KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 18-032
PM 2 2019-06-12 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillborlig uteslutning av anbudsgivare

En kommun har utan lagligt stod vid offentlig upphandling beslutat ldgga dt sidan samtliga anbud
utom ett. Det ddrmed antagna anbudet medfor en 58 miljoner kronor dyrare losning jamford med
vad som i ovrigt erbjudits i upphandlingen.

Stockholm stad, genom Stockholms stads idrottsndmnd (nedan Staden), har vid anbudsprovning i
en upphandling som avser bryggpontoner m.m. den 24 augusti 2018 beslutat att "ldgga dt sidan”
samtliga anbud utom ett, vilket antogs genom beslut om tilldelning.

Upphandlingen hade ursprungligen paborjats den 12 juni 20181 ett 6ppet annonserat forfarande
for tilldelning av ett varukontrakt, Ramavtal for pontonbryggor m.m.2 Avsikten med upphandlingen
har varit att teckna ramavtal med tre leverantorer for att ticka Stadens behov av pontonbryggor
m.m. under i vart fall ett ar, riknat fran tidpunkten for avtalstecknande, med ensidig mojlighet for
Staden att forldnga avtalet i ytterligare upp till totalt fyra ar. Kostnaden for bryggorna ska Staden i
sin tur debitera de berdrda batklubbarna.

I upphandlingsdokumentet framgar i avsnitt 3.2 ”Egen forsikran (ESPD)” bland annat f6ljande.
”Anbudsgivare har mojlighet att [...] ldmna en egen forsdkran ddr denne intygar att anbudsgivaren
inte ska uteslutas ur upphandlingen enligt lagens obligatoriska uteslutningsgrunder,’ att anbuds-
givaren uppfyller kvalificeringskraven och att anbudsgivaren kan ge in efterfrdgade bevis for detta.
Om anbudsgivaren vdljer att ldmna en egen forsdkran kommer [Staden] att begdira in de dokument
som [Staden] stdllt krav pa efter tiden for anbudsldmnande, men innan tilldelning. Observera att
om anbudsgivaren inte viiljer att ldmna egen forsdkran ska samtliga bevis som efterfrdgas i frdaga
om krav pad leverantoren inges vid anbudstillfiillet.

Vid anbudstidens utgang den 31 juli 20184 noterades anbud fran totalt fyra anbudsgivare, hér
angivna som Anbudsgivare 1-4. Beslut om tilldelning meddelades den 24 augusti 2018 varvid
samtliga anbudsgivare utom Anbudsgivare 3 uteslots eller fick sitt anbud forkastat 1 samband med
anbudsutprovningen. Besluten har av Staden utan ndrmare precisering angivits som att anbuden
“lagts dt sidan” >

Savitt framgar har Anbudsgivare 1 limnat anbud fore anbudstidens utgang. Till anbudet fanns
bifogad ifyllda blanketter med standardiserad egenf6rsidkran (ESPD) om att det inte foreldg grund
for att utesluta foretaget eller dess underleverantorer enligt de obligatoriska uteslutningsgrunderna.
Den 13 augusti 2018 begérde Staden att Anbudsgivare 1 skulle komplettera anbudet med ett bevis, i
form av sérskilda pa “heder och samvete” undertecknade version av tidigare ingiven egenforsékran.
Detta skulle ske genom att en scannad kopia av undertecknad egenforsékran skulle laddas upp i det
av Staden anvisade upphandlingsverktyget, TendSign. Sa skedde dven, men Anbudsgivare 1
missade en funktion om att &ven gora detta tillgiingligt for Staden. Detta uppmirksammades av
Staden i ett epostmeddelande 22 augusti 2018¢ varefter Anbudsgivare 1 samma dag gav in efter-
fragat bevis pa nytt. Vid den efterfoljande leverantdrsprovningen, den 24 augusti 2018, beslutade
Staden att savitt forstas utesluta Anbudsgivare 1 fran deltagande i upphandlingen, eftersom fore-
taget inte inom viss angiven tid hade lamnat det efterfragade beviset.

Se meddelande om upphandling i EUT och TED: "Sverige-Stockholm: Bryggor 2018/S 110-249827, Varor”. Meddelandet skickades den 8 juni
och publicerades den 12 juni 2018.

Se upphandlingsdokumentet "Ramavtal fér pontonbryggor m.m.” (dnr. 02.04.02/1148/2017).

De obligatoriska uteslutningsgrunder som avses framgéar av 13 kap 1-2 §§ LOU.

Anbudstiden hade forléngts i omgéngar fran att ursprungligen l6pa ut den 9 juli till den 20 juli och dérefter till den 31 juli 2018.
Se Stadens Upphandlingsprotokoll Upphandling av pontonbryggor, daterat den 24 augusti 2018 (dnr. 02.04.02/1148/2017).

Se E-postmeddelande av den 22 augusti 2018 rubricerat ”Problem att ta del av: Nytt meddelande i Fragor och Svar i Visma TendSign frin
kunden Stockholms stad, Idrottsforvaltningen angaende upphandling Ramavtal f6r pontonbryggor m.m. (02.04.02/1148/2017)” fran Staden till
anbudsgivare 1.
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Detta beslut har sedermera upphévts av Forvaltningsritten i Stockholm’. Av domskélen framgar att
Anbudsgivare 1, &ven om det skedde for sent, anses ha givit in det kompletterande intyg som Sta-
den har begirt. Oaktat att det enligt forvaltningsritten bor aligga anbudsgivare att folja de tidsfrister
som en upphandlande myndighet angett, fann domstolen att den aktuella férseningen inte kan lik-
stdllas med att Anbudsgivare 1 i allvarlig omfattning underlatit att ge in sddana kompletterande
dokument som begérts. Syftet med det begirda beviset, att bolagets stillforetrddare pa heder och
samvete ska intyga att det inte fanns grund for att utesluta detta fran att delta i upphandlingen, var
trots allt uppfyllt vid tidpunkten for leverantdrsprovning och avslutande tilldelningsbeslut. Mot
denna bakgrund bedomde forvaltningsritten att det var felaktigt av Staden att utesluta foretaget fran
upphandlingen.

Aven Anbudsgivare 4 har limnat anbud fore anbudstidens utgdng. Foretaget ingar i en koncern
diar moderbolaget har ett i allt viisentligt likalydande foretagsnamn. I anbudet hade Anbudsgivare 4
aberopat moderbolagets ekonomiska och tekniska kapacitet samt bifogat tva identiska bilagor med
egenforsdkran (ESPD). Det framgick dock inte tydligt att dessa egenintyg avsdg moder- respektive
dotterbolaget, varfor, savitt forstas, Staden beslutade utesluta Anbudsgivare 4. Till stod hirfor an-
forde Staden att foretaget underlatit att bifoga en separat egenforsékran for det andra foretag vars
kapacitet Aberopades i anbudet. Aven detta beslut har upphivts av Forvaltningsritten i Stockholm 8
Till stod for detta anger domskélen att det av upphandlingsdokumenten inte framgar att foretag vars
kapacitet aberopas ska fylla i en separat egen forsékran eller ndgra formkrav for ingivande av sir-
skild egenforsikran vid aberopande av ett annat foretags kapacitet. Det formuldr for egenforsédkran
som Staden anvisat innehaller heller inte nagot svarsfélt for angivande av vilket foretag forsékran
avser. Mot denna bakgrund fann forvaltningsritten att det 4ven var felaktigt att utesluta Anbuds-
givare 4 fran upphandlingen.

Savitt framkommit har Staden inte innan beslutet om uteslutning givit Anbudsgivare 1 eller An-
budsgivare 4 tillfille att yttra sig 6ver de omsténdigheter som angivits som skil for uteslutning.

Nir det slutligen géller Anbudsgivare 2 hade foretaget inte fyllt i ett kompletterande anbudsfor-
muldr som begirts och inte heller bifogat efterfragad produktkatalog och en teknisk beskrivning for
de produkter som ska prissittas och fick, savitt forstas, dirmed anbudet forkastat.

Kvar vid anbudsutvirderingen och tilldelning fanns saledes enbart anbudet fran Anbudsgivare 3.
Foretaget bedomdes inom anvisad tid ha ldimnat de bevis som krivts om att det inte finns grund for
att utesluta foretaget fran deltagande i upphandlingen, varvid anbudet antogs.

Det antagna anbudet fran Anbudsgivare 3 har av Staden asatts ett utvarderingspris pa 163.372.925
kronor. Anbudspriset for Anbudsgivare 1 uppgér till 104.781.195 kronor. Ovriga anbudsgivares pri-
ser dr okénda. Det foreligger saledes en prisskillnad pa i vart fall 58.591.730 kronor mellan det
antagna anbudet fran Anbudsgivare 3 och vad som i 6vrigt erbjudits i upphandlingen.

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av varor och tjanster mot er-
sattning. Upphandling av offentliga kontrakt regleras sedan den 1 januari 2017 genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Bestdmmelserna 4r en f6ljd av bland annat 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-direktivet
(2014/24/EU) .2

Se Forvaltningsritten i Stockholms lagakraftvunna dom av den 13 maj 2019 i mél nr. 19906-18.
Se Forvaltningsritten i Stockholms lagakraftvunna dom av den 13 maj 2019 i mél nr. 19894-18.

9 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG, som trddde i kraft med bindande s k. direkt effekt den 18 april 2016.
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Lagstiftningen &r generellt tillimplig pa alla atgiarder som vidtas av en upphandlande myndighet i
syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.!® Kommu-
nala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala sammanslutningar utgor enligt
legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att
iaktta lagens och det bestimmelser. !!

Bestimmelserna om offentlig upphandling syftar bland annat till att sékerstilla efterlevnaden av
EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rérlighet mellan medlemsstaterna. Det har i
4 kap. 1 § LOU darfor inforts ett antal unionsréttsligt grundade principer som, oavsett val av
forfarande, ska iakttas vid offentlig upphandling. Diribland principerna om likabehandling och
ickediskriminering samt dppenhet (transparens).'? vilka avser att leverantorer ska ges lika forutsitt-
ningar for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper av leve-
rantorer far exempelvis inte ensidigt gynnas. Enligt ett uttalande fran Hogsta forvaltningsdomstolen
ar en av regelverkets viktigaste funktioner att sikerstilla att leverantorerna far lika forutsittningar
att lamna béarkraftiga anbud.!3 Bestammelserna syftar dven till att motverka risken for korruption i
samband med myndigheternas anskaffningar.!#

En leverantor kan under vissa férhallanden antingen uteslutas eller diskvalificeras fran deltagande i
en upphandling. Forutsdttningarna for sddan atgérd ar uttommande reglerade i 13 -15 kap. LOU.
Om anbudet inte uppfyller stillda krav kan detta dven forkastas, och blir dirmed inte upptaget till
slutlig anbudsutvirdering och tilldelning.

Uteslutning av leverantorer regleras i 13 kap. LOU. Enligt 13 kap. 1-2 §§ LOU ska en leverantor
uteslutas om den upphandlande myndigheten genom kontroll enligt 15 kap. LOU eller pa annat sétt
far kinnedom om att leverantoren eller dess foretridare!> domts for brott av visst slag!¢ eller inte
fullgjort sina skyldigheter avseende betalning av skatter eller socialforsidkringsavgifter, och detta
har faststillts genom ett domstolsavgorande eller myndighetsbeslut som har fatt laga kraft.

En leverantor kan enligt 13 kap. 3 § LOU dven uteslutas vid sérskilda missférhallanden i 6vrigt i
fraga om leverantorens verksamhet.!” En sddan fakultativ uteslutningsgrund kan enligt punkten 8
vara att leverantoren i allvarlig omfattning har 1amnat oriktiga uppgifter, undanhallit begird infor-
mation, eller inte har lamnat sddana kompletterande dokument som myndigheten begért.

Andra skal for att utesluta en leverantor dn de som anges i lagen kan inte komma ifraga. Om en
myndighet beslutar utesluta en leverantdr maste detta saledes hénfora sig till ndgon av grunderna i
13 kap. 1-3 §§ LOU.

For att visa att det inte foreligger grund for att utesluta en leverantor riacker det inledningsvis med
att denne i sitt anbud ger in ett ifyllt formulir, i form av en standardiserad egenforsékran (ESPD)
om att det saknas grund for uteslutning och att foretaget dven i 6vrigt uppfyller stillda krav pa
finansiell stillning och teknisk kapacitet.!® Den upphandlande myndigheten ska preliminért godta
en sadan forsdkran.!?

10 | kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU se éven 2 kap. 12 § jamford med 19 § ALOU.

Foretag som pa marknaden tillhandah&ller aktuella varor och tjinster m.m. utgor enligt 11 kap. 16 § LOU (2 kap. 11 §ALOU) leverantorer.

De grundliggande principer som asyftas foljer av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssiitt - FEUF.

13 Se HFD 2012 ref. 48, del I.

Se bl.a. SOU 2018:44, avsnitt 7, sdrskilt s. 236 ff. samt Konkurrensverkets rapport Korruption som begrénsar konkurrensen (2018:10).

15 Ar leverantoren en juridisk person, ska enligt 13 kap. 1 § andra stycket LOU leverantoren uteslutas om en person som ingér i dess forvaltnings-,
lednings- eller kontrollorgan har domts for brottet. Detsamma géller om den som har domts for brottet dr behorig att foretrdda, fatta beslut om
eller kontrollera leverantoren.

16  Den brottslighet som omfattas av kravet pa obligatorisk uteslutning bestér i mutbrott (bestickning),vissa bedrégerier, penningtvitt eller
finansiering av terrorism, terroristbrott eller brott med anknytning till terroristverksamhet samt ménniskohandel enligt sdrskilda unionsréttsliga
definitioner och ska ha vara faststilld i dom om brott som har fatt laga kraft.

17 Se 13 kap.3 § LOU.

18 Angiven forsidkran ska ldmnas i det standardformulédr som Europeiska kommissionen har faststillt med stod av artikel 59.2 LOU-fordraget — se
15 kap. 1 § tredje stycket LOU.

19 Se 15kap.1och?2 § LOU.
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Innan beslut om tilldelning ska myndigheten dock forsikra sig om att uppgifterna som har limnats i
ESPD ir korrekta. Detta ska enligt LOU ske genom att myndigheten inhdmtar kompletterande
dokument i form av bland annat utdrag ur brottsregister eller en likvéirdig handling som visar att det
inte finns omstidndigheter som utgor skil for att utesluta leverantéren.? I Sverige finns dock inte
nagon behorig myndighet som utfirdar sadana eller liknande dokument.?!

Som bevis enligt bestimmelsen géller dven “en utsaga som leverantioren har ldmnat pd heder och
samvete infor ett behorigt organ eller av en liknande forsdkran” . Detta har tolkats som att det réc-
ker med att leverantorens foretradare lamnar ett intyg ”pa heder och samvete”.22 Bevisvirdet anses
ddrmed ligga i att intygandet sker under straffansvar for osann eller vardslos forsikran.?3 I Sverige
finns det mojlighet att anvinda elektroniska signaturer for att skapa originaldokument for elektro-
nisk kommunikation.2* Det allmént forekommande systemet med BankID?25 dr exempel pa en sadan
godkind elektronisk signatur. En inscannad kopia torde dock inte, oavsett om ursprungdokumentet
utgor originalhandling, kunna anses utgora ett sadant originaldokument att detta sjalvstandigt kan
tjana som bevis eller laggas till grund for straffansvar i nagon storre utréickning 4n ett motsvarande
inte undertecknat dokument.

Den upphandlande myndigheten ska innan den beslutar att utesluta en leverantor ge denne tillfille
att inom en bestdmd tid yttra sig over de omsténdigheter som enligt myndigheten utgor skél for
uteslutning.26

Den omstidndigheten att det vid normala marknadsméssiga villkor endast har kommit in ett anbud
kan som regel tyda pa att den befintliga konkurrensen inte har utnyttjats fullt ut. Den upphandlande
myndigheten har déarfor givits mojlighet att vid sadant forhallande avbryta forfarandet, for att
kunna utlysa upphandlingen pa nytt.2’

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundlidggande principerna eller mot
nagon annan upphandlingsrittslig bestimmelse kan skadelidande leverantor ansdka hos allmén f6r-
valtningsdomstol om ingripande enligt LOU .28 Om felet inte hinfor sig till upphandlingens
konkurrensuppsdkande skede, utan i stillet till det senare stadium i forfarandet da anbud har lam-
nats och provningen av leverantor och anbud skall goras ér det tillridckligt att utvirderingsfasen av
upphandlingen rittas.®

Slutlig bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Staden #r en sadan upphandlande myndighet vars anskaffningar omfattas av regelverket i LOU.
Konkurrenskommissionen har i tidigare drenden uppmirksammat Stadens overtrdadelser av
bestaimmelserna om offentlig upphandling vid kop av flytpontoner. Bland annat vid en olaglig

20 Se 13 kap.2,3 och7 § LOU.

21 Polismyndigheten utfdrdar exempelvis inte angivna dokument, se Polismyndighetens och Upphandlingsmyndigheten skrivelse till regeringen av
den 10 mars 2017 (dnr. A101.405/2017 respektive UHM-2017-0083) av vilken framgér att man Sverige idag inte utfirdar sddana utdrag ur
belastningsregister som avses i 15 kap. 7 § LOU.

22 Se bl.a. Upphandlingsmyndighetens skrift ESPD-systemet Végledning nr. 5 2017, avsnitt 8.8.1, Bevis som ror uteslutningsgrunderna, s. 31 f
samt ovan nidmnda skrivelse till regeringen.

23 Se 15 kap. 10 § brottsbalken enligt vilken

24 Se lagen (2000:832) om kvalificerade elektroniska signaturer.

25 BankID ir en av affirsbankerna utfirdad e-legitimation som gor det mojligt for foretag, banker, organisationer och myndigheter att bade

identifiera och inga avtal med privatpersoner pa Internet. BankID dr ddrmed jamforbar med pass, korkort och andra fysiska
legitimationshandlingar och anvinds for att vid elektronisk handel och annan kommunikation med banker, myndigheter och privata foretag skapa
elektroniska originaldokument.

26 Se 13 kap. 4 § LOU.

27 Se EU-domstolens dom i Fracasso Leitschuiz (C-27/98), EU:C:1999:420 se dven RA 2008 ref. 35.
28 S 20 kap. 4-6 § LOU (16 kap. 4-6 §§ ALOU).

29 e bland annat RA 2005 ref. 47.
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direktupphandling av flytpontoner till det s k. Citybadet i Arstaviken ° dir Staden senare dven
beslutat trotsa domstols dom. For detta domdes Staden att betala upphandlingsskadeavgift, som ar
ett slags boter, pa sammanlagt 180.000 kronor.3! Staden har dven kritiserats for att olagligen har
direktupphandlat3? konsulttjanster for bl.a. kontakter med batklubbar m.m. fran ett foretag som
befinner sig i ett javsliknande forhallande till den leverantér som samtidigt hade avtal om att sélja
pontonbryggor till Staden. 33

Aven detta drende giller en upphandling av pontonbryggor. Savitt framgar av utredningen har Sta-
den beslutat att "ldgga dt sidan” alla anbud som kommit in i upphandlingen utom ett. Det ddrmed
antagna anbudet medfor en mer dn 58 miljoner kronor kostsammare 16sning jamférd med vad som 1
Ovrigt erbjudits 1 upphandlingen.

Redan den omsténdigheten att det vid den avslutande anbudsvérderingen endast har funnits ett
kvarvarande anbud tyder pa att konkurrensen inte kunnat tas tillvara fullt ut. Detta sérskilt som det
enda kvarvarande anbudet dr visentligt dyrare dn de motsvarande anbud som Staden har beslutat
ldgga dat sidan” . Staden kunde vid detta forhallande ha avbrutit upphandlingen for att utlysa den pa
nytt.”’

De skil som Staden angivit for att utesluta tva av anbudsgivarna uppfyller inte lagens krav. For att
en leverantor ska kunna uteslutas krivs att denne i en allvarlig omfattning har limnat oriktiga upp-
gifter, undanhallit begird information eller inte har limnat sadana kompletterande dokument som
den upphandlande myndigheten har begirt.

Savitt framgar av utredningen har Anbudsgivare 1 limnat efterfragat bevis i form av en ny
ESPD, som denna gang ska vara undertecknad pa "heder och samvete”. Beviset har lamnats in sa
att det har varit Staden tillhanda tva dagar fore beslutet om leverantdrsprovning och tilldelning.
Staden hade vid tidpunkten for beslutet om att utesluta Anbudsgivare 1 saledes tillgang till det
efterfragade beviset. Det kan ddrmed inte goras géllande att foretaget undanhallit begérd infor-
mation eller kompletterande dokument. Som forvaltningsritten kunnat konstatera har det over-
huvudtaget inte forelegat laga grund for att utesluta Anbudsgivare 1 fran deltagande i upphand-
lingen. Det kan dven sittas i fraiga om den av Staden tillampade rutinen med kompletterande kopior
av undertecknade ESPD-dokument uppfyller lagens krav pa bevis i aktuellt avseende.

Aven Anbudsgivare 4 har limnat in efterfrigade ESPD-dokument i enlighet med Stadens anvis-
ningar i upphandlingsdokumentet. Som forvaltningsrétten konstaterat ger anbudsforutsittningarna
inte heller stod for att utesluta detta foretag fran fortsatt deltagande i upphandlingen.

I LOU finns vidare en bestdmmelse enligt vilken en upphandlande myndighet fore beslut om
uteslutning ska ge berorda leverantorer tillfille att yttra sig som Staden inte brytt sig om att folja.

Sammantaget har Staden beslutat anta ett mer dn 58 miljoner kronor hégre anbud under pastaende
av brister som i vart fall borde ha patalats och kunnat rittas till under forfarandets gang. Som
forvaltningsritten kommit fram till har det heller inte varit fraiga om nagra sadana brister som kan
medfora uteslutning av leverantorer. Beslutet om att utesluta Anbudsgivarna 1 och 4 ger darmed
intryck av en ndarmast tendensios leverantdrsprovning. Staden har hdarigenom, aterigen brutit mot de
bestimmelser om offentlig upphandling som ytterst syftar till att garantera likabehandling av
leverantdrer och att motverka korruption. Det finns déarfor anledning att rikta synnerligen allvarligt
kritik mot Staden, som uppenbarligen behover se dver sina upphandlingsrutiner.

30" Se Konkurrenskommissionens utredning och slutliga bedomning i d&rende nummer KKO 14-017 samt Forvaltningsritten i Stockholms dom av

den 4 november 2014 i méal nr 16293-14.

Se Konkurrenskommissionens utredning och slutliga bedomning i drende nummer KKO 15-002 samt Forvaltningsritten i Stockholms dom om
upphandlingsskadeavgift av den 11 december 2015 i mél nr 12388-15.

31

32
33

Se Konkurrenskommissionens utredning och slutliga beddmning i drende nummer KKO 18-014 samt PM om jévsliknade forhéllande.

Jav enligt kommunallagen (2017:725) foreligger vid handldggning av ett drende som personligen ror bland annat en forilder. I forevarande fall
var den anlitade konsulten son till dgaren och stillforetrddaren i det féretag som Staden kopte flytpontoner fran.



