KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 01-039
PM-2 2002-04-17 - SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling

Uppvidinge kommun har vid upphandling av ismaskiner utan godtagbara skdl antagit en
losning som inte visats vara den ekonomiskt mest fordelaktiga.

Uppvidinge kommun har genom kultur- och fritidsnimnden, den 15 juni 2001" infordrat
skriftliga anbud avseende leverans av tva fabriksnya, eldrivna ismaskiner med tillhdrande
utrustning, att anvindas vid kommunens ishallar i Lenhovda respektive Aseda.

Av forfragningsunderlaget framgér under punkten “upphandlingstyp” att ”Detta dr en
selektiv upphandling. Denna upphandlingsform innebdr rdtt for bestdllaren att uppta
forhandlingar med anbudsgivare, men kan ocksad innebdra att anbud antas utan forhandling”.
Négon annons om upphandlingen har emellertid inte inforts, varken i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT), ndgon allmént tillgénglig elektronisk databas eller
pA annat sitt’.

I en specifikation till anbudsunderlaget anges att viss extra utrustning, sdsom sargborste,
iskniv, tvéttsystem och reservhjul, obligatoriskt skall ingé i offererat maskinpris (skall-krav).
Vidare anges att eventuell tilldggsutrustning, reservdelslager, serviceorganisation, garantitider
samt forekommande utbildning av personal skall specificeras i anbuden samt att tva stycken
begagnade isbanemaskiner skall mottas i inbyte. Leverans skall ske 15 september 2001, fritt
kommunens anliggningar i Lenhovda och Aseda.

Under punkten ”Anbudsbeddmningar” anger underlaget att “’Prévning av inkomna anbud
kommer att ske enligt principen ekonomiskt mest fordelaktiga med hénsyn taget till: Pris vdgt
mot kvalitet och prestanda  Drifiskostnader — Garantier dels for maskin dels for batterier
Leverantorens formdga till snabb och fullvirdig service samt tillgang till reservdelar
Miljoegenskaper  Siikerhet  Leveranstid  Referenser”.

Négon inbordes rangordning eller viktning av dessa omstiandigheter forekommer inte.
Négon beskrivande vigledning for tolkningen av vad som t.ex. kan avses med
omstdndigheterna kvalitet och prestanda, miljoegenskaper och sékerhet forekommer heller
inte. Vidare redovisas i underlaget inte hur omstidndigheten leveranstid ar ténkt att beaktas vid
anbudsvarderingen. Som framgér av forfragningsunderlaget ar leveranstidpunkten bestamd
till den 15 september 2001.

Av ett protokoll av den 20 juli 2001 med beslut 1 upphandlingen framgar att denna har ...
skett utifran Lagen om offentlig upphandling, selektiv upphandling” samt att tre namngivna
leverantorer (Anbudsgivare A — C) har “erbjudits ldmna anbud” i upphandlingen.

Vid anbudstidens utgang den 6 juli 2001 inkom enligt tillgéngligt material, fem anbud fran
de inbjudna tre leverantdrerna’. Inget av anbuden har avvisats sdsom orent. Av anbuden
framgar att dessa prismissigt (pris exkl. moms) fordelar sig pd foljande sitt, (extra

Av kommunens anbudsoppningsprotokoll samt av en skrivelse den 25 februari 2002 framgar att upphandlingsunderlaget skickades ut
den 15 juni 2001 med A-post till anbudsgivarna A-C.

Uppvidinge kommun har i en skrivelse den 21 februari 2002 uppgivit foljande : Vi har inte annonserat eftersom vi bedémde att en

selektiv upphandling kunde genomforas genom anbud till tre tinkbara leverantorer...” .
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Det vinnande anbudet A 4r upprittat och daterat fredagen den 15 juni 2001, det vill siga samma dag som anbudsunderlaget uppges ha

skickats frdn kommunen med A-post (se not 1). Av kommunens anbudsdppningsprotokoll framgar att anbudet A &r registrerat som
inkommet mandagen den 18 juni 2001. Ovriga anbud har inkommit den 2 juli 2001 (anbud B) respektive 5 juli 2001 (anbud C).
Anbudstiden gick ut den 6 juli 2001.



prisuppgifter avser sddan utrustning som inte ingér i grundpriset men enligt upphandlings-
forutsattningarna skall “finnas angivet i maskinpriset”):

Priser Anbudsgivare A Anbudsgivare B Anbudsgivare C
Maskin A Maskin B 1 Maskin B 2 Maskin C 1 Maskin C 2

Grundpris: 775.000 kr. | 810.000 kr. 810.000 kr. 735.000 kr. 795.000 kr.
Sargkantsfris: 29.500 kr. | 35.000 kr. 35.300 kr.

Hjultvétt: 5.800 kr. 15.000 kr.

Extra iskniv: 4.490 kr.

Tanktvitt: 10.000 kr. 10.000 kr.
Istvitt: 21.000 kr. 21.000 kr.
SUMMA PRIS: 804.500 kr. | 850.000 kr. 864.790 kr. 766.000 kr. 826.000 kr.
Avgar i inbyte: - 25.000 kr. | - 35.000 kr. - 35.000 kr. - 100.000 kr. - 100.000 kr.
SLUTPRIS: 779.500 kr. | 815.800 kr. 829.790 kr. 666.000 kr. 726.000 kr.

Beslut i upphandlingen fattades av fritidschefen den 20 juli 2001 samt rapporterades och
godkéndes av fritidsndmnden den 21 augusti 2001 (FN § 309/01). Av tillgingliga protokoll
med beslut i upphandlingen framgér att Anbudsgivare A antagits att leverera de aktuella
ismaskinerna. Nagon motivering till valet av vinnande anbudsgivare framgar varken av
beslutsprotokollen eller, savitt hittills visats, ndgon annan kénd handling. Nagot
beslutsunderlag med vérdering av anbuden synes heller inte ha uppréttats. I denna del
hénvisar kommunen till anbudséppningsprotokollet, som enbart innehaller en redovisning av
anbudens priser’. Det vinnande anbudet A innefattar maskiner av samma fabrikat som
kommunen tidigare anvént.

I en skrivelse till Konkurrenskommissionen uppger kommunen att ”Den vinnande
anbudsgivaren antogs pd grundval av samtliga kriterier samt sammanvdgning av pris,
serviceformdga och leveransdatum”..’

Med ledning av inkomna anbud torde upphandlingens vérde kunna uppskattas till 1,5 — 1,7
miljoner kronor. Enligt tillgédnglig information har Uppvidinge kommun c:a 9.800
innevénare’.

Gallande ritt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Upphandling av varor skall om det samlade vérdet understiger troskelvardet
1.756.000 kronor’, handléggas enligt bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§, 6 kap. samt 7 kap. LOU.
Forfarandena forenklad upphandling eller urvalsupphandling skall darvid normalt tillimpas
(se 6 kap. 2 § LOU). Forfarandet selektiv upphandling (vilket styrs av EG-direktiv och
forutsitter bl.a. annonsering 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning) kan déremot inte
tillimpas vid varuupphandlingar under troskelvérdet. Till skillnad mot vad Uppvidinge
kommun pastétt 1 forfrigningsunderlaget finns det vid selektiv upphandling inte ndgon
mojlighet att "uppta forhandlingar med anbudsgivare”.

Skrivelse den 21 februari 2002 med svar pa begiran om allménna handlingar, diribland kommunens beslutsunderlag med vérdering av
anbuden . I svarsskrivelsen anger kommunen f6ljande hanvisning: ~Upprdkning av anbuden med olika alternativ finns i
anbudsoppningsprotokollet”.

Skrivelse den 21 februari 2002 med svar pa begéran om allménna handlingar. I friga om “leveranstid anger vinnande anbudet A
”Lev.tid: 15 september 2001”. Fritidschefen uppger under hand att hon fran den forlorande Anbudsgivare C inhémtat att leveranstiden
skulle utgora “drygt atta veckor” (tel.samtal 2002-02-26). Vid bestéllning per den 20 juli skulle leverans frén anbudsgivare B saledes ha
kunnat ske omkring den 14 september 2001.

Se Uppvidinge kommuns hemsida pa internet: http:/www.uppvidinge.se/.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéarden vid offentlig upphandling géllande troskelvarde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av varor och tjénster.



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

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om affars-
missighet bl.a. av hinsyn till principen om ickediskriminering” (jfr. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna dr bl.a. utformade 1 syfte att forsvara mojligheterna att 1 upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och dirmed konkurrenssned-
vridande sitt. Lagens bestimmelser medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onddigt hoga kostnader. Generalklausulens stadgande om affarsméassighet forutsétter bl.a. att
ett antal gemenskapsrittsliga principer om likabehandling, transparens och proportionalitet
skall vara uppfyllda.

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten i1 forfragningsunderlaget eller i
annonsen om upphandling ange vilka omstindigheter den tillméter betydelse.
Omstiandigheterna skall om mdjligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.
Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har i sina kommentarer till bestimmelsen angivit
att denna skall tolkas restriktivt. I ett yttrande har nimnden bland annat uttalat att ”...
rangordningen far undvaras endast om sddan inte dr mojlig att gora. Bestimmelsens syfte dr
att en leverantdr sd exakt som mojligt skall fa veta vad den upphandlande enheten
upphandlar och hur hans anbud kommer att utvirderas. Upphandlingens utfall skall i
gorligaste mdn vara forutsebart och anbudsgivare och anbud skall behandlas lika och
réittvist"’ Samtliga uppgivna omstindigheter méste beaktas vid anbudsvirderingen. Den
upphandlande enheten fér sdledes inte bortse frdn eller efterge ndgon eller nagra
omstandigheter vid den slutliga jamforelsen mellan anbud..

Fran svensk réttspraxis kan ndmnas ett avgdrande fran Kammarritten i Sundsvall (KamR 1
Sundsvall, mal. nr. 1669-2000 — se referat nedan). Frdgan har dven varit foremaél for flera
avgoranden i underritt. Frdn denna praxis fortjdnar bland annat nimnas ett avgorande frén
Linsritten i Givleborgs lin dir ritten konstaterade att * "De kriterier som angetts har dock
inte rangordnats i forfragningsunderlaget. [Den upphandlande enheten] har ddrvid inte visat
att en sddan viktning och betygsdttning inte varit mojlig att genomfora for upphandlingen. Att
[den upphandlande enheten] inte ansett sig kunna rangordna kriterierna har heller inte
angetts i anbudsunderlaget. Detta forhdllande dr dgnat att forsvdra en rdttvis jamforelse av
anbuden, och kan enligt ldnsrdtten komma att medfora skada for bolaget vid provning av det
mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet”. 1 ett annat avgdrande frin Lénsritten i Skdne lin"
avseende en mycket omfattande och tdmligen svaravgransad ramavtalsupphandling av AV-
material till hela Lunds universitet beslutade ldnsrétten att upphandlingen skulle géras om till
foljd av att virderingskriterierna inte hade rangordnats. Aven i andra avgéranden fran
Lansritten 1 Goteborg och fran Lénsrétten 1 Norrbottens ldn har upphandlingarna fatt goras om
p.g.a. bristande rangordning. Hogsta domstolen har 1 ett avgorande som finns publicerat i NJA
1998 s. 873 papekat att den upphandlande enheten ... i forfragningsunderlaget eller
annonsen om upphandling [skall] ange vilka omstdindigheter som enheten tillmdter betydelse
och om maojligt rangordna dessa efter angeldgenhetsgrad” samt erinrat om den skyldighet
som i angivet avseende foljer av EG-ritten (NJA 1998 s. 873, se d&ven EG-domstolens dom
den 20 september 1988 1 mal C-31/87 - Gebroeders Beentjes ./. Konungariket Nederlinderna).

Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.
Se Namnden fér offentlig upphandling (NOU), yttrande angaende upphandling av ventilationskontroll, dnr. 154/97-26. Se dven NOU-
info, juni 98 sid. .22 samt oktober 96 sid. 8 f.

Léansriétten i Givleborgs lan, dom den 15 mars 1999 i mal nr 131-99, Dala depan AB ./. Kommunforbundet Inkoép Hélsingland.
Léansritten i Skane ldn, dom den 17 maj 2000 i mal 2241-00 E, AB Bickaskog Media ./. Lunds universitet.



I forarbetena till lagen om offentlig upphandling anges att en upphandlande enhet som
hinvisar till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bor gora klart for sig redan fran borjan
hur olika omstandligheter kan virderas i ekonomiska termer. Enligt den s.k.
transparensprincipen skall upphandlingsprocessen kidnnetecknas av forutsebarhet. Fragan om
grunderna for vilka anbud som skall antas &r mycket central i lagen for syftet att uppna en
icke diskriminerande upphandling. Om kraven i forfrdgningsunderlaget, utan angivande av
ndgra ndrmare definitioner, begrénsats till att enbart omfatta punktvis uppstilla kriterier, kan
dessa inte pa ett affarsmaéssigt sétt 1aggas till grund for vérderingen av anbud. Kammarritten i
Sundsvall har i tva avgéranden, som far anses utgora pa omradet vigledande réittspraxis,
bland annat angivit att ett forfarande, dar det overldmnats dt anbudsgivarna att sjilva ange
vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken mdn de uppfyller dem, och ddrmed har
limnat utrymme for en helt subjektiv bedomning, strider mot lagens krav pa affirsmissighet.
I den senare av de angivna domarna (KamR i Sundsvall, mal. nr. 1669-2000) uttalade sig
domstolen dven om rangordningen mellan virderingskriterierna:

I det i mélet aktuella underlaget hade det angivits att anbudsutvardering skulle komma att géras utifran det
mest fordelaktiga anbudet i forhéllande till pris och dvriga kommersiella villkor samt kvalitet, dér kriteriet
“kvalitet” (liksom i den nu aktuella upphandlingen) skulle vérderas hdgre an pris och 6vriga kommersiella
villkor. Vad som avsags med kriteriet angavs i nio olika punkter utan inbdrdes rangordning — dessa utgjordes
av lokalisering, resurser, kvalitetssikring, referenser, tillginglighet, boknings- och avbokningsregler,
overnattningsmdjligheter, leverantorsbedomning och ekonomi etc. samt redovisat miljoarbete. Vidare
framkom av domen att den upphandlande enheten hade anfort att ndgra andra kriterier for utvérdering inte
hade angivits utover de tva kriterierna pris och 6vriga kommersiella villkor samt kvalitet. De nio punkter som
beskrev begreppet kvalitet i upphandlingen utgjorde enligt den upphandlande enheten endast information till
samtliga anbudsgivare om inneborden av kvalitetsbegreppet. Kammarritten ansag att en sddan tolkning av
utvdrderingskriterierna inte later sig goras utan att de angivna punkterna for kvalitet méste anses ingé i
utvérderingskriterierna. Med anledning av detta fann kammarriétten att rangordning av kvalitetskriterierna i
forfragningsunderlaget borde ha skett och att en sddan rangordning inte var omdjlig att géra. Vidare menade
kammarritten att flera av utvarderingskriterierna — huvudsakligen lokalisering, resurser, referenser och
tillgénglighet — gav stort utrymme for godtycke. De kunde darfor inte anses sé preciserade att det stod klart
for anbudsgivaren vilka ekonomiska ataganden som den upphandlande enheten krivde for att ett anbud skulle
komma att antas, uttalade domstolen.

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

Yttrande
Uppvidinge kommun har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning
som upprittats 1 drendet bl.a. anfort foljande:

Kommunen erkédnner att det inte varit friga om nagon selektiv upphandling ”...utan det
har mera pdmint om en forenklad upphandling”. Négon 6ppen annonsering har inte skett
vilket enligt kommunen ... &r en omstidndighet som kan kritiseras”. Anbudsvérderingen har
skett utan inbdrdes rangordning eller podngberikning av kriterierna. All beddmning av anbud
vid en upphandling ar i ndgon mening subjektiv, och 1 detta , menar kommunen, har kultur-
och fritidsndmnden ansett sig ha tillricklig kinnedom om anbudens innehdll och virde for att
kunna fatta ett beslut som dr det bésta for Uppvidinge kommun.

Vid virderingen har stor vikt féasts vid service och tillgdnglighet, liksom kravet pa snabb
leveranstid och inte enbart pa ligsta pris. Aven om en del formell kritik kan riktas mot
upphandlingens handldggning menar kommunen att upphandlingen handlagts ..i enlighet

Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nummer 943-1997. Kammarrittens avgorande har 6verklagats till Regeringsritten, som
beslutat att inte meddela provningstillstdnd. Se dven kammarrittens den 30 juni 2000 avkunnade dom i méal nr. 1669-2000 dér domstolen
bland annat upprepat kravet pa att utvarderingskriterier skall vara tydliga och rangordnade for att kunna laggas till underlag for véardering
av anbud.



med intentionerna i LOU” och p4 ett sitt som inte medfor att konkurrensen och
affarsméssigheten kan ifragasittas.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I den aktuella upphandlingen av ismaskiner har Uppvidinge kommun uppgivit sig
tillimpa forfarandet for selektiv upphandling enligt lagen om offentlig upphandling. Néagot
selektivt forfarande, bl.a. genom annons i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT) har emellertid inte iakttagits. Med hénsyn till upphandlingens virde har ndgra lagliga
forutsittningar for att tillimpa ett sddant forfarande heller inte forelegat. Den aktuella
upphandlingen borde istéllet ha handlagts i enlighet med upphandlingslagens forfarande for
forenklad upphandling. Vid detta forfarandet har alla leverantdrer som vill ritt att 1dimna
anbud och den upphandlande enheten skall anta antingen det anbud som erbjudit den i
enlighet med forutsdttningarna for upphandlingen ekonomiskt mest fordelaktiga 16sningen
eller det anbud som har lagsta pris.

Skall ekonomiskt mest fordelaktiga anbud antas skall den upphandlande enheten i forvig
gora klart for sig vilka omstindigheter (kriterier) den avser att bedoma, samt i
forfragningsunderlaget redovisa detta pa ett sddant sitt att anbudsvérderingen gér att
forutséga.

Det dr sdledes inte mojligt for en upphandlande enhet att 1 forfrdgningsunderlaget hdanvisa
till : enbart punktvis angivna omstiandigheter som: ”Pris vdgt mot kvalitet och prestanda”,
“drifiskostnader”, "miljoegenskaper” eller “sdkerhet”, om det inte samtidigt av underlaget
framgér 1 vilket avseende och pa vilket sitt varderingen kommer att ske. Den upphandlande
enheten &r vidare skyldig att virdera samtliga omsténdigheter som angivits. Kriterier som
uppenbart saknar relevans - som. tex. ”Leveranstid” i fall dar tidpunkten for leverans &r
fixerad pa annat héll 1 underlaget — skall séledes inte forekomma. Anfoérda omsténdigheter
skall som regel dessutom rangordnas sinsemellan.

I den aktuella upphandlingen har Uppvidinge kommun valt att kopa tva ismaskiner vars
sammanlagda slutpris (efter inbyte med befintliga maskiner).med drygt 17 procent eller
227.000 kronor dverstiger ldgsta anbudspris.

Négra skil, grundade pé i forvig angivna omsténdigheter, har inte uppgivits till stod for
att anta den dyrare 10sning som kommunen slutligen valt. Savitt framgér av tillgénglig
dokumentation forefaller kommunen 6ver huvud taget inte ha gjort ndgon bedémning av vad
som varit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan istéllet tillimpat en i praktiken fri
anbudsprovning. | friga om leveranstid ger varken foreliggande dokumentation av
upphandlingen eller utredningen i ovrigt stod for att den forlorande leverantéren C skulle
levererat senare #n vinnande anbudsgivare.”

Uppvidinge kommuns upphandling av ismaskiner har enligt Konkurrenskommissionens
mening inte handlagts pa ett objektivt och affarsméssigt sétt enligt bestimmelserna i1 lagen
om offentlig upphandling. Forutséttningarna for konkurrensen pa marknaden for ismaskiner
m.m. har ddrmed snedvridits samtidigt som skattebetalarna i Uppvidinge har orsakats
kostnader 1 onddan med c:a 227.000 kronor eller 23 kronor per kommuninnevanare.
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Enligt uppgift frain kommunen har Anbudsgivare C garanterat leverans inom “drygt atta veckor”, siledes under foreliggande

forhallanden omkring den 14 september 2001. Anbudsgivare A har i sitt anbud garanterat leverans den 15 september 2001 (vilket dr en
16rdag).



