KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 02-060

PM 2 2002-10-30 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling.

Saters kommun har vid inhyrning av anlaggningsmaskiner beslutat att vid anbudsvarderingen
bortse fran vissa av de véarderingsomstandigheter som angivits for upphandlingen.

Saters kommun infordrade i juni 2002 anbud avseende inhyrning av anlaggningsmaskiner
under perioden den 1 september 2002 till och med den 30 april 2004 med mdjlighet till
ytterligare ett ars forlangning (20 man + 12 man = 32 man).

Av forfragningsunderlaget for upphandlingen framgar att denna skall handlaggas som en
s.k. forenklad upphandling enligt bestammelserna i 6 kap. lagen om offentlig upphandling.
Under rubriken ”Urvalskriterier for antagande av anbud” framgar att i upphandlingen skall
komma att antas det “Anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga med hénsyn till
samtliga omstandigheter, varvid Saters kommun lagger sarskild vikt vid nedanstaende
kriterier. Urvalskriterierna %-vardras enligt nedan som var och en sedan poangbedéms fran
1-5”. Darefter foljer en upprékning av ett antal sinsemellan viktade omsténdigheter enligt
foljande: Pris” (60%); ”Kapacitet i form av antal fordon /miljoklasser/utrustning” (25%);
”Miljopolicy, miljoarbete” (5%), samt ”Visad allmén lamplighet, tidigare entreprenader,
referenser” (10%). Av upprakningen framgar saledes att 6vriga omstandligheter forutom
”Pris” viktats till 40 procent.

Anbudstiden gick ut den 27 juni 2002. Enligt ett protokoll av den 16 augusti 2002 med
”Beslutsunderlag, inhyrning av anldggningsmaskiner till Séiters kommun 1[1] hade det vid
anbudstidens utgang inkommit tre anbud, vilka samtliga upptagits till slutlig bedémning i
upphandlingen. Dessa fordelade sig enligt foljande:

Anbudsgivare: Anbudspris/ar:

Anbudsgivare A 1.652.720 kronor

Anbudsgivare B 1.683.725 kronor

Anbudsgivare C 1.726.250 kronor

1[1] Saters kommun, inképsenheten, protokoll den 16 augusti 200 med " Beslutsunderlag, inhyrning av

anldggningsmaskiner till Sdters kommun” undertecknat av inképschefen.



Av sammanstallningen framgar saledes att prisskillnaden mellan lagsta och hogsta bud
uppgar till 73.530 kronor eller 4,45 procent. Mellan nast hdgsta och hogsta bud utgor
prisskillnaden 42.525 kronor eller 2,57 procent.

Av kommunens protokoll med beslutsunderlag framgar vidare under rubriken
”Utvardering” bl.a. foljande text: "Dd uppsatta Kriterier for kapacitet, miljépolicy och
referenser fran tidigare entreprenader ej har gatt att vardera och poéangsétta olika mellan
anbudsgivarna, utan att riskera att i efterhand fa kritik, har denna utvardering inriktning
mest pa pris men anda beddmts som ekonomiskt mest fordelaktigt”.

Kommunens inképschef forordade darfor att kontrakt tecknades med anbudsgivare A. Till
grund for beslutet anfors enligt promemorian att ”Beslutet skall ses som att kommunen far det
mest heltédckande behovet tillgodosett till de fordelaktigaste villkoren™.

Upphandlingen avgjordes senare i enlighet med inkdpschefens rekommendationer.
Skriftligt besked om att anbudsgivare A tilldelats uppdraget att till kommunen hyra ut de
aktuella anlaggningsmaskinerna tillstalldes leverantérerna den 23 augusti 2002.

Upphandlingens vérde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 4.4 miljoner
kronor. inklusive det angivna forlangningsaret. Exklusive forlangning uppgar kontraktsvardet
till c:a 2,7 miljoner kronor.

Gallande réatt

All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU.

Med upphandling avses enligt 1 kap. 2 8 samt 5 § andra stycket LOU samtliga kop,
leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjanster som gors av bland annat
kommuner.

Hyra av entreprenadmaskiner skall om det samlade kontraktsvardet av upphandlingen
overstiger troskelvérdet @ 200.000 eller 1,741 miljoner kronor2[2], upphandlas enligt bestam-
melserna for varuupphandling i 1 kap., 2 kap. samt 7 kap. LOU. Vid
troskelvardesberakningen av kontraktsvardet skall forekommande options- eller
forlangningsklausul i det tdnkta avtalet beaktas som om det kommer att utnyttjats (se 2 kap.
38 och 5 kap. 7 § LOU).

Skulle upphandlingen avse bade varor och tjanster i en s.k. blandad upphandling, skall om
vardet av férekommande tjanster3[3] vardemassigt dverstiger vardet av varorna (maskinerna),

2[2] Enligt férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande troskelvarde fran den 1 januari

2002, vid upphandlingar av varor och tjanster.

3[3] Fastighetsforvaltning, inkl. stiddning och I6pande underhall utgor darvid en s.k. A-tjanst (kategori 14).



upphandlingen istallet handldggas enligt bestimmelserna i 5 kap. LOU (se 5 kap. 3 §
LOUA4[4]). | sak foreligger emellertid ingen skillnad.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller att all upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmgjligheter som finns och dven i dvrigt genomforas affarsméssigt. Anbudsgiva-
re, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn. |
forarbetena5[5] till lagen motiveras huvudregeln om affarsmassighet bl.a. av hansyn till
principen om icke diskriminering (jfr. art. 7 i EG-Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utfor-
made i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlingen gynna eller missgynna vissa
leverantorer pa ett obehdrigt och darmed konkurrenssnedvridande satt.

Enligt 1 kap. 7 § samt 2 kap. 8 8 och 5 kap. 14 8 LOU skall upphandlingen som regel6[6]
annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT). De formaliserade
forfarandena for 6ppen upphandling eller selektiv upphandling skall darvid normalt
tillampas. Den upphandlande enheten skall vidare inom 48 dagar efter det att upphandlingen
har avslutats uppréatta en rapport om upphandlingen och sanda en annons till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) om hur upphandlingen har avslutats7[7].

Enligt 1 kap. 22 § LOU kan enheten vélja att anta antingen det anbud som har lagst
anbudspris eller det anbud som i enlighet med ett antal i férvag angivna varderingskriterier
(daribland pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod och miljopaverkan) erbjuder den sammantaget ekonomiskt
mest fordelaktiga I6sningen.

Har den upphandlande enheten uppgivit att den skall anta det anbud som har
lagst anbudspris skall enheten utover priset enbart ta stéllning till huruvida anbuden

Enligt 5 kap. L skall en upphandling ,om denna avser bade varor och tjanster, genomforas enligt
4[4 ligt 5 kap. 3 § LOU skall handli d bad h tja f6 li

bestammelserna i kapitel 5, om vardet av tjansterna overstiger vardet av varorna.

5[5] Prop 1992/93:88, sid. 59-60.

6[6] Undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen far enligt 2 kap. 11 § och 5 kap. 17 § LOU ske enbart om
varorna eller tjansterna som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamratt kan tillhandahallas eller utféras
av endast en viss leverantor eller om det pa grund av synnerlig bradska orsakad av omstandigheter som inte kunnat férutses och inte heller
kan hanforas till den upphandlande enheten dr nédvandigt att genomféra upphandlingen utan hinder av stadgade tidsfrister for
annonsering.

7[7] Se 1 kap. 11 § och 6 kap. 16 § LOU.



tillrackligt uppfyller de for upphandlingen uppstéllda obligatoriska grundforutséttningarna (de
s.k. skallkraven).

Har upphandlingen inriktats pa det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet, skall den
upphandlande enheten forst préva vilka anbud som uppfyller de obligatoriska
grundforutsattningarna for upphandlingen (skallkravsprévning). Anbud som darvid bedéms
inte uppfylla dessa forutsattningar skall forkastas fran upphandlingen sasom orena bud.
Aterstéende bud — vilka saledes samtliga bedomts uppfylla de behov upphandlingen avsett att
tacka — skall darefter underkastas en vardering i enlighet med de for upphandlingen i forvag
uppstéllda kriterierna (de s.k. borkraven) varvid det totalekonomiskt mest fordelaktiga budet
skall valjas (borkravsvardering).

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling &ar att sakra att
upphandlingen sker genom en effektiv konkurrens och att leverantdrerna och deras
ansokningar och anbud behandlas utan ovidkommande h&nsyn. Dértill hor att anskaffning
sker under 6ppna och forutsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan
om EG-Romfordraget).

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas ar darvid mycket central for syftet
att uppna en icke diskriminerande upphandling. Av saval lagtext som aktuella
forarbeten8[8] till bestammelsen i 6 kap. 12 § LOU framgar att den upphandlande enheten
vid varderingen av anbuden inte far beakta andra omstandigheter an vad som angivits i
annonsen eller i forfragningsunderlaget for upphandlingen. Lagstiftaren uttalar darvid att
“[d]et far ... inte forekomma att ett anbud véljs framfor ett annat pa grund av en omstandig-
het som anbudsgivarna inte i forvag fatt reda pa". Namnden for offentlig upphandling
(NOU), som utdvar tillsyn 6ver lagen om offentlig upphandling, har i sina kommentarer till
lagen bl.a. uttalat (se NOU-info, oktober 1996 sid. 8) att "Enligt LOU maéste enheten i
forfragningsunderlaget (eller annonsen) ange samtliga kriterier som kommer att tillméatas
betydelse vid utvarderingen. Den upphandlande enheten far inte lagga till eller dra ifran
nagra kriterier under upphandlingens gang” (KKOs kursivering).

Enheten far saledes vid anbudsvérderingen inte bortse fran nagon av de omstandigheter
som angivits i forfragningsunderlaget. Samtliga omstandigheter skall prévas i enlighet med
den rangordning eller viktning som foljer av forfragningsunderlaget.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestdammelser
ersatta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan aven utebliven
vinst pa grund av att leverantren gar miste om den intakt som uppdraget skulle ha medfort
(lucrum cessans)9[9]. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § vackas av leverantor
vid allman domstol. Talan skall vackas inom ett ar fran den dag da beslut om leverantor

8[8] Prop 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72 - jfr. ursprungligt textforslag till 6 kap. 10 § i prop. 1993/94:78 sid 34.

9[9] Prop 1992/93:88, sid. 103



fattats. | fraga om skadestandets berakning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att
syftet med det bakomliggande EG-direktivets10[10] regler ar att astadkomma ett tryck pa de
upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att
ett anbud som han lagger ned moda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett rattvist satt.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om férbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romférdraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom
den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nar det galler lika 16n
for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsratten galler
en allmén likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestammelser som aterfinns i
fordragen”. Den allmanna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sarbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Saters kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som
upprattats i &rendet bl.a. anfort foljande. Kommunen har till ledning for den aktuella
upphandlingen anvant sig av en forlaga fran Borlange Energi AB som tidigare genomfort
liknande upphandlingar for kommunens rékning. Eftersom Borlange Energi AB tillhor
forsorjningssektorn och saledes tidigare upphandlat enligt 6 kap. LOU har forenklat
upphandlingsforfarande darvid felaktigt kommit att tillampas &ven av kommunen.
Kommunen menar emellertid att annonser i lanstidningarna har givit informationen om
upphandlingen tillracklig spridning.

Avseende varderingen av inkomna anbud &r det kommunens mening att en sadan har
genomforts avseende saval kvalitet som pris, men att kvalitetsvarderingen inte har resulterat i
nagon matbar differens mellan anbuden. Vid den sdledes genomforda kvalitetsvarderingen
har samtliga entreprendrer bedémts halla ...den kapacitet som krdivs for att tiicka behovet”
och ddrmed erhallit full podng inom kriteriet “kapacitet”. Avseende kriteriet “miljopolicy”
har samtliga entreprendrer utom en redovisat ett ’miljoledningssystem” och ddarmed erhallit
full podng. Den entreprendér som inte haft nagot sadant system utan bara en ”miljopolicy” har
fatt visst podngavdrag. Avseende kriteriet “referenser” har samtliga entreprendrer utifran
den k&nnedom som finns representerad inom gatukontoret” bedomts “uppfylla behovet”,
och dérmed tilldelats full poéng.

10[10] 89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



Beddmning

Konkurrenskommissionen ar ett privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom &vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen avseende inhyrning av anlaggningsmaskiner omfattar sadant
varde att den borde ha handlagts enligt de av EG-direktiv styrda bestammelserna i 1 kap., 2
eller 5 kap. samt 7 kap. LOU. Nagon mdjlighet att tillampa forenklat upphandlingsforfarande
enligt 6 kap. LOU har saledes inte forelegat for Saters kommun. | ett yttrande till
Konkurrenskommissionen har kommunen uppgivit att upphandlingen har genomforts enligt
samma rutiner som Borldnge Energi AB tidigare tillampat for den aktuella typen av
anskaffning. Om Borlange Energi AB, som kommunen uppger, tillhor den s.k.
forsorjningssektorn skulle bolaget emellertid ha upphandlat de aktuella tjansterna i enlighet
med de av EG-direktiv styrda bestdammelserna i 4 kap. LOU och inte enligt de bestdimmelser
om forenklad upphandling i 6 kap. LOU som har aberopats. Vad kommunen anfért i denna
del kan saledes inte tillmatas nagot avseende.

Den for utredningen mest relevanta fragan har emellertid varit kommunens beslut att
bortse fran vissa av de vérderingsomstandigheter som angivits for upphandlingen. Utover
omstandigheten pris har i forfragningsunderlaget angivits att aven kapacitet, miljopolicy och
referenser skulle tillmétas betydelse vid varderingen av inkomna anbud.

Av kommunens protokoll med beslut i upphandlingen framgar att den anbudsutvardering
som genomforts har haft ” inriktning mest pd pris” eftersom, som kommunen uttrycker det,
“uppsatta kriterier for kapacitet, miljopolicy och referenser fran tidigare entreprenader ej
har gatt att vardera och poéangsétta olika mellan anbudsgivarna, utan att riskera att i
efterhand fa kritik”.

| yttrande till Konkurrenskommissionen har kommunen emellertid uppgivit att
vardering av saval kvalitet som pris har genomforts, men att kvalitetsvéarderingen inte
resulterat i ndgon matbar differens mellan anbuden. Till stod for detta pastaende har lamnats
en redovisning av vilken framgar att samtliga leverantérer vid kvalitetsvarderingen har
beddmts uppfylla vad ”...som krévs for att tdcka behovet”. Hogsta mojliga kvalitetspodng har
darfor asatts sa gott som alla anbudsgivare pa samtliga bedomningspunkter.

Kommunen synes hérvid ha blandat samman den aktuella kvalitetsvardering
som skulle ha genomforts (en s.k. borkravs-vérdering) med den for alla upphandlingar
obligatoriska prévningen huruvida anbudsgivarna uppfyller minimikraven enligt
anbudsforfragan (en s.k. skallkravs-prévning). Om nagot av de aktuella anbuden inte hade
bedomts “uppfylla behovet” eller motsvara “’den kapacitet som krévs for att tdcka behovet”
som upphandlingen avsett, skulle detta anbud ratteligen ha forkastats och inte tillatits ga
vidare till upphandlingens utvarderingsfas. Nagon kvalitetsvardering av anbuden — utéver de
obligatoriska basforutsattningarna — har saledes inte skett, trots att detta forutsatts i
upphandlingsunderlaget. Om kommunen sedermera funnit att upphandlingsforutsattningarna
varit ofullstandiga eller felaktiga skulle upphandlingen ratteligen ha avbrutits och gjorts om.

Med ledning av kommunens egen prisvardering kan konstateras att skillnaden i
pris mellan de inkomna anbuden inte har dverstigit 2,5 procent och att skillnaden mellan
hogsta och lagsta bud uppgar till knappt 4,5 procent. Mot denna bakgrund kan det knappast



uteslutas att den kvalitetsvardering som kommunen underlatit att genomfora — och som skulle
ha motsvarat 40 procents viktning gentemot prisfaktorn — skulle kunna ha haft en avgérande
betydelse for det slutliga valet av entreprendr.

Vad Saters kommun saledes lagt till grund for sitt beslut om inhyrning av
anlaggningsmaskiner stammer inte med vad kommunen angivit i forfragningsunderlaget for
upphandlingen. Genom forfarandet har kommunen enligt Konkurrenskommissionens mening
asidosatt de krav pa forutsagbarhet och likabehandling som uppstalls i lagen om offentlig
upphandling och bakomliggande EG-direktiv.

Sammantaget riskerar de patalade felaktigheterna medféra att konkurrensen pa marknaden
for anldaggnings- och entreprenadmaskiner snedvrids och att fortroendet fér kommunen som
upphandlare undergrévs.



