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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-018/019

PM 2 2008-09-03 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom asidosattande av bestammelserna om
offentlig upphandling (fel upphandlingsforfarande m.m.).

Tva kommunala bolag har utlyst en upphandling av renhallningstjanster for totalt dver 60 miljoner
kronor enligt undantagsforfarandet annonserad férhandlad upphandling, utan att saklig grund for
sadant undantag foreligger. Bolagen har ocksa blandat samman kvalifikationskriterier med
varderingskriterier samt infort transportavstand och darmed sammanhangande omstandigheter
som kriterier for prévning och vérdering, trots att sjalva transporttjansten inte omfattas av
upphandlingen. Slutligen ska vid utvarderingen av anbud beaktas bl.a. huruvida det rader
’personkemi mellan parternas resp representanter”.

De av Vetlanda kommun och Nassjé kommun indirekt heldgda bolagen Vetlanda Energi och
Teknik AB (VETAB)! respektive N&ssjo Affarsverk AB (NAV)?2 har i gemensam upphandling
infordrat anbud for ”Avfallssamarbete med Avfallsférbranning”.

Ett meddelande om upphandlingen skickades per den 11 juli 2008 till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE) for annonsering i bl.a. databasen TED.3 Av
punkterna 11.1.5 och 11.1.6 i meddelandet framgar att foremalet for upphandling utgors av "Utbyte
av tjanster, samarbete om avfallsfragor samt forbranning av brannbart avfall” (CPV 90121330 och
90121000).4 Upphandlingen &r uppdelad i tva delentreprenader med vardera VETAB respektive
NAYV som bestéllare.

Delentreprenad 1 (VETAB) omfattar enligt det skriftliga forfragningsunderlaget en period av sju
ar, fran och med den 1 september 2009 till och med den 31 september 2016, och avser omhénder-
tagande av c:a 8.500 ton bréannbart sack- och kérlavfall samt c:a 2.500 ton bréannbart grovavfall.
Harutover tillforsakrar sig VETAB om en option pa att avropa omhandertagande av ytterligare c:a
2.000 ton ospecificerat brannbart industriavfall. Totalt omfattar delentreprenaden saledes mellan c:a
11.000 och 13.000 ton brannbart avfall per ar.5

Delentreprenad 2 (NAV) omfattar enligt samma underlag en period av sex ar, fran och med den
1 september 2010 till och med den 31 september 2016, och avser omh&ndertagande av c:a 5.500 ton
brannbart sdck- och karlavfall samt c:a 1.000 ton, brannbart grovavfall samt c:a 1.000 ton ospecifi-
cerat brannbart industriavfall. Totalt omfattar delentreprenaden saledes c:a 7.500 ton avfall per ar.

Vetlanda Energi och Teknik AB, med organisationsnummer 556107-7248, bildades den 12 december 1966 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 29 december samma &r. Nuvarande firma registrerades den 10 mars 2004. Tidigare firma har varit AB
Vetlanda Elverk samt AB Vetlanda Energiverk. Nu géllande bolagsordning registrerades den 30 december 2003. Bolaget har till féremal for sin
verksamhet att ”’- bedriva energidistribution - ombesdrja varmeproduktion och bedriva fjarrvéarmedistribution - dga, forvalta och vara huvudman fér
kommunens va-verk med tillhdrande ledningsnét - bedriva ackrediterad laboratorieverksamhet for vatten - bedriva och vara huvudman for
marksanering - ombesérja renhaliningsverksamhet och avfallstervinning samt &ga och forvalta deponianlaggning - bygga, driva, utveckla och
underhalla infrastruktur for el- och data /telekommunikation™. Bolaget ingar som helagt dotterbolag i en koncern dar det av Vetlanda kommun
heldgda holdingbolaget Vetlanda Stadshus AB (556634-0302) utgdér moderbolag.

Néssjo Affarsverk AB, med organisationsnummer 556038-7044, bildades den 11 december 1938 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 1 september 1939. Nuvarande firma registrerades den 17 november 1993. Tidigare firma har varit AB Néassjoé Fanérfabrik,
Fokus-Koket Inredningar AB samt Fastighets Aktiebolaget Gamlarp i Nassjo. Nu gallande bolagsordning registrerades den 30 december 2003.
Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ’Bolaget skall producera el, dels via optiskt fibernat tillhandahalla éverforing av digital information,
dels att producera, distribuera och tillhandahalla fjarrvarme, dels att producera, distribuera och tillnandahalla dricksvatten och att omhanderta
avloppsvatten, dels att ombesérja renhallningsverksamhet, samt driva darmed forenlig verksamhet™. Bolaget ingdr som helégt dotterbolag i en
koncern dér det av Néssjo kommun helagda holdingbolaget Ornen i Nssjo AB (556620-9010) utgér moderbolag.

Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran fér Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

I det skriftliga upphandlingsunderlaget, punkten 1.3, beskrivs féremalet for upphandlingen som tjanster for avfallsbehandling genom forbranning med
energiutvinning av olika fraktioner brannbart avfall.

5 Av underlaget for upphandlingen framgér inte om angivna volymuppgifter avser antal ton per ar eller totalt sett under upphandlingens l6ptid. Enligt

uppgift vid telefonsamtal den 15 augusti 2008 med ansvarig upphandlare hos VETAB avser aktuella uppgifter emellertid volym per ar.


http://www.nassjo.se/n_ssj/om_kommunen/fakta_om_n_ssj_kommun/kommunala_bolag/rnen_i_n_ssj_ab
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Aktuella avfallsleveranser ska enligt upphandlingsforutsattningarna ske “fritt avfallsmottagarens
forbranningsanlaggning”. Forekommande avfallstransporter, fran respektive kommuns
uppsamlingspunkt (hamtningsplats) till forbranningsanlaggning, omfattas saledes inte av den nu
aktuella upphandlingen utan ska i ett senare skede upphandlas separat.

Av punkten IV.1.1 i meddelandet om upphandling samt punkten 2.1 i det skriftliga underlaget
framgar att upphandlingen ska handlaggas enligt forfarandet forhandlad upphandling med
foregaende annonsering, d.v.s. en upphandlingsform dar alla kan ans6ka om att delta men enbart
leverantdrer som vid en sarskild provning beddmts tillrackligt kvalificerade bjuds in till att lamna
anbud och att férhandla med den upphandlande myndigheten. 8 Inga andra leverantérer &n de som
har bjudits in kan fa sina anbud varderade.

Antalet leverantérer som i den aktuella upphandlingen ska komma att bjudas in anges i punkten
2.4 till tre, under forutsattning att ett tillrdckligt antal anbudsansdékningar har kommit in som upp-
fyller kraven for deltagande. Inkomna ansokningar ska enligt underlaget prévas pa féljande sétt.

i) Provning av om anstkan inkommit i ratt tid
ii) Prévning gentemot uppstallda krav pa anbudsgivare
iii) Prévning av prisindikation

I steg iii) valjs tre (3) ansokningar ut bland de som klarat i) och ii). De ans6kningar som kan forutses leda till de
formanligaste villkoren for bestéllaren i beaktande av prisindikationer och transportavstand kommer harvid att
valjas ut och inbjudas att lamna anbud.

Av punkten 2.8 i underlaget, "Krav pa anbudsgivare”, framgar foljande kvalifikationskrav for att
komma i fraga for anbudsgivning.

Anbudsgivare ska

- vara registrerad i offentligt aktiebolags-, handels-, férenings- eller organisationsregister

- vara registrerad for redovisning och inbetalning av mervérdesskatt, innehallen preliminar A-skatt och
arbetsgivaravgifter

- vara fri fran skulder for svenska skatter och sociala avgifter

- ha en stabil ekonomisk bas

- inneha de gallande tillstand som myndigheter kan kréava for verksamheten

- kunna ange pa vilken anlaggning avfallsbehandlingen ska utforas och dér, ensamt eller tillsammans med andra
organisationer, kunna utéva bestdmmande inflytande 6ver verksamheten

Anbudsgivare fér inte’

- vara i konkurs eller likvidation, vara under tvangsforvaltning eller vara foremal for ackord- eller tills vidare ha
installt sina betalningar eller vara underkastad naringsforbud

- vara foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsforvaltning, ackord eller annat liknande forfarande

- vara démd for brott avseende yrkesutévningen enligt lagakraftvunnen dom

- ha gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen

- underlata att lamna begérda upplysningar eller lamna felaktiga upplysningar.

Vid den slutliga anbudsvéarderingen och beslut om tilldelning ska Vetlanda Energi och Teknik AB
(VETAB) respektive Nassjo Affarsverk AB8enligt punkten 2.10, rubricerad ”"Beddémnings-
Kriterier”, anta det anbud som uppfyller stéllda krav och bedéms vara det ekonomiskt mest

Enligt punkten 2.6 i underlaget ska férhandlingar i den aktuella upphandlingen foras huvudsakligen avseende foljande beddmningskriterier:

« samarbetsomraden, » utbytestjanster samt « kommersiella villkor. Inbjudna anbudsgivare som inom foreskriven frist har inkommit med ett skriftligt
anbud ska kallas till minst en férhandling. Vid denna férhandling ska anbudsgivaren ldamna prisuppgifter med format enligt kontraktets
”Kommersiella villkor” (bilaga 1, avsnitt 3) till det skriftliga underlaget. De upphandlande myndigheterna ska déarefter avgdra om ytterligare
forhandlingar behdéver hallas och vilka anbudsgivare som i s fall ska omfattas.

Av punkten 2.9 i underlaget ("Kontroll av anbudsgivare™) framgar att upphandlande myndigheter kommer att kontrollera att férhallanden markerade i
punkten i 2.8 andra stycket inte féreligger vid tidpunkten da anbudsansékan lamnas (i bestammelsen hanvisas felaktigt till punkten 2.6, men torde
ratteligen vara punkten 2.8).

8 De bada delentreprenaderna ska harvid utvarderas var for sig.
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fordelaktiga med hansyn till foljande omsténdigheter.

2.10.1 Reell arskostnad enligt anbud

2.10.2 Foreslagna villkor

2.10.3 Miljélaster

2.10.4 Resursutnyttjande

2.10.5 Reella kostnader for egen hantering och administration
2.10.6 Samarbetspotential och samarbetsomraden

2.10.7 Nytta av utbytestjanster

Punkterna 2.10.2 — 2.10.6 i bedomningskriterierna innebér ett system dar som utgangspunkt for den
prismassiga utvarderingen tillagg eller avdrag kan komma att ske pa anbudens pris beroende pa hur
val anbudet motsvarar uppstallda kriterier. Exempelvis ska enligt punkten 2.10.2 anbud som
erbjuder battre villkor &n anbudsforutsattningarnas normalvillkor premieras med en prismassig
lattnad pa upp till 30 kr/ton, medan samre villkor ska belasta anbudet med upp till 60 kr/ton.

Av punkten 2.10.3, "Miljolaster”, framgar att ”[u]tslapp av @mnen som paverkar lokala eller
globala ekosystem” ska vérderas genom ett schablonméssigt paslag for transporten till den
offererade behandlingsanlaggningen pa 5 kr/ton per avstandsmil, métt fran hamtningsplatsen.
Paslaget uppges vara "tankt att svara mot miljolasten av utslapp av emissioner till luft samt klimat-
paverkande vaxthusgaser”.

Av punkten 2.10.5 "Reella kostnader fér egen hantering och administration” framgar att hansyn
ska komma att tas till berdknad transportkostnad fran hamtningsplatsen till anlaggning genom ett
schablonmassigt paslag enligt foljande formel: (40 + 10 x avstandsmil) kr/transporterat ton avfall.?

Av punkterna 2.10.6 "Samarbetspotential och samarbetsomraden” samt 2.10.7 "Nytta av utbytes-
tjanster” framgar slutligen att anbudsgivare gentemot vilka “organisatoriska forutsattningar for
utbyte av erfarenheter och kunskaper om avfallsfragor ur ett kommunalt bestallarperspektiv
bedomts som mycket goda”10 ska premieras med en lattnad pa 50 kr/ton vid anbudsutvérderingen.
Anbud som bedéms erbjuda mindre goda forutsattningar ska premieras med en lagre summa, som
lagst noll (0) kr/ton. Omsténdigheter som i detta avseende kommer att bedémas (och prissattas) ar
enligt punkten 1.3 bl.a. “samarbetsklimat baserat pa forstaelse och likartad syn mellan de tva
organisationerna och personkemi mellan parternas resp representanter”.

Marknadspriset for forbranning av avfall kan uppskattas till ett varde inte understigande 500
kronor per ton. Med ledning av aktuella volymuppgifteri! kan vardet av den aktuella upphandlingen
vid en forsiktig uppskattning antas uppga till mellan 9 och 10 miljoner kronor per ar. Det s.k. upp-
handlingsvardet!2 for troskelvéardesberédkning kan darmed uppskattas till minst 36 - 40 miljoner
kronor.13 Upphandlingens verkliga varde uppgar till vasentligt hdgre belopp och kan utifran samma
forutsattningar uppskattas till minst 61 - 75 miljoner kronor. 14

9 Darutdver kan enligt samma punkt i underlaget hansyn tas till ”» Fordyringar eller besparingar i insamlingssystem « Informationsinsatser till
allménheten, samt « Administrativa kostnader”.

10 Ay punkten 1.3, i underlaget "Foremal for upphandlingen samt omfattning”, framgar foljande forklaring: "Upphandlingen syftar inte endast till att
anskaffa forbranningskapacitet, den ska ocksa lagga grunden for samarbete om avfallsfragor med en jambordig part med 6msesidigt intresse av
samarbete. Samarbetet ska omfatta utbyte av erfarenheter och kunskaper ur ett kommunalt perspektiv. Det ligger sdledes i sjalva konceptet att
verksamheten som handlas upp kommer att utvecklas till nytta for bada parter. En sddan utveckling forutsatter bl a att det finns ett samarbetsklimat
baserat pa forstaelse och likartad syn mellan de tva organisationerna och personkemi mellan parternas resp representanter”.

11 Aktuella avfallsvolymer uppgér enligt underlaget till mellan c:a 11.000 och 13.000 ton i delentreprenad 1 och c:a 7.500 ton i delentreprenad 2,
sammanlagt saledes mellan 18.500 och 20.500 ton brannbart avfall per ar.

12 Med upphandlingsvarde avses har det varde som enligt gallande bestammelser ska laggas till grund for tréskelvardesbedémning, se nasta fotnot.

13 Enligt 3 kap. 12 § LOU ska upphandlingsvardet av ett tjanstekontrakt, om n&got totalpris inte anges, vara det uppskattade totala vardet av tjansterna

under kontraktets I6ptid, om denna dr hogst 48 manader och av manadsvardet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden ar langre eller om kontraktet
I6per pa obestamd tid. Vid berakningen ska enligt 3 kap. 3 § samma lag options- och férlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

14 Berakningen bygger pa att delentreprenad 1 omfattar ett uppskattat varde pa mellan 5,5 och 6,5 miljoner kronor per ar i 7 &r och att delentreprenad 2
omfattar ett uppskattat varde pé 3,75 miljoner kronor i 6 ar. (5,5 x 7= 38,5; 6,5x7=45; 3,75x6=22,5). Kontraktsvardet uppgar saledes till mellan
(38,5+22,5) 61 och (45+22,5) 67,5 miljoner kronor under kontraktens fulla 16ptid, inrdknat optionen pa 2.000 ton per ar.
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Géllande rétt

Offentlig upphandling som har paborijats efter den 31 december 200715 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestdammelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upp-
handlingsdirektivet), vilket i sina obligatoriska delar tradde ikraft med for Sverige bindande s.k.
direkt effekt16 per den 1 februari 2006.

Lagens bestammelser &r, savitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillamplig pa "kontrakt med
ekonomiska villkor” av byggentreprenader, varor eller tjanster som ingas mellan s.k. upphandlande
myndigheter!? och fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Férutom statliga och kom-
munala myndigheter omfattar lagens bestimmelser &ven kommunala bolag som tillgodoser behov i
det allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell
karaktér (s.k. offentligt styrda organ).18 Enligt 2 kap. 7 8 kommunallagen (1991:900) ar kom-
munerna med nagra undantag'® forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva kommersiellt
betingad naringsverksamhet. Mot denna bakgrund maste kommunala foretag saledes anses utgora
sadana upphandlande myndigheter som ar skyldiga att iaktta bestammelserna i LOU och bakom-
liggande EG-direktiv. 20

Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling
(NOU). Numera utovas tillsynen av Konkurrensverket.2!

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pa ett likvéardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora sina upphandlingar pa
ett 6ppet satt. Vidare ska bl.a. principen om proportionalitet i upphandlingen iakttas.

Enligt principen om likabehandling och icke-diskriminering far krav som stélls i en upphandling
inte ges diskriminerande verkan eller medfora godtycklig behandling. Principen forutsatter att
anbudssokande och anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av ett upphandlingsférfarande och
oberoende av sadana faktorer som inte hanfor sig till sjalva genomforandefasen. Sadana faktorer
som inte far beaktas ar i synnerhet nationalitet eller etablering i nagon medlemsstat eller inom nagot
annat specifikt geografiskt omrade, exempelvis en viss kommun. | EG-domstolens praxis22 har
principen om icke-diskriminering tolkats sa att krav som stallts i en offentlig upphandling inte far
gynna nagon som kommer fran viss ort eller representerar ett visst omrade, eftersom detta skulle
leda till diskriminering av foretag fran andra lander. Principen har betydelse aven avseende rent
nationella forhallanden.

15 se dvergangsbestammelserna i lagen (2007:1093) om upphavande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

16 Doktrinen om direkt effekt gdr ut pa att fordrag, direktiv och beslut tagna inom ramen fér EU-samarbetet och som riktar sig till en medlemsstat ar
direkt tillampbara for medborgarna, under forutsattning att bestammelsen &r ovillkorlig och tillrackligt precis for att kunna ligga till grund for
medlemsstatens handlédggning och beslut.

17 Enligt 2007 ars LOU benamns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga organ inom den klassiska sektorn som upphandlande myndigheter.
Termen upphandlande enheter ar fran och med den 1 januari 2008 enbart férbehallet organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

18 Se 2 kap. 12 och 19 8§ LOU.

19 Undantagna ar i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport. For bolag som bedriver blandad verksamhet
med &ven annan verksamhet, galler namnda befrielse enbart de delar som avser elhandel respektive tjansteexport och inverkar inte pé 6vriga
verksamheter i bolaget.

20 Undantag fran lagens tillampning galler enligt 1 kap. 3 § LOU &ven for upphandlande myndigheter och enheter verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna for sddan av myndigheten/enheten bedriven verksamhet som bestar av bl.a. tillhandahallande eller drift i fasta publika nét i
samband med produktion, transport eller distribution av gas, varme, el eller dricksvatten, eller i form av transporter med jarnvég, automatiserade
system, sparvig, tunnelbana, buss, tradbuss eller linbana. Aven posttjanster samt prospektering eller utvinning av olja, gas, kol eller andra fasta
branslen samt tillhandahallande av hamnar och flygplatser ar undantaget fran lagens tillimpning. | dessa fall ska bestimmelserna i lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) tillampas (se 1 kap. 4 — 10 §§ LUF).

21 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

22 EG-domstolens dom av den 20 september 1988 i méal C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635, samt den 22 juni 1993 i mal C-243/89,
Storebeeltsforbindelsen AS, REG 1993, s. I-3353.


http://sv.wikipedia.org/wiki/F%C3%B6rdrag
http://sv.wikipedia.org/wiki/Direktiv
http://sv.wikipedia.org/wiki/Beslut
http://sv.wikipedia.org/wiki/EU
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Av principen om 6ppenhet (transparens) foljer vidare att upphandlingsprocessen ska vara objektiv
och forutsagbar och att leverantdrerna ska informeras i forvag om innebdrden av samtliga kriterier
av betydelse for anbudsvarderingen. Lagens och direktivets bestammelser ar avsedda bl.a. for att
motverka mojligheten till korruption i offentlig sektor. Nagon fri anbudsprévning far inte
forekomma (jfr NJA 1998 s 873). Rent subjektiva kvalifikations- eller varderingskriterier, som
exempelvis en uppskattning av anbudsgivarnas ”personkemi”, ska darfor inte komma i fraga.

Proportionalitetsprincipen innebér att upphandlande myndigheter inte far stélla hogre krav pa
leverantéren eller leveransen &n som behdvs och annars framstar som dndamalsenligt for den
aktuella upphandlingen och avser att motverka att foretag pa ett otillborligt sétt stangs ute fran
offentlig upphandling. De uppstallda kraven maste saledes ha ett naturligt samband med och st i
rimlig proportion till det behov som ska tdckas med varje upphandling. Upphandlingens art och
omfattning maste darfor beaktas nar villkoren for att fa delta i upphandlingen eller forutsatt-
ningarna for tilldelning faststalls.

Tjanster for avfallshantering (CPV 90121000-1) och avfallsférbranning (CPV 90121330-3) utgor
bada s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga 11 A till det klassiska upphandlingsdirektivet
(bilaga 2 till LOU).23 Om tjansternas sammanlagda upphandlingsvéarde éverstiger troskelvérdet
206.000 euro eller 1.911.155 kronor24 ska upphandlingen av detta skal handldggas med
iakttagande av de direktivstyrda bestdmmelserna i 1 kap. — 14 kap. LOU, normalt genom 6ppen
eller selektiv upphandling.25 Férhandlad upphandling med foregaende annonsering2¢ utgor
daremot ett undantagsforfarande som enligt 4 kap. 2 § LOU far anvandas endast i foljande fall:

1. om de anbud som lamnats vid ett 6ppet eller ett selektivt forfarande ar ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn
till ndgon bestdmmelse i LOUZ7,

2. om det som skall upphandlas ar av sédant slag eller forenat med sédana risker att det pa grund av sarskilda
omstandigheter inte gar att ange nagot totalpris i forvag,

3. for finansiella och intellektuella tjanster som &r av sadan art att det inte gér att utarbeta tillrackligt exakt
forfragningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen genom att vélja det basta anbudet enligt
bestdammelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

4. for byggentreprenad, som endast har forsknings-, provnings- eller utvecklingsandamal och som inte syftar till
vinst eller till att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader.

Bilagorna bygger i allt vésentligt pa en klassificering av tjanster (CPV) som numera finns sammanstalld i den av Europeiska radet och parlamentet
antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary) - Se Europaparlamentets och radets férordning (2002/2195/EG) av den 5
november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trédde i kraft den 12 december 2003.

Gallande troskelvarden fr.o.m. den 1 januari 2008, se Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om andring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillampas vid upphandlingsférfaranden samt
regeringens tillk&nnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

Se 4 kap. 1§ LOU.

Lagen medger under vissa férhallanden dven forhandlad upphandling utan féregdende annonsering. Detta undantagsforfarande kan enligt 4 kap. 5 §
LOU anvéandas vid upphandling av tjanster om 1. det vid ett Gppet eller selektivt forfarande inte har limnats ndgra anbudsansékningar, anbud eller
lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt, 2. det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal
eller pa grund av ensamrétt kan fullgoras av endast en viss leverantor, eller 3. det 4r absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid ett
annonserat forfarande.  Om tillrackliga forutsattningar for att tillimpa annonserad férhandlad upphandling enligt 4 kap. 2 § LOU foreligger far den
upphandlande myndigheten underlata att annonsera upphandlingen om den till forhandling bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller vad som
kravs i kvalifikationshanseende samt i ett foregaende Gppet eller selektivt forfarande har lamnat anbud som uppfyller de formella kraven for
upphandlingen. | forfarandet far i sddant fall inte andra &n sédana anbudsgivare delta.

Undantag enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU kan komma i frdga om anbud som har lamnats vid ett dppet eller ett selektivt forfarande &r ogiltiga
eller inte kan godtas med hénsyn till vad som foreskrivs a) i 1 kap. 10 § andra stycket LOU om att juridiska personer i vissa fall ska uppge namn och
yrkeskvalifikationer pa personer som ska utféra en tjanst som omfattas av upphandlingen, b) i 6 kap. 9 § andra och fjarde styckena LOU om att
otilltna alternativa anbud inte far beaktas respektive att endast alternativa anbud som uppfyller stallda minimikrav far beaktas, c)i 6 kap. 11 §
LOU om att en anbudsgivare ska ange hur stor del som kan komma att l4ggas ut pa tredje man, d) i 6 kap. 12 § andra stycket LOU om att
anbudsgivare och anbudsstkande ska bekrafta att hansyn tagits till bestammelserna om arbetarskydd och arbetsvillkor vid utformning av anbudet, i
) 9 kap. 8 § andra stycket LOU om att en leverantdr ska fortydliga och komplettera handlingar som getts in, f) i 10 kap. LOU om uteslutning av
leverantdrer, g)i 11 kap. LOU om kontroll av leverantdrers lamplighet och val av leverantdrer m.m., eller h) i 12 kap. LOU om tilldelning av
kontrakt, under forutséttning att villkoren for kontraktet i forhallande till den tidigare upphandlingen inte dndras vésentligt.
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Ar inget av dessa undantagsforutsattningar uppfyllt kan annonserat forhandlat forfarande inte
komma i fraga.

Mojligheterna till undantag fran att tillampa 6ppen eller selektiv upphandling ska enligt EG-
domstolens fasta praxis vidare tolkas restriktivt och det &r den upphandlande myndigheten som har
bevisbhordan att visa att tillrdcklig grund for undantag verkligen foreligger.28

Kvalifikationsprovning enligt 11 kap. LOU och anbudsvardering enligt 12 kap. LOU utgér skilda
upphandlingsmoment som styrs av sinsemellan olika regelverk. Vid upphandling av bl.a. A-tjanster
over troskelvérdet ska enligt 11 kap. 1 § LOU den upphandlande myndigheten innan den borjar
prova anbuden prova om anbudsgivarna eller anbudssdkandena uppfyller de krav (s.k.
kvalifikationskrav) som stéllts upp pa leverantren. Forst darefter kan anbudsvardering genomforas.

Vid bl.a. forhandlad upphandling?ska dessa bada upphandlingsmoment, kvalifikationsprévning
och anbudsvéardering, dessutom utféras vid tidsmassigt atskilda processer. I upphandlingens
inledande kvalifikationsfas ska intresserade leverantorer erbjudas att anséka om att delta med anbud
varefter den upphandlande myndigheten ska prova om anbudssokandena besitter tillrdcklig finansiell
och ekonomisk styrka samt teknisk formaga och kapacitet for att bjudas in att delta med anbud. Forst
darefter, nar det efter genomford kvalifikationsprévning star klart vilka leverantdrer som har
bedomits tillrackligt kvalificerade, kan den upphandlande myndigheten inleda férhandlingar och
inhdmta anbud. Enbart kvalificerade leverantdrer kan komma ifraga for forhandling och
anbudsvardering. Nagon ytterligare prévning avseende anbudsgivarnas tekniska formaga och
kapacitet for att utfora det aktuella uppdraget far enligt vad som framgar av bl.a. fast praxis fran EG-
domstolen3? inte ske i samband med varderingen av inkomna anbud. Av dessa skal far underlaget for
anbudsgivning inte innefatta krav eller kriterier som rétteligen hor hemma i den tidigare
kvalifikationsfasen.31

Fraga om otillaten sammanblandning av kvalifikations- och varderingskriterier har upprepade
ganger varit foremal for bedomning av EG-domstolen. Senast i malet C-532/06, Lianakis m.fl., dar
det av domskalen framgar bl.a. foljande.

Den upphandlande myndigheten skall vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet namligen utga fran
kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt
urval™) som avses i artiklarna 31 och 32 i [tjdnsteupphandlingsdirektivet (92/50/EG)]. Tilldelningen av
kontraktet daremot genomférs mot bakgrund av de kriterier som anges i artikel 36.1 i samma direktiv ndmligen
lagsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. [...] Vad géller sistnd&mnda fall &r det visserligen
riktigt att det i artikel 36.1 i direktiv 92/50 inte ges nagon uttémmande upprakning av de kriterier som den
upphandlande myndigheten far valja mellan och att denna myndighet enligt denna bestimmelse séledes ges
mojlighet att vélja de kriterier som den avser att tilldmpa vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre &r det
emellertid s att detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga

28 Enligt EG-domstolens fasta praxis ska mojligheterna till undantag fran att tillimpa 6ppet eller selektivt forfarande tolkas restriktivt samt det &r den
eller de upphandlande myndigheter (eller enheter) som avser att dberopa de sarskilda omstandigheter som gér undantaget befogat som ska visa att
dessa verkligen foreligger (se bl.a. EG-domstolens dom av den 10 mars 1987 i méal C-199/85, kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039; dom av
den 3 maj 1994 i mal C-328/92, kommissionen mot Spanien, REG 1994, s. I-1569; dom av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, kommissionen mot
Italien, REG 1995, s. 1-1249; dom av den 28 mars 1996 i mé&l C-318/94, kommissionen mot Tyskland, REG 1996, s. 1-1949, p. 13; dom av den
10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003, s. 1-3609, p. 58; dom av den 11 januari 2005 i mal
C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46; samt dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p. 63).

29 Egrutom vid forhandlad upphandling ska liknande tvastegforfarande tillampas vid selektiv upphandling och urvalsupphandling.

30 s¢ EG-domstolens nedan refererade dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis, m.fl., REG 2008, s. 1-0000, pp. 27-30 och 32. For liknande
resonemang avseende upphandling av tjanster, se domstolens dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus, REG 2002, s. I-7213,
pp. 54 och 59 och av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s. 1-6351, pp. 63 och 64. Se dven domstolens dom av den
20 september 1988 i mal C-31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, pp. 15 och 16 och dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Construction,
REG 2001, s. 1-7725, pp.35 och 36, vilka avser offentlig upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten.

31 Fgr svenskt vidkommande, se exempelvis Lénsratten i Ostergétlands Ian, lagakraftvunnen dom av den 13 maj 2008 i mal 753-08, dér linsratten
konstaterar att ”... en férnyad prévning avseende kraven for kvalificering far inte forekomma under utvarderingsfasen”.
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anbudet. [...] De kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet utan som
huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas formaga att utfora projektet i frdga kan foljaktligen inte
anses utgora “kriterier for tilldelning”. [...] Domstolen konstaterar foljaktligen att [gallande upphandlings-
direktiv] utgor hinder for att den upphandlande myndigheten under ett anbudsférfarande beaktar anbudsgivarnas
erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt férmaga att utfora projektet inom den faststallda tidsfristen, inte
med hénvisning till att dessa faktorer utgor “kriterier for kvalitativt urval”, utan i stéllet till att de utgor “kriterier
for tilldelning”.32

Sammanblandning av kvalifikationskriterier med varderingskriterier far sdledes inte komma ifraga
vid den avslutande forhandlings och varderingsfasen i en forhandlad upphandling. I denna fas ska
anbudens pris jamforas enbart med sadana varderingskriterier som inte utgor kvalifikationskriterier.

Avseende tillatligheten av att beakta transportkostnader har Namnden fér offentlig upphandling
(NOU) bl.a. uttalat féljande:

Enligt NOU:s analys &r det inte tillatet att ge foretrade at den leverantdr som producerar en vara s nira de
upphandlande [myndigheterna] som méjligt, i syfte att minimera transporten. Det ar enligt NOU:s uppfattning
inte heller mojligt att stalla krav pa att en vara som upphandlas skall transporteras pa ett visst miljoanpassat satt.

Det &r enligt analysen dock mdjligt att kdpa en vara fritt fabrik med separat uppkop av transporter. 33

Forekommande transportkostnader och darmed sammanhangande forhallanden, som exempelvis
avstandet till forbranningsanlaggning, kan beaktas enbart om transporttjansten ingar som en del av
den totala upphandlingen. Om transporttjansterna ska upphandlas separat eller tillhandahallas pa
annat satt kan transportrelaterade omstandigheter 6ver huvud taget inte beaktas vid varderingen av
anbud.

Av EG-domstolens dom i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland,
framgar vidare att krav pa geografisk narhet riskerar att strida mot grundlaggande gemenskaps-
rattsliga principer, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen sasom den framgar av EG-fordragets
bestammelser om etableringsratt och frihet att tillhandahalla tjanster. 34 Féregivna miljo-
konsekvenser som kan uppkomma till foljd av transporter far beaktas enbart om dessa kan
konstateras utgdra en pavisbar fara for miljon och folkhalsan och det ar den upphandlande
myndigheten som har bevishdrdan for att visa att sadan fara foreligger. 35

Yttrande

Vetlanda Energi och Teknik AB (VETAB) och Nassjo Affarsverk AB (NAV) har beretts tillfalle att
yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning som upprattats i &rendet. Bolagen har i
likalydande yttranden anfort att de med intresse har tagit del av Konkurrenskommissionens
synpunkter och for narvarande inte har nagra kommentarer.

32 5 EG-domstolens beslut av den 16 oktober 2003 i mal C-244/02, Kauppatalo Hansel, REG 2003, s. 1-12139, p. 36.

33 Namnden for offentlig upphandling (NOU), Offentlig upphandling och miljo 1998-12-08, dnr. Eufi1999/287). Avgdrandet avser en upphandling av
varor. Saamma synsatt méste emellertid, framst mot bakgrund av det ovan refererade avgérandet fran EG-domstolen (C-20/01 och C-28/01,
kommissionen mot Tyskland) anses omfatta &ven upphandling av tjanster.

34 e EG-fordragets bestdmmelser om etableringsfrihet och den inre marknaden i artiklarna 43 och 49 EG.

35 5 EG-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003, s. 1-3609.
Domstolen anférde (domskélen pp. 60-62 samt 64-66) bl.a. foljande: ”Det &r riktigt att en upphandlande myndighet kan beakta miljoskyddskriterier i
olika skeden av ett upphandlingsforfarande (se, vad géller anvéndandet av sddana kriterier sésom bedomningskriterier vid upphandlingen av en
busslinje i stadstrafik, dom av den 17 september 2002 i mél C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002, s. I-7213, punkt 57). Det &r séledes inte
uteslutet att ett tekniskt skal rorande miljéskydd far beaktas for att bedéma om upphandlingskontraktet i fraga kan tilldelas en viss tjansteleverantor.
Det forfarande som anvands pa grund av att det foreligger ett sddant tekniskt skl ska emellertid vara férenligt med de grundlédggande principerna i
gemenskapsratten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen sdsom den framgar av fordragets bestimmelser om etableringsratt och frihet att
tillhandahalla tjanster (se, analogt, domen i det ovannamnda malet Concordia Bus Finland, punkt 63). [...] den omstandigheten att det enligt den
tyska regeringen 4r en nodvéandig foljd av staden Braunschweig beslut att virmebehandla restavfall att bortskaffandet maste ske pa en nérbelégen
plats, [st6ds] inte av ndgot bevis och kan saledes inte anses utgora ett tekniskt skal. Den tyska regeringen har harvid inte visat att en langre
transportstricka for avfallet nodvandigtvis skulle utgéra en fara for miljon och folkhalsan. [Vidare] kan det forhallandet att en tjansteleverantor ar
verksam i ndrheten av en kommun inte ensamt utgora ett tekniskt skél”.
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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 myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Vetlanda Energi och Teknik AB (VETAB) och Nassjo Affarsverk AB (NAV) ér bada indirekt
helagda kommunala bolag och utgor darmed bl.a. sddana upphandlande myndigheter som ar skyl-
diga att folja vid varje tidpunkt gallande upphandlingsbestdmmelser.

Den i arendet aktuella upphandlingen avser avfallsforbranning m.m., vilket &r en A-tjanst enligt
bilaga Il A till det klassiska upphandlingsdirektivet (bilaga 2 till LOU). Aven om de upphandlande
bolagen &r verksamma inom forsorjningssektorerna omfattar upphandlingen inte nagra sadana
tjanster att lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF) ska vara tillamplig.?°

Upphandlingen har paborijats efter den 1 januari 2008 och det s.k. upphandlingsvardet kan i
enlighet med vad som har redovisats ovan uppskattas till minst c:a 36 - 40 miljoner kronor. De pa
EG-direktiv grundade bestammelser som finns inforda i 1 kap. — 14 kap. LOU (2007 ars lag) ska
darfor tillampas. Upphandlingens utformning foranleder mot denna bakgrund foljande kritiska
synpunkter.

() Huvudregeln enligt LOU ar att A-tjanster dver troskelvérdet, daribland tjanster for avfalls-
forbranning, ska upphandlas i ett oppet eller ett selektivt férfarande. Férhandlad upphandling med
eller utan foregdende annonsering kan komma i fraga endast vid speciella undantagsforhallanden
som det aligger den upphandlande myndigheten att visa.

| det aktuella fallet har nagon tidigare 6ppen eller selektiv upphandling aldrig genomférts och
foremalet for upphandling innefattar varken finansiella eller intellektuella tjanster eller bygg-
entreprenadarbeten. Eftersom tjanster for avfallsforbranning inte heller ar av sadant slag eller
forenat med sadana risker att det pd grund av sérskilda omstandigheter inte gar att ange nagot
totalpris i forvag saknas det darfor grund enligt 4 kap. LOU for att tillampa undantagsbestam-
melserna for forhandlad upphandling med eller utan féregaende annonsering. Upphandlingen har
saledes utlysts enligt ett felaktigt forfarande, varvid LOU och bakomliggande EG-direktiv har
kommit att Gvertradas.

(11) Som framgar av uppdelningen mellan kvalifikationsprévning enligt 11 kap. och anbuds-
vardering enligt 12 kap. LOU samt av EG-domstolens dom i malet Lianakis m.fl. (C-532/06) far
beddmningen av anbudsgivarnas kvalifikationer och vérderingen av deras anbud inte blandas
samman, utan tillhor skilda upphandlingsmoment som styrs av sinsemellan olika regelverk. Vid
forhandlad upphandling ska de olika momenten dessutom genomforas vid skilda tidpunkter.

Av det i arendet aktuella upphandlingsunderlaget framgar att véardering av inkomna anbud ska
ske med avseende pa bl.a. "Miljolaster” (punkten 2.10.3), "Resursutnyttjande” (punkten 2.10.4),
samt, "Samarbetspotential och samarbetsomraden” och ”Nytta av utbytestjanster” (punkterna
2.10.6 och 7). Dessa omstandigheter innefattar helt eller delvis prévning av anbudsgivarnas
kvalifikationer och utgor sadana kvalifikationskriterier (eller "kriterier for kvalitativt urval™) som
vid forhandlad upphandling ska prévas redan innan anbudsgivningen paborjas. Nagon laglig
mojlighet att beddma dylika omstandigheter dven i samband med vérderingen av inkomna anbud
foreligger inte. Forutsattningarna for anbudsvérderingen strider aven i detta avseende mot LOU
och bakomliggande EG-direktiv.

(111) Av principen om icke-diskriminering foljer att geografiska begransningar av olika slag
riskerar att strida mot EG-fordragets bestammelser om etableringsréatt och frihet att tillhandahalla
tjanster. Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att visa tillrackliga skal
for en sadan begransning. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har exempelvis uttalat att


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071092.HTM
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det inte &r tillatet att ge foretrade at narbelagna leverantorer i syfte att minimera forekommande
transporter. Transportkostnader och eventuella miljoeffekter av dessa kan tillmatas betydelse vid
prévning av leverantorernas kvalifikationer eller laggas till grund for vérdering av anbud enbart
om behovet av transporter upphandlas samtidigt med varan eller tjansten i fraga.

Vad som har foreskrivits i punkterna 2.4 och 2.10.5 i upphandlingsunderlaget om att en
uppskattning av transportavstand och schablonmassig transportkostnad ska tillmétas betydelse vid
kvalificeringen av anbudsgivare samt vid varderingen av inkomna anbud strider saledes mot
grundlaggande principer for offentlig upphandling, eftersom tjansten att transportera avfall inte
ingar i den aktuella upphandlingen. Om Vetlanda Energi och Teknik AB och Nassjo Affarsverk
AB vill beakta den totala kostnaden av avfallshanteringen inklusive behovet av transporter till
forbranningsanlaggning inom ramarna for ett och samma forfarande maste transporttjansten
upphandlas samtidigt med tjansten att forbranna avfall. Som upphandlingen nu har utformats kan
enbart priser och 6vriga omstandigheter som hanfor sig till tjansten att omhanderta avfall i
forbranningsanléaggning beaktas.

Miljoskyddskriterier kan visserligen beaktas i olika skeden av ett upphandlingsforfarande. Den
omstandigheten att en tjansteleverantor ar verksam i narheten av en kommun kan enligt
gemenskapsrattslig praxis (se bl.a. malet kommissionen mot Tyskland, C-20/01 och C-28/01) dock
inte ensamt anses utgora nagot tekniskt miljoskal, utan det maste dven visas foreligga en fara for
miljon och folkhélsan av aktuella transporter. Féreskriften punkten 2.10.3, "Miljélaster” om att
anbudsgivarna ska vidkéannas ett schablonmassigt prispaslag pa 5 kr/mil for miljébelastningen av
forekommande avfallstransporter stods inte av ndgon utredning eller bevis. Aven om behovet av
transporter hade upphandlats samtidigt med forbranningstjansten i fraga, och salunda kunnat
laggas till grund for prévning i upphandlingen, har Vetlanda Energi och Teknik AB och Nassjo
Afféarsverk AB inte visat att en langre transportstracka for avfallet nédvéandigtvis skulle utgora en
sadan fara for miljon och folkhalsan som kan motivera diskriminerande sarbehandling av
leverantorer. Ocksa av detta skal strider forutsattningarna for den aktuella upphandlingen mot
LOU och bakomliggande EG-direktiv samt mot EG-fordragets grundldggande bestammelser om
etableringsratt och frihet att tillhandahalla tjanster.

(IV) Av kraven pa likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens) foljer att
forfarandet vid offentlig upphandling ska vara objektivt och 6ppet. Godtyckliga och subjektiva
varderingsgrunder eller “fri provningsratt” far inte komma i fraga. Regleringen motiveras bl.a. av
att motverka mojligheter till korruption vid offentlig handel.

Anbudsforutsattningarna enligt punkten 1.3 samt 2.10.6 och 2.10.7 i underlaget som foreskriver
att ett "samarbetsklimat baserat pa forstaelse och likartad syn mellan de tva organisationerna och
personkemi mellan parternas resp representanter” ska tillmatas betydelse vid vérdering av anbud
strider saledes mot kraven pa likabehandling och transparens enligt LOU och det bakomliggande
EG-direktivet.

Det sétt som den aktuella upphandlingen har utformats pa strider féljaktligen pa flera avgdrande
punkter mot de krav av bade formell och materiell natur som stélls pa hur en offentlig upphandling
ska genomforas. Genom det patalade forfarandet har de kommunala bolagen Vetlanda Energi och
Teknik AB (VETAB) och Nassjo Affarsverk AB (NAV) vasentligt sidosatt vad som galler enligt
lagen om offentlig upphandling jamte bakomliggande EG-direktiv och gemenskapsréttslig praxis.
De patalade felaktigheterna medfor att konkurrensen pa marknaden for avfallsforbranning riskerar
att snedvridas samtidigt som fortroendet for de bada bolagens kompetens som upphandlare
undergravs. Forfarandet medfor &ven risk for att Sverige kan féllas for fordragsbrott i EG-
domstolen.
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