huvudsyften, att myndigheter ska fa bista mojliga valuta for sina pengar.””® A
andra sidan &r kriterierna 1 vissa fall relevanta eller till och med nddvéandiga for att kunna be-
déma vilket som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.”” Dirfor maste de ibland till-
tas for att myndigheter ska kunna fi bésta méjliga valuta for sina pengar.”'® Utifran endast
detta perspektiv borde kriterierna alltid tillatas nér de ar relevanta for att bedoma vilket som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, forutsatt att de inriktas pa att bedoma detta snarare
an pa att bedoma leverantoren i sig. Detta eftersom anvandningen av kriterierna da hjalper den
upphandlande myndigheten att fa basta mdjliga valuta for sina pengar.

2% Se avsnitt 3.3.1.1 samt i viss man avsnitt 3.3.2.4 stycke 2 ovan.

2% 5@ vidare avsnitt 8.2.2.3 nedan fér mer ingdende resonemang om hur minskat fortroende for att regelverket
ar effektivt kan ge oonskade foljdeffekter.

27 Se avsnitt 3.3.1.2 ovan for ett aningen utférligare resonemang om avsaknaden av kommersiell press pa
offentliga myndigheter.

2% se vidare avsnitt 3.4.1 ovan.

Se bl.a. avsnitt 5.2.2.1 ovan, framst under rubriken "Kriterierna framférallt befogade i upphandlingar av
komplexa tjanster”.

%56 pl.a. Kruger s.139, Lee s. 56 och Falk 5.399-400.
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8.2.2 Konkurrensperspektivet

8.2.2.1 Bdde kriterierna och ett totalférbud av dessa kan snedvrida konkurrensen

Om upphandlande myndigheter tilldts anvénda leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan
de lata exempelvis leverantdrens omsittning, antalet anstdllda, eller antalet utférda referens-
uppdrag ge extrapodng i anbudsutviarderingen. Ofta dr sddana parametrar inte relevanta i be-
domningen av vilket som dr det bista anbudet. Anvéndning av sadana kriterier gynnar darfor i
ménga fall stérre och mer erfarna leverantdrer pa ett omotiverat sitt, da de far en fordel i an-
budsutvirderingen som inte beror pa att deras anbud &r béttre dn andra leverantorers. Genom
att forbjuda leverantorsrelaterade tilldelningskriterier sdkerstdller man att det bara &r anbuden
som utvirderas, och ddrmed att alla leverantdrer oavsett storlek far mer likvérdiga chanser att
f4 hogst podng i anbudsutvidrderingen. Detta hjilper mindre och nystartade fOretag att ta
marknadsandelar, vilket kan anses frimja konkurrensen pa den gemensamma inre marknaden.

Flera invdandningar kan dock goras mot resonemanget ovan. For det forsta adr det bara om kri-
terierna anvands for att utvirdera leverantorerna i sig mer dn deras anbud som de gynnar stor-
re och mer erfarna leverantorer pa ett omotiverat sitt. Om kriterierna istéllet &r motiverade for
att utvirdera vilket som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och inte utvérderar le-
verantoren 1 sig, r konkurrensfordelen som de ger vissa foretag affarsméassigt motiverad. Att
forbjuda kriterier som anvinds pa detta sétt hindrar upphandlande myndigheter fran att agera
som foretag pa den oreglerade marknaden och kan dérfor anses snedvrida konkurrensen.?'!

For det andra kan ett forbud av kriterierna tvinga upphandlande myndigheter att ta till andra
medel som definitivt begransar konkurrensen for att uppné 6nskade upphandlingsresultat. Kan
omstandigheter runt leverantoren som é&r relevanta for vilket som dr det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet inte utvirderas i anbudsutvérderingen, kanske myndigheten istillet for att
bortse fran dessa viljer att stilla upp hogre obligatoriska krav i leverantdrskvalificeringen.”'?
Ett forbud av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan alltsd resultera i att mindre och
nystartade leverantorer istéllet for att fi en nackdel i anbudsutvirderingen utestidngs helt fran
upphandlingen genom att for dem ouppnéeliga kvalificeringskrav uppstills. P4 sa sétt gér de
miste om chansen att vinna upphandlingen genom att konkurrera med t.ex. ett ligre pris, sa-
som det fungerar pd den oreglerade marknaden, t.ex. i konsultbranschen, ddr mindre etablera-
de konsultforetag konkurrerar med ett ligre pris och mer erfarna med sin storre erfarenhet.”"”

Aven om anvindningen av vissa leverantdrsrelaterade tilldelningskriterier 4r dalig ur ett kon-
kurrensperspektiv géller alltsé detta inte kriterier som &r relevanta for att utvéardera vilket som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och inriktas pa att bedoma detta snarare @n leve-
rantoren 1 sig. Om kriterierna inte tilldts nir de uppfyller dessa krav kan detta dessutom ge
andra effekter som snedvrider och begrinsar konkurrensen. Séledes verkar alltsd den mest
dndamalsenliga 16sningen dven 1 detta avseende vara att tilldta kriterierna nér de &r relevanta
for att utvirdera vilket som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och inriktas pd att
bedoma detta snarare én leverantdrerna i sig.

1 56 Falk s. 399-400.

Se Rubach-Larsen s. 121.
Se Falk s. 399-400.
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8.2.2.2 Kriterierna riskerar att skada transparensen och géra upphandlingsférfarandet
svdrare att forsta

Det kan vara littare att forsta en upphandlingsprocess med en tydlig uppdelning mellan faser-
na, dir leverantorerna provas i en fas och en annan fas anvédnds endast for att objektivt utvar-
dera anbudet i sig. Att tillata leverantorsrelaterade tilldelningskriterier innebir en risk for att
distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvirderingsfasen blir otydlig.
Om distinktionen blir otydligare och fler olika kriterier tillats i anbudsutvarderingen blir upp-
handlingsprocessen svarare att kontrollera for domstolarna, och utrymmet for skonsméissiga
och diskriminerande bedomningar riskerar att 6ka. Dessutom kan resultatet av anbudsutvirde-
ringen bli svérare att forutse for leverantdrerna om t.ex. referenser tillats utvarderas i anbuds-
utvdrderingen, dér det dr svart att veta pa forhand hur utfallet kommer att bli. Med andra ord
riskerar leverantorsrelaterade tilldelningskriterier att minska transparensen i upphandlingspro-
cessen.’'* Nir det blir svérare for potentiella anbuds givare att forsta processen och forutse vad
som krévs for att vinna upphandlingar minskar deras vilja att delta i dessa, och det blir dyrare
for dem att tillskansa sig en nddvindig forstaelse for systemet. Leverantorers tilltro till réttvi-
sa, forutsebara och icke-diskriminerande upphandlingsprocedurer minskar ockséd med en sdm-
re transparens. Det blir ocksa mindre sannolikt att leverantdrer bedomer det mddan virt att
delta i upphandlingsforfaranden utomlands om man befarar att reglerna gér det mojligt for
myndigheterna att gynna leverantorer fran hemlandet. Att forbjuda leverantorsrelaterade till-
delningskriterier skulle dérfor alltsd anses kunna 6ka transparensen i och forstaelsen for upp-
handlingsprocessen, och ddrmed frimja den fria konkurrensen, ocksa mellan foretag fran oli-
ka medlemsstater, pa den inre marknaden.”"

Att leverantOrsrelaterade tilldelningskriterier tilldts 1 vissa situationer behdver dock inte inne-
béra att distinktionen mellan leverantorskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen blir
otydlig, eller att transparensen 1 upphandlingsforfaranden forsdmras. Sa ldnge kriterierna till-
lats endast om de tydligt inriktas pa att beddma anbudet och inte leverantdren i sig och regler-
na kraver att en klar fasdistinktion upprétthalls, torde upphandlingsprocessen varken bli svéra-
re att forsta eller mer skonsmaissig eller diskriminerande. I direktivet finns ocksa krav pa att i
forhand ange vilka kriterier som kommer att anvéindas samt viktningen av dessa och en plikt
att 1 efterhand réttfardiga tilldelningen genom detaljerad information om vad som gjorde att
just det vinnande anbudet vann. *'° Detta just for att skydda transparensen i systemet och dir-
med motverka skonsmissighet och diskriminering.”'” Sa linge dessa krav finns kvar och kri-
terierna endast tillats om de tydligt inriktas pa att bedoma anbudet och inte leverantdren, inte
gor fasdistinktionen otydlig, och endast fir anvidndas pa ett sétt som inte skadar transparensen
1 Ovrigt, torde tillatlighet av kriterierna inte heller 1 dessa avseenden skada konkurrensen pa
den inre marknaden.

21 5o Kruger s. 139 dar han antyder att en strikt hallning till leverantérsrelaterade tilldelningskriterier kan vara

positiv fér transparensen i upphandlingsforfarandet.
*!> Se vidare avsnitt 3.4.2 ovan.

Se direktiv 2004/18/EG art. 41 och 53 p.2.

Se Kruger s. 145.
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8.2.2.3 Forbjuds kriterierna minskar fértroendet for upphandlingsregelverket, vilket kan
motverka EU:s gemensamma inre marknad.

Som har papekats ovan rader det en stor enighet i doktrin om att en flexibel approach till leve-
rantdrsrelaterade tilldelningskriterier 4r det enda rimliga.”'® Dessutom kan det konstateras frén
intressenternas svar pa fradgorna som stilldes 1 EU-kommissionens gronbok att en klar majori-
tet av Europas medlemsstater, foretag, rattsexperter och myndigheter anser det befogat att
stminstone i undantagsfall tillita leverantorsrelaterade tilldelningskriterier.”'” For en effektiv
harmonisering av medlemsstaternas upphandlingsregelverk torde det vara av vikt att EU:s
upphandlingsregler ses som effektiva, flexibla och lyhorda for praktikers onskemal. Detta da
stelbenta EU-regler utan stod ute i medlemsstaterna och som hindrar upphandlande myndig-
heter frén att agera affarsmissigt pd marknaden riskerar att minska fortroendet for EU och
dess upphandlingsregelverk. Detta i sin tur torde oka risken att enskilda medlemsstater samt
deras myndigheter och domstolar trilskas med att implementera och f6lja de centralt beslutade
reglerna. D& hotas harmoniseringen av medlemsstaternas upphandlingsregler, vilket kan goéra
det besvérligare for foretag att ge sig in 1 upphandlingar i andra medlemsstater d& man riskerar
att stota pa regler som inte tillimpas s& som man &r vana vid fran sitt hemland. Ett totalférbud
av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier kan saledes ocksa motverka syftet att 6ka konkur-
rensen mellan foretag fran olika medlemsstater pd den gemensamma inre marknaden, medan
ett rittsldge som &r lyhort for praktikers och doktrinens dnskemal kan f& en motsatt effekt.

8.2.3 Nir det ar Andamalsenligt att tillata leverantorsrelaterade tilldelningskriterier

Utifran den ovan gjorda genomgéngen av argument for och emot leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier, och vilka krav dessa behover uppfylla for att det ska vara dndamalsenligt att
tillita dem utifran olika perspektiv, drar jag slutsatsen att leverantdrsrelaterade tilldelningskri-
terier utifran ett &ndamalsenlighetsperspektiv borde tillatas i alla situationer da kriterierna:

1. 4r relevanta for att bedoma vilket som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet samt
huvudsakligen inriktas pé att beddma detta och inte leverantdren 1 sig,

2.inte gor distinktionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfa-
sen otydlig, och

3.1inte skadar transparensen 1 upphandlingsforfarandet.

En dndamalsenlig reglering skulle alltsd tillata anvéindning av leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier nir dessa krav ar uppfyllda, dé regleringens syften enligt min analys frimjas av
sddan anvindning. Som kommer behandlas mer utforligt 1 avsnitt 8.4 nedan 4r kraven snarlika
de krav som enligt min analys idag existerar for att anvdndning av kriterierna dverhuvudtaget
ska kunna dvervégas som tilldten, se avsnitt 5.3 ovan.

18 e avsnitt 5.1 ovan.

Se Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy, Synthesis of replies, s. 11, samt
avsnitt 6.2.1.3 ovan.
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8.3 Andamaélsenligheten i nigra olika typer av anvindning av Kriterierna

Utifran kraven som 1 avsnitt 8.2.3 ovan har identifierats for att anvindningen av leverantorsre-
laterade tilldelningskriterier ska vara &ndamaélsenlig kommer jag nu ta stéillning till &ndaméls-
enligheten i tva tidigare i uppsatsen diskuterade typer av anvéndning av kriterierna.

8.3.1 Utvdrdering av tjdnsteutforande personal i komplexa tjansteupphandlingar

Kriterier som utvdrderar utpekad tjdnsteutforande personal i upphandlingar av komplexa
tjénster och totalentreprenader far normalt anses motiverade for att utvirdera vérdet pa anbu-
den samt huvudsakligen vara inriktade pa att bedoma detta snarare dn leverantoren i sig, i och
med att de utvirderar just personalen som utfor den aktuella tjansten.””” Med andra ord, s&
lange anvdndningen regleras sa att inte transparensen skadas eller fasdistinktionen blir otydlig
torde tillatande av denna typ av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier vara andaméalsenligt.

8.3.2 Utvidrdering av tjdnsteutforande personal i andra tjansteupphandlingar

Kriterier som utvirderar den utpekade tjénsteutforande personalens organisation, erfarenhet
och kvalifikationer i en upphandling av mindre komplexa tjénster och byggentreprenader kan
ibland vara motiverade for att utvirdera virdet pa anbuden.””' Mer erfarenhet och hdgre kvali-
fikationer kan mycket vil borga for en hogre kvalitet pa tjdnsteutovandet, men ofta ar det pa-
rametrar som &r svarare att utvirdera objektivt, sisom arbetsmoral, entusiasm, personlig
lamplighet och praktisk formiga som avgor kvaliteten pad en tjdnst som inte kréver sirskilt
specifik personal. Med andra ord, samtidigt som faktorer som erfarenhet och kvalifikationer i
vissa situationer kan hjilpa till att bedoma vilket som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, har de i andra fall en minimal effekt pa anbudskvaliteten och kan inte anses motive-
rade att anvdnda 1 beddmningen av denna. Denna typ av leverantorsrelaterade tilldelningskri-
teriers andamalsenlighet &r saledes svarbedomd som grupp. En d&ndamaélsenlig reglering skulle
tillata utvirdering av utpekad tjansteutforande personal i upphandlingar av mindre komplexa
tjdnster nar denna dr motiverad for och inriktas huvudsakligen pa att utvardera virdet pa an-
buden, men inte tilldta sddana kriterier annars. Samtidigt som kriterierna endast bor vara till-
latna ndr sddan anvdndning inte gor fasdistinktionen otydlig eller skadar transparensen 1 upp-
handlingsforfarandet.

8.4 Ar det nuvarande rittsliget indamalsenligt?

8.4.1 Andamaélsenligheten i utstrickningen av och forutsittningarna under vilka
kriterierna torde kunna anses som tillatna enligt dagens rattslige

Enligt min analys av det nuvarande réttsldget &r huvudregeln att leverantorsrelaterade tilldel-
ningskriterier inte far anvindas, och att vissa specifika krav méste vara uppfyllda for att de

220 5e avsnitt 5.2.2.1 ovan under rubrikerna “Kriterierna framférallt befogade i upphandlingar av komplexa
tjanster” samt "Specialfallet utvardering av utpekad tjansteutférande personal”. Notera att jag med min defini-
tion av tjanster i dessa avsnitt ocksa avser byggentreprenader.

22! e avsnitt 5.2.2.1 ovan under rubrikerna ”Kriterierna mindre befogade i upphandlingar av mindre komplexa
tjanster” samt ”Specialfallet utvardering av utpekad tjansteutférande personal”. Notera att jag med min
definition av tjanster i dessa avsnitt ocksa avser byggentreprenader.
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eventuellt ska kunna tillitas.”*? Detta kan anses dndamalsenligt med tanke pa de krav som en
sadan anvéndning enligt avsnitt 8.2.3 alltid maste uppfylla for att inte regleringens syften ska
motverkas. Det fir ocksa anses d&ndamaélsenligt att dagens réttsldge i normalfallet torde tillata
utvirdering av utpekad tjénsteutforande personal i upphandlingar av komplexa tjénster och
totalentreprenader.”>’ S& hir langt kan réttsléget alltsd ses som dndamélsenligt.

Vidare kan det konstateras att de minimikrav som leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i
dagens réttsldge maste uppfylla for att ha en chans att tillatas i hog grad dverensstimmer med
de krav som maéste uppfyllas for att anvindningen ska vara &ndamalsenlig. Detta visas av den
schematiska genomgang nedan som jamfor dessa krav med varandra: ***

Krav for att tillatlighet av leverantdrsrelaterade Krav som maste uppfyllas for att anvindningen av
tilldelningskriterier ska kunna dvervégas i dagens leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ska vara
rattslage: dndamalsenlig:

1. Kriterierna maste anvindas for att utvirdera | 1. Kriterierna maste vara relevanta for att bedéma

vilket som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga vilket som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
anbudet, och far inte frimst rora leverantdren i budet samt huvudsakligen inriktas pa att bedéma
sig, detta och inte leverantoren i sig.

2. Anvindningen av dem far inte gora distinktionen | 2. Kriterierna far inte gora distinktionen mellan leve-
mellan leverantorskvalificeringsfasen och an- rantorskvalificeringsfasen och anbudsutvirderings-
budsutvirderingsfasen i upphandlingen otydlig. fasen otydlig.

3. Inga grundliggande upphandlingsprinciper far | 3. Kriterierna far inte skada transparensen i upphand-
asidoséttas genom anvindningen av kriterierna. lingsforfarandet.

Om kraven 1 vinsterspalten uppfylls, s ar ocksa kraven i hogerspalten uppfyllda, da dessa
omfattas av kraven i vinsterspalten.”” Detta innebir att leverantérsrelaterade tilldelningskri-
terier aldrig torde godkénnas nér detta skulle strida mot regleringens dndamal, vilket dr myck-
et positivt ur ett andamalsenlighetsperspektiv. Sdmre ar det dock att rittsldget bara utesluter
anvindning av kriterierna nér kraven i vénsterspalten inte &r uppfyllda, men inte alltid tillater
dem nir kraven uppfylls. D4 &r det istdllet oklart om kriterierna &r tillatna. Detta dr ett pro-
blem da uppfyllandet av kraven torde vara tillriackligt for att anvindning av kriterierna ska
framja regleringens syften, d.v.s. ur ett dndamalsenlighetsperspektiv borde kriterierna alltid
tillatas nér kraven uppfylls. Det kan mot bakgrund av detta befaras att dagens rittslige inte

222 5e avsnitt 5.3 for en sammanfattning av rattslaget idag.

2 Jamfér analysen av rattslaget gallande dessa kriterier i avsnitt 5.2.2.1 under rubriken ”Specialfallet utvarde-
ring av utpekad tjansteutférande personal” med analysen av dndamalsenligheten i att tillata dessa i avsnitt
8.3.1.

% schemat jamfor kraven som i avsnitt 5.3 med kraven i avsnitt 8.2.3 ovan. Det kan ses som anmarkningsvart
att krav som jag har bedomt som géllande i dagens rattslage i sa stor utstrackning 6verensstammer med krav
som jag har analyserat fram som nodvéandiga for kriterierna att uppfylla ur ett andamalsenlighetsperspektiv.
Det kan naturligtvis inte uteslutas att jag har paverkats av analysen som jag forst gjorde av rattslaget nar jag
senare har forsokt faststalla kraven som kravs for andamalsenlighet, vilket ar en majlig grund att ifrdgasatta
mina slutsatser i detta kapitel pa. Det bor dock kommas ihag att regler ofta skapas just for att vara andamalsen-
liga, vilket gor den stora 6verensstammelsen mellan kraven nagot mindre anmarkningsvard.

22 Transparensprincipen ar ju en av de grundlaggande upphandlingsprinciperna.
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tillater leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i lika stor utstrackning som vore dndamalsen-
ligt.

8.4.2 OKklarheterna i rattsliget motverkar indamalsenligheten

Ett stort problem utifran ett 4ndamalsenlighetsperspektiv dr ocksa osdkerheten 1 rittslaget i
sig, samt de dirmed medforande svarigheterna for upphandlande myndigheter att veta nir
leverantorsrelaterade tilldelningskriterier far anvéndas. Svérigheter att fa klarhet 1 rattslaget
torde medfora att upphandlande myndigeter spenderar mycket resurser pa att ta reda pa huru-
vida en viss anviandning av leverantorsrelaterade tilldelningskriterier dr tilldten. De som inte
gor detta far istéllet antingen chansa med att anvinda kriterier som kanske é&r tillatna, och
ddrmed riskera dyrbara rittsprocesser i efterhand och upphandlingar som maste goras om,
eller ta det sékra fore det osdkra och inte anvénda kriterierna. Att réttslaget 1 delar faktiskt ar
oklart innebér dessutom att manga som ldgger ner resurser pa att utreda detta kommer fram
just till att rdttsléget dr oklart, och dirmed star infér samma val som om ingen utredning hade
gjorts. Med andra ord, att antingen chansa pd att kriterierna &r tillatna, eller strunta i att an-
vinda dessa. Det kan antas att manga i ett sddant lage tar det sdkra fore det osékra, och inte
végar anvinda kriterier som om de provades faktiskt skulle ha tillatits.”*® Det kan alltsd befa-
ras att dagens bade svartillgdngliga och oklara rattslage leder till att leverantdrsrelaterade till-
delningskriterier inte anvénds ens sd ofta som det redan ganska restriktiva rittslaget antagli-
gen kan anses tillata, och ddrmed langtifrén sd ofta som vore optimalt ur ett &ndamalsenlig-
hetsperspektiv. Detta samtidigt som osédkerheten 1 réttsldget i sig kostar upphandlande myn-
digheter mycket pengar i form av extra utredningsarbete, réttskostnader och upphandlingar
som maste goras om. Att osidkerheten om rittsldget dr s& betydande kan dérfor antas motverka
regleringens syften pé flera olika sétt, och framstér dirmed som i hog grad andamalsstridigt.

8.4.3 Sammanfattning - dndamalsenligheten i dagens rittslige

Dagens rittsldge ar &ndaméilsenligt satillvida att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier ald-
rig far anvidndas om kriterierna inriktas pd att bedoma leverantdren snarare dn anbudet, om
kriterierna gor fasdistinktionen otydlig, eller om anvidndningen av dem é&sidosétter grundlag-
gande upphandlingsprinciper. Det dr ocksa dndamalsenligt att utpekad tjédnsteutférande perso-
nal som huvudregel torde fa utvirderas i upphandlingar av komplexa tjanster. Réttsldget hade
dock blivit &nnu mer dndamalsenligt om leverantorsrelaterade tilldelningskriterier hade varit
tillatna i alla situationer dir de ovan nimnda minimikraven uppfylls. Andamalsenligheten
torde ocksa skadas betydligt pa flera olika sitt av den osdkerhet som finns i och om dagens
rattslage.

8.5 Blir rittsliget mer dndamalsenligt om direktivforslaget antas?

Eftersom det finns anledning att tro att de i1 direktivforslaget foreslagna dndringarna inte
kommer att fa ndgon omfattande paverkan pa réittsldget sa torde inte heller andamaélsenlighe-
ten 1 detta paverkas i1 nadgon radikal utstrickning om direktivforslaget antas i sin nuvarande
utformning.”*’ Fastsldendet att utpekad tjansteutforande personal far utvirderas far dock anses

2% 5e Lee s. 56.

??7 Se avsnitt 7.3 ovan for en sammanfattning av hur de foreslagna andringarna kan antas paverka rattslaget.
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vilkommet da att det blir solklart att sidan personal far utviarderas i upphandlingar av kom-
plexa tjanster och totalentreprenader, dir det framstar som klart &ndamalsenligt att sddana
kriterier tillats.”*® Eventuella oklarheter om detta undanrdjs helt, vilket &r positivt da detta
antagligen kommer medfora att upphandlande myndigheter kommer att vdga anvénda sddana
kriterier i hogre utstrickning.”” Huruvida det dr positivt att det tydligt stadgas att utpekad
tjdnsteutforande personal far utvérderas ocksa i upphandlingar av mindre komplexa tjénster &r
dock inte lika sjédlvklart, da detta antagligen kan fa bade positiva och negativa effekter ur ett
andamalsenlighetsperspektiv. I och med att kriterierna fortfarande bara far anvindas nér de ar
avsedda att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet far det dock anses troligt att
de inte i ndgon storre utstrackning skulle tillatas ndr detta skulle strida mot regleringens én-
damal, och att de positiva effekterna blir dvervigande.”® Dessutom &r den storre klarhet som
sstadkoms i sig vilkommen.”®' Vidare fir det anses positivt att EU-regelverket efter ndring-
arna tydligt kommer stadga att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i vissa situationer far
anvindas, dé detta konsekvent har argumenterats for sévil av praktiker som i doktrin. Ddrmed
forbattras forutsittningarna for ett storre fortroende for EU-rdtten, vilket torde kunna gynna
EU:s harmoniseringsarbete och i forlingningen den grianséverskridande konkurrensen.

Att ménga oklarheter kvarstar med de nya reglerna, exempelvis rorande om och nér kriterier-
na far anvéndas i utférandeentreprenader och huruvida kriterier som inte utvdrderar just den
utpekade tjdnsteutforande personalen fir anvindas, &r dock problematiskt ur ett &andamalsen-
lighetsperspektiv. Det hade varit 6nskvért att den nya regleringen 1 dnnu storre utstrickning
klargjorde rittslaget och tydliggjorde for medlemsstaternas myndigheter nir och hur leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier ar tillditna. D& hade ndmligen en dn storre del av de negativa
effekter som ett oklart rittslige torde ge upphov till undkommits.”>* Eftersom vissa oklarheter
trots allt forsvinner, och det blir helt klart att utpekad tjansteutférande personal far utvirderas
i manga upphandlingar dér sddan utvérdering torde vara dndamalsenlig att tillata, torde ett
genomforande av direktivforslaget 4ndd gora rittslaget som helhet mer dandamalsenligt &n det
ar idag.

8.6 Sammanfattande slutsatser samt avslutande synpunkter

Vid provning i EU-domstolen idag finns det skél att tro att domstolen skulle godkédnna leve-
rantorsrelaterade tilldelningskriterier 1 en stor del av de fall dir anvindningen av kriterierna dr
positiv ur ett &ndamélsenlighetsperspektiv, dven om de antagligen inte skulle godkédnnas 1 s
stor utstrdckning som vore onskvért. Det storsta problemet med dagens réttsldge far dock an-
ses vara den stora osdkerheten om hur rattsldget ser ut, vilket dels dr kostsamt for myndighe-
terna 1 sig, och dels torde resultera 1 att kriterierna anvénds 1 en betydligt mindre utstrackning
an vad som skulle vara &ndamalsenligt.

228 5e avsnitt 8.3.1 ovan.

?2% 5e avsnitt 8.4.2 ovan.

2% ;5mfér avsnitt 7.1.2 med avsnitt 8.3.2 ovan.

Klarhet i sig ar vdlkommen for att slippa osdkerhet och kostnader férenat med detta enligt avsnitt 8.4.2
ovan.

2 Se avsnitt 8.2.2.3 ovan.

Se avsnitt 8.4.2 ovan.
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Om EU-kommissionens direktivforslag antas sa skulle d&ndamélsenligheten i reglerna oka,
framforallt genom att en del av oklarheterna rétas ut samt att det tydligt fastslas att leveran-
torsrelaterade tilldelningskriterier far anvdndas i vissa situationer ddr det torde vara &ndamals-
enligt att tillita dem. Man visar ocksé fran EU-hall att man har tagit till sig kritiken mot den
nuvarande regleringen, vilket dr positivt. Dock skulle réttsldget fortsétta vara oklart i ménga
avseenden dven efter de foreslagna dndringarna, vilket inte dr andamalsenligt.

Det ér enligt min analys dndamalsenligt att tilldta leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i
alla situationer d4 kriterierna:

1. &r relevanta for att bedoma vilket som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet samt
huvudsakligen inriktas pé att bedoma detta och inte leverantoren i sig

2. inte gor distinktionen mellan leverantdrskvalificeringsfasen och anbudsutvérderingsfasen
otydlig, och

3. inte skadar transparensen i upphandlingsforfarandet

Mot denna bakgrund kan det tyckas att en formulering 1 direktivet eller ett rittsfall frdn EU-
domstolen som klargor att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier &r tilltna 1 alla situatio-
ner da de uppfyller dessa krav skulle vara den mest dndamalsenliga 16sningen. Det bor dock
betidnkas att kraven inte &r skarpa, och inte heller dr enkla att konstruera sé att de blir skarpa,
och dérfor skulle ge upphov till en betydande gransdragningsproblematik om de infordes. Néar
ar kriterierna relevanta for att bedoma vilket som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det? Nar anses kriterierna “huvudsakligen” inriktade pé anbudet snarare dn pé leverantoren
generellt? Och nér skadas transparensen 1 upphandlingsforfarandet? Unionsdomstolarna skul-
le fa ta stillning till dessa fragor i en stor méngd specifika fall innan upphandlande myndighe-
ter skulle kunna kénna sig sikra pa hur leverantorsrelaterade tilldelningskriterier faktiskt far
anviandas, och det skulle antagligen drdja innan négon riktig klarhet i réttslaget hade uppnatts,
om detta nagonsin skulle bli fallet.

Vidare kan en sdkerhet hos upphandlande myndigheter om nér kriterierna far anvéndas fak-
tiskt vara viktigare ur ett &ndamalsenlighetsperspektiv dn att ha regler som gor att kriterierna
faktiskt tillats av domstol i alla situationer som detta &r andamalsenligt. Detta da ett sjalv{or-
troende och en visshet hos myndigheter om nir leverantorsrelaterade tilldelningskriterier far
anvéndas dels torde spara mycket pengar 1 sig for dessa och dels torde gora att de oftare skulle
vaga anvinda kriterierna i de situationer dér de ar tillatna.”*
sa schablonmoment, som stadgar vilka anvéindningsomrdden for kriterierna som alltid respek-
tive aldrig &r tilldtna, vara dndamalsenligare dn en reglering som tilldter kriterierna i just de
situationer dd det dr dndamalsenligt att l4ta dem anvédndas. Detta d4 den senare kan vara sva-
rare att tillimpa och f en full forstéelse for.

Dirfor kan en reglering med vis-

Att gora som 1 direktivforslaget och klart stadga att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier
fdr anvindas for att utvdrdera utpekad tjénsteutférande personal i1 vissa upphandlingar, kan
dérfor vara en bra idé dven om det inte dr optimalt ur ett &ndamalsperspektiv att tillata kriteri-

2% Se avsnitt 8.4.2 ovan.
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erna i samtliga sddana upphandlingar. Direktivforslagets reglering torde dock bli dnnu mer
dndamélsenlig om man klargjorde rittslidget ockséd i dvrigt. Detta skulle kunna goras pé tva
olika sétt:

1. Genom att det antingen 1 direktiv eller réttspraxis stadgades att annan anvindning av leve-
rantOrsrelaterade tilldelningskriterier ar tillaten under, men endast under, forutsittning att
kraven som maste uppfyllas for att anvindningen ska vara andamalsenlig uppfylls.(Se des-
sa krav fyra stycken ovan).

2. Genom att direktivet eller praxis tydligt stadgade att annan anvidndning av leverantorsrela-
terade tilldelningskriterier inte far ske.

Alternativ ett skulle gora att leverantorsrelaterade tilldelningskriterier i storre utstrackning
tillats ndar anvandningen av dem ar d&ndamélsenlig. Alternativ tva 4 andra sidan skulle utesluta
att kriterierna kan anvindas i vissa situationer dér det 4r indamalsenligt att tillita dessa. A
andra sidan skulle detta alternativ gora det uppenbart i vilka situationer kriterierna far och inte
far anvéndas, vilket skulle spara pengar for myndigheter 1 form av mindre juridiska utred-
ningskostnader, rittskostnader och allmén osdkerhet om vad som giller. Dessutom ar det
framst kriterier som utvérderar utpekad tjdnsteutférande personal vars tillatlighet det har ar-
gumenterats for i doktrin, och kanske dr det frdmst denna typ av anvdndningsomrdde som
bade &r praktiskt och har goda forutséttningar att uppfylla de ovan stadgade kraven som en
dndamélsenlig anvindning méaste uppfylla 4nd&.”>> Andra typer av leverantorsrelaterade till-
delningskriterier kanske inte skulle vara aktuella att anvénda och tillata si ofta 4ven om det
forsta alternativet véljs och det 6ppnas upp for sddana mojligheter. Mot denna bakgrund kan
alternativ tvd mycket vl vara det bésta ur ett indamélsenlighetsperspektiv. Huruvida detta &r
fallet eller inte har jag dock inte utrymme att utreda vidare i denna uppsats. Jag néjer mig
istdllet med att konstatera att bdda de framlagda alternativen torde gora rittslaget d&nnu mer
dndamalsenligt, da bada skulle minska osédkerheten i detta.

> ge avsnitt 5.2.2.1 under rubriken ”Specialfallet utvirdering av utpekad tjinsteutférande personal” ovan. Se

aven avsnitt 8.3.1 och 8.3.2.
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