KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-047

PM 2 2009-04-22 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig upp-
handling (bristande likabehandling).

Kommunalforbundet Region Virmland har vid upphandling av stddtjdiinster, efter foreldggande i
domstol om ny anbudsutvirdering, tillfort nya underkriterier samt sdrskilda viktningskoefficienter
som inte stods av forfrdgningsunderlaget.

Kommunalférbundet Region Virmland (nedan Region Virmland) infordrade med bitrdde av
upphandlingsenheten vid Karlstads kommun, 1 augusti 2008 anbud avseende Upphandling
Lokalvérd Arkivcentrum” (dnr 9331-08). Forfragningsunderlaget 4r daterat den 8 augusti 2008.!
Enligt punkten 1.1 1 underlagets administrativa foreskrifter avser upphandlingen lokalvard i Region
Virmlands (Arkivcentrums) lokaler vid Hooksgatan i centrala Karlstad under perioden den 1 mars
2009 till och med den 28 februari 2011 med mojlighet till ettarsforlingningar i maximalt 2 ar
(2+1+1=4 ar). Av punkterna 2.7 samt 2.7.1 framgar vidare att det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet ska komma att antas med beaktande av f6ljande kriterier:

e Kwvalitet, erfarenhet och kompetens inom omradet inklusive referenser (70%). Redovisad erfarenhet och
kompetens samt angivna och eventuella inhdmtade interna/externa referenser kommer att bedomas med hénsyn till
det for [Region Varmlands] verksamhet och behov mest lampade.

* Prisbild (30%). Prisbild kommer att varderas i forhdllande till 6vriga anbud inkomna priser.”

Négra andra kriterier for viardering av anbud anges inte, varken i forfrdgningsunderlaget eller i
meddelandet om upphandling.

Inom den foreskrivna anbudsfristen registrerades tvd inkomna anbud, frdn Anbudsgivare A
respektive Anbudsgivare B. Dessa fordelar sig tdmligen jamt, men Anbudsgivare B har redovisat
ndgot bittre referenser medan Anbudsgivare A har erbjudit ett marginellt lagre pris. Oviktad uppgér
skillnaden mellan anbuden inom kriteriet ”Kvalitet, erfarenhet och kompetens inom omrddet
inklusive referenser” till c:a 7 procent, till Anbudsgivare B:s fordel, medan skillnaden inom
kriteriet "Prisbild” uppgér till c:a 1 procent, till Anbudsgivare A:s fordel. I enlighet med den
viktning (70/30) av kvalitet i forhallande till pris som foreskrivs i underlaget for upphandlingen
oOkar skillnaden mellan anbuden och det framstar som klart att det aktuella kontraktet i enlighet med
anbudsforutsattningarna rétteligen ska tilldelas Anbudsgivare B.

Ett forsta beslut om tilldelning meddelades den 16 oktober 2008, av vilket framgar att tilldelning
skett till Anbudsgivare A. Av meddelandet om tilldelning, jimte ett till detta meddelande bifogat
protokoll av den 8 oktober 2008,2 framgér f6ljande motivering for den beslutade tilldelningen:

”Kvalitet, erfarenhet och kompetens inom omrddet inklusive referenser Bada leverantorerna bedoms ha fullgod och
likvérdig kvalitet for genomforande av uppdraget.

Prisbild Sammantaget har Anbudsgivare A en ndgot ldgre prisbild &n [Anbudsgivare B]. Dessutom har
[Anbudsgivare B] krav att disponera lokaler (som medfdr nya vvs-installationer) for sitt genomforande vilket leder
till en storre prisdifferens &n vad som framgar av anbuden.”

Tilldelningen kritiserades av Konkurrenskommissionen i den tidigare utredningen KKO 08-033 och
overklagades av Anbudsgivare B i allmén forvaltningsdomstol. Till grund for ansdkan om over-

L F orfragningsunderlag av den 8 augusti 2008 avseende “Upphandling Lokalvard Arkivcentrum, Administrativa foreskrifter (dnr 9331-08).

Meddelande om tilldelning, "TILLDELNINGSBESLUT”, daterat den 16 oktober 2008, jamte bifogat protokoll, "Upphandling Lokalvérd
Arkivcentrum”, daterat den 8 oktober 2008.
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provning mot tilldelningsbeslutet anfordes att Anbudsgivare B hade erhallit battre referenser i
upphandlingen én Anbudsgivare A och med beaktande av det system for anbudsvérdering som
framgar av forfragningsunderlaget, med 70 procents vikt for kvalitet, erfarenhet och kompetens
inom omradet inklusive referenser”, ritteligen skulle ha tilldelats det aktuella kontraktet. Lansritten
1 Varmlands lan bifoll foretagets talan om 6verprovning och férordnade i dom av den 10 november
2008 att utvarderingen ska goras om.3

Ny tilldelning beslutades av Region Virmland den 21 november 2008. Aven i detta nya beslut
tilldelades det aktuella kontraktet till Anbudsgivare A. Till grund for att aterigen tilldela kontraktet
till samme anbudsgivare tillféorde Region Virmland nya underkriterier och sérskilda viktnings-
koefficienter som inte foljer av det ursprungliga forfrigningsunderlaget. Inom ramarna for kriteriet
”Kvalitet, erfarenhet och kompetens inom omrddet inklusive referenser” tillmitte Region Virmland
omstindigheterna ”Kompetens” och ”Erfarenhet”, vardera 45 procents vikt medan omsténdigheten
”Referenser” tillméttes enbart 10 procents vikt. Vid dessa forhallanden konstaterades att bdda
anbuden podngmassigt placerade sig lika varfér Anbud A, med beaktande av att foretaget tidigare
har utfort de aktuella stadtjdnsterna 4t Region Varmland, framstod det som det mest fordelaktiga.

Aven detta andra beslut om tilldelning verklagades av Anbudsgivare B varvid Lénsritten i Virm-
lands 1&n den 17 februari 2008 pé nytt forordnade att utvirderingen ska géras om.* Av linsrittens
domskal framgar bl.a. foljande:

Av det av [Anbudsgivare B] &beropade rittsfallet frain EG-domstolen C-532-06 framgér att det foreligger hinder for
den upphandlande enheten att, under ett anbudsforfarande, i ett senare skede faststélla viktningskoefficienter och
underkriterier med avseende pa de kriterier for tilldelning som omndmns i kontraktshandlingarna eller i meddelandet
om upphandlingen. En upphandlande myndighet har saledes inte rétt att tillimpa bestimmelser om viktning och
underkriterier med avseende pa kriterier for tilldelning utan att i forvdg underritta anbudsgivarna om dessa. Det
forhallandet att det i Region Virmlands anbudsunderlag inte har angivits att en nedbrytning kommer att géras och hur
de olika kriterierna kommer att viktas ger, enligt ldnsréttens mening, mycket stort utrymme for godtycke fran den
upphandlande myndighetens sida. Kravet pé transparens och forutségbarhet i upphandlingens utvérdering far saledes i
detta fall anses vara asidosatt och strider darfor i detta avseende mot LOU”.

Virdet av de for upphandling aktuella stidtjdnsterna kan enligt punkten 1.5 i1 forfrigningsunderlaget
berdknas till c:a 280.000 kronor per &r. Med tillimpning av géllande berdkningsbestimmelser for
offentlig upphandling’ kan det s.k. upphandlingsvirdet dirmed uppskattas till totalt c:a 1,120
miljoner kronor, inklusive forldngningsar.

Gillande rétt
Offentlig upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2008 regleras genom lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa Europeiska radets och parlamentets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Tjénster for fastighetsstddning och fastighetsforvaltning, infattande stadning (CPV 74700000-6),
kontorsstidning (CPV 74750000-1) eller diverse stidning (CPV 74740000-8) > utgdr A-tjénster,
kategori 14, enligt bilaga II till den s.k. CPV-forordningen (2195/2002/EEG).® Om tjénsternas

Lénsratten 1 Varmlands ldn, dom av den 10 november 2008 i mél 2146-08 E. Domen har vunnit laga kraft.
Lénsrétten i Varmlands 1dn, dom av den 17 februari 2009 i mal 2381-08 E.

CPV eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjdnster i ett dttastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom en ny forordning, som tridde i kraft per den 13 september 2008).

Se forteckningen av CPV-tjanster i bilaga II till Kommissionens forordning (EG) nr 213/2008 av den 28 november 2007 om éndring av
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sammanlagda varde” understiger troskelvardet 1.911.155 kronor® ska upphandlingen handlaggas i
enlighet med de nationella bestimmelser som finns inférda i 15 kap. LOU, normalt genom
forenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling ar att sidkra att den offentliga
anskaffningen sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrerna och deras ans6kningar
och anbud behandlas lika, utan ovidkommande hénsyn. Lagens bestimmelser &r, savitt nagot
undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pd “kontrakt med ekonomiska villkor” av bygg-
entreprenader, varor eller tjédnster som ingds mellan s.k. upphandlande myndigheter® och fran
dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Med upphandlande myndighet avses i lagen bl.a.
statliga och kommunala myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting.!0
Kommunalforbund regleras genom specialbestimmelser i 3 kap. 20-28 §§ kommunallagen
(1991:900) och utgor 1 hér aktuellt avseende sddana myndigheter som dr skyldiga att iaktta LOU.
Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling
(NOU). Numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.*

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att den offentliga
upphandlingen ska genomforas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt med
iakttagande av principerna om 0msesidigt erkdnnande och proportionalitet som bér upp den centrala
EG-ritten och kommer till uttryck genom bl.a. EG-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet
och den inre marknaden i artiklarna 43 och 49 EG.

Den allménna likabehandlingsprincipen ar tillamplig pd all upphandling, sdvil 6ver som
under troskelvirdena, och innebir 1 korthet att samtliga tinkbara leverantdrer ska ges sé lika
forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leveran-
torer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Av kravet pd oppenhet (transparens) foljer vidare att samtliga leverantorer maste ges tillgang till
upphandlingsrelevant information vid ett och samma tillfdlle och pa liknande villkor. Den
upphandlande myndigheten far inte 1 efterhand &ndra villkoren for anbudsgivningen pé ett sitt som
kan medfora diskriminerande verkan mellan leverantorer. Uppstillda forutsattningar eller villkor far
exempelvis inte efterges utan att samtliga anbudsgivare eller tinkbara anbudsgivare i1 sddant fall
informeras om detta i s& god tid att de kan anpassa sin anbudsgivning dérefter.

Fraga om tillforande av viktningskoefficienter och underkriterier i efterhand har nyligen bedomts
av EG-domstolen i mélet C-532/06, Lianakis m.fl. EG-domstolen fastslog att det inte ar forenligt
med de grundldggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering, samt dppenhet
(transparens) att en upphandlande myndighet i efterhand, efter det att anbuden har ingetts och

Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV) samt av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nér det géller revidering av
CPV.

7 Omett upphandlingskontrakt avseende tjénster inom den klassiska sektorn inte anger négot totalpris ska vérdet enligt 3 kap. 12 § LOU beriknas till
det fulla vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 10per pa obestdmd tid. Vid berdkningen ska enligt 3 § samma kapitel options- och forlangningsklausuler beaktas som om
de utnyttjats.

8 For géllande troskelvérden fr.o.m. den 1 januari 2008, se Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om
andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvdrden som ska tillimpas vid
upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2008:32) av troskelvirden vid offentlig upphandling.

9 1LOU (2007 ars lag) benamns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga organ inom den klassiska sektorn (séledes 4ven kommunala foretag
eller offentligt styrda organ) med en gemensam term som upphandlande myndigheter. Termen upphandlande enheter dr fran och med den 1 januari
2008 diaremot enbart forbehallet organ verksamma inom de s.k. forsérjningssektorerna.

10 Aven andra organ som kommunala och statliga foretag (s.k. offentligt styrda organ) kan omfattas av begreppet upphandlande myndighet och vara
skyldiga att iaktta LOU — se 2 kap. 12 § jamfort med 19 § LOU.

1 Frén och med den forsta september 2007 &vergick tillsynsansvaret dver den offentliga upphandlingen frdn Némnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.
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anbudsOppning har skett, faststiller viktningskoefficienter och underkriterier med avseende pa
sadana kriterier som ska ldggas till grund for tilldelning. Enligt domstolens bedomning (domskélen
p. 44) ér det uppenbart att ett sddant tillvigagangssitt inte dr forenligt med skyldigheten att
offentliggdra vissa uppgifter, mot bakgrund av principen om likabehandling av ekonomiska aktorer
och skyldigheten att mojliggdra insyn.12

Svenska nationella bestimmelser dverensstimmer med det av EG-domstolen ovan redovisade
synsittet. Enligt 15 kap. 16 § tredje stycket LOU ska upphandlande myndigheter antingen ange hur
forekommande varderingskriterier ska viktas eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning.
Kriterieviktningen eller prioritetsordningen ska framgé av annonsen om upphandling eller forfrag-
ningsunderlaget.

Yttrande
Region Viarmland har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir bedomning
som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Region Virmland ér ett kommunalférbund och darmed skyldigt att som upphandlande
myndighet vid sina anskaffningar iaktta den upphandlingsréttsliga regleringen. Den nu aktuella
upphandlingen avseende stidtjanster, "Upphandling Lokalvéard Arkivcentrum”, har pabdrjats efter
den 1 januari 2008 samt avser ett samlat kontraktsvirde som understiger p4 omradet géllande
troskelvérde. Forfarandet ska av dessa skil bedomas 1 enlighet med de nationella bestimmelser som
finns inférda i 15 kap. LOU.

Enligt upphandlingsforutséttningarna ska utfallet av anbudsgivningen avseende kriteriet kvalitet,
erfarenhet och kompetens inom omrddet inklusive referenser véarderas och viktas till 70 procent
samt jamforas med kriteriet prisbild. Andra kriterier for utvarderingen av anbud férekommer inte,
varken 1 forfragningsunderlaget eller i meddelandet om upphandling.

Av utredningen i drendet framgar att det har kommit in sammanlagt tva anbud, A och B. Vid
jamforelse mellan dessa visar det sig att Anbudsgivare A har erbjudit ldgsta pris medan
Anbudsgivare B har erbjudit hogre kvalitet, 1 form av béttre utfall vid referenstagningen. Vid
viktning av pris mot kvalitet i enlighet med anbudsforutséttningarna framgar att kontraktet
ritteligen skulle ha tilldelats Anbudsgivare B. Region Varmlands beslut om att tilldela kontraktet
till Anbudsgivare A har av detta skl undanrdjts av domstol, vilken forordnat att utvirderingen av
upphandlingen ska goras om.

I sitt nya beslut om tilldelning i den aktuella upphandlingen har Region Virmland tillfort
ytterligare omstindigheter i form av underkriterier och viktningskoefficienter, vilka nedvérderar
kriteriet ”"Referenser”, dir Anbudsgivare B, var bést, och istillet ger en sddan podngmassig
fordelning att de bada jimforda anbuden framstar som likvérdiga. I detta ldge har Region Varmland
valt att aterigen tilldela det aktuella kontraktet till Anbudsgivare A.

Négon mdjlighet att i efterhand tillfora ytterligare kriterier for anbudsvérdering och tilldelning
foreligger emellertid inte enligt vad som framgar av 15 kap. 16 § tredje stycket LOU samt av EG-
domstolens dom i mélet C-532/06, Lianakis m.fl.

12 5¢ EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis, m.fl., REG 2008, s. I-0000, pp. 33-45, jaimford med domstolens dom av
den 24 november 2005 i mél C-331/04, ATI EAC e Viaggi di Maio m.fI., REG 2005, s. I-10109.
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Region Virmland har séledes brutit mot det gemenskapsrattsligt grundade kraven pa lika-
behandling och 6ppenhet (transparens) pa ett sitt som medfort diskriminerande sdrbehandling for
Anbudsgivare B. Forutséttningarna for konkurrensen har dérvid snedvridits samtidigt som
fortroendet for kommunalférbundets opartiskhet som upphandlare aterigen kan ifragasittas.



