KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-055
PM 2 2006-03-08 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling.

Alvsbyns kommun har vid upphandling av tjdnster for drift av en turistbyrd med minsta
mdojliga podngmdssiga marginal beslutat om tilldelning pd grundval av kriterier som inte
tydligt uttryckts i forfragningsunderlaget eller klarlagts pa annat sdtt.

Alvsbyns kommun inhdmtade i oktober 2005 skriftliga anbud avseende kommunal turistbyra-
verksamhet under perioden den 1 januari 2006 till och med den 31 december 2007, med
mojlighet till tva ars forlingning (2 + 2 ar). Av forfragningsunderlaget for upphandlingen,
daterat den 24 oktober 2004 framgar att upphandlingen skall handldggas som en s.k. forenklad
upphandling samt att prévning kommer att ske enligt principen for ”det ekonomiskt mest
fordelaktiga” anbudet, med hénsyn tagen med 60 procent till pris och med 40 procent till ett
antal kvalitetskriterier.

Kvalitetskriterierna, som i underlaget har angivits som " Verksamhetsplan, Utvecklingsplan
och utvecklingsmojligheter” ér inte inbordes viktade eller rangordnade.

Under rubriken ”Verksamhetsplan, Utvecklingsplan och utvecklingsmaojligheter” redovisas
foljande: ”Entreprenorens verksamhetsplan samt kortsiktiga och langsiktiga
utvecklingsplaner for turistbyraverksamheten. Dessa skall redovisas och kommer att ligga
som grund for turistbyrans framtida verksamhet. Bedomningen kommer att ske utifrdn
anbudsgivarens skriftliga redogorelser i anbudet”. Nagon annan information till ledning av
vad Kommunen avsett att tillméta betydelse vid prévning av inkomna anbud lamnas inte 1
forfragningsunderlaget eller i ndgot annat underlag for upphandlingen. I underlaget
forekommer enbart s.k. skall-krav, som ovillkorligt maste vara uppfyllda for att anbud skall
upptas till prévning. Nagra s.k. bor-krav eller andra 6nskemal som kan utgdéra underlag for en
eventuell kvalitetsvirdering redovisas dédremot inte.

Vid anbudstidens utgang den 24 november registrerades tre inkomna anbud, hir angivna
som A, B, och C.

Tilldelningsupplysning ldmnades anbudsgivarna den 2 december 2005. Av den
anbudsvirdering, daterad den 30 november 2005, som bilades tilldelningsupplysningen
framgar foljande fordelning:

Anbud: Anbudspris/ar: Prispoéng (60%): | Kvalitetspoéng (40%) | Viktad totalpodng (60/40)
Anbud A 700.000 kronor | 6,3 poédng 8,0 podng 7,0 poédng
Anbud B 439.500 kronor | 10,0 poéng 8,0 poing 8,4 poing
Anbud C 586.000 kronor | 4,5 poédng 10,0 podng 8,5 podng

Efter viktning (60/40) har Anbudsgivare B, som avgav det ldgsta anbudet, saledes tilldelats
totalt 8,4 slutpoédng att jaimfora med vinnande anbud fran Anbudsgivare C med totalt 8,5
slutpoéng. Anbudsgivare C tilldelades saledes uppdraget.

Av tilldelningsupplysningen framgar enbart hur prispodngen har berdknats. Vad avser
kvalitetspodngen har redovisats en (varken daterat eller behdrigen underteckad) handling med
16sryckta citat ur anbuden, vilka har poédngsatts.

Den totala upphandlingens vérde kan med ledning av inkomna anbud uppskattas till c:a 2
miljoner kronor inklusive forlingningsperioden.

Léansritten 1 Norrbottens 14n har genom dom den 6 februari 2006 férordnat att
upphandlingen skall géras om.!


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2005-055#_ftn1

Gallande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Tjanster for turistinformation

(CPV 63513000) utgor sddana tjénster — kategori 20, “andra tjénster” enligt en bilaga B till
lagen — vilka oavsett kontraktsvardet skall upphandlas enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU.

Skyldighet att folja lagens bestimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter". Tillsyn over lagen utdvas av Naimnden
for offentlig upphandling (NOU).2

Av 1 kap. 4 § LOU framgér att all upphandling skall goras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsméssigt. Anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Lagens bestimmelser bygger pa de gemenskapsrittsliga grundsatser, bl.a. principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn (transparens) som bar upp den centrala EG-
ritten och kommer till uttryck genom EG-fordraget.® Likabehandlingsprincipen ér tillimplig
pa all upphandling, savél over som under troskelvirdena, och innebér i korthet att samtliga
tankbara leverantorer ges sd lika forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

Enligt den s.k. transparensprincipen skall upphandlingsforfarandet préiglas av klarhet och
Oppenhet och leverantorerna skall ldmnas forutsattningar s att de pa bésta sétt infor
anbudsgivningen kan forutsdga pa vilket sétt deras anbud kommer att beaktas vid den
jdmforande virderingen av inkomna anbud. Enligt Hogsta domstolens domskal i NJA 1998
sid. 873 ar det till exempel uppenbart lagstridigt att forbehalla sig fri provningsritt vid
offentliga upphandlingar. I doktrinen framhalls bl.a. foljande avseende kravet pa transparens
och dppenhet.

”Med transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att [dmna information om
upphandlingar och det praktiska tillvigagangssittet vid dessa samt rittigheter for leverantorer att fa tillgdng
till denna information sé att de 1 forvig kanner till vilka rittigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka
atgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall sdledes vara forut-
sebara for leverantdrerna. [...] Leverantoren maste kunna forstd vad den upphandlande enheten efterfragar
sd att han kan ldmna ritt anbud och podngtera dess fordelar. Leverantoren skall inte behova gissa sig till
vad som efterfragas. Detta har naturligtvis ocksa stor ekonomisk betydelse for att den upphandlande
enheten skall f ritt leveranser som svarar mot det behov enheten har.”!

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har vid flera tillfdllen betonat vikten av tydliga
forfragningsunderlag inklusive utvérderingskriterier. Ndmnden har bland annat angivit
foljande.

”Anbudsgivarna skall inte tvingas spekulera i vad den upphandlande enheten efterfrdgar och hur anbuden
kommer att utviarderas. Det dr inte heller tillatet att till grund for beslut om leverantor 1agga ett for
anbudsgivarna i forvag oként kriterium, sdsom att kommunen forst efter anbudstidens utgéng bestimmer sig
for eller preciserar vad som avses med *0nskad materialkategori’. NOU anser inte heller att det for Jérfilla
kommun varit omdjligt att ange utvirderingskriterierna i inbdrdes rangordning. — Samma resonemang kan i
allt vésentligt tilldmpas dven avseende de inte ndrmare preciserade kriterierna av ’fardigstéllandetid’ och
"miljopaverkan’. Om tiden varit vdsentlig borde det atminstone ha angivits inom vilken tidsrymd arbetet
borde pabdrjas och avslutas samt hur den upphandlande enheten ténkte vérdera ett tidigt fardigstillande. Att
ange ungefarlig tidpunkt for arbetes paborjande hade varit sérskilt angeldget mot bakgrund av kravet pa att
"arbetet skall starta snarast efter bestéllning och enligt dverenskommelse med bestéllaren’. Vad som avses
med 'miljopaverkan’ hade inte heller ndrmare angivits i forfragningsunderlaget.”®!

Nar det géller kravet pa viktning framgar av betdnkandesatserna i det nya
upphandlingsdirektivet for den s.k.. klassiska sektorn, som antogs 2004 bl.a. foljande:
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”For att garantera att principen om likabehandling iakttas vid kontraktstilldelning bor det faststéllas en
skyldighet — i enlighet med réttspraxis — att garantera nodvéandig dppenhet, sa att alla anbudsgivare i rimlig
maén kan informeras om de kriterier och villkor som kommer att tillimpas for att urskilja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. En upphandlande myndighet bor darfor ange tilldelningskriterierna samt viktningen av
de olika kriterierna inbdrdes i sd god tid att anbudsgivarna har kinnedom om dem vid utarbetandet av sina
anbud. En upphandlande myndighet far gora undantag fran kravet att ange viktning av tilldelningskriterierna
i vederborligen styrkta fall, som de maste kunna motivera, nir denna viktning inte kan anges i forvig pa
grund av upphandlingens komplicerade art. I dessa fall maste de ange kriterierna i fallande
prioritetsordning.”

Fran forvalningsdomstolarnas praxis kan ndmnas tva avgdranden frin Kammarrétten i
Sundsvall, dir utvarderingskriterier uppstéllda pa ett liknande sétt som 1 forevarande drende
har bedomts. I det ena avgoérandet, frdn 1997, hade kammarrétten att prova Vilhelmina
kommuns upphandling avseende ajourhéllning av kartdatabaser for grundkartor samt
utveckling av digital karthantering, dédr varderingskriterierna visserligen rangordnats, med i
Ovrigt uppstéllts punktvis. Kammarritten, vilken féorordnade att upphandlingen skulle gdras
om, angav i domskélen bl.a. féljande motivering.

I forfragningsunderlaget har kommunen under rubriken Anbudsbedémning angett de sex kriterier som
klaganden redogjort for. Vad som kréivs i organisatoriskt hidnseende eller vad som krévs i form av resurser
och vad som avses med det senare begreppet definieras inte. Inte heller limnas nagon information i
forfragningsunderlaget om vad som avses med t.ex. projekt- och lokalkdnnedom. I stéllet Gverldmnas at
anbudsgivarna att sjdlva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken méan de anser att de
uppfyller dem. Kommunen har genom en saddan utformning av forfragningsunderlaget och principerna for
anbudsbeddmningen ldmnat utrymme for heltigenom subjektiva bedomningar. Enligt kammarréttens mening
har kommunen harigenom ésidosatt kravet pa affarsméassighet vid upphandlingen. Forfarandet strider dérfor i
detta avseende mot LOU.” ™

I ett senare avgorande fran 2000 hade kammarrétten att prova Landstingets i Dalarna upp-
handling avseende konferenstjdnster, dir utvirderingskriterierna var uppstillda pa liknande
sdtt, punktvis utan nirmare forklaring. Kammarrétten, som dven 1 detta fall forordnade att
upphandlingen skulle goras om, angav i domskélen bl.a. f6ljande motivering.

”Vidare anser kammarritten att flera av utvarderingskriterierna — huvudsakligen lokalisering, resurser,
referenser och tillgdnglighet — ger stort utrymme for godtycke och darfor inte kan anses sé preciserade att det
for anbudsgivaren stér klart vilka ekonomiska ataganden i detta hinseende som landstinget kraver for att ett
anbud skall komma att antas. I stéllet dverldmnas at anbudsgivarna att tolka dessa kriterier. Dessutom &r vissa
kriterier, bl.a. leverantérsbedomning och ekonomi, snarare att hanfora till pris och dvriga kommersiella
villkor n till kvalitet. Sammanfattningsvis finner kammarrétten att de utvirderingskriterier som angivits i
forfragningsunderlaget inte utgor tillrackligt underlag for anbudsgivningen rérande konferenstjanster.
Landstinget har hdrigenom asidosatt kravet pa affarsmassighet vid upphandlingen vilket utgor grund for
atgérd enligt 7 kap 2 § LOU. &

Kammarritten 1 Jonkoping hade i ett avgorande fran 2001 att prova Végverkets upphandling
avseende tillverkning och leverans av registreringsskyltar, dar virderingskriterierna inte hade
rangordnats eller viktats pa ett tydligt sitt 1 forfragningsunderlaget. Kammarritten, vilken
forordnade att upphandlingen skulle goras om, angav i domskilen bl.a. foljande motivering.

”For att kunna lamna ett vél avvagt anbud maste saledes varje anbudsgivare redan i forfragningsunderlaget
kunna utldsa hur savél skall-krav som bor-krav kommer att véarderas av den upphandlande enheten. Det har
inte framkommit att det varit omdjligt for Vagverket att rangordna och vikta de olika kraven. Vid avsaknad
av rangordning och viktning finns utrymme for subjektiva virderingar, vilket inte far forekomma. Ett
forfragningsunderlag som inte &r klart och tydligt dsidosétter principen om forutsebarhet och 6ppenhet
(transparens) och principen om affirsmassighet och innebér ett brott mot 1 kap 4 § LOU. Enligt
kammarréttens mening har det i mélet aktuella forfragningsunderlaget inte uppfyllt kraven pé transparens och
affarsmaissighet.”[9]
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Enligt EG-fordraget géller, som redovisats ovan, 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 regeringen (se prop. 1994/95:1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund
av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romfordraget 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 gemenskapsrdtten gdller
en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen”. Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sé att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra vid
bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Alvsbyns kommun har beretts tillfille att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Beddmning

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

Alvsbyns kommun har i ett forfragningsunderlag avseende driften av den lokala turistbyrén
angivit att viardering och tilldelning skall ske med utgédngspunkt i anbudens pris och ett antal
kvalitetskriterier sdsom ’Verksamhetsplan, Utvecklingsplan och utvecklingsmojligheter”. Vil-
ken innebdrd som ligger i de angivna kvalitetskriterierna eller vilka rent faktiska
omstandigheter i de redovisade verksamhets- och utvecklingsplanerna som kommunen skall
komma att tillméta sdrskild betydelse, framgar emellertid inte. Forfrdgningsunderlaget
innehaller 6ver huvud taget inte ndgon information till ledning for hur inkomna anbud skall
komma att kvalitetsvirderas och podngsittas.

Trots detta har kvalitetsfaktorerna verksamhetsplan, utvecklingsplan och
utvecklingsmojligheter tillmétts avgorande betydelse vid tilldelningen i1 upphandlingen pé sa
sdtt att ett jaimfort med lagsta bud mer dn 25 procent dyrare anbud har antagits.
Poéngskillnaden mellan ldgsta bud och vinnande anbud utgjordes av endast en tiondels poédng.

Eftersom forfragningsunderlaget inte innehdll ndgra som helst uppgifter till ledning for hur
anbuden skulle komma att beddmas, har anbudsgivarna varit hinvisade till att i allt vasentligt
forsoka gissa sig till vad kommunen skulle komma att prioritera i upphandlingen.
Tilldelningen har séledes kommit att baseras pa till synes rent slumpmaissiga forhéllanden.
Forfarandet har darfor pa avgorande punkter brustit i affarsméssighet och kommit att strida
mot lagen om offentlig upphandling pd ett konkurrenssnedvridande sitt.

Lénsrétten i Norrbottens lan, dom den 6 februari 2006 i mal 2661-05 E, lansratten har tidigare genom beslut den 12 december 2005
forordnat om omedelbart verkstillighetsforbud (inhibition), innebirande att upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har
beslutats.

Se 7 kap. 9 § LOU samt férordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling.

Se EG-domstolens dom den 3 december 2001 i mal C-59/00 (Vestergaard), se dven domstolens dom den 13 oktober 2005 i mél C-
458/03 (Parking Brixen), av vilka framgar giltigheten av den centrala EG-réttens principer, dven utanfor upphandlingsdirektiven.
Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid 15f (den bla utgévan).

Namnden for offentlig upphandling (NOU), NOU-info, oktober-99, sid. 12. Se &ven NOU-info, december-01, sid. 5 och 20-21, samt
NOU-info mars-2002, sid. 5 och 12-13.
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Europaparlamentets och Radets direktiv (2004/18/EEG) om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet), betdnkandesats 46, 2 stycket. Direktivet antogs den 13 mars
2004 och trader i kraft med s.k. direkt effekt, den 1 februari 2006.

Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nr 943-1997 (Vilhelmina kommun).
Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nr 1669-2000 (Landstinget i Dalarna).
Kammarritten i Jonkoping, dom i mal nr 2976-2001 (Végverket).
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