KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-038

PM-2 2004-11-03 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (otillitet gynnande).

Ldnsarbetsndmnden i Vistmanlands lin (Ldansarbetsndmnden) har vid upphandling av
tidnster for "Personalmassage” antagit ett anbud som inte uppfyllt for upphandlingen
stdllda obligatoriska s.k. skall-krav, och sdledes rdtteligen skulle ha forkastats. Som grund
for att anta anbudet har vidare angivits omstdndigheter (referenser) som inte ingdr i
vdarderingskriterierna enligt forfragningsunderlaget och ddr resultatet inte stéds av nagon
dokumenterad utredning.

Inom ramarna for ett s.k. forenklat upphandlingsforfarande infordrade Lansarbetsndmnden 1
april 2004 anbud avseende ramavtal for 16pande avrop av tjanster for s.k. klassisk
helkroppsmassage, med betoning pa nacke och rygg (dnr. U1.34-148/04).

Upphandlingen anges uppskattningsvis omfatta 400 — 600 behandlingar per ar under
perioden augusti 2004 till och med augusti 2005 och med mojlighet till forldngning av avtalet
i upp till 12 manader (1 + 1 &r), saledes totalt 800-1200 behandlingar under hela den angivna
kontraktstiden inklusive maximal forldngningsperiod.

Savitt kan forstds av forfragningsunderlaget dr uppdraget utformat sé att massagen skall
dga rum hos Arbetsformedlingen 1 Visterds. Anbud skall sdledes avse uppsokande
verksamhet dir Lansarbetsndmnden tillhandahéller erforderlig lokal, medan anbudsgivarna
forutsitts hilla med massor samt nddvéindig utrustning, sisom portabel massagebénk och
forbrukningsmaterial m.m. Nagon beskrivning av de arbetslokaler som skall tillhandahallas
ldmnas inte i1 underlaget for upphandlingen, utan frdgan har ldmnats 6ppen.2. I dvrigt framgér
1 beskrivningen av uppdraget att ”Anstdllda inom Arbetsmarknadsverket har mojlighet att fa
bidrag till friskvard, bla massage. For de som énskar anvinda detta bidrag till
massagebehandling fakturerar leverantoren Arbetsformedlingen, ovriga betalar kontant”.

Som administrativa foreskrifter for anbudsgivningen framgar av avsnitt 1, femte stycket
att ”Ldnsarbetsnimnden kommer att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” Av
inom en ruta med s.k. skall-krav i avsnitt 3 framgar vidare att "Anbud ldmnas pa de villkor
som framgar av anbudsinbjudan och bilagorna. Anbud som avviker fran dessa villkor (orent
anbud) kommer att forkastas”. Detta upprepas dven i punkten 3.1, pa foljande sitt ”Ett
anbud som inte uppfyller samtliga skall-krav kommer att forkastas. Leverantoren uppmanas
ddrfor att noggrant ldsa igenom Anbudsinbjudan med bilagor och upprdtta anbudet i samma
ordning och med samma rubricering som i Anbudsinbjudan” (Lansarbetsnamndens
markeringar med fet stil).

Under avsnitt 6 i underlaget ("KRAV PA TJANSTEN”) anges foljande obligatoriska s.k.
skall-krav for upphandlingen:

6.1 Innehall och kompetens. Malsittningen med upphandlingen 4r att genom massage 6ka frisknérvaron i
arbetet.

Massoren massageterapeuten skall ha adekvat utbildning och vara certifierad av Branschradet Svensk
Massage. Leverantoren skall vid ordinarie massors/massageterapeuts franvaro kunna tillhandahélla erséttare.

Anbudet skall innehalla:
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a) en utforlig beskrivning av massorens’/massageterapeutens kompetens med meritférteckning (CV) och
referenser med angivande av namn, adress och telefon. E-postadress fir girna bifogas.

b)  om hur eventuell vidareutbildning/kompetensutveckling sker for aktuell massdr/massageterapeut.



6.2 Utrustning. Anbudet skall innehélla:
a) en beskrivning av utrustningen leverantdren tillhandahéller.

b) en beskrivning av forbrukningsmaterial som ingar i behandlingen.

I avsnitt 7 ("PROVNING AV ANBUD”) anges vidare att “’Det anbud som uppfyller samtliga
skall-krav och far hégst sammanlagd podng vid provning av anbuden kommer att

antas”’, samt att anbud dérvid skall komma att virderas enligt foljande kriterier: " Innehdll
och kompetens”, varvid hdnsyn skall tas till massorens/massageterapeutens kompetens och
erfarenhet inom yrket (55 procent), ”Utrustningens dndamdlsenlighet och hur den dr
ergonomiskt anpassad” (5 procent) samt “pris per massagebehandling” (40 procent).

Vid tidpunkten for anbudstidens utgdng, den 1 juni 2004 registrerades tvd inkomna anbud,
hir angivna som anbud A och B.

Utover det som framgar av anbudsforutsittningarna kan Arbetsmiljoverket genom
foreligganden och anvisningar stilla krav avseende personalsékerhet och arbetsmil;jo vid
utforandet av verksamheten. Av ett inspektionsmeddelande fran davarande Yrkes-
inspektionen® till Anbudsgivare B framgar att myndigheten med stéd av bl.a. 2-4, 7 och 8-11
§§ AFS 1993:2 (se vidare nedan om arbetsmiljolagen m.m.) i augusti 2000 forelagt foretaget
att upprétta en plan till forebyggande av bl.a. risk for vald eller hot om véld i samband med
tjdnsten, samt vidta nddvandiga atgirder i enlighet med denna . I samrdd med dévarande
Yrkesinspektionen har foretaget darfor upprittat en plan som vid uppsdkande verksamhet bl.a.
forskriver krav pé att den lokal som anvénds skall vara andamalsenligt stor, insynsskyddad,
forsedd med dorr som gar att stinga samt ha ndrhet till tvittfat. For att undvika rén eller
ranforsok far nagon kassafunktion inte heller utdvas vid den uppsokande verksamheten.

Av Anbud B framgér att detta 1 enlighet med upphandlingsforutsittningarna avser
uppsokande verksamhet i Arbetsformedlingens lokaler, varvid massoren skall ta med sig en
portabel hoj- och sénkbar massagebink som terfinns beskriven i anbudet. Till
efterkommande av Yrkesinspektionens krav har Anbudsgivare B vidare angivit f6ljande
kompletterande forutsittningar: ” a) Lokal: ett insynsskyddat rum med tvd stolar och god
ventilation, ca 10 kvadratmeter, med dorr som gdr att stinga, samt ndrhet till tvdttfat. B)..
Minimitid: Minst fyra (4) timmar sammanhdngande tid vid varje uppdrag. C).. Kassafunktion:
[Anbudsgivare Blhar efter samrad med Yrkesinspektionen (Y1) tagit fasta pa foljande policy

for sina anstdllda som gor uppdrag utanfor den egna praktiken: ingen kassafunktion flyttas
med utanfor den ordinarie receptionen. Detta i ett led att riskeliminera ranforsék mot vara
anstdllda. Samtliga kunder som anlitar oss och har som policy att den anstdllde skall betala
hela eller en del av summan, accepterar att skéta detta via loneavdrag. Detta i ett led att
hjélpa oss i vér policy att skydda vir personal. Onskas fakturering av anstdillda styckevis,
tillkommer en faktureringsavgift per faktura pa 26 SEK, exkl. moms”.

Av Anbud A framgér att detta inte avser ndgon uppsokande verksamhet ”Av
arbetsmiljoskdl kan arbetet ej utforas hos koparen dd det saknas tillgdang till hoj och sdnkbar
massagebdnk”. Arbetet kommer att utforas i anbudsgivarens fullt utrustade massagepraktik...
i Visteras. Till 0]jd av att offererad massage skall 4ga rum i anbudsgivarens egna lokaler
saknas anledning att i anbudet foreskriva ndgra krav pé lokalen eller beméta kassafunktionen.

Till skillnad frdn Anbud B innefattar Anbud A inte ndgon beskrivning av tillhandahallen
utrustning eller ndgon uppgift om foretagets planer for vidareutbildning och
kompetensutveckling. Inte heller framgér av anbud A att foretaget vid ordinarie
massoOrs/massageterapeuts frinvaro kan tillhandahélla ersittare medan motsvarande garanti
finns 1 anbud B. I ett tilligg har Anbudsgivare A uppgivit att vid tillfdllen da ordinarie massor
skulle vara forhindrad kommer ombokning att ske till nya tider® Anbudsgivare A
tillhandahéller saledes inte ersittare vid ordinarie massdrs/massageterapeuts franvaro.
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Av Linsarbetsnimndens upphandlingsprotokoll®, framgar foljande pris- och poangmassiga

fordelning:
Prisfordelning: Pris per 30 min behandling: | Pris per 60 min behandling:
Anbudsgivare A 220 kr/30 min 425kr/60 min
Anbudsgivare B 211 kr/30 min 396kr/60 min
Pocingberikning: Anbudsgivare A: Anbudsgivare B:
Betyg: Poéang: Betyg: Poéng:
Innehall och kompetens (55 %): 10 550 9 495
Pris per behandling (40%): 376 400
Utrustning (5%): 9 45 10 50
Totalt (100%): 971 945

Av protokollet® framgér foljande specialkommentarer:

Innehall och kompetens (55 procent): "Bdda anbuden dr likvirdiga i formell kompetens och erfarenhet. I
erfarenhet ingdr referenser fran liknande uppdrag. [ Anbudsgivare A] far mycket goda referenser frdan
uppdrag med samma upplédgg. [ Anbudsgivare B] far goda referenser fran ett likartat uppdrag”

Pris per massagebehandling (40 procent): ”[Anbudsgivare B:s] pris inkluderat fakturering pd 26 kr. Enligt
anbudet dr endast loneavdrag och fakturering mojligt. Loneavdrag kan ej ombesorjas av képaren”.

Utrustning (5 procent): ”[Anbudsgivare A:s] utrustning dr dndamdlsenlig och ergonomiskt anpassad,
beskrivning av forbrukningsmaterialet dr dock ndgot tunn. [Anbudsgivare B:s] utrustning dr dndamdlsenlig
och ergonomiskt anpassad, beskrivning av forbrukningsmaterialet dr utforlig med bl.a. detaljer om
miljohdnsyn”.

Beslut i om tilldelning i upphandlingen fattades den 5 augusti 2004. Tilldelning beslutades
darvid ske till Anbudsgivare A, som tidigare levererat aktuella tjanster till
Léansarbetsndmnden.

Som framgéar ovan har beslutet om tilldelning enbart skett pa grundval av inhdmtade
referenser. Nagon uppgift om att referenser skall tillmétas betydelse vid anbudsvirderingen
framgér emellertid inte av forfragningsunderlaget. Nagon dokumentation av
referenstagningen foreligger heller inte, och skillnaden mellan “goda” respektive “mycket
goda” referenser uppges vara grundad enbart pa “’den subjektiva bedémningen, beroende av
referentens sdtt att uttrycka sig”. ™ Den av Anbudsgivare B dberopade referenten uppger i
telefonsamtal med Konkurrenskommissionen att ”Jag dr mycket nojd med det arbete som
[Anbudsgivare B] utfort och tycker att jag uttryckte det vid det telefonsamtal som jag hade
med Léinsarbetsndmnden”. Tillfragad om vilket betyg han skulle ldmna om han gavs
mdjlighet att gradera svarade referenten “mycket god™. Négot stod for att referentens
omdéme om Anbudsgivare B skulle vara samre foreligger saledes inte.

Pa fraga fran Anbudsgivare B, varfor Linsarbetsndmnden pé angivna skil antog anbud A
som pa flera punkter avvek fran forfrdgningsunderlaget, har Lansarbetsndimnden svarat
foljande: ” Angdende personalmassage Dnr Ul.34-148/04. Inget av de tva anbud som kom in
var fullstdndiga och bdda kunde ha forkastats. Det frdan [ Anbudsgivare A] pd grundval av de
omrdden som du ndmner. I ert anbud har ni satt villkor pa lokalen och att betalningen inte
kan utforas enligt de kriterier vi fragar efter. I stdllet for att gora en ny upphandling valde vi
att bortse fran bristerna i anbuden. For 6vrigt har ni ett mycket vilskrivet anbud och vi ser
fram mot fler anbud fran er vid tillfille”.

Upphandlingens totala virde kan med ledning av uppskattad volym och inkomna anbud
uppskattas till c:a 350.000 kronor.
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Gillande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Tjénster for hilso- och sjukvérd (kategori 25) utgor sddana s.k. B-tjanster vilka
oavsett vérdet skall upphandlas enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU. Forfarandet for s.k.
forenklad upphandling kan dérvid tilldimpas.

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

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsméssighet bl.a. av hdnsyn till principen om icke diskriminering® (jfr. art. 6 1 EG-
Romfordraget). Reglerna ér bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed konkurrens-
snedvridande sitt. Lagens bestimmelser medfor dven att skattebetalarna pé sikt skyddas mot
onddigt hoga kostnader.

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall en upphandlande enhet prova inkomna anbud i enlighet med
de krav som angivits i1 forfragningsunderlaget. Enheten skall ddrefter anta antingen det med
hénsyn tagen till samtliga i forvdg angivna omstandigheter ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet eller det bud som har l4gst anbudspris.

En grundldggande princip ar darvid den s.k. proportionalitetsprincipen enligt vilken de
omsténdigheter som avses tillmétas betydelse vid provningen av anbuden alltid skall vara
relevanta och proportionella i forhdllande till foremalet for upphandlingen. Av
proportionalitetsprincipen torde dven folja att krav som strider mot lag eller annan
forfattning eller mot myndighets bud inte far forekomma eller tillmétas betydelse i
upphandlingen.

En annan for lagen grundlaggande princip ar den s.k. transparensprincipen eller
principen om forutsebarhet och dppenhet, av vilken foljer att anbudsgivarna i en
upphandling skall ha tillgéng till all sddan information som erfordras for att de skall kunna
bedoma vad som forvéntas av dem i upphandlingen. Avsedd dppenhet dstadkoms bland
annat genom att den upphandlande enheten i forviag maste informera om hur upphandlingen
kommer att handldaggas samt enligt vilka kriterier inkomna anbud kommer att vérderas. I ett
forarbetesuttalande anger foredragande departementschefen att: “Det far [...] inte
forekomma att ett anbud vdljs framfor ett annat pd grund av en omstindighet som anbuds-
givarna inte i forvdg fatt reda pa"."® Nagra andra omstindigheter dn sidana som
anbudsgivarna i1 forvdg informerats om och som klart framgar av forfragningsunderlaget far
saledes inte végas in vid anbudsvirderingen eller pa annat sétt ldggas till grund {or beslut om
tilldelning.

En forutsittning for att t.ex. referenser skall kunna tillmétas betydelse vid
anbudsvéarderingen dr ddrmed att det av forfragningsunderlaget maste klart framg att sa
kommer att ske samt i vilka avseenden och pa vilket sétt inhdmtade referensomdomen
kommer att vérderas.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har for dessa fall rekommenderat att den
upphandlande enheten i forvig bor redovisa vilka frigor som kommer att stéllas till
referenterna och saledes avses att laggas till grund for varderingen av anbuden: “Ett bra satt
att minska risken for subjektiva bedémningar, ar att redan i forfragningsunderlaget uppge
vilka fragor som kommer att stéllas till de lamnade referenserna och hur dessa kommer att
poangsattas och varderas. Fragorna bor aven skickas ut skriftligen och svar begaras
skriftligen. Pa sa satt har den upphandlande enheten aven ett bra dokumenterat underlag vid
eventuella tvister. ” (NOU-info juni 2003 sid. 6). Namndens rekommendation illustrerar
tydligt vikten av att anbudsgivarna 1 forvig lamnas information om forutsittningarna for
referenstagningen.
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Av 6 kap. 13 § LOU f6ljer vidare att de upphandlande enheterna, vid annat &n
direktupphandling, skall dokumentera skélen for sina beslut och vad som i 6vrigt forekommit
av betydelse vid upphandlingsforfarandet. Detta innebér att dven for de fall dar
referenstagning har skett mer formlost &n NOU rekommenderar, skall det i vart fall finnas
dokumenterat vad som forekommit vid referenstagningen och vilka konkreta uppgifter och
bedomningar som ligger till grund for beslut om tilldelning. Kravet pa dokumentation
framstar som sérskilt betydelsefullt ndr det dr fraga om si pass subjektiva och svarjamforliga
forhallanden som referenser. Risk foreligger att avgorande betydelse annars kan komma att
fastas vid enbart olika referenters sitt att uttrycka sig.

Av samma skil som de upphandlande enheterna bara far prova krav som uttryckligen
angivits 1 underlaget for upphandlingen fér de inte heller efterge ndgot krav i efterhand.
Anbud som inte uppfyller for upphandlingen stéllda s.k. skall-krav kan inte antas, utan skall
avvisas sdsom orena anbud.

EG-domstolen har 1 ett mal (Stora Balt-malet) behandlat en anmélan fran EG-
kommissionen betriffande en upphandling, som utfordes av ett danskt statligt bolag
(Storebzltsforbindelsen A/S) avseende en bro dver Stora Bilt. Anmélningen grundades bland
annat pa det forhallandet att den upphandlande enheten inlett forhandlingar med en
anbudsgivare och godtagit dess anbud trots att detta inte uppfyllt kraven i kravspecifikationen
och trots att forfragningsunderlaget inte medgav ritt att franga de grundldggande kraven i
specifikationen. Forfarandet beddmdes av domstolen som en dvertradelse av huvuddndamalet
med direktivet, ndmligen effektiv konkurrens inom offentlig upphandling. Vidare innebar
forfarandet brott mot principen om likabehandling av anbudsgivare. ™! (Se 4ven nedan, om
likabehandlingsprincipen enligt EG-Romf6rdraget).

Néamnden for offentlig upphandling (NOU), som utdvar tillsynen 6ver lagen om offentlig
upphandling, har med hinvisning till Stora Bilt-malet flera gdnger erinrat om skyldigheten
som foreligger for upphandlande enheter att avvisa orena anbud.'2 Anbud som brister i ndgot
avseende far saledes inte tas upp till provning, utan skall omgéende avvisas fran
upphandlingen.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte {f6ljt lagens bestimmelser
ersétta ddrigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses inte
bara onodiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven vinst pa grund av att
leverantoren gir miste om den intdkt som uppdraget skulle ha medfort (lucrum
cessans)™. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid
allmédn domstol. Talan skall vdckas inom ett ar frdn den dag d avtal tecknats. I friga om
skadestandets berdkning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att syftet med det
bakomliggande EG-direktivetst“regler &r att &stadkomma ett tryck pa de upphandlande
enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att ett anbud
som han lagger ned moda och kostnader pd 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 1 den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mdn. EG-
domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrditten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i for-
dragen". Den allménna likabehandlingsprincipen fér forstas sé att en medlemsstats
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myndigheter inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantdrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn

Fragor om arbetsmiljo och risker for vald och hot i arbetsmiljon regleras genom
arbetsmiljolagen (1977:1160) och arbetsmiljoforordningen (1977:1166). Av 2 kap. 2, 3 och 8
§§ arbetsmiljolagen foljer att arbete skall planldggas och anordnas s4, att det kan utforas i en
sund och siker miljo samt att arbetslokal skall vara si utformad och inredd att den ar lamplig
frén arbetsmiljosynpunkt. Bland annat skall 1 den utstridckning som foranledes av arbetets art
och arbetstagarnas behov, finnas utrymmen och anordningar for personlig hygien.

Enligt 3 kap. 2 och 2 a §§ arbetsmiljélagen skall arbetsgivaren vidtaga erforderliga
atgdrder for att forebygga risk for ohélsa eller olycksfall i arbetet. Arbetsgivaren skall darvid
beakta den sérskilda risk for ohédlsa och olycksfall som kan folja av att arbetstagaren utfor
arbete ensam. Arbetsgivaren skall i den utstrickning verksamheten kréver dven upprétta
handlingsplaner.

Enligt 4 kap. 10 § arbetsmiljolagen far 10 § far regeringen eller, efter regeringens bestdm-
mande, Arbetsmiljoverket (tidigare Yrkesinspektionent®) meddela foreskrifter om
arbetsmiljons beskaffenhet och om allménna skyldigheter i frdga om arbetsmiljon som behdvs
for att forebygga ohélsa och olycksfall i arbetet. Av 18 § forsta stycket sjétte punkten
arbetsmiljoforordningen foljer att Arbetsmiljoverket (tidigare Yrkesinspektionent?)
bemyndigats att meddela foreskrifter enligt 4 kap. 10 § arbetsmiljolagen.

I Arbetsmiljoverkets (tidigare Arbetarskyddsstyrelsens) forfattningssamling AFS 1993:2
aterfinns verkets foreskrifter avseende forebyggande av véld och hot i arbetsmiljon. Av 2-4 §§
AFS 1993:2 framgar att Arbetsgivaren skall utreda de risker for vald eller hot om vald som
kan finnas i arbetet samt vidta de atgérder som kan foranledas av utredningen, att arbetet skall
ordnas si att risk for vald eller hot om véld sa langt som det dr mojligt forebyggs och att
sarskilda sdkerhetsrutiner skall finnas for arbete som kan medfora risk for vald eller hot om
vald. Rutinerna skall hallas aktuella och f6ljas upp fortlopande Vidare skall arbetstagarna
héllas tillrackligt utbildade och informerade for att kunna utfora arbetet pé ett sdkert och
tillfredsstéllande tryggt sétt. Av 7 samt 8-11 §§ AFS 1993:2 framgér vidare att arbetstagarna
skall ha mdjlighet att kalla pd snabb hjilp vid en valds- eller hotsituation, att en arbetsuppgift
som innebar pétaglig risk for vald eller hot om vald fér inte far utféras som ensamarbete samt
att viardetransporter skall organiseras och utforas sa att arbetstagarna har betryggande
sakerhet.

Av specialkommentaren till 8 och 10 §§ AFS 1993:2 framgar att vid planering och
anordnande av ensamarbete ar det viktigt att risken for vald och hot beaktas. Detta &r av
sarskild betydelse nér arbetstagaren har hand om négot stoldbegirligt, arbetar med patienter,
klienter eller kunder som kan vara valdsbenédgna eller arbetar pa en plats som besdks av
véldsbenigna, sjuka eller paverkade personer samt att det ofta kan vara lampligt att
forekommande transporter utfors av virdetransportforetag.

Yttrande

Léansarbetsndmnden i Véstmanlands lén har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimi-
ndr bedomning som upprittats i drendet bl.a. anfort foljande: Lansarbetsndmnden instimmer 1
flera delar av den kritik som riktas mot hanteringen av upphandlingen. Vid alla upphandlingar
finns mdjlighet att fa drendet 6verprovat av domstol. Lansarbetsndmnden gjorde allt for att
underlétta for Anbudsgivare B att fa beslutet 6verprovat i domstol. Anbudsgivare B hade
saledes mojlighet att fa sitt drende Gverprovat i domstol, men valde att inte gora sa.
Léansarbetsndmnden beklagar detta eftersom det ar uppenbart att anbudsgivaren inte dr ndjd
med det beslut som blev.
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Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Lansarbetsndmnden genomfort en upphandling av tjénster for
hilsovard m.m. (personalmassage). Upphandlingen ar utlyst som ett s.k. forenklat forfarande
enligt lagen om offentlig upphandling.

Som en allmin utgangspunkt géller 1 sadant fall att upphandlingen skall genomforas pa ett
affarsmaissigt sétt och inom de ramar som framgar av forutsittningarna for denna.
Upphandlingens handldggning foranleder darfor Konkurrenskommissionen att lamna
foljande synpunkter:

(D I affarsmassighetsrekvisitet ligger bl.a. att de upphandlande enheterna skall halla sig
informerade om och utforma upphandlingsforutsittningarna i enlighet med géllade lag och
ovriga pa respektive omrade géllande bestimmelser. De upphandlande enheterna kan enligt
den s.k. proportionalitetsprincipen t.ex. inte utforma eller tolka forutséttningarna for en
upphandling pa ett sddant sétt att anbudsgivande leverantorer forutsitts bryta mot géllande
bestammelser eller gd emot myndighets bud.



Enligt uppdragsbeskrivningen i den aktuella upphandlingen bestér den efterfrdgade
tjdnsten av att en massor avropsvis skall uppsoka Arbetsformedlingen 1 Vésteras och pa plats
(i lokal som tillhandahélls av Lénsarbetsndmnden) utfora personalmassage. Nagon nirmare
reglering av de fysiska forutsdttningarna for uppdraget, forutom att tjénsten kan innefatta
viss kontanthantering, anges inte i underlaget.

Enligt arbetsmiljolagen géller vissa minimikrav som skall iakttas, bland annat skall
forekommande arbetslokaler vara utformade och inredda pa sa sétt att de ar lampliga frén
arbetsmiljosynpunkt och det skall finnas utrymmen och anordningar for personlig hygien.
For de fall dér det &r fraga om s.k. uppsokande verksamhet &r det vidare sarskilt viktigt att
arbetet organiseras sa att risk for vald eller hot om vald forebyggs. For att hindra risk for
t.ex. personran bor enligt Arbetsmiljoverkets (tidigare Yrkesinspektionens) bestimmelser
ensamarbetande personal inte utféra nagon kassafunktion som innebér transport av pengar
eller virdehandlingar.

I upphandlingen har inkommit tva anbud (A och B), varav Anbudsgivare A valt att av
arbetsmiljoskal helt avvika fran upphandlingsforutsittningarna och istéllet for uppsokande
verksamhet erbjuda massage i egna lokaler. Eftersom denna tjénst inte efterfrdgats borde
anbudet ritteligen ha forkastats sdsom orent och aldrig upptagits till slutlig prévning i
upphandlingen.

Den aterstdende anbudsgivaren, B har till diremot valt att f6lja ramarna for
upphandlingen, men har av arbetsmiljoskil uppstillt sarskilda villkor; dels avseende
arbetslokalens beskaffenhet, dels att nigon kontanthantering inte kan komma ifraga.

Anbudets krav avseende arbetslokalens beskaffenhet m.m. kan knappast anses strida mot
forutséttningarna for upphandlingen eftersom underlaget har ldmnats oreglerat i dessa delar.

Nér det kommer till frigan om kassafunktionen innefattar anbudet visserligen en
avvikelse fran forutsiattningarna for upphandlingen. Eftersom avvikelsen ar en direkt
konsekvens av vad dédvarande Yrkesinspektionen foreskrivit i friga om arbetsmiljo kan det
enligt proportionalitetsprincipen knappast anses affarsméssigt att bortse frdn anbud B enbart
av detta skél.

Till skillnad fran vad Lansarbetsndmnden angivit synes det séledes inte ha forelegat
tillrackliga skal for att forkasta bdde anbud A och B sdsom orena. Skulle detta emellertid
vara fallet har det 1 vart fall varit fel att av Lansarbetsndmnden anta endera av anbuden,
eftersom bada anbuden under sddant forhallande ritteligen skulle ha forkastats, och
upphandlingen ha gjorts om i sin helhet (jfr. Stora-Bélt domen).

Lénsarbetsndmndens beslut att i upphandlingen anta Anbud A dr séledes formellt
felaktigt.

(IT) I affarsméssighetsrekvisitet ligger dven att forekommande anbudsprovningar skall
avgoras inom de ramar som framgar av forutsdttningarna for upphandlingen. En
upphandlande enhet har timligen stor frihet att faststdlla villkoren for sina anskaffningar,
men det maste av réttsidkerhetsskél framgé i1 forvig vilka omsténdigheter som skall tillmétas
betydelse vid anbudsvirderingen och pa vilket sitt detta kommer att ske
(transparensprincipen). En forutsittning for att “referenser” skall kunna virderas och
podngsittas vid anbudsvirderingen dr saledes att detta stods av forfragningsunderlaget. Det
ridcker dérvid inte att det i underlaget finns infort ett allmént krav pa att anbudsgivare skall
lamna referenser, utan det skall d4ven klart framga 1 vilka avseenden och med vilken viktning
som referenternas omddmen kommer att tillmétas betydelse vid anbudsvérderingen.

Som Némnden for offentlig upphandling (NOU) papekat bor den upphandlande
enheten redan i forfragningsunderlaget uppge vilka fragor som kommer att stéllas vid
referenstagningen och helst infordra skriftliga referenser. I vart fall & den upphandlande
enhetens skyldig att dokumentera referenstagningen pa ett sddant satt att avgivna omdomen



och eventuella skillnader mellan anbudsgivarna klart och tydligt kan uppenbaras i efterhand.
Sarskilt betydelsefullt &r detta om referenstagningen har givits avgérande betydelse for
tilldelningsbeslutet i upphandlingen. Bevishdrdan avseende inhdmtade referenser avilar
rimligen den upphandlande enheten, vilket ytterligare understryker vikten av dokumentation.

Av Lansarbetsnamndens varderingsprotokoll framgar att bada anbudsgivarna har bedémts
som likvérdiga avseende ”formell kompetens och erfarenhet”. Utslagsgivande for
beddmningen inom omstindigheten “innehall och kompetens  har séledes varit de
referensomddmen som uppges ha inhdmtats, trots att det av underlaget fér upphandlingen
varken klart framgar att referenser skall inga i anbudsvarderingen eller pa vilket sétt
inhdmtande och bedémning skall komma att ske.

Vid referenstagningen pastas Anbudsgivare B vidare ha fatt saimre referensomdéme &n
konkurrenten utan att detta stods av nagon dokumentation eller annan utredning i
upphandlingen. Lansarbetsnamnden har under hand medgivit att skillnaden i de aberopade
referensomddmena kan bero pa “den subjektiva bedomningen, beroende av referentens sditt
att uttrycka sig”, vilket visar att nagon objektiv sikerstélld skillnad knappast kan konstateras
mellan anbuden. Ndgon mojlighet att gradera sin erfarenhet i ”goda referenser” respektive
”mycket goda referenser” har emellertid inte ldmnats vid referenstagningen. Den aberopade
referenten uppger att han under sddant forhallande skulle ha avgivit omdomet “mycket goda
referenser” avseende Anbudsgivare B.

Avseende Ovriga virderingsomsténdigheter framgér att anbud B avseende savél ”Pris per
behandling” som utrustning” ar béttre dn konkurrerande anbudet A. Avgorande for hela
upphandlingen har saledes varit Lansarbetsnamndens vardering av omstandigheten
“referenser” vilket har skett pa synnerligen oklara grunder, i sdvil materiellt som formellt
hanseende.

Lansarbetsnimndens beslut att i upphandlingen anta Anbud A ir saledes dven materiellt
felaktigt.

Sammantaget synes Lansarbetsndmnden pa flera vitala punkter ha &sidosatt
upphandlingslagens krav pé affarsmissighet och objektivitet samt snedvridit konkurrensen
mellan anbudsgivarna. Den anbudsvirdering som genomforts ger ndrmast intryck av att vara
arrangerad for att gynna redan befintlig leverantor, trots att ett utifran
upphandlingsforutséttningarna ekonomiskt mer fordelaktigt alternativ erbjudits 1
upphandlingen.

Det forhéllande att Lansarbetsndmnden i efterhand forsokt underlétta for Anbudsgivare B
att fa upphandlingen 6verprovad i allméin forvaltningsdomstol medfor inte annan
bedomning. Det ankommer pa myndigheten att handldgga upphandlingen pi ett riktigt satt
fran borjan. Dessutom har mojligheterna for Anbudsgivare B att klaga pa upphandlingen inte
gétt ut. Mojligheten att fora talan om skadestand vid allmin domstol (tingsrétt) kvarstar
fortfarande.

Avrop skall komma att ske under tio manader per ar till en uppskattad volym av 40-60 behandlingar per manad.
Som allménna forutsattningar for uppdraget giller enligt avsnitt 4 av forfragningsunderlaget ("UPPDRAGET?”) att ”Lansarbetsndmnden
tillhandahaller lokal i Visteras samt skoter underhallet av denna”.
B Arbetsmiljoverket bildades 2001. Detta skedde genom att ddvarande Yrkesinspektionen och Arbetarskyddsstyrelsen gick samman
och bildade en enda myndighet. Verkets dvergripande mal &r att minska riskerna for ohdlsa och olycksfall i arbetslivet och att forbattra
arbetsmiljon ur ett helhetsperspektiv, dvs fran savil fysisk, psykisk som social och arbetsorganisatorisk synpunkt. Verkets uppgift ar att
se till att arbetsmilj6- och arbetstidslagstiftningar efterlevs samt ldmna rdd och upplysningar och sprida information inom verkets
ansvarsomrade.

Yrkesinspektionen, Orebro distrikt, Inspektionsmeddelande den 30 augusti 2000 (dnr. 19-9872 00/2297).

Lénsarbetsndmnden i Vdstmanlands l4n, tjansteanteckning den 5 augusti 2004 rubricerad " Tilldgg till anbud frdn [ Anbudsgivare A]”:
“Efter telefonsamtal 2004-08-04: Vid tillfillen da ordinarie massor skulle vara forhindrad kommer ombokning att ske till nya tider
snarast’”.
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Lansarbetsndmnden i Véstmanlands lén, “Beslutsprotokoll géllande *Personalmassage Visteras’” upprittat den 5 augusti 2004.

Enligt elektroniskt meddelande (e-mail) till Konkurrenskommissionen, den 28 september 2004, dédr inom myndigheten ansvarig
tjansteman hade att besvara foljande tre fragor: (1.) Finns det ndgon dokumentation avseende den referenstagning som gjorts? (2.) Finns
det ndgon manual med angivande av de fragor som stilldes vidreferenstagningen? (3.) Vari bestar skillnaden mellan "mycket goda"
referenser och "goda" referenser som redovisats i beslutsprotokollet? — Fragorna besvarandes av Lansarbetsndmnden pé foljande
sdtt: Svar angdende forfragan om upphandling U1.34-148/04: (1.) Nej, (2.) Nej, (3.) Skillnaden 4r den subjektiva bedomningen,
beroende av referentens sitt att uttrycka sig.

Samtal den 6 oktober 2004, 11.05-11.10 med den person som under punkten 5.2. i anbud B angivits som referens. Vid samtalet uppgav
han foljande "Jag dr mycket ndjd med det arbete som [ Anbudsgivare B] utfort och tycker att jag uttryckte det vid det telefonsamtal som
Jjag hade med Linsarbetsndmnden”. Tillfrdgad om vilket av foljande betyg: “mindre god”, god” och “mycket god” han skulle limna
avseende Anbudsgivare B, svarade referenten ’mycket god”. Nagon fraga om graderade omdomen stélldes emellertid aldrig under
samtalet med Lansarbetsndmnden.

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

101 Se prop. 1992/93:88, sid. 51-52.

I EG-domstolens avgorande i méal nr C-243/89, Europeiska kommissionen ./. Konungariket Danmark.
121 Némnden for offentlig upphandling: NOU info mars -96, sid. 6 och NOU info okt. -96, sid. 10 och 17f.
31 Prop. 1992/93:88, sid. 103

89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)

REG. prop. 1994/95:19 Del 1 sid. 478.

81 Se lagen (2000:764) om &ndring i arbetsmiljolagen (1977:1160).

Se forordningen (2001:83) om &ndring i arbetsmiljéforordningen (1977:1166).
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