KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 07-018

PM 2 2007-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling (otillaten utestangning av leverantorer).

Stockholms stad har vid upphandling av renhallningstjanster till synes godtyckligt och utan
rattslig grund beslutat utesluta vissa leverantorer fran att fa sina anbud varderade och bedomda.

Stockholms stad (nedan Staden) inhdmtade i april 20071 genom Trafik- och renhallningsnamnden
(Trafikkontoret) anbud avseende tjanster for manuell insamling och transport av hushallsavfall fran
stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och Kungsholmen (dnr. 05-0096/07)2. Upphandlingen avser
perioden den 1 april 2008 till och med den 31 mars 2012, med mojlighet till forlangning i sam-
manlagt tva ar (4+2 ar). Handlaggningen skall enligt punkten 2.1 i forfragningsunderlaget ske som
en 6ppen upphandling av A-tjanster over troskelvardet. Tilldelning skall enligt punkterna 4.3 och
4.4 i forfragningsunderlaget ske till den anbudsgivare som uppfyller stallda kvalificeringskrav och
som har lagst jamforelsetal enligt en i underlaget redovisad viktningsmodell dar anbudets
jamforelsetal rdknas ut som en funktion av anbudets ”l1amnade pris” och summan av
anbudsgivarens poang for fordon och certifiering.3

For kvalificering av anbudsgivare skall forekommande anbud enligt punkten 2.6.1. i underlaget
innehalla bland annat uppgift om ’[t]va referenser med uppdrag av hamtning av avfall eller
liknande verksamhet at bestéllaren och/eller andra uppdragsgivare som utforts av anbudsgivaren
under de senaste tre aren [...]. Har anbudsgivaren uppdrag at [Staden] ska denna anges som en av
de tva referenserna. Referenserna ska anges med kontaktuppgifter”. Vidare redovisas (punkten 3.4)
att vid referenstagningen kommer ett antal pastaenden att ges till referenten att bedéma utifran hur
val pastaendena passar. Pastdendena kommer att betygsséttas i en skala 1 — 6 dar 6 motsvarar
betyget "Basta tankbara”. For att anbudsgivaren skall erhalla godtagbara referenser maste svaren
pa pastaendena i medeltal vara minst 3. Sjalva referenstagningen skall utféras av en utomstaende
konsult.

Vid anbudstidens utgang, den 21 juni 2007, registrerades atta inkomna anbud (Anbud A-H). Av
dessa uteslots tva anbudsgivare redan vid kvalifikationsfasen. Deras anbud upptogs aldrig till
slutlig vérdering eller beslut om tilldelning. Som skal for att utesluta de bada anbudsgivarna
aberopade Staden att dessa saknat tillrackliga “referenser”. Beslut om tilldelning# fattades den 11
juli 2007.

Al tillganglig dokumentation framgar att Staden for var och en av de uteslutna leverantorerna har
inhamtat och protokollfért muntliga referensomdémen, dels fran namngivna externa referenter,
dels fran en anonym kalla inom Trafikkontoret.5 Referenstagningen, vilken omfattade ett
frageformular om 20 fragor, utfoll pa sa satt att de bada anbudsgivarna genomgaende erhéll goda

1 Upphandlingen annonserades i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) den 30 april 2007. Upphandlingsunderlaget &r daterat samma dag.

2 Forfragningsunderlaget &r daterat den 30 april 2007. Enligt punkten 1.3.1 i underlaget omfattar upphandlingen omradena 3 och 4 av totalt tolv
delomréaden i Stockholms stad. Omréade 3 omfattar Kungsholmen, Lilla och Stora Essingen. Omrade 4 omfattar ett omrade som begréansas av
stadsgransen — Norrtull — Sveavigen — Sveaplan — Sveavagen — Hamngatan — Kungstradgardsgatan — Norrstrom — Klara Sjo — Barnhusviken —
stadsgransen.

3 Anbudets jamforelsetal skall enligt punkterna 4.3. och 4.4. i forfragningsunderlaget beraknas enligt foljande. Anbudspriset skall berdknas genom
att anbudsgivarens pris per behallartyp multipliceras med antalet behéllare av motsvarande typ. Summan av detta ger anbudsgivarens ”lamnade
pris”. Dérjamte skall anbudet tilldelas podng enligt féljande: Uppfyller i anbudet forekommande fordon vissa i underlaget redovisade miljokrav
ger detta 6+3 podng (maximalt 8 poéng). kan anbudsgivaren dven redovisa ett miljéledningssystem enligt ISO 14001 eller motsvarande eller ett
kvalitetsledningssystem enligt ISO 9000-serien eller motsvarande ger detta vardera 1poang (maximalt 2 poang). Totalt kan till grund for
berakningen av jamforelsetal ett anbud saledes tilldelas 11 poang. Utvérdering skall darefter genomfaras enligt en formel dar anbudets
jamforelsetal = ”lamnat pris” (1 + (11-Anbudetspodng)/100), dar 11 &r anbudsgivares maximala podng och anbudets podng &r summan av
anbudsgivarens poang for fordon och certifiering. Som exempel pa hur utrakningen skall ga till redovisas i underlaget foljande: Anbudsgivarens
lamnade pris ar 100 000 kr. Anbudsgivaren uppger att de fordon som anvéands i uppdraget ar av miljoklass 2008, tilldelas 2 poang.
Anbudsgivaren dr ISO 14001 certifierad, tilldelas 1 podng; Anbudets jamférelsetal = 100 000*(1+(11-3)/100) = 108 000.

4 stockholms stad, " Tilldelningsbeslut fér upphandlingen *Manuell insamling och transport av avfall fran delomrade 3 och delomrade 4°”,
meddelat den 11 juli 2007 (dnr. 05-0096/07). Av beslutet framgar bl.a. féljande ”Antal utvarderade anbud Sex anbud uppfylide
kvalificeringskraven, Tva anbudsgivare uppfyllde inte kvalificeringskraven”.

5 som uppgiftslamnare ar i protokollet antecknat "Gemensam beddmning Trafikkontoret avfall”.
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eller mycket goda referensomdémen fran de externa referensgivarna (medeltal 6ver 5) medan
motsvarande omdomen fran Trafikkontoret visade icke godtagbart resultat (medeltal under 3).6

Det har vidare framkommit under hand att den anonyme referenten vid Trafikkontoret tydligen ar
identisk med en tjansteman som dven ar upphandlingsansvarig handlédggare.” Den aktuelle
tjanstemannen har saledes latit tillfraga sig sjalv om referensomdémen angaende de bada anbuds-
givarna, samt pa grundval av dessa (sina egna) omdomen funnit att anbudsgivarna inte uppfyller
for upphandlingen stallt kvalifikationskrav avseende godkanda referenser.

Upphandlingens varde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 1,7 miljoner kronor
per ménad. Saledes kan det samlade s.k. kontraktsvardet enligt gallande berakningsbestammelser'?
uppskattas till totalt c:a 79,4 miljoner kronor. Upphandlingens verkliga varde &r dock vasentligt
hogre, c:a 120 miljoner kronor under kontraktets fulla 16ptid, inklusive forlangningsar. 8

Mot Stadens ovan angivna tilldelningsbeslut har den ene av de bada uteslutna leverantorerna
klagat genom Overprovning enligt LOU. Lansrétten i Stockholms l1&n har genom lagakraftvunnen
dom den 14 september 2007 férordnat om att Staden far avsluta den klandrade upphandlingen forst
sedan den rattats pa sa satt att den klagande leverantorens anbud skall upptas till provning vid
anbudsvérderingen.® Dérefter har Staden, den 18 september 2007, beslutat om ny tilldelning i
upphandlingen, varvid upptogs och varderades ocksa de tidigare uteslutna leverantérernas anbud.
Aven detta nya beslut om tilldelning har upphavts genom ingripande av lansratt (i denna del, se
Konkurrenskommissionens utredning KKO 07-025).

Géllande ratt

All offentlig upphandling och vad som darmed dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande
tjanster utgor s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till LOU. Om det samlade kontrakts-
vardet!! gverstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,826 miljoner kronor!2 skall tjansterna
upphandlas enligt de av EG-direktiv styrda bestammelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Lagen
bygger i har aktuellt avseende pa Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (det s.k. tjansteupphandlingsdirektivet),
jamte andringsdirektiv. Dessa direktiv har numera ersatts av Europeiska radets och parlamentets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet),

1 det fall som sedermera provats i domstol, utfll referenstagningen pa ett sédant sétt att den externa referenten gav ett medelbetyg pa 5,45 av
totalt 6 mojliga poang medan Trafikkontorets internt inhamtade omdémen om anbudsgivaren hamnade p& medelbetyget 2,9 av 6.

7 Stockholms stad, yttrande till Lansratten i Stockholms Ian den 8 augusti 2007 i mal 16107-07, aktbilaga 25.

I anbuden anges vinnande anbudsgivarens pris till 397.000 kr/vecka (164.998,60 + 323.144,39 = 397.132,99) Kontraktsvardet har raknats ut pa
foljande satt. Manadsvardet av de aktuella tjansterna uppgar till = 1,654 miljoner kr (397.000 x 50/12 = 1.654.000) .Detta manadsvarde x 48
(lagens maximivarde) uppgar till 79,392 miljoner kronor. Det verkliga vardet av upphandlingen, vilken inklusive férlangningsar omfattar totalt
sex &r (4+2 ér), kan enligt samma berékningsmodell uppskattas till c:a 119,1 miljoner kronor, exklusive indexupprékning.

9 Lansritten i Stockholms 1an, dom den 14 september 2007 i mél 16107-07.

10 se Lansratten i Stockholms lan, dom den 14 september 2007 i mal 16107-07. Talan om éverprovning med yrkande om rattelse hade véckts av
den s&som tvda rangordnade anbudsgivare vilken vid en ny tilldelning skulle ha haft chans att tilldelats det aktuella kontraktet. Lansratten bifoll
talan satillvida att den konstaterade att det antagna anbudet var orent. Istallet for rattelse forordnade emellertid lansratten att upphandlingen skall
goras om. Domen overklagades med yrkande om réttelse istallet for omgorelse. Genom beslut den 2 november 2007 i mal 7446-07 avvisade
Kammarrétten i Stockholm 6verklagandet. Overprovning hade bifallits, menade kammarratten, och dérutéver ar domstolen, oberoende av vad
som yrkats i mélet, fri att valja mellan rattsfoljderna omgorelse eller rattelse (se RA 2005 ref. 47). Den éverklagade domen har enligt kammar-
ritten séledes inte gatt anbudsgivaren emot. Denna senare rattsfraga, avseende bristande s,k. kontraritet, provas nu av Regeringsratten.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 § LOU beraknas till det fulla véardet
av tjansterna under kontraktets I6ptid om denna ar hégst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om Ioptiden ar langre eller
om kontraktet I6per pa obestamd tid.

12 g forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling. Gallande troskelvérde fran och med den 1 januari 2006.
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vilket sedan den 1 februari 2006 géller med foér Sverige bindande s.k. direkt effekt i sina obliga-
toriska delar.13

Skyldighet att folja lagen om offentlig upphandling avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens termi-
nologi bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsynen dver lagen utdvades vid tidpunkten for det
aktuella tilldelningsbeslutet av Namnden for offentlig upphandling (NOU).14

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU skall alla upphandlande enheter iaktta affarsmassighet och
opartiskhet i sin inkopsverksamhet och darvid pa béasta satt utnyttja forefintlig konkurrens. Den
darmed foljande s.k. likabehandlingsprincipen foreskriver att samtliga tdnkbara leverantorer skall
ges sa lika forutsattningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Enskilda
leverantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Lagen om offentlig upphandling skiljer mellan kvalifikationsvardering, dér anbudsgivarnas kvali-
fikationer att delta med anbud kontrolleras, och anbudsvardering, dar anbuden nollstalls och
varderas i enlighet med for upphandlingen uppstéllda kriterier. Vid upphandling enligt 2, 3 eller 5
kap. LOU skall enligt 1 kap. 20 a 8 LOU den upphandlande enheten, innan den borjar prova
anbuden, préva om anbudsgivarna eller anbudssokandena uppfyller de krav som stéllts upp pa
leverantorer. Kvalifikationsvarderingen skall saledes tidsmassigt genomforas fore
anbudsvérderingen.

Forutsattningarna for kvalifikationsbedémning och beslut om uteslutning av leverantorer
regleras genom 1 kap. 17 och 18 88 LOU. I 1 kap. 17 § LOU ré&knas upp ett antal omstandigheter
som kan utgdra grund for uteslutning av leverantorer fran vidare deltagande i upphandlingen.
Enligt upprékningen, som &r uttmmande, kan uteslutning ske om leverantoren: (1) ar i konkurs
eller likvidation, ar under tvangsforvaltning eller ar foremal for ackord eller tills vidare har
installt sina betalningar eller ar underkastad naringsforbud, (2) ar féremal for ansékan om
konkurs, tvangslikvidation, tvangsforvaltning, ackord eller annat liknande forfarande, (3) ar domd
for brott avseende yrkesutévningen enligt lagakraftvunnen dom, (4) har gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upphandlande enheten kan visa detta, (5) inte har fullgjort
sina aligganden avseende socialforsakringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det land dar
upphandlingen sker, eller (6) i nagot vasentligt hanseende har latit bli att lamna av upphandlande
enheten begérda upplysningar eller lamnat felaktiga upplysningar som begarts med stdd av 1 kap.
17 eller 18 §§ LOU.

Saledes, for att en upphandlande enhet vid kvalifikationsbeddmningen skall kunna utesluta en
viss leverantor fran fortsatt deltagande i upphandlingen pa grund av brott eller allvarligt fel i
yrkesutdvningen kravs enligt lagtext jamte relevanta forarbetesuttalanden!® att enheten aven skall
kunna visa detta genom lagakraftvunnen dom eller myndighetsbeslut med likvardig effekt.

Uteslutning kan dven ske om leverantdren inte beddms uppfylla for upphandlingens stéallda s.k.
skall-krav avseende finansiell och ekonomisk stallning samt teknisk férmaga och kapacitet. Enligt
1 kap. 18 8 andra stycket LOU skall den upphandlande enheten i annonsen om upphandling eller

13 Direktivet (2004/18/EG) har sedan den 1 februari 2006 tratt ikraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt. Direktivet har dock &nnu
inte implementerats i svensk nationell ratt. En proposition med férslag till nya lagar om offentlig upphandling (prop. 2006/07:128) har
dverldmnats till riksdagen.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling. Fran och med den forsta september
2007 6vergick tillsynsansvaret p& Konkurrensverket.

Rekvisitet “och den upphandlande enheten kan visa detta” framgar av artikel 29 d Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster och inférdes i LOU genom en lagandring 1997 (se lagen 1997:1068, se &ven prop.
1996/97:153 s. 60). | det numera gallande s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EEG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster) har den aktuella
regleringen overforts ograverad. | betdnkandesatsen 43 till detta direktiv anges dvertradelser av miljolagstiftningen eller lagstiftningen om
otillaten samverkan vid offentlig upphandling vilka har lett till lagakraftvunnen dom eller beslut med likvardig effekt som exempel pé brott eller
allvarligt fel i yrkesutévningen som skall kunna medféra uteslutning fran offentlig upphandling (se prop. 2006/07:128, specialmotiveringen s.
390 overst). Av kravet enligt 1 kap. 17 § forsta stycket punkterna 3 och 4 LOU féljer séledes att den upphandlande enheten skall kunna visa
antingen en lagakraftvunnen dom eller ett myndighetsbeslut med likvardig effekt varav framgar att den uteslutna leverantéren i relevant
hanseende har gjort sig skyldig till brott eller fel i yrkesutdvningen.

14
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inbjudan till anbudsgivning ange vilka bevis den vill ha avseende leverantdrernas finansiella och
ekonomiska stéllning samt tekniska formaga och kapacitet. For upphandling enligt de direktivstyrda
bestammelserna i 2, 3 eller 5 kap. LOU framgar av forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling (bevisforordningen) vidare en upprékning av vilka skriftliga bevis som den
upphandlande enheten i dessa fall kan kréava. | fraga om anbudsgivarnas tekniska formaga och
kapacitet ar upprakningen uttdmmande. Upphandlande enheter kan saledes inte krdava andra bevis
avseende teknisk formaga och kapacitet dn sadana som namns i férordningen. 16

Som bevis om anbudsgivares tidigare tillhandahallna tjanster raknas enligt 7 § tredje stycket bevis-
forordningen en forteckning 6ver de viktigaste tjanster som har tillhandahallits under de tre senaste
aren, med uppgift om belopp och tidpunkt samt om mottagaren var en upphandlande enhet eller inte.
For det fall att aberopade tjanster har tillhandahallits en annan upphandlande skall bevis avseende
detta lamnas i form av en leveransattest, d.v.s. ett intyg som har utférdats eller attesterats av behorig
myndighet. | 6vriga fall skall tillhandahallandet bekraftas av mottagaren eller, om detta inte &r
mojligt, av leverantoren. Bevisforordningens ovan redovisade reglering féljer numera dven av
artikel 48.2 a punkten ii) i det klassiska upphandlingsdirektivet,1” Namnden for offentlig
upphandling (NOU) har i anslutning till den aktuella regleringen uppagivit bl.a. foljande:

"[Bevisforordningens upprakning] av bevis avseende leverantérens tekniska formaga och kapacitet ar daremot uttom-
mande, dvs. endast de bevis som anges i forordningen far begéras in. Det ar vanligt forekommande att upphandlande
enheter staller krav pa leverantorens tidigare erfarenhet och som bevis pa den begar referenser. De krav som stélls pa
tidigare erfarenheter far dock inte ga utéver vad som anges i forordningen om bevis. | férordningen anges bl.a. att en
forteckning dver de viktigaste leveranser (arbeten, tjanster) som utforts under de tre senaste aren (fem senaste aren for
byggentreprenader) raknas som bevis pé teknisk formaga och kapacitet. Bevis for att leveransen har skett skall limnas
i form av intyg fran referenskunderna eller i vissa fall genom att leveransen bekraftas av mottagaren. Leverantdren kan
saledes anvanda samma intyg vid flera upphandlingar. Om den upphandlande enheten véljer andra tillvagagangssatt
for referenstagning riskerar den att forutom att stalla for langtgaende och dérmed otillatna krav, dven fororsaka
anbudsgivaren ett omfattande merarbete” (NOU:s markering med kursiverad text)18

Bevisforordningen och LOU tar i nu relevant avseende saledes sikte enbart pa ett intygande av att
tjanster av visst slag tidigare har tillhandahallits av en viss anbudsgivare. Nagot utrymme for
beddmning dven av hur val tjansterna har utforts Iamnas inte. Referenser i den mening som ordet
normalt brukar anvéandas — innefattande omdémen om en viss utférares allmanna formaga och kapa-
citet — far saledes inte komma ifraga vid kvalifikationsbedémningen i en upphandling enligt de av
EG-direktiv styrda bestammelserna i 2, 3 eller 5 kap. LOU. | den man referenser éverhuvudtaget kan
komma ifraga som urvalskriterium i dylika upphandlingarl® maste detta ske inom sjalva anbuds-
varderingen, dar i forfragningsunderlaget angivna omstandigheter sasom pris, leveranstid,
driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, samt
miljopaverkan m.m. (s.k. véarderingskrav eller bor-krav) vags mot varandra i enlighet med en i

16 Detta formaliserade regelverk forklaras av att vid upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU anbud skall kunna komma ifrdga dven fran utlandska
foretag, vilka skall provas likvardigt med inhemska anbud. Allt som innebar risk for (eller méjlighet till) sarbehandling pa nationell grund -
exempelvis referensomdémen dar skillnader i sprak och kultur kan medféra risk for diskriminering — har darfor i viss man eliminerats fran
upphandlingsprocessen.

17 ge forslaget till svensk implementering i 11 kap. 11 § andra stycket punkten 2 samt tredje och fjarde stycket forslaget till ny lag om offentlig
upphandling, se prop. 2006/07:128, forfattningsforslaget s. 35 samt specialmotiveringen s. 399.

18 Namnden for offentlig upphandling (NOU), NOU-info mars 2004, s. 14.

19 Avseende internt inom den upphandlande enheten inhdmtade omddmen om viss leverantdr (internreferenser), vilka i enlighet med vad som har
tidigare har redovisats i vissa fall skulle kunna aberopas vid anbudsvarderingsfasen av en upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU eller vid bade
kvalifikationsvarderingsfasen och utvérderingsfasen vid upphandling enligt 6 kap. LOU, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) uttalat
bl.a. foljande: ”Det finns ingen generell ratt att forkasta anbud enbart p.g.a. det forhallandet att de tjansteman som skéter upphandlingen inte
kommer Gverens med anbudsgivaren pa ett personligt plan eller ligger i tvist med denne. [Den upphandlande enheten] far endast bedéma
anbudsgivarens forutsattningar att uppfylla de utvarderingskriterier som uppstallts i forfragningsunderlaget. En tvist eller personlig motsattning
som uppkommit av att anbudsgivaren i ett tidigare uppdrag inte uppfyllt sina &ligganden, borde dock kunna péaverka valet av leverantor lika vl
som om en sédan uppgift erhallits via en referens. Sjalvfallet bér en sddan uppgift inte ligga for langt tillbaka i tiden och i Gvrigt vara relevant for
den senare upphandlingen. Likasa maste uppgiften rimligen vara av inte ovéasentlig betydelse (proportionalitetsprincipen) och ha samband med
den upphandlade tjansten [...] Att leverantoren brustit i avtalade forpliktelser borde normalt kunna laggas leverantéren till last. Har & andra sidan
parterna olika uppfattningar om t.ex. avtalets innehall torde detta inte utan vidare diskvalificera anbudsgivaren.” (se NOU-info mars 1998, s. 16).
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forvag redovisad viktning (jfr 1 kap. 22 § LOU). Vart att notera &r att vid en dylik bedémning
hansyn far tas enbart till anbudens innehall (de offererade tjansterna) medan sadana omstandigheter
som hanfor sig till anbudsgivarna eller anbudssékandena individuella forhallanden
(kvalifikationskrav) inte far provas (jfr 1 kap. 20 a § LOU).

Av den rattsliga beddmning som L&nsréatten i Stockholms 1an har genomfort avseende Stadens
nu aktuella upphandling, framgar bl.a. foljande:

“Enligt lansréattens uppfattning foljer det av | kap. 18 8§ LOU och 7 § bevisférordningen att det vid kvalificerings-
bedémningen inte ar tillatet att beakta andra bevis om en leverantdrs tekniska férméaga och kapacitet &n sddana bevis
som anges i 7 § bevisforordningen. Stod for den tolkningen ges aven i artikel 48 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av foérfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjanster. I artikeln foreskrivs att en ekonomisk aktérs tekniska och/eller yrkesmassiga kapacitet
skall beddmas och kontrolleras i enlighet med vad som narmare foreskrivs om bevis i punkterna 2 och 3 i artikeln.
Upprakningen i artikeln anses vara utttmmande (se prop. 2006/07:128 s. 399). Det kan noteras att de bevis som anges
i punkterna 2 och 3 - med undantag for byggentreprenader - inte tar sikte pa hur val tidigare tjanster har utforts.

Léansratten finner mot bakgrund av det ovan anforda att det i den aktuella upphandlingen tillampade férfarandet att
vid kvalificeringsbeddmningen beakta referenser pa satt som gjorts strider mot | kap. 18 § LOU och bevisforordningen
samt mot kravet pé affarsmassighet i | kap. 4 § LOU. Vad [Staden] anfort om att referenstagningen ar utformad som
ett skall-krav och framgar av forfragningsunderlaget féranleder inte ndgon annan beddmning. Bolaget far anses ha
visat att bristen 4r sddan att den medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Det foreligger darfor grund for
atgard med stod av 7 kap. 2 § LOU. Med hansyn till omstandigheterna finner lansratten att det ar tillrackligt att rattelse
sker pé sé satt att en ny anbudsutvérdering gors varvid dven bolagets anbud skall prévas.” 20

Yttrande
Stockholms stad har beretts tillfalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar bedémning
som upprattats, men skriftligen meddelat att kommunen inte avser att avge nagot yttrande i arendet.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Stadens har aktuella upphandling avseende renhallningstjanster for c:a 120 miljoner kronor i
stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och Kungsholmen omfattar A-tjanster till ett sadant hogt varde
att bestaimmelserna i 5 kap. LOU ér tillampliga p& upphandlingen. Aven det klassiska
upphandlingsdirektivets (2004/18/EG) och bevisfoérordningens bestammelser skall tillampas.

Av utredningen framgar att Staden har utformat kvalifikationskraven pa sadant satt att
anbudsgivarna, for att ga vidare och fa sina anbud varderade, maste erhalla minst godkant referens-
omddme fran tva av varandra oberoende referensgivare. For anbudsgivare som tidigare har
levererat aktuella renhallningstjanster till Staden géaller dessutom att det ena referensomddmet
maste komma fran Stadens egen renhallningsforvaltning (Trafikkontoret). Eftersom samma
forvaltning ocksa handlagger den aktuella upphandlingen, och det har visat sig att den tjansteman
som har avgivit aktuella referensomddmen ocksa handlagger den aktuella upphandlingen, har
Staden harigenom i praktiken forbehallit sig ratten att till synes godtyckligt och vid sidan av de
uteslutningsgrunder som framgar av 1 kap. 17 § LOU, utesluta vissa anbudsgivare fran att fa sina
anbud prévade.

Ett dylikt forfarande, som narmast kan jamféras med svartlistning, ar emellertid inte tillatet. Som
framgar av 1 kap. 17 8 LOU far uteslutning i har aktuellt avseende ske enbart om den
upphandlande enheten genom lagakraftvunnen dom eller myndighetsbeslut med likvardig effekt
kan visa att viss anbudsgivare har gjort sig skyldig till brott eller allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Nagon dylik overtradelse har emellertid aldrig pastatts foreligga. Stadens beslut att pa angiven

20 |_ansratten i Stockholms lan, lagakraftvunnen dom den 14 september 2007 i mal 16107-07, domskélen s . 13.
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grund vid kvalifikationsprévningen utesluta de bada leverantorerna fran att fa sina anbud varderade
strider saledes mot LOU och pa omradet géllande EG-direktiv.

Aven forfarandet att i den aktuella upphandlingen lagga egeninhamtade referenser till grund for
kvalifikationsprévning strider mot gallande reglering. Som framgar av 1 kap. 18 § andra stycket
LOU och bevisforordningens ovan redovisade bestdmmelser skall den upphandlande enheten i
forvag ange vilka bevis den vill ha avseende teknisk formaga och kapacitet. Bevisen skall inges av
anbudsgivarna, antingen i samband med anbudsgivningen eller pa annat sétt. Det aktuella
regelverket foreskriver saledes att anbudsgivarna ytterst disponerar 6ver vilka bevis som skall
laggas till grund for bedémningen huruvida de uppfyller stallda kvalifikationskrav. Den
upphandlande enheten medges inte nagon motsvarande majlighet att pa eget initiativ att inhamta
muntliga eller skriftliga bevis.

Nar det sedan galler Stadens krav pa "godtagbara referenser”, far nagra omdoémen 6verhuvudtaget
inte l&ggas till grund for kvalifikationsprovningen vid upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU.
Forbudet omfattar skriftliga saval som muntliga omdomen och galler oberoende av om uppgifterna
inhamtas internt eller externt. Den enda omstandighet som i hér aktuellt avseende far beaktas ar en
forteckning over de viktigaste tjanster som har tillhandahallits av anbudsgivaren under de tre
senaste aren, med uppgift om belopp och tidpunkt samt om mottagaren var en upphandlande enhet
eller inte. Forteckningen kan styrkas genom skriftliga bevis i form av s.k. leveransattester, dar
referenten bekréaftar riktigheten av de dberopade uppgifterna. Sdsom lansratten sarskilt har noterat i
sina ovan redovisade domskal tar namnda leveransattester inte sikte pa hur val tidigare tjanster har
utforts. Nagon majlighet att i kvalifikationsfasen sarskilt beakta externa eller interna omdémen
avseende anbudsgivarnas tekniska formaga och kapacitet har saledes aldrig forelegat.

Sammantaget har Staden inte handlagt den aktuella upphandlingen pa ett affarsmassigt satt i
enlighet med bestdammelserna i bevisférordningen jamte LOU och bakomliggande EG-direktiv.
Forfarandet har harigenom snedvridit konkurrensen.
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