KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO
02-057

PM 2 2002-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling.

Sala kommun har till grund for beslut om upphandling av tjanster for foretagshalsovard
anfort en berakning av prispoang som inte i forvag klargjorts i férfragningsunderlaget for
upphandlingen.

Sala kommun har genom bl.a. annons i Anbudsjournalen infordrat anbud pa tjanster for
foretagshalsovard for kommunens samtliga c:a 2.000 anstallda, under perioden september
2002 till och med den 31 december 2003.

Enligt forfragningsunderlaget for upphandlingen skall denna handlaggas enligt forfarandet
for s.k. férenklad upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Av bilaga 1 i underlaget ”Administrativa bestédmmelser anbudsgivning/utvardering” framgar
under punkten 1.7. underrubriken ”Varderingskriterier” (sid. 2 och 3) fem omsténdigheter
som skall tillmatas betydelse vid anbudsvérderingen. Dessa ar rangordnade enligt foljande: *
referenser (10%), * sarskilt rehabiliteringsprojekt (15%), * tidsrelaterad service (15%), *
programbredd (10%) samt * pris (50%).

Vid anbudstidens utgang den 8 augusti 2002 inkom enligt tillgangliga protokoll1[1] tre
anbud, varav ett anbud forkastades sésom orent. Aterstdende tva anbud (Anbud A och Anbud
B) kom att upptas och jamforas i upphandlingen.

Av tillgingligt beslutsprotokoll, bilaga 2 ”Kvalitetsutvéardering, vardering”, framgar
foljande fordelning efter podngvérdering ,dar de olika kvalitetspodngen kommit att
sammanforas till en gemensam poédngsats (angivna podng efter 50 procents viktning):

1[1] Sala kommun, Kommunledningsférvaltningen, protokoll den 20 augusti 2002, rubricerat som ”Beslutsprotokoll” jamte
bilagor, varav bilaga 1 avser “sammanstallning, prisberdkning” och bilaga 2 avser ”Kvalitetsutvardering, vardering. Protokollet ar
undertecknat av kommunens inkdpschef respektive personalchef.



Anbud Anbudspris Prisskillnad | Kvalitet | Skillnad Pris Skillnad | Totalpodng

Anbud A | 2.178.667 kr. | 264.133 kr. | 340p | -0,73p | 50p | +1,2p | 8,40p

Anbud B | 2.442.800 kr. | 264.133 kr.| 4,13p +0,73p 3,8p -1,2p 7,93p

Vid poangséttningen har saledes Anbud B jamfort med Anbud A bedémts ha motsvarande
21,5 procent hogre kvalitet. Anbud A har a andra sidan bedémts ha ett 24 procent battre pris
an Anbud B.

Av varderingsprotokollet framgar att ”Hégsta viirderingstal dir det formdnligaste anbudet
nar bade pris och kvalitet varderats”. Anbud A beddémdes siledes som det ekonomiskt mest
formanliga anbudsgivare och tilldelades uppdraget genom tilldelningsbeslut den 20 augusti
2002.

Till grund for kommunens prisvardering av anbuden ligger som framgar av tabellen ovan ett
uppskattat sammanlagt anbudspris pa 2.178.667 kronor for Anbud A och 2.442.800 kronor for
Anbud B. Den uppskattade prismassiga skillnaden mellan anbuden ar saledes 264.133 kronor
eller 12,1 procent. Skillnaden mellan &satta prispoang ar som framgar ovan emellertid 24
procent. Anbudsgivare A har saledes tillgodogjorts en proportionellt stérre andel prispoang an
vad som motiveras av den procentuella prisskillnaden mellan buden. Hur kommunen kunnat
komma fram till denna vardering framgar varken av underlaget for upphandlingen eller
upphandlingsbeslutet med vardering av anbuden. Nagon metod for sérskild validering av
priset anges till exempel inte i underlaget for upphandlingen.

Konkurrenskommissionen har i samband med en tidigare, ar 1998 genomférd upphandling
av de aktuella tjansterna riktat kritik mot kommunens handlidggning KKO (98-057). Aven vid
denna upphandling lamnades uppdraget till Anbudsgivare A2[2]. Fér narvarande prévas
lagligheten av detta forfarande i en process om skadestand vid allman domstol.

Upphandlingen har varit foremal for talan om dverprévning hos Lansratten i Vastmanlands
lan, vars beslut senare dven faststallts av Kammarrétten i Stockholm3[3]. Av lansrattens
beslut den 17 september 20024[4], framgar att ratten, som senare avsett att avgora malet
slutligt, lamnat yrkandet om inhibition utan bifall. Nagon sadan ytterligare prévning har
emellertid aldrig kommit till stand eftersom Sala kommun sedermera avslutat upphandlingen
genom kontrakts tecknande och malet om Gverprovning till foljd harav avskrivits.

2[2] | Konkurrenskommissionens tidigare promemoria med utredning om Sala kommuns upphandling av féretagshalsovard
fran ar 1998 (KKO98-057) anges Anbudsgivare A som Anbudsgivare 4, medan Anbudsgivare B anges som Anbudsgivare 5.

3[3] Kammarratten i Stockholm, beslut den 23 september 2002 i mal nr. 6026-2002.

4[4] Lansratten i Vastmanlands lan, beslut den 17 september 2002 i mal nr. 1667-02.




Gallande réatt

All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU. Tjanster for halso- och sjukvard samt socialtjanst (kategori 25) utgor sadana s.k. B-
tjanster enligt lagen, som oavsett vardet av upphandlingen skall handl&ggas enligt bestam-
melserna i 1 kap. 1-688, 6 kap. samt 7 kap. LOU. Som huvudregel skall forfarandet for s.k.
forenklad upphandling eller urvalsupphandling darvid tillampas.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som lagens huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmagjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affarsméssigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hénsyn. | forarbetena5[5] till lagen motiveras huvudregeln om affarsmassighet
bl.a. av hansyn till principen om icke diskriminering (jfr. art. 7 i EG-Romférdraget).
Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlingen gynna
eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande
satt.

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling ar att sakra att
upphandlingen sker genom en effektiv konkurrens och att leverantdrerna och deras
ansokningar och anbud behandlas utan ovidkommande h&nsyn. Dértill hor att anskaffning
sker under 6ppna och forutsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan
om transparensprincipen samt likabehandlingsprincipen enligt EG-Romfordraget).

Vid forfarandet for forenklad upphandling skall den upphandlande enheten enligt 6 kap. 3
§ LOU uppratta ett forfragningsunderlag av vilken framgar vilka omstandigheter som skall
tililmatas betydelse vid vérdering av inkomna anbud. Omsténdigheterna skall om mojligt
anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten darefter anta antingen det anbud
som ar ekonomiskt mest fordelaktigt eller det anbud som har lagst anbudspris. Vid
bedémningen av vilket anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt, skall enheten ta hansyn
till samtliga omstandigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m., om dessa
har redovisats i forfragningsunderlaget. Férekommande vardering skall i sadant fall ske i
enlighet med de grundférutsattningar och pa det sétt som angivits i forfragningsunderlaget.
Nagon beddmning pa andra grunder an som i forvag redovisats i forfragningsunderlaget far
inte forekomma vid anbudsvarderingen.

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas ar mycket central for syftet att upp-
na en icke diskriminerande upphandling. Av saval lagtext som aktuella férarbeten6[6] till

5[5] Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

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



bestammelsen i 6 kap. 12 § LOU framgar att den upphandlande enheten, i enlighet med den
s.k. transparensprincipen, inte far genomfora varderingen av anbuden enligt andra
forutsattningar an som tydligt framgar av annonsen eller forfragningsunderlaget for upp-
handlingen. Omsténdigheter som ar oklara till sin innebérd eller tolkning eller som bygger
pa en godtycklig tillampning kan saledes inte pa ett affarsmassigt satt laggas till grund for
varderingen av anbuden. Lagstiftaren uttalar darvid att "Det far [...] inte forekomma att ett
anbud valjs framfor ett annat pa grund av en omstandighet som anbudsgivarna inte i forvag
fatt reda pa".7[7]

Skall en eller flera omstandigheter som uppstallts som krav i forfragningsunderlaget bli
foremal for en inbordes omrakning, viktning eller motsvarande validering maste denna
process framga av underlaget pa ett sadant satt att intresserade leverantorer fore anbuds-
givningen dels skall kunna forutse vilka villkor som galler, dels skyddas mot att
forutsattningar tillkommer eller anpassas i efterhand, t.ex. med avseende pa vilka anbud
som kommit in.

Transparensprincipen medfor saledes en skyldighet for den upphandlande enheten att
lamna information om det praktiska tillvagagangssattet vid anbudsprévningen samt en
motsvarande rattighet for leverantérer att innan anbudsgivningen fa klarhet om principerna for
hur deras anbud skall komma att behandlas. Vilka atgarder en upphandlande enhet kommer att
vidtaga under upphandlingsprocessen skall saledes kunna forutses av leverantérerna.8[8]

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestdammelser
ersdtta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan aven utebliven
vinst pa grund av att leverantren gar miste om den intakt som uppdraget skulle ha medfort
(lucrum cessans)9[9]. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § vackas av leverantor
vid allman domstol. Talan skall vackas inom ett ar fran den dag da beslut om leverantor
fattats. | fraga om skadestandets berakning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att

7[7] Namnden for offentlig upphandling (NOU), som utévar tillsyn 6ver lagen om offentlig upphandling, har i sina kommen-
tarer till lagen bl.a. uttalat (se NOU-info, oktober 1996 sid. 8) att “Enligt LOU maste enheten i forfragningsunderlaget (eller annonsen) ange
samtliga kriterier som kommer att tillmatas betydelse vid utvarderingen. Den upphandlande enheten far inte ldgga till eller dra ifrén ndgra
kriterier under upphandlingens géng” (KKO:s kursivering). Kammarratten i Sundsvall (mal nummer 943-1997) har vidare klarlagt att
omstandigheter som &r oklara till sin innebdrd eller tolkning eller som bygger pa en godtycklig tillampning inte pa ett affarsmassigt satt
laggas till grund for varderingen av anbuden. Kammarratten angav bland annat att ett forfarande, dar det éverldmnas Gt anbudsgivarna att
sjélva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken mdn de uppfyller dem, och darmed har Idmnat utrymme fér en helt subjektiv
bedémning , strider mot lagens krav pa bl.a. affirsméassighet. Kammarrattens dom har vunnit laga kraft och far anses ha viss prejudicerande
betydelse for framtida rattstillampning.

8[8] Se vidare Hentze-Sylvén, lagbokskommentaren Offentlig upphandling, Norstedts, 1998, den gula utgavan, sidorna 18,
58, 106, 531.

9[9] Prop. 1992/93:88, sid. 103



syftet med det bakomliggande EG-direktivets10[10] regler &r att dstadkomma ett tryck pa de
upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att
ett anbud som han lagger ned mdda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett rattvist satt.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allman princip om likabehandling. Férdraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infér Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478) att "Den i Romfordraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romférdraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom
den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nar det galler lika 16n
for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsratten galler
en allman likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestammelser som aterfinns i
fordragen". Den allménna likabehandlingsprincipen far forstds sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sarbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Sala kommun har beretts tillfalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar
beddmning som uppréttats i arendet. Som svar till Konkurrenskommissionen har kommunen
oversant kopior av skriftvaxling i det mal i lansratten som sedermera kommit att avskrivas
efter det att kommunen meddelat att det tecknat slutligt kontrakt i upphandlingen. Av
kommunens yttrande till lansratten framgar ett ” pd forhand upprdttat véirderingsverktyg”
som anvants som modell fér bl.a. prisvardering i upphandlingen. Vid tillampning denna
varderingsmodell foljer det utfall som redovisats for upphandlingen.

Beddémning

Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen av tjanster for foretagshalsovard har paborjats pa ett sadant
sétt att upphandlingslagens forfarande for forenklad upphandling ar tillampligt.

Skall det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas i en upphandling ar det mojligt att
anta ett dyrare anbud &n det prisméssigt lagsta. Detta forutséatter emellertid att det av

10[10] 89/665/EEG ar. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



forfragningsunderlaget klart och tydligt framgar vilka omstandigheter som skall beaktas vid
anbudsvarderingen och pa vilket sétt jamforelsen mellan dessa omstandigheter skall komma
att ske, samt att anbudsvarderingen dven genomfors i enlighet med dessa villkor. Det far till
exempel inte forekomma omstandigheter som ar sa oklara till sin innebdrd att de lamnar ett
icke ovésentligt utrymme for godtycke vid anbudsvéarderingen. Den upphandlande enheten
far heller inte i efterhand infora modeller for tolkningen och berdkningen av de for upphand-
lingen uppstallda kriterierna, som inte i férvéag redovisats for anbudsgivarna. Anbudsgivande
leverantorer forsakras darmed om att i forvag fa sadan information om villkoren for
upphandlingen att de kan vilja att antingen anpassa sina anbud till dessa eller att helt avsta
fran att lamna nagra bud.

| den aktuella upphandlingen har Sala kommun upptagit tva anbud till materiell
anbudsprévning, Anbudet A och Anbudet B. Vid anbudsutvérderingen har Anbud B visats
erbjuda en kvalitetsmassigt battre 16sning an det konkurrerande (och sedermera antagna)
Anbud A. Skillnaden i kvalitet mellan anbuden har av kommunen uppskattats till 21,5
procent (0,73 podngl1[11]). Mot detta har stéllts Anbudet B:s hogre pris, vilket dverstiger
Anbudet A med 12,1 procent. Denna prisskillnad har emellertid resulterat i en podangskillnad
pa 24 procent (1,2 poang’). Det billigare Anbudet A har till foljd harav kommit att
kompenseras for sin jamfarelsevis lagre kvalitet och saledes vunnit upphandlingen.

| underlaget for upphandlingen har nagot annat system for varderingen av
inkomna anbud inte angivits &n att anbudens kvalitet (i enlighet med ett antal
kvalitetsfaktorer) skall jamforas med priset sa att pris och kvalitet sinsemellan viktas med lika
delar. Pa vilken grund den drygt 12-procentiga prisskillnaden kunnat resultera i en 24 procent
hogre prispoangsumma redovisas varken i forfragningsunderlaget eller varderingsprotokollet
for upphandlingen. Det pé forhand upprittade “véarderingsverktyg” som kommunen sedermera
har aberopat till stod for sin poangvardering framgar saledes inte av
upphandlingsférutsattningarna.

Som grund for beslutet att anta Anbudet A har Sala kommun saledes lagt
forhallanden som inte har redovisats eller pa annat satt klargjorts i forfragningsunderlaget.
Genom detta forfarande har de krav pa opartiskhet och likabehandling som uppstalls i lagen
om offentlig upphandling asidosatts.

Detta har enligt Konkurrenskommissionens mening medfort att konkurrensen pa den
lokala marknaden for foretagshalsovard har snedvridits samtidigt som fortroendet for kommu-
nen som upphandlare ytterligare har undergravts.

11[11] Podngsumma efter viktning.



KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 98-057

PM 2 1998-12-15

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling.

Sala kommun har vid upphandling av foretagshalsovard beslutat att anta ett annat anbud an
det i upphandlingen prismaéssigt lagsta. Till grund for beslutet har anforts omstandigheter som
inte i forvag klargjorts i forfragningsunderlaget for upphandlingen.

Sala kommun har genom skriftlig inbjudan till ett antal leverantérer infordrat anbud
avseende foretagshalsovard for kommunens egna behov.

Av forfragningsunderlaget for upphandlingen, under rubriken “Omfattning” framgar att
denna avser tjanster for foretagshalsovard for c:a 2.000 personer under aren 1999-2000.
Under rubriken ”Prévning av anbud” framgar vidare att det totalekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skall komma att antas, i beaktande av foljande omstandigheter:

”* tidigare arbete med foretagshalsovard * miljo och kvalitet * referenser * program-
innehall, programbredd * tidsrelaterad service, * pris [nytt stycke] Angivna beslutskriterier
dr utan inbérdes rangordning”. Nagra andra utvarderingskriterier anges inte i
forfragningsunderlaget. Nagon forklaring till de punktvis angivna grunderna anges heller inte,
varken i forfragningsunderlaget eller i nagot annat, for samtliga anbudsgivare tillgangligt,
underlag for upphandlingen.

Anbudstiden gick ut den 7 september 1998. Enligt ett beslutsprotokoll12[12] redovisades
att tre stycken anbud inkommit och upptagits till slutlig bedémning i upphandlingen. Av
dessa har ett anbud, betecknat som nummer 3, uteslutits fran vidare jamforelse eftersom det
erbjudit ett for hog pris. Av de aterstdende anbuden fordelar sig enligt foljande:

BERAKNINGSKALKYL anbud nr. 4 anbud nr. 5

Kostnad med grundservice alt. 1 anst. 1.800 495.000 kronor 360.000 kronor

Kostnad med grundservice alt. 2 anst. 1.800 675.000 kronor 522.000 kronor

Kostnad lékare, timmar 100 87.500 kronor 99.000 kronor
Kostnad skoterska, timmar 400 230.000 kronor 236.000 kronor
12[12] Protokoll i upphandlingen fort den 6 oktober 1998 av Jan Olsson, Lars-Gunnar Stranding samt Christina Ljung, Sala

kommun.



Kostnad psykolog / bet.vet, timmar 200 140.000 kronor 155.000 kronor
Kostnad skyddsingenjor 400 230.000 kronor 236.000 kronor
Kostnad foretagsgymn 200 115.000 kronor 118.000 kronor
Summa totalt alternativ 1 grundservice 1.279.500 kronor | 1.204.000 kronor
Summa totalt alternativ 2 grundservice 1.477.500 kronor | 1.366.000 kronor

Av det protokollforda beslutet i upphandlingen framgar bland annat foljande Gvervaganden:
Anbud nr 4 har hogre pris an anbud nr 5, gruppen foreslar anda att kommunen véljer nr 4 av
foljande anledningar: ” [1] * foretagslakare med lang erfarenhet kan tillhandahallas
mandag tom fredag 8.00 -- 12.00, 13.00--17.00 &ven kvallstid efter dverenskommelse. [2] *
aven annan sjukvard an foretagshalsovard bedrivs vilket gor att det blir mer heltackande.
[3] * timkostnaderna for olika kategorier ar lagre. [4] * &ven psykiatrisk hjalp via lakare
tillhandahalles. [5] * battre tillganglighet till samtliga kategorier ex lakare sjukskaterska
beteendevetare psykolog sjukgymnast etc. [6] * féretaget har miljépolicy och
miljosamordnare” (KKO:s numrering inom klamrar).

Upphandlingen avgjordes i enlighet med rekommendationen genom att anbudsgivare
nummer 4 tilldelades uppdraget. Den procentuella prisskillnaden mellan vinnande anbud (nr.
4) och det prisméssigt lagsta anbudet (nr. 5) &r 6,27 % eller 8,16 %, beroende pa vilket
alternativ (alt. 1 eller 2) som valjs.

Gallande réatt

| detta arende aktualiseras fragan huruvida Sala kommun, genom att med den angivna forfa-
randet som grund anta ett dyrare anbud an det prismassigt lagsta innebar ett asidosattande av
lagen om offentlig upphandling samt en snedvridning av konkurrensen.

Sedan den 1 januari 1994 regleras all offentlig upphandling genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU.

Tjanster for halso- och sjukvard samt socialtjénst (kategori 25) utgdr sadana s.k. B-
tjanster enligt lagen, som oavsett vardet av upphandlingen skall handl&ggas enligt bestam-
melserna i 1 kap. 1-4 88, 6 kap. samt 7 kap. LOU. Som huvudregel skall forfarandet for s.k.
forenklad upphandling darvid tillampas.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som lagens huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas
affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hénsyn. | forarbetenal3[13] till lagen motiveras huvudregeln om
affarsmassighet bl.a. av hénsyn till principen om icke diskriminering (jfr. art. 7 i EG-Rom-
fordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara maéjligheterna att i upphand-

13[13] Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.



lingen gynna eller missgynna vissa leverantérer pa ett obehorigt och darmed konkurrens-
snedvridande satt.

Enligt 6 kap. 3 8§ LOU skall den upphandlande enheten vid forfarandet for forenklad upp-
handling upprétta ett forfragningsunderlag i vilket enheten skall ange vilka omstandigheter
den tillmater betydelse vid vérdering av inkomna anbud.

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten darefter anta antingen det anbud
som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har lagst anbudspris. Vid
beddmningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, skall enheten ta
hansyn till samtliga omstandigheter sasom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Enheten
skall i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstandigheter
den tillmater betydelse. Omsténdigheterna skall om mdjligt anges efter angelagenhetsgrad,
med den viktigaste forst.

Nagon bedomning av andra omstandigheter an sadana som i forvag angivits i
forfragningsunderlaget och som é&r direkt hanforliga till upphandlingen far inte forekomma
vid anbudsvéarderingen. Om omstandigheterna i forfragningsunderlaget utan angivande av
nagra narmare definitioner, begransats till att enbart omfatta punktvis uppstalla kriterier,
kan enligt en dom av Kammarratten i Sundsvall (mal nummer 943-1997) inte pa ett affars-
maéssigt satt laggas till grund for varderingen av anbuden. Kammarratten angav bland annat
att ett forfarande, dar det 6verlamnas at anbudsgivarna att sjalva ange vad de anser ligga i
de olika begreppen och i vilken man de uppfyller dem, och darmed har lamnat utrymme for
en helt subjektiv bedémning , strider mot lagens krav pa bl.a. affirsméassighet. Kammar-
rattens dom har vunnit laga kraft och far anses ha viss prejudicerande betydelse for
framtida réattstillampning.

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas ar mycket central for syftet att
uppna en icke diskriminerande upphandling. Av saval lagtext som aktuella
forarbeten14[14] till bestammelsen i 6 kap. 12 § LOU framgar att den upphandlande
enheten vid varderingen av anbuden inte far beakta andra omstandigheter dn vad som
angivits i annonsen eller i forfragningsunderlaget for upphandlingen. Lagstiftaren uttalar
darvid att "[d]et far ... inte forekomma att ett anbud valjs framfor ett annat pa grund av en
omstandighet som anbudsgivarna inte i forvéag fatt reda pa". Namnden for offentlig
upphandling (NOU), som utdvar tillsyn éver lagen om offentlig upphandling, har i sina
kommentarer till lagen bl.a. uttalat (se NOU-info, oktober 1996 sid. 8) att ”Enligt LOU
maste enheten i forfragningsunderlaget (eller annonsen) ange samtliga kriterier som kom-
mer att tillméatas betydelse vid utvarderingen. Den upphandlande enheten far inte lagga till
eller dra ifran nagra kriterier under upphandlingens gang” (KK O:s kursivering).

Enligt 6 kap. 13 8 LOU skall det hos den upphandlande enheten vidare finnas
dokumenterat de skél pa vilka ett anbud antagits och vad som i évrigt forekommit av
betydelse vid anbudsprévningen.

14[14] Prop. 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72 - jfr. ursprungligt textférslag till 6 kap. 10 § i prop. 1993/94:78 sid. 34.



Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling ar att sékra att upphandlingen
sker genom en effektiv konkurrens och att leverantérerna och deras ansékningar och anbud
behandlas utan ovidkommande hansyn. Dartill hor att anskaffning sker under 6ppna och for-
utsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan om EG-Romfdrdraget).

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestdmmelser
ersétta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan aven utebliven
vinst pa grund av att leverantéren gar miste om den intakt som uppdraget skulle ha medfort
(lucrum cessans)15[15]. Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § véckas av
leverantor vid allman domstol. Talan skall véckas inom ett ar fran den dag da beslut om
leverantor fattats. | fraga om skadestandets berakning och funktioner erinras i forarbetena
vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivets16[16] regler ar att astadkomma ett
tryck pa de upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna
utga ifran att ett anbud som han lagger ned méda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett
réttvist satt.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om férbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romférdraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom
den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nar det galler lika 16n
for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsratten galler
en allméan likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestammelser som aterfinns i
fordragen”. Den allmanna likabehandlingsprincipen far forstas sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sarbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Sala kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som upp-
réttats i arendet bl.a. anfort foljande: Kommunen har i forfragningsunderlaget for
upphandlingen beskrivit att denna omfattar en foretagshalsovard i forandring samt “ldtit
forsta” att utvarderingen inte kommer att ske med enbart l&gsta pris som grund. Kommunen
anser sig darmed ha klargjort att fler faktorer &n priset skall tillmatas betydelse vid
anbudsvarderingen. Avseende de varderingskriterier som aberopas som grund for att anta

15[15] Prop. 1992/93:88, sid. 103

16[16] 89/665/EEG ar. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)



vinnande anbud medger kommunen att punkten “dven annan sjukvdird dn foretagshalsovard
bedrivs” kan synas nagot missvisande. Med uttrycket annan sjukvard avses dock den
arbetsrelaterade sjukvard som finns beskriven i bilaga 3 till forfragningsunderlaget.

Vad avser det refererade rattsfallet fran Kammarratten i Sundsvall, menar Sala kommun,
att detta inte ar jamférbart med omsténdigheterna kring Sala kommuns aktuella upphandling.
Mjuka varderingskriterier som i det aktuella fallet avseende upphandling av vardtjanster kan
enligt kommunen inte fullt ut jamféras med kriterier for upphandling av harda
produkter/tjanster, vilket var fallet i det refererade réattsfallet.

Kommunen menar sammanfattningsvis att det antagna anbudet erbjudit den for
kommunen ekonomiskt mest fordelaktiga 16sningen i enlighet med lagens om offentlig
upphandling bestammelser.

Beddémning

Konkurrenskommissionen &r ett privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen av tjanster for foretagshélsovard har paborjats pa ett sadant
sétt att upphandlingslagens forfarande for forenklad upphandling ar tillampligt. Enligt detta
forfarande kan den upphandlande enheten anta antingen det anbud som erbjuder den
ekonomiskt mest fordelaktiga I6sningen eller det lagsta priset.

| forfragningsunderlaget skall den upphandlande enheten alltid beskriva foremalet for
upphandlingen och vilka s.k. skall-krav som skall vara uppfyllda for att giltigt anbud skall
anses foreligga. Anbud som inte uppfyller dessa skall-krav utgor s.k. orena anbud som skall
avvisas fran upphandlingen och inte tas upp till slutlig prévning.

Om den upphandlande enheten valjer att anvanda ekonomiskt mest fordelaktigt anbud
som urvalsmodell for upphandlingen, skall den i forfragningsunderlaget redovisa vilka
ytterligare kriterier som utdver priset kommer att tillmétas betydelse vid varderingen av
anbuden samt pa vilket satt jamforelsen mellan dessa kommer att ske. Anbudsgivarna
forsakras darmed om att i forvag fa sadan information om villkoren for upphandlingen att de
kan vélja att antingen anpassa sina anbud till dessa eller att avsta fran att Iamna anbud.

Nar anbudstiden gatt ut skall den upphandlande enheten uppta endast sadana anbud som
uppfyller samtliga i upphandlingen stallda s.k. skall-krav till slutligt prévning samt anta
antingen det anbud som erbjuder lagsta pris eller det anbud som erbjuder den i enlighet med
de i forvdg angivna vérderingskriterierna, ekonomiskt mest fordelaktiga I6sningen.

Enligt en i sammanhanget betydelsefull dom fran Kammarréatten i Sundsvall kan enbart
punktvis angivna och allmant hallna varderingskriterier - liknande dem som i den aktuella
upphandlingen angivits av Sala kommun - utan nagra konkreta preciseringar av kriteriernas
innebord, inte anses uppfylla lagens krav pa klarhet och tydlighet. Domstolen ger darmed
uttryck for den s.k. transparensprincipen inom EG-ratten och vilken innebdr att de skal pa
vilka en upphandling kan komma avgoras skall kunna beaktas av leverantdrerna i forvag.



Nagot stod for kommunens uppfattning att denna princip inte skulle vara tillamplig vid
upphandlingar inom den “mjuka sektorn” finns varken i den refererade domen, géllande lag
eller doktrin.

Om kriterierna for véarderingen redovisats sa allmant att de inte kan tillmatas nagon
betydelse, utgor saledes priset den enda kvarstaende objektivt matbara varderingsgrunden. |
brist pa andra objektiva grunder ar den upphandlande enheten i dessa fall saledes hanvisad
till att anta det anbud som till 1agsta erbjudna pris uppfyller upphandlingens grundlaggande
s.k. skall-krav avseende det som skall levereras.

| den aktuella upphandlingen har Sala kommun upptagit samtliga tre inkomna anbud till
materiell anbudsprévning. Det far darmed anses vitsordat att samtliga inkomna anbud
bedomts uppfylla de stallda grundkraven (skall-kraven) foér upphandlingen, inklusive de krav
som kan tankas framga av den av kommunen refererade bilagan 3 till forfragningsunderlaget.
Utover dessa krav har kommunen i forfragningsunderlaget redovisat ytterligare kriterier som
skall tillm&tas betydelse vid vérderingen av anbuden. Kriterierna har emellertid redovisats
utan nagon narmare definition av inneborden av de olika begrepp de ger uttryck for.
Kommunen har enligt Konkurrenskommissionens mening darmed 6verlamnat at
anbudsgivarna att sjalva ange vad de anser ligga i de olika begreppen pa ett sadant satt som
inte ger underlag for en objektiv beddmning och som enligt géllande praxis darmed inte kan
anses affarsmassigt.

Av de tva anbud som upptagits till slutlig jamforande anbudsvardering har kommunen
beslutat att anta det prismassigt dyrare anbudet. Som grund for beslutet att anta detta anbud
har Sala kommun i allt vasentligt anfort omstandigheter som inte definierats eller pa annat
satt klargjorts i forfragningsunderlaget. Pa en punkt har till och med anforts en omstandighet
som helt ligger utanfor ramarna for upphandlingen - att &ven annan sjukvard an
foretagshalsovard bedrivs av den vinnande anbudsgivaren. Den i kommunens yttrande
pavisade arbetsrelaterade sjukvard som framgar av bilagan 3 till férfragningsunderlaget,
ingar forekommande fall i den allménna beskrivningen av féremalet for upphandlingen. For
att komma ifraga for slutlig bedomning maste samtliga anbud uppfylla de s.k. skall-krav
avseende sjukvard m.m. som darmed kan anses uppstéllda. Nagra s.k. bér-krav med
hanvisning till bilagan finns emellertid inte angivna, och kan saledes heller inte beaktas vid
varderingen av anbuden.

Enligt vad som redovisats ovan torde de i den aktuella upphandlingen allmant angivna kri-
terierna inte uppfylla den niva som enligt praxis kravs for att dessa pa ett objektivt satt skall
kunna laggas till grund for sammantagen ekonomisk bedémning av anbuden. Sala kommun
synes darigenom ha varit hanvisad till att i vasentligt hanseende préva anbuden enbart pa
grundval av deras priser.

Oaktat om varderingen av kriterierna skett i 6verensstammelse med lagen eller ej skall
resultatet av utvarderingen motiveras pa ett affarsmassigt sétt och i sddana ekonomiska termer
att det klart framgar att vinnande anbud varit det ekonomiskt mest fordelaktiga”. Av
upphandlingsprotokollet och den évriga dokumentation om upphandlingen som varit
tillganglig i arendet framgar inte att ndgon sadan berakning eller motsvarande kalkyler har
genomforts, som styrker att de for anbudsvarderingen aberopade grunderna medfort att



vinnande anbud erbjudit en ekonomiskt férdelaktigare 16sning &n det prismassigt lagsta
anbudet.

Vad Sala kommun saledes lagt till grund for sitt beslut om kép av tjanster for
foretagshalsovard kan vid en sammantagen bedomning inte anses utgora sadana affarsméassiga
skal som krévs enligt lagen om offentlig upphandling. Genom férfarandet riskerar kommunen
darmed att ha asidosatt de krav pa opartiskhet och likabehandling som uppstalls i lagen.

Detta har enligt Konkurrenskommissionens mening medfort att konkurrensen pa den
lokala marknaden for foretagshalsovard har snedvridits samtidigt som fortroendet for kommu-
nen som upphandlare riskerat att ha undergravts. Kommunen riskerar ocksa att ha orsakat
skattebetalarna i Sala kostnader i onddan, dels for det dyrare anbudet, dels for det skadestand
som kommunen kan komma att adémas efter en eventuell domstolsprévning av
upphandlingen.



