KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-005
PM 2 2006-04-26 SLUTLIG BEDOMNING

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

Det kommunala bostadsbolaget AB Gavlegardarna har vid upphandling av ett tekniskt
mdtsystem jamte anslutande installationsarbeten antagit ett anbud som inte uppfyller de
administrativa kraven i forfragningsunderlaget. Bolaget har vid anbudsvdrderingen dven
bortsett fran vissa tillkommande kostnader som sannolikt innebdr att det vinnande anbudet
inte erbjuder den ekonomiskt mest fordelaktiga losningen.

Det av Gidvle kommun heldgda bostadsbolaget AB Gavlegardarna inhdmtade 1 oktober 2005
skriftliga anbud avseende leverans av ett komplett system for métning av komforttemperatur,
elenergi och varmvattenforbrukning i1 ldgenheter samt kommunikationsgrinssnitt for transport
av dessa mitvirden till dverordnat system via bredbandsnéatet. Matsystemen skall installeras i
lagenheter 1 bolagets fastighet Vinddraget 15A — 15C inom stadsdelen Andersberg, Gavle
kommun (projektnummer: 1006 4185).

Enligt forfragningsunderlaget, daterat den 17 oktober 2005, skall upphandlingen
handldggas som en s.k. 6ppen upphandling. Av punkten AFB 52 i underlaget framgar vidare
att AB Gavlegardarna skall komma att anta det anbud som ” bedéms vara det mest
fordelaktiga med hénsyn till samtliga omstindigheter 1 enlighet med ett antal sérskilt angivna
beddomningskriterier.! Vidare framgar, under punkten AFB 51 sista stycket, att
anbudsgivare kan uteslutas fran deltagande 1 upphandlingen om inte samtliga skall-krav i
forfragningsunderlagets ar uppfyllda.

Enligt punkten AFD 461 1 forfragningsunderlaget anges som ett obligatoriskt s.k. skall-
krav att garantitiden skall vara tva ar rdknat fran godkédnnande av entreprenad. En
tillkommande “sdrskild varugaranti” skall enligt AFD 462 darjdmte gilla tre ar langre dn
entreprenadens garantitid for samtliga produkter och inkludera fri telefonsupport under
kontorstid, vardagar. I den sérskilda varugarantin skall uppdatering av forekommande
mjukvaror och licenser ingé under en period av atta dr. Samtliga licenser och mjukvaror som
kravs for att hantera, konfigurera och underhélla offererade produkter och funktioner skall
ingd 1 anbudssumman och omfattas av den beskrivna forlingda garantitiden pa étta ar. I
anbuden skall garantier och licenser ingd med antingen fast pris eller redovisas som arliga
avgifter angivna i SEK.

Vid anbudstidens utgdng den 30 december 2005 noterades tva inkomna anbud, hér
angivna som Anbud A respektive Anbud B. Bada anbuden upptogs till slutlig prévning och
virdering 1 upphandlingen. Beslut om tilldelning meddelades den 8 mars 2006. Enligt
tillgéngligt protokoll med anbudsutvirdering och tilldelningsbeslut bedémdes anbuden
likvérdiga avseende samtliga kriterier utom priset.2Tilldelning skedde déarfér med
utgangspunkt i anbudens pris, ddr Anbud A uppgavs till 1.139.000 kronor medan Anbud B
uppgavs till 1.078.00 kronor. Den relativa skillnaden mellan anbuden uppgick séledes till
61.000 kronor eller c:a 5.7 procent. Kontraktet tilldelades i enlighet med detta till
Anbudsgivare B.

Vid genomgédng av anbuden framgér att Anbudsgivare A valt att inkludera kostnaden for
den sérskilda varugarantin som en del av sitt fasta anbudspris medan Anbudsgivare B har
valt att redovisa garantikostnaden som procentuella palégg relaterade till aktuella hérd-
respektive mjukvarukostnader?. Vari dessa kostnader bestir framgér emellertid inte av
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anbudet och paslaget har heller inte beaktats av AB Gavlegérdarna vid den slutliga
anbudsutvérderingen.

Det pris som har legat till grund for virderingen av Anbud B har saledes varit pris
exklusive palagg. Forsiktigt uppskattat torde den dolda kostnaden enligt Anbud B vésentligt
overstiga den relativa prisskillnaden mellan anbuden.

Lansratten 1 Gavleborgs 14n har genom dom den 7 april 2006 ogillat tala om 6verprévning
(rattelse) med den motiveringen att anbudens bindningstid har gatt ut. Domen har inte vunnit
laga kraft.

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Blandade upphandlingar av varor (teknisk
mitutrustning) och tjdnster (installationsarbeten) vars kontraktsvarde understiger
troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronor® skall handlaggas enligt
bestammelserna i 6 kap. LOU. Upphandlingen skall ddrvid normalt utlysas enligt ett s.k.
forenklat forfarande eller som en s.k. urvalsupphandling.

Ingér upphandlingen som en del i ett storre forfarande vars sammanlagda vérde
overstiger géllande troskelvirde skall upphandlingen emellertid handldggas enligt de av EG-
direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. samt 2 kap. (varor) eller 5 kap. (tjanster) LOU.
Enligt den s.k. 6verviktsprincipen, som finns inférd 1 5 kap. 3 § LOU, skall upphandlingen
dérvid bedomas enligt de bestimmelser som viardemassigt dominerar upphandlingen.
Forfarandet for 6ppen upphandling eller selektiv upphandling skall 1 sddant fall tillimpas.

Skyldigheten att folja lagens bestimmelser avilar, forutom statliga och kommunala myn-
digheter m.m., dven bl.a. kommunala bolag som har inréttats i syfte att ticka behov 1 det
allménnas intresse som inte ar av industriell eller kommersiell karaktare. Enligt 2 kap. 7 §
kommunallagen (1991:900) dr kommunerna med nagra undantag” forbjudna att (direkt eller
indirekt via foretag) bedriva kommersiellt betingad néringsverksamhet. Mot bakgrund av
kommunallagens reglering maste som regel kommunala foretag alltid anses utgoéra sadana
s.k. upphandlande enhetersom ér skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestdm-
melser. 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 hénsyn.

Frdgan 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.” Bestimmelsernas huvudsakliga syfte ér att sikra att upphandlingen sker genom
en effektiv konkurrens och att leverantorerna och deras ansdkningar och anbud behandlas
lika, utan ovidkommande hédnsyn (likhetsprincipen) samt att anskaffningen sker under
oppna och forutsebara former (transparensprincipen)®. Likabehandlingsprincipen ér
tillamplig pa all upphandling, savél dver som under troskelvirdena, och innebir 1 korthet
att samtliga tdnkbara leverantorer ges sa lika forutsittningar som majligt for att delta med
anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far inte
ensidigt gynnas.

Enligt 6 kap. 12 § eller 1 kap. 22 § LOU skall en upphandlande enhet préva inkomna
anbud 1 enlighet med de krav som angivits 1 forfrigningsunderlaget. Innan den upphandlande
enheten virderar inkomna anbud skall enheten forst prova om samtliga obligatoriska s.k.
skall-krav som foreskrivits enligt forfragningsunderlaget ar uppfyllda. Endast anbud som
uppfyller de obligatoriska skall-kraven i en upphandling kan antas. Enheten far sidledes inte
efterge eller bortse fran ndgot krav som den sjdlv har stillt eller som foljer av lag.
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Anbud som inte uppfyller for upphandlingen stéllda krav kan inte antas, utan skall
ratteligen forkastas sasom orena anbud. Principen att orena anbud alltid skall forkastas, d&ven
om bristerna skulle hénfora sig till administrativa forhallanden eller vara av formell karaktér,
framgar av EG-domstolens dom 1 det s.k. Stora Balt-malet. I malet, som avsag danska statens
upphandling for uppforande av en broforbindelse dver Stora Balt, hade den upphandlande
enheten inlett forhandlingar med en anbudsgivare och godtagit dennes anbud trots att
anbudsgivaren inte uppfyllt stillda krav och trots att forfragningsunderlaget inte medgav
nagon rétt att frangd dessa krav. Forfarandet bedomdes av EG-domstolen som en
overtridelse av huvuddndamalet med upphandlingsdirektiven, ndmligen effektiv konkurrens
inom offentlig upphandling. Vidare, menade domstolen, innebar forfarandet brott mot prin-
cipen om likabehandling av anbudsgivare. "“Nédmnden for offentlig upphandling (NOU) har
med hédnvisning till Stora Bélt-mélet flera ganger erinrat om skyldigheten som foreligger for
upphandlande enheter att avvisa orena anbud.t2

Vidare har EU-kommissionen i en s.k. gronbok om offentlig upphandling bland annat
papekat att ”’Vid utvirderingen av anbuden far 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 dérfor
att ett godtagande av den alternativa l0sningen vid en jimforelse mellan anbuden medfort en
otillborlig prisfordel for den berdérda anbudsgivaren, dels darfor att RPS sjilv frangatt ett av
sina egna skall-krav.

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

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har med hénvisning till bl.a. Stora Bélt-
domen'' tidigare framhallit att en upphandlande enhet under pagéende upphandling inte far
lagga till, dra ifrdn eller 4ndra kraven 1 forfragningsunderlaget. Anbudsutvarderingen skall
genomforas utifran de krav som framgar av forfragningsunderlaget och enheten far inte anta
ett anbud som inte uppfyller samtliga stéllda krav.:

Yttrande
AB Gavlegérdarna har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
bedomning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar

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

Den aktuella upphandlingen avseende teknisk métapparatur jamte installationsarbeten
uppgar till ett sddant vérde att den normalt skall bedomas 1 enlighet med bestimmelserna i 6
kap. LOU. Ingér upphandlingen i ett storre forfarande kan emellertid 6ppen upphandling
enligt 1 kap. samt 2 eller 5 kap. LOU komma ifrdga. AB Gavlegardarna, som dr ett
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kommunalt allmannyttigt bostadsbolag, utgdr en s.k. upphandlande enhet i enlighet med
lagens reglering.

Bolaget har i underlaget for den aktuella upphandlingen angivit att
anbudsgivare kan uteslutas fran deltagande om samtliga skall-krav 1 forfragningsunderlagets
inte ar uppfyllda. Denna formulering kan — i likhet med vad EU-kommissionen tidigare
papekat avseende Rikspolisstyrelsens kritiserade upphandling — tolkas som att AB
Gavlegérdarna forbehdller sig rétten att ta upp till prévning och anta ett anbud som inte
uppfyller kraven, vilket strider bl.a. mot den for upphandlingsrétten grundldggande
likabehandlingsprincipen.

I forfragningsunderlaget foreskrivs krav pa en forldngd s.k. “sdrskild varugaranti” samt att
kostnaden for forekommande garantier och licenser antingen skall inga i anbudens fasta pris
eller redovisas som arliga avgifter angivna i svenska kronor (SEK). Trots detta har till slutlig
anbudsprévning upptagits och antagits ett anbud vilket varken har inkluderat kostnaden for
den forldngda garantitiden 1 sitt fasta anbudspris eller som en arlig avgift angiven i svenska
kronor. Istéllet har kostnaden angivits som ett procentuellt paslag utan ndgon ytterligare
redovisning av underlaget for pdslagets berdkning.

Principen om likabehandling och forbudet mot att efterge obligatoriska krav giller oavsett
upphandlingsforfarande. Det av AB Gavlegardarna antagna anbudet strider mot
forutsdttningarna for anbudsgivningen och skulle enligt angivna principer redan i den
inledande anbudsprévningen ha forkastats sdsom orent.

Vid den avslutande anbudsvirderingen har anbudens pris varit ensamt utslagsgivande for
beslutet om tilldelning. Den relativa prisskillnaden mellan de jimforda anbuden har enligt
tilldelningsprotokollet uppgétt till 61.000 kronor eller c:a 5,7 procent. Hénsyn har dirvid inte
tagits till att vinnande Anbud B innefattat pris exklusive paslag for den forlingda garantitiden
medan forlorande Anbud A har inkluderat denna i sitt anbudspris. Vid en forsiktig bedomning
kan péslaget enligt vinnande Anbud B uppskattas till ett virde 6verstigande prisskillnaden
mellan anbuden. Det kan mot denna bakgrund séttas ifraga om tilldelning har skett till det
mest fordelaktiga anbudet, 1 vart fall har tilldelningen inte skett pa ett affarsmassigt sitt.

Enligt Konkurrenskommissionen mening har i den aktuella upphandlingen AB
Gavlegérdarna pa flera punkter dsidosatt grundliggande EG-rittsliga principer och
upphandlingslagens krav pa affarsmiassighet och likabehandling. Konkurrensen
mellananbudsgivarna[PC1] har ddrmed snedvritits.

De i underlaget angivna kriterierna ”Pris”, ”Systemlosning”, ” Organisation och resurser” samt ”Projekt och referenser” skall virderas
pa sa sitt att kriteriet ”Pris” inklusive séval fast pris som priser for tillkommande/avgaende arbeten och kostnader for drift av levererat
system, skall virderas med 50 procent. Darjamte skall ”Systemlosning” i enlighet med ett antal punktvis uppriaknade kriterier, virderas
med 35 procent samt kvalitetskriterierna ” Organisation och resurser” respektive ”Projekt och referenser” virderas med vardera 7,5
procent.

Avseende kriterierna ”Systemlosning”, ”organisation och resurser” samt “Projekt och referenser” tilldelades anbuden vardera 50 podng
av 50 mojliga.

Under punkten 6 Ovrig information” pa sid 11 i Anbudsgivare B:s anbud, framgar bl.a. foljande: ”Garantitid 2 dr fidn fakturadatum.
For forldangd garantitid med 3 ar efter den 2 ariga fabriksgarantin, debiteras AB Gavlegdrdarna en avgift pa 3,5 % av
hardavarukostnaden per dr. For dem forlingda mjukvaruuppdatering debiteras en avgift om 1 % per dr de sista 5 dren”.

Léansritten i Gévleborgs 1dn, dom i mal 620-06 beslut meddelad den 7 april 2006. Lansratten hade tidigare, genom beslut den 20 mars
2006 forordnat att upphandlingen inte far avslutas innan ndgot annat har beslutats (inhibition). Detta forordnade undanréjdes genom
domen..

Vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen (oktober 2005) gillande troskelvarde enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden
vid offentlig upphandling.

Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

Undantagna ér i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

Se 7 kap. 9 § LOU samt férordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling.
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Bl Se EG-domstolens dom den 3 december 2001 i mal C-59/00 (Vestergaard), se dven domstolens dom den 13 oktober 2005 i mal C-
458/03 (Parking Brixen), av vilka framgar giltigheten av den centrala EG-réttens principer, dven utanfor upphandlingsdirektiven.

101 1 den rittsliga doktrinen (Hentze och Sylvéns lagbokkommentar, upplaga 1:2, sid 15f - den bl4 utgavan) definieras kravet pa transparens
och Oppenhet pa foljande sétt: ”Med transparens forstas frimst skyldigheten for den upphandlande enheten att limna information
om upphandlingar och det praktiska tillvigagangssdttet vid dessa samt rdttigheter for leverantérer att fa tillgang till denna information
sd att de i forvig kinner till vilka rdttigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka dtgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta
under upphandlingsprocessen, skall sdledes vara forutsebara for leverantérerna.” Vidare anges i anslutning till frigan om skall-krav
bl.a. foljande: ”Samtliga krav som stélls pa det som skall upphandlas skall finnas med i forfragningsunderlaget.” ... ”Det dr normalt inte
tilldtet att under upphandlingens gang tillfora eller dra ifran krav. Ndr forhandlingar dr tilldtna kan sadana fordndringar ske som inte
anses vara av visentlig karaktdir. 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 bér stdllas, mdste enheten avbryta upphandlingen och géra om den. Det skall framgad av
forfragningsunderlaget vilka krav som mdste uppfyllas for att anbudet skall kunna antas (skall-krav).”

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

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

31 EG-kommissionen antog i november 1996 en s.k. grénbok om offentlig upphandling. Syftet med grénboken ar att behandla tvé

huvudproblem, dels det otillrickliga och ofullstindiga inforlivandet av upphandlingsdirektiven i medlemsstaterna dels den relativt

begrinsade ekonomiska effekt som direktiven hittills har medfort. Se gronboken, avsnitt 3.29.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU info okt —97, sid 3,
Se Namnden for offentlig upphandlingdrssammanstdillning 1993-95, sid. 4.

EE

PC1]Den omstandighet att bolaget numera, efter det att upphandlingen blivit foremal for
Konkurrenskommissionens utredning samt 6verprévning i domstol, har upphévt det felaktiga tilldelningsbeslutet
och tilldelat uppdraget till Anbudsgivare A medfor inte annan bedémning.
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