KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 07-016
PM 2 2007-10-10 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen och bristande affirsméssighet vid offentlig
upphandling genom tillimpning av en relativ (eller endogen) utvirderingsmodell samt av
fakultativa bestimmelser om uteslutning av anbud.

Ldénsarbetsndmnden i Stockholms ldn har vid upphandling av arbetsmarknadsutbildning tilldmpat
en relativ (endogen) utvirderingsmodell dir prispoding tilldelats efter jimforelse med ldgsta
anbud. Linsarbetsndmnden har vidare vid beslutet om tilldelning avvikit fran villkoren i
anbudsforfragan samt avropar for nirvarande aktuella tjdnster i annan ordning dn den
rangordning som framgar av anbudsutvirderingen.

Lansarbetsnamnden 1 Stockholms 1dn infordrade i januari 2006 anbud avseende “Samverkans-
partners for aktiviteter inom AVP (Aktiviteter inom Vigledning och Platsformedling)” — dnr. 0146-
2005/0000355 under perioden den 1 april 2006 till och med den 31 mars 2007, med mdjlighet till
forlingning i maximalt tva &r (1 &r + 24r). Av forfrigningsunderlaget, avd. 7, “PROVNING AV
ANBUD” punkten 7.1. framgar bl.a foljande:

“Léansarbetsndmnden kommer att anta det anbud som uppfyller samtliga skall-krav och far hdgst sammanlagd poéng vid
provningen utifran utvirderingskriterierna (p. 7.2). Vid lika poéng vinner det anbud som har det ldgsta priset.
Liansarbetsndamnden kommer att tillimpa ett tiogradigt betygssystem dér anbud som bést uppfyller utvérderingskriteriet far
betyget tio. Ovriga anbud far betyg efter hur mycket ”samre” de 4r jamfort med det anbud som bist uppfyller
utvarderingskriteriet [...]. Betyget multipliceras sedan med viktningen.

Poéngbeddmningen av anbudens priser gér till s att anbud med lagsta pris per [kursdeltagarvecka] beriiknat p4 summan av
heltid och deltid fér betyget tio multiplicerat med viktningen. Ovriga anbud far podng enligt foljande formel:

Légsta pris/anbudets pris x 10 x viktningen. Anbud som &r mer &n dubbelt s& dyrt som anbud med légsta pris kan komma att
forkastas.

Ett anbud kan fa maximalt 1 000 poéng”.

Vidare framgér under punkten 7.2. “Utvdrderingskriterier” att inkomna anbud skall komma att
vérderas utifrdn foljande omstandigheter:

e Upplédgg och referenser (40 procent)
Vid bedémningen kommer hinsyn att tas till:
a) hur innehall, uppldgg och pedagogiska metod leder till att deltagarna uppnér utbildningsmalet.

b) hur leverantdren kommer att tillgodose varje deltagares utbildningsbehov genom en individuell studieplan samt flexibilitet i
uppldgg och innehall.

Referensuppdraget [...] och Lansarbetsndmndernas egna erfarenheter av leverantorens sétt att genomfora utbildningsuppdrag ér
faktorer som kan styrka leverantorens forméga och kommer att vdgas in i bedomningen.

* Pris per [kursdeltagarveckal (40 procent)
* Lararkompetens (10 procent)

Vid bedémningen kommer hénsyn att tas till 1drarnas utbildning och yrkeserfarenhet samt dokumenterade erfarenhet av
maélgruppen.

* Kurslokaler (10 procent)

Vid bedomningen kommer hinsyn att tas till kurslokalernas tillgdnglighet for deltagare som bor inom det geografiska omrade,
som anbudet avser”.

Slutligen framgér under punkten 4 ”Utbildningen” bl.a. f6ljande.

”Lokal samverkan med arbetsférmedlingarna &r av stor betydelse. Lansarbetsndmnden har dérfor avsikten att antaga sd méanga
leverantorer som behdvs for uppdragets genomforande och for den samverkan som krévs med lokal arbetsformedling, avseende
geografisk nédrhet (restider) och samarbete mellan arbetsformedlingens handldggare och leverantdrens. For att kunna tillgodose
de varierande behov som finns hos de bestillande arbetsformedlingarna, &r avsikten &ven att antaga anbud med olika innehéll
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och uppldgg. [...] Leverantéren/anbudsgivaren skall i sitt anbud uppge till vilka arbetsformedlingar alternativt Gver vilket
geografiskt omrade, som man kan erbjuda sina tjdnster.” Nagra garantier for utnyttjande av viss volym finns ej”.

Anbudstiden 16pte ut den 28 februari 2006 och inkomna anbud &ppnades vid en forréttning den
2 mars 2006. Enligt anbudsOppningsprotokoll! samma dag hade det inom foreskriven frist
inkommit 31 anbud (hér angivna som Anbud 1 till och med Anbud 31).

Vid anbudsprévningen forkastades totalt atta anbud ur upphandlingen. Tre av dessa (Anbuden 6,7
och 18) forkastades pa grund av att de inte bedomdes uppfylla for upphandlingen uppstéllda s.k.
skall-krav. Ytterligare fem anbud (Anbuden 13, 23, 26, 28 samt 29) forkastades péa grund av att de
uppgavs vara “mer dn tre ganger sa dyra som anbudet med ldgsta priset”.

Kvarvarande godkidnda anbud utviarderades och jamfordes utifrdn foljande kriterier: “Uppldgg och
referenser (40%), Ldrarkompetens (10 %) samt Kurslokaler (10 * varvid “Prispodng har fér anbud
rdknats genom att anbud med ldgsta jamforelsepris (berdknat pa summan av pris per
[kursdeltagarvecka | for heltid och deltid) fatt betyget tio multiplicerat med viktningen, alltsa 400
pocing”. Ovriga anbud har tilldelats poéng enligt formeln “Légsta jamforelsepris / anbudets
Jjdmforelsepris x 400 ™.

Slutligt beslut om tilldelning meddelades den 10 april 2006. Enligt tillgdngligt beslutsprotoll? till-
delades kontrakt till totalt 18 av de sammanlagt 23 kvarvarande leverantdrer vars anbud inte hade
forkastats ur upphandlingen. Bland annat har anbud antagits som mer dn dubbelt men inte tre
ginger Overstiger lagsta pris (Anbuden 8, 14, 17 och 18). Anbuden fordelade sig enligt f6ljande:

Anbud Pris Heltid / deltid:* Jamf.pris: ** | Totalpodng: ** | Noteringar Rang.
Anbudsgivare 1 1.250 kr. / 833 kr. 2.083 kr. 813 5
Anbudsgivare 2 2.200 kr. / 1.200 kr 3.400 kr. 703 17
Anbudsgivare 3 990 kr. / 445 kr. 1.435 kr. 899 1
Anbudsgivare 4 1.250 kr. / 800 kr. 2.000 kr. 793 9
Anbudsgivare 5 1.950 kr. / 1.250 kr. 3.200 kr. 692 Forkastas efter anbudsvérdering 19
Anbudsgivare 6 1.013 kr. / 763 kr. - - Forkastat p.g.a. bristade kravuppfyllelse -
Anbudsgivare 7 1.295 kr. - - Forkastat p.g.a. bristade kravuppfyllelse -
Anbudsgivare 8 1.750 kr. / 950 kr. 2.700 kr. 730 16
Anbudsgivare 9 1.495 kr. / 995 kr. 2.490 595 21
Anbudsgivare 10 1.075 kr. 2.150 kr. 766 13
Anbudsgivare 11 1.900 kr. / 1.540 kr. 3.440 kr. 661 Forkastas efter anbudsvérdering 20
Anbudsgivare 12 1.450 kr. / 1.250 kr. 2.700 kr. 750 14
Anbudsgivare 13 2.950 kr. / 2.750 kr. - - Forkastat p.g.a. for hogt pris -
Anbudsgivare 14 1.495 kr. / 800kr. 2.295 kr. 742 15
Anbudsgivare 15 1.200 kr. / 800 kr. 2.000 kr 803 6
Anbudsgivare 16 750 kr. 1.500 kr. 784 11
Anbudsgivare 17 750 kr. / 1.500 kr 1.250 kr. 849 3
Anbudsgivare 18 500 kr. - - Forkastat p.g.a. bristade kravuppfyllelse -
Anbudsgivare 19 950 kr. / 750 kr 1.700 kr. 826 4
Anbudsgivare 20 1.050 kr.. 2.100 kr. 571 Forkastas efter anbudsvérdering 23
Anbudsgivare 21 1.950 kr. / 1.150 kr. 3.100 kr. 587 Forkastas efter anbudsvérdering 22
Anbudsgivare 22 1.2150 kr. / 700 kr. 1.850 kr. 793 8
Anbudsgivare 23 2.775 kr. / 1.825 kr. - - Forkastat p.g.a. for hogt pris -
Anbudsgivare 24 1.145 kr. / 795 kr. 1.940 kr. 801 7
Anbudsgivare 25 695 kr. / 520 kr. 1.215 kr. 860 2
Anbudsgivare 26 2.700 kr. / 2.300 kr. - - Forkastat p.g.a. for hogt pris -
Anbudsgivare 27 1.290 kr. / 890 kr. 2.180 kr. 783 12
Anbudsgivare 28 2.269kr. / 1.515 kr. - - Forkastat p.g.a. for hogt pris -
Anbudsgivare 29 3.500 kr. / 1.750 kr. - - Forkastat p.g.a. for hogt pris -
Anbudsgivare 30 2.000 kr./ 1.500 3.500 kr. 699 18

Linsarbetsnimnden i Stockholms lin, protokoll rubricerat ?"OPPNINGSPROTOKOLL Dnr 0146-2005/000355” av den 2 mars 2006.

2

forberedande utbildning ’Samverkansparters for aktiviteter inom AVP’ av den 10 april 2006 dnr 0146-2005/355.

Lénsarbetsndmnden i Stockholms 14n, protokoll rubricerat "Meddelande om tilldelningsbeslut gillande upphandling av ramavtal for
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[ Anbudsgivare 31 | 1.375kr./700kr. | 2.095kr. | 792

* uppgift ur anbudsdppningsprotokoll av den 2 mars 2006;

** uppgift ur tilldelningsprotokoll av den 10 april 2006.
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Enligt vad lansarbetsnimnden uppgivit under hand? genomfors 16pande avrop inte enligt nagon i
forviag angiven avropsordning. Lansarbetsndmnden har bl.a. angivit f6ljande:

“Négon strikt avropsordning tillimpas ddrmed ej. Leverantdrerna har olika specialiteter och inriktningar som kan
utnyttjas. Lokal arbetsformedling avgor vilken leverantor som bist kan tillgodose den enskilde sékandes behov
(arbetsutbud, handikapp/ funktions -hinder, social situation, mdjlighet och formaga till att resa). Stockholms 14n har
nirmare 40 arbetsformedlingar spridda fran Norrtélje/Hallstavik i norr till Nyndshamn/Sodertélje/Nykvarn i soder”.

Avropen fordelar sig sdledes inte 1 enlighet med den rangordning som framgar av
lansarbetsndmndens anbudsvardering och beslut om tilldelning i upphandlingen utan utifran hur

lanets enskilda arbetsformedlingar i varje enskilt fall anser att anbuden bést uppfyller férmedlingens
behov.

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som édger samband med den, regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Upphandling av arbetsmarknadsutbildning och motsvarande
tjanster skall oberoende av kontraktsvérdet handlaggas enligt bestimmelserna i 6 kap LOU. Upp-
handlingen skall dirvid normalt handldggas som en forenklad upphandling eller som en
urvalsupphandling.

Skyldighet att folja lagens bestimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra myndig-
heter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens terminologi be-
ndmns som “upphandlande enheter”. Tillsyn 6ver lagen utovas for nirvarande av Namnden {or
offentlig upphandling (NOU).4

Av 1 kap. 4 § och 6 kap. 1 § LOU framgar att all upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsmissigt. Anbudsgivare,
anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas &r central {or syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Lagens bestimmelser, dven regleringen i 6 kap. LOU,3 bygger pa ett antal
gemenskapsrittsliga principer om likabehandling (inklusive icke-diskriminering), transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande, vilka anses f6lja av EG-
fordragets artiklar 43, 49 och 81.6

Bestdmmelsernas huvudsakliga syfte &r att sikra att upphandlingen sker genom en effektiv kon-
kurrens och att leverantdrerna och deras ansokningar och anbud behandlas lika, utan ovidkom-
mande hénsyn (likabehandlingsprincipen) samt att anskaffningen sker under 6ppna och forutse-
bara former (transparensprincipen)’.

Lénsarbetsndmnden i Stockholms l4n, skrivelse till Konkurrenskommissionen den 19 juni 2007.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling. Fran och med den forsta september
2007 planeras tillsynsansvaret dverga pa Konkurrensverket.

5 Av EG-domstolens dom den 3 december 2001 i malet Vestergaard (C-59/00) samt dom den 13 oktober 2005 i malet Parking Brixen (C-458/03)
framgér att de centrala EG-rittsliga principer som kommer till uttryck genom EG-fordraget, déribland principerna om likabehandling och
transparens, dger generell giltighet pa all upphandling och tilldelning av tjanstekonsessioner, siledes dven pa sadana forfaranden som i 6vrigt
faller utanfor de gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektivens allménna tillimpningsomrade och som i Sverige regleras genom bl.a. bestim-
melserna i 6 kap. LOU.

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betraffande syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ”... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanrdja hinder for den fria rorligheten for tidnster och varor och sdledes att skydda de
ekonomiska aktorers intressen vilka dr etablerade i en medlemsstat och som dnskar erbjuda varor eller tjdnster dt de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat”. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv 89/665/EEG (rittsmedelsdirektivet for den
klassiska sektorn) ar att ”...sdvdl pa det nationella planet som pd gemenskapsplanet forstirka de redan forekommande medlen for att
sdkerstdlla att gemenskapens direktiv i admnet offentlig upphandling verkligen tillimpas” (se bl.a. EG-domstolens dom den 28 oktober 1999 i
malet Alcatel Austria (C-81/98).

I den rittsliga doktrinen (Hentze och Sylvéns lagbokkommentar, upplaga 1:2, sid 15f - den bla utgavan) definieras kravet pé transparens och
Oppenhet pa foljande sitt: ”Med transparens forstds frdamst skyldigheten for den upphandlande enheten att ldmna  information om
upphandlingar och det praktiska tillvigagdngssdttet vid dessa samt rdttigheter for leverantorer att fd tillgang till denna information sd att de i
forvig kinner till vilka rittigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka datgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under
upphandlingsprocessen, skall sdledes vara forutsebara for leverantorerna.” Vidare anges i anslutning till fragan om skall-krav bl.a. f6ljande:

Prop 1992/93:88 sid. 45-47 samt sid. 103
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() Vare sig LOU eller de bakomliggande EG-direktiven innehaller ndgra formregler for hur en
anbudsutvirderingen skall g till. Inte heller finns det nagon detaljreglering om hur en utvarderings-
modell skall vara konstruerad. Tolkning far istéllet ske utifran de grundlédggande principer som bar
upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten och dirmed bildar ramverk fér upphand-
lingarnas utformning och tillimpning (jfr. vad som nedan redovisas om RA 2005 ref. 50)
Det finns i lagen tva alternativa utvirderingsgrunder att vélja mellan. Enligt 6 kap. 12 § LOU skall
den upphandlande enheten anta antingen det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktigt, eller
det anbud som har lagst anbudspris. Skall det anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt antas
maste den upphandlande enheten 1 forfrdgningsunderlaget ocksa ange samtliga utvéirderingskriterier
som kommer att paverka utvarderingen. Utvarderingskriterierna exemplifieras 1 LOU med pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service,
tekniskt stod, miljopdverkan m.m.

I en forskningsrapport, “Metoder vid utvérdering av pris och kvalitet i offentlig upphandling” som
har utarbetats pd uppdrag av Konkurrensverket (2004) 2 redovisas bl.a. foljande:

”I ménga fall anvander sig upphandlaren av en formell berdkningsmodell for att utviardera och jamfora anbuden.

I stort sett alla berdkningsmodeller som anvénds idag vid offentlig upphandling bygger pa att upphandlaren later
sitta podng pa anbudsgivarens kvalitativa kriterier efter en skala som anges i forfragningsunderlaget, och sedan
tilldelar anbudsgivarens lamnade pris ett podngtal. Mycket vanligt &r att lata det enskilda prisets podng bero pa hur
det ligger i forhallande till de andra ldmnade priserna i upphandlingen. En ofta tillimpad modell ar att relatera varje
enskilt bud till det lagsta lamnade priset i upphandlingen. Den anbudsgivare, som efter summering av kvalitets-
poéngen och prispoédngen, har hogst totalpodng vinner upphandlingen. Ett problem med dessa berdkningsmodeller,
dér det enskilda prisets poéng ar en funktion av de andra ldmnade priserna, &r att de inte ar konsistenta, dvs. de
uppfyller inte ett grundldggande krav vi stiller pa en bra beslutsmetod. Genom att den enskilda prispodngen ar
beroende av vad de andra anbudsgivarna har ldmnat in for priser, kan rangordningen mellan tv& anbud péverkas av
nirvaron av ovidkommande anbud. Beridkningsmodellen 6ppnar sé att séga mdjligheter for anbudsgivare, som inte
har for avsikt att forsoka att vinna upphandlingen, att med strategiska anbud forsoka paverka utfallet i
upphandlingen. Upphandlaren riskerar med andra ord att forsvaga konkurrensen genom sitt val av berdkningsmodell.
I nistan samtliga insamlade forfragningsunderlag, dér upphandlaren anvint sig av en formell berdkningsmodell, har
modellen visat sig vara ickekonsistent. I rapporten illustreras denna inneboende negativa egenskap i modellerna med
nagra enkla simuleringar, dér vi bl.a. anvinder oss av féltdata fran observerade upphandlingar. Simuleringarna pekar
dven pa att skrivningen ’vid utvirderingen tillméts pris 50 procent och kvalitet 50 procent’, som ofta forekommer i
kombination med olika berdkningsmodeller, har en mycket diffus innebdrd” (rapporten, s. 7 f).

Rapporten forordar istillet en viarderingsmodell dir den upphandlande enheten sétter ett monetért
vérde pd kvalitet och redan 1 forfrdgningsunderlaget anger i monetira termer hur den vérderar for-
andringar 1 kvalitetspodng, dvs. hur mycket enheten ar beredd att betala 1 hogre kostnad for att
erhdlla en vara eller tjinst med hogre kvalitet. Enheten kan sedan 1dta ett absolut eller relativt paslag
eller avdrag justera anbudsgivarens pris beroende pa beddmningen av redovisade kvalitet. Den
anbudsgivare som efter kvalitetsjustering av sitt pris har det lagsta justerade priset vinner upp-
handlingen.

Den avgorande skillnaden mellan en sédan véirderingsmodell och en modell som bygger pé (endo-
gen) podngsittning av priset dr enligt rapporten att den ar konsistent, dvs. rangordningen mellan tva
anbud kommer inte att pdverkas av forandringar i kvalitetspodng eller i pris hos andra anbud.

”Samtliga krav som stills pa det som skall upphandlas skall finnas med i forfragningsunderlaget.” ... ”Det dr normalt inte tillatet att under
upphandlingens gang tillfora eller dra ifran krav. Nar forhandlingar dr tillatna kan sadana fordndringar ske som inte anses vara av vdsentlig
karaktdr. Kvalitet, prestanda m.m. som inte efterfragats i forfragningsunderlaget far inte virderas vid prévningen och kan inte heller viga upp
en brist i anbudet. Om den upphandlande enheten under upphandlingens gdng skaffar sig kunskap som ger vi d handen att nya krav bor
stéllas, maste enheten avbryta upphandlingen och géra om den. Det skall framga av forfragningsunderlaget vilka krav som mdste uppfyllas for
att anbudet skall kunna antas (skall-krav).”

Konkurrensverket, forskningsrapport (2004) rubricerad ”Metoder vid utvirdering av pris och kvalitet i offentlig upphandling”, utarbetad av
Arne Andersson, professor i datalogi vid Uppsala universitet och Anders Lunander, lektor i nationalekonomi vid Orebro universitet
(Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie: 2004:1).
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Dérmed forsvinner det potentiella problemet att anbudsgivare kan forsoka utnyttja varderings-
modellen 1 syfte att himma konkurrensen.

Regeringsritten har i ett avgdrande, RA 2002 ref. 50, angivit att de skiftande forhallanden som
forekommer 1 det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller
som inte dr optimalt utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagen om
offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for nér. Regeringsrétten konstaterade vidare
att 1 kravet pa affarsmassighet enligt LOU far det anses ligga att ett forfrdgningsunderlag skall vara
sa klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell skall
vara sa utformad att den &r dgnad att leda till ett riattvisande resultat, d.v.s. att det anbud som é&r
ekonomiskt mest fordelaktigt antas.

Av de principer om likabehandling och ickediskriminering som bér upp lagen om offentlig upp-
handling och gemenskapsritten foljer emellertid att virderingsmodeller dir anbudens poédngséttning
gbrs beroende av relativa faktorer som exempelvis vilka dvriga anbud som har kommit in och hur
dessa har prissatts, inte bor komma ifrdga. De individuella podng som ett anbud asitts baseras under
sadant forhéllande inte pa anbudet i sig utan dven pd vad andra anbud har erbjudit, vilket gor att
podngsittningen kan komma att variera beroende pa utomstaende faktorer och, 1 vissa fall, rena till-
falligheter.

Av den s.k. tranparensprincipen foljer vidare att forutséttningarna for anbudsutvirderingen
uttryckligen maste framgé av kontraktshandlingarna eller i annonsen om upphandling pa sa sitt att
anbudsgivaren skall kunna fa kinnedom om vilka kriterier som skall tillimpas och om tillamp-
ningens omfattning. !0

Relativa eller endogena utvérderingsmodeller har tidigare bedomts av EG-domstolen i mélet
Kommissionen mot Italien, (C-274/83). 11 Domstolen hade att bedoma en italiensk lagéndring dér
det hade infOrts en variant pa relativ utvarderingsmodell dér ett medelpris kunde faststéllas
kalkylerat pa priset av anbuden i den nedre delen av en skala av det 14gsta och det hogsta anbudet.
Den anbudsgivare som ldmnat det utrdknade medelpriset eller 14g ndrmast detta utrdknade vérde,
vann upphandlingen. EG-domstolen beddmde att detta forfarande stred mot géllande
upphandlingsdirektiv och angav att en upphandlande myndighet maste kunna fatta sitt beslut
baserat pa bade kvantitativa och kvalitativa kriterier, vilka varierar beroende pa vilken typ av
kontrakt som skall upphandlas. En upphandlande enhet kan dérfor inte forlita sig enbart pé det
kvalitativa kriteriet "medelpris” for att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. 2

Avseende relativa utvirderingsmodeller med utgédngspunkt i en jimforelse med ldgsta pris har
Néamnden for offentlig upphandling (NOU) uttalat bl.a. f6ljande.

”NOU anser att en utviarderingsmodell som later det anbud som har ldgst total podng paverka vilket av de andra
anbuden som kommer att vinna upphandlingen inte kan anses vara utformad pa ett sidant sétt att den leder till ett
rattvist resultat. Inte heller kan en sddan modell sikerstélla att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas.

Forfragningsunderlaget skall var sa klart utformat att anbudsgivaren utifran det kan utforma det anbud som han
tror bést svarar upp mot den enhetens dnskemal. Om en modell som den ovan beskrivna anvénds maste

Se RA 2002 ref. 50, Regeringsrittens dom 13 juni 2002 i mal 300-2002(Migrationsverksmdlet).

Se EG-domstolens dom den 20 september 1988 i malet Gebroeders Beentjes (C—31/87), pp. 31 och 36, &ven domstolens dom den 26 september
2000 malet Nord-pas-deCalais (C-225/98), p 51 samt den 17 september 2002 i mélet Concordia Bus (C-513/99), p. 62.

Se EG-domstolens dom den 28 mars 1985, Kommissionen mot Italien, (C-274/83). Se dven Sundstrand, EG-domstolens domar om offentlig
upphandling, Norstedts 2006, s.66 f.

12 1 ett annat fall - EG-domstolens dom den 27 november 2001 i de forenade malen Lombardini och Mantovani (C-285/99 och C-286/99) — som
inte avsag sjélva anbudsvirderingen utan det tidigare stadium i anbudsprovningen dér anbud utesluts fran att ga vidare till slutlig virdering,
tilldt visserligen domstolen i och for sig en berdkningsmetod for uteslutning av onormalt laga anbud som baserades péd det genomsnittliga vardet
av inkomna anbud, trots att anbudsgivarna rimligen inte kunde kédnna till det genomsnittliga vérdet nér de limnade sina anbud, men
forutsdttningen var att berérda anbudsgivare gavs mojlighet att forklara sina priser innan den upphandlande myndigheten fattat slutligt beslut
om uteslutning av deras anbud. Avgorandet som avser uteslutning av anbud har knappast betydelse vid beddmningen av relativa vérderings-
modeller (se vidare fotnot 20).

11
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anbudsgivaren for att kunna utforma ett s& konkurrenskraftigt anbud som mojligt férutom att géra normala
avviganden betraffande sitt eget anbud &ven gora langtgdende bedomningar om andra anbuds utformning. Dessa
bedomningar kan da inte inskréinkas till de anbud som skulle kunna tdnkas vinna upphandlingen, utan 4ven omfatta
anbud som dverhuvud taget inte kan forvéntas vinna [...] I de fall en upphandlande enhet har for avsikt att anta fler
an ett anbud kan [den s.k. dumpningseffekt som dér riskerar uppkomma] dven péverka vilka anbud utdver det basta
som antas.

Det far dessutom anses ligga i den upphandlande enhetens intresse att kunna identifiera det i forhéllande till stillda
krav ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dvs. det anbudet som vid uppfyllda krav har bésta forhallandet mellan
onskad kvalitet och pris. Tilldelning av kontrakt bor dirfor inte dndras beroende pé vilka andra anbud som kommer
in.

Det far dessutom anses ligga i den upphandlande enhetens intresse att kunna identifiera det i forhéllande till stillda
krav ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dvs. det anbudet som vid uppfyllda krav har bésta forhallandet mellan

onskad kvalitet och pris. Tilldelning av kontrakt bor dirfor inte dndras beroende pé vilka andra anbud som kommer
in”.13

Frén svensk nationell (underritts-) praxis kan vidare nimnas ett avgorande dir Lénsritten i Oster-
gdtlands 14n hade att préva en upphandling vid vilken podngsittningen inom kriteriet ”pris” hade
gjorts beroende av en jaimforelse med det prismassigt lagsta budet enligt formeln: 710 p = (anbuds-
pris/bdsta anbudspris) x 5. Avgorande for tilldelningen i den aktuella upphandlingen var saledes
inte de inkomna anbuden i sig utan dessas relation till det anbud som erbjod ldgsta pris. Lénsritten,
vilken forordnade att upphandlingen skulle géras om, angav bl.a. féljande.

”Lénsrétten konstaterar att en upphandlande enhet har stor frihet att vélja vilka kriterier den skall anvanda samt vilk-
en betydelse dessa skall tillskrivas. Likasa finns stort utrymme for varierande 16sningar vid utformningen av utvérde-
ringsmodell, under forutsittning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte dvertrids (jfr RA
2002 ref. 50). I detta fall finner ldnsrétten att det &r visat att [...] den utvdrderingsmodell som angetts i forfrag-
ningsunderlaget har allvarliga brister. I [utvarderingsmodellen] péverkas den inbordes rangordningen mellan de tva
basta anbuden av om ytterligare ett anbud med ldgre poédng ingetts eller ¢j. Detta forhallande gor att vilken anbuds-
givare som tilldelats upphandlingen kan komma att dndras beroende pa vilka andra anbud som inkommer. Upphand-
lingen kan hérigenom inte anses sikerstélla att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. [Den upphandlande
enheten] har dirfor, enligt linsrittens mening, &sidosatt kravet pa affirsmissighet.” 14

Tilldelningen av poédng vid den avslutande anbudsvérderingen fir med ledning av det anforda inte
paverkas av vilka andra anbud som har kommit in. Podng skall tilldelas anbud med iakttagande av
en objektiv mattstock och oberoende vilka andra anbud som har kommit in. Forst dérefter kan
jamforelse ske mellan anbuden och dessa inordnas i1 en inbdrdes rangordning.

(II) Sddana krav som vid anbudsprévningen &r dgnade att utesluta viss leverantor eller visst
anbud frin att provas vidare kallas for skall-krav. En upphandlande enhet skall som huvudregel
prova samtliga 1 rétt tid inkomna anbud som uppfyller for upphandlingen stéllda skall-krav.
Endast vid urvalsupphandling (eller selektiv upphandling) kan enheten begrénsa urvalet av anbud
som skall provas och vérderas.

Fri provningsritt far inte forekomma vid offentlig upphandling (se NJA 1978 s. 873).15 Om viss
anbudsgivare eller anbud inte uppfyller f6r upphandlingen stéllda skall-krav fir anbudet inte
provas, utan skall ratteligen forkastas frin upphandlingen. Enheten far séledes inte efterge eller

13 Se Néimnden for offentlig upphandling, beslut vid nimndsammantrdde den 17 oktober 2005 ” Modell for utvdrdering av anbud vid offentlig
upphandling” (dnr. 2004/0024-26), s. 13.

Lansritten i Ostergotlands lin, lagakraftvunnen dom den 4 december 2006 i mal 3828-06 (Markor Marknad och Kommunikation mot
Luftfartsverket). Foremal for rittens provning var dven det forhallandet att den upphandlande enheten (Luftfartsverket) hade frangétt den modell
for anbudsvardering (10 p = (anbudspris/bdsta anbudspris) x 5) for att med snarlikt slutresultat istdllet tillimpa en annan modell
(10=anbudspris-bdsta anbudspris/ bdsta anbudspris x100) /5. Lansritten konstaterade till grund for sin dom att ” det dr visat att bade den av
Luftfartsverket tillimpade utvirderingsmodellen avseende berdkning av prispodng och den utvirderingsmodell som angetts i
forfragningsunderlaget har allvarliga brister”. Upphandlingen forordnades darfor goras om.

15 SeNJA 1998 s 873, Hogsta domstolens dom den 23 december 1998 i mal T 1441-97 (Sala-mdlet). Dar domstolen bl.a. uttalade att
”Kommunens underlag for den aktuella anbudsgivningen innehdll den uppenbart lagstridiga uppgiften att kommunen forbehdll sig fri
provningsrétt”.
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bortse fran ndgot av de skall-krav som foljer av forfragningsunderlaget eller annonsen om upp-
handlingen eller av ndgon bestimmelse i LOU!6. Enheten far heller inte forbehalla sig rétten att
bortse fran krav som skall medfora uteslutning fran deltagande i upphandlingen. Detta skulle
strida mot principerna om likabehandling och transparens. Endast anbud som uppfyller de
obligatoriska skall-kraven i en upphandling kan saledes antas.

Enligt EG-domstolens praxis kan det inte anses forenligt med de grundldggande principerna for
offentlig upphandling att ett tilldelningskriterium har den verkan att den upphandlande enheten
ges en obegransad valfrihet nér den tilldelar en anbudsgivare ett kontrakt.!”

EG-kommissionen har tidigare kritiserat Sverige i anledning av en varuupphandling som Riks-
polisstyrelsen (RPS) genomforde 1994. Kritik riktades bl.a. mot att det i underlaget angavs bl.a.
att "samtliga krav i denna anbudsbegdran skall vara uppfyllda. I annat fall riskerar anbudet att
forkastas...". Denna formulering, menade kommissionen, kunde tolkas som att RPS hade for-
behallit sig ritten att ta upp till prévning och anta dven anbud som inte uppfyller kraven. 18

Vidare har EG-kommissionen 1 en s.k. gronbok om offentlig upphandling bland annat pépekat att
”Vid utvdrderingen av anbuden far den upphandlande enheten ... inte medge att anbud avviker
fran forfragningsunderlagets skall-krav. Enheten skulle i sad fall bryta mot direktivet och principen
om likabehandling av anbudsgivare.”!?

Skall-krav, dir det i praktiken dverlamnas till den upphandlande enheten att i efterhand
godtyckligt faststélla upphandlingens ramar, fir sdledes inte forekomma.

Matematiska uteslutningskriterier, dvs. processer dir anbud enbart utifran en process dir
exempelvis anbudsprisets matematiska avvikelse frin ett angivet normvirde (ett i forvig faststéllt
grundbelopp, ett medelpris eller motsvarande) och utan ndgon ytterligare provning, kan komma att
uteslutas frén deltagande 1 upphandlingen har provats av EG-domstolen i tre avgéranden. 20 De
provade mélen har enbart avsett matematiska uteslutningskriterier nedét, d.v.s. fall dar anbud har
kommit att uteslutas pa grund av att de har ansetts orimligt /dga (jfr. 6 kap. 12 § tredje stycket
LOU).2! Ndgon motsvarande provning avseende matematiska uteslutningskriterier uppat, d.v.s. da
anbud kan uteslutas fran ytterligare virdering om de anses orimligt hdga, finns emellertid inte i
gemenskapsrittslig praxis. Genomgaende for de av EG-domstolen provade fallen dr att domstolen
inte har ansett det mdjligt att automatiskt utesluta visst anbud enbart pd matematisk grund. Aven
annan provning, exempelvis avseende anbudens kvalitet, har 1 de provade fallen bedomts

16 Anbud som inte uppfyller for upphandlingen stillda obligatoriska krav kan séledes inte antas, utan skall rétteligen forkastas sasom orena bud.
Principen att orena anbud alltid skall forkastas, &ven om bristerna skulle hanfora sig till administrativa forhallanden eller vara av formell
karaktdr, framgéar av EG-domstolens dom den 22 juni 1993 i det s.k. Stora Bdlt-mdlet, Kommissionen mot Danmark (C-243/89). I detta mal,
som avsdg danska statens upphandling for uppforande av en broforbindelse 6ver Stora Bélt, hade den upphandlande enheten (danska staten)
inlett forhandlingar med en anbudsgivare och godtagit dennes anbud trots att anbudsgivaren inte uppfyllt stillda skall-krav och trots att
forfragningsunderlaget inte medgav nagon ritt att franga dessa krav. Férfarandet bedomdes av EG-domstolen som en dvertradelse av huvud-
andamalet med upphandlingsdirektiven, ndmligen effektiv konkurrens inom offentlig upphandling. Vidare, menade domstolen, innebar
forfarandet brott mot principen om likabehandling av anbudsgivare. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har med hanvisning till Stora
Bilt-malet flera gnger erinrat om skyldigheten som foreligger for upphandlande enheter att avvisa orena anbud (Namnden for offentlig
upphandling: NOU info mars -96, sid. 6 och NOU info okt. -96, sid. 10 och 17f. Se &ven naimndens Arssammanstéllning for 1993-95, sid. 44).

Se EG-domstolens ovanndmnda dom den 20 september 1988 i malet Gebroeders Beentjes (C—31/87), p. 26; dven domstolens dom den
18 oktober 2001 i mélet SIAC Construction (C-19/00), p. 37 samt domstolens ovanndmnda dom den 17 september 2002 i malet Concordia Bus
(C-513/99), p. 61.

18 Se Nimnden for offentlig upphandling, NOU info okt —97, sid 3.

19 EG-kommissionen antog i november 1996 en s.k. gronbok om offentlig upphandling. Syftet med gronboken é&r att behandla tva huvudproblem,

dels det otillrdckliga och ofullstdndiga inforlivandet av upphandlingsdirektiven i medlemsstaterna dels den relativt begrinsade ekonomiska
effekt som direktiven hittills har medfort. Se gronboken, avsnitt 3.29.

20 g¢ EG-domstolens dom den 12 juni 1989 i malet Fratelli Costanzo (C-103/88), domstolens dom den 18 juni 1991 i mélet Dona Alfonso (C—
295/89) samt den 27 november 2001 i de forenade malen Lombardini och Mantovani (C-285/99 och C-286/99).

Bestdmmelsen i 6 kap. 12 § tredje stycket LOU, som innebér att en upphandlande enhet far férkasta anbud som den anser vara orimligt lagt,
sedan enheten skriftligt begért forklaring till det 14ga anbudet och inte fatt tillfredsstéllande svar, aterfinns dven i 1 kap. 23 § LOU och
motsvaras av art. 30 i det (numera upphdvda) tjansteupphandlingsdirektivet (92/50/EG) — dérforinnan av bl.a. art 29.5 i upphandlingsdirektivet
(71/305/EG), numera art. 55 i det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).
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erforderlig.2

(IIT) Den s.k. transparensprincipen har dven betydelse for 1 vilken ordning avrop skall ske i en
upphandling. Av kravet pa forutsebarhet foljer att de efterfoljande kontraktsforhéllandena skall
framga 1 forvag pa ett tydligt sétt for berorda leverantorer. Saledes skall det av
upphandlingsforutsittningarna exempelvis framga vilka volymer som kan komma ifraga samt,
vid parallella ramavtal, att avrop skall komma att ske i en viss rangordning.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har till riksdagens konstitutionsutskott “yttrat
bland annat foljade.

"Vid tecknandet av ett ramavtal med mdnga leverantorer kan uppstd flera negativa konsekvenser som talar mot
affdrsmdssighet eller dndamdlsenlighet for myndigheten sjilv. Av dessa vill NOU sdrskilt ndmna att de inldmnade
anbuden kan bli for héga, att avropen inte gérs pd de formdnligaste kontrakt och att avropshanteringen férdyras
och valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet forsvdras. Vidare kan forfarandets 6verensstimmelse med
EG:s upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn ifrdgasdttas ... Det [ar] NOU:s uppfattning att det vid avrops-
tillfillet bor finns en bestimd ordning mellan leverantorerna, sd att de som limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet (med beaktande [av] vad som angivits om kvalitetskrav) alltid utnyttjas i forsta hand. Det dr forst ndr dessa
hogst rankade leverantorer inte ldngre kan leverera, som man bér avropa fran dem som kommer ldgre ner pd
rangordningslistan. Vid krav [utan] noggrann prévning i samband med avropen kan de dsyfiade administrativa
besparingarna gad forlorade. Om sddan provning inte gors kan det med rdtta uppfattas som stétande att en
leverantor som - i forhdllande till de i forfragningsunderlaget stdllda kraven och kriterierna - haft ett hogt
anbudspris i praktiken kan fa flera avrop och hégre pris och géra en hogre vinst dn en leverantor som ldmnat ett

for den upphandlande enheten ekonomiskt fordelaktigare anbud. 23

Har vid tilldelning flera parallellt antagna leverantorer antagits och sinsemellan rangordnats bor
avrop séledes ske pa ett sddant sitt att den i forsta hand rangordnade leverantoren alltid erbjuds
mojlighet att leverera och det ar forst nar denne avbdjer ytterligare leverans som bestéllningen
kan gé vidare till den leverantér som rangordnats i andra hand, och sé vidare. Ndgon mojlighet
till att teckna ramavtal med sa gott som samtliga anbudsgivare for att dérefter fritt avropa varor
eller tjinster mellan dessa foreligger séledes inte.

22 I malet malet Fratelli Costanzo (C-103/88) uttalade EG-domstolen bl.a. att ett matematiskt uteslutningskriterium (nedat) frantog de
anbudsgivare som hade ldmnat in sérskilt 1dga anbud mojligheten att visa att dessa anbud var seridsa. Domstolen hénvisade till det
undersokningsforfarande som foljde av gillande direktiv samt angav att detta forfarande alltid skulle tillimpas om den upphandlande
myndigheten hade for avsikt att utesluta anbud pé grund av att de var onormalt laga. I mélet Dona Alfonso (C—295/89) hanvisade domstolen
bl.a. till vad som tidigare fastslagits i Fratelli Costanzo (C-103/88) med inneborden att art 29.5 i da gillande upphandlingsdirektivet
(71/305/EG) forbjuder medlemsstaterna att infora bestimmelser enligt vilka vissa enligt ett matematiskt kriterium bestimda anbud automatiskt
utesluts fran tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten, istéllet for att aldgga den upphandlande myn-
digheten att tillimpa det i direktivet foreskrivna kontradiktoriska undersékningsforfarandet, och dérigenom ge anbudsgivaren en mojlighet att
tillhandahalla forklaringar. I de forenade malen Lombardini och Mantovani (C-285/99 och C-286/99) gav domstolen uttryck for ett liknande
synsitt, men tillade att det far anses tillatet for en upphandlande myndighet att i och for sig tillimpa en berdkningsmetod for uteslutning av
onormalt ldga anbud vilken baseras pa det genomsnittliga vérdet av de i upphandlingen inkomna anbuden, trots att anbudsgivarna inte kan
kénna till det genomsnittliga virdet ndr de lamnar anbud. Som forutséttning giller dock att anbudsgivare som ldmnat anbud som framstar som
onormalt ldga forst limnas majlighet att forklara sina priser pa det sétt de finner lampligt, innan den upphandlande myndigheten fattar beslut om
att utesluta deras anbud. Se dven Sundstrand, EG-domstolens domar om offentlig upphandling, Norstedts 2006, ss.88 f., 101 f. samt 240 ff.

23 Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), yttrande till riksdagens konstitutionsutskott den 17 mars 2004 (dnr. 2004-0046),

”Néringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk radgivning géllande SJ AB” sid. 6 f.; se 4&ven nimndens uttalande fran
ndmndsammantride den 25 augusti 1998 (dnr. 203/96-21).
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Yttrande

Lansarbetsndmnden 1 Stockholms lén har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet bl.a. hdnvisat till att den tillimpade metoden for
podngsittning av kriteriet “’pris” och forutsidttningen att “anbud som &r mer &n dubbelt sa dyrt som
anbud med ldgsta pris kan komma att forkastas har beslutats av Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS)
for anvéndning vid upphandlingar. Lénsarbetsndamnden i Stockholm f6ljer dessa riktlinjer.

Beddémning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtrdadelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda sam-
man myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Lansarbetsndmnden 1 Stockholms 14n har i den nu aktuella upphandlingen av arbetsmarknads-
utbildning tilldmpat en modell for anbudsvirdering och poédngséttning inom kriteriet pris” déir det
anbud som erbjudit 14gsta anbudspris paverkar vilka prispodng som &sétts 6vriga anbud och
dérmed, i forldngningen, inte bara det egna anbudet utan dven vilket eller vilka av de 6vriga
anbuden som kommer att tilldelas kontrakt i upphandlingen.

En sddan relativ utvirderingsmodell riskerar i1 enlighet med vad bl.a. Nimnden {6r offentlig upp-
handling (NOU) tidigare har uttalat, att strida mot kraven pé likabehandling och transparens
genom att rangordningen mellan tva anbud inte dr konsistent utan paverkas av att det forekommer
ovidkommande bud.

I anbudsforutsittningarna har Linsarbetsndmnden vidare angivit att “anbud som dr mer dn
dubbelt sa dyrt som anbud med ldgsta pris kan komma att forkastas”’. En upphandlande enhet ar
som huvudregel skyldig att utvardera samtliga 1 rétt tid inkomna anbud som uppfyller for
upphandlingen stéllda krav. Den omstindigheten att ldnsarbetsndmnden genom formuleringen
“kan komma att forkastas” mojligen felaktigt kan ha trott sig ha utrymme for en nagot friare
provning medfor inte annan bedémning. Fri provningsritt eller annan godtycklig bedémning far
inte forekomma vid offentlig upphandling och som EG-kommissionen tidigare har papekat far en
upphandlande enhet inte forbehalla sig rétten att anta anbud som inte uppfyller stéllda krav. Den
angivna grunden for vad som skall anses utgora for hoga anbud bygger dven pé en relativ
(endogen) process. Foreskriften skulle dirfor, 1 enlighet med vad som tidigare redovisats om kra-
ven pa likabehandling och transparens, 6ver huvud taget aldrig ha forekommit.

Slutligen genomfors ldpande avrop oberoende av den rangordning som anbuden har placerat sig 1
vid anbudsvérderingen. Ett sddant forfarande strider mot kraven pa transparens och likabehandling
eftersom den som har ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (med beaktande av vad
som angivits om kvalitetskrav) ddrmed inte garanteras att komma ifrdga for avrop forsta hand.

Skulle det vara sa, som ldnsarbetsndmnden har uppgivit under hand, att anbuden avser
sinsemellan olika specialiteter och inriktningar, kan anbuden dock knappast anses jaimforliga for
nollstéllning och anbudsvérdering. Upphandlingen borde under sddant forhillande ha delats upp i
mindre delar, s att enbart anbud avseende samma specialitet eller inriktning jaimfors med
varandra.

Genom att anta och teckna kontrakt med mer én tv4 tredje delar (18 av 23) av de godkénda anbud
som har kommit in i upphandlingen for att darefter avropa fritt mellan dessa synes ldnsarbetsndmn-
den ha forbehallit sig 1 praktiken fri provningsritt, vilket inte far forekomma enligt LOU och
géllande gemenskapsritt.

Sammantaget brister den aktuella upphandlingen pa flera punkter mot de krav av bade formell och
materiell natur som kan stéllas pd hur en offentlig upphandling skall handldggas. Genom forfaran-
det har ldnsarbetsndmnden dsidosatt de grundldggande principer om affarsmissighet, transparens
och forutsdgbarhet samt likabehandling mellan anbudsgivare som bér upp lagen om offentlig
upphandling och gemenskapsritten.
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Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) dr inte nagot organ som kan dispensera fran LOU eller gemen-
skapsrattsliga upphandlingsdirektiv. Den omstidndigheten att patalade forfaranden delvis foljer av
riktlinjer som har meddelats av AMS medfor saledes inte att lansarbetsnimnden kan undga kritik
for fel och brister 1 upphandlingen. De patalade felaktigheterna medfor att konkurrensen pa
marknaden for arbetsmarknadsutbildning snedvrids samtidigt som fortroendet for
lansarbetsndimnden som upphandlare har undergrévts.



