KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-017

PM 2 2006-10-04 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom avrop i strid mot bestimmelserna
om affirsmissighet vid offentlig upphandling.

Skolfastigheter i Stockholm AB har vid upphandling av VVS-tjdnster genomfort lopande
avrop fran andra leverantorer dn den som enligt bolagets utvirdering har rangordats i
forsta hand, och utan att bereda den forst rangordnade leverantoren mojlighet att
leverera.

Skolfastigheter i Stockholm AB (nedan SISAB)® heldgs av Stockholms stad indirekt
genom holdingbolaget Stockholms Stadshus AB. SISAB éger och forvaltar merparten av
Stockholms forskolor, grundskolor och gymnasieskolor. Totalt 4ger och forvaltar bolaget
c:a 1,7 miljoner kvadratmeter byggyta fordelat pa c:a 560 forskolor, grundskolor och
gymnasier inom Stockholms kommun. Storsta delen av bolagets fastigheter hyrs av
Stockholms stad. Ungefar 10 procent hyrs ut for andra andamal, bl.a. till friskolor, som
bostider eller som kommersiella lokaler.

SISAB genomforde under &r 2001 en offentlig upphandling av tekniska konsulttjénster
(dnr. 2001/UPH/00002-04). Av forfragningsunderlaget framgar att upphandlingen avser
konsulttjanster inom totalt tretton kategorier, ddribland VVS-konsulttjinster.
Upphandlingen handlades enligt forfarandet f6r 6ppen upphandling och uppdragsformen
angavs som “Ramavtal for avropsbestillningar” Avtal skall enligt underlaget komma att
traffas med flera konsultforetag inom respektive kategori och SISAB skall anta de
ekonomiskt mest fordelaktigaste anbuden, med hinsyn till ett antal prioriterade och
rangordnade virderingsgrunder dir olika kvalitetsfaktorer tillméts 70 procents signifikans
och anbudens pris tillméts 30 procents signifikans?

Anbudsoppning skall enligt vad som anges 1 forfragningsunderlaget ha genomforts den
8 maj 2001 varvid, enligt den sammanstidllning som presenterats av SISAB, registrerades
32 inkomna anbud avseende VVS-tjanster. Av dessa upptogs 29 till slutlig
anbudsprévning och vérdering. Av den anbudssammanstéllning som finns uppréttad av
SISAB® framgér att totalt elva sinsemellan rangordnade anbud antogs for ramavtal. Av en
senare upprattad forteckning over anlitade entreprendrer framgar att emellertid totalt tolv
leverantorer skall ha anlitats for kontrakt avseende VVS-konsulttjédnster. Dessa fordelar
sig enligt foljande:

Anbudsgivare Kvalitetspoiing Pris Anbuds Summa Rang
poing pris totalpoding ordning
Anbudsgivare 14 57 30 484 kr/tim 87 1
Anbudsgivare 17 58 25 504 kr/tim 82 2
Anbudsgivare 05 61 20 537 kr/tim 77 3
Anbudsgivare 16 59 17 546 kr/tim 76 4
Anbudsgivare 03 61 15 568 kr/tim 74 5
Anbudsgivare 20 49 25 504 kr/tim 74 6
Anbudsgivare 29 66 8 626 kr/tim 70 7
Anbudsgivare 06 60 10 576 kr/tim 70 8
Anbudsgivare 18 57 14 566 kr/tim 70 9
Anbudsgivare 32 61 9 510 kr/tim 70 10
Anbudsgivare 11 56 12 ? 69 11
| Anbudsgivare 10%) **) | o0 | 17 I | 17 | 29 |

*) Anbudsgivarel0 finns inte med bland de totalt 11 anbud som SISAB markerat som antagna vid tilldelningen. Foretaget har i
SISABs sammanstillning frén anbudsvirderingen placerat sig pa 29:e och sista plats med total 17 podng. I den ”Avtalsforteckning”
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som senare upprittats inom SISAB, och som tydligen tjanat som underlag f6r l6pande avrop, finns foretaget emellertid med som
rangordnad étta.

**) Anbudsgivare 03 och Anbudsgivare 10 #r enligt SISABs ”Avtalsforteckning” kontrakterade 4ven inom andra tjénstekategorier./

Avtal i anledning av tilldelningen tecknades bl.a. den 6 augusti 2001 med Anbudsgivare
14, vilken rangordnats som etta i upphandlingen. Avtal har dven tecknats med 6vriga
antagna leverantorer. Dessa avser som regel perioden den 1 juli 2001 till och med den 30
juni 2003 med mdgjlighet till ett &rs forlangning till den 30 juni 2003 (2+1 ar).

Utdrag ur SISABs leverantorsreskontra jamte uppgift om anbudens erbjudna
prisnivaer visar att avrop under perioden fran juni 2001 till och med april 2004 har skett
enligt foljande:

Anbudsgivare Rang- Anbudspris Avropat antal Belopp exkl. moms
ordning timmar (c:a)

Anbudsgivare 14 1 484 kr/tim 2.201 tim 1.065.361 kr
Anbudsgivare 17 2 504 kr/tim 955 tim 481.358 kr
Anbudsgivare 05 3 537 kr/tim 1.986 tim 1.066.602 kr
Anbudsgivare 16 4 546 kr/tim 8.996 tim 4.911.938 kr
Anbudsgivare 03* 5 568 kr/tim - (3.379.300 kr)
Anbudsgivare 20 6 504 kr/tim 4.157 tim 2.094.949 kr
Anbudsgivare 29 7 626 kr/tim 5.174 tim 3.239.179 kr
Anbudsgivare 10* 8+ 543 kr/tim - (2.211.978 kr)
Anbudsgivare 06 9 576 kr/tim 3.245 tim 1.868.958 kr
Anbudsgivare 18 10 566 kr/tim 860 tim 486.503 kr
Anbudsgivare 32 11 510 kr/tim 913 tim 465.734 kr
SUMMA: - - 28.487 tim* 15.680.579kr*

*)  Eftersom Anbudsgivare 03 och Anbudsgivare 10 enligt géllande ”Avtalsforteckning” har varit kontrakterade dven for andra
arbeten

inom SISAB, och det ér svart att bedoma vilka betalningar som hanfor sig till enbart VVS-tjénster, har vid framstéllningens
summe-

ringar bortsetts fran dessa poster.
**)  Anbudsgivarel0 édr upptagen forst pa 29:e plats i bilagan till tilldelningsbeslutet men rangordnad atta i avtalsforteckningen.

Avrop synes saledes ha skett med uppskattningsvis totalt c:a 28.000 timmar varav c:a
26.000 timmar har avropats frin andra leverantdrer 4n den rangordnade ettan,
(Anbudsgivare 14). Bland annat har Anbudsgivare 16, vilken rangordnats forst pa fjarde
plats 1 upphandlingen, kommit att gynnas i vésentlig grad genom avrop med 8.996
timmar. Aven Anbudsgivare 20, vilken sivil kvalitets- som prisméissigt har bedomts som
vésenligt simre dn Anbudsgivare 14 och som vid tilldelningen rangordnats forst pa sjétte
plats, har erhallit nistan dubbelt s& mycket uppdrag som den rangordnade ettan (Anbuds-
givare 14). Enbart drygt 2.000 timmar, eller knappt atta procent (8%) av de samlande
avropen har skett hos Anbudsgivare 14. Foretaget har inte tillfragats avseende Ovriga
avrop.

Det 1 forvag uppskattade kontraktsvérdet av den del av upphandlingen som avser
VVS-konsulttjinster har 1 forfragningsunderlaget angivits till 1,1 miljoner kronor per ar
eller totalt 3,3 miljoner kronor under avtalets 16ptid, inklusive forlangningsar. |
verkligheten synes avrop ha skett till visentligt hdgre belopp.

For ndrvarande provar Stockholms tingsritt ett mal om skadestdnd mot SISAB med
utgangspunkt i den nu aktuella upphandlingen.® Tingsrétten provar dven, i ett annat mal,
atal mot sju anstéllda vid SISAB vilka misstinks for mutbrott, alternativt troldshet mot
huvudman, i samband med annan upphandlingsverksamhet inom SISAB.©

Géllande rétt
All offentlig upphandling och vad som dger samband med denna, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.
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Tekniska konsulttjanster (CPV74210000) — daribland byggtekniska konsulttjdnster och
radgivning (CPV 74231800) samt konstruktion av virmesystem (CPV 74232120 ) — utgoér
saddana A-tjanster (kategori 12)2 som om det samlade kontraktsvérdet dverstiger (det vid
tidpunkten gillande) troskelvardet 200.000 euro eller 1,756 miljoner kronor® skulle
upphandlats enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Lagens bestimmelser bygger i
hir angivet avseende pa Europeiska radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (det s.k. tjansteupphandlings-
direktivet). Understiger kontraktsvirdet angivet troskelbelopp skall handldggningen istéllet
ske enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU. .

De grundlaggande gemenskapsrittsliga principer, bl.a. principerna om transparens
(forutsebarhet) och likabehandling, vilka bér upp den centrala gemenskapsritten och
kommer till uttryck genom bl.a. EG-férdraget, Europeiska unionens upphandlingsdirektiv
samt dértill anslutande praxis, skall harvid tillimpas.t?

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestdmmelser dven bl.a.
kommunala bolag som har inrittats i syfte att ticka behov i det allmédnnas intresse som
inte dr av industriell eller kommersiell karaktérit. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen
(1991:900) ar kommunerna med nagra undantag'2forbjudna att (direkt eller indirekt via
foretag) bedriva kommersiellt betingad niringsverksamhet. Med ledning av den rittsliga
regleringen maste kommunala foretag saledes anses utgora sddana s.k. upphandlande
enheter som dr skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestimmelser. Tillsyn 6ver lagen
om offentlig upphandling utévas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).1

Den s.k. likabehandlingsprincipeninnebir att leverantorer skall behandlas utan
ovidkommande hénsyn utifran objektiva och strikt affairsmissigt motiverade grunder. Av
den s.k. transparensprincipen foljer vidare att samtliga 6verviganden eller atgédrder frén
den upphandlande enhetens sida som kan ha betydelse for anbudsgivningen och de
efterfoljande kontraktsforhdllandena skall framga i forvig pa ett tydligt sétt for beroérda
leverantdrer eller anbudsgivare. Saledes skall det av upphandlingsforutséttningarna
exempelvis framgé vilka volymer som kan komma ifrdga samt, vid parallella ramavtal, att
avrop skall komma att ske 1 en viss rangordning.

Fran réttspraxis fortjdnar i sammanhangen framhéllas ett avgdrande dar Kammarrétten 1
Sundsvall avseende offentlig upphandling av konferenstjdnster uttalade bl.a. foljande:

“Savitt framgdr av forfrdagningsunderlaget skall inte heller ndgon rangordning mellan leverantérer ske
vid utvirderingen. Som angetts ovan kan ett sadant forfarande normalt inte anses vara i
overensstimmelse med kravet pd affdrsmdssighet vid upphandling av ramavtal med flera leve-
rantérer”.M4

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har vid ndmndsammantrdde samt i ett yttrande
till riksdagens konstitutionsutskott bland annat angivit foljade:

"Vid tecknandet av ett ramavtal med mdnga leverantorer kan uppstd flera negativa konsekvenser som talar
mot affdrsmdssighet eller dndamdlsenlighet for myndigheten sjilv. Av dessa vill NOU sdrskilt ndmna att de
inldmnade anbuden kan bli for héga, att avropen inte gors pd de formanligaste kontrakt och att
avropshanteringen fordyras och valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet férsvdras. Vidare kan
forfarandets dverensstimmelse med EG:s upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn

ifragasdttas ... Det [ar] NOU:s uppfattning att det vid avropstillfillet bor finns en bestimd ordning mellan

leverantorerna, sa att de som ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (med beaktande [av] vad som
angivits om kvalitetskrav) alltid utnyttjas i forsta hand. Det dr forst ndr dessa hogst rankade leverantorer inte
lingre kan leverera, som man bér avropa fran dem som kommer ldgre ner pd rangordningslistan. Vid

krav [utan]noggrann prévning i samband med avropen kan de dsyftade administrativa besparingarna gd
forlorade. Om sddan prévning inte gors kan det med rdtta uppfattas som stétande att en leverantor som - i
forhallande till de i forfragningsunderlaget stillda kraven och kriterierna - haft ett hégt anbudspris i
praktiken kan fd flera avrop och hégre pris och géra en héogre vinst dn en leverantér som ldmnat ett for den
upphandlande enheten ekonomiskt fordelaktigare anbud. "™
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Vidare har Stockholms stads revisionskontor, i samband med en sérskild granskning av
SISABs upphandlingsverksamhet som publicerades i februari 2001 (d.v.s. ett knappt
halvéar fore den nu aktuella upphandlingen) uttalat bl.a. foljande:

"SISAB bér uppritta riktlinjer for ramavtal. I dessa riktlinjer bor bl a foljande delar inga: Varje beslut
om avrop fran drsavtal ska motiveras och dokumenteras. Konkurrensmaojligheterna ska alltid tillvaratas
och en sdrskild upphandling ska alltid 6vervigas. En 6vre beloppsgrdns for anvindande av drsavtalen
bor tas fram. Ndr ramavtal tecknats med flera ska det finnas affirsmdssiga motiv for valet av var och en
av entreprendrerna. Det ska dessutom framgd vilka omstindigheter som avgor vilken entreprenor som i
forsta hand bér anlitas vid varje enskilt avrop. Detta innebdr att en prioriteringsordning for anlitande
av entreprendrerna ska finnas och att den hégst prioriterade i princip alltid ska erbjudas arbetena
forst”. bl

Har vid tilldelning vid offentlig upphandling flera parallellt antagna leverantdrer antagits
och sinsemellan rangordnats bor saledes den i forsta hand rangordnade leverantoren alltid
erbjudas mojlighet att leverera och det ar forst om denne avbojer leverans som
bestéllningen kan g vidare till den leverantdr som rangordnats i andra hand, och s&
vidare.

Den ovan redovisade principen om likabehandling har genom 2 § lagen (1994:1500) med
anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, dven generell giltighet som
svensk lag, ocksa utanfor upphandlingsomréadet. Infor Sveriges EU-medlemskap uttalade
regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i
artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mdn.
EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrditten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordra-
gen" " Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leveran-
torer framfOr andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

SISAB har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddomning som
upprittats, men skriftligen meddelat att bolaget pa grund av uppgiven resursbrist inte avser att
avge ndgot yttrande 1 drendet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och

motverkar fall dar offentliga organ genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller
genom att blanda samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider
konkurrensen.

SISAB ér ett sddant kommunalt bolag som méste folja bestimmelserna i lagen om
offentlig upphandling - LOU. Den nu aktuella upphandlingen avser tekniska
konsulttjénster, s.k. A-tjénster, till ett sddant vérde att lagens av EG-direktiv styrda
bestimmelser narmast blir tillampliga.

Oavsett upphandlingens vérde bygger lagen om offentlig upphandling p4 ett antal
grundldggande principer som avser att hindra godtycke och motverka korruption inom
den offentliga handeln. Enligt principerna om likabehandling och transparens
(forutsebarhet) — vilka ytterst har sin grund 1 EG-fordraget — skall berorda leverantorer
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och anbudsgivare tillforsékras ett réttssidkert och forutsebart forfarande dér de pa
affarsméssiga grunder kan konkurrera pé lika villkor.

Skall en upphandlande enhet teckna parallella ramavtal for 16pande avrop med flera
anbudsgivare dr det enligt rittspraxis och doktrin viktigt att enheten noga klargor redan i
tilldelningsbeslutet enligt vilken ordning antagna leverantorer skall kunna komma ifrdga
for leverans, samt verkstéller avrop i enlighet med denna ordning.

En leverantor som har erhéllit tilldelning enligt en viss rangordning maste med
utgangspunkt 1 upphandlingslagens principer och inom ramarna for parternas civilrittsliga
ataganden kunna rdkna med att komma ifraga for leverans i den ordning som
tilldelningsbeslutet anger. Det accepterade anbudet medfér — om inte annat sarskilt har
avtalats — sévél en skyldighet att leverera som en réttighet att komma ifrdga for
leveranser, pa sitt som framgar av, forfrdgningsunderlaget, foreliggande anbud,
tilldelningsbeslutet (accepten) samt av parternas dverenskommelser i ovrigt. Har
upphandlingsavtalet inte utformats som ett exklusivavtal dr den upphandlande enheten
visserligen oférhindrad att fylla sitt behov pa annat sitt 4n genom avrop. Ett nytt
offentligt upphandlingsforfarande méste i sddant fall alltid genomf6ras. Det &r séledes
inte mojligt for en upphandlande enhet att utan stdd av en ny upphandling vénda sig till
ndgon annan én den som i forsta hand tilldelats kontraktet enligt géllande
tilldelningsbeslut. Det dr heller inte mdjligt for enheten att soka kringga upphandlings-
lagens regler genom att teckna parallella ramavtal med ett stort antal leverantorer, for att
sedan fritt avropa varor eller tjanster bland dessa.

I det aktuella fallet har SISAB genomfort en upphandling av VVS-tekniska
konsulttjanster dir pris har vigts mot kvalitetsfaktorer och ett antal anbudsgivare slutligen
har antagits for parallella ramavtal enligt en sérskild rangordning. Anbudsgivare 14, har
vid tilldelningen rangordnats i forsta hand eftersom foretaget erhdll hogst totalpodng och
dérfor har bedomts erbjuda den ekonomiskt mest fordelaktiga 16sningen i enlighet med
SISAB krav. Foretaget borde mot denna bakgrund kunnat rdkna med att komma ifraga for
avrop 1 forsta hand. S& har emellertid inte skett. SISAB har istéllet avropat huvuddelen av
sitt behov av konsulttjénster inom VVS fran andra leverantorer . Ett dylikt forfarande
torde innebdra avtalsbrott frdn SISABs sida samt framstar som sdrskilt anmarkningsvért
mot bakgrund av att Stockholms stads revisorer, bara nagra manader fore den aktuella
upphandlingen, pdpekade for bolaget vikten av att det vid varje enskilt avrop framgér
vilka omstédndigheter som avgor vilken entreprendr som 1 forsta hand bor anlitas samt att
den hogst prioriterade leverantdren som princip alltid skall erbjudas uppdraget forst.

Konkurrensen har hdrvid kommit att snedvridas samtidigt som den for lagen om
offentlig upphandling och for gemenskapsritten centrala principer har asidosatts.

Skolfastigheter i Stockholm AB (SISAB), med organisationsnummer 556034-8970, bildades den 15 januari 1936 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 17 februari 1936; Nuvarande firma registrerades den 2 april 1991. Tidigare
firma har varit Aktiebolaget Norra Latin. Nu gdllande bolagsordning antogs av bolaget 25 mars 2003. Bolagets registrerade aktiekapital
uppgar 50 miljoner kronor vilket férdelas 50.000 aktier med nominellt varde pa vardera 1.000 kronor. Bolaget ingar i en
koncernbildning dér Stockholms stadshus AB utgér koncernmoderbolag.

Virderingskriterierna utgérs av 1. Externa och interna referenser (50 %), 2. Erfarenhet hos ansvariga personer (20%), 3.
Leveranssikerhet (20%) samt 4. Kapacitet (10 %). Dérjamte skall (som punkten 5) anbudens pris komma att bedomas enligt en sarskilt
redovisad modell.

Se Skolfastigheter I Stockholm AB (SISAB), "SAMMANSTALLNING ANBUD VVS DNR 2001/UPH/00002-04", varken daterad
eller undertecknad.

Utdver VVS-tjédnster dr enligt SISABs avtalsforteckning Anbudsgivare 03 kontrakterad dven for arkitekt-, el-, och statikertjanster.
Anbudsgivare 10 &r enligt samma forteckning kontrakterad dven for VS-tjénster. Genomforda avrop fran dessa foretag har darfor inte
réaknats med i de slutliga sammanstéllningarna.

Stockholms tingsrétt, mal T 20599-05.

Stockholms tingsritt méal B 9162-03.

Kategori 12 enligt bilaga A till LOU utgérs av ”Arkitekttjénster, ingenjors- och konstruktorstjanster, stadsplanerings- och
landskapsarkitekturstjdnster, anknutna vetenskapliga och tekniska konsulttjanster samt tjanster avseende teknisk provning och analys”.
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Enligt forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling géllande tréskelvirde fran och med den 1 april 2000 till och
med den 1 januari 2002, vid upphandlingar av varor och tjanster. Med CPV avses den nomenklatura, Common Procurement Vocabulary
, som har faststillts av Europeiska unionen (European Commission, GD XV / B / 4) och som innehaller en klassificering av c:a 6.000
varor och tjénster. Tanken &r att CPV skall ersitta olika nationella klassifikationer vid handel inom Europeiska unionen.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beréknas till det
fulla vérdet av tjédnsterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 ménader och till médnadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden é&r langre eller om kontraktet 1per pa obestdmd tid.

Se EG-domstolens dom av den 3 december 2001 i mal C-59/00 (Vestergaard). Domstolen fastslog dérvid att ”dven om vissa avtal inte
omfattas av tillimpningsomrddet for gemenskapsdirektiven pa omrddet for offentlig upphandling dr de upphandlande myndigheter som
ingdr sadana avtal dnda skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler” (punkt 20) - for ett liknande resonemang, se dven EG-
domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C—324/98 (Telaustria et Telefonadress), punkt 60.

Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

Undantagna ir i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjdnsteexport.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.

Kammarritten i Sundsvall, dom den 30 juni 2000 i mél nr 1669-2000 (Landstinget i Dalarna).

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), yttrande till riksdagens konstitutionsutskott den 17 mars 2004 (dnr. 2004-0046),
”Néringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk radgivning gillande SJ AB” sid. 6 f.; se dven ndmndens uttalande fran
ndmndsammantridde den 25 augusti 1998 (dnr. 203/96-21).

Stockholms stad, Revisionskontoret, revisionsrapport ”Granskning av upphandlingsverksamheten inom Skolfastigheter i Stockholm
Aktiebolag (SISAB)” februari 2001, NR 02 (DNR 421/41-01), sid. 7.

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.
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