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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling.

Visterviks kommun har i forfragningsunderlaget for en ramavtalsupphandling for successiva
avrop av farger, tapeter m.m. angivit varderingskriterierna enbart punktvis och pé grundval av
icke dokumenterade tester antagit ett dyrare anbud &n det prisméssigt lagsta.

Visterviks kommun, kommunledningsforvaltningen, har genom skrivelser 1 augusti 1999
till fyra leverantorer infordrat anbud for successiva avrop av farger, tapeter m.m. under en
period av upp till tre ar - fran och med den 1 november 1999 till och med den 31 oktober
2001 med mojlighet till forlangning i ytterligare ett ar (kommunens forfragningsnummer:
5013).

Av anbudsinfordran framgar att upphandlingen skall handlaggas enligt forenklat
forfarande enligt lagen om offentlig upphandling. Av underlaget anges inte att anbuden skall
komma att beaktas enligt modellen for “ekonomiskt mest fordelaktiga anbud”. Diremot
framgar att “Anbuden kommer att bedomas efter pris, kvalite, ‘sortimentsbredd’ och service.
Kriterierna utan inbordes rangordning”. Nagon beskrivning av vad som nidrmare avses med
de citerade, punktvis angivna, kriterierna har inte angivits 1 underlaget for upphandlingen. Det
har utover vad som redovisats inte heller preciserats pa vilket sitt de uppgivna kriterierna
kommer att beaktas vid virderingen av inkomna anbud.

Underlaget bestér dels av tva A-4 sidor med i1 huvudsak reglering de kommersiella villkoren
for leverans och fakturering m.m., dels av en bilaga dir ett antal produkter i en specifik
leverantors (Fabrikat B:s) produktsortiment anges, vilka kommunen 6nskat anbud pa.
Fabrikat B:s aterforsiljare har tidigare levererat aktuella varor till kommunen. Av
anbudsinfordran framgar att motsvarande andra fabrikat &ven kan komma ifraga.

Anbudstiden gick ut den 10 september 1999. Enligt en som ”Anbudsprotokoll” betecknad
skrivelse, daterad den 13 september 1999 (kommunens protokollnummer: 0837) hade det vid
anbudstidens utgdng inkommit tre anbud, varav samtliga synes ha upptagits till slutlig
provning. Inkomna anbud redovisades i en pristabla, som i allt vdsentligt motsvarar den
produktforteckning som angavs i anbudsinfordran. Av anbudsinfordran framgar att priserna
fordelade sig sa att en anbudsgivare (A) inkom med det genomsnittligt hogsta priset, foljt av
en aterforsdljare av Fabrikat B och, med ldgsta pris, en dterforsiljare av Fabrikat C. Den
genomsnittliga prisskillnaden mellan anbuden B och C kan uppskattas till c:a 10 procent. Vid
sammanlagt 70 poster dr B prismissigt dyrare d4n C utom i tre fall.

Pé protokollet finns antecknad en som “Beslut” rubricerad notering att ”[Fabrikant C:s]
fdrger har testats och jamforts med [Fabrikant B:s] fdarger. Enligt denna test av vdara malare
krdver [Fabrikant C:s] fdarger en strykning mer dn [Fabrikant B:s] fdrger. Avtal tecknas med
[Aterforsiljaren av Fabrikant B:s] firger. Detta anbud bedémes som formdnligast med
héinsyn tagen till den totala kostnaden”."”

Under hand har den for upphandlingen ansvarige tjdnstemanen vid Vésterviks kommun
angivit att det angivna testet har genomforts av tva malare som &r anstéllda for att utfora
16pande fastighetsarbeten i kommunens fastigheter. Nagon skriftlig dokumentation,
testprotokoll eller motsvarande information om hur testerna utfordes, avseende mitmetod,
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teknisk analys m.m., finns enligt uppgift inte. De fargstrykningsprov som utforts finns enligt
uppgift emellertid bevarade.

Fabrikat B ér ett vil ként varumirke som efter foretagsfusioner med en annan tillverkare
for c:a 15 ar sedan har en betydande marknadsstillning i Sverige. Aven Fabrikat C #r ett kiint
varumirke och sdljer fraimst pd den nordiska marknaden med tillverkning i Sverige, Finland
och Danmark. Foretaget, som &r certifierat enligt ISO 9001 och ISO 14001, har i egen regi
genomfort jimforande tester mellan 14 produkter i det egna fargsortimentet och motsvarande
sortiment av Fabrikat B. Dessa tester har genomforts enligt vetenskaplig standard, (SIS) SS
18 41 83. Av tillgéngligt protokoll framgar att de testade fargfabrikaten vid 150 och 200 my
vatfilm, 1 allt véasentligt héller jaimforbar kvalitet med mellan 96,4 och 99,8 procents
tackformaga. Mindre avvikelser forekommer véxelvis mellan fabrikaten, men dessa dr inte
storre dn hogst 2 procent.

Foretrddare for Fabrikant C har enligt uppgift vid tva tillfillen i oktober 1999 besokt
Visterviks kommun och bland annat redovisat foretagets resultat av egna fargtester. Vid det
senare tillfdllet 6verlamnade foretaget till kommunen de fargprover som kommunen senare
har anvént for sin test.

Den 31 januari 200 skrev kommunen ett avbdjande svar till Anbudsgivare C (aterforséljare
av Fabrikat C). Av skrivelsen framgar att kommunen avbojt foretagets anbud pa grund av
”Formanligare villkor” och ”Lampligare kvalitet”.

I 6vrigt dr upplyst att véardet av det aktuella avropsavtalet torde uppga till c:a 400.000
kronor per r. Totalt sdledes c:a 1,2 miljoner kronor for hela avtalstiden, inklusive
forldngningsaret.

Géllande rétt

I detta drende aktualiseras fragan huruvida Visterviks kommun, genom att med den angivna
forfarandet som grund anta ett dyrare anbud an det prismissigt 1dgsta, har asidosatt lagen om
offentlig upphandling samt snedvridit konkurrensen.

Offentliga upphandlingar som pabdrjats efter den 1 januari 1994 regleras 1 lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Upphandlingar av varor som berdknas
understiga det vid tidpunkten for upphandlingen géllande troskelvardet 1,728 miljoner kro-
nor’”, skall handliggas i enlighet med de av EGs upphandlingsdirektiv styrda bestimmelserna
11 kap. 1-6 §§, 6 kap. samt 7 kap. LOU. Forfarandet for forenklad upphandling skall darvid
normalt tillimpas.

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven 1 ovrigt genomforas affarsmassigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn. I forarbetena till lagen
om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om affiarsméssighet bl.a. av hdnsyn till
principen om icke diskriminering™” (jft. art. 6 i EG-Romfordraget). Reglerna ir bl.a. utfor-
made i syfte att forsvara mojligheterna att 1 upphandlingen gynna eller missgynna vissa leve-
rantOrer pa ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt. Lagens bestimmelser
medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader.

Enligt 6 kap. 3 och 12 §§ LOU skall den upphandlande enheten uppritta ett forfragnings-
underlag med en beskrivning av foremalet for upphandlingen. Om underlaget innehaller en
teknisk beskrivning av foremélet for upphandlingen skall beskrivningen som regel ™ goras
med hénvisning till svensk eller europeisk standard. Beskrivningen av foremalet for upphand-
lingen fér varken i forfrdgningsunderlaget eller i ndgot annat underlag for upphandlingen
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hinvisa till en sérskild vara eller process pa ett sddant sétt att vissa foretag gynnas eller
missgynnas. Sddan hénvisning far dock ske, om det dr motiverat med hénsyn till foremélet for
upphandlingen. En upphandlande enhet fér 1 sa fall hdnvisa till ett visst mérke, fabrikat eller
ursprung, om den inte pa nigot annat sétt kan beskriva foremalet for upphandlingen
tillrdckligt preciserat och begripligt. Hinvisningen skall goras sa att dven likvérdiga varor
eller tjanster kan komma ifriga.

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling &r att sékra att upphandlingen
sker genom en effektiv konkurrens och att leverantdrerna och deras ansokningar och anbud
behandlas utan ovidkommande hansyn. Dartill hor att anskaffning sker under 6ppna och for-
utsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se vidare vad som anges nedan om
EG-Romf6rdraget).

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas dr mycket central i lagen for syftet att
uppna en icke diskriminerande upphandling. Av lagtext och forarbeten™ framgar att den
upphandlande enheten vid varderingen av anbudsgivare eller anbud inte far beakta andra om-
standigheter &n vad som angivits i annonsen eller forfragningsunderlaget for upphandlingen.
Bestimmelser ger darmed uttryck for den inom EG-rétten forekommande s.k. transparens-
principen, vilken av den foredragande departementschefen i1 forarbetena till lagen fortydligas
pé foljande sétt: "Det far ... inte forekomma att ett anbud vdljs framfor ett annat pa grund av
en omstdandighet som anbudsgivarna inte i forvdg fatt reda pa”. Det fér till grund for ett
slutligt urval 1 en upphandlingsprocess saledes inte aberopas omstandigheter som inte angivits
1 forfragningsunderlaget for upphandlingen.

Bestammelsen innefattar dven ett krav pa tydlighet 1 forhdllande till anbudsgivarna.
Bedomningsgrunder som skall vara avgorande for varderingen av inkomna anbud méste vara
tydligt definierade till sin karaktir. Enbart punktvis uppstilla kriterier, vars innebord det
ankommer pa anbudsgivarna att gissa sig till, kan saledes inte pé ett affirsmissigt sitt laggas
till grund for antagande av anbud. Kammarrétten i Sundsvall har i ett avgorande, som far
anses vara vdgledande, bland annat angivit att ett forfarande, dir det overldmnats at
anbudsgivarna att sjilva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken mdn de
uppfyller dem, och dirmed har ldmnat utrymme for en helt subjektiv bedémning , strider mot
lagens krav pa affirsmissighet. "’ Bedomningar av erbjudna varors tekniska prestanda skall
vidare ske pa samma grunder som krav om sadana prestanda far forekomma i forfrag-
ningsunderlaget, d.v.s. i forsta hand péd grund val av objektiva métningar enligt tillganglig
standard.

Enligt 6 kap. 13 § LOU skall det hos den upphandlande enheten finnas dokumenterat de
skil pa vilka ett anbud antagits och vad som i 6vrigt forekommit av betydelse vid
anbudsprévningen.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte {6ljt lagens bestimmelser
ersitta darigenom uppkommen skada for leverantdr. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven
vinst pd grund av att leverantdren gir miste om den intékt som uppdraget skulle ha medfort
(lucrum cessans)"". Talan om skadestind kan enligt samma kapitel 8 § viickas av leverantor
vid allmédn domstol. Talan skall vdckas inom ett ir fran den dag d& beslut om leverantor
fattats. I friga om skadestandets berdkning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att
syftet med det bakomliggande EG-direktivets™ regler ér att 4stadkomma ett tryck pa de upp-
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handlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantdr bor kunna utgd ifran att ett
anbud som han lagger ned mdda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett réttvist sétt.

Enligt EG-RomfOrdraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av
nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romférdraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon for
kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsridtten gdller en
allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som aterfinns i
fordragen". Den allminna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats
kommuner inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Visterviks kommun har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats 1 drendet angivit att det dr en sjdlvklarhet att fargens tickningsfoméga kan hianforas
till begreppet kvalité, 4ven om detta inte framgar av forfrigan. Vidare anger kommunen att
utfort test visar att firg av Fabrikat B har en bittre tdckningsgrad @n farg av Fabrikat C vilket
ger en hogre totalkostnad for farg av Fabrikat C. De tvad malare som utfort testen har till f61jd
av 30 ars yrkeserfarenhet, enligt kommunens mening, full kompetens att bedoma de testade
fargfabrikatens tdckningsgrad.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

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

I den aktuella upphandlingen for successiva avrop av farg och tapeter m.m. har Visterviks
kommun tilldimpat forfarandet for forenklad upphandling. Enligt detta forfarande far
kommunen inte anta anbud pa andra grunder én vad som i forvig angivits i
forfrigningsunderlaget. De grunder som aberopas till stod for ett beslut om upphandling skall
vidare vara affarsméssigt och objektivt motiverade samt finnas dokumenterade hos den
upphandlande enheten.

Enligt tillgdngligt upphandlingsprotokoll har samtliga inom anbudsfristen inkomna anbud
upptagits till slutlig provning. Av dessa har kommunen antagit ett anbud vars priser vésentligt
Overstiger lagsta anbud.

For vdrderingen av inkomna anbud har kommunen punktvis angivit att dessa utan inbordes
rangordning kommer att varderas utifran “pris, kvalite, sortimentsbredd och service”. Ndgon
precisering av vad kommunen avser med till exempel kriteriet “kvalite” har emellertid inte
lamnats, vare sig 1 forfragningsunderlaget eller i ndgot annat ként underlag for upphandlingen.
Hade kommunen till exempel angivit att leverantdrerna med tillampning av 1dmplig standard
skulle redovisa respektive produkts tekniska prestanda (som t.ex. tickgrad och dylikt), hade
en objektiv jamforande analys kunnat ldggas till grund for varderingen av inkomna anbud. Pa
det sétt som upphandlingsunderlaget har utformats kan det emellertid, med hénvisning till den
s.k. transparensprincipen inom EG:s upphandlingsritt och svensk rattspraxis 1 anslutning till
denna, sittas ifrdga om ndgot av de angivna vérderingskriterierna forutom priset kan beaktas
vid vérderingen av inkomna anbud.



Bortsett fran fragan huruvida nigot beaktande av kvalitetskriterier dverhuvud taget varit
mojligt i den aktuella upphandlingen skall i upphandlingen forekommande beddmningar ske
pa affairsméssiga och objektiva grunder samt virderas i ekonomiska termer. Av den
beslutsmotivering som angivits framgar att kommunens egna malare har testat jimforbara
produkter samt sjdlva bedomt att firg av Fabrikat B har en béttre tickformaga an farg av
Fabrikat C. Nagon skriftlig dokumentation av de aberopade testerna eller beskrivning av vilka
tekniska métmetoder som anvints, finns emellertid inte. Kommunens testresultat star
dessutom i motsats till en annan undersokning av produkternas tickformaga som Fabrikant C
har utfort i enlighet med p& omradet géllande svensk standard och &ven presenterat for
kommunen i samband med upphandlingen. Nagot annat métresultat &n det beskrivna testet har
kommunen inte aberopat eller ens pastatt ligga till grund for beslutet att inte anta anbuds-
givaren C:s anbud, och nagon ekonomisk virdering av anbuden har heller inte forebringats till
stod for upphandlingsbeslutet.

Det beskrivna forfarandet kan sammanfattas i foljande papekanden: (1) forfragnings-
underlaget har inte utformats pé ett s tydligt sitt att bedomning av annat &n priset varit
mojligt, (2) det tekniska test som kommunen har aberopat synes, dels inte ha genomforts
enligt vetenskaplig metod eller géllande standard , dels 1 6vrigt inte ha genomforts pa ett
sadant sétt att resultatet ensamt kan ldggas till grund for en avgérande bedomning av de
berdrda produkternas kvalitet, samt (3) testresultatet har inte vérderats 1 ekonomiska termer.

Vad Visterviks kommun sdledes lagt till grund for sitt beslut att teckna ramavtal for
successiva avrop av firg och tapeter m.m. for en period av upp till tre ar kan enligt
Konkurrenskommissionens mening inte anses utgora sadana affarsmissiga skil som krivs
enligt lagen om offentlig upphandling. Kommunen har dérigenom asidosatt de krav pa opar-
tiskhet och likabehandling som uppstillts 1 lagen.

Forfarandet har medfort att konkurrensen pa marknaden for farg har snedvridits samtidigt
som fortroendet for kommunen som upphandlare har undergriavs. Kommunen riskerar d&ven
att ha orsakat skattebetalarna i Viastervik kostnader 1 onddan, dels for det dyrare anbudet. dels
for ett eventuellt skadestand till den forfordelade anbudsgivare C i anledning av den felaktigt
handlagda upphandlingen.




