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Fraga om bl.a. snedvridning av konkurrensen genom fringiende av principen om
antagande av léigsta anbud (bristande likabehandling och transparens)

Solna kommun har vid upphandling av ett kontrakt virt c:a 17 miljoner kronor avseende
skolmdltider for bl.a. Bergshamraskolan (1) tilldelat kontraktet till en annan anbudsgivare dn
den som erbjod det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Solna kommun har vidare

(1l) eftergivit krav pa en anbudsgivare att fullfolja vissa bindande anbud som féretaget har
ldmnat i upphandlingen.

Solna kommun (nedan Staden) har genom annons som skickades den 30 november 2012 for publi-
cering 1 nationell databas pabdrjat en upphandling avseende I6pande tjdnster for maltidsforsorjning,
innefattande tillagning och servering av maltider till férskolor och skolor (dnr. BUN/2012:50).

Av punkten 1.1, ”Overgripande beskrivning av upphandlingen”, i forfragningsunderlaget fram-
gér att upphandlingen avser méltidsentreprenader for merparten av Stadens for- och grundskolor
samt gymnasieskolan. Uppdraget bestdr av att, med planerad avtalsstart den 1 juli 2013, tillaga och
servera maltider till barn/elever och personal. Totalt omfattar upphandlingen nitton forskolor, dtta
grundskolor och ett gymnasium uppdelad i féljande fyra enheter: Bergshamraskolan, (6vriga)
grundskolor, Solna gymnasium och forskolorna. Anbud kan enligt forfrdgningsunderlaget lamnas
pa “en, flera eller samtliga enheter”.

Enligt punkten 2.8 i forfrdgningsunderlaget kan en eller flera leverantdrer antas och kontrakt kan
komma att tilldelas for samtliga enheter eller enskilda enheter var for sig. Anbud ska enligt punkten
2.6, "Anbudets giltighetstid”, vara giltigt till och med den 30 juni 2013.

Anbudsutvirderingen ska enligt punkten 2.9.4 ske sa att det/de anbud ska antas som dr det/se
ekonomiskt mest fordelaktiga med hénsyn tagen till 1 forsta hand kriteriet "Kvalitet”! med 70
procents viktning gentemot “Pris”.

Vid anbudstidens utgdng noterades anbud fran fyra kvalificerade och inbjudna anbudsgivare, hér
angivna som anbudsgivare A, B, C och D. Dessa anbud avsdg varje enhet var for sig. Anbuden
fordelade sig sé att Anbudsgivare A hade ldmnat de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden avse-
ende forskolorna medan Anbudsgivare B hade lamnat de mest fordelaktiga anbuden avseende samt-
liga grundskolor och gymnasieskolan.

Tilldelning av aktuella kontrakt beslutades saledes i enlighet med detta vid ett extra samman-
tride med Barn- och ungdomsnidmnden i mars 2013.2 Efter att tilldelningen meddelats leveran-
torerna har Anbudsgivare A meddelat Staden att foretaget dr villigt att teckna kontrakt i enlighet
med antaget anbud och tilldelningsbeslut. Anbudsgivare B har emellertid meddelat att foretaget
endast dr beredd att teckna kontrakt for det anbud som avgivits avseende Solna gymnasium.
Anbudsgivare B fullfoljer sdledes inte sitt anbud avseende grundskolorna.3

Vid sammantrdde den 10 april 2013 angav Barn- och utbildningsndmnden (BUN § 29/13) att for
att nimnden ska vara villig att teckna avtal med en leverantdr avseende maltidsforsorjning for
samtliga grundskolor ska det foreligga en dmsesidig vilja att inga avtal. Av denna anledning
genomforde ndmnden en ny tilldelning avseende grundskolekontrakten, vilka samtliga, inklusive
Bergshamraskolan, tilldelades Anbudsgivare C.4

Av Stadens utvirderingsprotokoll> framgar emellertid att Anbudsgivare C inte hade 1dmnat det
sammantaget ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for enheten Bergshamraskolan utan det med

Av underlaget framgar att kriteriet ”Kvalitet” ska bedomas utifrdan smak, utseende form, konsistens och varmhallningsegenskaper, efter
beddmning av en testgrupp pa 10-15 personer som betygsétter fem likvardiga provmaltider utifran en podngskala 1-5.

Se Barn- och utbildningsforvaltningen i Solna, tjansteskrivelse ”Upphandling av mat till férskolor och skolor - antagande av leverantdrer”, den
17 mars 2013, dér Anbudsgivare A tilldelades kontrakt avseende forskolorna och Anbudsgivare B tilldelades kontrakt avseende grundskolorna
och gymnasiet.

Se protokollsutdrag frén sammantrdde den 10 april 2013 med Barn- och utbildningsndmnden i Solna § 29/13.
Anbudsgivare C var den enda kvarvarande anbudsgivare som hade lamnat anbud pé dvriga grundskolor utom Bergshamraskolan.
Se Solna stad, Utvdrderingsprotokoll Kostentreprenad skola 21+3 KS 2111, Méltider for Bergshamraskolan.
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lagsta pris. ¢ Istéllet var det Anbudsgivare D som var den kvarvarande anbudsgivare som hade
lamnat det totalt sett mest fordelaktiga anbudet, &ven med beaktande av kriteriet kvalitet pa sitt som
angivits 1 forfrdgningsunderlaget.’

Av punkten 1.10, ”Volym”, 1 forfragningsunderlaget framgér att upphandlingens sammanlagda
kontraktsvarde uppskattningsvis uppgar till c:a 25 miljoner kronor per ar eller totalt 100 miljoner
kronor under upphandlingens hela 16ptid inklusive forlingningsar, varav c:a 17 miljoner kronor
hanfor sig till Bergshamraskolan.8

Gillande rétt
Upphandling av offentliga kontrakt som har paboérjats efter den 1 januari 2008° regleras genom
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!0 Lagen har kommit till som en foljd av bl.a.
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF) och Europeiska radets och parlamentets
direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).!!

Restaurang- och serveringstjinster (CPV 55300000-3)!? utgér sddana s.k. B-tjdnster, kategori
17, enligt bilaga 2 till LOU som oavsett kontraktsvirdet ska upphandlas med iakttagande av de
nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU; normalt genom ett annonserat forenklat forfarande eller
genom urvalsupphandling.

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter. Den som har att iaktta lagens bestimmelser kallas “upphandlande myndighet”.13

Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utdvas av Konkurrensverket. Tidigare utdvades
tillsynen av Namnden for offentlig upphandling (NOU).14

Av 12 kap. 1 § LOU foljer att en upphandlande myndighet ska anta antingen det anbud som é&r
det ekonomiskt mest fordelaktiga for myndigheten eller det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Fragan om forutséttningarna for anbudsgivning ar central for syftet att uppné en icke diskrimi-
nerande upphandling genom att bland annat sdkerstdlla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Det har dérfor i 1 kap. 9 §
LOU inforts ett antal unionsréttsliga principer som ska iakttas vid all offentlig upphandling, oavsett
valet av upphandlingsforfarande; bland annat principerna om likabehandling och ickediskri-
minering samt 6ppenhet (transparens). Reglerna édr utformade bl.a. 1 syfte att forsvara mdjligheterna

6 Anbuden hade enligt anbudsforutsittningarna varderats med 30 procents viktning av pris och 70 procents viktning av kvalitet. De aktuella
anbuden fordelade sig dérvid enligt foljande: Anbudsgivare B hade lamnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet med en viktad
anbudssumma pa 810.528 kronor dérefter Anbudsgivare D med viktad anbudssumma pé 825.527 kronor och sist Anbudsgivare C med en viktad
anbudssumma pa 827.828 kronor.

7 Anbudsgivare D hade enbart lamnat anbud avseende Bergshamraskolan, och deltog séledes inte med anbud avseende 6vriga enheter.

8 Anbuden avseende Bergshamraskola fordelade sig prisméssigt mellan 4.224.627 kronor/ar och 4.232.520 kronor/ar.

9 For upphandlingar som har pabérjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende pa bl.a. lagens rattsmedels-
bestdmmelser.

10 2007 4rs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - ALOU. — For
overgangsbestimmelser, se lagen (2007:1093) om upphavande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

11 Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).

12

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (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 giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

Genom inforandet 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, sdésom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktér.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

14 Tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling dvergick den forsta september 2007 fran Namnden for offentlig upphandling (NOU) till
Konkurrensverket.


http://juridik.karnovgroup.se/document/abs/SFS2007-1091_K12_P1?versid=162-1-2005
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att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed
konkurrenssnedvridande sitt.

Principen om likabehandling innebér att alla leverantorer ska ges sa lika forutsittningar som
mojligt och anbudsforutséttningarna far inte vara anpassade for att gynna eller missgynna viss
leverantor eller grupper av leverantérer medan principen om oppenhet (transparens) innebér att
upphandlingsprocessen ska kdnnetecknas av forutsdgbarhet. Forekommande forfragningsunderlag
ska vara klart och tydligt samt innehalla samtliga relevanta krav och kriterier for anbudsgivningen,
vilka dven ska tillimpas pa sitt som angivits i underlaget.

Det ar séledes inte tillatet for en upphandlande myndighet att frangd den ordning for anbudsvérde-
ring och viktning som ursprungligen angivits 1 forfragningsunderlaget eller att tilldimpa annan grund
for tilldelning, exempelvis genom antagande av s.k. kombinatoriska anbud.

Med kombinatoriska anbud avses anbud som ldmnas i en upphandling som ar uppdelad i flera
enheter, inte enbart pd varje upphandlingsenhet var for sig utan dven i et gemensamt samlings-
anbud pa samtliga enheter av upphandlingen eller i etf gemensamt samlingsanbud som omfattar
flera enheter av upphandlingen, ofta i kombination med volymrabatt.

[ rattspraxis har det inte ansetts mojligt att anta kombinatoriska anbud, i varje fall inte om detta
inte 1 forvdg sarskilt angivits 1 forfrgningsunderlaget. Kammarrédtten 1 Sundsvall uttalade 1 ett
avgorande 2003 att “[a]vsaknaden av bestimmelser i [ALOU]'S om kombinationsanbud medfor
enligt kammarrdttens mening att kraven pd likabehandling och transparens bdst tillgodoses genom
att en upphandlande enhet fdr anta ett anbud frdan en anbudsgivare som ldmnar ett kombinations-
anbud bara om mojligheten hdrtill uttryckligen angetts i forfragningsunderlaget och saledes varit
kéint for samtliga anbudsgivare.” Kammarritten konstaterade dérefter att den upphandlande
myndigheten, eftersom det inte var angivet 1 forfrdgningsunderlaget att kombinatoriska anbud var
tillatna, var forhindrad att anta ett kombinatoriskt anbud oavsett om detta skulle ha inneburit ett
lagre pris pa hela upphandlingen.!6

Fran senare réttspraxis kan ndmnas att Kammarréatten 1 Stockholm i en serie avgdranden faststéllt
att en modell for utvéirdering som inte sikerstiller ett rdttvisande resultat i praktiken, dar lagsta pris
eller ekonomiskt mest fordelaktiga anbud tillimpas, inte uppfyller unionsrittens krav pa trans-
parens, forutsebarhet och likabehandling.!”

Av 1-3 §§ lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd formdgenhetsréttens omrade
foljer att ett anbud eller motsvarande erbjudande &r bindande for den som har avgivit anbudet eller
erbjudande inom den tid som dér angivits. Hogsta domstolen har i NJA 1998 s.873 angivit att med
den uppbyggnad som bestimmelserna om offentlig upphandling har fatt ligger det néra till hands att
se saken s att ett kvasikontraktsréttsligt forhallande uppkommer mellan den upphandlande och
presumtiva anbudsgivare i och med att upphandlingen inleds.

Yttrande
Staden har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nigot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

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

15 De bestimmelser som kammarritten uttalar sig om #r den 2003 gillande lagen (1992:1524) om offentlig upphandling, — ALOU. Négra
bestammelser om kombinatoriska anbud aterfinns emellertid inte heller i nu géllande (2007 &rs) LOU.

16 Kammarritten i Sundsvall, dom av den 8 april 2003 i mal 1157-03. Se dven NOU:s yttrande av den 25 september 2003 (dnr. 2003-0229) till
Hogsta domstolen inom ramarna for beredningen av mal T 1289-03.

17 se bla. Forvaltningsratten i Stockholms dom av den 20 oktober 2010 i mél 34562-10 samt Kammarrétten i Stockholm som i dom av den
18 februari 2011 faststillde det slut vartill forvaltningsratten kommit.
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Staden &r en sadan upphandlande myndighet som vid sina anskaffningar har att iaktta
bestimmelserna i LOU. Eftersom den aktuella upphandlingen omfattar B-tjénster for skolmal-
tidsforsorjning for c:a 17 miljoner kronor ska upphandling ske enligt de nationella bestimmel-
serna i 15 kap. LOU. Upphandlingen har 1 enlighet med detta dven utlysts i ett forenklat for-
farande.

Av unionsrittens krav pa likabehandling och ppenhet (transparens) foljer att forutséttning-
arna for anbudsgivning ska vara lika for samtliga leverantorer 1 en offentlig upphandling och att
leverantorerna ska kunna forutse utgangen av upphandlingen, baserat pd forutsittningar som
framgar av forfragningsunderlaget.

Av anbudsforutséttningarna framgar att anbud kan l&dmnas pa en, flera eller samtliga enheter
1 upphandlingen. Nagra kombinatoriska anbud, som avser flera enheter gemensamt, har dock
inte lamnats. Upphandlingen ska vidare avgdras med ledning av det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet efter en viktning av kvalitet mot pris. Anbud ska vara giltigt till den 30 juni
2013.

Vad som nu féorekommit i samband med Stadens aktuella handldggning ger mot denna
bakgrund anledning till f6ljande kritiska pdpekanden.

(I) Av utredningen framgar att Staden har tilldelat det delkontrakt som avser enheten Bergs-
hamraskolan for totalt c:a 17 miljoner kronor till Anbudsgivare C, trots att det sammantaget
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, &ven med beaktande av kvalitet, har 1dmnats av
Anbudsgivare D. Av LOU f6ljer en skyldighet att anta det anbud som &4r det ekonomiskt mest
fordelaktiga om detta angivits som utvarderingsgrund enligt anbudsforutséttningarna. Som
upphandlingen har utlysts och genomforts har det saledes inte varit mdjligt for Staden att
tilldela kontraktet avseende Berghamraskolan till nigon annan leverantor dn D; detta oaktat
om Staden av ndgot skl skulle finna det mer lampligt med en och samma leverantdr av
skolmat for samtliga grundskolor. Stadens beslut att frdnga den 1 forfragningsunderlaget
angivna utvirderingsmodellen strider sdledes mot LOU och de grundlaggande principerna om
likabehandling och 6ppenhet (transparens).

(II) Vidare framgar att Staden, efter beslut om tilldelning, har eftergivit krav pd Anbudsgivare
B att fullfélja de anbud som fOretaget lamnat avseende samtliga grundskolor, for att istéllet
teckna kontrakt enbart avseende Solna Gymnasium. En forutsittning vid offentlig upphand-
ling &r att anbudsgivare ska vara bundna av de anbud som avgivits inom den giltighetstid som
foljer av anbudsforutsittningarna.!® Att efterge detta krav och istéllet lata en anbudsgivare
viélja vilket eller vilka av de tilldelade kontrakt som foretaget avser att fullfolja strider enligt
Konkurrenskommissionens mening mot kraven pé likabehandling och transparens, eftersom
det kan finnas leverantorer som pé grund av resursbrist att kunna teckna kontrakt avseende
samtliga enheter kan ha avstatt fran att limna visst eller vissa anbud. Istillet skulle Staden
kunna ha inf6rt en regel om att anbudsgivare far forbehdlla sig en viss maximal tilldelad
volym. Vid avsaknad av en sddan begransningsregel och motsvarande reservationer i anbud
har det dock inte varit mojligt for Staden att efterge krav pd Anbudsgivare B att fullfolja de
anbud som foretaget har lamnat.

Sammanfattningsvis innebér det beskrivna forfarandet i enlighet med vad som ovan redovisats
en Overtrddelse av grundldggande gemenskapsritt och principerna om likabehandling och
proportionalitet. Konkurrensen péd den aktuella marknaden for restaurang- och serverings-
tjanster har harmed kommit att snedvridas samtidigt som fortroendet for Stadens som upp-
handlare har undergrévts.
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