KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 00-057
PM 2 2000-09-13 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling (bland annat genom otillborlig sdrbehandling).

Liansarbetsndmnden i Hallands 14n har vid upphandling av arbetsmarknadsutbildning
begrinsat foremalet for upphandlingen sa att endast vissa utbildningsorter - dér en av de i
upphandlingen tinkbara anbudsgivarna bedriver verksamhet - kan komma ifréga.
Utbildningsanordnare med driftstélle pa andra orter i ldnet utesluts ddrmed fran deltagande i
upphandlingen. Varderingskriterierna i upphandlingen har vidare angivits enbart punktvis
utan nidrmare rangordning och utan specifikation av vad som avses med kriterierna.

Lénsarbetsndmnden i1 Hallands 14n har i juni 2000 begért in anbud avseende tjanster for
industriteknisk arbetsmarknadsutbildning (dnr. 1300-2000/165). Upphandlingen omfattar
perioden den 1 januari 2001 till och med den 30 juni 2002 med mdjlighet for
lansarbetsndmnden att forldnga avtalet ytterligare sex manader. Anbudstiden gér ut den 28
augusti 2000.

Den aktuella typen av arbetsmarknadsutbildning har tidigare tillhandahéllits Lansarbets-
ndmnden i Hallands lin av Lernia AB, tidigare AmuGruppen . Utbildningen har da bedrivits
pa kursorterna Halmstad, Falkenberg samt Varberg. Av forfragningsunderlaget i
upphandlingen framgér att utbildningen skall tillhandahallas arbetssokande fran hela lénet for
vilka statligt utbildningsbidrag ldmnas. De aktuella utbildningarna vinder sig saledes till
sokande fran hela Hallands lén.

Av forfragningsunderlaget for upphandlingen framgér att denna skall handldggas enligt
forfarandet for s.k. forenklad upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

I underlaget har specifika kursorter reglerats pé ett sadant sitt att angiven utbildning pa
andra orter inte kan komma ifrdga. Av underlagets allménna del jimte relevanta bilagor
framgar, att utbildningar for verkstadsteknik, plat- och svetsteknik samt el/tele-, styr- och
reglerteknik (bilagorna: la-c till forfragningsunderlaget) skall bedrivas i Halmstad, att en
utbildning for plat- och svetsteknik dven skall bedrivas 1 Falkenberg (bilaga 2 till
forfragningsunderlaget) och att utbildningar for verkstadsteknik och el/tele-, styr- och
reglerteknik (bilagorna: 3a-b till forfragningsunderlaget) dven skall bedrivas 1 Varberg.
Varken av det aktuella forfragningsunderlaget eller av nagot annat underlag for
upphandlingen framgér nigot affarsméssigt motiverat skil till uppdelningen pé fasta, i forvég
angivna kursorter.

Av forfragningsunderlaget framgar under rubriken "PROVNING AV ANBUD” vidare att
det anbud i upphandlingen som &r mest fordelaktiga med hiansyn till ett betydande antal
kriterier skall komma att antas. Bedomningskriterierna ha delats upp i tva grupper: grupp A
med 16 sinsemellan icke rangordnade kriterier samt grupp B med 4tta icke rangordnade
kriterier. I underlaget anges att "Grupp A har hogre prioritering dn grupp B”. Pa vilket sétt
prioriteringen skall ske mellan grupperna av kriterier anges emellertid inte. Bland de lagre
prioriterade kriterierna i gruppen B dterfinns bland annat kriteriet “Kurspris”.

De angivna utvérderingskriterierna har vidare angivits punktvis, utan ndgon narmare
precisering av vad som avses med kriterierna eller hur inkomna anbud skall komma att
vérderas i enlighet med dessa. Enbart pa en punkt av 24 (punkten ”Séljarens kundbas och
marknadskontakter”) har en kortfattad beskrivning av vad som avses med kriteriet limnats.

1
Lernia AB, 4gs av svenska staten. Bolaget hette tidigare AmuGruppen. Ar 1999 omsatte bolaget 1,9 miljarder kronor varav 91 procent
hénforde sig till arbetsmarknads- och foretagsutbildning.



Efter att en promemoria med en prelimindr beddmning upprittats och skickats till bland
annat ldnsarbetsndmnden har Léansritten i Hallands ldn pa talan av en leverantor beslutat om
verkstillighetsforbud tills vidare (inhibition) av den aktuella upphandlingen.™
Lansarbetsndmnden (eg. Staten genom Arbetsmarknadsstyrelsen — AMS) har dérefter
medgivit talan att upphandlingen skall géras om.™”

Gillande rétt

I detta drende aktualiseras frdgan huruvida Lénsarbetsndmnden i Hallands 1dn genom att utan
affirsmissiga skil begriansa den aktuella upphandlingen till att enbart omfatta utbildning pa
vissa angivna orter samt genom att i ovrigt utforma forfrdgningsunderlaget pa ett sddant sétt
att for anbudsvirderingen relevanta kriterier varken narmare klargjorts eller inbordes
rangordnats, har asidosatt kravet pa affarsméassighet vid offentlig upphandling och darmed
snedvridit konkurrensen.

Offentliga upphandlingar som pébdrjats efter den 1 januari 1994 regleras i lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Tjinster for utbildning, inkl. yrkesutbildning,
utgdr sddana s.k. B-tjanster (kategori 24) enligt en bilaga till lagen, vilka oavsett virdet skall
upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. 1-4 §§ 6 kap. samt 7 kap. LOU™.

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmissighet bl.a. av hiinsyn till principen om icke diskriminering”™ (jfi. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssned-
vridande sitt. Lagens bestimmelser medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onodigt hoga kostnader.

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

Enligt 6 kap. 3 § LOU far en upphandlande enhet varken 1 forfragningsunderlaget eller i
annat underlag for upphandlingen beskriva foremalet for upphandlingen pé sadant sétt att
endast en viss vara eller viss process kan komma i friga. Av motiven till bestimmelsen””
framgar att den upphandlande enheten inte far utforma beskrivningen av det som skall
upphandlas pé ett sddant sétt att upphandlingen i praktiken inte kommer att ske pa hela
marknaden utan faktiskt utesluter leverantorer som visserligen inte kan tillhandahalla exakt
det som efterfragas men i var fall ndgot som borde kunna fungera lika bra. Bestimmelsen
innehéller ett forbud mot att beskriva foremaélet for upphandlingen pa ett alltfor begrdnsande
sdtt. Detta har dven varit foremil for avgdranden i praxis. Bland annat har Kammarritten i
Jonkoping avgjort ett liknande fall dér en upphandling av arbetsmarknadsutbildning
begrénsats till kursorterna Ronneby och Sélvesborg. Kammarritten uttalade att ett ensidigt
gynnande av ifrdgavarande karaktir innebér att en reell anbudstévlan inte kan uppkomma och
att forfarandet darmed strider mot lagen om offentlig upphandling, samt forordnade att
upphandlingen skulle goras om (se Konkurrenskommissionens utredning KKO 95-022). Aven
Linsritten 1 Skaraborgslin har 1 ett liknande mal - dar Skdvde var enda tdnkbara kursort -
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Lénsrétten i Hallands 1én, beslut den 25 augusti 2000 i mél nr. 1459-00.
Yttrande den 5 september 2000 i mal nr. 1459-00, frén Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) till Lansrétten i Hallands lén.
Se 6 kap. 1 § LOU.
Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.
‘ Prop. 1992/93:88, sid. 68 samt prop. 1993/94:78 sid. 259.
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kommit till motsvarande slutsats (dom i mal nummer 238-97 — se vidare Konkurrenskom-
missionens utredning i drendet: KKO 97-018).

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling anges att en upphandlande enhet som
hinvisar till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bor gora klart for sig redan fran borjan
hur olika omsténdligheter kan vérderas i ekonomiska termer. Upphandlingslagen bygger pé ett
antal EG-direktiv angdende offentlig upphandling. "

Grundlidggande gemenskapsrittsliga principer inom offentlig upphandling &r principerna
om likabehandling, transparens och proportionalitet. Dessa principer skall enligt uttalanden 1
upphandlingslagens forarbeten samt i svensk praxis’" gilla Aven upphandlingar enligt
upphandlingslagens nationellt reglerade 6 kap.

Principen om tranparens innebér att upphandlingsprocessen skall kéinnetecknas av
forutsebarhet. Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas 4r vidare mycket central i
lagen for syftet att uppna en icke diskriminerande upphandling. Av savil sjdlva lagtexten som
forarbetena till bestimmelsen i 6 kap. 12 § LOU™ framgér att den upphandlande enheten vid
varderingen av anbuden inte far beakta andra omstiandigheter 4n sddana som angivits i
annonsen eller forfragningsunderlaget for upphandlingen. Foredragande departementschefen
uttalar dirvid att "/d]et far ... inte forekomma att ett anbud viljs framfor ett annat pa grund av
en omstdandighet som anbudsgivarna inte i forvdg fatt reda pa". Om kraven 1
forfragningsunderlaget, utan angivande av ndgra ndrmare definitioner, begransats till att
enbart omfatta punktvis uppstilla kriterier, kan dessa inte pa ett affirsméassigt sétt laggas till
grund for virderingen av anbuden. Kammarritten 1 Sundsvall har 1 ett avgorande, som far
anses vara véagledande, bland annat angivit att ett forfarande, dir det overldmnats at
anbudsgivarna att sjilva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken mdn de
uppfyller dem, och dirmed har ldmnat utrymme for en helt subjektiv bedémning , strider mot
lagens krav pa affirsmissighet. """

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall en upphandlande enhet om mojlig ange de omstdandigheterna
enligt vilka anbud kan komma virderas. Omstidndigheterna skall anges efter
angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst. Naimnden for offentlig upphandling (NOU),
vilken utovar tillsyn 6ver upphandlingslagen tillampning, har angett att detta lagrum skall
lasas restriktivt, ” dvs. endast nér det inte 4r mojligt att redan i annonsen eller
forfrigningsunderlaget ange ndgon rangordning far man avsta fran detta. Det 4r NOU:s
uppfattning att rangordningen emellertid maste ha gjorts av den upphandlande enheten innan
anbuden skall jimforas. For att &stadkomma en réttvis jamforelse av anbuden krévs ofta ocksa
nagon form av viktning och betygsséttning av kriterierna. For att anbudsgivarna skall kunna
lamna s dndamaélsenliga anbud som mojligt, &r det angeldget att en sddan viktning och
betygssittning framgar av forfrigningsunderlaget. For en upphandlande enhet kan det ofta
vara nddvéndigt att gora klart for sig hur rangordning, viktning och betygséttning skall ske,
innan forfrdgningsunderlaget slutligen utformats. Hirigenom tvingas enheten att tinka igenom
vad som #r nddvindigt och viktigt for den aktuella upphandlingen”.""" Nimndens uttalande
har knésatts 1 rittspraxis i flera mal, senast av Lansrétten 1 Skane 14n genom dom den 17 maj
2000 i mal 2241-00 E. Lénsritten beslutade att upphandlingen skulle géras om till f6ljd av att
vérderingsgrunderna inte rangordnats. Liknande domar har tidigare avkunnats av Lansrétten 1

Prop. 1992/93:88 5. 72

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

Prop. 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72, jfr. ursprungligt textforslag till 6 kap. 10 § i prop. 1993/94:78 sid. 34.
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Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mél nummer 943-1997 Kammarréttens avgorande har verklagats till
Regeringsritten, som beslutat att inte meddela provningstillstand.
1]

1
Se Namnden for offentlig upphandling (NOU) i "NOU-info”, drssammanstillningen for 1996, sid. 19-20.



Goteborg, Linsritten i Givleborgs 1in samt av Linsritten i Norrbottens lin. Aven Hogsta
domstolen har i avgorandet NJA 1998 s. 873 konstaterat att den upphandlande enheten ... i
forfragningsunderlaget eller annonsen om upphandling [skall] ange vilka omstandigheter som
enheten tillmiter betydelse och om mgjligt rangordna dessa efter angeldgenhetsgrad” samt
erinrat om den skyldighet som i angivet avseende foljer av EG-riitten.”” Domstolen
konstaterade ocksa i mélet att s.k. fri anbudsprovning ar uppenbart lagstridigt” vid offentlig
upphandling.”"”

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte f6ljt lagens bestimmelser
ersitta darigenom uppkommen skada for leverantdr. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan aven utebliven
vinst pé grund av att leverantoren gar miste om den intékt som uppdraget skulle ha medfort
(lucrum cessans)™"". Talan om skadestind kan enligt samma kapitel 8 § viickas av leverantdr
vid allmin domstol. Talan skall vickas inom ett ar fran den dag da beslut om leverantor
fattats. I frdga om skadestadndets berdkning och funktioner erinras i forarbetena om att syftet
med det bakomliggande EG-direktivets”™ " regler ir att 4stadkomma ett tryck pé de upp-
handlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En leverantdr bor kunna utga ifrén att ett
anbud som han lagger ned mdda och kostnader pad kommer att beaktas pé ett réttvist sitt.

Enligt EG/Romfordraget géller en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom 2
§ lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade regeringen
(prop. 1994/95:19, del 1 sid. 478) att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen
aterfinns bl.a. 1 artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra
uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns 1 artikel 40 tredje stycket i Romfordraget
angédende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma
jordbrukspolitiken samt 1 artikel 119 1 Romfordraget nér det géller lika 16n for kvinnor och
min. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsritten géller en allméin
likabehandlingsprincip, utdver de uttryckliga bestimmelser som aterfinns i1 fordragen". Den
allminna likabehandlingsprincipen innebér att en medlemsstats myndigheter inte far sér-
behandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra, vid bland annat handel
inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Lénsarbetsndamnden i Hallands 14n har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en
prelimindr beddmning som upprittats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot
svar.

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

I den aktuella upphandlingen av tjinster for arbetsmarknadsutbildning har
Liansarbetsndmnden 1 Hallands lén begrédnsat forutsattningarna till enbart kursorter dér en

12(12]
Se Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 (jfr not 5). Se dven EG-domstolens dom den 20 september 1988 i mal C-31/87

(Gebroeders Beentjes ./. Konungariket Nederldnderna).
13]

Angaende fri anbudsprovning uttalade Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 873 sarskilt att det i malet aktuella
forfragningsunderlaget .. inneholl den uppenbart lagstridiga uppgiften att [den upphandlande enheten] forbeholl sig fri provningsritt”
(KKOs kursivering).
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tidigare leverantor — det statliga Lernia AB, (f.d. AmuGruppen) - bedriver verksamhet.
Begransningarna till de angivna orterna synes inte ha motiverats av affirsméssiga skal.

I upphandlingsunderlaget har angivits att 1dnsarbetsndmnden valt att tilldmpa utvérderings-
formen “ekonomiskt mest fordelaktiga anbud”. Till stod for vdrderingen av inkomna anbud
forekommer tjugofyra (24) kriterier med krav som anbudsgivarna bor uppfylla. Samtliga
kriterier utom ett har angivits punktvis och utan ndgon végledning for tinkbara anbudsgivare
om vad som avses med de uppstillda kraven, eller hur dessa skall komma att beaktas vid
varderingen av inkomna anbud.

Kriterierna har vidare delats upp i tva grupper, grupp A med 16 kriterier och grupp B med
8 kriterier, varav grupp A skall ha ”hogre prioritering”. Pa vilket sétt prioriteringen mellan
grupperna skall ske anges emellertid inte.

Det sitt pa vilket ldnsarbetsndmnden angivit forutsittningarna for upp den aktuella
upphandlingen foranleder foljande kritiska papekanden:

1) Som framgér av de ovan refererade avgdrandena i praxis strider
upphandlingsunderlagets begransning till vissa namngivna kursorter mot kravet pa
affarsmissighet enligt lagen om offentlig upphandling. Varken i forfragan eller ndgot annat
underlag for upphandlingen anges nagot affirsméssigt skil till varfor enbart dessa orter kan
komma ifrdga for just de angivna utbildningarna. Aven om geografiska skil eller
kommunikationsskal skulle motivera urvalet av kursorter, kan sambandet mellan de
namngivna kursorterna och just de angivna typerna av utbildning inte forklaras
affarsmassigt. Forfarandet synes ddrmed vara dgnat att gynna Lernia AB (tidigare
AmuGruppen) pa konkurrenternas bekostnad.

2) Den omstandighet att varderingskriterierna for upphandlingen redovisats enbart punktvis
torde med ledning av den réttspraxis som redovisats strida mot den inom
upphandlingsritten géllande s.k. transparensprincipen , d.v.s. principen om att
forutsattningarna for anbudsvardering m.m. i en upphandling skall kunna forutses av
anbudsgivarna. De allmént hallna kravkriterierna 1 den aktuella upphandlingen medfor att
lansarbetsndmnden i praktiken kan gora en s.k. fri anbudsprovning, vilket inte far
forekomma enligt lag.

3) Indelning av vérderingskriterierna i tva grupper kan med hénsyn till det stora antalet
kriterier som dr ifraga knappast anses utgora nagon rangordning i lagens mening utan
strider enligt vad som redovisas om géllande praxis mot upphandlingsréttens
transparensprincip. Aven den omstindigheten att det i forfrigningsunderlaget inte
redovisas pd vilket sétt kriterierna enligt gruppen A skall prioriteras framfor gruppen B
torde strida mot denna princip.

Vid en samlad bedomning har enligt Konkurrenskommissionens mening
Liansarbetsndmnden 1 Hallands 14n utformat forutsdttningarna for den aktuella
upphandlingen av arbetsmarknadsutbildning p4 ett sitt som &r dgnat att ensidigt gynna
Lernia AB (f.d. AmuGruppen) pa konkurrenternas bekostnad samt dven i 6vrigt snedvrida
forutsdttningarna for en effektiv konkurrens pa den allmidnna marknaden for arbets-
marknadsutbildning.

Den omstédndighet att upphandlingen, efter bland annat beslut i domstol om inhibition,
skall gdras om medfor att inga ytterligare kommentarer frdn Konkurrenskommissionens sida
beddms nodvindiga.






