KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-008
PM-2 2006-06-15 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (bristande transparens och likabehandling).

Statens Fastighetsverk (SFV) har vid urvalsupphandling av tjdnster for bl.a. klottersanering
forst i efterhand faststdllt vilket antal anbudsgivare som skall bjudas in samt genomfort
urvalet pa till synes godtyckliga grunder .

Staten genom Statens Fastighetsverk (nedan Fastighetsverket) inhdmtade 1 februari 2006
skriftliga anbudsansokningar avseende ramavtal for entreprenadarbeten inom
forvaltningsomradena Kungliga slott samt Musei- och teaterbyggnader i Stockholm under
perioden den 1 april 2006 till och med den 31 december 2008. Upphandlingen annonserades i
Anbudsjournalens databas www.ajour.sesamt utlystes som en s.k. urvalsupphandling, dér ett
begrinsat antal leverantorer bjuds in till att limna anbud och inga andra dn de som inbjudits
far delta i upphandlingen.

Av annonsen om upphandlingen framgér att avtal skall komma att tecknas for f6ljande
fackomraden: bygg, ror, vent, kyla, el, méleri, mattliggning, glasmésteri, platslageri, larm,
las, klottersanering samt fastighetsservice” Vidare framgér att anbud kan 1dmnas pa varje del
av upphandlingen, att leverantoren skall uppfylla lagstadgade krav samt ha erfarenhet av
ombyggnadsarbeten i kulturhistoriskt vardefull miljo. P& avsett utrymme for upplysning om
vilket maximalt antal anbudss6kande som skall bjudas in for anbudsgivning har
Fastighetsverket i annonsen angivit ett kryss (x).

Av en skrivelse, rubricerad ”Ansdkningsinbjudan urvalsupphandling” av den 15 februari
2006 framgér att den som dr leverantdr och &r intresserad av att [dimna anbud pa den
utannonserade upphandlingen ska limna anbudsansokan (intresseanmaélan) enligt en sdrskilt
bifogad svarsblankett. Till de leverantorer som véljs ut for anbudsridkning kommer sedan
anbudsforfragan att skickas. Ovriga far ett meddelande om att de inte valts ut for
anbudsrikning. Anbudsansokan skall inges 1 original jdmte tva kopior, Anbudssokandena
skall 1 ans6kan ange vilket eller vilka upphandlingsdelar som ansdkan avser samt bifoga en
kortfattat foretagspresentation jamte ifylld blankett (SKV 4820).

Négon begrinsning till att enbart visst antal kvalificerade anbudssokande skulle bjudas in
att ldmna anbud framgér inte av skrivelsen med ansdkningsinbjudan. Inte heller redovisas pé
vilka grunder urvalet skall komma att ske.

Fastighetsverket har under hand uppgivit att den aktuella upphandlingen avser att ticka
myndighetens behov av sddana mindre arbeten av underhéllskaraktir som inte kunnat forutses
eller eljest upphandlas i sdrskild ordning. Nagon sérskilt budget for ndmnda arbeten finns inte,
utan dessa arbeten ryms inom de allménna anslag som respektive forvaltningsomrade
disponerar dver.2

Vid ansokningstidens utgéng den 28 februari 2006 hade bl.a. ett foretag, hir angivet som
Anbudssokande A, ingivit anbudsansdkan jamte foreskrivna bilagor till Fastighetsverket. I ett
e-postmeddelande den 3 mars 2006 meddelades foretaget att det inte skulle komma ifrédga for
anbudsgivning.® Tillfragad om grunderna for det genomforda urvalet har den for
upphandlingen ansvarige tjanstemannen vid Fastighetsverket svarat foljande:

”Dé antalet kvalificerade anbudssdkande &r storre dn det antal som ska inbjudas till anbudsrékning, s&
foreskriver Lagen om offentlig upphandling LOU att man ska gora ett urval sa att man far en lamplig mix
och konkurrenssituation. Urvalet gors inte utifran nagra speciella kriterier, som vid anbudsutvérdering. Att
man inte kommit i fraga for anbudsrikning behover inte betyda att man inte skulle kunna vara kvalificerad,
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utan helt enkelt att det finns for manga som vill vara med och ldmna anbud. Ni dr vidlkomna att delta i véra
kommande upphandlingar”.

Nagon information f6r bedomningen av upphandlingens virde kan inte ldmnas av
Fastighetsverket, eftersom kommande avrop &r beroende av framtida behov, och nagra
sirskilda budgetposter avseende aktuella tjdnster inte finns.”

Lénsrétten 1 Stockholms 14n har genom dom den 31 maj 2006 forordnat att den del av
upphandlingen som avser klottersanering skall géras om:

Gallande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Skyldighet att f6lja lagens bestdmmelser avilar
samtliga statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i
kommuner och landsting, vilka enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande
enheter". Tillsyn 6ver lagen utdvas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).=

Rena entreprenadarbeten som skall tillhandahéllas statliga myndigheter i samband med ny
eller ombyggnadsarbeten av fastigheter skall, om det samlade kontraktsvirdet av overstiger
troskelvirdet 5 miljoner euro eller 45,670 miljoner kronor upphandlas i enlighet med
bestammelserna i 3 kap. LOU.“ Lagens bestimmelser bygger i hir aktuellt avseende
pa Europeiska radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjanster, varor samt
bygg- och anldggningsarbeten (byggentreprenaddirektivet).Understiger det samlade
kontraktsvirdet ovan angivna troskelvarde skall upphandlingen handldggas enligt
bestammelserna i 6 kap. LOU.

Avser upphandlingen tjénster for 16pande fastighetsforvaltning, inklusive stidning och
l6pande underhall (A-tjdnster, kategori 14) och skall tjdnsterna tillhandahallas statliga
myndigheter, skall handldggningen emellertid ske enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap.
LOU om det samlade kontraktsvirdet av overstiger troskelvardet130.000 sirskilda
dragningsritter (sdr) eller 1,253 miljoner kronor”. Understiger kontraktsvérdet angivna
troskelvirde skall handldggningen ske enligt bestimmelserna 1 6 kap. LOU.

Vid handldggning enligt 6 kap. LOU kan upphandlingen genomfGras antingen som en
forenklad upphandling eller som en urvalsupphandling.

Grénsdragningen mellan vad som skall utgora entreprenadarbeten och vad som skall utgora
tjénster ar inte alltid 14att. Enligt gemenskapsrittslig praxis® géiller emellertid en allmin
forsiktighetsprincip enligt vilken mojligheterna till avvikelse fran de direktivstyrda
forfarandena skall tolkas restriktivt och att det &r den upphandlande enheten som har
bevisbordan for att visa saidan omsténdighet som ger ritt att avvika fran ett dppet eller
selektivt forfarande.

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

Lagens bestimmelser bygger pd de gemenskapsrittsliga grundsatser, bl.a. principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn (transparens) som bar upp den centrala EG-
ratten och kommer till uttryck genom EG-fordraget.

Forfarandet vid s.k. urvalsupphandlingregleras genom 6 kap. 2¢ § LOU. Forfarandet &r
analogt med det forfarande for s.k. selektiv upphandling som annars géller inom de direktiv-
styrda sektorerna och som regleras genom 1 kap. 7 a § LOU.»

Vid urvalsupphandling skall den upphandlande enheten publicera en ansokningsinbjudan
genom annons i en allmént tillgénglig elektronisk databas. Av inbjudan skall det framgé hur
en ansdkan om att fi ldmna anbud far lamnas samt den dag da ansdkan senast skall ha kommit
in. Enheten fér i sin inbjudan ange antalet leverantdrer den avser att bjuda in att 1dmna anbud.


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn4
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn5
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn6
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn7
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn8
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn9
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-008#_ftn10

Antalet skall bestimmas med hénsyn till arten av det som skall upphandlas och vara
tillrackligt stort for att effektiv konkurrens skall uppnas.

Avseende kravet pa redovisning vilket antal anbudssékande som vid skall bjudas in for
anbudsgivning har Namnden for offentlig upphandling (NOU) bland annat angivit foljande:

”Den upphandlande enheten far i ansdkningsinbjudan ange det antal leverantdrer som den avser att bjuda in
att lamna anbud. Antalet inbjudna skall bestimmas utifran det som skall upphandlas och vara tillrackligt stort
for att en effektiv konkurrens skall uppnas. Anges inte ett antal eller ett intervall maste den upphandlande
enheten skicka forfragningsunderlaget till alla kvalificerade leverantorer och mdjligheten att gora ett urval
gér forlorad”.t!

Den s.k. transparensprincipen medfor att det vid urvalsupphandling saledes inte 4r mdjligt att i
efterhand begrénsa antalet anbudssokande som skall bjudas in.

Vid selektiv upphandling skall annonsering istéllet ske i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT). Den upphandlande enheten far i annonsen ange det antal leverantdrer
som den avser att bjuda in att lamna anbud. Antalet skall bestimmas med hansyn till arten av
det som skall upphandlas och vara tillrickligt stort for att uppna effektiv konkurrens. Det
maste uppga till minst fem och far uppga till hogst 20.22

Aven urvalet mellan anbudsskande skall ske med iakttagande av degemenskapsrittsliga
grundsatser som foljer av stadgandet i 1 kap. 4 § LOU. Bade vid urvalsupphandling och
selektiv upphandling foljer av likabehandlingsprincipen att anbudssdkande skall behandlas
utan ovidkommande hinsyn och att forekommande urval skall ske pa objektiva grunder. Rent
godtyckliga urvalsgrunder far séledes inte komma ifrdga. Hogsta domstolen har 1 NJA 1998
sid. 873 angivit att det dr uppenbart lagstridigt att forbehalla sig fri provningsritt vid
offentliga upphandlingar. I doktrinen framhalls bl.a. foljande avseende kravet pa transparens
och dppenhet.

”Med transparens forstas fraimst skyldigheten for den upphandlande enheten att ldmna information om upp-
handlingar och det praktiska tillvigagéngssittet vid dessa samt réttigheter for leverantorer att fa tillgang till
denna information sa att de i forvig kdnner till vilka rattigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka atgarder
en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall saledes vara forutsebara for
leverantorerna”!

Att dra lott om vilka anbudsansdkande som skall bjudas in dr en metod som 1 underréttspraxis
bade har forkastats'#och, under vissa forutséttningar, godkants*. Andra metoder kan vara att,
som EG-kommissionen har forordat, kvantifiera vissa kriterier sdsom teknisk kapacitet och
forméga samt finansiell och ekonomisk stéllning, vilka skall tillimpas vid urvalet.

Av transparensprincipen foljer vidare att det for anbudssokandena 1 forvag skall framgé
vilka kriterier for urval som skall tillimpas. Urval far saledes inte ske pa grunder som inte
tidigare redovisats 1 annonsen eller ansokningsinbjudan eller i ndgot annat motsvarande
underlag for kvalificeringsfasen.

I sammanhanget fortjanar framhéllas ett avgorande av Léansritten 1 Vénersborg dér réitten
forordnade att en urvalsupphandling skulle géras om eftersom det inte framgétt enligt vilka
grunder urvalet skulle komma att utforas. Av domskélen framgar bl.a. foljande:

”Begreppet affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU far ses som ett utflode av de inom EG-ritten géllande prin-
ciperna om likabehandling, ickediskriminering, 6ppenhet (transparens), forutsdgbarhet, dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet. Principen om likabehandling utgér grunden for direktiven om offentlig
upphandling och innebér en skyldighet att limna insyn sé att det kan kontrolleras att principen iakttas i syfte
att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgédrdas av sddan offentlighet att tjanste-
markanden dr 6ppen for konkurrens och att det gér att kontrollera att upphandlingsforfarandena &r opartiska.
Harav framgar att da kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling maste principen om likabehandling av
mojliga anbudsgivare och principen om likabehandling iakttas i alla stadier, och bland annat da anbuds-
sokande viljs ut i ett selektivt forfarande, sa att alla ges samma mdjligheter nér de utformar sina ansdkningar.
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Det fordras dérfor att bade kriterierna for valet av anbudssdkande och kriterierna for tilldelning av kontrakt
offentliggors (jfr. EG-domstolens dom i mal C-479/99).”k
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Yttrande

Fastighetsverket , som har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats i drendet, har anfort foljande. Fastighetsverket haller med om att
det i1 praktiken saknar betydelse vilket upphandlingsforfarande som viéljs i den aktuella
upphandlingen. Aven om det av annonsen inte framgatt vilket antal som skulle bjudas in
menar verket att det fran affirsméassig utgdngspunkt dnda &r rétt att gora ett urval. Det kan
enligt verket inte vara rimligt att samtliga anbudssokande skall tilldelas anbudsforfragan.
Verket menar dven att konkurrensen inte har snedvridits genom det patalade agerandet, utan
att konkurrensen har tillgodosetts dnda.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

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

Den aktuella upphandlingen avseende bland annat klottersanering har utlysts som en urvals-
upphandling enligt 6 kap. LOU. Savitt framkommit avser upphandlingen att ticka
Fastighetsverkets behov av forvaltningstjdnster och I6pande underhallsarbeten pd de Kungliga
slotten samt musei- och teaterbyggnader i Stockholm. Upphandlingen omfattar i sa fall s.k. A-
tjanster (kategori 14) och skall vara att bedoma som en tjansteupphandling och inte enligt
entreprenadbestimmelserna. Det sammanlagda kontraktvdrdet av upphandlingen kan inte
faststéllas med sdkerhet. Mycket talar dock for att virdet av samtliga avrop under den aktuella
kontraktstiden (c:a 3 ar) kommer att 6verstiga i vart fall troskelvardet 130.000 sdr eller 1,253
miljoner kronor. Upphandlingen borde mot denna bakgrund ritteligen ha handlagts enligt de
direktivstyrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. och inte enligt 6 kap. LOU.

I praktiken foreligger det emellertid inte ndgon storre skillnad mellan det valda forfarandet,
urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU, och selektiv upphandling enligt 1 kap. och 5 kap. LOU.

For bada upphandlingsformerna géller att den upphandlande enheten, for att genomfora
urval, 1 forviag maste ha redovisat vilket antal (eller intervall) av kvalificerade anbudssdkande
som den avser att bjuda in att 1imna anbud. Antalet skall bestimmas utifran det som skall
upphandlas och vara tillrickligt stort for att en effektiv konkurrens skall uppnas. Vid selektiv
upphandling far antalet inte understiga fem eller 6verstiga 20. For urvalsupphandling géller
inte ndgon motsvarande begridnsning. Anges det i forvdg inte hur ménga anbudssokande som
skall bjudas in maste den upphandlande enheten skicka forfragningsunderlaget till samtliga
kvalificerade leverantdrer och mdjligheten att gora ett urval gér forlorad.

Vidare géller att urval mellan sinsemellan kvalificerade anbudssdkande inte kan komma
ifraga om den upphandlande enheten inte i forvdg har redovisat enligt vilka kriterier urvalet
skall komma att ske. Nagon fri provningsritt forekommer sdledes inte vid urvalsfasen, lika
lite som vid tilldelningsfasen.

Att, sdsom Fastighetsverket, genomfora urval och dérigenom utesluta en i och for sig
kvalificerad anbudssdkande, trots att ndgon begrénsning till visst antal (eller intervall av)
anbudssokande eller nagra urvalskriterier inte har redovisats 1 forvég, strider mot de
grundsatser ock kravet pa affarsméssighet 1 form av transparensprincipen och
likabehandlingsprincipen som lagen om offentlig upphandling och de bakomliggande EG-
direktiven bygger pa. Vad avser verkets pastdende om att det valda forfarandet dnd4 skall
anses affdrsméssigt har denna fraga numera provats av domstol, vilken inte delade verkets
uppfattning, utan férordnade att upphandlingen skulle goras om. Den aktuella upphandlingen
har saledes kommit att handléggas av Statens fastighetsverk pé ett réttsstridigt sétt varigenom
konkurrensen har snedvridits.
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Aktuella tjanster som &r foremal for upphandlingen har i annonsen angivits med produktkoderna CPV 45262700, 45330000, 45331200,
45331230, 45432100, 45440000, 45261300, 45312000, 93950000, 93411300 samt 45452000.

Telefonsamtal den 18 april 2006 med den for upphandlingen ansvarige tjanstemannen vid Fastighetsverket.

E-postmeddelande, den 3 mars 2006 kl. 17.21 , fran Allego Dokument AB pa uppdrag av Fastighetsverket till Anbudssokande A. Av
meddelandet framgar foljande text: "Upphandling av: Ramavtal Entreprenadarbeten FO Kungliga Slott och FO Musei- och teater-
byggnader i Stockholm. Statens fastighetsverk tackar for Ert intresse i ovan ndmnd upphandling, men har utsett andra anbudssékande
att delta i den fortsatta upphandlingen. Ndr tilldelningsbeslut dr taget i den aktuella upphandlingen kommer du som anbudssokande att
fa en avisering om att tilldelningsmeddelande finns tillgdngligt. Har du fragor vinligen kontakta Statens fastighetsverk”.

Lénsritten i Stockholms 14n, dom i mal nr. 9315-06, meddelad den 31 maj 2006.

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

Av 3 kap. 1 § LOU framgar att bestimmelserna skall tillimpas vid sddan upphandling av byggentreprenad eller koncession som uppgér
till minst det ldgsta vérdet av 5 miljoner euro eller 5 miljoner sérskilda dragningsritter (sdr), exklusive mervirdesskatt. Enligt
forordningen(2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling skall troskelvirdesberdkningen frdn och med den 1 januari 2006 vara
sa att 5 miljoner euro motsvarar 45,670 miljoner kronor medan 5 miljoner sarskilda dragningsrétter (sdr) motsvarar 48,211 miljoner
kronor. Lagsta virde utgér saledes 45,670 miljoner kronor.

Gillande troskelvirde fran och med den 1 januari 2006 enligt férordningen (2000:63) om tréskelvérden vid offentlig upphandling.

Se EG-domstolens avgoranden i méalen C-199/85 (Kommissionen mot Italien), C—328/92 (Kommissionen mot Spanien) samt C—57/94
(Kommissionen mot Italien).

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-rittens principer, dven utanfor upphandlingsdirektiven.
Se prop. 1999/2000:128, sid. 24.

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU, broschyren ”Upphandling av konsulttjinster enligt 6 kap. LOU” sid. 14.

Se 1 kap. 7a § LOU.

Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid 15f (den bla utgavan).

Se Lansratten 1 Skane ldn, dom i mal 1373-98.

Se Lénsritten i Stockholms ldn, dom i mal 23378-0 2.
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Lénsritten i Véanersborg , dom i mal 999-05. Domen har inte &nnu vunnit laga kraft.
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