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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom virderingskriterier som strider mot bestim-
melserna om offentlig upphandling.

Ragunda kommun har i samband med en offentlig upphandling av entreprenadarbeten for
renovering balkonger forbehdllit sig "’fri anbudsprovning ”. Upphandlingsforutsdittningarna
hdnvisar vidare till bestimmelser som inte ldngre finns, utan upphért att gdlla 2007.

Ragunda kommun! har genom forfragningsunderlag, daterat den 8 juli 2011, givit till kdnna avsikt?
att upphandla entreprenadarbeten for renovering balkonger.

Av den aktuella upphandlingens administrativa foreskrifter, AFA.21, framgar att upphandlingen
avser arbeten for renovering av balkonger pA kommunala bostadshus, dels pa fastigheterna Ragunda
Hammaren 1:275 och 1:276 med adress Skalgrand 6 och 7 i Hammarstrand, dels pa fastigheten
Ragunda Ragundabotten 1:279, med adress Centralgatan 27 i Hammarstrand.

Enligt punkten AFB.11, ska upphandlingen handldggas enligt ”LOU, samt Férenklad
upphandling”.

Enligt punkten AFB.51 ska "¢ Finansiell och ekonomisk styrka, ¢ Teknisk kompetens, * Erfarenhet
av liknande datagande, * Registrering for redovisning och betalning av mervdrdesskatt m m, F-
skattebevis, [samt] * Ifylld Blankett RSV 4820, som bildgges anbudet”, beaktas vid prévningen av
anbudsgivare medan enligt punkten AFB.52 ”Anbudssumma. Grundkraven LOU 1 kapitlet 17 § och
6 kap. 9 §” ska beaktas som varderingsgrunder vid anbudsprévningen.

Vidare forbehaller sig kommunen enligt punkten AFB.52 bland annat fri provningsrétt vid
antagande av anbud samt rétt att eventuellt forkasta samtliga anbud. 3

Kontraktsvérdet av de aktuella balkongreparationsarbetena dr inte kdnt men torde knappast
éversti%a troskelvirdet for byggentreprenadarbeten, vilket for ndrvarande uppgér till c:a 48 miljoner
kronor.

Gillande rétt
Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 20074 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska rédets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet).?

Bestdmmelserna 1 LOU ér, sdvitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pd “kontrakt
med ekonomiska villkor” av bland annat byggentreprenadarbeten, som ingds mellan s.k. upphand-
lande myndigheter och fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer.

Upphandlingen handldggs av Ragunda kommun
Upphandlingen har annonserats pa kommunens anslagstavla, med inte i nagon annan allmént tillganglig databas.

Av foreskriften i AFB.52, rubricerad ”Virderingsgrunder vid anbudsprévning” framgar foljande: Bestdllaren forbehdller sig fri provningsrditt
av inkomna anbud, rdtt att dela entreprenaden, forhandla med entreprendren, samt rdtt att eventuellt férkasta samtliga anbud. Anbudsgivares
redovisning av i forfragningsunderlaget efterfidgade uppgifter virderas. Féljande omstindigheter tillmdter bestdillaren sdrskild betydelse vid
prévningen. Anbudssumma. Grundkraven LOU 1 kapitlet 17 § och 6 kap. 9§. Det anbud, som med beaktande av samtliga forutsdttningar dr
mest fordelaktig, kommer att antas. Ersdttning for anbudsrdkning utgar ej”.

Se overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

For ndrvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tradde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande &ldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjdnsteupphandlingsdirektivet).
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Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bland annat
kommunala myndigheter och fullmiktigeférsamlingar. Den som é&r skyldig att iaktta lagens
bestammelser kallas “upphandlande myndighet .6

Balkongarbeten (CPV 45262900-0)7 utgor sddana bygg- och entreprenadarbeten som under
forutsittning att det samlade s.k. kontraktsvirdet av aktuella avrop och bestéllningar understiger
gillande troskelvérde far upphandlas med iakttagande av de nationella bestimmelserna i 15 kap.
LOU. For nirvarande uppgar troskelvérdet for kommunala och landstingskommunala upphandlande
myndigheter i friga om entreprenadarbeten till 48,193 miljoner kronor.8

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med det upphandlingsrittsliga regelverket dr bland annat att sdker-
stdlla den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet
mellan medlemsstaterna.® Det har dérfor inforts i 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrattsliga principer
som, oavsett upphandlingsforfarande, ska iakttas vid offentlig upphandling. Dessa &r principerna
om likabehandling och ickediskriminering, oppenhet (transparens), proportionalitet samt
omsesidigt erkdnnande.

Central betydelse i upphandlingsritten har dven fragan om hur sjilva provningen av anbudsgivare
och anbud ska ga till. Fér upphandlande myndigheters provning av inkomna anbud skiljer LOU
mellan kvalitativa urvalskriterier enligt 10 och 11 kap, hir angivna som kvalifikationskriterier , och
kriterier for tilldelning enligt 12 kap. LOU, hir angivna som tilldelningskriterier.

Vid kvalifikationsbedomning enligt 10 och 11 kap. LOU ér det den anbudsgivande leverantdren
som sddan och dess forméga att fullgora det aktuella kontraktet som ska provas. Féorekommande
provningskriterier kan besta i att anbudsgivaren inte dr i konkurs eller pa obesténd, eller inte har
gjort sig skyldig till brott eller allvarligt fel i yrkesutovningen, samt att anbudsgivaren gjort ratt for
sig med avseende pd allménna skatter och avgifter. Réttslig reglering till ledning f6r de upphand-
lande myndigheternas kvalifikationsbedomningar aterfanns tidigare i 1 kap. 17 § och 6 kap. 9 § i
den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU. Denna lag har emellertid
numera, sedan utgangen av 2007 upphort att gélla och istéllet ersatts av (2007 ars) LOU. !0
Motsvarande reglering aterfinns numera i 10 kap. 2 § LOU.!!

Det ér vidare enligt EU-domstolens fasta praxis inte mojligt att blanda samman kvalifikations -
kriterier med tilldelningskriterier, sasom anbudens priser.!2

Genom inférande av 2007 ars upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan &ven offentligt styrda organ, sisom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktr.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ som &r verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

7  CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastilligt kodsystem. Tanken dr att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln savil inom som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets férordning
(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12
december 2003 (numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig
upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken tridde i kraft den 13 september 2008).

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av byggentreprenadarbeten inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte dr en central civil statlig
myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 4.845.000 euro eller 48.193.215 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2010:53) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.

De grundldggande principer som éasyftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43—55 EG (numera
avdelning IV Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

I den nu géllande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — omfattar forsta kapitlet enbart 12 paragrafer. Nagon 1 kap. 17 §, som
Ragunda kommun hénvisat till som ett tilldelningskriterium i den aktuella upphandlingen, aterfinns saledes inte inte i LOU. Av 6 kap. 9 §
samma lag framgér en reglering av vilka tekniska standards i frdga om prestanda och funktionskrav som kan stéllas av en upphandlande enhet.

I por upphandling enligt 15 kap. LOU finns en hanvisning i 15 kap. 13 § andra stycket till regleringen i 10 kap. 2 § LOU.

12" EU-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis m.fl., REG 2008, s. s. I-251, pp. 24-32. Domstolen konstaterade bland
annat att &ven om kontrollen av anbudsgivarnas l&mplighet och tilldelningen av kontraktet kan dga rum samtidigt, star det klart att det 4r fraga
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Fragan om fri provningsrétt” i samband med offentlig upphandling har varit foremal for
vigledande rittspraxis i NJA 1998 s. 873, dir Hogsta domstolen sérskilt uttalade foljande:

”Forbehallet om fri provningsritt, som maste anses strida mot LOU:s krav pé affarsmissighet och objektivitet, ger
inte en anbudsgivare ndgon ledning vid bedémning av vilka omsténdigheter eller kriterier kommunen avsett att
tillméta betydelse vid anbudsprévningen”.13

Det kan saledes inte anses forenligt med de grundldggande principerna vid offentlig upphandling
for en upphandlande myndighet att forbehalla sig fri provningsritt vid antagande av anbud.

Aven frigan om ritt att godtyckligt forkasta anbud har avgjorts i vigledande rittspraxis. Av EU-
domstolens dom i1 mélet C-92/00 (HI) framgar bland annat att de upphandlande myndigheterna &r
skyldiga att f6lja de grundldggande reglerna i1 fordraget 1 allmédnhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet d&ven nér de beslutar att avbryta en redan utlyst
upphandling.!4 I ett senare avgdrande i nationell rittspraxis, RA 2009 ref. 43 (Taxi Finspang),
hénvisar (ddvarande) Regeringsritten till EU-domstolens dom i HI-mélet och uttalar bl.a. f6ljande:

”En upphandlande [myndighet] har skyldighet att upphandla nér den avser att anskaffa en vara, en tjénst eller en
byggentreprenad. Forst dd maste den upphandlande enheten 6ppna sig mot marknaden och sdka upp den konkurrens
som finns. Enheten har rétt att sjalv avgdra nér det finns forutsittningar for att inleda en upphandling och nér en inledd
upphandling behdver avbrytas. Mgjligheten att avbryta en upphandling 4r emellertid begrinsad. Av [vigledande]
praxis framgér att beslut om avbrytande maste vila pa sakligt godtagbara skél och att det inte far vara godtyckligt. Ett
sadant beslut maste vidare f6lja de grundléggande reglerna i fordraget i allménhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.”

Det dr sdledes inte tillatet for en upphandlande myndighet att avbryta ett redan paborjat offentligt
upphandlingsforfarande utan saklig grund. Detta forbud géller dven for det fall att den upphand-
lande myndigheten forbehallit sig sddan rétt enligt forfrigningsunderlaget.

Yttrande
Ragunda kommun har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Ragunda kommun ar en sddan upphandlande myndighet som é&r skyldig att iaktta regelverket 1
LOU.

Av utredningen i drendet framgéar att Ragunda kommun har utfardat ett forfrdgningsunderlag
avseende byggentreprenadarbeten. Upphandlingen har utlysts som ett forenklat forfarande och torde
mot bakgrund av att kontraktsvérdet knappast kan antas dverstiga géillande troskelvirde for
byggentreprenadarbeten dirmed vara att bedoma enligt det nationella regelverket i 15 kap. LOU.

Av det forfragningsunderlag som uppréttats av kommunen framgar att anbudsprévningen kommer
att genomforas i tva steg, dels med en provning av anbudsgivarnas kvalifikationer enligt AFB.51,
dels genom tilldelningsviardering enligt AFB.52.

om tvé skilda moment som omfattas av olika bestimmelser (p. 26) varvid kvalifikationskontrollen av anbudsgivarnas lamplighet ska utgé fran
uppstéllda kriterier avseende ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk kapacitet (p. 27) medan tilldelningsvirderingen av kontraktet
déremot ska genomforas mot bakgrund av t ldgsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (p. 28), se d&ven EU-domstolens dom av
den 12 november 2009 i mal C-199/07, ERGA, REG s. I-0000.

Den i mélet aktuella upphandlaren, Sala kommun, hade inskrivit bl.a. f6ljande forbehéll i de administrativa foreskrifterna ”Bestéllaren
forbehaller sig fri provningsratt av samtliga ingivna anbud och rétt att forkasta samtliga anbud”.

14" 5e EU-domstolens dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI, REG 2002, s. I-5553, pp. 43-49, sdrskilt p. 47;
se dven domstolens dom av den 2 juni 2005 i mal C-15/04, Koppensteiner, REG 2005 s. 1-4855 samt RA 2005 ref. 62 (Sélenfjillen taxi) och RA

13
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Vid denna senare virdering enligt AFB.52 ska utdver anbudens priser (”Anbudssumma’) dven
provas om anbudet uppfyller ”Grundkraven LOU 1 kapitlet 17 § och 6 kap. 9 §”. Nagon sddan
relevant reglering som forfrdgningsunderlaget hdnvisar till aterfinns inte i nuvarande LOU.
Sannolikt dr det bestimmelserna om provning av anbudsgivares kapacitet i den numera upphivda
dldre lagen som &syftas. I sddant fall strider det mot lagens utformning att pa nytt genomfora en
virdering av anbudsgivarnas kvalifikationer och i tilldelningsfasen viga dessa mot anbudens priser.

Av anbudsforutséttningarna framgar vidare att kommunen forbehaller sig fri provningsritt samt
ritt att eventuellt forkasta samtliga anbud.

Négon mdjlighet till fri provningsritt forekommer inte i samband med offentlig upphandling. Ett
sadant forbehall ger, som Hogsta domstolen tidigare konstaterat, inte en anbudsgivare ndgon
ledning vid bedomning av vilka omsténdigheter eller kriterier kommunen avsett att tillméta
betydelse vid anbudsprovningen, och strider dirmed mot de grundldggande principerna om
likabehandling och transparens (6ppenhet) i 1 kap. 9 § LOU.

Det ér inte heller tillitet for en upphandlande myndighet att forbehalla sig rétten att fritt forkasta
samtliga anbud inom ramarna for ett redan pabdrjat upphandlingsforfarande. Som framgér av
vigledande rittspraxis maste beslut om att avbryta en upphandling vila pa sakligt godtagbara skl
och fér inte vara godtyckligt. Ett sidant beslut maste vidare folja de grundlaggande reglerna i
fordraget i allménhet och principen om férbud mot diskriminering pd grund av nationalitet i syn-
nerhet.

Sammantaget har Ragunda kommun genom det aktuella upphandlingsunderlaget visat grund-
laggande brister i frdga om kunskap och respekt for den reglering som kringgardar offentlig upp-
handling. Kommunen synes inte ens ha haft klart for sig vilken lag som numera géller, trots att
lagen har varit i kraft sedan utgdngen av 2007. Kommunen fortjanar darfor kritik.



