KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-022 /023
PM 1 2003-06-18 SLUTLIG BEDOMNING

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

Tomelilla kommun och det kommunala fastighetsbolaget Osterlenhem AB har utlyst en
upphandling av tidnster for fastighetsservice m.m. (skotsel av gronytor) enligt ett felaktigt
forfarande. Tilldelning i upphandlingen har dessutom skett pa felaktiga grunder och en
anbudsgivare har tilldtits inkomma med ett delvis nytt anbud efter anbudstidens utgdng.

Tomelilla kommun infordrade den 20 januari 2003 anbud avseende tjanster for "skétsel av
gronytor Tomelilla kommun” omfattande kommunal mark i orterna Brosarp, Onslunda,
Lunnarp, Smedstorp, Skane-Tranés samt Spjutstorp (Dnr. 2003.10027).

Av anbudsinfordran framgér att upphandlingen utlyst som en forenklad upphandling enligt
lagen om offentlig upphandling samt avser tjanster att skota aktuella gronytor (sdsongvis)
under dren 2003 till och med 2005, med mdjlighet till forlingning i ytterligare tva ar (3+2=5)
samt att anbud tillats avseende hela upphandlingen (samtliga objekt) eller delar av upphand-
lingen.

Under punkten AFB.52 i de administrativa foreskrifterna for upphandlingen framgér att ”Det
for kommunen mest fordelaktiga anbudet, med hénsyn till nedanstdende faktorer utan
inbérdes rangordning, kommer att antas Pris Driftkostnader Servicegrad /
Leveransformaga Miljopdaverkan Tekniskt stod Kvalitetspolicy Bestdllarens tidigare
erfarenheter av anbudsgivaren.”

Genom en cirkuldrskrivelse den 19 februari 2003 till samtliga leverantdrer som begért del av
anbudsunderlaget anslét sig det av Tomelilla kommun heldgda fastighetsbolaget Osterlenhem
AB (nedan Osterlenhem) till upphandlingen, varvid denna kom att utdkas till att omfatta dven
gronyteskotseln pa Osterlenhems fastigheter i Brosarp, Lunnarp och Smedstorp.

Enligt tillgdngligt protokoll med anbudsforteckning registrerades det vid anbudstidens
utgdng den 6 mars 2003 nio inkomna anbud. Av dessa har forhandling upptagits med tva
anbudsgivare (Anbudsgivare A och B) dér anbudsgivare B tilldtits att sénka sitt anbud och
dven att komma in med ett "kompletterade” nytt anbud avseende ett omrade som inte ticktes
av hans ursprungliga inom foreskriven anbudstid ldmnade anbud. Anbudsgivare A har inte
dndrat sina priser.

Avseende de delar av upphandlingen som avsédg Tomelilla kommuns behov beslutade
kommunens tekniska utskott? den 4 april 2003 om tilldelning 1 upphandlingen. Till tekniska
utskottets protokoll finns fogat ett antal bilagor med prissammanstéillningar. Av den
redovisning som ddrvid ldmnats framgar att lagsta bud i samtliga upphandlingsdelar férutom
Spjutstorp och Skane-Tranas ldmnats av Anbudsgivare B. Kommunen valde emellertid att
anta Anbudsgivare B for omrddena Brosarp, Lunnarp och Smedstorp samt Anbudsgivare C
for Onslunda. Légsta anbud placerade sig jamfort med vinnande bud (med fet text) enligt
foljande:

Objekt: Anbudsgivare A: | Anbudsgivare B: Anbudsgivare C:
Brosarp: 99.172 kr. 109.368 kr.* -

Onslunda: 62.151 kr. 64.148 kr.
Lunnarp: 63.437 kr. 87.815 kr. -

Smedstorp: 72.693 kr. 89.300 / 91.607kr** -

* huruvida anbudet i denna del inkommit inom anbudstiden &r oklart.
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** uppdraget delas mellan tva anbudsgivare.

For (")sterler}hems vidkommande erbjod Anbudsgivare A ldgsta anbud for samtliga upphand-
lingsdelar. Osterlenhem valde emellertid att anta Anbudsgivare B. Lédgsta anbud placerade sig
jdmfort med vinnande bud (med fet text) enligt foljande:

Objekt: Anbudsgivare A: | Anbudsgivare B:
Brosarp: 214.042 kr. 217.060 kr.*
Lunnarp: 16.650 kr. 18.700 kr.
Smedstorp: 44.135 kr. 52.993 kr.

* Anbud B ér nedférhandlat med 80.000 kronor fran ursprungligen 287.060 kronor i en s.k. samordningsvinst efter det att anbudsgivare B
efter anbudstidens utgdng lamnat ett nytt anbud i denna del.

Anbudsgivare A:s totalpris i de delar som avser Tomelilla kommuns behov uppgick till
399.447 kronor att jimfora med den totala 16sning som sedermera kom att véljas av
kommunens arbetsutskott, dir totalpriset uppgick till 412.531 / 414.838 kronor. Avseende de
delar som avsig Osterlenhems behov uppgick Anbud A till ett samlat totalpris pa 274.827
kronor att jimfora med det sedermera antagna Anbudet B som erbjdd ett totalpris pa 368.693
kronor vid anbudstidens utgdng och 288.693 kronor efter forhandling.

Av den tilldelningsinformation som ldmnats till anbudsgivarna framgar att ”Tomelilla
kommun och Osterlenhem har utvirderat inkomna anbud till ovanstdende objekt med héinsyn
till bedémningskriterier under AFB.52 i forfragningsunderlaget”. Ndgon vérdering av vilket
anbud som i enlighet med angivna omstindigheter utgor det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet har varken redovisats 1 tekniska utskottets protokoll eller ndr Lénsritten i Skane ldan
inhdmtat det samlade skriftliga tilldelningsunderlaget frdn Tomelilla kommun och
Osterlenhem.

Av ett besiktningsprotokoll avseende Anbudsgivare A:s utforande av tidigare
entreprenadarbeten i fraga om skotsel av gronytor framgér att kommunens besiktningsman,
utover ett antal mindre atgardsforeldgganden, bedomt att Anbudsgivare A:s sétt att utfora
gronyteskdtseln far ses som normalt och tillfredsstillande”.

Av redovisade anbudspriser for Tomelilla kommun (medelvardet av anbuden) framgar att
upphandlingens virde pé arsbasis beldper sig till c:a 720.000 kronor, eller ett manadsvirde pé
60.000 kronor. Upphandlingens totala vérde vid berdkning enligt troskelviardesprincipen (se
nedan) uppgér sdledes till 2.880.000 kronor (manadsvéardet 60.000 kr. x 48).

Nir Osterlenhems del av upphandlingen 4ven riknas in utgdr medelpriset 1.235.000 kronor
(720° + 515’). Upphandlingens totala berdkningsvérde uppgar dérvid till c:a 4.940.000 kronor
(manadsvéardet 102.916 kr. x 48).

Pé talan av en leverantor beslutade Lansritten 1 Skdne ldn den 7 maj 2003 om interimistiskt
verkstéllighetsforbud (inhibition) 1 den aktuella upphandlingen. Av domskalen framgér att
domstolen ansett att upphandlingen har utlysts enligt ett felaktigt forfarande (férenklad
upphandling istéllet for oppet eller selektivt forfarande) och av detta skil borde géras om.
Den 14 maj meddelade Tomelilla kommun och Osterlenhem att de beslutat att avbryta
upphandlingen. Lansritten avskrev darfor malet genom beslut den 16 maj 2003, utan att
forhallandena i upphandlingen i dvrigt provades.

Géllande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Angivna bestimmelser omfattar enligt 1 kap. 2 och 6 §§ LOU, forutom statliga och
kommunala myndigheter, d&ven bolag som har inrittats 1 syfte att tdcka behov 1 det allménnas
intresse — under forutsittning att behovet inte ir av industriell eller kommersiell karaktir —
och vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av en kommun eller vars styrelse till mer dn
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halva antalet ledaméter utses av en kommun. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) ar
kommunerna med nagra undantag® forbjudna att (direkt eller indirekt, via foretag) bedriva
niringsverksamhet, s fir emellertid ske om den drivs utan kommersiellt vinstsyfte och gar ut
pa att tillhandahélla allménnyttiga anldggningar eller tjdnster 4 medlemmarna i kommunen.
Kommunala foretag dr som regel saledes skyldiga att folja upphandlingslagens bestimmelser.
Myndigheter och foretag som omfattas av upphandlingslagens bestimmelser bendmns i lagen
som upphandlande enheter.

Tjénster for fastighetsforvaltning, inklusive stddning och 16pande underhall (kategori 14)
utgor séddana s.k. A-tjdnster som, om det samlade virdet av tjédnsterna dverstiger troskelvardet
1.741.000 kronor, skall handlaggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. 5
kap. samt 7 kap. LOU; Om virdet av upphandlingen understiger géllande troskelvirde skall
upphandlingen istéllet handldggas enligt bestimmelserna enligt 1 kap. 1-6 §§, 6 kap. samt 7
kap. LOU.

Enligt 5 kap. 7 § LOU skall upphandlingens vérde berdknas som det fulla vérdet av
tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna dr hogst 48 manader och till manadsvirdet
multiplicerat med talet 48, om l6ptiden &r ldngre eller om kontraktet I6per pd obestdmd tid.
Options- och forlangningsklausuler skall enligt samma kapitel. 7 § fjarde stycket beaktas som
om de utnyttjats.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall alltid behandlas utan ovidkommande hénsyn. Egna
erfarenheter skall, om detta angivits som en omstdndighet vid utvédrderingen, tillmétas
samma betydelse som externa referenser. Negativa egna erfarenheter skall normalt vara
dokumenterade 1 forvig — genom t.ex. reklamationer, besiktningsutldtanden eller
motsvarande — for att kunna beaktas.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall den upphandlande enheten anta antingen det anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det anbud som har lagst anbudspris. Vid
bedomningen av vilket anbud som &r detekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall enheten
ta hinsyn till samtliga omsténdligheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stdd, miljopaverkan som
den i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling har angivit att den skall
tillméta betydelse. Ndgon mojlighet att anta anbud pé annan grund foreligger inte enligt
lagen. Huruvida anbudet ar det "kommunen mest fordelaktiga anbudet ” utgdr saledes inte
nigon omstindighet som enheten sjélvstindigt kan ldgga till grund for vardering av anbud
utan tilldelning skall antingen ske utifran en ekonomisk vagning av de virderings-
omstdndigheter som angivits 1 forfragningsunderlaget eller enligt lagsta pris.

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas ar central for syftet att uppna en
icke diskriminerande upphandling. Av sdvil lagtexten som aktuella forarbeten till
bestammelsen i 6 kap. 12 § LOU framgar att den upphandlande enheten vid vérderingen av
anbuden inte far beakta andra omsténdigheter &n vad som angivits i annonsen eller i {for-
frdgningsunderlaget for upphandlingen. Foredragande departementschefen uttalar diarvid
att "/d]et far ... inte forekomma att ett anbud viljs framfor ett annat pa grund av en om-
standighet som anbudsgivarna inte i forvdg fatt reda pa".”

Néamnden for offentlig upphandling (NOU), som utdvar tillsyn ver lagen om offentlig
upphandling, har i sina kommentarer till lagen bl.a. uttalat att ”Enligt LOU mdste enheten i
forfragningsunderlaget (eller annonsen) ange samtliga kriterier som kommer att tillmdtas
betydelse vid utvirderingen. Den upphandlande enheten far inte ldgga till eller dra ifran
ndgra kriterier under upphandlingens gang” %
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En upphandlande enhet kan sdledes vid anbudsvirderingen inte bortse fran ndgon av de
virderings omstiandigheter som angivits 1 forvag. Samtliga uppgivna omstandigheter skall
provas i enlighet med den rangordning eller viktning som f6ljer av forfragningsunderlaget.

Forhandlingar tillats enligt 1 kap. 5 § och 6 kap. 3 § LOU vid en s.k. forenklad
upphandling enligt 6 kap. LOU men inte vid en direktivstyrd (6ppen eller selektiv)
upphandling enligt 5 kap. LOU. Aven om férhandlingar far forekomma ir det oklart under
vilka forutsattningar dessa fir forekomma och rena prissdnkningar (prutningar) kan komma
ifraga.

Av lagens forarbeten framgér 6ver huvud taget inte nér det &r tinkt att forhandlingar skall
kunna komma i fraga. Varken doktrin eller praxis ger heller nagot entydigt svar. Namnden f6r
offentlig upphandling (NOU) har som sin tolkning av lagen angivit féljande: "Om enheten har
motiv for att upphandlingen skall genomforas med forhandlingar kan enheten forhandla om i
stort sett allt som ror upphandlingen, dven priset. Men, det dr viktigt att enheten genom
forhandlingarna inte vdsentligt dndrar pd forutsdttningarna for upphandlingen. Det skall
sdledes i grunden vara samma vara eller tjdinst som upphandlas i forhallande till vad som
angavs i forfragningsunderlaget inklusive kravspecifikationen”.Formuleringen ”Om enheten
har motiv for att upphandlingen skall genomforas med forhandlingar” antyder att nimnden
har ansett att det for forhandlingar vid férenklade upphandlingar krévs att det foreligger ndgot
objektivt motiv for forhandlingarna. Ett sddant synsétt Gverensstimmer vil med den allmidnna
principen om affarsméssighet och objektivitet enligt 1 kap. 4§ LOU och ligger i linje med
savél dldre upphandlingsregler fran tiden fore upphandlingslagens tillkomst som lagens av
EG-direktiv styrda bestimmelser.

Upphandlingslagens huvudregel bygger vidare pa att inkomna anbud skall bedomas utifran
deras lydelse vid tidpunkten for anbudstidens utgéng. Lagens hela system med krav pa
dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av 6ppningsforfarandet samt
forbuden mot dndring av anbud och justering av annat &n uppenbara skriv och ridknefel m.m.
ar anpassat for en sddan ordning. Ett forfarande med helt fria forhandlingar dir anbudsgivarna
efter anbudstidens utgang pa nytt skulle kunna disponera dver sina anbud, genom att t.ex.
tillfora nytt innehall och / eller sénka sina priser, forefaller i allt vdsentligt kasta denna i vrigt
noggrant reglerade ordning pa énda. Det kan dirfor ifragaséttas om rena prutningar i
forhandlingar, ddr anbuden pris sdnks utan ndgon motsvarande justering av anbudets innehéll
kan Gverstimma med lagens krav pé affarsmassighet.!®

Oavsett vilken upphandlingsform som tilldmpas far det ddremot inte forekomma att anbud
som har ingivits efter anbudstidens utgang upptas till prévning (jfr. 1 kap. 20 § samt 6 kap. 7
§ LOU). Anbud far heller inte kompletteras efter anbudstidens utgdng om detta inte kan ske
utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegriansning (se 1 kap. 21 § LOU).

Yttrande

Tomelilla kommun och Osterlenhem har beretts tillfille att yttra sig dver en promemoria
med en prelimindr beddmning som uppréttats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med
nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Tomelilla kommun och det kommunala bostadsforetaget
Osterlenhem infordrat anbud avseende tjiéinster for fastighetsservice.

Det samlade vérdet av anskaffningen dverstiger det 1 lagen om offentlig upphandling
angivna troskelvérdet 1,741 miljoner kronor. Férekommande upphandlingar skulle dérfor ha
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handlagts enligt nagot av de av EG-direktiv styrda forfarandena 6ppen upphandling eller
selektiv upphandling enligt 5 kap. LOU. Nagon mojlighet for Tomelilla kommun och
Osterlenhem att under angivna forhallanden generellt tillimpa ett forenklat upphandlings-
forfarande enligt 6 kap. LOU har saledes inte forelegat. Upphandlingen har saledes inte ha
utlysts i foreskriven ordning.

Av det gemensamma forfragningsunderlaget for upphandlingen framgar inte att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall komma att antas, bara “det for kommunen mest
fordelaktiga”. Den aktuella viarderingsgrunden synes i angivet avseende avvika fran de krav

pa affiarsméssighet och objektivitet som foljer av lagen om offentlig upphandling.
I underlaget har angivits ett antal kvalitativa varderingsomstédndigheter,
nidmligen Driftkostnader Servicegrad / Leveransférmdga Miljopdverkan Tekniskt
stod Kvalitetspolicy samt Bestdllarens tidigare erfarenheter av anbudsgivaren. Nagon
vardering av dessa omstdndigheter redovisas emellertid inte i de beslut om tilldelning i
upphandlingen som Tomelilla kommun och Osterlenhem gjort tillgingliga. Utan ndgon
nirmare redovisning av négra skil har tilldelning skett till huvudsakligen dyrare leverantorer.
En anbudsgivare har 1 strid mot de bestimmelser som skulle ha tilldmpats pa den aktuella
upphandlingen efter forhandling tillatits dndra sitt anbud och dven att inkomma med ett nytt
bud i en del av upphandlingen som ursprungligen inte omfattades av hans anbud.
Upphandlingen har enligt Konkurrenskommissionens mening hiarmed inte handlagts pé
ett affairsméssighet och objektivt sitt enligt lagen om offentlig upphandling och pa omradet
gillande EG-direktiv, Detta har riskerat medfora att forutséttningarna for konkurrensen pa
den lokala marknaden for fastighetsservice hade snedvridits.
Eftersom upphandlingen numera avbrutits foranleder drendet inte nigra ytterligare
uttalanden fran Konkurreskommissionens sida én att gjorda padpekanden bor iakttas vid en
eventuell fornyad upphandling av tjénster for fastighetsservice.

I forfragningsunderlaget angavs ursprungligen att anbudstiden skulle 16pa ut den 1 mars 2003. Genom en cirkuldrskrivelse den 17
februari, som skickades till samtliga foretag som begért del av anbudsunderlaget, forlangdes anbudstiden till den 6 mars 2003.

Tomelilla kommun, tekniska utskottet, protokoll den 4 april 2003, Tu § 34 (Dnr. 2003.10027).

Lénsriétten i Skane lan, mal nr. 4897-03 E, aktbilaga 3.

Besiktningsprotokoll, upprittat av Tomelilla kommun den 27 maj 1998, undertecknat av en tjansteman vid kommunens tekniska
forvaltning.
Undantagna ér i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéarden vid offentlig upphandling géllande tréskelvérde fran den 1 januari 2002, vid
upphandlingar av varor och tjénster.

Se prop. 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72 — jfr. ursprungligt textforslag till 6 kap. 10 § LOU i prop. 1993/94:78 sid. 34

Se NOU-info, oktober 1996 sid. 8.

Jfr. pd omradet tidigare géllande bestimmelser enligt upphandlingsférordningen (1986:366) - UF och normalreglementet for kommunal
upphandling UR. Dessa har i forarbetena till det aktuella kapitlet i upphandlingslagen dessutom framhallits som sarskilt betydelsefulla
rattskéllor vid tolkningen av lagen om offentlig upphandling. Enligt upphandlingsforordningen kan foreligga skél att inleda forhandling i
en upphandling nér: (1) konkurrens inte foreligger i tillricklig omfattning, (2) upphandlingen avser material eller arbete av tekniskt
komplicerad eller specialiserad art, (3) betydande osékerhet foreligger avseende de slutliga kostnaderna, (4) sérskilt behov av teknisk
standardisering foreligger, (5) upphandlingar av konsulttjénster eller totalentreprenader med betydelsefulla inslag av idéskapande och
problemldsande karaktir, (6) upphandling som avser tilldggsbestallning till tidigare upphandling, (7) upphandlingen avser att tillgodose
brédskande, oforutsedda behov, (8) anbud har infordrats och provats enligt formerna for sluten upphandling, men inget av anbuden har
kunnat antas, samt (9) andra sarskilda skél foreligger for att anse en férhandlingsupphandling mer &ndamalsenlig. De angivna punkterna
motsvaras i allt visentligt av bestaimmelser enligt EG-direktiven, inférda under 2 kap. 10-11 §§, 3 kap. 14-15 §§, 4 kap. 16 § samt 5 kap.
16-17 §§ LOU, vilka samtliga reglerar mgjligheterna till forhandlad upphandling 6ver troskelvérdena.

Av de av Virldshandelsorganisationen WTO antagna GPA-bestaimmelserna (Government Procurement Agreement) artikel XIV,
paragraf 1 punkt (b), framgér att en forutsittning for att 6verhuvudtaget inleda férhandlingar ar att det inte av utvédrderingen framgér
vilket anbud som é&r det mest fordelaktiga: ”4 Party may provide for entities to conduct negotiations [...] when it appears from
evaluation that no one tender is obviously the most advantageous in terms of the specific evaluation criteria set forth in the notices or
tender documentation”. Rena prisforhandlingar torde med ledning hérav mgjligen vara lampliga i situationer da tva eller flera anbud
vérderats som likvdrdiga avseende erbjudna villkor i syfte att klarldgga vilket av dessa bud som slutligen skall antas. I vart fall bor
forhandling som innefattar flera inblandade anbudsgivare inte syfta till att rubba den inbérdes turordningen mellan dessa.
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