KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-002

PM 2 2006-04-26 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (bristande transparens och likabehandling).

Visterbottens ldns landsting har vid upphandling av tryckeritjdnster gjort fragan om
tilldelning i upphandlingen bland annat beroende av ett provtryck, ddir provtrycksforlagan
tillhandaholls enbart elektroniskt. Anbuden har sdledes kommit att jamforas med varandra
och inte utifran ndgon objektiv forlaga.

Visterbottens ldns landsting inhdmtade 1 november 2005 skriftliga anbud avseende tryckning
av landstingets personaltidning ”Vart lan Journalen” med 24 sidor i 13.000 exemplar vid étta
tillfallen per r, under perioden den 9 januari 2006 till och med den 31 december 2006, med
mojlighet till ett &rs forlangning (1 + 1 ar) — dnr. 1581-2005.

Av det aktuella forfragningsunderlaget, daterat den 2 november 2005, framgar att
upphandlingen skall handldggas som en s.k. férenklad upphandling samt att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall komma att antas med hansyn tagen till 1 férsta hand pris och 1
andra hand referenser.

Som ett obligatoriskt s.k. skall-krav for att i upphandlingen 6ver huvud taget fa sitt anbud
provat anges (punkten 2.5.2 i underlaget) att “anbudsgivaren skall ha formdga och kapacitet
att utfora de uppdrag som efterfragas. Detta bekrdftas genom en provtryckning pd efterfragat
papper efter sista anbudsdag” Vidare foreskrivs att anbudsgivare skall Idmna e-postadress dit
bilderna som skall provtryckas kan skickas, att provtrycket skall dtersdndas inom sju dagar
samt att detta skall “uppvisa likvirdiga farger som originalet for att godkénnas”. Nagot tryckt
original som underlag for provtryck skickades saledes inte ut utan landstinget tillhandaholl en
elektronisk bild, vars dtergivning blir beroende av vilken avldsningsutrustning (bildskdrm
eller motsvarande) som anbudsgivaren forfogar Gver.

Vid anbudstidens utgang den 23 november 2005 noterades 12 inkomna anbud, vilka
samtliga upptogs till prévning. Beslut om tilldelning meddelades den 13 januari 2006. Av
landstingets tilldelningsprotokoll framgér bland annat att tre anbudsgivare uteslutits fran den
fortsatta anbudsvérderingen pd den grunden att de “uppvisade undermaliga provtryck och
uppfyllde ddrmed inte skall- kravet att bevisa sin formaga och kapacitet for att utfora det
uppdrag som efterfragades”.

Mot detta beslut klagade en leverantdr 1 lansritt, hdr angiven som Klagandebolaget.
Lénsritten meddelade dom 1 mélet den 1 mars 2006. Av domskélen framgér bland annat
foljande ”"Under malets handldggning i ldnsrdtten har framkommit att nagot pappersoriginal
inte finns och att vid bedomningen av provtrycken dessa jamforts
sinsemellan. [Klagandebolaget|har bl.a. vint sig mot att landstinget genom subjektiva
bedomningar utkvalificerat anbud. Léinsrdtten noterar att eftersom provtrycken vid
bedomningen jamforts med varandra har det varit fraga om en relativ bedomning ddir risk
forelegat for att utgdangen blir beroende av de 6vriga provtryckens kvalitet. Vad som krdvs for
att uppfylla skall-kravet kan sdaledes komma att bestimmas i efterhand. Det kan enligt
ldnsrdttens mening ddrfor starkt ifragasdttas om inte landstingets forfarande strider mot den
gemenskapsrdttsliga principen om forutsebarhet och ddrmed dven mot kravet pd
affdarsmdssighet i 1 kap. 4 § LOU”. Lénsritten fann dock att Klagandebolaget bor kunna
forutséttas ha sadan fackkunskap att de dven utifran elektroniskt tillhandahéllna bilder
sjdlvstindigt kan avgora vilka justeringar och dtgarder som behover vidtas for att kunna



astadkomma ett kvalitetsmissigt godtagbart provtryck. Klagandebolaget, som dérvid inte
ansags kunna visa nagon skada, fick talan om overpréovning avslagen. Lansrattens dom har
inte vunnit laga kraft.

Upphandlingens viarde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 686.000
kronor.2

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Tjénster {for tryckning, publicering och
tillhérande tjanster(CPV 78000000) utgor sadana forlags- och tryckeritjanster — kategori 15,
enligt en bilaga A till lagen — vilka om kontraktsvirdet av upphandlingen understiger
troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronor® skall upphandlas enligt
bestammelserna i 6 kap. LOU.

Skyldighet att f6lja lagens bestdimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter". Tillsyn dver lagen utdvas av Namnden
for offentlig upphandling (NOU).1

Av 1 kap. 4 § LOU framgar att all upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affirsméssigt. Anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn.

Lagens bestimmelser bygger pa de gemenskapsrittsliga grundsatser, bl.a. principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn (transparens) som biar upp den centrala EG-
ritten och kommer till uttryck genom EG-fordraget. Likabehandlingsprincipen ér tillimplig
pa all upphandling, savil 6ver som under troskelviardena, och innebér 1 korthet att samtliga
tankbara leverantorer ges sa lika forutsdttningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper fér inte ensidigt gynnas.

Enligt principen om forutséigbarhet, eller den s.k. transparensprincipen, skall
upphandlingsforfarandet priglas av klarhet och 6ppenhet och leverantorerna skall 1amnas
forutsattningar sa att de pd bésta sétt infor anbudsgivningen kan forutsdga pé vilket sétt deras
anbud kommer att beaktas vid den jimforande véirderingen av inkomna anbud. Enligt Hogsta
domstolens domskél 1 NJA 1998 sid. 873 dr det till exempel uppenbart lagstridigt att
forbehalla sig fri provningsritt vid offentliga upphandlingar. I doktrinen framhaélls bl.a.
foljande avseende kravet pd transparens och dppenhet.

”Med transparens forstds framst skyldigheten for den upphandlande enheten att 1dmna information om upp-
handlingar och det praktiska tillvidgagangsséttet vid dessa samt réttigheter for leverantorer att fa tillgang till
denna information sa att de i forvdg kanner till vilka réttigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka
atgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall saledes vara forut-
sebara for leverantorerna. [...] Leverantdren maste kunna forsta vad den upphandlande enheten efterfragar
sa att han kan 1dmna ratt anbud och poéngtera dess fordelar. Leverantoren skall inte behdva gissa sig till
vad som efterfrdgas. Detta har naturligtvis ocksa stor ekonomisk betydelse for att den upphandlande
enheten skall fa rétt leveranser som svarar mot det behov enheten har.”

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har vid flera tillfdllen betonat vikten av tydliga
forfrdgningsunderlag inklusive utvédrderingskriterier. Ndimnden har bland annat angivit
foljande.

”Anbudsgivarna skall inte tvingas spekulera i vad den upphandlande enheten efterfragar och hur anbuden
kommer att utvdrderas. Det dr inte heller tillatet att till grund for beslut om leverantor ldgga ett for
anbudsgivarna i forvig oként kriterium, sdsom att landstinget forst efter anbudstidens utgédng bestimmer sig
for eller preciserar vad som avses med *0nskad materialkategori’. NOU anser inte heller att det for Jarfélla
kommun varit omojligt att ange utvarderingskriterierna i inbdrdes rangordning. — Samma resonemang kan i
allt vésentligt tillimpas dven avseende de inte ndrmare preciserade kriterierna av ’fardigstéllandetid” och
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"miljopéverkan’. Om tiden varit vésentlig borde det &tminstone ha angivits inom vilken tidsrymd arbetet
borde pabdrjas och avslutas samt hur den upphandlande enheten tinkte vérdera ett tidigt fardigstdllande. Att
ange ungefarlig tidpunkt for arbetes paborjande hade varit sérskilt angeldget mot bakgrund av kravet pé att
"arbetet skall starta snarast efter bestéllning och enligt 6verenskommelse med bestéllaren’. Vad som avses
med 'miljopaverkan’ hade inte heller ndrmare angivits i forfragningsunderlaget.”™

Enligt EG-fordraget géller, som redovisats ovan, 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 regeringen (se prop. 1994/95:1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns 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 jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon
for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller
en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen”. Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sé att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra vid
bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Visterbottens ldns landsting har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en
preliminédr beddmning som uppréttats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot
svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen avseende tryckeritjénster har utlysts pd ett sddant sétt och till ett
sadant vérde att bestimmelserna i 6 kap. LOU skall dga tillimpning. Visterbottens lins
landsting utgdr en s.k. upphandlande enhet i enlighet med lagens reglering.

Landstinget har 1 upphandlingen kravt att anbudsgivarna genom provtryck skall bevisa sin
formaga och kapacitet att utfora det uppdrag som efterfrdgas. Anbud som inte tillrackligt har
bedomts uppfylla landstingets krav har forkastats ur upphandlingen. Négot pappersoriginal
eller annan tryckt forlaga for provtrycket har emellertid aldrig anvisats av landstinget, utan
anbudsgivande leverantorer har varit hdanvisade till en elektronisk bild som landstinget har
tillhandahallit via internet. Provtrycken har saledes kommit att jaimforas med varandra och
inte utifran nagon objektivt faststilld mattstock.

Konkurrenskommissionen — som inte tar stillning till vilken leverantdr som rétteligen skulle
ha vunnit upphandlingen — finner liksom ladnsrétten att det som har krévs for att uppfylla det
aktuella skall-kravet i upphandlingen siledes kan komma att bestimmas i efterhand. Detta
riskerar att strida mot de gemenskapsrittsliga principerna om forutsebarhet (transparens) och
likabehandling och ddrmed @ven mot kravet pd affarsméssighet enligt 1 kap. 4 § LOU.

Upphandlingsunderlaget har ddrmed pa en avgorande punkt brustit 1 affarsméssighet och
dérfor kommit att strida mot lagen om offentlig upphandling pa ett konkurrenssnedvridande
satt.

W Linsritten i Visterbottens lin, dom i mal 171-06, meddelad den 1 mars 2006. Malet handliggs for nirvarande av Regeringsritten med
ansokan om prévningstillstdnd till kammarritt.
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Upphandlingen virde har berdknats med utgangspunkt i vinnande anbud, vars pris uppgar till 42.900 kronor per upplaga, dtta ganger
per ar under tva ar (forekommande forlangningsar skall vid kontraktsvardesberakning riaknas som om de utnyttjas, jfr 5 kap. 7 § LOU),
saledes 49.200 x 8 x 2 = 686.400 kronor.

Vid tidpunkten f6r den aktuella upphandlingen (november 2005) géllande troskelvérde enligt forordningen(2000:63) om troskelviarden
vid offentlig upphandling.

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

Se EG-domstolens dom den 3 december 2001 i mal C-59/00 (Vestergaard), se dven domstolens dom den 13 oktober 2005 i mél C-
458/03 (Parking Brixen), av vilka framgar giltigheten av den centrala EG-réttens principer, dven utanfor upphandlingsdirektiven.
Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid 15f (den bla utgavan).

Nimnden for offentlig upphandling (NOU), NOU-info, oktober-99, sid. 12. Se &ven NOU-info, december-01, sid. 5 och 20-21, samt
NOU-info mars-2002, sid. 5 och 12-13.
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