KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-035
PM 2 2007-03-07 SLUTLIG BEDOMNING

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

Robertsfors kommun har i samband med en upphandling av vintervdighdllning underlatit att
annonsera upphandlingen i foreskriven ordning samt angivitvirderingskriterier utan ndrmare
inbordes viktning. Vidare har uppgifter om vilka som har hdamtat ut forfragningsunderlaget
gjorts allmdnt tillgdngliga innan upphandlingen avslutats.

Robertsfors kommun infordrade genom annonsering den 26 augusti 2006 i1 Vésterbottens-
Kuriren, Visterbottens Folkblad och tidningen Norra Vésterbotten anbud avseende
vintervaghallning av gator och dvriga fastigheter i kommunen under perioden 2006 - 2010.

I forfragningsunderlaget, punkten AFB 14. anges att upphandlingen skall handldggas som
en s.k. forenklad upphandling enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU. Vidare framgér, enligt
punkten AFB.52, att anbudsprévningen skall komma att ske pé affarsméassiga grunder samt
att de /det for kommunen ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet / anbuden kommer att antas
utifrdn foljande rangordnade utvérderingskriterier:

Pris

Foretagets kompetens och resurser

Plan for organisation och genomf6rande
Kvalitets- och miljosystem

Négon information om hur angivna kriterier skall komma att viktas inbordes vid
kommunens bedomning av vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga framgér
inte av annonsen om upphandlingen eller 1 6vrigt av underlaget. Sista anbudsdag var den 15
september 2006. Anbudsfristen var saledes totalt 21 dagar.

Forfrdgningsunderlaget for upphandlingen tillhandahdlls intresserade leverantorer 1
kommunens reception, dir det dven fanns allmént tillgédngligt en liggare med uppgift om
vilka leverantdrer som rekvirerat eller pd plats himtat ut underlaget.

Upphandlingens viarde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 2,4 miljoner
kronor per sdsong. Med tillimpning av gillande berdkningsregler for det s.k.
kontraktsvirdet® uppgar detta saledes uppskattningsvis till c:a 9,6 miljoner kronor under
avtalets berdknade 16ptid av fyra sdsonger.

Lansrétten 1 Vasterbottens 14n har genom dom den 8 november 2006 forordnat att
upphandlingen skall géras om.2

Géllande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - LOU.
Tjénster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjénster utgoér sddana s.k.
A-tjanster (kategori 16 — CPV 90212000)= enligt en bilaga A till lagen vilka, om det samlade
kontraktsvérdet av upphandlingen 6verstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner
kronor®, skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Enbart om det
samlade kontraktsvardet understiger angivet troskelbelopp kan handldaggningen ske i enlighet
med bestimmelserna 1 6 kap. LOU.

Lagens hir aktuella bestimmelser bygger ursprungligen pd Europeiska radets direktiv
92/50/EEG EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av
tjanster (det s.k. tjinsteupphandlingsdirektivet). Sedan den 1 februari 2006 giller emellertid
en nytt direktiv - Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EEG av den 31 mars
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2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster (det s.k. klassiskaupphandlingsdirektivet). Detta direktiv 4ger numera giltighet
med s.k. direkt effekt, vilket innebér att direktivtexten har féretrade framfor nationella
bestimmelser med avvikande innebord eller lydelse.«

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas dr mycket central for syftet att upp-
na ett icke diskriminerande upphandlingsresultat. Forekommande offentliga upphandlingar
skall dérfor alltid handlidggas i enlighet med kravet pa affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU,
vilket innefattar att de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling
och icke-diskriminering, proportionalitet, forutsebarhet och transparens samt 6msesidigt
erkdnnande skall iakttas.

Oberoende av upphandlingens vérde skall enligt 5 kap. 12 § och 1 kap. 8 § eller 6 kap. 2
§ forsta stycket samt 2a § LOU den upphandlande enheten offentliggora sina
upphandlingar genom annons i en elektronisk databas, som dr allmént tillganglig, eller
genom annons i annan form som leder till effektiv konkurrens. Upphandling av A-tjanster
over troskelviardet skall alltid annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT) genom att en annons om upphandlingen pé snabbaste ldmpliga sitt skickas till Byran
for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer. Vid 6ppen upphandling skall
anbudsfristen vara minst 52 dagar” och vid selektivt och forhandlat forfarande minst 37
dagar fran den dag da annonsen om upphandling avsindes (5 kap. 20 — 21 §§ LOU).

Enligt den s.k. transparensprincipenskall upphandlingsforfarandet praglas av klarhet och
oppenhet och leverantorerna skall ldmnas forutsittningar s att de pa basta sétt infor
anbudsgivningen kan forutse pa vilket sétt deras anbud kommer att beaktas vid den
jdmforande virderingen av inkomna anbud. I den upphandlingsrittsliga doktrinen framgar
bl.a. foljande avseende kravet pa transparens och dppenhet (KKO:s markering med
understruken text).

”Med transparens forstds framst skyldigheten for den upphandlande enheten att ldmna information om

upphandlingar och det praktiska tillvigagdngssdttet vid dessa samt rdttigheten for leverantorer att fa

tillgang till denna information sd att de i forvdg kdnner till vilka rittigheter och skyldigheter som

foreligger. Vilka dtgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall

sdledes vara forutsebara for leverantérerna. Dérfor krdvs:

- information om existerande regelverk (direktiven har offentliggjorts genom EGT och LOU genom

svensk forfattningssamling, SF'S).

- information om kommande upphandlingar och vilka krav som stdlls pd dessa samt eventuella dndringar

av dessa krav (sker genom annonseringskravet i EGT).

- information i forhand om vilka objektiva kriterier som gdller for upphandlingen (skall framgd av annons

eller forfragningsunderlag).

- information om resultatet av upphandlingar (sker genom krav pd annonsering i efterhand).

- information till anbudsgivare som inte kommit i frdga (sker genom krav pd upphandlande enheter att

inom 15 dagar meddela anbudsgivarna varfor de inte antogs och vem som fick uppdraget).

Ett viktigt exempel pd transparens dr kravet pd att forfragningsunderlaget dr fullstindigt och tvdligt, att

utvirderingskriterierna om mdojligt dr rangordnade och att annan viktning eller betygsdttning av

kriterierna sd langt mdjligt framgdr for leverantérerna. Leverantéren mdste kunna forstd vad den

upphandlande enheten efterfragar sd att han kan ldmna rdtt anbud och podngtera dess fordelar.
Leverantoren skall inte behéva gissa sig till vad som efterfragas. Detta har naturligtvis ocksa stor

ekonomisk betydelse for att den upphandlande enheten skall fa rdtt leveranser som svarar mot det behov

enheten har”.

For det fall att tilldelning skall ske enligt principen for “ekonomiskt mest fordelaktiga anbud”
har 1 det nya klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EEQG) intagits en sdrskild
bestimmelse 1 artikel 53.2 med innebodrden att den upphandlande enheten i meddelandet om
upphandlingen skall ange hur de olika kriterierna skall komma att viktas inbordes vid
bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. Kriterieviktningen far
anges som intervall med en lamplig storsta tilldtna spridning. Enbart om viktning inte &r
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mdjlig av pavisbara skél far den upphandlande myndigheten ange kriterierna i fallande
prioritetsordning.

Angivna direktivbestimmelse bygger pA EG-domstolens praxis dir skyldigheten att
redovisa viktningen av virderingskriterier tidigare har faststéllts.

EG-domstolen noterade i UniversaleBau(C—470/99) att det fick anses utrett att den upphandlande enheten
redan frén borjan faststéllt vilken betydelse (viktning) som skulle tillmétas vart och ett av de
urvalskriterier som enheten avsag att tillimpa. Anbudsinfordran innehdll emellertid inte ndgon uppgift om
detta utan enheten ndjde sig med att deponera handlingarna avseende viktningsforfarandet hos en notarie.
EG-domstolen uttalade i anledning av detta att "... dd kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling
mdste bdde principen om likabehandling av méjliga anbudsgivare och principen om insyn iakttas i alla
stadier, och bland annat dd anbudssokande viljs ut i ett selektivt forfarande, sd att alla ges samma
mojligheter ndr de utformar sina ansékningar om deltagande eller sina anbud ...". Domstolen
konstaterade dirvid att om den upphandlande enheten i ett selektivt forfarande i forvédg har faststillt regler
for den inbdrdes betydelsen (viktningen) av kriterierna for att vélja vilka anbudssdkanden som fir lamna
anbud, skall dessa regler anges i annonsen eller forfrdgningsunderlaget. ™

Aven i svensk nationell rittspraxis forekommer ett antal avgdranden dir domstolarna har
bedomt vad de upphandlande enheterna har att iaktta i frdga om rangordning och viktning.

Kammarritten 1 Jonkoping hade™ att prova Vigverkets upphandling avseende tillverkning
och leverans av registreringsskyltar, dir varderingskriterierna inte hade rangordnats och
viktats pa ett tydligt sétt i forfragningsunderlaget. Kammarrétten, vilken forordnade att
upphandlingen skulle goras om, angav i domskélen bl.a. foljade motivering:

”For att kunna limna ett vil avvéigt anbud mdste sdledes varje anbudsgivare redan i
forfragningsunderlaget kunna utldsa hur savdil skall-krav som bér-krav kommer att virderas av den
upphandlande enheten. Det har inte framkommit att det varit omdjligt for Vigverket att rangordna och
vikta de olika kraven. Vid avsaknad av rangordning och viktning finns utrymme for subjektiva
vdrderingar, vilket inte far forekomma. Ett forfragningsunderlag som inte dr klart och tydligt dsidosdtter
principen om forutsebarhet och oppenhet (transparens) och principen om affdrsmdssighet och innebdr ett
brott mot 1 kap. 4 § LOU. Enligt kammarriittens mening har det i mdlet aktuella forfrdagningsunderlaget
inte uppfyllt kraven pa transparens och affdrsmdssighet”.

Betraffande fragan pa vilket sitt skaderekvisitet kunde anses uppfyllt vid den ifrdgavarande
typen av Overtradelse angav kammarrétten foljande:

”Det forhallandet att utvirderingskriterierna i forfragningsunderlaget inte rangordnats och viktats
forsvdrar en rdttvis jadmforelse av anbuden. Den forutsebarhet och dppenhet som efterstrdvas motverkas
och kan komma att medfora skada for /leverantéren/ vid prévning av det mest ekonomiskt fordelaktiga
anbudet” .

Kammarritten 1 Goteborg®? hade att prova Molndals kommuns upphandling
avseende abonnentvixel och stodfunktioner, dir virderingsomstdndigheterna hade
rangordnats men enbart delvis viktats pa ett tydligt sitt i forfragningsunderlaget.
Kammarritten forordnade att upphandlingen skulle goras om.

Av underlaget for upphandlingen framgick endast att vissa huvudkriterier skulle komma att viktas mot
varandra medan det vid utvirderingen visade sig att podngsattning och viktning skedde dven av ett antal
underkriterier. Av kravspecifikationen gick det inte heller att utldsa att vissa av de punkter som angavs i
kravspecifikationen vid utvirderingen dven kommer att bilda underkriterier till i forfragningsunderlaget
angivna underkriterier och podngstittas inbordes. Kammarrdtten angav att det méste forutséttas att
leverantdrernas mojlighet att utforma sina anbud skulle ha varit andra 4n vad som nu varit fallet om
vetskap forelegat om hur utvédrderingen skulle ga till varvid den klagande leverantdren kunde anses ha
lidit skada eller riskerat skada.

Lénsritten 1 Stockholms 1dn"* hade att prova Stockholms ldns landstings (genom Locum
AB) upphandling av renhéllningstjinster, dir virderingsomstandigheterna hade rangordnats
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men inte viktats pa ett tydligt sétt i forfragningsunderlaget. Lansritten forordnade att
upphandlingen skulle goras om, mot lénsréttens dom ldmnades inte provningstillstand.

Av forfragningsunderlaget framgick att beddmning skulle komma ske utifrén tre kriterier som i
forfragningsunderlaget hade rangordnats i inbordes angelédgenhetsgrad (A-C). Av underlaget framgick
diremot inte ndgon poédngséttning eller viktningsprocent for de olika individuella utvirderingskriterierna
eller att viktning skulle komma att ske. Lénsrétten konstaterade att forfrdgningsunderlaget ddrmed inte
varit s preciserat att det sttt klart for anbudsgivarna vad som krévs for att ett anbud skall komma att
antas. Kravet pa affirsméssighet vid upphandlingen har hdrigenom asidosatt, varvid de klagande
leverantorerna kunde anses ha lidit skada eller riskerat skada.

Bestdmmelser om offentlighet och sekretess vid offentlig upphandling terfinns i
sekretesslagen (1980:100). Enligt 6 kap. 2 § far uppgift som ror anbud eller som rér
motsvarande erbjudande inom en kommun inte i ndgot fall [dmnas till annan &n den som har
avgett anbudet eller erbjudandet forrén alla anbud eller erbjudanden offentliggdrs eller beslut
om leverantdr och anbud fattats eller d&rendet dessforinnan har slutforts. Av
lagbokskommentaren till sekretesslagen framgar att till uppgifter som rér anbud hor uppgifter
som kan tjana som upplysning, om visst anbud har infordrats eller avgetts, eller som pa annat
satt avser ett visst anbud, héri inbegripet arbetspromemorior och andra handlingar som har
upprittat av myndigheten.

Yttrande
Robertsfors kommun har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

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

Robertsfors kommuns nu aktuella upphandling av vintervighallning avser s.k. A-tjénster
till ett s& hogt varde att bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU jamte vid varje tidpunkt
gillande EG-direktiv skall tillimpas. Enligt dessa bestimmelser skulle en annons om
upphandlingen ha skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer
for vidare publicering i EGT. Eftersom upphandlingen inte hade forhandsannonserats fick
anbudsfristen vidare inte understiga 52 dagar eller (beroende av valet av
upphandlingsforfarande) lagst 37 dagar. Kommunen skulle vidare ha angivit hur véarderings
kriterierna viktats inbdrdes infér bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga.

Genom att kungoéra upphandlingen i enbart lokala tidningar har kommunen asidosatt
foreskriften om annonsering i EGT. Den forhéllandevis korta anbudsfristen pa 21 dagar
underskrider d&ven de minimifrister som foljer av lag och direktiv och som avser att sdkerstélla
att anbudsgivning kan ske pd for leverantdrerna tidméssigt godtagbara villkor. Vidare strider
kommunens anvindning av icke viktade virderings kriterier mot kravet pa forutsdgbarhet
och transparens som ytterst foljer av EG-fordraget och dven har fatt sin konkreta uttolkning
genom sirskilda foreskrifter 1 det nya upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn
(2004/18/EEQG).

Upphandlingen strider hdrigenom mot foreskriften om affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU.
Det finns dven skal att ifrdgasitta affarsméssigheten i kommunens forfarande att halla allmént
tillgdnglig en forteckning dver vilka — leverantorer eller andra — som har hamtat ut
forfragningsunderlaget for upphandlingen. Uppgifter som kan tjina som upplysning huruvida
visst anbud har infordrats eller avgetts skall normalt omfattas av sekretess och det ligger nédra



till hands att anta att en konkurrerande leverantdrer med ledning av kommunens forteckning
kan fa en otillborlig insikt om konkurrensldget i upphandlingen.

Sammantaget har upphandlingen pa flera punkter handlagts pa ett séitt som snedvridit eller

riskerat snedvrida konkurrensen pa marknaden forvintervaghéllning och snérdjning.

2B

EEE

EEE

Priset har med ledning ur inkomna anbud uppskattats till 100.000 kronor per snésving och 80.000 kronor per sandsvéng.
Uppskattningsvis atgér under en sdsong c:a 20 sndsvdngar och 56 sandsvéingar. Sammanlagt kontraktsvirde per sdsong uppgar séleds
till (100.000 x 20 + 80.000 x 5 = 2.000.000 + 400.000 kronor = 2,4 mkr per sdsong x 3 = 7,2 mkr).

Lénsritten i Vésterbottens lan, dom den 8 november 2006 i mal nummer 2130-06 E.

Vad som i angiven mening skall anses utgora s.k. A- (respektive B-tjénster) framgar av bilaga A (respektive bilaga B) till lagen om
offentlig upphandling. Bilagorna bygger i allt vésentligt pa en klassificering av tjéanster som numera finns sammanstélld i den av EU-
radet och parlamentet antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary). CPV Kklassificerar c:a 6.000 varor och
tjanster. Tanken ar att den skall ersitta forekommande nationella klassifikationer vid handel inom Europeiska unionen. Koden é&r 8-
stallig och ar strukturerad enligt foljande: divisions (tva siffror), main goups, (fyra siffror) samt product groups (sex siffror). Snéréjning
har inom kategorin tjanster enligt CPV 2003 angivits som CPV 90212000. - se Europeiska parlamentets och radetsférordning
(EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), som trddde i kraft den 12
december 2003.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det
fulla vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid om denna &dr hogst 48 manader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden é&r langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvdrden vid offentlig upphandling géillande troskelvarde fran och med den 15 februari 2004, vid
upphandlingar av varor och tjanster. Motsvarande troskelvarde, under perioden den 1 januari 2002 till och med den 14 februari 2004, var
faststillt till 1,741 miljoner kronor.

Se RA 1996 ref. 50 (Buss i Uppland) se iven EG domstolens dom den 5 februari 1963 i mélet Van Gend en Loos (C—26/62) samt den 9
mars 1978 i malet Simmenthal(C-06/77).

Om den upphandlande enheten har forhandsannonserat upphandlingen far anbudsfristen forkortas till en annan tid som ér tillrackligt
lang for att de som ér intresserade skall kunna lamna anbud. Den forkortade fristen bor vara minst 36 dagar fran den dag dd annonsen
enligt forsta stycket avsdndes och far aldrig vara kortare &n 22 dagar. Fristen far dock forkortas endast om 1. forhandsannonsen inneholl
alla de uppgifter som vid tidpunkten for forhandsannonseringen var tillgéngliga och som foreskrivs i de sérskilda bestimmelser som
giller om annonser vid 6ppen upphandling, och 2. minst 52 dagar, men hogst 12 méanader, gatt fran den dag da forhandsannonsen
avséndes.

Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren till lagen om offentlig upphandling, Norstedts 1998, upplaga 1:2 sid. 15 f (den bla upplagan).

Se dven Upphandlingsutredningens delbetinkande Nya upphandlingsregler” (SOU 2005:22) sid. 356. f.

EG-domstolens férhandsavgorande den 12 december 2002 i mal C—470/99, Universale-Bau AG m.fl. ./. Entsorgungsbetriebe
Simmering GmbH.

Kammarritten i Jonkoping mal nr 2976-2001.

Kammarritten i Goteborg mal nr 2409-03 E.

Linsritten i Stockholms ldn, mal nr 2079-03E.
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