KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-032

PM 2 2012-10-23 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bland annat bristande likabehandling vid
offentlig upphandling (kort implementeringstid).

Ornskéldsviks kommun har utformat en upphandling av transporttjinster med bl.a. krav pd nio
bemannade specialfordon sd att den s.k. implementeringstiden, d.v.s. tiden mellan avtalstecknande
och avtalsstart, uppgar till mellan 16 och 23 dagar.

Ornskoldsviks kommun (nedan Kommunen) har genom ett meddelande om upphandling, som
skickades den 1 juli 2011 till Byrén for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer
(OPOCE), infordrat anbud for 16pande avrop avseende tjdnster for Transport till och frén bl.a.
sdrskola och daglig verksamhet”, (CPV 60130000); Kommunens dnr. A11-054.

Upphandlingen, som utlysts i ett dppet forfarande, avser ”Ornskéldsviks Kommuns behov av
transporter av: Elever till och fran sdrskola och eftermiddagstillsyn (fritidsverksamhet). Brukare
till och fran daglig verksamhet inom handikappomsorgen. Mattransporter och viss posttransport”
under perioden fran och med den 15 september 2011 till och med den 1 augusti 2014, med moj-
lighet till ett ars forlingning till och med den 1 augusti 2015 (c:a 3+1 &r).

Enligt punkten 1.4 i forfrdgningsunderlaget omfattar upphandlingen ett behov av dtta bemannade
specialfordon samt en minibuss med plats for 16 sittande passagerare (s.k. fastprisfordon) och
innebdr att Kommunen garanterar att leverantdren ersatts for minst nio timmars drift per fordon och
dag. Fordonen ska vara utrustade for att pa ett komfortabelt sétt lasta och lossa samt transportera
minst tva rullstolsburna passagerare. Aven matvagnar skall kunna transporteras i fordonen. Samt-
liga fordon skall vara utrustade med alkolés. Forutom ovan ndmnda fordon finns ett behov av ytter-
ligare s.k. kompletteringsfordon for transporter under de tider pa dygnet da behovet dr som storst.!

Den nu aktuella upphandlingen genomfordes efter det att Forvaltningsrétten i Hirndsand genom
dom? forordnat att en liknande upphandling som péborjades 1 december 2010, skulle goras om efter
patalade felaktigheter (se Konkurrenskommissionens tidigare utredning KKO 11-004).3 Beslut om
tilldelning 1 denna tidigare upphandling meddelades den 24 februari 2011 och avtalstiden skulle
borja lopa den 1 juli 2011. Implementeringstiden uppgick saledes i denna upphandling till omkring
tre manader.

Enligt punkten 2.3 i forfradgningsunderlaget skulle anbud i den nu aktuella upphandlingen vara
Kommunen tillhanda senast den 11 augusti 2011. Inom ramarna for upphandlingens s.k. frage-och-
svarsfunktion har Kommunen vidare uppgivit att ”[t]illdelning kommer att ske snarast efter
avslutad préovning, hogst en vecka efter anbudstidens utgdang”.*

Avtal kan enligt bestimmelserna om avtalsspérrd tecknas forst efter det att &tminstone tio dagar
har gétt fran det att beslut om tilldelning meddelades. En foreskrift med motsvarande betydelse
fanns dven inford under punkten 1.4 i forfragningsunderlaget. Beroende pa tidpunkten for
tilldelningsbeslutet har avtal sadledes kunnat ingas tidigast nagon géng under intervallet den 23-30
augusti 2011. Mot bakgrund av att avtalsperioden skulle paborjas den 15 september 2011 uppgar
den s.k. implementeringstiden — d.v.s. den tid som har avsatts mellan upphandlingens avslutande
och angiven avtalsstart, under vilken vinnande anbudsgivare har att inritta sig 1 enlighet med det
tilldelade kontraktet — till mellan 16 och 23 dagar.

Dirmed avses vardagar mellan 06.30 och 08.30 samt 14.30 och 16.30.
Forvaltningsritten i Hirndsand, dom av den 26 maj 2011 i mél 758-11, vilken vunnit laga kraft.

Konkurrenskommissionen kritiserade den 17 mars 201, i drendepromemorian KKO 11-004, Ornskoldsviks kommun, i anledning av den forst
genomforda upphandlingen pa totalt tre punkter innebar ett dsidosittande av LOU.

Svar i upphandlingens s.k. frige-och-svarsfunktion frin Kommunen till OrnTaxi AB den 26 juli 2011.
Se 16 kap. 1 § LOU, numera i delvis &dndrad lydelse efter den 1 november 2011.
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Vid anbudstidens utgang den 11 augusti registrerades tva inkomna anbud.® Upphandlingens s.k.
kontraktsviarde kan under en fyradrsperiod uppskattas till ett belopp som med sékerhet dverstiger
troskelvirdet 1.919.771 kronor.

Hogsta forvaltningsdomstolen férordande i dom av den 14 september 2012 att den aktuella upp-
handlingen ska géras om. Av domskalen framgar bl.a. féljande. ”Aven med beaktande av att en
anbudsgivare har att vidta forberedande dtgdrder under anbudstiden — och att upphandlingen
foregatts av en tidigare upphandling — framstar tiden mellan avtalets tecknande och forsta
avtalsdag som alltfor kort och som oférenlig med de allmdnna principerna for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § LOU”.7

Gallande rétt

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats® efter den 1 januari 2008° regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!° 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).!!

Tjanster for landtransport, dven sikerhets- och kurirtransporter med undantag av postbefordran,
déribland passagerartransport pa vég for sdrskilda &ndamal (CPV 60130000-8)!2 utgdr 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 géllande 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.!3

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 tjdnstekontrakt upphandlas for att 16pa
tills vidare och ngot totalpris inte anges, ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-manaderskontrakt. I juli 2011 uppgick troskelvardet for kommunala och landstingskommunala
upphandlande myndigheter till 1.919.771 kronor.!4

Ornskoldsviks kommun, anbudsSppningsprotokoll av den 5 september 2011.
Hogsta forvaltningsdomstolen, dom av den 14 september 2012 i mal 6737-11.

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

For upphandlingar som har paborjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende pé bl.a. lagens
réttsmedelsbestimmelser.

10 2007 4rs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestaimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

11 Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

12 CPV, 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 tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta 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 tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
ndr det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

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

14" Vad som vid varje tidpunkt utgér géllande froskelvirden 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. Troskelvirdet 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
avseende de troskelvéarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvarden vid
offentlig upphandling.
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Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar kommunala
myndigheter. Den som ar skyldig att iaktta lagens bestammelser kallas "upphandlande
myndighet .13 Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utdvas av Konkurrensverket. !¢

Fragan om forutsittningarna for anbudsgivning &dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med den upphandlingsrittsliga regleringen ar bland annat att séker-
stilla 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. Bland annat
principerna om likabehandling och ickediskriminering samt proportionalitet.

Av 8 kap. LOU och art. 38 i det klassiska upphandlingsdirektivet foljer en reglering med vissa
minimitidsfrister for infordran av anbud eller anbudsansokningar vid offentlig upphandling av
bl.a. A-tjanster dver troskelvardet. Nagra liknande bestimmelser for berdkning av tiden mellan
avtalstecknande och avtalsstart, den s.k. implementeringstiden, aterfinns emellertid varken 1
LOU eller direktivet. Motsvarande reglering far istéllet uttolkas ur den i 1 kap. 9 § LOU
angivna likabehandlingsprincipen, vilken i korthet innebér att samtliga tdnkbara leverantorer
ska ges sa lika forutsittningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer fir exempelvis inte ensidigt gynnas. Den enligt
samma bestimmelse anslutande s.k. proportionalitetsprincipen har i unionsrittslig praxis bland
annat tolkats si att det inte kan krivas att leverantorer redan pd anbudsstadiet ska ha vidtagit
atgirder for att forfoga dver viss utrustning eller kapacitet for det aktuella uppdraget.!”

Yttrande
Ornskéldsviks kommun har beretts tillfille att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot svar.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen ér 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 framgér att kommunen for andra gangen upphandlat tjénster for vissa person- och
mattransporter. Upphandlingen har utformats och annonserats som en 6ppen upphandling av s.k.
A—tjénster till ett kontraktsvirde som med sdkerhet kan uppskattas verstiga gillande troskelvérde.
Upphandlingen har i vart fall annonserats 1 ett dppet forfarande, varfor de direktivstyrda bestim-
melserna i 1-14 kap. LOU ska dga tillimpning.

Upphandlingen omfattar drift av atminstone nio bemannade specialfordon och har utformats med
en implementeringsfrist pa mellan 16 och 23 dagar, under vilken tid vinnande anbudsgivare ska
hinna vidta erforderliga dtgirder fOr att inrdtta sig i enlighet med ett eventuellt tilldelat kontrakt.

15 Genom inforandet av 2007 rs 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, sdsom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

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

17" e bl.a. EU-domstolens dom av den 27 oktober 2005 i mél C-234/03, Contse, REG 2005, s. I-9315. Malet gillde en upphandling avseende
hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker for andningsstod, dar den upphandlande myndigheten hade uppstillt dels obligatoriska villkor
(skall-krav) enligt vilket anbudsgivarna redan vid tidpunkten for anbudets avgivande skulle forfoga 6ver lokaler som var 6ppna for allménheten,
dels bedomningskriterier for anbudsvarderingen (bor-krav) som gav anbudsgivarna tillaggspodng om de besatt erforderlig organisation redan vid
tidpunkten for anbudsgivningen. EU-domstolen fastslog att det inte utan tvingande hénsyn till allménintresset kan anses forenligt med den s.k.
proportionalitetsprincipen att uppstélla krav pa befintlig leveranskapacitet redan pa anbudsstadiet.
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Denna frist ger med héansyn till omstdandigheterna i princip inte tillrdckligt rddrum for andra
leverantorer dn den som tidigare utfort aktuella tjdnster. Det framstar som svart for att inte sdga
omdgjligt for konkurrerande leverantorer att hinna anskaffa fordon samt rekrytera och utbilda
personal till dessa fordon med sa kort varsel som mellan 16 och 23 dagar. Enbart processen med att
rekrytera personal kan, med de uppsdgningstider som géller enligt lag!® bedomas overstiga minst en
maénad. Detta giller alldeles oavsett vilka forberedelser leverantdrerna i dvrigt kan ha vidtagit. Aven
om alla nédvéndiga underlag i form av bestdllningsunderlag, anstillningskontrakt m.m. finns
forberedda for undertecknande hos leverantoren kan denne ndmligen inte verkstilla under-
tecknandet forrdn foretaget dr forvissat om att ha erhallit ett civilréttsligt bindande kontrakt med
upphandlaren. Sadan visshet kan leverantoren inte ha forrdn tilldelningen har vunnit laga kraft,
vilket som tidigast kan intriffa tio dagar efter det att meddelande om tilldelning skickades ut av den
upphandlande myndigheten.!®

Ett sddant forfarande med en allt f6r kort implementeringstid riskerar att fa till effekt att den
tidigare for uppdraget anlitade leverantoren ensidigt gynnas pa konkurrerande leverantorers
bekostnad. Detta strider mot kravet pa likabehandling enligt 1 kap. 9 § LOU. Av den s.k.
proportionalitetsprincipen i samma bestdmmelse foljer vidare att for anbudsgivning intresserade
leverantdrer inte ska behova genomfora erforderliga investeringar i personal och fordon pa ren
spekulation, innan de har forsékrat sig om en tilldelning och ett civilrittsligt bindande kontrakt i
upphandlingen.

Det beskrivna forfarandet strider, sdsom Hogsta forvaltningsdomstolen kunnat konstatera, mot de
pa unionsritten grundade allmiinna principerna for offentlig upphandling. Ornskéldsviks kommun
har saledes pé nytt, for andra gdngen 1 samma upphandling, kommit att bryta mot LOU pa ett sitt
som medfort eller riskerat medfora att konkurrensen pa den lokala marknaden for transporttjénster
snedvrids samtidigt som fortroendet for Ornskoldsviks kommun som upphandlare ytterligare
undergravts.

18 Enligt 11 § lagen (1982:80) om stéllningsskydd giller mellan arbetsgivare och arbetstagare en minsta dmsesidig uppsagningstid av en ménad.

19 e Svenska taxiforbundet, yttrande till Hogsta forvaltningsdomstolen i ovan angivna méal 6737-11.



