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PM 2 2019-03-13 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom overtridelse i flera fall av bestimmelserna
om offentlig upphandling.

Ett kommunalt fastighetsbolag har vid upphandling av fastighetsunderhall uppstillt krav pa
befintlig kapacitet redan pd anbudsstadiet, forbehallit sig i vissa fall fritt val av avropsmetod samt
angivit ett golvpris under vilket anbud inte kommer att upptas till virdering.

Det av Bergs kommun heldgda Bergs Hyreshus AB (nedan Hyreshus)! har genom annons i natio-
nell databas infordrat anbud pa ramavtal for underhéllsarbeten m.m. i bolagets bestand av fastig-
heter, innefattande byggnadsarbeten, inklusive takarbeten och sndskottning av tak, malning och
tapetsering, mattlaggningsarbeten/kakel-klinker, VS-arbeten, VE-arbeten, el- kyl- och hiss-arbeten.?

Upphandlingen har utlysts i ett s.k. forenklat forfarande till att avse ramavtal for successiva avrop
under perioden den 1 januari 2019 till den 1 januari 2022 (3 ar). Anbudstiden 16pte ut den 10 de-
cember 2018.3

I upphandlingsdokumentet® anges under punkten 1, ”Bakgrund”, krav pa att ”Anbudsgivare skall i
sitt foretag/organisationsnummer ha minst 1 st. anstdlld med yrkesbevis for offererat verksamhetsom-
rdde (huvudomrade) "samt att "Detta skall redovisas i anbud”. Om kravet inte dr uppfyllt kommer,
enligt samma bestdmmelse, anbudet att forkastas inom det aktuella verksamhetsomrddet.

Under punkten 2, ”Omfattning och Avtal”, 1 samma dokument redovisas tva alternativa metoder
som Hyreshus kan komma att anvinda sig av vid 16pande bestéllningar enligt ramavtalet. Enligt
det forsta alternativet ska bestdllning ske genom direkta avrop enligt rangordning medan det andra
alternativet innefattar bestillning efter fornyad konkurrensutsittning. Hyreshus har forbehallit sig
ritten att sjalv kunna vélja nir respektive metod ska anvindas. Bolaget ska i dessa fall tillimpa en
sérskilt angiven grundregel, enligt vilken avrop enligt rangordning ska ske av akuta och brad-
skande arbeten med en instéllelsetid som inte far inte overstiga ett dygn (24 timmar) medan ovriga
planerade underhallsarbeten kan komma att bestillas genom fornyad konkurrensutséttning vid en
uppskattad kostnad 6ver fyra (4) prisbasbelopp (f.n. 182.000 kronor).*

Under punkten 6, ”Utvdrdering (Pris)” anges att forfarandet ska avgoras i priskonkurrens, utifran
lagsta pris, men att ett "timpris under 350 kr kommer att leda till att anbudet forkastas”.

Upphandlingens s.k. kontraktsvédrde kan med ledning av de uppgifter som anges i upphandlings-
dokumentet uppskattas till totalt 7,5 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervardesskatt (moms).
Av detta virde hinfor sig 4 miljoner kronor till uppgivna byggnadsarbeten, inklusive takarbeten
och snoskottning av tak, samt 3,5 miljoner kronor till andra 16pande tjénster for fastighetsunderhall.

Efter att talan om 6verprovning vickts mot den aktuella upphandlingen har Forvaltningsrétten 1
Hérnosand forordnat om interimistiskt verkstillighetsforbud.’> Hyreshus har harefter upphavt
golvprisforbudet och forldngt anbudstiden® for att senare, efter att leverantorerna dven patalat andra
felaktigheter, besluta avbryta forfarandet 1 sin helhet.” Forvaltningsratten har darefter avskrivit
drendet fran fortsatt handldggning.?

Bergs Hyreshus AB (Hyreshus) med organisationsnummer 556122-8890, bildades den 24 oktober 1968 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 23 januari 1969. Nuvarande firma registrerades den 24 april 1992. Tidigare firma har varit Ovre
Ljungadalens Fritidsanldggningar AB. Géllande bolagsordning registrerades den 14 oktober 2013, enligt vilken bolaget har till foremél for sin
verksamhet att ”... inom Bergs kommun forvérva, dga, forvalta fastigheter eller tomtrétter och bygga bostéder, afférsldgenheter och kollektiva
anordningar samt bedriva harmed forenlig verksamhet. Vidare skall bolaget dga och forvalta virdepapper och dér med forenlig verksamhet.”.
Bolaget dgs av Bergs kommun genom det kommunala holdingbolaget Bergab AB (556574-8810).

Se upphandlingsdokumentet Ramavtal Fastighetsunderhall 2018, Forfragningsunderlag och Anbudsformulér 2018-10-19 (dnr. Upphandling
2018/01).

Anbudstiden 16pte ursprungligen ut den 3 december men forlédngdes till och med den 10 december 2018.
Se punkten 2.1 Volymer i upphandlingsdokumentet.

Forvaltningsratten i Harnsands beslut av den 29 november 2018 i mél nr. 5589-18 och 5590-18.

Se forvaltningsréttens aktbilaga 5 i ovan angivna mal.

Se forvaltningsréttens aktbilaga 11 i ovan angivna mal.
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Forvaltningsritten i Harndsands beslut av den 10 januari 2019 i mal nr. 5589-18 och 5590-18.
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Riittslig reglering
Med upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med ekonomiska villkor

som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera upphandlande myndig-
heter och som avser bland annat tillhandahallande av tjdnster mot erséttning.

Upphandling av byggentreprenadarbeten och tjénster som har paboérjats efter den 1 januari 2017
regleras i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU. Bestammelserna dr en foljd bl.a. av
kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49
och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-dire-
ktivet (2014/24/EU).° Lagen dr generellt tillimplig pa alla atgérder som vidtas av en upphandlande
myndighet i syfte att anskaffa varor och tjanster genom tilldelning av ett kontrakt.!?

Kommunala bolag som tillgodoser behov hos det allménna som inte ar av industriell eller kom-
mersiell karaktir utgor enligt 1 kap. 18 § jamford med 22 § LOU upphandlande myndigheter som
obligatoriskt ska folja upphandlingsbestimmelserna.!!

En upphandling som hédnfor sig till ett blandat kontrakt av byggentreprenadarbeten och tjanster
ska bedomas enligt bestimmelserna for den del som utgér huvudforemalet for kontraktet.!? Om det
samlade kontraktsvirdet av upphandlingen eller vardet av i kontraktet ingdende varor och tjdnster
overstiger géllande troskelvérde!3 ska upphandlingen handlaggas enligt de pa LOU-direktivet grun-
dade bestimmelserna i 1-18 kap. LOU. I annat fall fir forfarandet handldggas enligt det nationella
regelverket 19 kap. LOU. Nu aktuella troskelvarden uppgar i fraga om byggentreprenader till
52.620.561 kronor och i fraga om tjénster till 2.096.097 kronor. !4

LOU bygger pa ett antal unionsréttsligt grundade principer vilka oavsett upphandlingsforfarande
ska iakttas vid offentlig upphandling, diribland kraven pa likabehandling och icke-diskriminering
samt oppenhet (transparens).’> Enligt dessa ska alla leverantdrer behandlas likvardigt och ges lika
mojlighet att i konkurrens med varandra ldmna anbud utifrdn objektiva villkor. Av kravet pa pro-
portionalitet foljer vidare att medlemsstaterna och deras myndigheter inte far inskrénka forutsatt-
ningarna att delta med anbud i en upphandling utéver vad som framstar som sakligt motiverat
(proportionellt).!® En upphandling far exempelvis inte utformas i syfte att begrénsa konkurrensen
sd att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.17

Proportionalitetsprincipen har i unionsréttslig praxis dven tolkats sa att det inte kan krivas att
leverantdrer redan pé anbudsstadiet maste ha vidtagit atgérder for att forfoga over viss kapacitet
eller utrustning till det f6r upphandling aktuella uppdraget. De for anbudsgivning intresserade
leverantorerna ska ndmligen inte behdva genomfora erforderliga investeringar 1 exempelvis per-
sonal och utrustning pé ren spekulation, innan de forsékrat sig om ett civilrittsligt bindande avtal.
Krav som har utformats sa att berérda leverantorer redan pa anbudsstadiet ska besitta erforderlig
teknisk eller yrkesméssig kapacitet i1 sina foretag eller organisationer har saledes ansetts strida mot

Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/24/EU), av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG.

10" Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

Pa motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjénster /everantérer som ska lamnas moj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmailan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).

12 S 2 kap. 2 § jamford med 1 § LOU.

Se art. 3.4 andra och tredje stycket samt skal 12 till LOU-direktivet, enligt vilken delbara blandade kontrakt ska upphandlas enligt direktivet.
Gillande troskelvarden 2018 for kommunal upphandling av byggentreprenader respektive tjénster inom den s.k. klassiska sektorn - se
regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

Se 4 kap. 1 § LOU. De grundléggande principer som hér asyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
- FEUF - tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43—55 EG. Angédende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132
samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) samt specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU (s. 972 f.).

Se prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se d4ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

17" Se 4 kap. 2 § LOU.
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de grundldggande principerna.!8

18 e EU-domstolens dom i Contse (C-234/03) EU:C:2005:644. Se dven Brown, Evaluation criteria for the supply of home respiratory treatment
services in Spain: a note on C-234/03 Contse SA, Vivisol and Oxigen Salud SA v Insalud, P.P.L.R. 2006, 2, NA48-51. For svensk nationell
praxis se exempelvis Kammarritten i G6teborgs dom av den 11 november 2012 i mal nr, 6247-12.
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Krav fér dock stéllas pa att leverantorerna ska kunna gora sannolikt att de vid leveranstillfallet kan
prestera enligt villkoren for upphandling samt att de i férekommande fall 4ven redovisar en plan for
hur detta ska gé till.!1° En anbudsgivare som sjélv saknar teknisk och ekonomisk kapacitet far for ett
visst kontrakt &beropa sddan kapacitet hos ett annat foretag eller organisation, exempelvis en under-
leverantor.20 Anbudsgivaren ska i dessa fall visa att den i tillrdcklig utstrdckning kommer att kunna
forfoga over nddvindiga resurser nar kontraktet ska fullgoras genom exempelvis skriftligt d&tagande
av det eller de foretag som stéller sina resurser till forfogande.2!

Den upphandlande myndigheten ska enligt 16 kap. 1 § LOU tilldela det for upphandling aktuella
kontraktet till den eller de leverantorer vars anbud &r ekonomiskt mest fordelaktigt utifran antingen
bista forhdllande mellan pris och kvalitet, (livscykel-) kostnad?? eller enbart pris. Myndigheten ska
i upphandlingsdokumentet ange vilken grund for utvardering som den avser att anvianda.?3

Ett ramavtal kan vid offentlig upphandling ingas med sévil en ensam leverantér som med flera
sinsemellan konkurrerande leverantdrer.24 Om avtal ska ingés med flera leverantdrer kan tilldelning
ske utifran antingen rangordning eller efter fornyad konkurrensutséttning.23 I det senare fallet ska
infor varje bestillning (avrop) samtliga leverantdrer som &r parter i ramavtalet bjudas in att pa nytt
lamna anbud i enlighet med villkoren i ramavtalet. Dessa far vid behov preciseras och kompletteras
med andra villkor enligt upphandlingsdokumenten.26

Dessa bada avropsmodeller fér visserligen kombineras i en och samma upphandling, men den
upphandlande myndigheten maste i sé fall ange objektiva villkor som den ska tillampa vid valet av
avropsmodell. Villkor varigenom myndigheten forbehéller sig en obegriansad valfrihet, att efter fritt
skon kunna vélja mellan tilldelning med eller utan fornyad konkurrensutsittning, har i rattspraxis
ansetts strida mot det grundldggande kravet pa oppenhet (transparens) i 4 kap. 1 § LOU.27

En upphandlande myndighet som vill forsékra sig om kvaliteten eller rimliga arbetsvillkor vid
utforandet kan gora detta genom krav 1 upphandlingsdokumentet. I 17 kap. LOU finns bestim-
melser om tillkommande kontraktsvillkor, vilka bland annat syftar till att berérd personal tillfor-
sdkras rimliga l6ner och dvriga anstéillningsvillkor. Enligt 17 kap. 2 § LOU ska den upphandlande
myndigheten vid behov2® uppstélla villkor om 16n, semester och arbetstid som ska tillimpas pa
berdrda arbetstagare vid fullgorandet av det for upphandling aktuella kontraktet. Nivderna pd dessa
villkor ska enligt samma kapitel 3 § anges enligt de ldgsta nivaer som foljer av ett centralt rikstéc-
kande kollektivavtal for arbetstagarna 1 den aktuella branschen, dock minst enligt gédllande minimi-
lagstiftning. Innan myndigheten anger nivan pd villkoren ska den, om det inte &r obehovligt, ge de
kollektivavtalsbarande arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna tillfdlle att yttra sig. Myndig-
heten kan dven vinda sig till Upphandlingsmyndigheten for vigledning.

19
20

Se Kammarritten i Sundsvalls dom av den 19 februari 2008 i mal nr. 3372-07.

Se 14 kap. 6 § LOU. Om kontraktet avser en tjanst, en byggentreprenad eller ett monterings- eller installationsarbete far, inom ramen for leverans
av en vara, krivas att vissa avgorande arbetsuppgifter ska utforas direkt av anbudsgivaren sjilv. I fall kapaciteten avser sérskilda utbildnings- och
yrkeskvalifikationer far vidare anbudsgivaren endast dberopa annat foretags kapacitet om detta foretag ocksa kommer att utfora den tjénst eller
byggentreprenad for vilken kapaciteten krévs - se 14 kap. 8 § andra stycket LOU. Skulle utférandet dock hanfora sig till tjanster som kréver visst
tillstdnd eller medlemskap i en sérskild organisation far anbudsgivaren 6verhuvudtaget inte aberopa annat foretags yrkesméssiga behorighet — se
14 kap. 6 § jamford med 1 § punkten 1 och 2 § punkten 2 LOU.

Om kapaciteten avser ekonomisk och finansiell stéllning far enligt 16 kap. 8 § LOU den upphandlande myndigheten krdva att det foretag vars
kapacitet aberopas dven &tar sig att solidariskt ansvara (borga) for leveranttrens fullgérande av kontraktet.

21

22 Med kostnadi 16 kap. 1 § LOU avses enligt 3 och 4 §§ samma kapitel kostnaderna under livscykeln for den vara, tjénst eller det byggnadsverk

som ska anskaffas.

23 Enligt artikel 67.2 LOU-direktivet ska det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet faststéllas pa grundval av pris eller kostnadseffektivitet,

exempelvis genom en analys av livscykelkostnader. Kostnadselementet kan ockséa ha formen av ett fast pris eller en fast kostnad dar de
ekonomiska aktorerna enbart konkurrerar i fraga om kvalitetskriterier.

24 4 kap. 4 respektive 5 § LOU.

25 4 kap. 6 respektive 7 § LOU.

26 7kap.9§ LOU.

27 Se RA 2010 ref97.

28 Om det dock saknas forutsdttningar att ange nivan for ett villkor enligt 17 kap. 2 § LOU ar dock myndigheten (jml. 3 §) inte skyldig att stilla

villkoret.
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I frdga om s.k. golvpriser har Hogsta forvaltningsdomstolen?® funnit att dylika minimipriser inte ar
forenliga med de grundlaggande principerna.3? Enligt domstolen kan en leverantor, som exempelvis
har mojlighet att dra nytta av betydande stordriftsfordelar eller som 6nskar pressa sina vinstmargi-
naler fOr att ta sig in pé en viss marknad, vilja konkurrera med ett 1agt pris. Ett obligatoriskt krav
som grundar sig i ett golvpris forhindrar leverantdren fran att konkurrera med priset, vilket kan leda
till att leverantorer behandlas olika. Domstolen pekar ocksa pé att golvpriser riskerar medfora hin-
der for upphandlande myndigheter att beddma inkomna anbud i verklig konkurrens med varandra.
Det gar inte, enligt domstolen, att utifran ett lagt anbudspris bedoma om ett anbud &r seridst menat.
Det ér darfor inte forenligt med lika-behandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU att ange ett golvpris. 3!

Ett anbud som myndigheten uppfattar som onormalt 14gt ska i stéllet utvéarderas efter ett sadant
kontradiktoriskt forfarande som f6ljer av 16 kap. 7 § LOU. Om anbudet forefaller vara onormalt
lagt ska den upphandlande myndigheten begéra att leverantdren forklarar det laga priset eller kost-
naden. Myndigheten far forkasta anbudet forst sedan det statt klart att leverantoren inte har lamnat
nagon tillfredsstillande forklaring till det 1aga priset. Myndigheten ska dven forkasta anbudet om
den finner att det onormalt l&ga priset inte stimmer dverens med anbudsgivarens tillimpliga miljo-,
sociala- eller arbetsrittsliga skyldigheter.

Yttrande

Hyreshus har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort att Hyreshus, som upphandlande myndighet, alltid dr 6ppen for synpunkter pa
hur bolaget gor sina upphandlingar. Eftersom Hyreshus dock inte har genomfort den aktuella
upphandlingen, utan avbrutit densamma, avser bolaget inte att yttra sig 6ver den prelimindra
bedomningen.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtrdadelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Hyreshus ar sdsom upphandlande myndighet (offentligt styrt organ) skyldigt att folja LOU och de
unionsrattsliga principerna. Den nu aktuella upphandlingen har paborjats av Hyreshus till att avse
underhallsarbeten och dito tjénster i bolagets fastighetsbestand. Upphandlingen avser ett sa pass
hogt vérde att den inte dr undantagen fran det ordinarie regelverket i LOU.

Av utredningen framgar att Hyreshus har stillt krav pa att anbudsgivarna redan vid anbuds-
givningen ska ha viss for uppdraget relevant personal i sina foretag eller organisationer sd att de kan
redovisa detta 1 sina anbud. Detta strider mot den grundldggande principen om likabehandling,
enligt vilken det inte far krévas att leverantdrerna redan péd anbudsstadiet ska besitta erforderlig tek-
nisk eller yrkesmassig kapacitet. Sdsom kravet har utformats hindrar det 4ven anbudsgivare att
aberopa kapaciteten hos andra foretag — exempelvis underleverantdrer — pd sétt som forutsétts
enligt 14 kap. 6 § LOU.

Hyreshus har vidare forbehallit sig rétten att fritt kunna vélja vilken avropsmodell som ska tillim-
pas vid 16pande bestéllningar — antingen avrop utifran rangordning eller efter fornyad konkurrens-
utsdttning. Detta strider mot saval bestimmelsen i 7 kap. 7 § LOU som végledande réttspraxis frdn
Hogsta forvaltningsdomstolen, enligt vilken upphandlande myndigheter ska tilldmpa objektiva
villkor nir den avgor om tilldelning ska ske utan eller efter en fornyad konkurrensutséttning.

Slutligen har det for upphandlingen angivits ett golvprisvillkor om att anbud under 350 kronor per

29 Se HFD 2018 ref. 50.

30 gp s.k. fastprisupphandling tillats dock komma ifraga, dér priset fixeras till ett i forvdg angivet fast virde och enbart kriterierna kvalitet och

(livscykel-) kostnad kan ldggas till grund for anbudsvérderingen — se artikel 67.2 LOU-direktivet.

31 Se HFD 2018 ref 50. For anknytande rattspraxis se dven Forvaltningsrétten i Stockholms dom av den 28 september 2018 i mal nr. 19285-18 samt

Kammarrétten i Goteborgs dom av den 14 december 2018 i mél nr. 2666-18
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timme ovillkorligen kommer att forkastas.

Det dr hogst oklart i vilket syfte Hyreshus har stéllt upp detta villkor. Det gar exempelvis inte att
utifrdn anbudens prisniva dra ndgra sjilvstindiga slutsatser avseende standarden pa de arbeten och
tjédnster som ska levereras. Det kan knappast heller ligga 1 bolagets intresse att betala mer én
nddvindigt for de arbeten och tjinster som ska anskaffas. Som LOU é&r utformad syftar ndmligen
hela forfarandet till att 4&stadkomma den for bolaget ekonomiskt mest fordelaktiga 16sningen, med
beaktande av pris, livscykelkostnad och/eller kvalitet.

I enlighet med vad Hogsta forvaltningsdomstolen givit uttryck for i RA 2018 ref. 50 gar det inte
att utifran ett lagt anbudspris 6verhuvudtaget dra ndgon slutsats om att anbudet ar oseridst menat.
En serios leverantor som till exempel kan dra nytta av stordriftsfordelar i verksamheten, eller som
vill pressa vinstmarginalerna for ta sig in pa en viss marknad, skulle mycket vil kunna vilja
konkurrera med ett lagt pris. Ett obligatoriskt krav som grundar sig pa ett golvpris riskerar, enligt
domstolen, dérfor att hindra en sddan leverantor fran att fullt ut konkurrera med priset och dven den
upphandlande myndigheten frin att bedoma inkomna anbud i verklig konkurrens med varandra.
Forekommande golvpriser av nu aktuellt slag har darfor bedomts strida mot det grundlédggande
kravet pa likabehandling.

Hyreshus hade istéllet kunnat forsékra sig om ett gott utforande av aktuella arbeten och tjanster
genom att stélla kvalitativa krav och kriterier som villkor for anbudsgivningen. Bolaget dr dven
skyldigt att vid behov stélla krav pa arbetsrittsliga villkor om 16n, semester och arbetstid som ska
tillimpas pé berorda arbetstagare vid fullgérandet av uppdraget.

Sdsom ovan konstaterats har Hyreshus haft for avsikt att genomfora en upphandling som pa flera
punkter innefattar direkta dvertrddelser av LOU och de grundliggande principerna om bland annat
likabehandling och transparens. Aven om bolaget till viss del har rittat forfrigningsunderlaget, for
att s& smaningom avbryta forfarandet i sin helhet, har omvéndelsen skett forst efter att upphand-
lingen tagits till domstol. Det finns darfor anledning att rikta kritik mot Hyreshus, som har riskerat
snedvrida konkurrensen pa den lokala marknaden for byggarbeten och underhéllstjinster.



