KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO
02-005

PM-2 2002-04-17 - SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (otillatet gynnande).

Det kommunala fastighetsbolaget Karlshamnsbostader AB har vid upphandling av tjanster
for golvard m.m. antagit ett anbud som inte uppfyllt for upphandlingen stallda
obligatoriska s.k. skall-krav, och saledes ratteligen skulle ha forkastats.

Karlshamnsbostéder AB (Karlshamnsbostéder)1[1] &r ett av Karlshamns kommun indirekt &gt
s.k. allménnyttigt bostadsforetag2[2] som dger och forvaltar c:a 2.500 bostader inom
Karlshamns kommuns omrade.

I oktober 2001 infordrade Karlshamnsbostader, bland annat genom annons i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT), anbud avseende ramavtal, for I6pande golv-arbeten
under 2002.

Underlaget for upphandlingen bestar av dels ”Administrativa foreskrifter” (15 sidor), dels
”Teknisk rambeskrivning” (4 sidor). Dérjdmte finns tre sidor anbudsformulér fogade till
underlaget. Av underlagets administrativa foreskrifter (sid. 2) framgar att upphandlingen
avser “Arsentreprenad for golv-arbeten avseende HLU (hyresgéststyrt lagenhetsunderhéll)
samt Iopande under aret forekommande golvarbeten” inom Karlshamnsbostéiders bestind av
bostader i Karlshamns kommun. Vidare framgar (sid. 10) att upphandlingen omfattar perioden
den 1 januari till och med den 31 december 2002 med mdjlighet till forlangning till och med

1[1] Karlshamnsbostader AB; bolaget ar den 3 november 1995 infort i Patent- och registreringsverkets (PRV) bolagsregister
under registreringsnr. 556526-8355. Tidigare firma har varit Framsteget nr. 2734 AB (ett s.k. lagerbolag). Nu géllande firma registrerades
den 6 mars 1996; Nuvarande bolagsordning registrerades den 21 juni 1999. Foretaget bildades 1967 genom sammanslagning av
bostadsféretagen i Karlshamn, Asarum, Mérrum och Hallaryd. Fram till och med 1995 var Karlshamnsbostader en stiftelse, varefter
verksamheten ombildades till aktiebolag.

2[2] Samtliga aktier i Karlshamnsbostdder AB dgs Karlshamns kommun genom holdingbolaget Stadsvapnet i Karlshamn AB.

Karlshamnsbostader ar ett av kommunen helagt s.k. allmannyttigt bostadsbolag.



den 31 december 2004 (1+1+1) samt (sid. 3). att forfarandet for 6ppen upphandling enligt 5
kap. lagen om offentlig upphandling skall vara tillampligt p& upphandlingen.

| fraga om krav som stélls pa leverantoren (s.k. kvalifikationskrav) framgar av
anbudsunderlaget (teknisk ram-beskrivning, sid. 1) att ”Entreprenéren skall vara
auktoriserad av Golvbranschens VatrumsKontroll GVK3[3], for att utfora tatskikt pa golv och
vdigg ...~ samt att en kopia av intyg om GVK — auktorisation skall bifogas anbud. Vidare
anges att ”De mest fordelaktiga anbudet med hansyn tagen till nedanstéende villkor och
prioritering” skall komma att antas. Varderingskriterierna har darefter angivits till 1. Pris
(65%), 2. Referenser eller egen erfarenhet (20%), 3. Organisation, resurser (5%), 4.
Miljostyrning (5%), samt 5. Kvalitetsstyrning (5%).4[4]

Av ett anbudsGppningsprotokoll, upprattat den 19 november 20015[5], framgar att det vid
anbudstidens utgang den 16 november 2001 hade inkommit fem anbud. Av dessa synes tvé
anbud (anbuden A och B) inte ha varit kompletta varfor dessa inte upptagits till slutlig
provning. De av Karlshamnsbostader for slutlig jamforelse upptagna anbuden (anbuden C-E)
har efter bolagets egen vardering6[6] fordelat sig enligt féljande:

Sammanstélining Anbud C | AnbudD | Anbud E

1. Pris (65%) 3,00p 3,25p 2,54p

2. Referenser eller egen erfarenhet (20%) 1,00p 0,60p 1,00

3. Organisation, resurser (5%) 0,25p 0,15p 0,25p

4. Miljostyrning (5%), 0,15p 0,15p 0,25p

5. Kvalitetsstyrning (5%) 0,15p 0,15p 0,25p
SUMMA POANG: 4,55p 4,30p 4,29

3[3] Stiftelsen Golvbranschens VatrumsKontroll (GVK) &r en sammanslutning av stora byggherrar, forvaltare och

entreprendrer som verkar for att motverka vattenskador i vatrum. Bland annat verkar stiftelsen genom att uppratta riktlinjer, auktorisera
utférare/entreprendrer samt utfora kontroller pa utférda arbeten. Verksamheten administreras genom stiftelsens bolag, AB Svensk
Vatrumskontroll. Vilka foretag som ar GVK-auktoriserade ar allmant tillgénglig information, och framgar av stiftelsens hemsida pa internet
http://www.gvk.se/.

4[4] Nagon beskrivande vagledning for tolkningen av vad som t.ex. kan avses med omstandigheterna . “Organisation,

resurser”, "Miljéstyrning” samt “Kvalitetsstyrning” forekommer saledes inte, varken i férfragningsunderlaget eller pa annat satt.

5[5] Protokoll, “Anbudsférteckning/Oppningsprotokoll” avseende “Golvarbeten Karlshamnsbostider AB” av den 16
november 2001, upprattat av Foreningen Husbyggnadsvaror (HVB) och undertecknat av tva tjansteman.

6[6] Tabla med ”Utvérdering Golv-arbeten” uppréattad av Féreningen Husbyggnadsvaror (HVB) den 28 november 2001.



Beslut i upphandlingen fattades av Karlshamnsbostéders styrelse vid sammantrade den 12
december 2001. Kontrakt i upphandlingen har darefter tilldelats Anbudsgivare C.
Karlshamnsbostader vagrar att ldmna ut i upphandlingen férekommande anbud, men med
ledning av bolagets sammanstélining av anbuden (se tabell ovan) kan utlésas att
Anbudsgivare D har lamnat lagst pris.

Kontroll med Golvbranschens VatrumsKontroll GVK:visar att Anbudsgivare C till skillnad
mot sina konkurrenter D och E, inte &r eller har varit auktoriserad for att utfora tétskikt pa
golv och vagg (GVK-auktorisation)7[7]. | angivet avseende uppfyller i upphandlingen
vinnande anbudsgivaren saledes inte stallda kvalifikationskrav.

Savitt kan uppskattas med ledning av uppgifter ur forfragningsunderlaget (administrativa
foreskrifter, sid. 6) kan upphandlingens varde faststéllas till c:a 3,7 miljoner kronor per ér,
saledes totalt drygt 11 miljoner kronor under hela den upphandlade perioden, inklusive
forlangning.

Konkurrenskommissionen har tidigare haft anledning att rikta kritik mot
Karlshamnsbostaders upphandling av tjanster for golvvard m.m. (se KKO 01-039). Aven i
denna upphandling tilldelades uppdraget den nu vinnande anbudsgivaren (Anbudsgivare C).
Den upphandlingen, som enligt Konkurrenskommissionens mening hade handlagts i strid mot
lagen om offentlig upphandling bestammelser, ar nu foremal for tvist om skadestand i
domstol.

Gallande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOV). Tjanster for fastighetsforvaltning, inklusive stadning och I6pande underhall (kategori
14) utgor sadana s.k. A-tjanster som, om det samlade vérdet av tjansterna dverstiger
troskelvardet 1.756.000 kronor8[8], skall handlaggas enligt de av EG-direktiv styrda bestam-
melserna i 1 kap. 5 kap. samt 7 kap. LOU. Forfarandet éppen upphandling skall dérvid
normalt tillimpas

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar upphandlingslagens bestammelser
som regel &ven kommunala bolag (enligt 1 kap. 2 och 6 88 LOU)9[9]. Myndigheter och

7[7] Skrift (fax) den 21 februari 2002 fran AB Svensk Vatrumskontroll /GVK av vilken framgar att ” ... [Anbudsgivare C] aldrig
varit GVK-auktoriserade. Den enda kontakt vi haft var i bérjan av november -01, da de begéarde och fick sig tillsdnt info om GVK samt
ansokningshandlingar. Dock har vi till dagens dato inte emottagit ndgon ansékan om GVK-auktorisation”.

8[8] Enligt férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande tréskelvarde fran den 1 april 2000,
vid upphandlingar av varor och tjanster.

9[9] Enligt 1 kap. 2 och 6 §§ LOU omfattar upphandlingslagens bestimmelser dven bolag som har inrattats i syfte att tacka
behov i det allmannas intresse - under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér - och vars kapital huvud-
sakligen har tillskjutits av en kommun eller vars styrelse till mer an halva antalet ledaméter utses av en kommun. Enligt 1 kap. 7 §
kommunallagen (1991:900) d4r kommunerna med nagra undantag férbjudna att (direkt eller indirekt, via foretag) bedriva naringsverk-



foretag som omfattas av upphandlingslagens bestdmmelser bendmns i lagen som upphand-
lande enheter.

Enligt 1 kap. 4 § LOU galler som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i dvrigt genomféras affarsmassigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

| forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmaéssighet bl.a. av hénsyn till principen om icke diskriminering10[10] (jfr. art. 6 i EG-
Romférdraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara méjligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och darmed konkurrens-
snedvridande satt. Lagens bestimmelser medfor dven att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onddigt hoga kostnader.

Enligt 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 § LOU skall en upphandlande enhet prova inkomna
anbud i enlighet med de krav som angivits i forfragningsunderlaget. Enheten skall darefter
anta antingen det med hansyn tagen till samtliga i forvdg angivna omstéandigheter ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet eller det bud som har lagst anbudspris.

Forfragningsunderlaget kan innefatta tva kategorier av krav som kan stallas pa
anbudsgivare: kvalifikationskrav och utvarderingskrav. Med kvalifikationskrav avses krav
som hanfor sig till anbudsgivarnas (féretagens) allmanna forutsattningar att leverera, sdsom
ekonomisk styrka, teknisk kapacitet, organisation, féreliggande myndighetstillstand
(certifikat, auktorisation, konsession etc.) kvalitetssakringssystem samt referenser m.m. Med
utvarderingskrav avses krav som &r h&nforliga till det som skall levereras t.ex. betraffande
funktion, utférande kvalitet, leveranstid, miljohansyn m.m. Den upphandlande enheten ar
skyldig att préva samtliga krav som angivits i underlaget for upphandlingen och far saledes
inte efterge eller bortse fran ndgot krav. Anbud som inte uppfyller for upphandlingen stallda
s.k. skall-krav kan inte antas, utan skall avvisas sasom orena anbud.

EG-domstolen har i ett mal (Stora Bélt-malet) behandlat en anmélan fran EG-
kommissionen betréffande en upphandling, som utférdes av ett danskt statligt bolag
(Storebeeltsforbindelsen A/S) avseende en bro dver Stora Bélt. Anmalningen grundades bland
annat pa det forhallandet att den upphandlande enheten inlett forhandlingar med en
anbudsgivare och godtagit dess anbud trots att detta inte uppfyllt kraven i kravspecifikationen
och trots att forfragningsunderlaget inte medgav rétt att franga de grundlaggande kraven i
specifikationen. Forfarandet bedomdes av domstolen som en dvertradelse av huvudandamalet
med direktivet, ndmligen effektiv konkurrens inom offentlig upphandling. Vidare innebar

samhet, om den inte drivs utan kommersiellt vinstsyfte och enbart gar ut pa att tillhandahalla allménnyttiga anldggningar eller tjanster at
medlemmarna i kommunen. Kommunala foretag ar som regel saledes skyldiga att félja upphandlingslagens bestammelser.

10[10] Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.



forfarandet brott mot principen om likabehandling av anbudsgivare. 11[11] (Se &ven nedan,
om likabehandlingsprincipen enligt EG-Romfordraget).

Né&mnden for offentlig upphandling (NOU), som utdvar tillsynen 6ver lagen om offentlig
upphandling, har med hanvisning till Stora Balt-malet flera ganger erinrat om skyldigheten
som foreligger for upphandlande enheter att avvisa orena anbud.12[12]

Vid upphandling enligt 5 kap. LOU (d.v.s. av A-tjanster dver troskelvardet) skall
anbudsprovningen enligt 1 kap. 20a § LOU dessutom genomforas i tva steg. 13[13]

Den upphandlande enheten skall innan den genomfér en materiell vardering av anbuden,
forst prova om anbudsgivarna uppfyller de kvalifikationskrav som stallts enligt
forfragningsunderlaget. Anbud som brister i kvalifikationshanseende kan med tillimpning av
EG-domstolens refererade avgorande i Stora Balt-malet saledes inte ens tas upp till materiell
prévning, utan skall omgaende avvisas fran upphandlingen.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte f6ljt lagens bestdmmelser
ersétta darigenom uppkommen skada for leverantér. Med "uppkommen skada" avses inte
bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven vinst pa grund av att
leverant6ren gar miste om den intakt som uppdraget skulle ha medfért (lucrum
cessans)14[14]. Talan om skadesténd kan enligt samma kapitel 8 § vackas av leverantér vid
allman domstol. Talan skall véackas inom ett ar fran den dag dé avtal tecknats. | fraga om
skadestandets berakning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att syftet med det
bakomliggande EG-direktivets15[15] regler &r att dstadkomma ett tryck pé& de upphandlande
enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att ett anbud
som han lagger ned moda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett réttvist satt.

Enligt EG-Romférdraget galler vidare en allmén princip om likabehandling. Férdraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,

11[11] EG-domstolens avgdrande i mal nr C-243/89, Europeiska kommissionen ./. Konungariket Danmark.
12[12] Namnden fér offentlig upphandling: NOU info mars -96, sid. 6 och NOU info okt. -96, sid. 10 och 17f.
13[13] Vid upphandlingar enligt 2 kap. 3 kap. och 5 kap. LOU.

14[14] Prop. 1992/93:88, sid. 103

15[15] 89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade
regeringen att "Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i
artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper &terfinns i artikel 40 tredje stycket i Romférdraget angaende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romfordraget nar det géller lika 16n for kvinnor och mén. EG-
domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsréatten galler en allmén
likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestammelser som aterfinns i for-
dragen"16[16]. Den allmanna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sarbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantcrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn

Yttrande

Karlshamnsbostéder har beretts tillfélle att yttra sig éver en promemoria med en prelimindr
bedémning som upprattats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.

Bedémning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom 6vertrédelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

| det aktuella drendet har det av Karlshamns kommun indirekt 4gda och kontrollerade
Karlshamnshostader genomfort en upphandling av golvvardstjanster for drygt 11 miljoner
kronor. Upphandlingen har utlysts i enlighet med de av EG-direktiv styrda bestammelserna
for s.k. 6ppet upphandlingsférfarande enligt lagen om offentlig upphandling.

I upphandlingen har som ett obligatorisk kvalifikationskriterium foreskrivits att
anbudsgivare skall vara auktoriserad av Golvbranschens VatrumsKontroll GVK samt att en
kopia av intyg om sadan auktorisation skall bifogas anbud. Den anbudsgivare som antagits
som entreprendr i upphandlingen (Anbudsgivare C) saknar emellertid sidan auktorisation.
Négot intyg om GVK-auktorisation torde darmed heller inte kunna finnas bifogat till
anbudet. Nagon annan likvardig auktorisation for att utfora vatrumsarbeten synes heller inte
ha &beropats av foretaget.

Upphandlingslagen medger inte ndgon majlighet for upphandlande enheter att vid
anbudsvarderingen bortse fran sddana obligatoriska s.k. skall-krav som uppstallts i anbuds-
forutsattningarna. Anbud C borde av detta skal ha avforts fran upphandlingen redan vid
kvalifikationsvarderingen och inte upptagits till slutlig prévning. Uppdraget att utfora
golvvarden i Karlshamnsbostaders bestand skulle ratteligen ha gatt till endera av
anbudsgivarna D och E, varav anbudsgivare D erhallit marginellt flest podng och erbjudit det
i upphandlingen lagsta priset.

16[16] REG. prop. 1994/95:19 Del 1 sid. 478.



Genom att uppta det dyrare och orena anbudet C till materiell prévning samt anta detta
anbud, har Karlshamnsbostader enligt Konkurrenskommissionens bedémning asidosatt
upphandlingslagens krav pa affarsmassighet samt snedvridit konkurrensen. Den
omstéandigheten att Karlshamnshostéder &ven vid en tidigare kritiserad upphandling av
golvvardstjanster antagit samma anbudsgivare pa ett satt som strider mot géllande upphand-
lingsbestammelser understryker allvaret i kritiken av vad som forefaller vara ett systematiskt

asidosattande av lagens krav pa affarsmassighetieci). ( Kommentar [PC1]:

Mot bakgrund av att Karlshamnshostader &ven vid en tidigare kritiserad upphandling av
golvvardstjanster antagit samma anbudsgivare pa ett satt som strider mot gallande
upphandlingsbestammelser indikerar det kritiserade forfarandet vad som forefaller vara ett
systematiskt asidosattande fran bolagets sida av upphandlingslagens krav pa affarsmassighet.


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2002-005#_msocom_1

