KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-016
PM 2 2003-06-18 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (avbruten upphandling for 6vergang till forhandlat forfarande).

Det kommunala trafikhuvudmannabolaget Viisttrafik AB har avbrutit ett oppet
upphandlingsforfarande av taxitransporter for att 6verga till forhandlad upphandling med
motiveringen att vissa anbud ansetts for dyra.

Det av landstinget Vistra Gotalandsregionen gemensamt med ldanets kommuner heldgda
trafikhuvudmannabolaget Visttrafik AB (nedan Visttrafik) har i oktober 2002 genom
annons 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) infordrat anbud avseende
taxitransporter, anropsstyrd trafik, under perioden den 15 juni 2003 till och med den 16 juni
2007 med ensidig mdjlighet for transportdren att sdga upp avtalet avseende det sista
avtalsaret (4 -1).

Visttrafik dgs till hdlften av landstinget Vistra Gotalandsregionen medan aterstaende halft dgs
av lénets 49 kommuner proportionellt i forhallande till folkméngd.

Totalt omfattar upphandlingen trafik i foljande fjorton kommuner: Munkedal, Sotenis,
Tanum, Herrljunga, Virgarda, Strostad, Orust, Vénersborg, Alingsés, Lidkoping, Essunga,
Karlsborg samt Trollhdttan, med foljande fyra fordonskategorier: Fasta fordon,
personbilar”, ”Fasta fordon, specialfordon”, ” Avropsfordon, personbil” samt
”Avropsfordon, specialfordon”. Sévitt det kan forstds omfattar upphandlingen 49
upphandlingsdelar.

Av annonsen och forfrdgningsunderlaget for upphandlingen framgér att denna skall
handlidggas som en 6ppen upphandling enligt 5 kap. LOU och att anbud kan ldmnas pd
separata delar 1 upphandlingen.

Vid anbudstidens utgang den 9 december 2002 registrerades 6ver 200 inom foreskriven
tid inkomna anbud.

Den 17 februari 2002 beslutade Visttrafik om tilldelning i upphandlingen avseende 18 av
de 49 upphandlingsdelar som omfattades av upphandlingen. Avseende aterstiende
upphandlingsdelar meddelade bolaget att det beslutat att "byta upphandlingsform™ genom
att fran det 6ppna upphandlingsforfarandet Gverga till forhandlad upphandling.

Av Visttrafiks protokoll framgér att ”Skdlet till byte av upphandlingsforfarande dr att det
inte ldmnats ndagra ldmpliga anbud”. 1 de delar dér 6vergéng till forhandlad upphandling
inte beslutats ske, har tilldelning skett samt kontrakt tecknats med vinnande leverantorer.

Under hand har Visttrafik uppgivit att de anbud som hittills har antagits i upphandlingen
skall anses utgdra ”Marknadsmdssigt pris” medan anbuden 1 de delar dir upphandlingen
avbrutits och overgang har skett till forhandlat forfarande skall anses som inte
marknadsmdssiga”. Vidare har bolaget redovisat att de genomsnittliga priser som erbjudits i
upphandlingen fordelar sig enligt foljandet:

Upphandlingskategori Snittpris 1 avslu- Snittpris i delar som | Skillnadikr. | Procentuell
tade delar skall forhandlas skillnad
Fasta fordon, personbilar 299 kr. 363 kr. S6kr. [19%
Fasta fordon, specialfordon 363 kr. 403 kr. 40kr. |11 %
Avropsfordon, personbil 348 kr. 410 kr. 62kr. |18 %
Avropsfordon, specialfordon 432 kr. 547 kr. 116 kr. [27 %
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En genomgang av de anbud som Visttrafik har gjort tillgingliga' i upphandlingen visar att
inom kategorin Fasta fordon, personbilar ett anbud pa 345 kronor per timme har bedomts
som sé pass marknadsmissigt av Visttrafik att kontrakt har tecknats med anbudsgivaren,
medan Overgang till forhandlad upphandling har skett avseende anbud inom samma kategori
med timpriser pd 325 kr, 320 kr, 320 kr, 296 kr, 325 kr, 325 kr, 328 kr samt 320 kr.

Inom kategorin Fasta fordon, specialfordon har ett anbud med ett timpris pa 415 kronor
per timme antagits medan overgang till forhandlad upphandling har skett avseende anbud med
timpriser pa 370 kr, 325 kr, 398 kr, 393 kr, 337 kr, 365 kr, 347 kr, 405 kr, 380 kr, 399 kr, 393
kr, 340 kr samt 405 kr.

Inom kategorin Avropsfordon, personbil har ett anbud med ett timpris pa 410 kronor
antagits som marknadsmassigt medan dvergéng till forhandlad upphandling har skett
avseende anbud med timpriser pa 339 kr, 358 kr, 410 kr, 405 kr, 404 kr, 390 kr samt 405 kr.



Gallande rétt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Lagens bestimmelser omfattar enligt 1 kap. 2 och 6 §§, forutom statliga och kom-
munala myndigheter, &ven bolag som har inréttats i syfte att ticka behov i det allménnas
intresse — under

forutséttning att behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktir — och vars kapital
huvudsakligen har tillskjutits av en kommun eller vars styrelse till mer &dn halva antalet
ledamoter utses av en kommun. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) dr kommunerna
med nagra undantag® forbjudna att (direkt eller indirekt, via foretag) bedriva naringsverk-
samhet, s& far emellertid ske om den drivs utan kommersiellt vinstsyfte och gér ut pé att
tillhandahélla allminnyttiga anldggningar eller tjdnster at medlemmarna i kommunen.
Kommunala foretag dr som regel saledes skyldiga att f6lja upphandlingslagens bestimmelser.
Myndigheter och foretag som omfattas av upphandlingslagens bestimmelser bendmns i lagen
som upphandlande enheter.

Tjanster for landtransport, inkl. sédkerhetstransporter, kurir- och taxitransport, utom
postbefordran (A-tjénster, kategori 2) skall, om det samlade upphandlingsvardet 6verstiger
ett 1 lagen angivet troskelvirde motsvarande & 200.000 eller 1,741 miljoner kronor,
upphandlas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna for den s.k. klassiska sektorn
som finns inférda i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU. Som huvudregel giller dirvid att
forekommande upphandlingar skall genomforas enligt s.k. dppet eller selektivt forfarande.

Huvudregeln enligt géllande bestimmelser ar att inkomna anbud skall bedomas utifran sin
lydelse vid tidpunkten for anbudstidens utgang. Hela det upphandlingsrittsliga systemet med
krav pa dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av
Oppningsforfarandet samt forbuden mot édndring av anbud, ar anpassade for denna ordning.

Som undantag frdn denna huvudregel stadgas enligt 5 kap. 19 § forsta stycket 2 LOU att
forhandlingar under vissa forutséttningar kan inledas med en eller flera anbudsgivare utan att
upphandlingen behover utlysas (annonseras) pa nytt. Bestimmelsen inforlivar artikel 11.3 (a)
1 EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena
vid upphandling av tjdnster (nedan: tjinsteupphandlingsdirektivet i den svenska
upphandlingslagen).

Den svenska lagen och det bakomliggande tjidnstedirektivet medger emellertid inte att en
upphandlande enhet fritt dvergar till ett forhandlat forfarande. Istillet begrinsas
forutsattningarna for en saddan dvergang till ett antal situationer som anses innefatta
tillrackliga skil for en Gvergéng till ett forhandlat forfarande Bevisbordan for att det
foreligger tillrackliga skal avilar enligt EG-domstolens praxis den upphandlande enhet som
vill frangé ett Gppet eller ett selektivt forfarandet.

Enligt 5 kap. 19 § LOU fér 6vergéng till forhandlad upphandling ske om det bl.a. "inte har
ldmnats nagra lampliga anbud”. Vad som skall anses utgora ett inte ldmpligt bud och om
bedomningen dirvid skall ske pa subjektiv eller objektiv grund framgar emellertid inte av
lagtexten. Nagon ndrmare vigledning erbjuder inte heller bestimmelsens forarbeten.
Foredragande departementschefen nojer sig istéllet med att i specialkommentaren hénvisa till
den bakomliggande bestimmelsen enligt tjinstedirektiven.

I tjénstedirektivets engelska avfattning (art. 11.3 (a) ) anges att forhandling far tillgripas i
fall av “absence of ... appropriate tenders”, vilket 1 den svenska versionen dversatts till att
det "inte ldmnats... nagra godtagbara anbud”. Tjanstedirektivets lydelse antyder saledes ett
objektivt, snarare én ett subjektivt, forhallningssétt, det vill séga att foreliggande anbud pa
objektiva grunder skall vara omdjliga att anta for att en 6vergdng till forhandling skall kunna
ske. Ndgon medveten nyansskillnad i betydelse mellan lagtextens och direktivets lydelse
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framgar varken av aktuella lagforarbeten eller pad omradet kind doktrin. Savitt géller
gemenskapsrittens tvingande karaktir torde detta knappast heller vara mojligt.

EG-domstolen har i flera avgéranden givit uttryck for att mojligheten till forhandlat
forfarande skall tolkas restriktivt.© I gemenskapsrattslig doktrin, standardverket ”7The Law of
Public and Utilities Procurement ™ anger professor Sue Arrowsmith ndrmare vilka
forutsattningar som enligt tjanstedirektivet kan konstituera 6vergéng till forhandlad
upphandling. Hon anger foljande fyra forutsittningar for 6verging till forhandlad upphandling
utan foregdende annonsering: (a) inga anbud har inkommit alls eller (b) de anbud som kommit
in 4r inte 4r mojliga att anta (non-responsive), (c) avser orimligt lagt pris eller (d) kommer
frén leverantorer som inte kan komma ifraga (ineligible providers)=.

Rekvisitet inte godtagbara anbud (non appropriate tenders) menar Arrowsmith skall
tolkas restriktivt och ndrmast uppfattas som att inget av de anbud som ingivits i
upphandlingen av formella skél kan upptas till slutlig provning eller antas i upphandlingen.
Ett sddan forhallande kan exempelvis foreligga om inget av de inkomna anbuden fullt ut
uppfyller de formella villkoren for anbudens form. Nigot utrymme for den upphandlande
enheten att 6verga till forhandlat forfarande pa grund av att enheten av nagot skél bedomer
anbudet som onddigt dyrt foreligger séledes inte enligt Arrowsmith. Den upphandlande
enheten dr i en sddan situation ddremot naturligtvis oférhindrad att avbryta upphandlingen
och méhinda utlysa ett nytt forfarande med dndrade (och forhoppningsvis forbilligande)
anbudsforutsdttningar.

Allmént anses forhandlad upphandling inte erbjuda leverantdrerna samma garantier for
objektivitet och transparens som t.ex. ett dppet forfarande.' Overgéng till fsrhandlat
forfarande medfor ddrmed risk for skada for berérda anbudsgivare.

Yttrande
Visttrafik AB har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som uppréttats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har det kommunala lédnstrafikhuvudmanna-
bolaget Visttrafik overgatt fran ett dppet upphandlingsforfarande till ett forhandlat
forfarande 1 vissa delar av en upphandling av tjanster for anropsstyrd taxitrafik. Som grund
hérfor har Visttrafik dberopat att berérda anbud har varit sé dyra att de inte har varit
marknadsmaissiga och ldmpliga att anta.

Upphandlingen ar av sddan art och uppgér till sddana vérden att de direktivstyrda
bestimmelserna 1 1 kap. och 5 kap. LOU skall tillampas. Huvudregeln &r darvid att
forekommande anbud skall bedomas i enlighet med sitt innehéll vid anbudstidens utgang.
Forhandlingar far forekomma endast undantagsvis, om vissa i lagen sérskilt angivna
forutsattningar dr uppfyllda. Dessa forutséttningar skall enligt EG-domstolens praxis tolkas
aterhédllsamt och det vilar pa den upphandlande enheten att 1 varje sérskilt fall visa att
tillrackliga skal for forhandling foreligger.

Nagot klargorande i1 svensk praxis foreligger inte huruvida till synes omotiverat hoga
priser kan utgora tillrdckligt skél for forhandling vid direktivstyrd upphandling. I analogi
med lagens ovriga bestimmelser om forbud mot dndring av anbud efter anbudstidens utgang
torde detta inte vara fallet. Liknande slutsats foljer 4ven av pd omradet gillande
gemenskapsrittslig doktrin. De upphandlande enheterna bor 1 forkommande situationer
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istdllet vara hinvisade till att avbryta pagaende upphandlingar for att mahanda utlysa dem pa
nytt, mojligen med justerade avtalsvillkor.

Av den utredning som redovisats for den nu aktuella upphandlingen framgér att nagra
omotiverat hoga priser knappast forelegat. Genomsnittspriset for de anbud som har forkastats
fran det 6ppna forfarandet har inte varit hdgre d4n mellan 11 och 27 procent én
genomsnittspriset for de anbud som Visttrafik vitsordat som “marknadsmdssiga” samt
antagit inom ramarna for den 6ppna upphandlingen.

Utredningen visar vidare att Visttrafik inom ramarna for det ursprungliga 6ppna
forfarandet, som uppgivet "marknadsmdssiga”, i flera fall antagit anbud som har varit
visentligt dyrare d4n anbud som har forkastats som “inte marknadsmdssiga’. Detta tyder pa
godtycke vid anbudsvérderingen och att anbudsgivarna inte har givits en likvardig
behandling.

Sammantaget har enligt Konkurrenskommissionens mening upphandlingen inte handlagts
pa ett affarsméssighet och objektivt sétt enligt lagen om offentlig upphandling och pa
omrédet gillande EG-direktiv, detta har riskerat medfora att forutséttningarna for
konkurrensen pa de lokala marknaderna for taxitransporter snedvrids.

m Yttrande i mal nr. 384-03 vid Lansrétten i Mariestad, aktbilaga 12.

e Undantagna ér i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

bl Se EG-domstolens avgorande i mél nr. C-199/85, Europiska kommissionen ./. Italien (REG 1985 s. 1039), C-328/92 Europiska
kommissionen /. Spanien ( REG 1994 5.1569) samt C—57/94 Europiska kommissionen ./. Italien (ej publicerat i REG).

Bl Se prop. 1992/93:88 sid. 99

Bl Se Regeringsrittens avgorande, publicerati RA 1996 ref. 50 enligt vilket en avvikande direktivbestimmelse skall ges foretride
framfor ddremot stridande nationella regler i det fall avvikelsen innebir att direktivbestimmelsen ger en enskild en réttighet och denna
rittighet beskérs genom nationell lagstiftning. Jfr. iven EG-domstolens avgorande i mal nr. C-26/62 (Van Gend en Loos) samt mal nr.
C-106/77 (Simmenthal).

= Se EG-domstolens ovan under fotnot 3 angivna avgéranden i maél nr. C-199/85, C-328/92 samt C—57/94. Se 4ven C—71/92 Europiska
kommissionen ./. Spanien (ej publicerat i REG).

m Sue Arrowsmith, ”The Law of Public and Utilities Procurement > Sweet and Maxwell, London, 1996.

181 Arrowsmith, sid. 265.

Bl Arrowsmith, sid. 251-252.
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Arrowsmith, sid. 256..
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