KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-005

PM 2 2004-05-05 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (bristande transparens i anbudsunderlaget).

Luled kommun har i samband med en upphandling avseende skoltransporttjiinster klargjort
en princip om att kommunenaldrig i forvdg i forfragningsunderlaget eller pa annat sdtt
redovisar hur den kommer att vikta forekommande vdrderingskriterier.

Luled kommun infordrade i december 2003 anbud avseende skoltransporttjanster under
perioden den 1 juli 2004 till och med 30 juni 2008 med en 6msesidig uppsdgningstid av
nittio (90) dagar och mdjlighet till ett ars forlangning.

Enligt forfragningsunderlaget skulle upphandlingen handldggas som en s.k. dppen
upphandling enligt géllande bestimmelser. Vidare framgick av underlaget att provningen av
inkomna anbud skulle komma att ske enligt principen “det ekonomiskt mest fordelaktiga”
med hénsyn till foljande utvérderingskriterier:

e Pris
e Miljo
e  Uppdragets utforande
- Referenser fran liknande uppdrag
- Personalens utbildning och kompetensniva

Kriterierna uppges vara angivna i inbdrdes prioriteringsordning och viktade samt skall vid
den efterfoljande anbudsvérderingen komma att podngséttas i skala 1-10, dér 10 &r mest
fordelaktigt.

Pé vilket sétt den inbordes viktningen mellan de angivna kriterierna skulle g till har
Luled kommun emellertid vigrat att uppge. Av skriftvixling som forevarit mellan
kommunen och en branschorganisation av leverantorer, som begért fortydligande i angivet
avseende framgar att grunderna for varderingsprocessen i upphandlingen visserligen funnits
faststilld hos inkdpsavdelningen, men att kommunen inte velat redovisa pa vilket sétt
inkomna anbud skulle komma att vérderas. I ett e-mailmeddelande till
branschorganisationen anger kommunen bl.a. foljande: "Vad ligger till grund for
bedomningen vid viktningen av kriterierna? Svar: Kommunen offentliggor inte i forvdg i
forfragningsunderlaget eller pa annat sdtt hur den kommer att vikta kriterierna. Vid kontakt
under hosten med kommunforbundets jurist [ ...] har denna uppgett att det inte finns ndgot
lagkrav pa att ange viktningen i forfragningsunderlaget och att det inte heller, savitt hon
kénner till, finns nagra rdttsfall med den innebérden”.!

Upphandlingens virde kan med ledning av vad som uppgivits 1 forfragningsunderlaget
uppskattas till c:a 12 miljoner kronor per ar eller totalt 60 miljoner kronor for hela avtalstiden,
inklusive forldngning.2

Lansratten 1 Norrbottens 14n har genom dom den 16 februari 2004 forordnat att
upphandlingen skall géras om.=

Gillande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen om offentlig upphandling (LOU).
Upphandling av tjénster for landtransport, inkl. sdkerhetstransporter, kurir- och taxitransport,
utom postbefordran (A-tjdnster, kategori 2) skall, om det samlade upphandlingsvérdet
overstiger ett i lagen angivet troskelvirde motsvarande & 200.000 eller 1,741 miljoner kronor,
handlédggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna for den s.k. klassiska sektorn,
vilka dterfinns inférda i 1 kap. och 5 kap. LOU.


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn1
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn2
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn3

Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas dr mycket central for syftet att upp-
na ett icke diskriminerande upphandlingsresultat. Forekommande offentliga upphandlingar
skall dérfor alltid handliggas i enlighet med kravet pa affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU,
vilket innefattar att de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling
och icke-diskriminering, proportionalitet, forutsebarhet och transparens samt 6msesidigt
erkdnnande skall iakttas.

Enligt den s.k. transparensprincipen skall upphandlingsforfarandet priglas av klarhet och
Oppenhet och leverantorerna skall 1dmnas forutsdttningar s att de pa bésta sitt infor
anbudsgivningen kan forutsitta pa vilket sétt deras anbud kommer att beaktas vid den
jamforande vérderingen av inkomna anbud.



I upphandlingsrittslig doktrin framgér bl.a. foljande avseende kravet pa transparens och
oppenhet (KKO:s markering med understruken text).x

”Med transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att ldmna information om

upphandlingar och det praktiska tillvigagangssdttet vid dessa samt rdttigheten for leverantirer att fa

tillgang till denna information sa att de i forvig kinner till vilka réttigheter och skyldigheter som

foreligger. Vilka dtgdrder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall

saledes vara forutsebara for leverantérerna. Ddrfor krdvs:

- information om existerande regelverk (direktiven har offentliggjorts genom EGT och LOU genom

svensk forfattningssamling, SF'S).

- information om kommande upphandlingar och vilka krav som stdlls pd dessa samt eventuella dndringar

av dessa krav (sker genom annonseringskravet i EGT).

- information i forhand om vilka objektiva kriterier som gdller for upphandlingen (skall framga av annons

eller forfragningsunderlag).

- information om resultatet av upphandlingar (sker genom krav pd annonsering i efterhand).

- information till anbudsgivare som inte kommit i frdga (sker genom krav pa upphandlande enheter att

inom 15 dagar meddela anbudsgivarna varfor de inte antogs och vem som fick uppdraget).

Ett viktigt exempel pa transparens dr kravet pa att forfrdagningsunderlaget dr fullstindigt och tydligt, att

utvirderingskriterierna om mojligt dr rangordnade och att annan viktning eller betygsdttning av

kriterierna sd langt mojligt framgdr for leverantérerna. Leverantéren mdste kunna forstd vad den

upphandlande enheten efterfragar sd att han kan ldmna rdtt anbud och podngtera dess fordelar.
Leverantoren skall inte behova gissa sig till vad som efterfragas. Detta har naturligtvis ocksd stor

ekonomisk betydelse for att den upphandlande enheten skall fa rtt leveranser som svarar mot det behov

enheten har”.

Fran gemenskapsrittslig praxis foreligger ett avgdrande fran EG-domstolen i det s.k.
UniversaleBau-malet® dar skyldigheten att redovisa viktningen av varderingskriterier bl.a.
berorts:

EG-domstolen noterade att det fick anses utrett att den upphandlande enheten redan frén borjan faststillt
vilken betydelse (viktning) som skulle tillmétas vart och ett av de urvalskriterier som enheten avsag att
tillimpa. Anbudsinfordran inneh6ll emellertid inte nagon uppgift om detta utan enheten ndjde sig med att
deponera handlingarna avseende viktningsforfarandet hos en notarie. EG-domstolen uttalade i anledning
av detta att”... dd kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling mdste bdde principen om
likabehandling av mdojliga anbudsgivare och principen om insyn iakttas i alla stadier, och bland annat da
anbudssokande viljs ut i ett selektivt forfarande, sd att alla ges samma mdjligheter ndr de utformar sina
ansokningar om deltagande eller sina anbud ...". Domstolen konstaterade dirvid att om den
upphandlande enheten i ett selektivt forfarande i forvag har faststéllt regler for den inbordes betydelsen
(viktningen) av kriterierna for att vélja vilka anbudssdkanden som far lamna anbud, skall dessa regler
anges i annonsen eller forfragningsunderlaget.

Aven i svensk nationell rittspraxis forekommer ett antal avgdéranden dir domstolarna har
bedomt vad de upphandlande enheterna har att iaktta i frdga om rangordning och viktning.

Kammarritten 1 Jonkoping hade® att prova Vigverkets upphandling avseende tillverkning
och leverans av registreringsskyltar, dar varderingskriterierna inte hade rangordnats och
viktats pd ett tydligt sdtt i forfrdgningsunderlaget. Kammarriétten, vilken forordnade att
upphandlingen skulle goras om, angav 1 domskilen bl.a. foljade motivering:

YFor att kunna ldmna ett vil avvigt anbud mdste sdledes varje anbudsgivare redan i
forfragningsunderlaget kunna utldsa hur savdl skall-krav som bor-krav kommer att virderas av den
upphandlande enheten. Det har inte framkommit att det varit omojligt for Vigverket att rangordna och
vikta de olika kraven. Vid avsaknad av rangordning och viktning finns utrymme for subjektiva
vdrderingar, vilket inte far forekomma. Ett forfragningsunderlag som inte dr klart och tydligt dsidosdtter
principen om forutsebarhet och dppenhet (transparens) och principen om affdrsmdssighet och innebdr ett
brott mot 1 kap. 4 § LOU. Enligt kammarrdittens mening har det i mdlet aktuella forfragningsunderlaget
inte uppfyllt kraven pa transparens och affdrsmdssighet”.

Betriaffande fragan pa vilket sétt skaderekvisitet kunde anses uppfyllt vid den ifragavarande
typen av Overtradelse angav kammarrétten foljande:


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn4
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn5
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-005#_ftn6

”Det forhallandet att utvirderingskriterierna i forfrdagningsunderlaget inte rangordnats och viktats
forsvdrar en rdttvis jdmforelse av anbuden. Den forutsebarhet och dppenhet som efierstrdvas motverkas
och kan komma att medfira skada for /leverantiren/ vid prévning av det mest ekonomiskt fordelaktiga
anbudet” .



Kammarrétten i Géteborg™ hade att prova Molndals kommuns upphandling
avseende abonnentvéxel och stodfunktioner, dir varderingsomsténdigheterna hade
rangordnats men enbart delvis viktats pa ett tydligt sétt i forfragningsunderlaget.
Kammarritten forordnade att upphandlingen skulle goras om.

Av underlaget for upphandlingen framgick endast att vissa huvudkriterier skulle komma att viktas mot
varandra medan det vid utvédrderingen visade sig att podngséttning och viktning skedde dven av ett antal
underkriterier. Av kravspecifikationen gick det inte heller att utldsa att vissa av de punkter som angavs i
kravspecifikationen vid utvirderingen dven kommer att bilda underkriterier till i forfragningsunderlaget
angivna underkriterier och podngstittas inbordes. Kammarrdtten angav att det méste forutsittas att
leverantdrernas mojlighet att utforma sina anbud skulle ha varit andra &n vad som nu varit fallet om
vetskap forelegat om hur utvirderingen skulle gé till varvid den klagande leverantéren kunde anses ha
lidit skada eller riskerat skada.

Lansritten 1 Stockholms lan® hade att prova Stockholms lidns landstings (genom Locum
AB) upphandling av renhallningstjinster, dér virderingsomstandigheterna hade rangordnats
men inte viktats pd ett tydligt sitt 1 forfragningsunderlaget. Lansrétten forordnade att
upphandlingen skulle goras om, mot lansrittens dom ldmnades inte provningstillstand.

Av forfragningsunderlaget framgick att bedomning skulle komma ske utifran tre kriterier som i
forfragningsunderlaget hade rangordnats i inbordes angeldgenhetsgrad (A-C). Av underlaget framgick
daremot inte ndgon poédngsittning eller viktningsprocent for de olika individuella utvéarderingskriterierna
eller att viktning skulle komma att ske. Lansrétten konstaterade att forfragningsunderlaget ddrmed inte
varit s preciserat att det sttt klart for anbudsgivarna vad som krévs for att ett anbud skall komma att
antas. Kravet pé affirsméssighet vid upphandlingen har hirigenom &sidosatt, varvid de klagande
leverantorerna kunde anses ha lidit skada eller riskerat skada.

Lansritten 1 Sodermanlands 1an® hade att préva ett kommunalt bostadsbolags upphandling av
viarmeleverantdrer, dir bolaget hade forbehéllit sig "rdtten att forst vid urvalet av anbud
bestdmma prioritetsordningen" av kriterierna. Lansrétten forordnade att upphandlingen skulle
goras om, domen har vunnit laga kraft.

Av forfragningsunderlaget framgick att beddmning skulle komma ske utifrén ett antal icke rangordnade
kriterier enligt vilka bolaget hade forbehallit sig "rétten att forst vid urvalet av anbud bestdmma
prioritetsordningen". Lansrétten konstaterade att "Detta &r en allvarlig brist i underlaget. Den av [bolaget]
forst i efterhand gjorda viktningen av virderingskriterierna dr ocksé sddan att den starkt kan ifrdgasittas.
Detta far till foljd att de omsténdigheter som enligt forfradgningsunderlaget skall tillmitas betydelse inte
overensstimmer med dem som tillmétts betydelse vid utvédrderingen av anbuden. De sélunda redovisade
bristerna i forfragningsunderlaget &r i sig av sadan art att de ar dgnade att forsvéra en réttvis jamforelse av
anbuden", varvid den klagande leverantdren kunde anses ha lidit skada eller riskerat skada.

Yttrande

Luled kommun har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i d&rendet. Kommunen har muntligt meddelat att den 1 samband
med den process 1 ldnsritt som forevarit beslutat avbryta upphandlingen samt korrigera sina
rutiner infor framtida upphandlingar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtrdadelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I den aktuella upphandlingen av skolskjutstransporter har Luled kommun angivit ett antal
inbordes rangordnade kriterier som skall tillmétas betydelse vid anbudsvérderingen. Vidare
har kommunen uppgivit att viktning och poédngséttning kommer att ske i enlighet med dessa
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kriterier 1 en skala 1-10. Nadgon information till ledning av hur viktning och poéngséttningen
kommer att g till lamnas emellertid inte 1 forfragningsunderlaget. Istillet har kommunen
uppgivit att den har som policy att inte i forvég, i forfragningsunderlaget eller péd annat sétt,
redovisa hur den kommer att vikta forekommande vérderingskriterier.

Gillande bestimmelser om offentlig upphandling bygger pé principen om konkurrens pa
lika villkor. Som grundldggande forutsittning for en effektiv konkurrens giller att presumtiva
anbudsgivare pa bdsta sitt informeras om samtliga villkor for anbudsvirderingen, for att
hirigenom kunna anpassa sina anbud till exakt vad som efterfrdgas. For den upphandlande
enheten medfor ett preciserat anbudsunderlag att anbuden pa ett enkelt sétt och utan
ytterligare nollstillningsatgérder kommer att ga att jamforas med varandra. P&
leverantorssidan har de som dvervéger att limna anbud i en upphandling dessutom en ritt att
fa del av all information som krévs for att de pa basta sitt skall kunna hévda sig i
upphandlingskonkurrensen.

Lagen om offentlig upphandling har darfor uppstallt krav pa transparens och
likabehandling, som innebér en skyldighet for upphandlande enhet att i forvag redovisa det
praktiska tillvigagangssittet for anbudsvérderingen samt att informera om vilka atgédrder och
beddmningar som enheten avser att vidta under upphandlingsprocessen.
Forfragningsunderlaget skall vara fullstdndigt och tydligt och utvirderingskriterierna skall om
mdjligt vara rangordnade. Om viktning eller annan betygssittning skall komma i friga maste
forutsittningarna for denna process framga pé ett sddant sétt att leverantérerna ges en rimlig
mdjlighet forstd hur den upphandlande enheten kommer att resonera vid anbudsviarderingen.
Leverantorerna skall sjdlvfallet inte behdva gissa sig till vad som efterfragas eller hur
anbudsvirderingen kommer att ske.

Den policy som Luled kommun har givit uttryck for, att inte 1 forvdg offentliggéra sina
metoder for viktning och podngsittning, strider sadledes mot principerna om transparens och
likabehandling i lagen om offentlig upphandling och pa omridet géllande
gemenskapsrittsliga direktiv. Konkurrensen riskerar ddrmed att snedvridas till f61jd av
bristande forutsdgbarhet for leverantoérer och genom de moment av godtycke som hiarigenom
kan komma att foras in 1 upphandlingsprocessen.

m E-mailmeddelande den 2 februari 2004 fran kommunjuristen i Lulea kommun till Svenska taxiforbundet.

o Antalet skolelever med kommunbetalda transporter uppgick enligt forfrdgningsunderlaget till totalt 1.724 elever under ar 2003.
Skolskjutsbudgeten uppgick detta ar till 12.200.000 kronor.

bl Léansratten i Norrbottens lan beslut den 9 februari och dom den 16 februari 2004 i mal nummer 223-04. Av domslutet framgér bl.a.
foljande: " Vid den nya upphandlingen skall utvirderingskriterierna preciseras till sin innebdrd och vidare skall den inbordes
viktningen mellan de olika utvirderingskriterierna klart framga av forfragningsunderlaget”.

ul Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren till lagen om offentlig upphandling, Norstedts 1998, upplaga 1:2 sid. 15 f (den bla
upplagan).

Bl EG-domstolens forhandsavgorande den 12 december 2002 i mal C—470/99, Universale-Bau AG m.fl. ./. Entsorgungsbetriebe
Simmering GmbH.

ey Kammarritten i Jonkoping mal nr 2976-2001.

mn Kammarritten i Goteborg mal nr 2409-03 E.

181 Léansratten i Stockholms ldn, mal nr 2079-03E.

o1

Léansratten i S6dermanlands 1dn, mal nr 2299-99.
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