DiaIOQens
yttre granser

— sakerstallande
| av
likabehandlingsprincipen

7T FORETAG INOM SVERIGES KOMMUNER OCH LANDSTING







Forord

SKL Kommentus mal ar att bli offentlig sektors mest vardeskapande samarbetspart-
ner. En viktig del for att nd det malet &r att vi levererar bra avtal till vara kunder.

Vi vill vara vildigt duktiga pa det vi gor. Darfor maste vi dga kunskap om kunden
och kundens behov, om marknaden och dess mojligheter, om leverantdrernas behov
och om andra intressenter eller idéer som péaverkar eller kommer att paverka vara
ramavtal.

For att kunna leverera bra avtal ar vi 6vertygade om att vi maste forsta de branscher
som vi verkar inom. Vi maste fora dialog och samverka med branscher och leveran-
torer under hela inkdpsprocessen. Det ér var skyldighet att gora det for att kunna
mojliggora bra affdrer.

Vi upplever dock att det finns felaktiga uppfattningar kring vad man som offentlig
myndighet far prata om med leverantdrer. En dterkommande fraga dr hur och om
likabehandlingsprincipen kan brytas vid dialog infér en upphandling, och om leve-
rantorer kan riskera att utestdngas fran upphandlingar efter en dialog.

Vi gav advokaten Erik Olsson och bitrddande juristen Tahmina Sahibli frdn Advo-
katfirman Kahn Pedersen AB, i uppdrag att utreda frdagan. Deras utredning stdr att
ldsa hdr.

Var slutsats &r att utredningen pavisar ett stdrre utrymme for dialog och samverkan
infor upphandling &n ndgon text vi tidigare har ldst. Vi hoppas med denna rapport
bidra till att undanrdja tveksamheter som idag finns kring professionella samtal mel-
lan det offentliga och privata. Istillet vill vi fokusera pé att skapa goda exempel pa
dialog och samverkan med olika branscher - i syfte att skapa goda affarer.

SKL Kommentus AB

Stockholm, mars 2018

Eva-Lotta Lowstedt Lundell, VD
Olof Molander, Affarsomradeschef
Ted Stalte, Ansvar for leverantorsrelationer



Sammanfattning

Likabehandlingsprincipen kraver inte att alla anbudsgivare ska fa samma forutsétt-
ningar utan att kvalificerade leverantérer ska ha en rimlig mdjlighet att inkomma
med ett konkurrenskraftigt anbud.

Det finns ingen skyldighet att tillgéingliggdra all information som delgetts de leve-
rantorer som deltagit i forberedelser av en upphandling utan endast sadan informa-
tion som ar relevant for anbudsgivning.

Likabehandlingsprincipen &vertrdds endast om sadant deltagande resulterar i krav
som gynnar leverantdren pa ett sitt som inte dr objektivt forsvarbart utifrdn den
upphandlande myndighetens faktiska behov eller om forutsittningarna i upphand-
lingen dr otillrdckliga for att andra leverantorer ska kunna forsta vad som efterfragas
och ldamna konkurrenskraftiga anbud. Det finns en méngd atgéarder en upphandlande
myndighet kan vidta for att undvika detta, sdsom exempelvis:

1. stélla krav pa funktion, och inte pa en viss 16sning samt tillata alternativa
anbud,

2. undvika att en leverantor formulerar utvéirderingskriterierna eller att en person
med koppling till en anbudsgivare ocksa deltar i utvdrderingen av anbuden,

3. noga kontrollera underlaget och ta bort krav och villkor som inte motsvarar
myndighetens faktiska behov eller preferenser

4. offentliggéra underlaget innan annonsering sé att konkurrerande leverantdrer
ocksa ges en mojlighet att inkomma med synpunkter,

5. hélla informationsmd&ten under anbudstiden for att forklara myndighetens
behov,

6. ge potentiella anbudsgivare mojlighet att under anbudstiden besdka och under-
soka den milj6 som produkten eller tjansten ska anvandas i, och

7. anvinda langre tidsfrister for anbudsldmning.

Om likabehandlingsprincipen anses ha overtratts fir upphandlande myndigheter,
men maste inte, forkasta en leverantdr som deltagit i forberedande arbete. Detta ar
dock inte ndgot som en konkurrerande leverantor kan framtvinga genom 6verprov-
ning. Om olikbehandlingen daremot leder till att forfragningsunderlaget innehaller
oproportionerliga krav eller brister i transparens sa kan detta medfora att upphand-
lingen méste géras om.

Om den upphandlande myndigheten Onskar utesluta en leverantdr som deltagit i
forberedelserna av en upphandling méste leverantdren innan eventuell uteslutning
ges en mojlighet att ldgga fram utredning om att deltagandet inte lett till en snedvrid-
ning av konkurrensen eller att snedvridningen hade kunnat undvikas pé ett mindre
ingripande sétt.
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PROMEMORIA AVSEENDE SAKERSTALLANDE AV
LIKABEHANDLINGSPRINCIPEN

1. Inledning och disposition

Denna promemoria behandlar ndr upphandlande myndigheter, vid konsultationer,
riskerar att bryta mot likabehandlingsprincipen. Promemorian behandlar ocksa hur
en upphandlande myndighet bor ga till vaga praktiskt, enligt 4 kap. 8 § LOU, for att
i olika situationer dar myndigheten har behov av att ta in extern hjélp for utform-
ningen av ett forfragningsunderlag minimera risken for att likabehandlingsprincipen
overtrids. Dessa fragor behandlas i avsnitt 2. [ avsnitt 3 behandlas vad en leverantor,
som riskerar att bli utesluten pa grund av sitt deltagande i forberedelsearbetet, ska
visa i sin utredning for att undvika sddan uteslutning.

2. Sékerstillande av likabehandlingsprincipen
2.1 Allmiint om likabehandlingsprincipen och hur likabehandling kan siikerstillas

2.1.1 Allmdint om likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen kréver inte en total och formell likabehandling av samtli-
ga anbudsgivare, utan ska tolkas som att leverantorer ska behandlas lika dér en olik-
behandling inte kan réttfardigas.! Stod for detta gar bland annat att finna i EU-dom-
stolens praxis enligt vilken likabehandlingsprincipen

innebdr att ”’[...] lika situationer inte fdar behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skdl for en sdadan behandling .’
Principen anses inte foranleda en skyldighet for upphandlande myndigheter att jaim-
na ut konkurrensen pa marknaden, genom att exempelvis jamna ut den fordel en
storre eller en befintlig leverantor kan ha.’3

1 Arrowsmith, Sue, The Problem of Discussions with Tenderers under the EC Procurement

Directives, 1998, PP.L.R, s. 67.

2 Se forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom p.27 och mal C434/02 Arnold André, p.68 och mal
C-336/12, Manova, p.30.

3 Se Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement. [Volume 1], regulation in the EU and
UK, 3. ed., Sweet & Maxwell, London, 2014, s. 617-618, enligt vilken likabehandlingsprincipen inte hin-
drar myndigheter fran att ta hansyn till de marknadsfordelar som bolag kan ha, exempelvis leverantérens
lage, erfarenhet eller andra kostnadsfordelar utan det anses vara sjélva syftet med en konkurrensutsatt
marknad att leverantorer far utnyttja sadana fordelar for att vinna kontrakt. Detta inbegriper de fordelar
som en befintlig leverantor har. Jfr Tribunalens dom i mal T-50/05 Evropaiki Dynamiki mot Europeiska
kommissioneni p. 68-70, avseende ”de facto inneboende fordel” som inte “ar en f6ljd av den upphand-
lande myndighetens upptradande”.



2.1.2 Potentiella anbudsgivares informationsévertag

Av 4 kap. 8 § 1 st. LOU, som ér ett uttryck for likabehandlingsprincipen, framgér att
samtliga anbudssokande eller anbudsgivare ska informeras om vilka upplysningar
av relevans for upphandlingen som har lamnats i samband med en annan leverantors
deltagande i forberedelserna av en upphandling.* Det dr viktigt att understryka att
det saledes inte finns nagot krav pa att all information som har behandlats i férbe-
redelserna ska delges dvriga anbudssokande och anbudsgivare utan endast sddan
information som ar av relevans for anbudsgivning.

Ett informationsoverskott kan innebéra en fordel for den leverantdr som deltagit i
forberedelsearbetet om den kan formulera eller prissitta sitt anbud pa ett battre satt
an de anbudsgivare som inte har erhallit samma information. Sddan fordel innebér
att anbudsgivare inte har haft samma mdjligheter att 1dmna konkurrenskraftiga an-
bud och har i réttspraxis ansetts strida mot likabehandlingsprincipen.s Det ar saledes
osannolikt att information som visserligen inte har tillhandahéllits samtliga anbuds-
givare men som dnd4 inte hade kunnat paverka anbudets utformning eller férfaran-
dets utfall, strider mot likabehandlingsprincipen. Informationsdverskottet bor med
andra ord dven innebéra en faktisk och utslagsgivande fordel for den leverantér som
deltagit i forberedelsearbetet for att likabehandlingsprincipen ska anses ha trétt for
nér.’

I doktrin framfors uppfattningen att upphandlande myndigheter 16pande bor till-
géngliggoéra den information som de tillhandahéller till de bolag som deltar i for-
beredande diskussioner.” Det anges emellertid inte hur detta kan ske i praktiken.
Dock hénvisas till en viagledning som foreslar att den informationsférdel, som en
leverantor far genom att exempelvis fa vdsentligt mer information dn en annan, kan
jamnas ut genom att publicera all information pd myndighetens hemsida.® Var upp-
fattning dr emellertid att ett sddant atagande dr alltfor langtgdende eftersom endast
relevant information behdver tillgdngliggoras till samtliga leverantorer. Tvartom
torde en ambition att i forfragningsunderlaget fa med all information som forevarit
under forberedelsearbetet leda till att myndighetens faktiska behovsbild férdunklas
och att det blir svarare for leverantorer att utrona vilken information som é&r relevant
for anbudsgivning.

4 Se exempelvis forvaltningsritten i Faluns dom i mal 592-596-16 dar forvaltningsritten ansag att allt
relevant dokumenterat material hade gjorts tillgéngligt for samtliga anbudsgivare.

3 Se exempelvis Svea hovritts dom i mal T 5227-14.

6 Jfr Tribunalens dom i Evropaiki Dynamiki. Aven Arrowsmith talar om informationsfordel i fraga om
informationsoverskott, se Arrowsmith, 2014, s. 653.

7 Arrowsmith, 2014, s. 653.

8 Procurement Policy Note, Procurement Supporting Growth: Supporting Material for Departments,
Action Note 04/12, May 9, 2012, Annex B.dialog-och-innovation/dialog/
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Om en upphandlande myndighet vill tillhandahalla all information (innan det att
upphandlingen annonseras) kan informationen dock med fordel publiceras pa
myndighetens hemsida. I sa fall bor forfragningsunderlaget, vid den kommande
annonseringen, ocksa innehélla motsvarande information. En liknande 16sning {6-
reslas dven av Upphandlingsmyndigheten, som anser att genomforda dialoger bor
sammanfattas och spridas via exempelvis hemsidan.® Vi vill dock understryka att
likabehandlingsprincipen inte kréver detta utan att eventuella fordelar som det i dis-
kussioner deltagande bolaget far genom att fa ta del av information tidigare istéllet
kan neutraliseras genom langre anbudstider.

Ett annat forslag &r att tillgdngliggora det fysiska utfallet av dialogen, exempelvis
de rad och synpunkter som ldmnats till myndigheten under forberedelsearbetet, till
samtliga anbudsgivare. Detta kan ldmpligtvis goras i samband med annonsering av
upphandlingen och bdr antingen tillgédngliggdras i forfragningsunderlaget, dvs. via
exempelvis Tendsign eller, som ovan ndmnts, via hemsidan. Att bolag som deltar i
forberedelser infor en upphandling pa forhand vet om att resultatet av deras radgiv-
ning kommer att offentliggéras for konkurrerande leverantérer med angivande av
vem bolaget 4r medfor ocksa ofta att bolag avstar fran rddgivning som av konkurre-
rande leverantorer skulle uppfattas som allt for riktad. Ett annat sétt ar att ha moten
med potentiella anbudsgivare for att ga igenom informationen. Sddana mdten anses
kunna ge alla intresserade parter mojlighet att fa tillgang till samma information om
myndighetens dnskemal och behov.!?

Det forekommer dven att upphandlande myndigheter inom ramen for en upphand-
ling ger potentiella anbudsgivare en mdjlighet till sd kallad due diligence av den
miljo som produkten eller tjansten ska anvéndas i. Sa kan exempelvis vara pakallat
vid upphandling av drift av dldreboenden eller vid upphandling av komplexa IT-15s-
ningar. Leverantdrer far dd mdjlighet att komma pa besok och undersdéka myndig-
hetens lokaler och utrustning, stdlla fragor och fa dessa, i den mén det &r mojligt,
besvarade. Om svaret pa fragorna anses vara relevanta for anbudsgivning skickar
myndigheten ut svaren till samtliga leverantdrer. Detta kan vara ett bra sitt att jaimna
ut kunskapsdvertag som den leverantdr som agerat konsult i upphandlingen har. For
att sékerstélla att alla intresserade leverantorer far mojlighet till due diligence om de
sa Onskar bor ett sadant forfarande ske efter annonsering, inom ramen for ett annon-
serat forfarande, snarare &n innan annonsering sker.

9 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/dialog-och-innovation/dialog/
10 Treumer, Steen, Technical dialouge and the principle of equal treatment -dealing with conflicts of
interest after Fabricom, 2007, P.P.L.R., s.108.



2.1.3 Potentiella anbudsgivares paverkan pd forfragningsunderlaget
Likabehandlingsprincipen anses ha brutits om forfragningsunderlagets krav ar gyn-
nande mot de bolag som deltagit i forberedelser av forfrdgningsunderlaget pa ett sétt
som inte dr objektivt forsvarbart.!" Detta dr inte unikt for just konsultationer, utan
det gors ofta dven géllande att uppstéllda krav gynnar befintlig leverantdr, eller for
myndigheten bekanta leverantérer. Det finns dock som ovan anforts ingen skyldig-
het f6r myndigheten att jimna ut konkurrensen och sékerstilla att alla leverantorer
har samma forutsittningar. Som EU-domstolen konstaterat i Fabricom finns stor
risk att en leverantdr genom sitt deltagande i forberedandearbetet medvetet eller
omedvetet kommer att padverka forfragningsunderlaget till sin férdel. Upphandlande
myndigheter bor darfor striva efter att sldppa in flera olika aktdrer for att fa en sé
mangfacetterad bild av tillgdngliga 16sningar som mojligt.'? Detta foljer, som ut-
vecklas nedan, delvis av likabehandlingsprincipen men &r, framforallt, ett uttryck for
ett sunt kommersiellt agerande i bestéllarrollen. Det bor dock understrykas att det
inte finns ndgot krav pé att alltid sléppa in mer &n en aktdr vid utformning av ett for-
frégningsunderlag utan en avviagning maste alltid goras utifrdn myndighetens behov
och resurser. Om en potentiell anbudsgivares paverkan pé ett forfragningsunderlag
resulterar i krav som gér utover myndighetens behov kan detta riskera att bryta mot
proportionalitets- och likabehandlingsprincipen och i praktiken dr det denna risk
som en myndighet framforallt maste vara medveten om. Huvudregeln dr nimligen
att likabehandlingsprincipen inte trids for nédr endast pa grund av att kvalificerings-
eller tilldelningskriterierna underlattar for vissa anbudsgivare att vinna ett kontrakt,
forutsatt att kraven dr nédvéndiga for den upphandlande myndighetens genuina be-
hov och preferenser, dvs. att de ar forenliga med proportionalitetsprincipen.'3 Detta
innebdr att likabehandlingsprincipen inte kan anses ha dsidosatts om konsultationen
resulterar i krav som exkluderar varor eller tjanster som inte moter upphandlande
myndighetens funktionskrav. Aven detta talar for att likabehandlingsprincipen inte
medfor en skyldighet for upphandlande myndighet att sikerstélla en fullstindig ut-
jamning av anbudsgivares forutséttningar (equal footing) och det ar vidare viktigt att
notera att ett krav inte kan anses oproportionerligt eller diskriminerande enbart pa
den grund att endast en leverantdr pad marknaden kan uppfylla det.

Om déaremot forfragningsunderlaget till f6ljd av bolagets deltagande i forberedelse-
fasen innehéller hogre funktionskrav @n vad som skulle ha krivts av den upphand-
lande myndigheten annars anses likabehandlingsprincipen troligtvis ha brutits.'* 1

11 Se ex, Arrowsmith, 2014, s. 652 och Treumer, 2007, P.P.L.R, s.109.

12Jfr Treumer, Steen, Ligebehandlingsprincippet i EU’s udbudsregler, Jurist- og @konomforbundet,
Diss. Aalborg : Univ.,Kebenhavn, 2000, s. 130, enligt vilken det &r relevant om leverantoren &r bland
flera olika radgivare.

13 Arrowsmith, 2014, s. 616.



likhet med proportionalitetstest dér det bedoms huruvida kraven gér utdver vad som
ar nodvandigt, bedoms saledes huruvida de krav som stéllts upp i upphandlingen gar
utdover myndighetens faktiska behov och preferenser.

Myndigheter bor darmed, for att sékerstélla att principen om likabehandling foljs,
granska kraven och stélla dem i relation till sitt faktiska behov och preferenser och
ska ta bort sddana krav som inte utgdr myndighetens faktiska behov eller preferens,
sarskilt om ett sadant krav forefaller vara gynnande mot den leverantér som varit
involverad i forfragningsunderlagets utformning.

Det ér naturligt att konsultationer paverkar upphandlande myndighetens val av upp-
handlingsféremal, t.ex. en produkt eller en tjénst, vilket inte nddvandigtvis i sig
innebér nagot brott mot likabehandlingsprincipen eller EU-rdtten i 6vrigt. Som ex-
empel ges en situation ddr upphandlande myndighet for diskussioner med bolag
om huruvida det bor byggas en bro eller en tunnel och att konsultationen resulterar
i att en tunnel anses vara det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet. Den upp-
handlande myndighetens beslut att direfter annonsera for att bygga en tunnel, nér
myndigheten har konstaterat att det inte dr ekonomiskt forsvarbart att bygga en bro,
kan i sadana fall inte anses strida mot EU-rétten. Det kan emellertid vara svart att dra
linjen mellan a ena sidan, krav som begrinsar konkurrensen for ett visst behov och
a den andra, krav som definierar den upphandlande myndighetens faktiska behov.
Om myndigheten kan motivera kraven med ett kommersiellt intresse, anses det inte
troligt att en leverantor kan vinna framgéng med en ansdkan om overprovning.'>

Ett bra siétt att undvika allt for snedvridande krav och villkor kan vara att offent-
liggoéra underlaget innan annonsering sé att konkurrerande leverantdrer ocksa ges
en mojlighet att inkomma med synpunkter. Om leverantéren dr medveten om att
sd kommer att ske kan detta fa denne att avsta fran att foresla krav och villkor som
pa ett allt for uppenbart sétt riktar underlaget till forman for bara den leverantoren.

2.1.4 Anbudstidens ldngd

Det ér inte ovanligt att leverantorer som deltar i forberedande arbete far ett forsprang
eftersom leverantoren da enklare och snabbare kan utforma sitt anbud nir annonse-
ring vél skett. Likabehandlingsprincipen innebdr att anbudstiden ska vara tillrdckligt
lang for att neutralisera sddant forsprang for att ge andra anbudsgivare lika mdjlig-
heter att 1amna konkurrenskraftiga anbud.'® Det har i doktrin ansetts att &ven om
tidsfordelen dr relevant i bedomningen om likabehandlingsprincipen brutits, dr det

14 Arrowsmith, 2014, s. 651.
15 Arrowsmith, 1998, P.P.L.R., s. 68-69.



troligtvis sédllan som tidsfordelen i sig kan leda till ett brott mot likabehandlingsprin-
cipen.'” I Sverige ar det mycket vanligt att upphandlande myndigheter regelmassigt
anvander de minimifrister for anbudsgivning som anges i upphandlingslagarna. Det
bor dock understrykas att dessa ar just minimifrister och att mer komplexa upphand-
lingar ofta kan fordra lingre anbudstid 4n s&. Enligt var mening talar likabehand-
lingsprincipen for att myndigheter, da de i stor utstrdckning anvént en potentiell
anbudsgivare for utformning av forfragningsunderlag, regelméssigt bor tillimpa en
anbudsfrist som dverstiger lagens minimifrister. Att det forhaller sig pa detta sétt
starks av att forlingda anbudsfrister &r ett av de sdtt som lagstiftaren framhéller att
likabehandlingsprincipen kan sékerstdllas vid inblandning av en leverantor i en upp-
handlings forberedande faser. Det dr uppenbart att lagstiftaren da avser en anbuds-
frist som pa ett betydande sétt 6verstiger i lagen angivna minimifrister.

2.2 Sikerstillandet av likabehandlingsprincipen i nagra typsituationer

2.2.1 Branschorganisationer samlar in synpunkter frdn sina medlemmar pd ett pre-
limindrt forfragningsunderlag.

Inom ramen for en sddan marknadsundersdkning som avses i artikel 40 i LOU-di-
rektivet dr det bland annat mojligt for upphandlande myndigheter att 1ata bransch-
organisationer samla in synpunkter pd exempelvis ett preliminért forfragningsun-
derlag fran sina medlemmar. Det ska understrykas att det inom ramen for ett sddant
forfarande dr mojligt att informera om och radfrdga branschorganisationer och dess
medlemmar kring den planerade upphandlingen och kraven for denna. Liknande
mojligheter nyttjas redan pad marknaden, dédribland av Stockholms stad som genom
extern remiss av preliminéra forfragningsunderlag ger marknadens aktérer majlig-
het att inom en viss angiven tidsperiod ldmna synpunkter pa ett preliminart forfrag-
ningsunderlag.'®

Att endast rikta en forfragan till en branschorganisation riskerar att gynna de leve-
rantorer som dr medlemmar i branschorganisationen och missgynnar foljaktligen
de leverantorer, t.ex. utlindska, som inte ar medlemmar. Detta férhallande medfor
enligt var mening inte i sig en Overtrddelse av likabehandlingsprincipen sa lédnge
forutséttningarna for att lamna anbud, nér annonsering vil sker, &r tillrackliga for
varje leverantor att ldmna sitt basta anbud, forutsatt att de i 6vrigt uppfyller upp-
handlingens (proportionerliga och transparenta) krav och villkor. Att &ven annonsera
forfragningsunderlaget i en allmént tillgdnglig elektronisk databas kan emellertid
oka likabehandlingen mellan sddana leverantdrer som dr medlemmar i den aktuella
branschorganisationen och andra leverantorer.

16 S¢ Kammarritten i Sundsvall dom i mél 2458-11 avseende anbudstidens lingd.
17 Treumer, 2007, PP.L.R., s. 110.
18 http://foretag.stockholm.se/Upphandling--Entreprenad/Dialog-for-battre-upphandlingar/
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2.2.2 Upphandlande myndighet annonserar att bolag sokes for diskussioner

En upphandlande myndighet kan 6ppet annonsera att den soker bolag att fora dialog
med avseende en kommande upphandling. Likabehandlingsprincipen anses i detta
fall inte krdva att sddan dialog hélls med varje bolag som visar intresse for att delta i
diskussioner, utan “kommersiell bekvamlighet” anses i sddana fall, ddr manga bolag
visar intresse, viga tyngre dn formell likabehandling."”

2.2.3 En konsult anlitas for att ta fram FFU

Da en konsult, som sedan ldmnar anbud i samma upphandling, har tagit fram ett for-
fragningsunderlag i dess helhet dkar naturligtvis risken for olikabehandling jamfort
med om en konsult endast har haft en radgivande roll under myndighetens arbete
med att sjélv ta fram underlaget. Det finns dérfor i en sddan situation sérskild anled-
ning att iaktta de likabehandlingsframjande atgérder som beskrivits ovan. Ett ofta
klokt sétt att undvika snedvridning vid anvéndning av en konsult for framtagande av
ett forfragningsunderlag &r att formulera uppdraget till konsulten pa ett sadant sdtt att
denna far sa liten mojlighet att rikta forfragningsunderlaget till det egna foretagets
fordel som mojligt. Ett sdtt att gora det kan vara att be konsulten att ta fram ett for-
fragningsunderlag dér en viss funktionalitet, snarare &n en viss 16sning, efterfragas.

En sé kallad funktionsupphandling &r ndmligen vésentligen svarare att medvetet
eller omedvetet rikta mot en viss leverantdr. I den mén upphandlingsforemalet ar
sadant att det dr nodvéndigt att specificera en viss 10sning kan forfrdgningsunder-
laget istdllet utformas sa att det tillater alternativa anbud som uppnéar motsvarande
funktionalitet. En upphandlande myndighet bor aldrig, oaktat om en konsult anlitas
for att ta fram ett forfragningsunderlag i sin helhet, substituera sin egen bedom-
ning med konsultens. Myndigheten bor noga ga igenom alla krav och villkor som
stallts upp i konsultens forslag till forfragningsunderlag och sdkerstélla att myndig-
heten forstar syftet med de aktuella kraven och att myndigheten delar konsultens
beddmning att det ar dgnat att tillgodose myndighetens faktiska behovsbild. Slutli-
gen stéller likabehandlingsprincipen absoluta krav pa saklighet och opartiskhet vid
beddmningen av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.?’ Det ska saledes under
alla omsténdigheter undvikas att en person med koppling till en anbudsgivare ockséa
deltar i utvdrderingen av anbuden. Darutover finns anledning till sérskild vaksamhet
dé en konsult utformar just utvarderingskriterierna och denna typ av konsulttjanster
bor regelmissigt bli foremal antingen for ndgon form av externt remissforfarande
eller &tminstone en second opinion fran en annan konsult pa marknaden.

19 Arrowsmith, 1998, PP.L.R,s. 67.
20 Jfr. hir vad som géller for rena jivssituationer, EU-domstolens dom i mél C-538/13 eVigilo.
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2.2.4 Enskilt méte med potentiell anbudsgivare dir man diskuterar ev. kommande
krav, villkor, affdrsmodell etc. i kommande upphandling

Enligt Upphandlingsmyndigheten kan enskilda mdten med enskilda leverantorer
vara lampligt om upphandlande myndighet soker mer specifik information om 16s-
ningar pa hur dess behov skulle kunna tillgodoses. Detta eftersom leverantorerna,
under tiden sedan foregédende upphandling, kan ha utvecklat nya metoder eller sys-
tem och darfor kan ge vardefull information infér den kommande upphandlingen.
Sadana moéten har som primért syfte att inhdmta information, inte att ldmna infor-
mation utdver den som &r allmént tillgénglig.?' Det bor understrykas att den réttsliga
risken vid enskilda méten infor en kommande upphandling dr lag sé lange myndig-
heten ser till att den faktiska annonseringen av upphandlingen sker pa ett sitt som ar
forenligt med de grundldggande principerna och att anbudsgivarna ges tillricklig tid
for att utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Det forhallande att en leverantdr vid ett
enskilt mote med en myndighet eventuellt kan fi vissa preliminéra indikationer om
vad myndigheten har f6r behov och tinker sig for kravbild ar enligt var mening att
jamstdlla med det naturliga forsteg i informationshinseende som exempelvis en be-
fintlig leverantor ofta har infér en ny upphandling. Mot bakgrund av den stora kom-
mersiella och affdrsméssiga fordel som kommer av att en upphandlande myndighet
har en aktiv dialog med marknaden infér en upphandling s bor eventuella risker i
likabehandlingshénseende vid en sddan dialog inte i onddan 6verdrivas. Det viktiga
i sammanhanget dr istdllet att myndigheten sékerstéller att sjalva upphandlingen, nér
den vil annonseras, dr utformad pa ett sétt som mojliggdr for leverantorer att 1dmna
konkurrenskraftiga anbud.

2.2.5 Workshop med leverantorer infor upphandling

I doktrin ndmns dven att upphandlande myndighet kan hélla djupgaende “fragemo-
ten” dir samtliga anbudsgivare far mojlighet att ingd i den dialog som ska hallas,
som ett sétt att sékerstilla likabehandling vid forberedelser infor en upphandling.??
Till dessa workshops bor det bjudas in sa brett som mdjligt, i den man den relevanta
marknaden tillater det. 2 Likabehandlingsprincipen anses inte krdva en total och
formell likabehandling av samtliga intresserade bolag. I vissa fall kan samtliga an-
budsgivare inte bjudas in pa grund av de helt enkelt 4r for ménga for att workshopen
ska fa onskad effekt. I doktrin har framhéllits att det ofta ar opraktiskt att halla kon-
sultationer med alla intressenter, varfor likabehandlingsprincipen inte ansetts kréva
att den upphandlande myndigheten ska halla dialog med varje bolag som visar in-

21 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/dialog-och-innovation/dialog/
22 Treumer, 2000, s. 134.
23 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/dialog-och-innovation/dialog/
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tresse.?* I fragan om hur en begransning av vilka leverantorer som ska bjudas in till
workshops ska ske kan végledning hdmtas fran doktrin enligt vilken konsultationer
kan héllas med kdnda bolag utan att upphandlande myndigheter forst annonserar
om det, sa lainge myndigheten sdkerstdller att aktuella bolag inte ges nagon fordel
Over andra anbudsgivare.?’ I en bransch med manga leverantdrer anses det saledes
vara rimligt att myndigheten endast bjuder in kénda (eller utvalda) leverantorer till
sadana workshops. Som tidigare anforts méaste myndigheten da sérskilt tdnka pa att
vid en efterfoljande annonsering av upphandlingen dven ge sddana leverantorer som
inte deltagit i workshopen rimliga mdjligheter att inkomma med ett konkurrenskraf-
tigt anbud.

2.2.6 Informationsmaote under anbudstid dédr man forklarar upphandlingen
Moten som enbart har som syfte att forklara upphandlingen, och inte att fora dia-

log med marknadens parter i fragor rorande forberedelser av upphandlingen utgor
inte sadan konsultation som omfattas av 4 kap. 8 § LOU. Ett informationsméote dar
upphandlande myndighet noggrant informerar anbudsgivare ar tvirtom ett sitt att
sakerstilla likabehandlingsprincipen i de fall konsultation har férekommit. Vi har
darfor svart att se att gruppmote under anbudstid dar endast information ldmnas
skulle anses problematiskt ur ett likabehandlingsperspektiv. Detta forutsatt att alla
potentiella anbudsgivare, i bemérkelsen de anbudsgivare som anmalt intresse av att
fa information om upphandlingen exempelvis genom att ladda ner annonserat for-
fragningsunderlag, bjuds in och far samma mojlighet att fa del av den information
som ldmnas vid sddant méte. Tvartom forordar vi att denna typ av métet halls vid
mer komplexa upphandlingar.

2.3 Riittsfoljder vid bristande likabehandling

Enligt 4 kap. 8 § andra stycket LOU far en anbudssdkande eller anbudsgivare som
deltagit i forberedelserna av en upphandling uteslutas endast om det inte finns nagot
annat sétt att sdkerstilla att principen om likabehandling foljs. Bestimmelsen ar
fakultativ i den mening att en upphandlande myndighet inte 4r skyldig att utnyttja
den mojlighet till uteslutning som bestdimmelsen foreskriver.? Detta innebér att en
konkurrerande anbudsgivare inte genom att anséka om dverprovning kan tvinga en
upphandlande myndighet att anvénda sig av mgjligheten till uteslutning, ens om det
faktiskt kan konstateras att likabehandlingsprincipen har overtrétts. En overtradelse

24 Arrowsmith, 2014, s. 652. Arrowsmith, 1998, s. 67.

25 Arrowsmith, 1998, s. 67-68.

26 Det ska i sammanhanget noteras att artikel 57.4 f i LOU-direktivet ger medlemsstater en
mdjlighet att i nationell lag foreskriva att uteslutning istéllet ska vara obligatorisk i den aktuella
situationen. Den svenska lagstiftaren har dock valt att inte anvédnda sig av denna mojlighet.
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av likabehandlingsprincipen som uppstatt till foljd av en anbudsgivares deltagande
i forberedelserna infér en upphandling kan emellertid dven resultera i att forfrag-
ningsunderlaget kommer att innehélla oproportionerliga krav eller att det i forfrag-
ningsunderlaget inte ges tillrdcklig information for att andra leverantorer ska kunna
lamna ett konkurrenskraftigt anbud. I sddana situationer ar emellertid réttsfoljden att
upphandlingen ska goras om. Om den upphandlande myndigheten dnskar utesluta
en leverantdr med stod av 4 kap. 8 § LOU maste leverantoren forst ges en mojlighet
att lagga fram utredning om att dennes deltagande i forberedelserna inte kan leda till
en snedvridning av konkurrensen. Nedan redogérs for vad leverantdrens utredning
enligt 4 kap. 8 § LOU bor visa.

3. Leverantorens utredning

3.1 Vad leverantorens utredning bor innehalla och visa

En leverantdr har rétt att inkomma med utredning innan en upphandlande myndighet
utesluter leverantoren. Fragan om vad en leverantors utredning ska innehalla har inte
explicit provats i praxis eller berorts i doktrin. Viss vigledning kan dock himtas fran
praxis och doktrin i friga om hur myndigheter ska visa att likabehandlingsprincipen
foljts,?” varfor vi anser att en leverantors utredning bor visa att leverantéren:

1. inte fatt information som inte 6vriga anbudsgivare erhallit och som gynnat leve-
rantoren vid utformningen av dess anbud.

2. inte har paverkat forfragningsunderlaget till sin egen fordel utan har utgatt ifran
upphandlande myndighets faktiska behov och preferenser.

3. inte har haft fordel av att kunna utforma sitt anbud snabbare och enklare till f6ljd
av anbudstidens ldngd.

Vad giller forsta punkten kan leverantdrer, genom att redogdra for all erhéllen infor-
mation, visa att det dels inte finns ndgon ”dold” information, dels att informationen
4indi inte kunnat paverka forfarandets resultat. Aven upphandlingens kontext bor
tas i beaktande i utredningen for att visa att informationen dnda inte hade kunnat
leda till ndgot annat utfall. Detta borde exempelvis vara fallet om tilldelningsgrun-
den ér pris och det kan visas att aktuell information inte kunnat vara av vérde for
leverantorers kommersiella avvidganden vid anbudsprisets utformning.?® Vad giller
andra punkten har myndigheter behdvt visa att funktionskraven &r en f6ljd av dess
genuina, kommersiella intresse.? Det kan darfor vara lampligt att leverantoren for
minnesanteckningar, motesprotokoll eller pa annat sitt dokumenterar vad som fram-

27 Se exempelvis Forvaltningsritten i Falun dom av den 2016-03-18 i mél nr 592-595-16.

28 Jfr Treumer, 2007, P.P.L.R., s.113 och fotnot 63 och det som anforts ovan i avsnitt 2. Jfr Svea
hovritts dom i mal T 5227-14 dir ATA-arbetens omfattning ansigs paverka anbudspriset.

29 Arrowsmith, 2014, s. 651. Arrowsmith, 1998, PP.L.R., s. 68-69.
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kommer i konsultationerna. Det bor framhallas att myndigheten i alla skeden har en
mdjlighet och en skyldighet att granska de krav och villkor som leverantdren tagit
fram och att myndigheten, genom att acceptera dessa, far anses ha beslutat att vill-
koren é&r skéliga och ligger i linje med myndighetens egna preferenser och behov.*
Vad géller anbudstidens ldngd kan leverantorer jamfora de anbudstider som géller pa
marknaden vid upphandlingar av liknande art, storlek och kontraktsforemal for att
visa att upphandlingen inte har avvikit fran de anbudstider som i 6vrigt stills upp av
upphandlande myndigheter. Leverantorer kan dven visa hur lang tid leverantoren i
regel behover for att ta fram anbud eller hur lang tid leverantoren faktiskt har behovt
for att formulera anbud i liknande upphandlingar dér den inte deltagit i forberedel-
serna. Invdndning om att anbudstiden inte varit tillrédckligt lang forstirker endast in-
trycket av att det funnits andra, mindre ingripande, atgdarder som myndigheten hade
kunnat vidta for att sikerstélla likabehandling. Det blir saledes mycket svart for en
myndighet att, for att kunna utesluta en anbudsgivare, gora géllande att anbudstiden
varit for kort. Detta da det naturligtvis sttt myndigheten fritt att anvénda en langre
anbudstid snarare dn att utesluta leverantdren. En myndighets utredning ska enligt
kammarrittspraxis’! innehalla uppgifter om:

 omfattningen av konsultbolagets uppdrag,*
« vilket arbete som bedrevs med anledning av forfrdgningsunderlaget,
« vilka kontakter som forekommit, och

* den information bolaget genom sitt deltagande i forberedelserna hade tagit del av
i anledning av uppdraget.

Kammarrittens domskél kan tolkas som att en utredning som innehaller uppgifterna
ovan, skulle vara tillrdcklig for att visa att likabehandlingsprincipen har beaktats,
forutsatt att uppgifterna talar for detta. Leverantorer bor darfor inkludera dessa upp-
gifter i sin utredning. Vad som talar till leverantorens fordel &r att eventuella brister
i dessa avseenden ofta kan lastas myndigheten och, om leverantéren gjort allt den
kan for att sékerstilla likabehandling (t.ex. dokumenterat sin inblandning och tydlig-
gjort sin avsikt att delta i anbudsgivning), talar det for att myndigheten hade kunnat
forfara pa ett annat sitt for att sékerstélla likabehandling och ddrmed inte har rétt att
utesluta anbudsgivaren.

ek

30 Se EU-domstolens dom i mél C-538/13 eVigilo p. 47, enligt vilken myndigheter ir skyldiga att
vidta lampliga atgérder for att forhindra, uppticka och atgérda intressekonflikter.

31 Kammarrétten i Stockholms dom i mal 6986-09.

327 fraga om rddgivningens omfattning dr det av betydelse om radgivningen begrénsats till forstudier
eller till klart avgrinsade delar av kontraktet, exempelvis till vissa typer av krav, samt om det har fun-
nits andra radgivare. Se Treumer, 2000, s. 130.
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