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

Arvika kommun har vid selektiv upphandling av persondatorer och datorservice uteslutit
leverantorer fran deltagande i urvalforfarandet pa grunder som inte angivits i forvag.

Arvika kommun har genom bland annat annons i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning (EGT) i oktober 2000 infordrat skriftliga anbud avseende ”PC-utrustning samt
reparation och support Hem-PC paket” under perioden den 1 januari 2001 till och med den
31 december 2001, med majlighet till forlangning i ett ar (1+1).

Av anbudsunderlaget framgar att upphandlingen skall genomféras enligt
forfarandet for selektiv upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Av annonsen och 6vrigt underlag for upphandlingen i form av en "INBJUDAN
TILL ANBUDSANSOKAN1[1] framgar att kommunen kommer att bjuda in minst fem och
hogst tio leverantérer. Av annonsen for upphandlingen framgar inte nagra kriterier for urval
av leverantorer. Det utrymme som avsetts for information avseende krav pa juridisk,
ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk kapacitet och formaga har i annonsforlagan
lamnats tom. Av den skriftliga inbjudan till anbudsansokan framgar att urval kommer att ske
enligt kriterierna “Teknisk formdga”, ”’Personella resurser”, " Priser pd Internet for Arvika
kommun” samt ~’Ekonomisk formdga”. Vidare framgar att anbudssokande foretag skall lamna
redovisning avseende vissa forhallanden: huruvida foretagen ar tillverkare eller aterforsaljare,
om foretagen ingdr i nagon bransch samt vilket sortimentsbredd foretagen har. Anbuds-
sokandena skall dven redovisa hur manga anstallda som arbetar med forsaljning,
servicefragor, reparationer samt administration, huruvida foretagen har en egen support-
avdelning eller om man anlitar en extern leverantor. | fraga om priser pa internet, skall
anbudss6kandena redovisa ”Hur tjansten kan utnyttjas av kommunen”. Dérjamte skall

1[1] Arvika kommun, “INBJUDAN TILL ANBUDSANSOKAN” daterad den 5 september 2002.



anbudssokande foretag bifoga intyg om registrering m.m. samt balansréakning for de tva
senaste rakenskapsaren.

Nagon information om hur de aktuella kriterierna bast skall uppfyllas eller hur
den efterfragade informationen eljest skall komma bedémas finns emellertid inte redovisat i
underlaget.

Vid selekteringsfristens utgang den 13 oktober 2000 hade det enligt uppgift inkommit 16
ansokningar om att l&amna anbud. Av dessa inbjdds tio leverantorer att ldmna anbud. Enligt
tillgangligt protokoll med “Noteringar frdn selekteringsfasen” har tva anbudssokande (nr. 7
och 13) stallts at sidan i den fortsatta upphandlingen till féljd av att ansdkningarna saknat
underskrift; en anbudssokande (nr. 12) har stallts at sidan pa grund av ofullstandiga uppgifter;
en anbudssokande (nr. 5) har stallts at sidan pa grund av att foretaget ... har for snéivt
sortiment. Produkter av market [XXXX] kan erhallas hos flera av de foretag som kommer att
fa lamna anbud”; Tv4 anbudssokande (nr. 9 och 15) har stillts at sidan .. pd grund av att
andra anbudsgivare biittre bedomts kunna uppfylla kommunens behov ™.

Med ledning av uppgifter ur anbudsinbjudan kan upphandlingens vérde
uppskattas till c:a fem miljoner kronor, varav 4,4 miljoner kronor avser varor (PC-utrustning)
och 0,6 miljoner hanfor sig till tjanster (service och support).

Gallande réatt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Upphandling av varor skall nar det samlade vardet av tjansterna Gverstiger
troskelvérdet 1.756.000 kronor2[2], handléggas enligt bestammelserna i 1 kap., 2 kap. samt 7
kap. LOU. Upphandling av datatjanster och darmed anknutna tjanster (kategori 7) skall nar
det samlade vardet av tjansterna underskrider det ovan angivna troskelvardet handlaggas
enligt bestammelserna i 1 kap. 1-6 8§, 6 kap. samt 7 kap. LOU.

Enligt en sarskild viktningsprincip som framgar av 5 kap. 3 § LOU skall vid blandade upp-
handlingar av varor och tjanster, lagens bestammelser for varuupphandling i 2 kap. LOU
tillampas om vérdet av tjansterna inte 6verstiger vardet av varorna.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmgjligheter som finns och aven i 6vrigt genomforas affarsméassigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

| forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om afférs-
massighet bl.a. av hansyn till principen om ickediskriminering3[3] (jfr. art. 6 i EG-

2[2] Enligt férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande tréskelvarde fran den 1 april 2000,

vid upphandlingar av varor och tjanster.

3[3] Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.



Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt och darmed konkurrenssned-
vridande satt. Lagens bestammelser medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onddigt hoga kostnader.

Med selektiv upphandling avses enligt 1 kap. 6 § LOU ett tvastegsforfarande dar en
upphandlande enhet efter selektering i en s.k. kvalifikationsfas inbjuder vissa i forvag utvalda
leverantorer att lamna anbud. Vid urvalet av vilka leverantérer som skall bjudas in att lamna
anbud, far den upphandlande enheten préva huruvida anbudssokande leverantorer ar i
konkurs, under ansokan om konkurs eller annat obestandsforfarande eller &r underkastade
néringsforbud, &r domda for brott eller har gjort sig skyldiga till allvarligt fel i
yrkesutovningen eller inte har fullgjort sina aligganden avseende skatter och allmanna
avgifter.

Hérutover kan den upphandlande enheten uppstélla egna kvalifikationskrav avseende
leverantorernas finansiella och ekonomiska stallning samt tekniska formaga och kapacitet.
| selektionsfasen kan emellertid inte stéllas krav att leverantdrer skall redovisa vilka delar av
upphandlingskontraktet som de avser att lagga ut pa nagon annan (jfr 1 kap. 18 a § LOU).4[4]

Den upphandlande enheten skall i annonsen eller underlaget for upphandlingen ange med
vilka bevis leverantorerna kan styrka sin stallning eller kapacitet i angivet avseende (1 kap. 18
§ LOU)5[5].

Enligt den s.k. transparensprincipen foreligger det en skyldighet for den upphandlande
enheten att Iamna information om det praktiska tillvagagangssattet vid upphandlingen samt
en motsvarande rattighet for leverantorer att fa tillgang till sadan information sa att de i
forvég kan bilda sig en uppfattning om vad som forvantas av dem i upphandlingen. Vilka
atgarder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen skall saledes
vara forutsebara for leverantdrerna. Avser en upphandlande enhet att préva sarskilda
kvalifikationskrav avseende finansiell och ekonomisk stéllning samt teknisk formaga och
kapacitet ankommer det saledes pa enheten att i annonsen eller 6vrigt underlag for
upphandlingen redovisa pa vilket satt provningen kommer att ske. En allman uppmaning att
anbudssdkande leverantorer skall inge vissa uppgifter eller bevis, i form av balans- och
resultatrakning, uppgift om antalet anstéllda eller dylikt utgdr inte sjalvstandig grund for
provning av kvalifikationskrav. Dartill maste den upphandlande enheten ange vad som skall
styrkas med bevisen eller hur uppgifterna kommer att varderas (t.ex. vilka minimikrav som

4[4] Av 1 kap. 18a § LOU framgar att den upphandlande enheten i férfragningsunderlaget far begéra att anbudsgivaren i sitt

anbud redovisar vilka delar av upphandlingskontraktet som han avser att lagga ut pa nagon annan. Enligt bestimmelsen tolkad e contrario
kan sadant krav saledes inte forekomma redan i selektionsfasen.

5[5] Av forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling framgar vilka bevis som kan fordras av leverantérer

till styrkande av sddana omstandigheter som upphandlare angivit tillmata betydelse i upphandlingen.



géller for deltagande i upphandlingen)6[6]. Ett uppmérksammat hovrattsavgorande7[7] kan
hérvid belysa transparensprincipens tillampning avseende kvalifikationskriterier:

Malet avsag talan om skadestand enligt lagen om offentlig upphandling. Socialstyrelsen hade vid
kvalifikationsfasen uteslutit en anbudsgivare fran fortsatt deltagande bland annat pa grund av att foretaget
bedémits inte besitta tillracklig finansiell styrka. Nagra konkreta krav eller ndgon beskrivning av vad som
skulle anses utgora tillrécklig finansiell styrka hade emellertid inte angivits i underlaget for upphandlingen.
Hovratten démde Staten genom Socialstyrelsen att betala ett skadestand pa tio miljoner kronor till foljd av
upphandlingens felaktiga handldggning. Hovratten uttalade dérvid foljande: ”Om ndgra ... krav inte har
stallts upp kan det i och for sig te sig naturligt att anta att den upphandlande enheten dnda kan krava att
anbudsgivaren skall ha sadan teknisk férmaga och kapacitet samt finansiell stallning att anbudet kan
fullgoras. For bedémningen i forevarande fall ar det dock utan betydelse hur det narmare forhaller sig i
forevarande avseenden. Hovratten gar istallet 6ver till att préva om socialstyrelsen har stallt upp nagra
krav i nyss berérda avseenden. [...] Med utgéngspunkt i att socialstyrelsen inte uppstéllt ndgra sarskilda
krav pa anbudsgivarna nar det galler teknisk formaga och kapacitet samt finansiell stallning bor
socialstyrelsen inte ha kunnat krdva mera dn att anbudsgivaren skulle kunna fullgéra sitt dtagande ™.
Domen har numera vunnit laga kraft.

| fraga om formkrav for anbudsansckan galler enligt 1 kap. 19 § LOU att anbud och
ansokningar om att fa Iamna anbud som huvudregel skall lamnas skriftligen. Med skriftligen
torde avses en av behorig stallforetréadare eller annan behorig foretréadare for anbudsgivaren
undertecknad handling. | fragan huruvida skriftlighetskravet ar absolut eller om det
foreligger en skyldighet for upphandlande enhet att tillata rattelse av i angivet avseende
bristfalliga anbud och ansokningar rader delade meningar. Savitt framgar av for den aktuella
bestdimmelsen bakomliggande EG-direktiv8[8] torde denna tolkas strikt. Denna tolkning
stods aven av svensk doktrin9[9]. I praxis forekommer emellertid ett lagakraftvunnet
lansrattsavgorande dar en upphandlande enhet har forelagts att tillata komplettering i
efterhand av en saknad underskrift10[10]. Bristen i skriftlighetsavseende medférde saledes
inte att anbudet kunde sakldst forkastas.

6[6] Kammarratten i Sundsvall har i tva avgéranden, som far anses utgéra pa omradet vagledande rattspraxis, bland annat
angivit att ett forfarande, dar det 6verldmnats Gt anbudsgivarna att sjélva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken médn de
uppfyller dem, och darmed har Idmnat utrymme fér en helt subjektiv bedémning, strider mot lagens krav pa affarsmassighet (KamR i
Sundsvall, dom i mal nummer 943-1997 samt i mal nr. 1669-2000).

7[71 Svea hovratt, dom i mal T 212-98, Samres ./. Staten g.m. Socialstyrelsen, meddelad den 6 november 1998.
8[8] EG-Varuupphandlingsdirektivet 93/36/EEG art 11.4 samt EG- EG-tjansteupphandlingsdirektivet 92/50/EEG art. 19.5.
9[9] Henze och Sylvén, lagbokskommentaren till lagen om offentlig upphgandling, upplaga 1:2 Norstedts 1998, sid. 134 ff.

10[10] Lénsratten i Norrbottens I&n, dom i mal nummer 847-01, meddelad den 27 april 2001.



Yttrande

Arvika kommun har beretts tillfalle att yttra sig Over en promemoria med en preliminar
bedémning som upprattats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.

Beddémning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Arvika kommuns aktuella upphandling av PC-utrustning samt reparation och support av
Hem-PC paket har genomforts enligt forfarandet for selektiv upphandling enligt lagen om
offentlig upphandling. Forhallandet mellan varor och tjanster i upphandlingen fordelar sig sa
att upphandlingslagens av EG direktiv styrda bestammelser for varuupphandling (enligt 1.
kap., 2 kap. och 7 kap. LOU) skall &ga tillampning.

Selektiv upphandling ar ett tvastegsforfarande varvid den upphandlande enheten
i forvag skall ange saval vilka krav den stéller pa leverantorerna for att fa Iamna anbud som pa
vilket sétt leverantorerna skall visa att de uppfyller kraven. Nar ansokningstiden gatt ut, skall
den upphandlande enheten granska ansokningarna, ingivna intyg och upplysningar m.m. mot
stéllda krav samt gora ett urval av vilka anbudssokande som skall bjudas in att lamna anbud.

Hur urvalet skall goras nér fler anbudssokande uppfyller stallda
kvalifikationskrav &n det antal den upphandlande enheten uppgivit att den skall bjuda in,
anges varken i EG-direktiven eller lagen om offentlig upphandling. Av upphandlingslagens
allmanna princip om affarsmassighet framgar emellertid att anbudssokande skall behandlas
utan ovidkommande hansyn. Enligt gemenskapsrétten galler dessutom den s.k.
likabehandlingsprincipen och transparensprincipen. Darav framgar att urvalet skall goras pa
objektiva och for anbudssokandena forutsebara grunder.

Av forutsattningarna for den aktuella upphandlingen (annonsen om upp-
handlingen samt inbjudan att ans6ka om att lamna anbud ) framgar att Arvika kommun avsett
att bjuda in maximalt tio leverantorer att lamna anbud. Nagra konkreta krav till ledning for
vilka anbudssdkande som skall bjudas in redovisas emellertid inte i underlaget.
Forekommande krav-kriterier har angivits enbart i punktform som ”Teknisk forméga”,
“Personella resurser”, "Priser pa Internet for Arvika kommun” samt ”Ekonomisk formaga”.
Dérjamte har de anbudsstkande uppmanats lamna information i olika hdnseenden. Hur de
punktvis angivna kriterierna samt hur inhdmtad information skall komma att bedoémas
redovisas saledes inte. Nagot urval med utgangspunkt i de angivna kriterierna kan saledes inte
ske och nagon annan grund for urval har inte lamnats. Forutsattningarna for inbjudan att
lamna intresseanmalan har saledes varit bristfalliga fran borjan.

I den aktuella upphandlingen har urvalet av anbudsstkande som inbjuds att
lamna anbud (selekteringen) skett pa grunder som varken stods av underlaget for
upphandlingen eller eljest utgor klar grund for uteslutning. Bland annat har angivits att vissa



anbudssokande har haft ett”...for snévt sortiment” eller att ...andra anbudsgivare bittre
bedomts kunna uppfylla kommunens behov...”. Selektionen synes harvid ha skett efter fri
prévning av anbudsansokningarna pa fullstandigt godtyckliga grunder. Upphandlingen har
harigenom inte handlagts pa ett objektivt och affarsmassigt satt enligt bestammelserna i lagen
om offentlig upphandling eller gallande EG-direktiv. Konkurrensen pa den lokala marknaden
for persondatorer och datoranknutna tjanster har darmed snedvridits.



