KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 15-013

PM 2 2015-06-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom kop av tjiinster och varor i strid mot best:im-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Ett ldnstrafikbolag har vid upphandling av ramavtal for successiva avrop av taxitransporter for
Jardtjénst m.m. foreskrivit avtalstider som efter forldngning kan uppga till mellan sex och sju dr.

Lénstrafiken i Norrbotten AB (nedan Liénstrafiken) har genom meddelande om upphandling som
skickades till Europeiska kommissionen for annonsering i EUT/TED! den 13 april 20152 paborjat
en oppen upphandling avseende samhillsbetalda persontransporter som ska avropas och administre-
ras av Lanstrafikens kundserviceavdelning. Transporterna avser i huvudsak sérskild kollektivtrafik,
d.v.s. sjukresor, fardtjanst och serviceturer (dnr. 15:2015 059).

Forfarandet avser tecknande av s k. bindande ramavtal som reglerar samtliga villkor for de senare
bestéllningar (avrop) pé grundval av ramavtalet, vilket dr 6msesidigt forpliktande. Nagon fast
volym foljer saledes inte av tilldelning i upphandlingen.

Totalt avser upphandlingen tre avtalsomraden. Omrade A bestar av kommunerna Arvidsjaur,
Alvsbyn, Haparanda, Kalix, Lule, Pajala, Overkalix och Overtorned. Omrade B bestir av Kiruna
kommun. Omrade C bestar av Pited kommun.

Aktuella forfrigningsunderlag ér uppréttade den 13 april 2015 och rubricerade ”Avtal avseende
samhillsbetalda persontransporter”. Av forfragningsunderlagens § 3 (avsnitt C ”Avtalsmall”),
framgér en garanterad minsta avtalstid for omrade A pd 48 manader, fér omride B p& 39 ménader
samt for omrdde C pa 36 manader. I samtliga fall ska Linstrafiken dirutdver ha mojlighet att
forlanga avtalstiden med 36 manader, varigenom den totala 16ptiden, inklusive férlingning, uppgar
till A: (48+36=) 84 méanader, B: (39+36=) 75 manader samt C: (36+36=) 72 manader.3

Aktuellt kontraktsvirde kan med ledning av vad Lanstrafiken angivit i meddelandet om upp-
handling uppskattas till c:a 500 miljoner kronor.4

Sista datum for mottagande av anbud eller anbudsansokningar har angivits till den 5 juni 2015.5
Tilldelning har dnnu inte beslutats. Efter det att en leverantor ansokt om verprévning av upphand-
lingen vid allmén forvaltningsdomstol® har Linstrafiken den 26 maj 2015 beslutat avbryta upp-
handlingen. Som grund for avbrytande anges i beslutet att upphandlingen ... ér overprovad med
hénvisning till att avialstiden i upphandling av ett ramavtal utan séirskilda skél inte kan lopa lingre
tid din fyra ar”. Linstrafiken har i yttrande till forvaltningsritten vidare angivit att ”/e/n ny
upphandling kommer att annonseras snarast mojligt, varvid avtalstidens lingd kommer att
fordndras”.

L' Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tilligg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT).

Se meddelande om upphandling, ”Sverige-Overkalix: Passagerartransport pa vig for sirskilda dndamal” (dnr. 015/S 073-129521).

Av forfragningsunderlagens § 3 framgar att avtal ska tecknas for att gélla som tidigast fran och med den 1 oktober 2015 till och med som senast
den 31 december 2019, med mojlighet for Lanstrafiken att forlédnga avtalet med som lingst trettiosex (36) manader. Om behov foreligger for
Lénstrafiken om eventuell forlangning ska detta kunna ske vid ett eller flera tillfzllen under forlingningsperioden. Meddelande om forldngning
ska lamnas senast sex (6) manader fore avtalstidens utgéng.

Se avsnitt I1.2.1 i meddelandet om upphandling.
Se avsnitt I1.2.1 i meddelandet om upphandling.

Forvaltningsritten i Lulea, mal nr. 891-15.

N SN A

Se forvaltningsrittens aktbilaga 11 i ovan angivna mal.



Sid. 2 (4)

Gallande ritt
Upphandling av offentliga tjinstekontrakt regleras genom lagen (2007:1091) om offentli g upp-
handling — LOU. Lagen har kommit till som en foljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets
direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentli g
upphandling av byggentreprenader, varor och tjéinster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet) 8

Bestimmelserna i LOU dr, sdvitt annat inte anges, tillimpliga pa samtliga kontrakt med ekono-
miska villkor som avser byggentreprenader, varor eller tjinster och som ingés av s.k. upphandlande
myndigheter, déribland kommunala féretag som 4r inréttade for allménnyttigt indamal.? Den som
ar skyldig att iaktta lagens bestimmelser kallas “upphandlande myndighet” 10

Regelverket for hur en upphandling ska annonseras och i dvrigt genomforas styrs av virdet av det
kontrakt som ska upphandlas och av féremélet for upphandlingen. Tjanster for passagerartransport
pé vig for sirskilda dandamal (CPV 60130000)!! utgér sidana A-tjdnster for landtransport, dven
sdkerhets- och kurirtransporter med undantag av postbefordran (kategori 2 enligt bilaga 2 till LOU)
som om det s.k. kontraktsvirdet Sverstiger troskelvirdet, 1.806.427 kronor, 2 ska upphandlas enligt
de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. Upphandling ska vid sadant forhallande nor-
malt genomforas i ett dppet eller selektivt forfarande.

Fragan om grunderna fér anbudsgivning ér central for syftet att uppna en icke diskriminerande upp-
handling. Det har dérfor i 1 kap. 9 § LOU inférts ett antal unionsrittsligt grundade principer som
oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna om
likabehandling och ickediskriminering.

Enligt 5 kap. 3 § LOU far ett ramavtal'® endast 16pa under lingre tid 4n fyra &r om det finns sir-
skilda skil. Bestimmelsen utgor ett genomférande av en motsvarande bestimmelse i art. 32.2 fjar-
de stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) vilken har for medlemsstaterna s.k.
direkt effekt.14

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 tjinster (tjansteupphandlingsdirektivet).

Se 2 kap. 12 § jamford med 19 § LOU, enligt vilka bestimmelserna i LOU omfattar bl.a. bolag som tillgodoser behov i det allminnas intresse,
under forutséttning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktdr, och som till st6rsta delen #r finansierade av en kommun eller ett
landsting. star under kontroll av en kommun eller ett landsting eller i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet ledaméter
ar utsedda av en kommun eller ett landsting.

Genom inférandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndi gheter utan dven offentligt styrda organ, saisom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allminnas intresse, under forutsittning att behovet inte ér av industriell eller kommersiell karaktir.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet férekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt Klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Klassificerar ca 6.000 varor och tjinster i ett attastalligt kodsystem. Tanken ir att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sivil som mellan medlemsstaterna — se Europeiska parlamentets och ridets 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 éndrad genom Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om férfaranden vid offentlig upphandling, nar
det galler revidering av CPV, vilket borjade gilla den 15 september 2008).

12 Vad som vid varje tidpunkt utgdr géllande troskelverden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enli gt3 kap. 1 § LOU I5pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivandet ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av bl.a. tjanster inom den klassiska sektorn uppgér sedan den i januari 2014, om den upphandlande myndigheten inte &r en central
civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) — till 1.806.427 - se vidare regeringens tillkdnnagivande (2014:5) av
troskelvérden vid offentlig upphandling samt 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 troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden.

Av lagforarbetena framgar att ramavtal kan vara av olika slag. Ett slag 4r ramavtal som innehéller samtliga villkor for senare anskaffningar pa
grundval av ramavtalet och som ar 6msesidigt forpliktande for parterna i avtalet och som alltsa kan betraktas som upphandlingskontrakt (bindande
ramavtal) s prop. 2006/07:128, del 1, s 304 nederst.

Principen om (vertikal) direkt effekt tillater privatpersoner att gentemot staten eller en myndighet direkt dberopa en europeisk bestimmelse i
nationell eller europeisk domstol. Denna princip 4r dock underst:lld villkor om att den unionsrittsligt grundande skyldigheten maste vara precis,
tydlig, ovillkorlig och inte kréva kompletterande nationella atgirder eller ytterligare gemenskapsatgirder, se bl.a. EU-domstolens dom av den

5 februari 1963 i mal 26/62, van Gend en Loos, REU 1963, s. 3.
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Syftet med denna tidsmissiga begrinsning 4r en 6nskan fran lagstiftarnas sida att inféra en meka-
nism for att uppritthdlla konkurrensen i ramavtalssituationer och iakttagandet av de grundlaggande
principerna. I Europeiska kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal!s hinvisas till att
undantag fran fyradrsregeln skulle kunna komma ifriga enbart for att forsikra si g om en effektiv
konkurrens i fall ddr foremdlet for kontraktet kréiver investeringar som har en avskrivningstid pa
mer &n fyra dr. Kommissionen hanvisar hérvid till att utvecklandet av en effektiv konkurrens pa
upphandlingsomradet ér en av mélsattningarna med géllande direktiv pa detta omrade.

Av de svenska lagforarbetena (prop. 2006/07:128 och SOU 2005:22) framgér inte nirmare vad
som avses med rekvisitet "sérskilda skal”. Dock anges att sidana skél kan anses foreligga exem-
pelvis i friga om ett avgréinsat projekt som beriknas paga nagot liangre tid én fyra ar och som inte
har ndgon naturlig fortsittning nér projektet avslutas. Det kan dven vara situationer dér féremalet
for upphandlingen ér av sidant slag att det medfor stora investeringar for leverantéren vilka skall
betala sig under avtalstiden.'® Enligt samma lagférarbeten avilar det i dessa fall den upphandlande
myndigheten att visa vad som ska anses utgéra tillrdckliga skl for en lingre avtalstid én fyra ar.
Detta foljer dven av EU-domstolens fasta rittspraxis, enligt vilken varje undantag fran de regler
som avser att sikerstélla effektiviteten av de unionsrittsliga rittigheterna inom omradet for
offentlig upphandling ska tolkas restriktivt samt att det ankommer p4 den upphandlande myndighet
som avser att aberopa ett undantag att bevisa de sérskilda omstéindigheter som kan motivera sidant
undantag.!”

Frén rittspraxis kan namnas ett avgorande fran Kammarritten i Stockholm som avsag provningen
av ett (2+2=) fyradrigt ramavtal dir avtalet, for det fall att en Gverprovningsprocess skulle dra ut pa
tiden, kunde forldngas i ytterligare i sex ménader till att siledes avse totalt (2+2+0.,5 =) fyra och ett
halvt &r. Kammarritten konstaterade att en silunda utvidgad ramavtalstid strider mot fyradrsregeln i
5 kap. 3 § LOU samt att forhallandena i den aktuella upphandlingen — som avsg successiva leve-
ranser av vaccin till forebyggande av livmoderhalscancer — inte motiverade undantag p.g.a. sir-
skilda skal.!®

I friga om samhallsbetalda persontransporter for sirskild kollektivtrafik har i tidi gare nationell
praxis behovet av kontinuitet eller férekommande investeringsbehov inte ansetts vara sidant att det
ansetts foreligga sirskilda skl for en kontraktstid 6verstigande fyra ar. I ett mal som avsdg bl.a. ett
upp till sjudrigt fardtjanstkontrakt med specialanpassade fordon har Forvaltningsritten i Harndsand
gjort foljande bedomning.

“Kommunen har hinvisat till att den aktuella upphandlingens karaktir med stort behov av kontinuitet och krav pa
investeringar for den enskilde naringsidkaren, gor att det foreligger sirskilda skil att upphandla férldngningen redan
vid ursprungsupphandlingen. Forvaltningsrétten anser att behovet av kontinuitet inte i tillracklig utstrickning dr hin-
forligt till foremdlet for upphandlingen. Kommunen har inte visat att investeringskraven ar si betungande for leveran-
toren att det krédvs en ldngre avtalstid for att de ska betala sig. Kommunen har séledes inte visat att det foreligger
nagra sérskilda skl for att lita avtalstiden for aktuell upphandling overskrida liagsta tilldtna ramavtalstid enligt 5 kap.

3§LOU”Y

15 ge Explantory note — Framework agreements — Classic Directive Document corresponding to document CC/2005/03 rev. 1 of 14./7.2005.
16 S prop. 2006/07:128, 5. 333 f. samt SOU 2005:22, 5. 279.

17 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C-157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. 1-7313, p. 23. jimte dir noterad
aldre praxis; se dven RA 2005 ref. 10 (Ryanair) samt samt prop. 2006/07:128,s. 291.

18 Se Kammarritten i Stockholm, dom av den 23 mars 2011 i mal 5609-- 5629-10, Sanofi Pasteur /. Stockholins Iéins landsting mfl.
19 ge Forvaltningsritten i Harnosand, lagakraftvunnen dom av den 26 maj 2011 i mal 758-11, OrnTaxi AB /. Ornskoldsviks kommun.
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Yttrande
Lanstrafiken har beretts tillfille att yttra sig, men skriftligen meddelat att bolaget inte avser att yttra
sig betrdffande Konkurrenskommissionens preliminira bedémning i drendet.

Bedomning

Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom 6vertriidelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Lanstrafiken &r en sidan upphandlande myndighet som ir skyldig att iaktta regelverket i LOU och
det bakomliggande klassiska upphandlingsdirektivet. Av utredningen framgar att Lénstrafiken har
paborjat en upphandling avseende ett bindande ramavtal om samhéllsbetalda persontransporter for
sjukresor, fardtjénst och serviceturer f6r c:a 500 miljoner kronor. Upphandlingen har utformats si
att anbudsgivarna garanteras en avtalstid pa upp till fyra ar. Dérefter kan avtalen forlin gas sa att
den totala avtalstiden uppgar till mellan sex och sju 4r.

Eftersom upphandlingen avser A-tjinster ver troskelvirdet ske de direktivstyrda bestimmelserna
i 1-14 kap. LOU tillimpas pa forfarandet. Enligt dessa bestimmelser finns det en begriansning om
att ramavtal inte far tecknas for liangre tid 4n fyra ar om det inte foreligger sérskilda skil. N agra
sddana sérskilda skil, exempelvis krav pa storre investeringar som maste betala si g under en avtals-
tid som &r ldngre dn fyra ér, foreligger inte i det enskilda fallet. I sammanhanget kan noteras att
leverantorerna inte garanterats langre avtalstid 4n fyra 4r, varfor investeringar som saknar rest-
virde eller alternativ anvandning dnd& maste hinna avskrivas under denna tid.

Vid detta forhallande strider den i upphandlingen féreskrivna avtalstiden pa mellan sex och sju ar
mot begrédnsningsregeln i 5 kap. 3 § LOU och riskerar déirmed Zven att pa sikt snedvrida de lokala
forutsdttningarna for en vil fungerande konkurrens.

Lénstrafiken har numera beslutat avbryta upphandlingen och angivit att forfarandet kommer att
annonseras pa nytt varvid avtalstidens lingd kommer att férindras. Rittelsen skedde emellertid inte
pa eget initiativ utan forst efter det att en leverantor patalat den aktuella felaktigheten i domstol.
Det finns dirfor anledning att rikta kritik mot Lénstrafiken.



