KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 13-010

PM 2 2013-06-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom upphandlingsforutsittningar som strider
mot bestimmelserna om offentlig upphandling (for kort anbudsfrist).

Luled kommun har pdabdrjat en upphandling avseende transporter med riksfdrdtjdnst pa ett sadant
sdtt att tidsfristen for att komma in med anbud understiger minimifristen 40 dagar enligt gdllande
bestimmelser om offentlig upphandling. Samtidigt har vissa leverantorer haft fordel av att pa
annat sdtt ha fatt information om upphandlingen i forvig.

Luled kommun (nedan Kommunen) har genom annons som skickades den 28 mars 2013 till Euro-
peiska kommissionen (OPCE) for publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i
databasen TED, infordrat anbud avseende transporter med riksfardtjanst! (dnr 13/169).2

Av punkterna IV.1.1 och IV.3.4 i annonsen om upphandling framgér att denna handldggs i ett s.k.
oppet forfarande och att sista datum for mottagande av anbud 4r den 19 april 2013, kl. 14.00. Den
utsatta fristen for avgivande av anbud uppgér séledes till knappt 22 dagar. Nagon forhandsannons-
ering3 1 EUT och TED har inte férekommit.

En upphandling med samma innebodrd och villkor for anbudsgivningen hade tidigare péborjats 1 ett
s.k. forenklat forfarande genom annons som skickades for publicering i1 nationell databas, Opic
Visma TendSign, den 4 mars 2013. Aven i denna upphandling angavs sista datum fér mottagande
av anbud till den 19 april 2013, kl. 14.00 och uppgick ddrmed till 47 dagar (dnr. 13/113). Denna
upphandling har sedermera avbrutits.

Béda de aktuella upphandlingarna avser enligt vad som kunnat utredas identiskt samma tjénst,
ndmligen Kommunens behov av transporter for fardtjénstberéttigade med riksfardtjanst.

Aven om detta inte klart framgar av tillgéinglig dokumentation forefaller det antagligt att Kom-
munens 6ppna upphandlingsforfarande, med diarienummer 13/169 har kommit att ersitta det
avbrutna forenklade forfarandet med diarienummer 13/113.

Avtalstiden har 1 bada de aktuella fallen angivits till att avse perioden den 1 januari 2014 till och
med den 31 december 2015, med mojlighet till ett ars forldngning, siledes totalt 36 manader inklu-
sive forldngningsaret.

Det s.k. kontraktsvérdet av den aktuella upphandlingen kan uppskattas till minst c:a 700.000
kronor per 4r eller 2,1 miljoner kronor under den aktuella tredriga avtalstiden. Kommunen har
samtidigt utlyst en upphandling avseende féardtjanst med ett kontraktsvirde pd c:a 10 miljoner
kronor per dr (se Konkurrenskommissionens utredningspromemoria KKO 13-009). Det samlade
kontraktsvérdet av dessa bdda upphandlingar ska enligt géllande bestimmelser* saledes uppskattas
till c:a 10,7 miljoner kronor per &r, eller totalt c:a 32,1 miljoner kronor under avtalens fulla 16ptid,
inklusive forldngningsar.

Forvaltningsritten 1 Luled har i dom av den 30 april 2013 forordnat att den aktuella upphandlingen
(dnr. 13/169) ska gbras om.>

Med riksfardtjénst avses enligt lagen (1997:735) om riksférdtjanst resor for personer vilka, till foljd av ett stort och varaktigt funktionshinder,
inte kan resa till normala reskostnader. Resa med riksfardtjanst kan komma att utgoras av tdg 2:a klass, buss i linjetrafik eller taxi.

2 EUT/TED dokumentnummer 2013/S 064-107671

Med forhandsannonsering avses enligt 7 kap. 2 § LOU en annons i EUT och TED med information om de kontrakt eller ramavtal som den
upphandlande myndigheten avser att tilldela respektive inga under de ndrmast foljande tolv manaderna.

4 3 kap. 7 § LOU (se vidare nedan).
Forvaltningsritten i Luled, dom av den 30 april 2013 i mél 762-13.
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Gillande rétt

Upphandling av bl.a. offentliga tjanstekontrakt som har paboérjats 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 radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).6

Regelverket for hur en upphandling ska annonseras och i 6vrigt genomforas styrs av vérdet av det
kontrakt som ska upphandlas och av féoremaélet for upphandlingen.

Transporttjénster, inkluderat taxitjanster(CPV 60120000-5), 7 inkluderat passagerartransport pa vig
for sérskilda andamal (CPV 60130000-8) eller annars icke-reguljéar passagerartransport (CPV
60140000-1), jarnvagstransporter (CPV 60200000-0), flygtransporter (CPV 60400000-2) samt
resebyratjanster och liknande tjanster (CPV 63510000-7) utgdr sidana A-tjénster for landtransport,
aven sdkerhets- och kurirtransporter med undantag av postbefordran (kategori 2 enligt bilaga 2 till
LOU) som om det s.k. kontraktsvirdet av aktuella tjdnster 6verstiger géllande troskelvérde ska
upphandlas enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vid troskelvérdesberdkning, virdet av forekommande tjdnstekontrakt
uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options-
och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Berdkningen far enligt 3 kap. 10 § andra
stycket LOU inte goras sd att den kringgdr lagens bestimmelser.

Om en planerad anskaffning av tjdnster kan innebéra att flera kontrakt upphandlas samtidigt i
form av delkontrakt ska, enligt 3 kap. 7 § LOU, det sammanlagda vérdet av delkontrakten beaktas
vid berdkningen av kontraktsvérdet. Om troskelvirdet dd overskrids ska varje enskild upphandling
av delkontrakt Gverstigande 80.000 euro eller c:a 759.200 kronor8 goras enligt bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelviardena i LOU.

Troskelvérdet for kommunal upphandling av A-tjénster inom den s.k. klassiska sektorn uppgér
sedan den 1 januari 2012 till 1.897.540 kronor.?

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ar central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsréttsliga reglerna dr bland annat att sdkerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.!? Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade prin-
ciper som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Diribland prin-
cipen om likabehandling och ickediskriminering.

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).

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjdnster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta 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 tridde i kraft den 13 september 2008).

Berikningen baseras pd samma eurokurs, 9,49 kronor, som har faststillts av Europeiska kommissionen for berdkning av géllande troskelvarden.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enligt 3 kap. 1 § LOU 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) for nérvarande till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2011:1575) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.

10 pe grundldaggande principer som &syftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43—55 EG (numera
avdelning IV Foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).
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Kravet pa likabehandling har 1 lagforarbetena till LOU forklarats bl.a. sa att alla leverantorer
ska ges sa lika forutsattningar som mdjligt. Alla méste t.ex. fa den information som &r av rele-
vans for upphandlingen vid samma tillfélle.!!

Vidare foljer av regleringen 1 LOU en skyldighet f6r upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons!? inhdmta konkurrerande anbud.!? Vid bl.a.
upphandling av A-tjanster over troskelvérdet ska en annons om upphandling pd snabbast lampliga
sdtt sindas till Europeiska kommissionen for publicering i EUT och i databasen TED.!4

Vid ett 6ppet forfarande uppgar tidsfristen for annonsering av en A-tjanstupphandling 6ver
troskelvirdet, enligt huvudregeln 1 8 kap. 2 och 5-6 §§ LOU till &tminstone 40 dagar.!>

Endast undantagsvis far den upphandlande myndigheten, enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU tillimpa
forhandlad upphandling utan foregaende annonsering eller direktupphandling, vilket inte innefattar
nagot krav pa annonsering.

Dylik s.k. direkttilldelning far som huvudregel inom den klassiska sektorn ske endast om féljande
forutsittningar ar uppfyllda:

- upphandlingens virde 4r lagt!© eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats négra anbud eller inte lamnats négra lampliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig bradska géller enbart oforutsedd bradska.!” Sddan egenforvallad bradska
hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till foljd av exempelvis bristande
planering grundar saledes inte ndgon ratt till direktupphandling. Vidare ska enligt EU-domstolens
fasta réttspraxis!® mojligheten till undantag frén de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av
de rittigheter som ges i EU- fordraget inom omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt!?
och det ankommer pa den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sarskilda omstindig-
heter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.20

11 Se prop. 2006/07:128, s. 137.
12 Avseende annonseringskravet, se 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 15 kap. 8 § LOU.

13 vid upphandling av varor och A-tjanster under troskelvérdet eller av B-tjanster riacker det enligt 15 kap. 4 § LOU med att upphandlingen
kungors i en elektronisk databas som ér allmént tillginglig eller genom annons i annan form som mojliggor effektiv konkurrens.

14 5¢2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.
15 om upphandlingen har forhandsannonserats i EUT och TED enligt 7 kap. 2 § LOU kan dock tidsfristen kortas ned till som minimum 22 dagar.

16 Med lagt viirde avses ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvirde, vilket ifrdga om tjdnsteupphandling inom den
klassiska sektorn for narvarande medger direktupphandling inom aktuellt tjansteslag upp till maximalt c:a 284.000 kronor per bokforingsér, se
15 kap. 3 § andra stycket LOU.

17 Dennu gillande undantagsbestaimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts over till fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjénster)
ALOU, vilka siledes fortfarande ar aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bridska
bl.a. foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frimst for oforutsedda héindelser som den upphandlande myndigheten inte sjélv kunnat rdada
over. Att den upphandlande enheten rdakat i brddska beroende pd egen bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling”.

18 Eran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-7313, p. 23.

19 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,
REG 1993, s. 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 mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.

20 Avseende bevisbordans 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 mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i méal C-57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.
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Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som
upprattats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Kommunen &r en sadan upphandlande myndighet som vid sina anskaffningar ar skyldig att iaktta
regelverket 1 LOU. Som framgar av utredningen i drendet har Kommunen forst infordrat anbud
avseende transporter med riksfardtjinst i ett forenklat forfarande som har annonserats i nationell
databas med en anbudsfrist pa 47 dagar. Denna upphandling har sedermera har avbrutits.

Riksférdtjinst innefattar transport- och resebyrétjénster (A-tjénster kategori 2). Den aktuella
upphandlingens kontraktsvédrde uppgér uppskattningsvis till c:a 2,1 miljoner kronor. Eftersom
Kommunen dven samtidigt har paborjat upphandling av dven andra fardtjansttransporter for c:a 30
miljoner kronor (se KKO 13-009) ska dven dessa tas med vid berdkningen av kontraktsvirdet.
Upphandlingen ska vid dessa forhdllanden handldggas enligt de direktivstyrda bestimmelserna som
finns inférda i 1-14 kap. LOU.

Den sedermera avbrutna upphandlingen med dnr. 13/113, som piboérjades den 4 mars 2013 har
annonserats enbart i1 nationell databas och séledes utlysts pa ett felaktigt sétt.

En annons om den nu aktuella upphandlingen, med dnr. 13/169, har dérefter skickats av Kom-
munen for annonsering i EUT och TED med en anvisad anbudsfrist pa 22 dagar. Denna anbudsfrist
understiger dock den i LOU foreskrivna minsta godtagbara anbudfristen pa 40 dagar. Hirigenom
strider forfarandet mot regleringen 1 8 kap. 2 och 5-6 §§ LOU, som syftar till att bl.a. sidkerstilla
Oppenhet och likabehandling av leverantorer.

Den omsténdigheten att upphandlingen tidigare har annonserats i nationell databas och foremalet
for upphandlingen eller anbudsforutsattningarna i vasentligt avseende direfter inte har dndrats
medfOr att vissa leverantdrer kan ha fétt insyn 1 forfragningsunderlagets relevanta delar redan innan
upphandlingen annonserades i EUT och TED. Dessa leverantorer har pé sé sétt haft viss fordel
framfor de leverantdrer som enbart informerats genom EUT och TED. Eftersom alla leverantorer
dérigenom inte har fatt den information som ar av relevans for upphandlingen vid ett och
samma tillfdlle brister upphandlingen dven i fraga om likabehandling enligt 1 kap. 9 § LOU.

Négon sédan synnerlig bradska, orsakad av omstidndigheter som inte kunnat férutses och som
gjort det omojligt att hélla de i LOU angivna tidsfristerna vid ett 6ppet forfarande med foregaende
annonsering, har inte ens pastatts foreligga pd ett sitt som skulle medge Kommunen undantag frén
det annars enligt LOU gillande kravet pd annonsering med en viss minsta anbudsfrist pa 40 dagar
vid 6ppen upphandling. Nagon annan grund enligt LOU som gor att Kommunens aktuella
upphandling skulle vara undantagen fran kravet pa likabehandling och bestimmelserna om
anbudsfrist foreligger heller inte.

Kommunens aktuella forfarande innebir séledes en vertradelse av LOU och den unionsréttsliga
principen om likabehandling och icke-diskriminering. Konkurrensen pa marknaden for riks-
fardtjénst och likande transport- och resebyratjanster har darigenom snedvridits.



