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PM 2 2007-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsméssighet vid offentlig
upphandling (otillborlig hiinsyn).

Stockholms stad har vid upphandling av renhdllningstjdnster antagit ett anbud som inte uppfyller
for upphandlingen stdllda s.k. skall- krav.

Stockholms stad (nedan Staden) inhdmtade i april 2007! genom Trafik- och renhallningsndmnden
(Trafikkontoret) anbud avseende tjanster for manuell insamling och transport av hushallsavfall fran
stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och Kungsholmen (dnr. 05-0096/07) 2. Upphandlingen avser
perioden den 1 april 2008 till och med den 31 mars 2012, med mgjlighet till forldngning i sam-
manlagt tva ar (4+2 ar). Handlaggningen skall enligt punkten 2.1 i forfragningsunderlaget ske som
en Oppen upphandling av A-tjdnster over troskelvérdet. Tilldelning skall enligt punkterna 4.3 och
4.4 i forfragningsunderlaget ske till den anbudsgivare som uppfyller stéllda kvalificeringskrav och
som har lagst jamforelsetal enligt en i underlaget redovisad viktningsmodell dér anbudets
jamforelsetal rdknas ut som en funktion av anbudets “lamnade pris” och summan av
anbudsgivarens poéng for fordon och certifiering.3

I punkten 5.7.1 i forfragningsunderlaget uppstélls ett for upphandlingen obligatoriskt s.k. skall-
krav innebérande att “/m/inst tvd (2) av fordonen utéver mindre fordon som anvdnds for
uppdraget ska vara tvd-axliga”.

Vid anbudstidens utgéng, den 21 juni 2007, registrerades atta inkomna anbud (Anbud A — H).
Tilldelningsbeslut, rubricerat Nytt tilldelningsbeslut for upphandlingen ’Manuell insamling och
transport av hushallsavfall fran delomréde 3 och delomrade 4 meddelades den 18 september
2007." Av Stadens protokoll med tilldelningsbeslut framgar att tilldelning beslutades ske till
Anbudsgivare B, vilken av Staden rangordnats etta i upphandlingen for delomradena 3 och 4.

Av vinnande anbudet B framgér under rubriken “Fordon for entreprenaden: Omrade 3 och 4”, att
den aktuella entreprenaden skall utféras inom omrade 3 genom anvéndning av tre stycken
”Ordinarie sopbilar” av modell Mercedes Economic 2628 GL/NLA, varav en i skift. For omrade
4 skall entreprenaden utfoéras med fyra stycken ”Ordinarie sopbilar” av samma modell, varav en i
skift. Harutover skall Anbudsgivare B anviinda sig av tvé respektive tre ”Ovriga fordon” av modell
VW Transporter TS P—V Gasdrift, samt vissa i anbudet icke ndrmare preciserade ”Arbetsledar-
fordon”.

Savitt framkommit utgdr anvisade ”Ordinarie sopbilar” av modell Mercedes Economic 2628
GL/NLA tre-axlade fordon* samt *Ovriga fordon” i form av Volkswagen, VW Transporter TS P-V
med gasdrift, tvdaxlade mindre fordon. Aven forekommande ”Arbetsledarfordon” utgér mindre
fordon, med bland annat el-drift.

Upphandlingen annons erlades i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) den 30 april 2007. Upphandlingsunderlaget 4r daterat
samma dag.

Forfragningsunderlaget ér daterat den 30 april 2007. Enligt punkten 1.3.1 i underlaget omfattar upphandlingen omradena 3 och 4 av totalt tolv
delomréaden i Stockholms stad. Omrade 3 omfattar Kungsholmen, Lilla och Stora Essingen. Omréde 4 omfattar ett omride som begrdnsas av
stadsgransen — Norrtull — Sveavigen — Sveaplan — Sveavigen — Hamngatan — Kungstradgardsgatan — Norrstrom — Klara Sjo — Barnhusviken —
stadsgriansen.

Anbudets jamforelsetal skall enligt punkterna 4.3. och 4.4. i forfragningsunderlaget beriknas enligt foljande. Anbudspriset skall berdknas
genom att anbudsgivarens pris per behallartyp multipliceras med antalet behallare av motsvarande typ. Summan av detta ger anbudsgivarens
”lamnade pris”. Darjamte skall anbudet tilldelas poing enligt foljande: Uppfyller i anbudet forekommande fordon vissa i underlaget redovisade
miljokrav ger detta 6+3 poidng (maximalt 8 podng). kan anbudsgivaren dven redovisa ett miljoledningssystem enligt ISO 14001 eller
motsvarande eller ett kvalitetsledningssystem enligt ISO 9000-serien eller motsvarande ger detta vardera 1podng (maximalt 2 poing). Totalt kan
till grund for berdkningen av jamforelsetal ett anbud saledes tilldelas 11 podng. Utvérdering skall dérefter genomforas enligt en formel dér
anbudets jamforelsetal = “lamnat pris” (1 + (11-Anbudetspoing)/100), dér 11 ar anbudsgivares maximala podng och anbudets poéng dr summan
av anbudsgivarens poing for fordon och certifiering. Som exempel pa hur utrikningen skall ga till redovisas i underlaget folj ande:
Anbudsgivarens lamnade pris dr 100 000 kr. Anbudsgivaren uppger att de fordon som anvénds i uppdraget ar av miljoklass 2008, tilldelas 2
poéng. Anbudsgivaren dr ISO 14001 certifierad, tilldelas 1 podng; Anbudets jamforelsetal = 100 000*(1+(11-3)/100) = 108 000.

Intyg frén den Svenske generalagenten for Mercedeslastbilar m.m., Daimle-Chrysler Forsiljnings AB, den 20 september 2007: ”Refererande till
vadrt samtal [...] Bekrdftar jag att Mercedes Economic 2628 GLNLA Ar ett 3 axligt gasdrivet fordon och inte ett 2 axligt”.
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Under hand har Staden, som det far forstds, uppgivit att det vinnande anbudet B innebér att de
tvé-axlade Volkswagen-fordonen skall anvéndas for att samla in avfall som sedan omlastas till tre-
axliga Mercedes-fordon for vidare transport till avlimningscentral. Transporterna blir harigenom
farre. Nagra tva-axliga fordon, utdver ovan angivna Volkswagen-fordon jimte forekommande
arbetsledarfordon (vilka i bada fallen dr mindre fordon) har inte pastétts ingé i anbudet B.

Upphandlingens virde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 1,7 miljoner kronor
per ménad. Saledes kan det samlade s.k. kontraktsvirdet enligt gillande berikningsbestimmelser’
uppskattas till totalt c:a 79,4 miljoner kronor. Upphandlingens verkliga varde dr dock vésentligt
hogre, c:a 120 miljoner kronor under kontraktets fulla 16ptid inklusive forléngningsar. 5

Lénsrétten i Stockholms 14n har i dnnu inte lagakraftvunnet avgérande den 18 oktober 2007
forordnat att upphandlingen skall goras om. Av domskélen framgér bl.a. foljande:

”Lansréatten konstaterar att det skall-krav som, [Staden] stéllt upp och som nu ér ifraga far anses klart och tydligt [...].
Kravet har dock inte uppfyllts av den vinnande anbudsgivaren. Att det vinnande anbudet haft en annan 16sning av
transporterna som [Staden] funnit godtagbar, eftersom den ocksé blev billigare, gor inte att skall-kravet kan anses
uppfyllt eller att [Staden] gt avvika frin skall-kravet. [Staden] har hérigenom brutit mot 1 kap. 4 § LOU.” ¢

Lénsrédtten har dven tidigare ingripit mot den aktuella upphandlingen, pa grund av fel i forfarandet
fran Stadens sida.” I denna del, se Konkurrenskommissionens utredning KKO 07-018.

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som ddarmed dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Tjéanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande
tjénster utgor s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till LOU. Om det samlade kontrakts-
vdrdet® dverstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,826 miljoner kronor? skall tjansterna
upphandlas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Lagen
bygger i hir aktuellt avseende pa Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (det s.k. tjinsteupphandlingsdirektivet),
jamte tillkommande &ndringsdirektiv. Dessa direktiv har numera ersatts av Europeiska radets och
parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet), vilket sedan den 1 februari 2006 géller med for Sverige bindande s.k. direkt effekt.10

5 anbuden anges vinnande anbudsgivarens pris till 397.000 kr/vecka (164.998,60 + 323.144,39 = 397.132,99) Kontraktsvérdet har rdknats ut pa
foljande sétt. Manadsvirdet av de aktuella tjansterna uppgar till = 1,654 miljoner kr (397.000 x 50 / 12 = 1.654.000) .Detta méanadsvérde x 48
(lagens maximivérde) uppgér till 79,392 miljoner kronor. Det verkliga vérdet av upphandlingen, vilken inklusive forlangningsar omfattar totalt
sex dr (4+2 ar), kan enligt samma berdkningsmodell uppskattas till c:a 119,1 miljoner kronor, exklusive indexupprikning.

Se Lénsritten i Stockholms ldn, dom den 14 september 2007 i mél 16107-07. Talan om &verprovning med yrkande om réttelse hade vickts av
den sdsom tvaa rangordnade anbudsgivare vilken vid en ny tilldelning skulle ha haft chans att tilldelats det aktuella kontraktet. Lansritten bifoll
talan satillvida att den konstaterade att det antagna anbudet var orent. Istillet for réttelse forordnade emellertid lansrétten att upphandlingen skall
goras om. Domen Gverklagades med yrkande om rittelse istillet for omgorelse. Genom beslut den 2 november 2007 i mal 7446-07 avvisade
Kammarritten i Stockholm 6verklagandet. Overprovning hade bifallits, menade kammarritten, och dérutover 4r domstolen, oberoende av vad
som yrkats i malet, fii att vélja mellan rittsfoljderna omgérelse eller rittelse (se RA 2005 ref. 47). Den éverklagade domen har enligt
kammarritten saledes inte gétt anbudsgivaren emot. Denna senare réttsfrdga, avseende bristande s.k. kontraritet, provas nu av Regeringsrtten.
Staden har inte 9verklagat ldnsrattens dom.

Léansritten i Stockholms lén, lagakraftvunnen dom den 14 september 2007 i mél 16107-07, dér lénsrétten forordnade om rittelse genom ny
tilldelning pa den grunden att Anbudsgivare D och ytterligare en anbudsgivare felaktigt uteslutits i kvalifikationsfasen fran att fa sina anbud
provade.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvirdet enligt 5 kap. 7 § LOU beriknas till det fulla
virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 méanader och till manadsvirdet multiplicerat med talet 48, om loptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde fran och med den 1 januari 2006.

10 Direktivet (2004/18/EG) har sedan den 1 februari 2006 tritt ikraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt. Direk tivet har dock
annu inte implementerats i svensk nationell réitt. En proposition med forslag till nya lagar om offentlig upphandling (prop. 2006/07:128) har
6verlamnats till riksdagen.
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Skyldighet att folja lagen om offentlig upphandling &vilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens termi-
nologi bendmns “upphandlande enheter”. Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare
Néamnden for offentlig upphandling (NOU), numera 4r det Konkurrensverket som utovar till-
synen.!!

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU skall alla upphandlande enheter iaktta affairsméssighet och
opartiskhet i sin inkdpsverksamhet och dirvid pé bésta sétt utnyttja forefintlig konkurrens. Den dér-
med foljande s.k. likabehandlingsprincipen foreskriver att samtliga tdnkbara leverantorer skall ges
sa lika forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Enskilda leve-
rantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Den upphandlande enheten skall forst prova huruvida anbuden har inkommit i rétt tid samt om
de uppfyller for upphandlingen stillda formkrav. 12 Anbud som inte har inkommit i rétt tid eller
som inte uppfyller foreskriven form skall redan i inledningsfasen forkastas. Om upphandlingen
genomfors enligt 2, 3 eller 5 kap LOU skall enheten dérefter prova on anbudsgivarna eller an-
budsstkandena uppfyller de krav som stéllts upp pa leverantérerna. Anbud som har ldmnats av
leverantorer som inte dr kvalificerade enligt 1 kap 17 och 18 §§ LOU skall forkastas och far inte
upptas till vidare provning. Dérefter provas anbudens innehall. Anbud som inte uppfyller stéllda
skall-krav skall forkastas och far inte provas vidare. Slutligen vérderas 6vriga anbud med avse-
ende pa forekommande bor-krav och anbudens pris, varefter beslut om tilldelning kan meddelas.!3

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling r att sdkra att upphandlingen sker
genom en effektiv konkurrens och att leverantorerna och deras ansdkningar och anbud behandlas
utan ovidkommande hansyn. Dértill hor att anskaffning sker under &ppna och forutsebara former
och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan om EG-Romfordraget).

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte f6ljt lagens bestimmelser ersitta dér-
igenom uppkommen skada for leverantér. Med "uppkommen skada avses enligt lagens forarbeten
inte enbart onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven vinst och samkost-
nadstdckning pa grund av att en leverantdren gar miste om den intidkt som uppdraget skulle ha
medfort (lucrum cessans)'*. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § véckas av leverantor
vid allmén domstol. Talan skall véckas inom ett ar fran den dag da meddelade om tilldelningen
lamnades. I fraga om skadestandets berdkning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att
syftet med det bakomliggande EG-direktivets!s regler ar att astadkomma ett tryck pa de upp-
handlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantdr bor kunna utga ifran att ett anbud
som han ldgger ned mdda och kostnader pd kommer att beaktas pa ett rittvist sitt. Enligt prejudi-
cerande avgdranden frén Hogsta domstolen skall skadesténdet berdknats s att den skadelidande
leverantoren forséttas i ett 14ge som om vederborande hade erhéllit kontraktet (med avdrag for
inbesparade kostnader).16

Yttrande

1 ge7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Ndmnden for offentlig upphandling. Fran och med den forsta september
2007 overgick tillsynsansvaret 6verga Konkurrensverket.

12 pen upphandlande enheten far enligt 1 kap. 21 § tredje stycket LOU dock begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar intyg, skriftliga

bevis och andra handlingar som getts in och som avses i 1 kap. 17 och 18 §§ LOU.

13 pen upphandlande enheten far enligt 1 kap. 21 § forsta och andra stycket LOU medge att en anbudsgivare eller anbudssokande réttar en upp enbar

felskrivning eller felrdkning eller nagot annat uppenbart fel i anbudet eller ansékningen att fd limna anbud samt begéra att ett anbud eller en
ansokan fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegransning.

14 prop. 1992/93:88, s. 103.

15 89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)

16 S NJA 1998 5. 873 (Arkitekttjanst) samt NJA 2007 s. 349 (Virgo) Se d@ven NJA 2000 s. 712 (Tvéttsvamparna). Detta senare angivna mél gallde
emellertid skadestand vid otillaten direktilldelning, dar det saledes inte har funnits nagra konkurrerande anbud att ta stéllning till. Hogsta
domstolen fastslog att i dylika fall av hypotetisk skada skall skadestandet faststllas till ett med hénsyn till bl.a. dvertrddelsens karaktr,
nedlagda kostnader och utsikter till vinst uppskattat skiligt belopp. Tvittsvampsfallet saknar dock betydelse i den hér aktuella situationen.

Kommentar [PC1l]: Frigan om
grunderna for vilka anbud som skall
antas dr dirvid mycket central for
syftet att uppné en icke
diskriminerande upphandling. Av

savil lagtext som aktuella forarbeten !

till bestimmelsen i 6 kap. 12 § LOU
framggdr att den upphandlande enheten
i samband med provning av anbuden
inte far beakta andra omstidndigheter
an vad som angivits i annonsen eller i
forfragningsunderlaget for upphand-
lingen. Lagstiftaren uttalar darvid att
”[d]et far ... inte forekomma att ett
anbud viljs framfor ett annat pd grund
av en omstdndighet som
anbudsgivarna inte i forvig fatt reda
pa". Den tidigare Ndmnden for
offentlig upphandling (NOU) har i sina
kommentarer till lagen bl.a. uttalat att
”Enligt LOU madste enheten i forfrdg-
ningsunderlaget (eller annonsen) ange
samtliga kriterier som kommer att
tillmditas betydelse vid utvirderingen.
Den upphandlande enheten far inte
lagga till eller dra ifran nagra
kriterier under upphandlingens

ga"ng”.1 Enheten far saledes vid
anbudsvirderingen inte bortse fran
nédgon av de krav som har angivits i
forfragningsunderlaget..
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Stockholms stad har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér bedémning
som upprittats, men skriftligen meddelat att kommunen inte avser att avge nigot yttrande i drendet.

Bedémning
Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Stadens hir aktuella upphandling avseende renhéllningstjanster for c:a 120 miljoner kronor i
stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och Kungsholmen omfattar A-tjénster till ett sddant hogt varde
att bestimmelserna i 5 kap. LOU skall tillimpas.

Av utredningen framgér att Staden uppstillt ett obligatoriskt s.k. skall-krav om att minst tvé (2) av
forekommande fordon, utdver mindre fordon som anvénds for uppdraget, skall vara tvi-axliga.
Detta skall-krav far med hénsyn till kravet pa affarsméssighet enligt 1 kap. 4 § LOU och den
dérmed gillande s.k. likabehandlingsprincipen inte frangés vid anbudsvérderingen. Ett anbud som
inte uppfyller for upphandlingen uppstillt skall-krav méste forkastas och far inte laggas till grund
for beslut om tilldelning.

Trots detta beslutade Staden tilldela det aktuella kontraktet till Anbudsgivare B, vars anbud inte
innefattar nigra tvd-axliga fordon, utéver mindre fordon som anvinds fo6r uppdraget. Anbudet upp-
fyller ddrmed inte samtliga for upphandlingen stéllda krav, och skulle av detta skél rétteligen
forkastats.

Genom det aktuella forfarandet har Staden brutit mot kravet pa affarsméssighet och
likabehandling som foljer av 1 kap. 4 § LOU jamte bakomliggande EG-direktiv. Konkurrensen har
hérmed snedvridits. Om rittelse inte sker riskerar Staden fa betala skadesténd till den anbudsgivare
vars har anbud rangordnats som tvaa och saledes vid en korrekt tilldelning skulle ha antagits i
upphandlingen. Skadestédndet kan, med hansyn till upphandlingens virde och ovan redovisade
skadeberdkningsprinciper, bli betydande.



