KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-020
PM 2 2006-10-04 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling.

Monsteras kommun har vid tilldelning av kontrakt i en blandad upphandling av varor och
tjdnster utan sakliga skdl bortsett frdn vissa anbud samt underldtit att redovisa en sddan
anbudsvdrdering som foreskrivits i forfragningsunderlaget. Kommunen har dven antagit ett
anbud vars tekniska losning strider mot uppstdllda skall-krav. Upphandlingen har inte heller
i ovrigt handlagts i den ordning som féljer av gdllande lag och EG-direktiv.

Monsterds kommun har i april 2006 infordrat anbud avseende underhall och / eller fornyelse
av kommunens gatubelysningsanlédggningar. Av forfragningsunderlaget, punkten AFB,
“UPPHANDLINGSFORESKRIFTER” och AFB.11, “Upphandlingsforfarande” framgar att
upphandlingen skall handldgas enligt forenklat forfarande 1 6 kap. lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling “... enligt bestimmelser i lagen som giller under troskelvirden”.
Négon annonsering 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) har inte dgt rum.

Av punkten AFC.1 i fofragningsunderlaget framgar att upphandlingen ar uppdelad i tva
huvuddelar, A respektive B, dir huvuddel A avser kontinuerligt &terkommande arbeten med
forebyggande underhéll, medan huvuddel B innefattar leverans och utbyte av befintlig
utrustning. Av punkterna AFB.311 och AFB 312 framgér att “Anbud kan ldmnas pa huvuddel
A eller B och bdada huvuddelarna tillsammans” .

Av den tekniska beskrivningen i forfragningsunderlaget framgar vidare som ett obligatoriskt
s.k. skall-krav att “Armatur for vig- och gatubelysning skall uppfylla kraven enligt SS-EN
60598-2-3 med dndringar och tilligg”.

Anbudsutvirdering skall enligt punkten AFB.52 i underlaget ske med hinsyn till de
rangordnade omsténdigheterna pris, arbetsmiljoarbete och servicevénlighet vid
underhallsarbete, livscykel/kvalitet samt exteriort. Vidare framgar under samma punkt att
“Om anbud ej dr komplett och avfattat enligt forfragningsunderlagets bestimmelser och
forutsdttningar, risker|ar] anbudsgivaren att anbudet ej upptages till provning”.

Vid anbudstidens utgdng den 1 maj 2006 noterades nio inkomna anbud. Av dessa provades
enbart fyra anbud, vilka samtliga innefattade anbud pa de bada huvvuddelarna A och B
tillsammans. Anbud som avsdg enbart huvuddel A eller enbart huvuddel B upptogs saledes
inte till provning. Som forklaring till detta uppgavs, enligt uppgift under hand, att kommunen
med hénsyn till foreliggande samordningsfordelar ansdg det som mest fordelaktigt att anta
samma leverantor for de bada huvvuddelarna.

Enligt ett medelande den 24 maj 2006, rubricerat “Tilldelningsbeslut”, tilldelades kontraktet
1 upphandlingen en leverantdr, hir angiven som Anbudsgivare X, vars kombinerade anbud
uppgick till 5.701.203 kronor fordelat pa 873.500 kronor i huvuddel A och 4.827.703 kronor i
huvuddel B. Ndgon annan utvirdering dn avseende anbudens pris redovisas inte.

Av ett tilldiggsmeddelande den 30 maj 2006, rubricerat “Utvirderingsunderlag” framgér att
den av Anbudsgivare X offererade och antagna utrustningen inte dr godkind enligt SS-EN
60598-2-3 7.1

Savitt det med ledning av redovisade prisuppgifter kan utredas hade det for upphandlingen
sammanlagt lagsta priset uppnatts genom att anta en kombination av tva separata anbud, dér
anbud Y erbjod lagsta pris for huvuddel A och anbud Z erbjod ldgsta pris for huvuddel B. Den
relativa prisfordyringen for att i stillet for dessa anbud anta det kombinerade anbudet X kan
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uppskattas till c:a 25 procent eller totalt 1.138.813 kronor, fordelat pa 38.780 kronor i
huvuddel A och 1.100.033 kronor i huvuddel B.

Mot kommunens tilldelningsbeslut klagade Anbudsgivare Y och Z, genom ansdkan om
overprovning i lansratt. I den skriftvixling som dérpa foljde i lansritten aberopade kommunen
att anbud Z, 4nda inte skulle ha antagits pa grund av pastadda tekniska brister samt av
estetiska skil. Den erbjudna armaturen uppgavs bl.a. ha sémre korrosionsmotstand samt ett
mycket mindre tilltalande utseende, som ar sémre anpassad till Monsterds gatu- och
vagmiljoer.

Lénsratten 1 Kalmar 14n meddelade dom i malet om Gverprévning den 30 juni 2006. Nagra
sadana tekniska brister i anbudet fran Anbudsgivare Z som pastods av kommunen fann inte
lansrétten hade kunnat visas 1 mélet och de av kommunen aberopade estetiska skélen ansig
ratten inte kunde tillmétas ndgon betydelse. I domskélen angav lansritten bl.a.
foljande: “Ldnsrdtten anser saledes att [ Anbudsgivare Y] borde ha antagits som leverantor i
huvuddel A” samt ”Dd[ Anbudsgivare Z] .... har ldmnat det ldgsta anbudet rorande huvuddel
B borde kommunen ha valt detta bolag som leverantér i den delen”. Lansritten forordnade att
upphandlingen inte far avslutas innan kommunen vidtagit rittelse 1 enlighet med vad som
angivits i domskélen.® Domen har vunnit laga kraft.

Det samlade kontraktsvirdet av upphandlingen kan med ledning av inkomna anbud
uppskattas till drygt fem miljoner kronor.

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Blandade upphandlingar avseende varor
(armaturer) och tjdnster (installationsarbeten och l6pande underhall)= vars sammanlagda
kontraktsvarde dverstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,826 miljoner kronor skall
handldggas enligt bestimmelserna for varuupphandling enligt 2 kap LOU eller
tjansteupphandling enligt 5 kap. LOU. Enligt den s.k. 6verviktsprincipen, som finns inford i
5 kap. 3 § LOU, skall handldggningen ske enligt bestimmelserna f6r den upphandlingsdel
som vardemadssigt dominerar upphandlingen.”

Upphandlingen skall normalt handldggas som en 6ppen upphandling eller som en selektiv
upphandling med bl.a. krav pa obligatorisk annonsering i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT). Mgjlighet saknas diaremot att handldgga en sddan upphandling enligt
de bestimmelser 1 6 kap. LOU som géller under troskelvirdet.

Skyldighet att folja lagens bestimmelser dvilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande férsamlingar 1 kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsyn 6ver lagen utdvas av Namnden
for offentlig upphandling (NOU):.

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

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas &r central {for syftet att uppna en
icke diskriminerande upphandling. Lagens bestimmelser bygger pa de gemenskapsrittsliga
grundsatser, bl.a. principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn
(transparens) som bar upp den centrala EG-ritten och kommer till uttryck genom EG-
fordraget.”Bestdmmelsernas huvudsakliga syfte dr att sékra att upphandlingen sker genom
en effektiv konkurrens och att leverantorerna och deras ansdkningar och anbud behandlas
lika, utan ovidkommande hédnsyn (likabehandlingsprincipen) samt att anskaffningen sker
under 6ppna och forutsebara former (transparensprincipen)*?. Likabehandlingsprincipen ar
tillamplig pa all upphandling, savél 6ver som under troskelviardena, och innebér 1 korthet
att samtliga tdnkbara leverantorer ges s lika forutsidttningar som majligt for att delta med
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anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far inte
ensidigt gynnas.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall en upphandlande enhet prova inkomna anbud i enlighet med
de krav som angivits i forfragningsunderlaget. Innan den upphandlande enheten virderar
inkomna anbud skall enheten forst prova om samtliga obligatoriska s.k. skall-krav som
foreskrivits enligt forfragningsunderlaget dr uppfyllda. Endast anbud som uppfyller de
obligatoriska skall-kraven i en upphandling kan antas. Enheten far séledes inte efterge eller
bortse frdn nagot krav som den sjélv har stillt 1 exempelvis forfragningsunderlaget eller som
foljer av lag.

Anbud som inte uppfyller for upphandlingen stédllda obligatoriska krav kan séledes inte
antas, utan skall ratteligen forkastas sdsom orena bud. Principen att orena anbud alltid skall
forkastas, &ven om bristerna skulle hanfora sig till administrativa forhallanden eller vara av
formell karaktir, framgar av EG-domstolens dom i det s.k. Stora Bélt-mélet. I detta mélet,
som avsag danska statens upphandling for uppforande av en broforbindelse dver Stora Bilt,
hade den upphandlande enheten inlett forhandlingar med en anbudsgivare och godtagit
dennes anbud trots att anbudsgivaren inte uppfyllt stdllda krav och trots att forfrignings-
underlaget inte medgav nagon rétt att frangd dessa krav. Forfarandet bedomdes av EG-
domstolen som en dvertradelse av huvuddndamaélet med upphandlingsdirektiven, nimligen
effektiv konkurrens inom offentlig upphandling. Vidare, menade domstolen, innebar
forfarandet brott mot principen om likabehandling av anbudsgivare. "“Nédmnden for offentlig
upphandling (NOU) har med hénvisning till Stora Balt-mélet flera ganger erinrat om
skyldigheten som foreligger for upphandlande enheter att avvisa orena anbud.2

Vidare har EU-kommissionen i en s.k. gronbok om offentlig upphandling bland annat
papekat att "’ Vid utvirderingen av anbuden fdr den upphandlande enheten ... inte medge att
anbud avviker fran forfragningsunderlagets skall-krav. Enheten skulle i sa fall bryta mot
direktivet och principen om likabehandling av anbudsgivare. "

EU-kommissionen har dven, inom ramarna for sin 16pande tillsynsverksambhet, riktat kritik
mot en varuupphandling som Rikspolisstyrelsen (RPS) genomforde 1994. I denna
upphandling hade RPS tilldelat kontraktet till en anbudsgivare som inte uppfyllde uppstillda
krav enligt forfragningsunderlaget. Genom en obligatorisk foreskrift i de tekniska
bestimmelserna hade RPS foreskrivit en viss teknisk 16sning. RPS antog emellertid ett anbud
som innehdll en alternativ - och billigare - teknisk 16sning som inte uppfyllde foreskrivet
skall-krav. Detta menade EU-kommissionen strider mot likabehandlingsprincipen, dels darfor
att ett godtagande av den alternativa Idsningen vid en jamforelse mellan anbuden medfort en
otillborlig prisfordel for den berdrda anbudsgivaren, dels darfor att RPS sjdlv frangatt ett av
sina egna skall-krav.

Kritik riktades dven mot att det 1 underlaget angavs bl.a. att "samtliga krav i denna
anbudsbegdran skall vara uppfyllda. I annat fall riskerar anbudet att forkastas...". Denna
formulering, menade EU-kommissionen, kunde tolkas som att RPS har forbehallit sig ritten
att ta upp till prévning och anta ett anbud som inte uppfyller kraven. 14

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har med hinvisning till bl.a. Stora Bélt-
domen'' tidigare framhallit att en upphandlande enhet under pagaende upphandling inte far
lagga till, dra ifrdn eller dndra kraven 1 forfrdgningsunderlaget. Anbudsutvérderingen skall
genomforas utifran de krav som framgar av forfragningsunderlaget och enheten féar inte anta
ett anbud som inte uppfyller samtliga stillda krav.us

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestimmelser
ersitta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddigt nedlagda kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven
utebliven vinst pd grund av att leverantoren gar miste om den intikt som uppdraget skulle ha
medfort (lucrum cessans)'®. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § vickas av
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leverantdr vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett &r frdn den dag di beslut om
leverantor fattats. I fraga om skadestandets berdkning och funktioner erinras 1 forarbetena
vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivetsiZregler &r att 4stadkomma ett tryck
pa de upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantér bor kunna utga
ifran att ett anbud som han lagger ned méda och kostnader pd kommer att beaktas pa ett
rittvist satt[PC1].

Yttrande
Monsterds kommun har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom Overtrdadelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Monsterds kommuns aktuella upphandling avseende underhéll och / eller férnyelse av
kommunens gatubelysningsanldggningar avser en blandning av varor och s.k. A-tjanster till
ett sddant vérde att den skall handldggas och bedomas enligt de av EG-direktiv styrda
bestammelserna i 1 kap., 2 kap. eller 5 kap. LOU. Nagon mojlighet att handldagga
anskaffningen som en forenklad upphandling enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU {or
upphandlingar under tréskelvardet foreligger emellertid inte. Upphandlingen har redan av
detta skél handlagts pa ett felaktigt sétt, bl.a. genom att annonsering i1 Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) aldrig har kommit till stand.

Upphandlingen har delats upp 1 tva huvuddelar, A respektive B och enligt
forfragningsunderlaget kan anbud l&dmnas p& huvuddel A eller B och bada huvuddelarna
tillsammans. Foreskriften i underlaget kan inte tolkas pa annat sitt 4n att anbud skall vara
mdjligt att lamna pa varje huvuddel for sig, exempelvis endast pa huvuddel A eller pa
huvuddel B. Trots detta har kommunen vid sin slutliga vérdering och tilldelning upptagit
endast anbud som erbjudit en kombination av A och B. Aven detta utgér ett fel i
upphandlingen. Nagra andra, sakligt motiverade skil for att bortse fran de prisméissig lagsta
anbuden Y och Z har, som framgar av linsréttens dom, kommunen inte formatt visa.

I forfragningsunderlaget har kommunen angivit att anbudsgivare vars anbud inte dr komplett
och avfattat enligt forfrdgningsunderlagets bestimmelser och forutsittningar, riskerar att fa
sitt anbud forkastat. Denna formulering kan — 1 likhet med vad EU-kommissionen tidigare
papekat avseende Rikspolisstyrelsens kritiserade upphandling — tolkas som att Monsterds
kommun forbehéller sig rétten att ta upp till provning och anta anbud dven om de inte
uppfyller kraven, vilket strider bl.a. mot den f6r upphandlingsritten grundldggande
likabehandlingsprincipen.

Anbudsvirdering skall vidare, enligt anbudsfrutséttningarna ske med hénsyn till de
rangordnade omstindigheterna pris, arbetsmiljoarbete och servicevinlighet vid
underhéllsarbete, livscykel/kvalitet samt exteriort. Nagon vérdering av dessa omstdndigheter
synes emellertid inte ha genom{0rts, 1 vart fall framgér inte detta av kommunens beslut om
tilldelning. Dessutom innefattar det antagna anbudet frdn Anbudsgivare X leverans av en
armatur som inte uppfyller for upphandlingen stéllda skall-krav avseende SS-EN 60598-2-3. 1
bada dessa avseenden strider forfarandet mot kraven pé likabehandling och transparens vid
offentlig upphandling, enligt vilken en upphandlande enheter varken far underlata att virdera
samtliga forekommande s.k. bor-krav eller efterge sddana obligatoriska s.k. skall-krav som
uppstallts for upphandlingen.

Vad Monsterds kommun saledes har lagt till grund for sitt beslut om tilldelning 1 den
aktuella upphandlingen strider pa flera punkter mot de krav av bade formell och materiell art
som kan stéllas pd hur en offentlig upphandling skall handlédggas. Genom forfarandet har
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kommunen asidosatt de krav pa affirsméssighet, transparens och forutsdgbarhet samt
likabehandling mellan anbudsgivare som uppstills enligt lagen om offentlig upphandling och
de bakomliggande EG-direktiven. De pétalade felaktigheterna medfor att konkurrensen pa
den aktuella marknaden snedvrids samtidigt som fortroendet for Monsteras kommun som
upphandlare undergrévs.
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Enligt punkten AFC.4 omfattar kontraktstiden perioden den 1 juli 2006 till och med den 15 december 2009 for huvuddel A samt
perioden den 1 juli 2006 till och med den 31 augusti 2007 f6r huvuddel B

Uppgifter fran samtal den 30 maj 2006 mellan en av leverant6rerna och den for upphandlingen ansvarige tjanstemannen. Uppgiften
forekommer &ven i ett yttrande till Lansratten i Kalmar lan, mal 1018-06, aktbilaga 9. ” Kommunen ser dock manga positiva
samordningsfordelar i att antaga samma entreprendr for bada huvuddelarna”.

Monsteras kommun, tilliggsmeddelande den 30 maj 2006, rubricerat “Utvérderingsunderlag”. Dér framkommer det att “[ Anbudsgivare
X] har ldmnat ldgsta anbud pa fornyelse med en armatur av fabrikat Strihl G792. Den armaturen dr dock dnnu inte godkdind enligt SS-
EN 60598-2-3".

Lénsrétten i Kalmar ldn dom i mal 1018-06, meddelad den 30 juni 2006.

Vad som i lagens mening skall anses utgora A-tjanster framgér av bilaga A till LOU. Bilagorna bygger i allt vésentligt pa en
klassificering av tjanster som numera finns sammanstilld i den av EU-rddet och parlamentet antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common
Procurement Vocabulary ). CPV klassificerar c:a 6.000 varor och tjanster. Tanken dr att den skall ersétta de olika nationella
klassifikationerna vid all handel inom EU. Koden é&r 8-stillig och &r strukturerad enligt foljande: divisions (tva siffror), main goups, (fyra
siffror) samt product groups (sex siffror). Tjinsten “installation av elektrisk utrustning”, med CPV-nummer: 50911000, utgér en s.k. A-
tjanst enligt kategori 1 i bilaga A till LOU. P4 samma sétt utgér ”Underhéll av gatubelysning” CPV 50232100 dven en s.k. A-tjanst
enligt kategori 1 i bilaga A till LOU.- se Europeiska parlamentets och radets forordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om
en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december 2003.

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

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 mél C-59/00 (Vestergaard), se &ven domstolens dom den 13 oktober 2005 i mal C-
458/03 (Parking Brixen), av vilka framgar giltigheten av den centrala EG-rittens principer, dven utanfor upphandlingsdirektiven.

I den rittsliga doktrinen (Hentze och Sylvéns lagbokkommentar, upplaga 1:2, sid 15f - den bl utgdvan) definieras kravet pa transparens
och dppenhet pa foljande sitt: ”Med transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att ldimna information
om upphandlingar och det praktiska tillvigagangssdttet vid dessa samt rdttigheter for leverantorer att fa tillgang till denna information
sd att de i forvig kdnner till vilka rdttigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka dtgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta
under upphandlingsprocessen, skall sdledes vara forutsebara for leverantorerna.” Vidare anges i anslutning till fragan om skall-krav
bl.a. foljande: ”Samtliga krav som stélls pa det som skall upphandlas skall finnas med i forfragningsunderlaget.” ... ”Det dr normalt inte
tillatet att under upphandlingens gang tillfora eller dra ifrdn krav. Nér forhandlingar dr tillatma kan sadana fordndringar ske som inte
anses vara av visentlig karaktdr. Kvalitet, prestanda m.m. som inte efterfragats i forfragningsunderlaget far inte virderas vid
provningen och kan inte heller viga upp en brist i anbudet. Om den upphandlande enheten under upphandlingens gang skaffar sig
kunskap som ger vi d handen att nya krav bor stdllas, maste enheten avbryta upphandlingen och géra om den. Det skall framgd av
forfragningsunderlaget vilka krav som maste uppfyllas for att anbudet skall kunna antas (skall-krav).”

EG-domstolens dom den 22 juni 1993 i mal nr C-243/89, Europeiska kommissionen ./. Danmark.

Namnden for offentlig upphandling: NOU info mars -96, sid. 6 och NOU info okt. -96, sid. 10 och 17f.

EG-kommissionen antog i november 1996 en s.k. gronbok om offentlig upphandling. Syftet med gronboken ér att behandla tva
huvudproblem, dels det otillrickliga och ofullstindiga inforlivandet av upphandlingsdirektiven i medlemsstaterna dels den relativt
begridnsade ekonomiska effekt som direktiven hittills har medfort. Se gronboken, avsnitt 3.29.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU info okt —97, sid 3,

Se Niamnden for offentlig upphandlingArssammanstdillning 1993-95, sid. 44.

Prop. 1992/93:88, sid. 103.
89/665/EEG ar. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d).

[pc1Yttrande
Monsteras kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
uppréttats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.
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