KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-004
PM 22011-03-17 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom bland annat bristande likabehandling och
transparens vid offentlig upphandling.

Ornskéldsviks kommun har i samband med en upphandling av transporttjinster, dir det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas, (I) bland annat inte klargjort pad vilka kriterier
tilldelning ska ske. (II) Forfrdgningsunderlaget avviker vidare frdan annonsen om upphandling. (I11)
Upphandlingen avser slutligen en kontraktstid pa maximalt sju dr, vilket avviker fran huvudregeln
for ramavtal om en begrdnsning pd maximalt fyra dr.

Ornskéldsviks kommun har infordrat anbud avseende 16pande avrop av vissa transporttjinster. Ett
meddelande om upphandlingen skickades den 10 december 2010 till Byran for Europeiska gemen-
skapernas officiella publikationer (OPOCE) for annonsering i bl.a. databasen TED.! Kommunens
diarienummer ar 10-42. Enligt punkterna II.1.5 och II.1.6 i meddelandet om upphandling avser
upphandlingen successiva avrop av “persontransport av i huvudsak sdrskoleelever, omsorgs-
tagare och mattransporter samt vissa skoltransporter vid s.k. delat boende” med CPV-
nummer: 60130000.2

Upphandlingen handldaggs som ett Oppet forfarande® och avser perioden under tiden den 1 juli
2011 till och med den 30 juni 2016 med mojlighet till tva ars forlangning till och med den 30 juni
2018 (5+2=7 ar).4

Kommunens aktuella forfrdgningsunderlag ar odaterat men medfoljande missivskrivelse med
inbjudan att avge anbud dr daterad den 18 november 2010. Av detta underlag, punkten 1.3, Beskriv-
ning/omfattning, framgar att upphandlingen avser Ornskéldsviks kommuns behov av transporter av
elever till och fran sérskola och fritidsverksamhet, vardtagare till och fran daglig verksamhet,
mattransporter och vissa posttransporter jimte vissa transporter mellan bostad och skola vid s.k.
delat boende. I upphandlingen ldmnas inga fasta eller garanterade volymer utan I6pande avrop ska
ske av kommunen, enligt vid varje tidpunkt aktuella behov under den stipulerade avtalstiden.

Av punkten 1.6, Miljo, framgér att offererade fordon som ska nyttjas dagligen inte far vara éldre
an 6 ar, medan eventuella reservfordon som endast nyttjas sporadiskt far vara 10 ar.

Vidare, av punkterna 1.5, Pris, och 4.9, Prisvillkor, framgér att ”[a]nbudspriser skall anges netto,
exkl. mervirdeskatt och i Svensk valuta i bifogad svarsmall. Anbudsgivare som inte kan ldmna fast
pris for hela avtalsperioden skall ange for hur lang tid fast pris kan ldmnas och vilka pris- och
valutajusteringsklausuler som tilldmpas. Samtliga kostnader skall vara inrdknade i anbudspriset.
Enligt "Lagen om offentlig upphandling’ far inga priskompletteringar goras efter det att anbud
ldmnats. Detta innebdr att prisreservationer ej far forekomma’ samt att ”’[p]riserna skall vara
fasta fran avtalsstart till 1 januari 2013. Priserna kan da fordndras i samma utstrdckning som
fordandringen av Taxiindex fran oktober 2011 till oktober 2012 Prisdndringar efter fastprisperioden
skall innan de trdder i kraft skriftligen, senast 2 veckor fore prisdndringens ikrafttrddande,
tillstdllas upphandlingsenheten for godkdnnande. Om prisfordndring inte kan accepteras dger part
rdtt att hava avtalet med 30 dagars uppsdgning”.

Tenders Electronic Daily (TED) &r Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tillégg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

CPV eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastilligt kodsystem. Tanken é&r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savél 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 tradde i kraft per den 13 september 2008).

Se punkten IV.1.1. i meddelandet om upphandling samt punkten 2.1 i forfragningsunderlaget.
Se punkten 2.2, Avtalstid i forfragningsunderlaget.
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Enligt punkterna 4.3, Vinnande anbud, och 4.4, Bedémning, ska det anbud antas som samman-
taget bedoms vara det for kommunen ekonomiskt mest fordelaktiga, varvid ”/b]edomningen
kommer att ske utifran anbudsgivarens skriftliga redogorelse”. Nagra andra uppgifter eller kriterier
till ledning av vilka omsténdigheter som kommer att ldggas till grund for kommunen beslut om
tilldelning eller pa vilket sitt anbudsvarderingen kommer att genomforas redovisas inte, varken i
det aktuella forfragningsunderlaget eller 1 nagon annat tillgdngligt underlag for upphandlingen.

Nagon uppgift till ledning for beddmningen av upphandlingens s.k. kontraktsvérde redovisas inte.
Med beaktande av de aktuella tjansternas omfattning i belysning av den stipulerade avtalstidens
langd kan detta virde dock uppskattas till mellan c:a 7 och 9 miljoner kronor per ar. Med tillamp-
ning av beriikningsregeln vid offentlig upphandling'' kan mot denna bakgrund kontraktsvirdet antas
1 vart fall overstiga gillande troskelvirde for offentlig upphandling av tjinster, vilket for ndrvarande
uppgér till 1.919.771 kronor."

Gillande rétt
Upphandling av offentliga tjinstekontrakt som har paborjats® efter den 1 januari 2008¢ regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.7 Lagen har kommit till som en f6ljd av
bl.a. Europeiska rddets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).®

Tjénster for landtransport, dven sikerhets- och kurirtransporter med undantag av postbefordran,
déribland passagerartransport pa vég for sérskilda &ndamal (CPV 60130000-8)° utgor s.k.
A-tjinster, kategori 2, enligt bilaga 2 till LOU. Om det samlade vérdet av det kontrakt som ska
upphandlas Gverstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvérde ska upphandlingen i sddant fall
handléggas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU, normalt
genom ett oppet eller selektivt forfarande. !0

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjinstekontrakt upphandlas for att 16pa
tills vidare och nagot totalpris inte anges, ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-ménaderskontrakt.!! For ndrvarande uppgar troskelvérdet for kommunala och landstings-
kommunala upphandlande myndigheter till 1.919.771 kronor.!2

5 Enligt vad EU-domstolen har fastslagit i dom av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1 ska en
upphandling anses pdbdrjad, och ddrmed kunna goras till foremal for 6verprovning i nationell domstol, fran och med den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha rittslig verkan.

6 For upphandlingar som har paborjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende pa bl.a. lagens
rittsmedelsbestimmelser.
72007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergéngsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
8 Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gdllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet).
9

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken 4r att systemet ska ersdtta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (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 @ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

10 om upphandlingsvérdet understiger troskelvardet, far upphandlingen istéllet genomforas med ledning av de nationella bestimmelser som finns
inforda i 15 kap. LOU, normalt genom en s.k. férenklad upphandling eller urvalsupphandling.

11 Enligt 3 kap. 16 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ngot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 manader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pé obestdmd tid.

12° ad som vid varje tidpunkt utgér géllande fréoskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU I6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av varor inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 193.00 euro eller 1.919.771 svenska kronor — se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
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Skyldighet att fo6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar férutom myndig-
heter 4&ven kommunala foretag som é&r inrdttade for allménnyttigt &ndamaél. Den som é&r skyldig att
iaktta lagens bestaimmelser kallas “upphandlande myndighet .13 Tillsyn 6ver den offentliga upp-
handlingen utdvas av Konkurrensverket.!

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med den upphandlingsrittsliga regleringen ar bland annat att séker-
stélla den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet
mellan medlemsstaterna. Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrattsliga principer
som ska iakttas vid all offentlig upphandling, oavsett valet av upphandlingsforfarande. Dessa ér
principerna om likabehandling och ickediskriminering, éppenhet (transparens), proportionalitet
samt omsesidigt erkdnnande.

Likabehandlingsprincipen innebdr 1 korthet att samtliga tdnkbara leverantorer ska ges sa lika
forutsittningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leveran—
torer eller grupper av leverantorer far exempelvis inte ensidigt gynnas. Forekommande
upphandlingsforutsittningar far vidare inte utformas pa ett sitt som vid anbudsprévningen
forvérar eller gor det omojligt for den upphandlande myndigheten att, genom exempelvis
nollstillning, kunna genomfora jamforande anbudsvérdering pé ett likvardigt sétt.

Av principen om Jppenhet (transparens) foljer vidare att samtliga leverantorer ska ges tillgang till
upphandlingsrelevant information vid ett och samma tillfdlle och pa liknande villkor. Informationen
ska vara klar och tydlig och redovisa bl.a. vilka omstidndigheter som ska komma att beaktas vid
virderingen av inkomna anbud samt pa vilket sitt virderingen av dessa anbud ska genomforas. Den
upphandlande myndigheten far exempelvis inte i efterhand ldgga till eller dndra kriterier eller
genom allmént héllna vérderingskriterier lamna utrymme for i praktiken rent godtycke vid anbuds-
véirdering och beslut om tilldelning. Nagon fri provningsratt” fir inte forekomma.!?

Som huvudregel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upp-
ritta skriftliga forfragningsunderlag, samt genom annons tillkdnnagiva sina upphandlingar.'® En
annons om upphandling inom den direktivstyrda sektorn (bl.a. A-tjénster over troskelvérdet) ska pa
snabbaste ldmpliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen!’ f6r publicering i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.! Ett meddelande och en annons om
offentlig upphandling ska f6lja visst standardformulér for offentliggérande av meddelanden
avseende offentlig upphandling.!® Av meddelandet ska framg8 information som é&r visentlig for
upphandlingen. Av annonsen eller forfragningsunderlaget ska vidare framgé vilken grund {for
kontraktstilldelning som kommer att tillimpas: ekonomiskt mest fordelaktiga anbud eller ligsta
pris.'” Om den upphandlande myndigheten véljer tilldelningsalternativet “ekonomiskt mest
fordelaktigt anbud”, ska myndigheten i sitt underlag for anbudsinfordran ange den inbordes vikt-

avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvérden vid
offentlig upphandling.

13 Genom inforandet av 2007 4rs upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan &ven offentligt styrda organ, sésom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktr.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

14 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

IS SeNJA 1998 5. 873 (Arkitekttjdnst i Uppsala).

16 Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15

kap. 8 § LOU.

17 ge2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

18 ge9 § 1 den ovanndmnda forordningen (2007:1099) samt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 1564/2005 av den 7 september 2005
om standardformulér for offentliggérande av meddelanden.

19 e 12 kap. 1 § tredje stycket LOU:
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ningen av forekommande varderingskriterier eller krriteriernas prioritetsordning.2 Det far harvid
inte forekomma négra avvikelser mellan sadan information som ldmnas i ett meddelande eller en
annons eller om offentlig upphandling och information som l&dmnas 1 nagot annat underlag for
aktuell anbudsinfordran.

Med utgangspunkt i den ovan redovisade transparensprincipen ska den upphandlande myndig-
heten 1 forvég, pa ett tydligt sétt redovisa vilka omstédndigheter som ska beaktas vid anbudsprov-
ningen samt pa vilket sétt (enligt vilka kriterier) denna provning ska komma att genomforas. For det
fall att den upphandlande myndigheten 1 annonsen eller forfragningsunderlaget har angivit att den
ska anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, fir myndigheten genomfora en sammanvagning
av olika kriterier som dr kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genom-
forandetid, miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. Myndigheten maste 1 sddant fall ange hur dessa
kriterier kommer att viktas inbordes. Kriterieviktningen ska anges antingen som intervall med en
lamplig storsta tillatna spridning eller i fallande prioritetsordning. 2!

Enligt 5 kap. 4 § LOU fér ramavtal avseende A-tjinster over troskelvérdet 16pa under langre tid dn
fyra &r endast om det finns sérskilda skil”. Begriansningsregeln torde dven omfatta forekommande
forlangningsperioder. Sdledes strider en upphandling av ramavtal som avses tecknas exempelvis pa
tre &r med mdjlighet till forléngning 1 tva ar (3+2 ar) mot fyradrsregeln. Bestimmelsen motiveras av
en Onskan fran lagstiftarnas sida att infora en mekanism for att upprétthalla konkurrensen i ram
avtalssituationer samt att upprétthalla iakttagandet av de grundldggande principerna. 22

I aktuella lagforarbeten klarldggs inte ndrmare vad som avses med rekvisitet sdrskilda skél”.
Dock framgér att “’sdrskilda skél” kan anses foreligga exempelvis 1 frdga om ett avgrinsat projekt
som berédknas paga ndgot langre tid dn fyra &r och som inte har nadgon naturlig fortséttning nér
projektet avslutas, eller om foremalet for upphandlingen 4r av sddant slag att det medfor behov av
stora investeringar for leverantdren vilka bor kunna avskrivas under avtalstiden.??

Det dvilar den upphandlande myndigheten att visa “’sérskilda skél” for en ldngre avtalstid 4n fyra
4r.24 Det foljer vidare av EU-domstolens allminna réttspraxis> att den som avser att beropa ett
undantag ska bevisa sidana sirskilda omstindigheter som kan motivera undantag,*

Vidare ska, enligt samma praxis, varje undantag fran de regler som avser att sdkerstilla effektivi-
teten av de unionsrittsliga rittigheterna inom omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt.?’

20 ge12 kap. 2 § tredje stycket LOU, dir det framgar att viktningen av forekommande vérderingskriterier eller kriteriernas prioritetsordning ska
angesi (1) annonsen om upphandlingen, (2) forfragningsunderlaget, (3) en inbjudan att 1dmna anbud eller att delta i forhandlingar, eller
i (4) det beskrivande dokumentet.

21 ge 12 kap. 2 § forsta och andra stycket LOU.

22 ge beaktandesats 11 till Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) jamte Konkurrensverket, yttrande till Kammarrétten i Stockholm, inom

ramarna for pdgaende mal 5609--5629-10 (Sanofi Pasteur ./. Stockholms léns landsting m.fl.), p. 21.

23 Sebla. prop. 2006/07:128 s. 334, ddr anges bl.a. foljande. ”Paragrafen motsvarar artikel 32.2 fjarde stycket i direktivet. Enligt den

bestimmelsen far ett ramavtal “inte 16pa langre &n fyra ar, utom i vederborligen styrkta undantagsfall, sérskilt genom foremalet for ramavtalet”.
Det ar oklart vad som menas med “vederborligen styrkta undantagsfall, sdrskilt genom féremalet for ramavtalet”. Beaktandesats 11 ger ingen
ledning vid tolkning av bestimmelsen. Regeringen ér, i likhet med utredningen, av uppfattningen att ett krav pa sérskilda skil bor motsvara
direktivets undantagsfall. Det ligger i sakens natur att det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att det finns tillrackliga
skal att tillimpa bestdmmelsen och att dessa skdl skall vara hanforliga till foremalet for upphandlingen. Utredningen har ansett att det &r svart att
ange nagot exempel nar bestimmelsen kan tillimpas. Enligt regeringens mening kan det vara frdga om ett avgransat projekt som berdknas pagé
nagot langre tid dn fyra &r och som inte har nagon naturlig fortsattning nér projektet avslutas. Det kan dven vara situationer dér foremalet for
upphandlingen dr av sadant slag att det medfor stora investeringar for leverantéren vilka skall betala sig under avtalstiden.”

24 Direktivbestimmelsens formulering ”vederborligen styrkta” anger att det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att i

forekommande fall visa tillrackliga skal for att frangé fyradrsregeln.
25 Fran senare rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p. 23.

26 Avseende bevisbrdans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommis-
sionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fréan senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade mélen C-20/01
och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005imal C26/03,Stadk Halle, REG2005,s. F,p.46.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.
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Yttrande
Ornskoldsviks kommun har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir beddmning som
upprattats 1 drendet bl.a. anfort foljande.

(I) Vad avser punkten 1 ar det helt riktigt att utvarderingskriteriet var ldgsta pris.

(IT) Nér det gdller punkten 2 dr det sé att i forfragningsunderlaget framkom dubbla budskap i
punkterna 1.5. och 1 4.9., vilket var ett slarvfel ifran kommunens sida. Dock sé har ingen
anbudsgivare stéllt nagra fragor i anslutning av detta fel, och de verkar dven som att detta inte
har paverkat nagon av intressenterna.

(IIT) Slutligen vad avser punkten 3 vidgdr kommunen att det ror sig om ett ramavtal pé totalt 7 ar
(5+2 &r). 15:3 § LOU star det att ramavtal fir 16pa under en langre tid 4n fyra &r endast om det
finns sérskilda skél for det. Det finns inget annat lagstdd som séger att kommunen inte far teckna
ett avtal pa ldngre tid &n fyra &r. Kommunen hénvisar i denna del till ett tidigare uttalande av
davarande Ndamnden for offentlig upphandling (NOU), som anger bl.a. att ” Varken LOU eller
direktiven innehaller nagon uttrycklig maximigrans for hur lang tid ett avtal fa galla. Eftersom
LOU reglerar vitt skilda typer av kontrakt, maste den lampliga avtalstiden variera stort med
hansyn till foremalet for upphandlingen och gallande villkor i den bransch som ar aktuell”.28

Kommunen hivdar att det i detta specifika fall absolut finns sarskilda skil for en ldngre
avtalstid &n fyra ar. I den aktuella upphandlingen ror det sig om transport av personer som gér pa
sdrskolan. Dessa personer kan bland annat ha en problembakgrund eller problembild som kréver
stor kontinuitet i exempelvis sina transporter for att 6verhuvudtaget ma bra, dessutom sa dr det
en hog investeringskostnad av fordonsflottan.

Avslutningsvis padpekar kommunen att det inte kan ligga den till last att vissa personer inte bevakat
denna upphandling trots att dessa fétt information om att den var pd gang och att de dirav inte fatt
tid att pdtala sin syn pa innehdllet i forfrdgan kan inte pa ndgot vis vara skil att avbryta
upphandlingen. Den har legat ute i 40 dagar med mdojlighet till frdgor och synpunkter som har
kunnat tillvaratas innan anbudstidens utgéng. Upphandlingen &r korrekt utford, den langa
avtalstiden dr genomténkt och har sina orsaker vilket ockséd framgér i forfragningsunderlaget, dvs.
kontinuitet, samt den hoga investeringen for fordonsflottan.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Ornskoldsviks kommun dr en upphandlande myndighet som ir skyldig att folja vid varje tidpunkt
gillande upphandlingsbestimmelser.

Av utredningen i drendet framgéar att kommunen ska upphandla tjénster for vissa person- och
mattransporter. Upphandlingen har utformats och annonserats som en dppen upphandling av s.k.
A—tjanster till ett kontraktsvdrde som med sdkerhet kan antas overstiga gillande troskelvérde.

28 Det av kommunen aberopade citatet dr hamtat frin NOU, Nyhetsbrev i juni 2003, s.10, och lyder i sin helhet som foljer: ”Av principen om
transparens foljer att en upphandling skall kdnnetecknas av forutsebarhet och dppenhet. Det kan inte anses forenligt med transparensprincipen
att en upphandlande enhet ingar avtal som har en férlangningsklausul som medfor att avtalet kan I6pa i oandlighet. Principen om likabehandling
forutsatter ocksa att upphandling sker i konkurrens efter forutbestamda perioder. Konkurrenterna till den kontrakterade leverantdren skulle
annars aldrig f& mojlighet att konkurrera om det aktuella uppdraget.” Varken LOU eller direktiven innehéaller ngon uttrycklig maximigrans for
hur lang tid ett avtal f& galla. Eftersom LOU reglerar vitt skilda typer av kontrakt, méste den lampliga avtalstiden variera stort med hansyn till
féremalet for upphandlingen och géllande villkor i den bransch som &r aktuell”.
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Forfragningsunderlaget utformades och upphandlingen annonserades i november - december 2010.
Forfarandet ska darfor, savitt annat inte visas, bedomas med utgangspunkt i regelverket for s.k.
direktivstyrd upphandling enligt 1-14 kap. LOU, i dess lydelse efter den 15 juli 2010.

() Enligt forfragningsunderlaget ska kommunen efter viardering anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Kommunen redovisar dock inte enligt vilka kriterier, kopplade till
foremalet for kontraktet, som denna virdering ska komma att ske. I forfragningsunderlaget anges
enbart att bedomningen kommer att ske utifrdn anbudsgivarnas skriftliga redogorelser.
Kommunen har hdrigenom tillmatt sig ett betydande utrymme f6r godtycke pa ett sétt som strider
savil mot foreskrifterna i 12 kap. 1 och 2 §§ LOU om redovisning och viktning av
varderingskriterier som mot den unionsréttsliga principen om dppenhet (transparens).
Forfragningsunderlaget avviker i detta avseende dven fran annonsen om upphandling, dér det har
angivits att anbud ska komma antas utifran lagsta pris. Kommunen saknar till foljd hdrav varje
grund for tilldelning av anbud 1 den aktuella upphandlingen.

(II) Sdsom anbudsforutséttningarna har utformats kan emellertid inte heller anbudens pris ldggas
till grund for beslut om tilldelning. Enligt anbudsforutséttningarna kan anbud ldmnas sévil i fast
pris for hela den aktuella avtalstiden som med indexerat pris for delar av avtalstiden. Det
kommer med denna utgédngpunkt knappast vara mojligt att uppskatta vilket anbud som innebér
lagsta totalpris, eftersom villkoren for kommande index-berdkningar d&nnu inte &r kénd.
Prisjimforande anbudsvérdering blir harigenom svér eller si gott som omgjlig att genomfora pa
ett rittvisande sitt, med iakttagande av principen om likabehandling.

(IIT) Slutligen avser det aktuella forfarandet upphandling av ett ramavtal, for successiva avrop
under en kontraktstid av totalt sju ar (5+1+1 &r). Vad kommunen har yttrat i friga om behov av
kontinuitet vid transport av sérskoleelever ssmmanhdnger framst med vilka forare som anlitas.
Sasom upphandlingen har utformats ir leverantorerna under den stipulerade avtalstiden fria att
byta ut eller placera om den personal som ska anvédndas for aktuella transporter. Den stipulerade
kontraktstidens 1dngd l&dmnar sdledes inte nagra garantier om kontinuitet vid aktuella transporter.
Vad som hérvid forekommit ger enligt Konkurrenskommissionen inte anledning att franga
huvudregeln om att ramavtal far tecknas hogst for fyra ar.

Nir det giller kravet pa investering i fordon far fordon tillats dessa vara mellan sex och tio ar,
beroende pa vad de ska anvédndas till. Mot bakgrund av detta och med beaktande av att det for
fordon som regel finns en fungerande andrahandsmarknad kan inte heller denna omsténdighet
motivera undantag fran begrinsningsregeln pa maximalt fyra ars kontraktstid; sirskilt som varje
undantag fran upphandlingslagstiftningens huvudregler ska tillampas restriktivt och det dr den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att tillrdckliga skél for undantag foreligger.

Vad dévarande Namnden for offentlig upphandling (NOU) tidigare har yttrat i sitt nyhetsbrev
fran 2003 kan i detta sammanhang knappast medfora annan bedomning. Savil da gillande lag
om offentlig upphandling (1992 ars LOU), jimte bakomliggande direktiv (EG-tjansteupp-
handlingsdirektivet) har nimligen direfter kommit att bytas ut i sin helhet. Numera géllande
regelverk om offentlig upphandling aterfinns i 2007 ars LOU’ jamte det klassiska upp-
handlingsdirektivet fran 2004.* Den nu aktuella fyradrsregeln framgér tydligt av dessa bestim-
melser.

Sammantaget finner Konkurrenskommissionen att Ornskdldsviks kommun har kommit att bryta
mot ett antal grundldggande principer och bestimmelser i lagen om offentlig upphandling jimte
bakomliggande EU-direktiv pa ett for kommunen synnerligen graverande sétt. Konkurrensen pa
marknaden for aktuella transporttjdnster har ddrmed kommit att snedvridas, samtidigt som
fortroendet for Ornskdldsviks kommun som upphandlare undergrivts.



