KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 01-065

PM-2 2001-10-24 SLUTLIG BEDOMNING

Frdga om snedvridning av konkurrensen genom dsidosdttande av reglerna om
affdrsmdssighet och opartiskhet vid offentlig upphandling.

Nybro kommun har i en upphandling avseende persontransporttjinster, for en del av
upphandlingen antagit anbud som varit dyrare in ligsta anbud samt tecknat avtal for
en period av maximalt sju ar.

Nybro kommun har bland annat genom annons i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning (EGT) 1 januari 2001 infordrat anbud avseende ramavtal for “samtliga person- och
mattransporter som bestidlles av oss” under perioden den 1 juli 2001 till och med den 30 juni
2006 med mojlighet till rsvis forldngning 1 ytterligare tva ar (5+2), séledes t.o.m. den 30 juni
2008.

Av forfragningsunderlaget framgér att upphandlingen skulle handlidggas enligt forfarandet
for s.k. Oppen upphandling enligt lagen om offentlig upphandling. Upphandlingen var
inordnad 1 ett antal huvudavdelningar, diribland mattransporter till enskilda (enligt en bilaga
6 i anbudsunderlaget). Av underlaget framgér att “Anbud kan ldmnas pd hela
transportuppdrag eller pad del av transportuppdrag”.

Av underlaget for upphandlingen’ framgér att kommunen avser att anta det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet” 1 enlighet med foljande punktvis angivna kriterier ”"Ekonomisk
och finansiell styrka Kapacitet Service Organisation Kvalitet Samarbetsformdga”. Vidare
framgar att “fortydligande av dessa kriterier redovisas under rubriken specifikation” samt att
kriterierna inte dr inbordes rangordnade.

Under “specifikation (beskrivning, beteckning, mdngd)” framgér vid rubriken 4. Kvalitet
och sdkerhet” foljande kriterier vilka avses tillméitas stor betydelse vid anbudsvérderingen ” —
Rena och stidade bilar. — Avtalade tider halls. — Rokfria bilar skall vara rékfria (vid behov
skall allergisanerade bilar tillhandahdllas), — Trevligt bemétande, — Ordning och reda i bilar
under korning, — Lugn och stillsam korning, — Sdkerhetsbdlten och annan sdkerhetsutrustning
skall anviindas, — Svensktalande personal”. Under rubriken /1. Ovrigt” framgar vidare av
underlaget att inhdmtade referenser och i1 forekommande fall egna erfarenheter avseende
service och samarbetsformaga kommer att tillmétas stor betydelse. Vad upphandlaren avser
med de Ovriga kriterierna - ekonomisk och finansiell styrka, kapacitet och organisation —
finns ddremot inte klarlagt 1 forfragningsunderlaget.

Enligt tillgingliga handlingar” hade vid anbudstidens utgdng den 12 mars 2001 inkommit 13
stycken anbud. Tre anbud avsig mattransporter till enskilda, vilka fordelade sig enligt
foljande (lagsta pris anges med kursiverad text):

Turnummer: Anbudsgivare 6: Anbudsgivare 9: Anbudsgivare 13:

Tur nummer 1 123.005 kr. per ar 121.620 kr. per dr

Uppgiften forekommer i underlaget som en fortryckt text, och innan sjélva beskrivningen av anbudet.
Nagon sjélvstindig, av tva samtidigt nirvarande tjdnstemén undertecknad, forteckning ver inkomna anbud finns enligt uppgift inte

upprittat i upphandlingen Savitt framgar av tillgéngliga handlingar finns enbart ett icke undertecknat utdrag ut anbudsdiarium (2000-33)
med anteckning om att anbudsoppning dgt rum den 14 mars 2001 k1. 10-11.30, jamte notering av inkomna anbud samt av nérvarande
tjansteman (tre stycken namn). Dérjédmte finns ett den 8 maj 2001 daterat och av de vid anbudséppningen nirvarande tjénsteménnen
undertecknat protokoll angivande att anbudsdppning forekommit samt med beslut om antagande av anbud. I den senare protokollskriften
finns varken nagon forteckning 6ver inkomna anbud, enbart de anbud vilka lett till beslut om antagande redovisas. Protokollet hidnvisar
emellertid till en bilaga med sammanstéllning och forteckning av samtliga anbud.




Tur nummer 2 163.520 kr. per ar 172.365 kr. per ar
Tur nummer 3 54.750 kr. per ar

Tur nummer 4 109.500 kr. per ar 121.620 kr. per ar
Tur nummer 5 163.520 kr. per ar 151.605 kr. per ar
Tur nummer 6

Tur nummer 7 54.750 kr. per ar

Tur nummer 8 74.825 kr. per dr 134.710 kr. per ar
Tur nummer 9 117.530 kr. per ar 134.710 kr. per ar

Av tillgingligt protokoll med beslut i upphandlingen den 8 maj 2001 framgér att i fraga om
mattransporter for enskilda, anbuden fran anbudsgivare nummer 6 och nummer 9 har antagits.
Varken av detta protokoll eller av den sammanstillning av inkomna anbud som uppréttats i
upphandlingen, och till vilken beslutsprotokollet hdnvisar, framgér ndgra skl till varfor det
lagre anbudet nr. 13 inte har antagits avseende mattransporter till enskilda, turerna 1 och 5.
Négon vérdering av anbuden 1 forhallande till kriterierna “kvalitet, service och
samarbetsforméga redovisas séledes inte till stod for att anta de aktuella anbuden avseende
mattransporter. Inte heller ndgon virdering 1 enlighet med 6vriga kriterier redovisas.

Med tillimpning av gillade berikningsbestimmelser for offentlig upphandling’ uppgér den
del av upphandlingen som avser mattransporter till enskilda till c:a 3,4 miljoner kronor'.
Normalt tecknas avtal om transporter, skolresor fardtjanst etc. for perioder om mellan tva och
fyra 4r. Aven kortare avtal forekommer.

Géllande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Upphandlingar avseende tjanster for landtransport, inkl. sdkerhetstransporter, kurir-
och taxitransport, utom postbefordran (A-tjanster, kategori 2) skall om det samlade upphand-
lingsvirdet dverstiger ett i lagen angivet troskelvirde motsvarande 1,756 miljoner kronor’,
handldggas enligt de av EG-direktiv styrda bestammelserna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU
(normalt genom s.k. dppet upphandlingsforfarande).

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmissighet bl.a. av hiinsyn till principen om icke diskriminering’
(likabehandlingsprincipen - jfr. art. 6 i EG-Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte
att forsvdra mojligheterna att i upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Samtliga leverantdrer skall inom ramarna
for det offentliga upphandlingsforfarandet erbjudas lika forutsdttningar att konkurrera. Lagens
bestimmelser medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall en upphandlande enhet prova inkomna anbud 1 enlighet med
de krav som angivits i forfragningsunderlaget. Enheten skall dérefter anta antingen det med
hénsyn till samtliga 1 forvdg angivna omstandigheter ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
eller det bud som har ldgst anbudspris.

Enligt 5 kap. 7 § LOU skall, vid troskelvardesbestdmning, virdet av ett upphandlingskontrakt avseende tjénster berdknas till det
maximalt tdnkbara fulla vardet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna dr hogst 48 ménader och till manadsvardet multiplicerat
med talet 48, om 16ptiden dr langre eller om kontraktet 1oper pa obestédmd tid.

Summan framridknad genom att manadsvérdet av antagna anbud multiplicerat med 48 (arsvirdet 861.400 ./. 12 x 48 = 3.445.600)
Enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géillande troskelvarde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av varor och tjdnster

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




Har kriterier i1 forfragningsunderlaget utan angivande av nagra nirmare definitioner
begrénsats till att enbart omfatta punktvis eller summariskt uppstilla kriterier, kan dessa
enligt tvd domar av Kammarritten i Sundsvall’ inte pa ett affirsméssigt sitt liggas till grund
for varderingen av anbuden. Kammarritten har bland annat pekat pa att ett forfarande, dar
det 6verldmnas dt anbudsgivarna att sjilva ange vad de anser ligga i de olika begreppen
och i vilken man de uppfyller dem, och dirmed har ldmnat utrymme for en helt subjektiv
bedomning, strider mot lagens krav pé affarsméassighet. Kammarrittens domar har vunnit
laga kraft och far i angivet avseende anses ha prejudiciell betydelse for réttstillampningen.
Domarna ger nidmligen uttryck for den s.k. transparensprincipen inom EG-upphandlings-
ratten, enligt vilken de kriterier pa vilka ett anbud kan komma att bedomas pa ett klart,
tydligt och forutsebart sitt skall redovisas for intresserade leverantorer, redan innan anbuds-
givning sker. Enligt principen foreligger sdledes en skyldighet for den upphandlande enheten
att lamna information om det praktiska tillvigagangssittet vid anbudsprovningen samt en
motsvarande réttighet for leverantorer att f sddan information att de i forvig kénner till vad
som aligger dem i formellt hinseende. Vilka atgirder en upphandlande enhet kommer att
vidtaga under upphandlingsprocessen skall siledes kunna forutses av leverantdrerna.” Aven
ett annat uppmarksammat rittsavgdrande (Svea hovritt) kan belysa transparensprincipen:

Malet avsag talan om skadestdnd enligt lagen om offentlig upphandling. En leverantor
hade av Socialstyrelsen uteslutits frdn deltagande i en upphandling bland annat pd grund
av att foretaget bedomts inte besitta tillrdcklig finansiell styrka. Négra konkreta krav eller
ndgon beskrivning av vad som skulle anses utgora tillrdcklig finansiell styrka hade
emellertid inte angivits i underlaget for upphandlingen. Hovritten domde Staten genom
Socialstyrelsen att betala ett skadestdnd pd tio miljoner kronor till f6ljd av
upphandlingens felaktiga handldggning. Hovritten uttalade dirvid bl.a. f6ljande: "Om
ndgra ... krav inte har stdllts upp kan det i och for sig te sig naturligt att anta att den
upphandlande enheten dnda kan krdva att anbudsgivaren skall ha sadan teknisk formdga
och kapacitet samt finansiell stillning att anbudet kan fullgéras. Fér bedomningen i fore-
varande fall dr det dock utan betydelse hur det ndrmare forhaller sig i forevarande
avseenden. Hovrdtten gar istdllet 6ver till att préva om socialstyrelsen har stdllt upp
ndgra krav i nyss berérda avseenden. [...] Med utgdngspunkt i att socialstyrelsen inte
uppstdllt nagra sdrskilda krav pa anbudsgivarna ndr det gdller teknisk formaga och
kapacitet samt finansiell stillning bor socialstyrelsen inte ha kunnat krdva mera dn att
anbudsgivaren skulle kunna fullgéra sitt dtagande”. Domen har vunnit laga kraft.’

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas 4r sdledes mycket central for syftet att
uppnd en icke diskriminerande upphandling. Vid tillkomsten av upphandlingslagen betonade
foredragande departementschefen sdrskilt vikten av att transparensprincipen efterlevs: "/d]et
far ... inte forekomma att ett anbud viljs framfor ett annat pa grund av en omstindighet som
anbudsgivarna inte i forvig fitt reda pd"."

Enligt en annan princip, proportionalitetsprincipen, som éven har sitt ursprung i EG-
ratten, far enbart for den aktuella upphandlingen relevanta krav tillmétas betydelse vid

anbudsvérderingen. Kraven maste ha ett naturligt samband med och sté i proportion till det

Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nr. 943-1997, meddelad den 27 oktober 1997. Kammarrittens avgorande har 6verklagats till
Regeringsritten, som beslutat att inte meddela provningstillstand. Se dven kammarréttens den 30 juni 2000 avkunnade dom i mal nr.
1669-2000 dar domstolen bland annat upprepat kravet pa att utvirderingskriterier skall vara tydliga for att kunna ldggas till underlag for
vérdering av anbud samt att de skall vara rangordnade.

Se vidare Hentze-Sylvén, lagbokskommentaren Offentlig upphandling, Norstedts, 1998, den gula utgavan, sidorna 18, 58, 106, 531.
Svea hovritt, dom i mél T 212-98, Samres ./. Staten g.m. Socialstyrelsen, meddelad den 6 november 1998.
Prop 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72.



behov som skall tickas hos enheten. Sdledes kan enbart. krav som har betydelse for det
konkreta foreméalet for upphandlingen tillmétas ndgot avseende vid anbudsvarderingen.

Enligt 1 kap. 22 § LOU skall en upphandlande enhet vidare, om mojlig ange de
omstandigheterna enligt vilka anbud kan komma vérderas. Omsténdigheterna skall anges
efter angeldagenhetsgrad, med den viktigaste forst. Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU), vilken utdvar tillsyn 6ver upphandlingslagens tilldimpning, har angett att detta
lagrum skall ldsas restriktivt, ” dvs. endast ndr det inte dr mojligt att redan i annonsen eller
forfragningsunderlaget ange nagon rangordning far man avsta fran detta. Det dr NOU.s
uppfattning att rangordningen emellertid maste ha gjorts av den upphandlande enheten
innan anbuden skall jamforas. For att dstadkomma en rdttvis jamforelse av anbuden krdvs
ofta ocksd nagon form av viktning och betygssdttning av kriterierna. For att anbudsgivarna
skall kunna ldmna sd dndamalsenliga anbud som mdéjligt, dr det angeldget att en sadan
viktning och betygssdttning framgdr av forfragningsunderlaget. For en upphandlande enhet
kan det ofta vara nédvdndigt att gora klart for sig hur rangordning, viktning och
betygsdttning skall ske, innan forfragningsunderlaget slutligen utformats. Hirigenom
tvingas enheten att tinka igenom vad som dr nédvindigt och viktigt for den aktuella
upphandlingen”." Nimndens uttalande speglas 4ven i rittspraxis i flera méal, senast av
Lénsritten 1 Skane 1dn genom dom den 17 maj 2000 1 mél 2241-00 E. Léansritten beslutade
att upphandlingen skulle gdoras om till foljd av att virderingsgrunderna inte rangordnats.
Liknande domar har tidigare avkunnats av Lénsritten 1 Goteborg, Lansratten 1 Gdvleborgs
lin samt av Linsritten i Norrbottens lin. Aven Hogsta domstolen har i avgdrandet NJA 1998
s. 873 konstaterat att den upphandlande enheten ... 1 forfrigningsunderlaget eller annonsen
om upphandling [skall] ange vilka omstédndigheter som enheten tillméter betydelse och om
mdjligt rangordna dessa efter angeldgenhetsgrad” samt erinrat om den skyldighet som i
angivet avseende foljer av EG-ritten.” Domstolen konstaterade ocksa i mélet att s.k. fii
anbudsprdvning ir “uppenbart lagstridigt” vid offentlig upphandling.”

Efter avslutad upphandling skall den upphandlande enheten enligt 1 kap. 11 § LOU
andra stycket punkterna 3 och 4 uppritta en skriftlig rapport dér den bl.a. skall redovisa
skélen till valet av leverantor/er 1 upphandlingen samt anledningen till varfor forlorade
anbudsgivare inte tilldelades nagra kontrakt.

I friga om avtalstidens ldngd giller allmént att avtal 1 offentlig upphandling inte bor Gverstiga
fyra 4r”. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har t.ex. anfort foljande avseende
avtalstidens langd: "Stora investeringar som leverantoren gor enkom for en viss leverans till
den offentliga sektorn mdste ha en sadan avtalstid att leverantéren fdr en rimlig
avskrivningstid. Upphandling av exempelvis ett redovisningssystem krdver en ldngre avtalstid
for kontinuitetens skull. Detsamma gdller t.ex. avtal om drift av sjukhus eller andra avtal ddr
Stora investeringar mdste goras av leverantoren. Efter NOU.:s kontakter med England kan
ndmnas att man ddr anser att avtalstiden i ett kontrakt om sophdmtning i en storre kommun
(250 000 invdnare) bor kunna vara fem till sju ar. Normalt bor leveransavtal for varor och
ticinster inte vara lingre din ett eller tvd dr.""

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestimmelser
ersitta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU) i ”"NOU-info”, arssammanstillningen for 1996, sid. 19-20.

Se Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 (jfr not 5). Se dven EG-domstolens dom den 20 september 1988 i mal C-31/87 (Gebroeders
Beentjes ./. Konungariket Nederldnderna).

Angaende fri anbudsprévning uttalade Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 sarskilt att det i malet aktuella forfragningsunderlaget ..
innehéll den uppenbart lagstridiga uppgitten att [den upphandlande enheten] forbeh6ll sig fri provningsritt” (KKOs kursivering).

Jfr t.ex. bestimmelserna om berdkning av avtalets varde i 5 kap. 7 § LOU (se not 2 ovan), som utgar fran att avtal som regel inte
omfattar mer &n fyra ar.

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), Sammanstéllning NOU info 93-95, s. 59.



lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m., utan dven utebliven vinst pa grund av att
leverantdren gr miste om den intéikt som uppdraget skulle ha medfort”. Talan om skade-
stand kan enligt samma kapitel 8 § véckas av leverantor vid allmén domstol. Talan skall
vickas inom ett ar fran den dag da avtal tecknats. I fraga om skadestdndets berdkning och
funktioner erinras i forarbetena vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivets”
regler &r att astadkomma ett tryck pa de upphandlande enheterna att iaktta korrekta
forfaranden. En leverantor bor kunna utgd ifran att ett anbud som han lagger ned moda och
kostnader pa kommer att beaktas pa ett réttvist sétt.

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

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall

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

Den aktuella upphandlingen av transporttjdnster ingdr tillsammans med persontransporter
i en gemensam upphandling som har pabdrjats enligt det av EG-direktiv styrda forfarandet
for oppen upphandling enligt lagen om offentlig upphandling. Av upphandlingsunderlaget
framgér att anbud kan l&dmnas pé del av upphandlingen, t.ex. viss tur eller vissa turer. Vidare
framgér sex stycken punktvis redovisade kriterier for viarderingen av inkomna anbud, varav
innebdrden av tre kriterier (kvalitet, service och samarbetsforméga) i viss man finns
klarlagda i upphandlingsunderlaget.

I den del av upphandlingen som avser mattransporter till enskilda, totalt 9 turer, har
inkommit tre anbud. I de flesta fall har uppdragen tillfallit anbudsgivaren med lagst pris. I
tva fall, avseende tur nummer 1 och 5, har kommunen emellertid beslutat att anta andra
anbud @n de som erbjudit ldgsta pris. Varken av upphandlingsprotokollet eller ndgot annat
tillgéngligt underlag for anbudsprovningen framgér att ndgon vardering av inkomna anbud,
forutom avseende priset, har forekommit. Nagon virdering avseende de i
upphandlingsunderlaget forekommande kriterierna kvalitet, service samt samarbetsformaga
redovisas sdledes inte. Nagon vérdering i enlighet med de 6vriga kriterierna: ekonomisk och
finansiell styrka, kapacitet samt organisation redovisas heller inte, men torde med
hénvisning till den inom upphandlingsritten gillande transparensprincipen heller inte vara
mojlig att genomfora. Saklig grund for att anta de dyrare anbuden avseende turerna 1 och 5
framgér saledes inte av kommunens dokumenterade beslut i upphandlingen.

Av utredningen 1 drendet framgar vidare att avtalstiden uppgér till fem eller totalt sju ar
inklusive tva forldngningsar, vilket torde dverskrida de tidsramar som normalt fir anses som
affarsméssiga vid upphandling av den ifrdgavarande typen av tjdnster.

Sammantaget har den aktuella upphandlingen enligt Konkurrenskommissionens mening
handlagts pa ett sdtt som varit 4gnat att snedvrida forutséttningarna for konkurrensen péa den
lokala marknaden for taxi- och transporttjdnster samtidigt som fortroendet for Nybro
kommun som upphandlare riskerar att undergrévas.

Prop. 1992/93:88, sid. 103
89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



