KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 00-078

PM 1 2001-12-13 SLUTLIG BEDOMNING

Staten, g.m. Socialstyrelsen har i en upphandling av administrativa datatjanster valt en utifran
myndighetens egen anbudsvirdering ekonomiskt och kvalitetsmdssigt dyrare 10sning dn vad
som 1 6vrigt erbjudits i upphandlingen.

Socialstyrelsen, har genom skrivelser till ett antal leverantorer i oktober 2000 infordrat anbud
pa dataregistrering av dodsorsaksintyg (Dnr. 01-10407/2000) . Upphandlingen avser tjdnsten
att under perioden 1 december 2000 till och med den 30 november 2001 pa datamedium
registrera dodsorsaksintyg for varje person som ér folkbokford i Sverige och som avlidit under
den period uppdragsavtalet géller. Totalt c:a 95.000 intyg per ar. Pris skall enligt underlaget
for upphandlingen avges per registrerat intyg.

Under rubriken ”Anbudsprovning” framgér av en kravspecifikation i
upphandlingsunderlaget att ”Socialstyrelsen kommer att anta det anbud som dr ekonomiskt
mest fordelaktigt med hdnsyn till foljande utvirderingskriterier: * forslag till uppldgg av
arbetet/projektet * formdga att halla leveransplan * kompetens och erfarenhet hos
deltagande medarbetare * transporttjdinst * pris”. Viarderingskriterierna var inte
rangordnade i1 anbudsunderlaget. Nagon beskrivning till ledning av beddmningen av de
angivna kriterierna forekommer emellertid inte 1 underlaget. Inte heller forekommer ndgon
uppgift om pa vilket sitt podngsittning av anbuden i enlighet med kriterierna skall ske.

Vid anbudstidens utgéng, den 27 oktober 2000 hade i upphandlingen inkommit sju anbud. Av
dessa upptog Socialstyrelsen sex anbud till slutlig bedomning''". Ett anbud forkastades da det
inte uppfyllde kraven 1 forfragningsunderlaget. En promemoria med utvidrdering av inkomna
anbud och forslag till beslut har uppréttats av den inom Socialstyrelsen upphandlingsansvariga
tjdnstemannen. Promemorian, som &r daterad den 20 och den 23 november 2000, anger bland
annat att de olika for upphandlingen angivna kriterierna har podngsatts (i en tregradig skala
med halvgrader enligt foljande: 1p./ 1,5 p./ 2 p./ 2,5 p. samt 3 p., dér 1 podng ar l4gst och 3
poang dr hogst). Anbudens sinsemellan podng fordelade sig enligt Socialstyrelsens véardering

péa foljande sitt:

Anbudsgivare: Anbud A | Anbud B Anbud C Anbud D Anbud E Anbud F
Upplégg: 2p. 1 p. 1 p. 3p. 1 p. 2 p.
Leveransplan: 1 p. 1 p. 2 p. 2,5 p. 2 p. 3p.
Kompetens: 2 p. 1 p. 2 p. 2 p. 3p. 3p.
Transport: 1 p. 2,5 p. 2 p. 2,5 p. 2,5 p. 3p.
Pris: 3 p. 1 p. 1 p. 3 p. 1,5 p. 2,5 p.
Summa poing: 9 p. 6,5 p. 8 p. 13 p. 10 p. 13.5p.
S:a podng exkl.prispodng: 6 p. 5,5 p. 6 p. 10 p. 8,5 p. 11 p.
Anbudens pris fordelade sig enligt foljande:

Anbudsgivare: Anbud A Anbud B Anbud C Anbud D Anbud E Anbud F
Pris per intyg: 8 kr. 27,50 40 kr. 7,60 kr. 15 (-35) kr 12 kr.
Totalt pris: 760.000 kr. | 2.612.500 kr. | 3.800.000 kr.| 722.000 kr. | 1.425.000 kr. | 1.140.000 kr.

Vid en berdkning av anbudens pris uppdelat enligt Socialstyrelsens poédngsittning fordelar sig
anbuden enligt foljande: (frén podngen for “pris” har 1 berdkningen bortsetts):
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tjiansteman for den aktuella upphandlingen vid Socialstyrelsen.

Tjansteskrivelse av den 23 oktober 2000 (namnteckningsdaterad den 20 oktober 2000) och underskriven av Annika Lundin, ansvarig




Anbudsgivare: Anbud A Anbud B Anbud C Anbud D Anbud E Anbud F

Pris per styck per poang : | 1,33 kr./st. | 5 kr. kr./st. | 6,66 kr./st. | 0,76 kr./st. | 1,70 kr./st. | 0,91 kr./st.

Totalt pris per podng: 126.666 kr. 86.363 633.333 kr. | 72.200kr. | 167.647 kr. | 103.636 kr.

Som en kommentar till podngvérderingen anger Socialstyrelsen i utvirderingspromemorian att
”Vi har valt att rangordna kriterierna efter hur viktigt vi anser det dr att varje kriterium dr
uppfylit enligt foljande (med det viktigaste som punkt 1): 1. Kompetens och erfarenhet 2.
Uppligg 3. Leveransplan 4. Pris 5 Transport”. Myndigheten anger vidare i
varderingspromemorian att "En enkel summering av podngen ger att [Anbudsgivare F] far
den hogsta podngsumman tdtt foljd av [ Anbudsgivare D] med ndstna lika hog podng”. Under
rubriken ”"Sammanfattning av provning” anger utvarderingspromemorian att ” Utan
rangordning av utvirderingskriterierna virderas [ Anbudsgivare F] marginellt bdttre dn
[Anbudsgivare D]. Om viktning gors blir skillnaden ndgot storre. [Nytt stycke] For att fd en
bekrdftelse pa var virdering togs en kontakt med referenter. Kontakten med referenterna
fordndrade inte var virdering. [Nytt stycke, rubrik: Forslag till beslut]. Med hdnvisning till
ovanstdaende utvirdering foreslas att avtal tecknas med [ Anbudsgivare F]. Detta blev dven
Socialstyrelsens beslut. Kontrakt i upphandlingen skall enligt uppgift ha tecknats med
Anbudsgivare F.

Upphandlingens vérde kan uppskattas till c:a 1 miljon kronor. Mellan anbud D och F
skiljde vid anbudsvirderingen 1 podng eller 10 procent (1 ./. 10 =0,10), dar vinnande anbud F
var tio procent béttre dn E. Prisskillnaden mellan anbud D och F uppgick till 4,40 kronor per
registrerat intyg eller drygt 57 procent (4,40 ./. 7,60 = 0,5789) dir vinnande anbud F var 57
procent dyrare dn D. Totalt uppgick prisskillnaden mellan D och F till c:a 418.000 kronor for
den aktuella entreprenaden.

Géllande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).
Datatjinster och ddrmed anknutna tjdnster utgoér sddana A-tjanster (kategori 7) enligt bilaga A
till lagen, som om virdet av tjinsterna understiger troskelvirdet 1,756 miljoner kronor*™ skall
handliggas enligt bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§ 6 kap. samt 7 kap. LOU"!. Som huvudregel
skall dirvid lagens forfarande for forenklad upphandling tillampas. Upphandlingslagen
bygger p4 ett antal EG-direktiv angdende offentlig upphandling. **!

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. I forarbetena’ till
LOU motiveras huvudregeln om affarsmissighet bl.a. av hdnsyn till principen om icke diskri-
minering (jfr. art. 6 1 EG-RomfOrdraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvéra
mdjligheterna att 1 upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt
och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna
skyddas mot onddigt hdga kostnader.

Grundldggande gemenskapsréttsliga principer inom offentlig upphandling ar principerna
om likabehandling, transparens och proportionalitet. Dessa principer skall enligt uttalanden i
upphandlingslagens forarbeten samt i svensk praxis®'® gilla dven upphandlingar enligt
upphandlingslagens nationellt reglerade 6 kap.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling gillande troskelvérde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av tjanster.

Bl Se 6 kap. 1 § LOU.

¥ Prop. 1992/93:88 s. 72.

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

161" Prop. 1993/94:78 sid. 15 ff., se vidare uttalanden i NJA 1998 s. 873 (dom den 23 december 1998 i mal nr. 1441:97, arkitekttjanst i
Uppsala ./. Heby kommun) ”..aven bestimmelserna for upphandlingar av detta slag dr i motsvarande delar anpassade till vad som f6ljer
av gemenskapsritten..” — se 4ven EG-domstolens dom den 17 juni 1997 i mél C-28/95 (Loer-Bloem ./. Konungariket Belgien).




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 kdnnetecknas av
forutsebarhet. Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas ar vidare mycket central i
lagen for syftet att uppna en icke diskriminerande upphandling. Av savil sjdlva lagtexten som
forarbetena till bestimmelsen i 6 kap. 12 § LOU’"! framgar att den upphandlande enheten vid
varderingen av anbuden inte far beakta andra omstiandigheter 4n sddana som angivits i
annonsen eller forfrdgningsunderlaget for upphandlingen. Foredragande departementschefen
uttalar dirvid att "/d]et far ... inte forekomma att ett anbud viljs framfor ett annat pa grund av
en omstdandighet som anbudsgivarna inte i forvdg fatt reda pa". Om kraven 1
forfragningsunderlaget, utan angivande av nigra narmare definitioner, begransats till att
enbart omfatta punktvis uppstélla kriterier, kan dessa inte pa ett affirsméssigt satt laggas till
grund for virderingen av anbuden. Kammarritten i Sundsvall har i tva avgoranden, som far
anses vara véagledande, bland annat angivit att ett forfarande, dir det overldmnats at
anbudsgivarna att sjdlva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken mdn de
uppfyller dem, och dirmed har ldmnat utrymme for en helt subjektiv bedéomning , strider mot
lagens krav p4 affirsméssighet. **

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall en upphandlande enhet om mojligt ange de omstédndigheterna
enligt vilka anbud kan komma virderas. Omstiandigheterna skall anges efter
angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst. Naimnden for offentlig upphandling (NOU),
vilken utovar tillsyn 6ver upphandlingslagen tilldmpning, har angett att detta lagrum skall
lasas restriktivt, ’dvs. endast ndr det inte dr mojligt att redan i annonsen eller
forfragningsunderlaget ange nagon rangordning fdar man avsta fran detta. Det dr NOU.s
uppfattning att rangordningen emellertid maste ha gjorts av den upphandlande enheten innan
anbuden skall jamforas. For att dstadkomma en rdttvis jamforelse av anbuden krdvs ofta
ocksd nagon form av viktning och betygssdttning av kriterierna. For att anbudsgivarna skall
kunna ldmna sa dndamdlsenliga anbud som mdéjligt, dr det angeldiget att en sadan viktning
och betygssdttning framgar av forfragningsunderlaget. For en upphandlande enhet kan det
ofta vara nodvdndigt att gora klart for sig hur rangordning, viktning och betygsdttning skall
ske, innan forfragningsunderlaget slutligen utformats. Hdarigenom tvingas enheten att tinka
igenom vad som dr nodvindigt och viktigt for den aktuella upphandlingen” °®) Namndens
uttalande har knésatts i rattspraxis i flera mal, senast av Lénsrétten 1 Skane l&n genom dom
den 17 maj 2000 1 mél 2241-00 E. Lénsrétten beslutade att upphandlingen skulle goras om till
foljd av att virderingsgrunderna inte rangordnats. Liknande domar har tidigare avkunnats av
Linsritten i Goteborg, Lénsritten i Givleborgs ldn samt av Lénsritten i Norrbottens lin. Aven
Hogsta domstolen har 1 avgorandet NJA 1998 s. 873 konstaterat att den upphandlande enheten
... 1 forfragningsunderlaget eller annonsen om upphandling [skall] ange vilka omsténdigheter
som enheten tillméter betydelse och om mdjligt rangordna dessa efter angeldgenhetsgrad”
samt erinrat om den skyldighet som i angivet avseende foljer av EG-ritten.'"'” Domstolen
konstaterade ocksa 1 mélet att s.k. fri anbudsprovning ér “uppenbart lagstridigt” vid offentlig
upphandling.''t""!

1 Prop. 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72, jfr. ursprungligt textforslag till 6 kap. 10 § i prop. 1993/94:78 sid. 34.

Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nummer 943-1997. Kammarrittens avgorande har verklagats till Regeringsratten, som

beslutat att inte meddela provningstillstand. Se &ven kammarréttens den 30 juni 2000 avkunnade dom i mal nr. 1669-2000 dér domstolen

bland annat upprepat kravet pa att utvirderingskriterier skall vara tydliga for att kunna ldggas till underlag for vardering av anbud.

Pl e Némnden for offentlig upphandling (NOU) i "NOU-info”, drssammanstillningen for 1996, sid. 19-20.

1010} Se Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 (jfr not 5). Se d&ven EG-domstolens dom den 20 september 1988 i mal C-31/87
(Gebroeders Beentjes ./. Konungariket Nederlédnderna).

mn Angaende fri anbudsprovning uttalade Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 sirskilt att det i malet aktuella
forfragningsunderlaget ”.. inneholl den uppenbart lagstridiga uppgiften att [den upphandlande enheten] forbehdll sig fri provningsrétt”
(KKOs kursivering).

11[



Virderingen av inkomna anbud skall enligt 6 kap. 12 § LOU vidare ske i enlighet med de for
upphandlingen angivna kraven. Den upphandlande enheten skall anta antingen det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet eller det bud som har 14gst anbudspris. Om den upphandlande
enheten véljer utvirderingsformen “ekonomiskt mest fordelaktiga anbud”, far enheten vid
anbudsvérderingen ta hénsyn till samtliga i annonsen eller forfragningsunderlaget angivna
kriterier, inte bara till priset. Av utvirderingsformen foljer dock att varderingskriterierna skall
uppskattas i ekonomiska termer och pa ett sinsemellan likvérdigt sitt. I lagforarbetena''?
anges att "det dar tilldtet att stdlla andra krav som den upphandlande enheten anser vara
viktiga. Dessa krav skall dock vara affdrsmdssigt avvdgda i forhallande till det som
upphandlas” . Kravstillandet méste saledes folja den s.k. proportionalitetsprincipen.

Enligt proportionalitetsprincipen som har sin grund i EG-Romfordraget, skall bland annat
relevansen av stéillda krav for varje enskild upphandling provas i relation till andra stillda krav
och 1 forhallande till foremélet for upphandlingen. Objektivt omotiverade snedvridningar i
relationen mellan de stillda kraven kan dérfor strida mot proportionalitetsprincipen. Det ar
saledes ytterst den upphandlade varans eller tjdnstens pris i proportionell relation till de for
upphandlingen angivna virderingskraven, som skall vara avgérande for det slutliga
upphandlingsbeslutet.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte {6ljt lagens bestdmmelser ersétta
darigenom uppkommen skada for leverantér. Med "uppkommen skada" avses enligt lagens
forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven vinst pa
grund av att leverantoren gar miste om den intdkt som uppdraget skulle ha medfort (lucrum
cessans)"*!"*). Talan om skadesténd kan enligt samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid
allmin domstol. Talan skall vickas inom ett &r frdn den dag da avtal i upphandlingen sl6ts.

I fraga om skadestandets berdkning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att syftet
med det bakomliggande EG-direktivets'*1'*! regler #r att astadkomma ett tryck pa de upp-
handlande enheterna att ha korrekta forfaranden. En leverantdr bor kunna utga ifran att ett
anbud som han ldgger ned mdda och kostnader pad kommer att beaktas pa ett rittvist sétt.

Yttrande

Socialstyrelsen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprattats 1 drendet bl.a. anfort foljande: Socialstyrelsens intresse har i den aktuella
upphandlingen varit att vdlja en anbudsgivare med s& god kompetens som mgjligt. Priset per
intyg kan dirfor inte ensamt anses avgorande for vad som &dr ekonomiskt mest fordelaktigt
for myndigheten. Nadgon rangordning av utvirderingskriterierna har inte skett utan kriterierna
har bedomts enligt principen lika viktning “Ddrutéver kommenterades i utvirderingen hur
bedomningen skulle ha utfallit i det fall rangordnad viktning hade tillimpats .

Poidngsittningen har varit ett hjdlpmedel for att kunna jamfora virderingskriterierna, och
oavsett skala blir den inbordes skillnaden mellan kriterierna lika. Att podngséttningen inte
var kénd 1 forvig skall séledes inte paverka anbudsgivarna.

Vad avser kravet pé tydlighet och forutsebarhet hos vérderingskriterierna har
anbudsgivarna haft mojlighet att fora talan om 6verprovning i lénsrétt mot upphandlingen,
vilket inte skett.

Nir det giller podngbeddmningen for pris dr den matematiskt motiverad utifrén
foreliggande prisskillnader mellan anbuden.

Bedomning

12(12) Prop. 1996/97:153 s. 61.
BBlprop. 1992/93:88, sid. 103.
14014189/665/EEG ar. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



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

I den aktuella upphandlingen av administrativa datatjinster for registrering av
dodsorsaksintyg har Socialstyrelsen tillimpat s.k. forenklat forfarande enligt lagen om
offentlig upphandling. Vid denna upphandlingsform skall samtliga i tid inkomna anbud
ekonomiskt virderas i enlighet med forutsittningarna for upphandlingen, sdsom dessa har
angivits 1 forfrigningsunderlaget. Den upphandlande enheten skall dérefter anta det anbud
som utifran de redovisade forutséttningarna ér det ekonomiskt mest fordelaktiga eller som har
lagsta pris. Virdering av anbud kan saledes inte ske pa grunder som inte angivits i underlaget
for upphandlingen eller péd annat sitt i forvig klarlagts for anbudsgivarna.

Av upphandlingsunderlaget framgér att Socialstyrelsen valt att anta det anbud som var det
“ekonomiskt mest fordelaktiga” med hénsyn till ett antal punktvis angivna och icke
rangordnade kriterier. Nagon beskrivning av vad som avses med de angivna kriterierna har
emellertid inte angivits, varken i forfragningsunderlaget eller i nagot annat underlag for
upphandlingen. Inte heller framgér av underlaget att podngsittning av anbuden skulle komma
att ske.

Socialstyrelsen har darefter varderat anbuden enligt en tregradig skala (med halvpoing)
samt antagit det visentligt dyrare anbudet F istéllet for det prismissigt 14gsta anbudet D, trots
att det antagna anbudet enligt Socialstyrelsens egna beddmning enbart marginellt angivits
uppfylla en béttre kvalitet.

Socialstyrelsens handldggning av upphandlingen foranleder dérvid kritik 1 féljande
avseenden:

- - Avtvaisammanhanget betydelsefulla domar fran Kammarritten i Sundsvall framgar
att enbart punktvis angivna kriterier i forfragningsunderlaget - liknande dem 1 den hir
aktuella upphandlingen - inte kan anses uppfylla lagens krav pa affarsméssighet om det
inte samtidigt klart och tydligt framgar vad den upphandlande enheten avser med dessa
kriterier. Kriterierna skall 1 forfrdgningsunderlaget normalt dessutom rangordnas, vilket
inte har skett. Har utvarderingskriterierna redovisats sa pass oversiktligt att de av
affarsméssiga skél inte far tillmétas nagon betydelse utgdr priset sdledes den enda
kvarstaende objektivt mitbara varderingsgrunden. I sadana fall 4r den upphandlande
enheten, 1 avsaknad av andra grunder for varderingen, hdnvisad till att anta det anbud som
med det lagsta priset uppfyller upphandlingens grundldggande s.k. skall-krav avseende det
som skall levereras. I den aktuella upphandlingen &r det Anbudet D som enligt
Socialstyrelsens vardering uppfyllt stéllda skall-krav till ldgsta pris och som saledes skulle
ha antagits. Den omsténdighet att nigon anbudsgivare inte invént eller anhéngiggjort talan
om dverprovning mot upphandlingsunderlaget skall enligt svensk praxis inte medfora
nagon annan bedémning. """’

- Skall en virdering ddaremot ske enligt utvarderingsformen “ekonomiskt mest fordelaktigt
anbud’ 1 enlighet med de for upphandlingen uppstillda vérdringskriterierna bor det fore-
kommande anbudspriset dver huvud taget inte ingd i ndgon podngvirdering. Priset utgor
istéllet den konstant gentemot vilken dvriga vardekoefficienter skall jamforas, sa att det
sammantaget ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall kunna véljas ut.

Enligt Socialstyrelsens egna notering i utvirderingspromemorian har det vinnande
anbudet F uppskattats som enbart marginellt béttre &n den forlorande konkurrenten D. Om
man bortser fran virderingen av variabeln “pris” i den aktuella podngvirdering som

15013] Se NJA 1998 s. 837, majoritetens votum i domskélen jaimfort med justitierddets Thorsons minoritetsvotum.



Socialstyrelsen gjort, har det vinnande anbudet F en podngsumma som med 10 procent
overstiger det forlorande anbudet D:s medan F:s anbudspris med 6ver femtio procent
(57,8 %) overstiger D:s pris. Med utgadngspunkt i Socialstyrelsens egen anbudsvirdering
overstiger sdledes nyttan av den pastétt hogre kvaliteten i F:s anbud inte prisskillnaden
mellan anbuden. Aven omriknat i pris per podng #r det forlorande anbudet D ekonomiskt
mer fordelaktigt 4n det vinnande anbudet F, med ett anbudspris pa 72.200 kronor per
poing, att jamforas med F:s pris pa 103.636 kronor per poang. Nagon ytterligare
beddmningsomgéng, genom en viktning av de angivna poidngen som antyds i
utvirderingspromemorian, dr av samma skél som angivits ovan om transparensprincipen,
inte mojlig med det aktuella upphandlingsunderlaget som grund.

Sammantaget har Socialstyrelsen enligt Konkurrenskommissionens beddmning utformat
forutsittningarna for den aktuella upphandlingen av administrativa datatjanster pa ett sitt som
strider mot transparensprincipen enligt lagen om offentligt upphandling. Beslutet om slutligt
val av leverantor har heller inte skett pa affirsmissiga grunder, eftersom det vinnande anbudet
F:s hogre pris (drygt 57 procents prisskillnad jamfort med anbud D) enligt Socialstyrelsens
egna vardering motsvarar enbart en marginell kvalitetsskillnad (endast 10 procents skillnad 1
kvalitetspodng).

Genom forfarandet har det allmidnna orsakats kostnader 1 onddan for de aktuella tjdnsterna
med 6ver 400.000 kronor, samtidigt som Socialstyrelsen riskerar att efter domstolsprovning
domas att betala skadestand till den forfordelade leverantdren D 1 anledning av
upphandlingens handldggning.




