KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-024
PM 2 2003-06-18

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

Skogsvirdsstyrelsen Ostra Gotaland har vid kép av tiinster for projektdokumentation
beslutat att vid anbudsvdrderingen bortse frdn vissa av de virderingsomstindigheter som
angivits for upphandlingen och avgora upphandlingen enbart enligt ldgsta pris.

Skogsvardsstyrelsen Ostra Gotaland (nedan Skogsvardsstyrelsen) infordrade den 14 mars
2003 anbud avseende tjinster for “projektdokumentation till EU - Life - projektet 'Skogen vid
kusten ™.

Av forfragningsunderlaget for upphandlingen under rubriken ”Administrativa
bestdmmelser” sid. 3, framgar att upphandlingen skall handldggas som en forenklad
upphandling enligt 6 kap. lagen om offentlig upphandling.

Under rubriken ”Prévningskriterier” pa sid. 2 1 underlaget framgér vidare att ”Provning av
anbud kommer att ske enligt Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. Det anbud som dr
det mest ekonomiskt fordelaktiga kommer att antas. Nedan angivna faktorer kommer att
beaktas. Faktorerna dr uppstdllda i rangordning enligt nedan: — Tidigare erfarenhet av
liknande arbeten — Innovativa dokumentationsforslag — Kunskap om kustmiljon — Pris”.

Den 15 maj 2003 skickade Skogsvardsstyrelsen ut en cirkuldrskivelse med
tilldelningsinformation om upphandlingen, av vilken framgar att totalt femton anbud
inkommit i upphandlingen samt att tilldelning har skett enligt foljande: ’Skogsvardsstyrelsen
har beslutat att anta anbudet fran [Anbudsgivare A], som ldmnat det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet”.

Som motivering till beslutet om tilldelning angerSkogsvardsstyrelsen att ”Efter
utvdrdering av samtliga anbud konstateras att samtliga anbud uppfyller de kvalitetskrav
Skogsvardsstyrelsen kan stdlla. De foretag som ldmnat anbud dr alla etablerade i branschen,
med vissa skillnader i inriktning pa sitt arbete. Eftersom alla anbuden erbjuder tillrdckligt
god kvalité, har de totalpris som ldmnats i anbuden blivit avgérande. Det material som sdnts
in kommer att returneras till respektive foretag”.

Forutom kontroll huruvida ingivna obligatoriska s.k. skall-krav for upphandlingen (alla
anbuden erbjuder tillrdckligt god kvalité”’) har nagon virdering av omstindigheterna ” —

Tidigare erfarenhet av liknande arbeten — Innovativa dokumentationsforslag [samt] —
Kunskap om kustmiljon” séledes inte genomforts.

Upphandlingens faktiska varde &r svér att uppskatta. Enligt Skogsvardsstyrelsen sprider
sig inkomna anbud mellan 350.000 och 2,5 miljoner kronor.

Lénsrétten 1 Kalmar 1dn har genom beslut den 23 maj 2003 forordnat om interimistiskt
verkstillighetsforbud (inhibition) 1 upphandlingen.

Gallande ritt
All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU.

Tjanster for projektdokumentation torde utgora sadana “andra tjinster” (kategori 27)
enligt en bilaga B till lagen, som oavsett virdet skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1
kap. 1-6 §§, 6 kap. samt 7 kap. LOU.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller att all upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmgjligheter som finns och dven i ovrigt genomforas affarsméssigt. Anbudsgiva-
re, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn. 1
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forarbetena? till lagen motiveras huvudregeln om affiarsméssighet bl.a. av hdnsyn till
principen om icke diskriminering (jfr. art. 7 1 EG-Romfordraget). Reglerna &r bl.a. utfor-
made i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlingen gynna eller missgynna vissa
leverantdrer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt.

Enligt 6 kap. 12 § LOU kan enheten vélja att anta antingen det anbud som har lagst
anbudspris eller det anbud som i enlighet med ett antal 1 forvdg angivna varderingskriterier
(daribland exempelvis pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service, tekniskt stod eller miljopaverkan) erbjuder den sammantaget
ekonomiskt mest fordelaktiga losningen.

Har den upphandlande enheten uppgivit att den skall anta det anbud som har ldgst
anbudspris skall enheten utdver priset enbart ta stdllning till huruvida anbuden tillrackligt
uppfyller de for upphandlingen uppstillda obligatoriska grundforutséttningarna (de s.k. skall-
kraven).

Har upphandlingen inriktats pa det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall den
upphandlande enheten forst prova vilka anbud som uppfyller de obligatoriska
grundfOrutsittningarna for upphandlingen (skallkravsprovning). Anbud som dérvid bedoms
inte uppfylla dessa forutsittningar skall forkastas fran upphandlingen sdsom orena bud.
Aterstiende bud — vilka siledes samtliga maste ha bedomts uppfylla de behov upphandlingen
avsett att ticka — skall dérefter underkastas en virdering i enlighet med de for upphandlingen
1 forvédg uppstéllda kriterierna (de s.k. bor-kraven) varvid det totalekonomiskt mest
fordelaktiga budet skall véljas (bor-kravsvardering).

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling &r att sikra att
upphandlingen sker genom en effektiv konkurrens och att leverantérerna och deras
ansokningar och anbud behandlas utan ovidkommande hénsyn. Dartill hor att anskaftning
sker under 6ppna och forutsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan
om EG-Romf6rdraget).

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas dr dérvid mycket central for syftet
att uppna en icke diskriminerande upphandling. Av sdvil lagtext som aktuella
forarbeten® till bestimmelsen i 6 kap. 12 § LOU framgar att den upphandlande enheten vid
vérderingen av anbuden inte far beakta andra omstdndigheter dn vad som angivits 1
annonsen eller 1 forfrdgningsunderlaget for upphandlingen. Lagstiftaren uttalar darvid att
"[d] et far ... inte forekomma att ett anbud viljs framfor ett annat pa grund av en omstdn-
dighet som anbudsgivarna inte i forvdg fatt reda pa". Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU), som utdvar tillsyn dver 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 kommer att tillmdtas
betydelse vid utvirderingen. Den upphandlande enheten fdar inte ldgga till eller
dra ifrdn ndgra kriterier under upphandlingens gdang” (KKOs
markering med spdrrad text).

Enheten far siledes vid anbudsvérderingen inte bortse frdn ndgon av de omsténdigheter
som angivits 1 forfragningsunderlaget. Samtliga omstindigheter skall provas i enlighet med
den rangordning eller viktning som foljer av forfragningsunderlaget.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestimmelser
ersétta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven
vinst pd grund av att leverantoren gir miste om den intdkt som uppdraget skulle ha
medfort (lucrum cessans)®. Talan om skadestdnd kan enligt samma kapitel 8 § vickas av
leverantdr vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett &r fran den dag di beslut om
leverantor fattats. I fraga om skadestdndets berdkning och funktioner erinras 1 forarbetena
vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivets® regler &r att astadkomma ett
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tryck pd de upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna
utga ifrén att ett anbud som han lagger ned mdda och kostnader pd kommer att beaktas pé ett
réittvist 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 i1 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 pd grund
av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom
den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon
for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller
en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen". Den allménna likabehandlingsprincipen far forstés sa att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Skogsvardsstyrelsen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir beddmning
som upprittats i drendet bl.a. anfort foljande: Det fanns en budgeterad ram for projektet pa
400.000 kronor, och antagna anbudet var det enda som 1ag inom dessa ramar. Nimnda
begransning borde emellertid ha framgatt av forfragningsunderlaget. Skogsvérdsstyrelsen ar
saledes medveten om att utvirderingen av anbuden inte har skett enligt den rangordning som
framgar av forfragningsunderlaget och avser av detta skl att avbryta och goéra om
upphandlingen.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér ett privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom &vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Skogsvérdsstyrelsens aktuella upphandling avseende tjanster forprojektdokumentation har
utlysts enligt ett s.k. forenklat forfarande enligt 6 kap. lagen om offentlig upphandling.

Av upphandlingsunderlaget framgar att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall
komma att antas och att inkomna anbud dérvid skall komma att vérderas enligt fyra
sinsemellan rangordnade omsténdigheter, varav ldgst avseende skall tillmétas anbudens pris.

Det har vidare upplysts att det inkommit totalt femton anbud 1 upphandlingen, vilka
prismadssigt har fordelat sig mellan 350.000 och 2,5 miljoner kronor. Samtliga anbud har av
Skogsvéardsstyrelsen bedomts uppfylla i forfragningsunderlaget stillda s.k. skall-krav och
saledes upptagits till slutlig virdering i upphandlingen.

Av den tilldelningsinformation som Skogsvérdsstyrelsen tillstéllt anbudsgivarna framgér
att myndigheten vid den kvalitativa véirdering av inkomna anbud som genomférts har
konstaterat att samtliga anbud erbjuder tillrdckligt god kvalité och uppfyller dirmed de
kvalitetskrav som Skogsvardsstyrelsen kan stdilla. Anbudens totalpris har ddrmed blivit
avgorande for upphandlingen”. Myndigheten har dven 1 ett senare yttrande till lansratten
medgivit att ndgon prévning av inkomna anbud inte har skett enligt den rangordning som
framgar av forfragningsunderlaget.

Skogsvardsstyrelsen synes hirvid ha blandat samman den aktuella kvalitativa vardering
som skulle ha genomf0rts (en s.k. bor-kravsvérdering) med den for alla upphandlingar
obligatoriska provningen huruvida anbudsgivarna uppfyller minimikraven enligt
anbudsforfragan (en s.k. skall-kravsprovning). Om det hade bedomts att ndgot av de aktuella



anbuden inte “uppfyller/[...] de kvalitetskrav som Skogsvardsstyrelsen kan stdlla ” eller att
anbudet inte “erbjuder tillrdickligt god kvalitet” skulle detta anbud rétteligen ha forkastats
och inte tilldtits ga vidare till upphandlingens utvirderingsfas.

Nagon kvalitetsvéirdering av anbuden — utover de obligatoriska basforutsittningarna —
synes inte ha skett, trots att detta forutsatts i upphandlingsunderlaget. Den stora
prisspridningen tyder pé visentliga skillnader i kvalitetsméssig ambitionsniva mellan
anbuden. Detta borde, som upphandlingen har utformats, dterspeglas vid virderingen av
anbuden, pa sa sitt att anbudens kvalitet kommit att vigas mot pris. Om Skogsvardsstyrelsen
sedermera funnit att upphandlingsforutsittningarna varit oklara skulle upphandlingen
ratteligen ha avbrutits och gjorts om.

Vad Skogsvardsstyrelsen séledes lagt till grund for sitt beslut om kop av tjanster
for projektdokumentation av projektet stimmer inte med vad myndigheten angivit i
forfragningsunderlaget for upphandlingen. Genom forfarandet har Skogsvardsstyrelsen ha
asidosatt de krav pé forutsdgbarhet och likabehandling som uppstélls i lagen om offentlig
upphandling och bakomliggande EG-direktiv. Konkurrensen pa marknaden for projektdoku-
mentation har ddrmed riskerat att snedvridas och fortroendet for Skogsvérdsstyrelsen som
upphandlare att undergrévas[PC1].

Eftersom upphandlingen numera avbrutits foranleder drendet inte nagra ytterligare
uttalanden fran Konkurrenskommissionens sida én att gjorda papekanden bor iakttas vid en
eventuell fornyad upphandling.

Lénsritten i Kalmar lan, beslut i mal nr. 640-03E, meddelat den 23 maj 2003.

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

Prop 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72 - jfr. ursprungligt textforslag till 6 kap. 10 § i prop. 1993/94:78 sid 34.
Prop 1992/93:88, sid. 103

89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d)

EEERE

[rc1iGenom forfarandet har Skogsvérdsstyrelsen enligt Konkurrenskommissionens mening
asidosatt de krav pa forutsdgbarhet och likabehandling som uppstills i lagen om offentlig
upphandling och bakomliggande EG-direktiv. Konkurrensen pd marknaden for
projektdokumentation riskerar ddrmed att snedvridas och fortroendet for Skogsvardsstyrelsen
som upphandlare att undergrivas.
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