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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom kop av taxitransporttjinster i strid mot
bestimmelserna om offentlig upphandling (for lang avtalstid).

Ett kommunalt kollektivtrafikbolag har vid upphandling av ramavtal for anropsstyrd kollektivtrafik
foreskrivit en avtalstid pa over fyra dr utan sdrskilda skdil.

Visttrafik AB (nedan Visttrafik) har genom meddelande om upphandling som skickades for annon-
sering till Europeiska kommissionen den 23 november 2015, paborjat ett Oppet upphandlings-
forfarande! avseende anropsstyrda transporttjinster for s.k. sirskild kollektivtrafik. Upphandlingen
syftar till att sluta ramavtal? for att gélla fran och med den 18 juli 2017 till den 18 juni 2022 (fem
ar) utan mojlighet till forlangning. Kontraktet dr uppdelat i tva delar, innefattande en del med fasta
korpass for upp till 140 schemalagda taxifordon pa minst 2.000 timmar per fordon och ar och en del
dér rorlig avropsersittning ska utga for den faktiska tidsatgangen for varje avropat for koruppdrag.
Av punkten 5.1. 1 forslaget till ramavtal framgar att Visttrafik inte kan ge nagra volymgarantier
eftersom det inte dr mojligt att forutse hur resebehovet kan komma att utvecklas over tid.

Med utgangspunkt i forfragningsunderlaget kan den totala volymen avrop - baserat pa statistik for
2014 och 2015 — berdknas uppga till c:a 1,7 miljoner resor per ar. Resestatistik 6ver ”singelresmi-
nuter” som redovisas i forfragningsunderlaget visar en genomsnittlig tidsatgang pa c:a 27 minuter
per resa. Mot denna bakgrund kan upphandlingens sammanlagda volym uppskattas till ungefar
765.000 timmar kortid, varav drygt 280.000 timmar hinfor sig till garanterade korpass.

I en rapport 2014 fran revisionsfirman Deloitte beridknas den anropsstyrda trafiken motsvara en
kostnadsmassa om c:a 450-500 miljoner kronor per ar.? Upphandlingens samlade kontraktsvérde
kan mot denna bakgrund uppskattas till totalt mellan 1,8 och 2 miljarder kronor, rdknat som ett
fyradrigt kontrakt.’

Lagligheten av den aktuella upphandlingen har provats rittsligt, dair Kammarrétten i Jonkoping,
konstaterat att forfarandet avser ett ramavtal och att det inte framkommit sérskilda skél for en
langre avtalstid &n fyra ar. Rétten forordnade dérfor att upphandlingen ska goras om.*

Géllande ritt
Upphandling av offentliga tjanstekontrakt regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling — 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 samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).
Bestammelserna i LOU dr, savitt annat inte anges, tillimpliga pa samtliga kontrakt med ekono-
miska villkor som avser bl.a. tjénster, och som ingas av bland annat kommunala f6éretag. Den som
ar skyldig att iaktta lagens bestimmelser kallas upphandlande myndighet” .
Bland annat omfattar lagens bestimmelser upphandling av icke linjestyrd kollektivtrafik.' Dessa
och dylika tjanster for landtransport, dédribland passagerartransport pa vig for séarskilda dandamal
(CPV 60130000-8)° utgor s.k. A-tjanster (kategori 2, enligt bilaga 2 till LOU).

! Frfarandet hade ursprungligen utlyst som en upphandling enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster — LUF. Eftersom kontraktet emellertid avser anropsstyrda taxitransporter, i form av fardtjénst, skolresor, sjukresor, ersattningstrafik
och ledsagarservice for personer som efter sérskild behovsprovning beviljats ritt till sédana transporter hanfor sig detta inte till “zillhandahdllande
eller drift av publika ndit i form av transporter med jéirnvdg, automatiserade system, sparvig, tunnelbana, buss, tradbuss eller linbana” . Bestim-
melserna i LUF kan dédrmed inte goras tillimpliga pa forfarandet - se 1 kap. 8. § jamférd med 2 kap. 15 § LUF. Den domstolprévning som
sedermera genomforts har heller inte skett utifran fran LUF, utan utgatt fran bestimmelserna i LOU.

2 Se bla. punkten II.1.3 i meddelande om upphandling, publicerad i Europeiska unionens officiella tidning, ”Sverige-Gdoteborg: Viigtransporter”,
den 27 november 2015 — dnr. 2015/S 230-418807.

Se rapporten "Visttrafik AB — Granskning av anropsstyrd trafik”, Vistra Gotalandsregionens dnr. Rev 43-2013.
Kammarritten i Jonkopings dom av den 17 oktober 2016 i mal nr. 1054-16. Avgorandet har vunnit laga kraft.

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4) — Se Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam
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Om det samlade kontraktsvérdet® av sadana tjanster overstiger vid varje tidpunkt géllande troskel-
virde’ ska upphandlingen handldggas och bedomas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU .2 Det aktuella troskelvirdet uppgick i november 2015 till
1.806.427 kronor.?

Fragan om grunderna for anbudsgivning dr central for syftet att uppna en icke diskriminerande upp-
handling. Det har dirfor 1 1 kap. 9 § LOU inf0rts ett antal unionsrittsligt grundade principer som
oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna om
likabehandling och ickediskriminering samt proportionalitet.

Med ramavtal avses enligt 2 kap. 15 § LOU ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlan-
de myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststdlla villkoren for senare tilldelning
av kontrakt under en given tidsperiod. Om en upphandlande myndighet tecknat ramavtal for en spe-
cifik vara eller tjdnst, sa behover myndigheten inte ga ut i en ny upphandling varje gang den har
behov av varan eller tjansten, utan kan istédllet avropa (tilldela uppdrag) fran ramavtalet.

En skillnad mellan ett ramavtal och ett vanligt upphandlingskontrakt &r ddrmed att ramavtalet inte
innefattar nagon i forvig faststélld volym.!°

Av lagforarbetesuttalandena!! framgar att ramavtal kan bestd av antingen avtal som innehaller
samtliga villkor for senare anskaffningar pa grundval av avtalet och som dr 6msesidigt forpliktande
for parterna (bindande ramavtal) eller avtal som innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av
enskilda kontrakt eller uppdrag men som inte dr 6msesidigt forpliktande for parterna (ej bindande
ramavtal). 1 propositionen till den nya lag om offentlig upphandling som for nirvarande bereds 1
riksdagen!? beskrivs forhallandena pa foljande sitt.

”Beroende pa hur enskilda villkor i ett specifikt ramavtal eller ett kontrakt dr utformade, kan det finnas svarigheter
att kategorisera det. Det kan vara sdrskilt svart ndr det galler ramavtal som har alla villkor for tillhandahdllandet
faststdllda. Hir kan visserligen med fog hévdas det principiella synsdttet att ramavtalet utgor det egentliga kon-
traktet, eftersom det inte dterstdr ndagra egentliga villkor att komma overens om nér avrop vdil sker — inte heller sker
ndgon ny anbudsinfordran eller utvirdering. Men regeringen konstaterar att det gdr att i LOU-direktivet se en
systematisk skillnad mellan ramavtal, av bada slagen, och kontrakt. Ett ramavtal fasticigger helt eller delvis vill-
koren for flera, eventuella framtida anskaffningar under en given tidsperiod (genom kontrakt), medan ett kontrakt
avser en faktisk anskaffning. I direktivet finns ocksa sdrskilda bestimmelser som en upphandlande myndighet mdste
iaktta ndr den vill ingd kontrakt som grundas pd ramavtalet, dvs. gora sjilva anskaffningen” .

Om omfattningen av ett uppdrag huvudsakligen ir reglerad i kontraktet har Kammarritten i Goteborg
kommit fram till att den omstéindigheten att det dven finns viss mgjlighet till kompletterande uppdrag
inte ska medfora att kontraktet darigenom utgor ett ramavtal. I samma mal fann dock ritten att ett
kontrakt utgor ett ramavtal om omfattningen av uppdraget limnas oreglerad.!3

terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde 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, nér det giller revidering av CPV, vilken tridde i kraft den
13 september 2008).

Om ett tjdnstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s k. kontraktsvirdet vara det uppskattade totala
virdet av tjinsterna under kontraktets 16ptid, om denna dr hogst 48 manader.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande trdskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivandet ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. — se vidare Europeiska
kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden.

Om upphandlingsvirdet understiger troskelvirdet, far upphandlingen istillet genomféras med ledning av de nationella bestimmelser som finns
inforda i 15 kap. LOU, normalt genom en s k. férenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Gillande troskelvirde 2015 for kommunal upphandling av varor och A-tjinster inom den s k. klassiska sektorn - se regeringens tillkdnnagivande
(2014:5) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

se docenten Andrea Sundstrand i Offentlig upphandling - LOU och LUF, 2010, s. 78.
11 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 160 och 304.

12 Se prop. 2015/16:195, 5. 514 .
13

10

Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 22 juli 2013 i mal nr, 3124 - 3127-13, jfr. dven kammarrittens avgorande av den 21 februari 2013 i mél
nr 6975-12 och 6976-12.



Sid. 3 (5)

Vidare har, i friga om blandade kontrakt — dér det bade finns en garanterad del och en icke
garanterad del — Kammarritten i Jonkoping tillimpat en overviktsprincip'* enligt vilken avgérande
betydelse ska tillmétas vilken del som héanfor sig till det huvudsakliga féremélet for upphandlingen.

Om ett for upphandling aktuellt avtal inte alls, eller i vart fall inte till sin huvudsakliga del, garan-
terar nagon fast volym bor detta forhallande sdledes medfora att det &r fraga om ett ramavtal.!>

Enligt 5 kap. 3 § LOU far ett ramavtal 16pa under ldngre tid &n fyra ar endast om det foreligger sdr-
skilda skal. Bestimmelsen utgar fran kravet pa likabehandling av leverantdrer och motsvaras av en
bestimmelse i art. 32.2 fjirde stycket i det s k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).16

Syftet med denna tidsméssiga begrinsning &r en onskan fran lagstiftarens sida att inféra en meka-
nism for att uppratthalla konkurrensen i ramavtalssituationer och iakttagandet av de grundldggande
principerna. I EU-kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal!” hiinvisas till att undan-
tag fran fyraarsregeln skulle kunna komma ifraga enbart for att forsékra sig om en effektiv konkur-
rens i fall dir foremalet for kontraktet kriaver investeringar som har en avskrivningstid pa mer dn
fyra ar. Kommissionen hénvisar hérvid till att utvecklandet av en effektiv konkurrens pa upphand-
lingsomradet dr en av malséttningarna med géllande direktiv pa detta omrade.

I de svenska lagforarbetena anges inte ndrmare vad som avses med rekvisitet “sérskilda skal” .
Dock framgar att sadana skél kan anses foreligga vid situationer dér foremalet for upphandlingen dr
av sadant slag att det medfor stora investeringar for leverantoren som skall betala sig under avtals-
tiden'8 eller i fraga om ett avgrinsat projekt som beridknas padga under en nagot ldngre tid dn fyra ar
och som inte har nagon naturlig fortséttning nér projektet avslutas.!?

Vidare framgar av art. 32.2 klassiska upphandlingsdirektivet samt av uttalanden i de svenska lag-
forarbetena att de sdrskilda skil som aberopas for en ldngre ramavtalstid én fyra ar ska vara knutna
till foremalet for kontraktet, och darmed hinfora sig till den aktuella upphandlingen.

Enligt forarbetena avilar det i forekommande fall den upphandlande myndigheten att visa vad som
ska anses utgora grund for en liangre avtalstid dn fyra ar. Detta foljer dven av EU-domstolens fasta
praxis, enligt vilken varje undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de
unionsrittsliga réttigheterna inom omradet for offentlig upphandling ska tolkas restriktivt och att
det ankommer pa den upphandlande myndighet som avser att aberopa ett undantag att bevisa de
sdarskilda omstdndigheter som kan motivera sadant undantag i det enskilda fallet.20

I svensk nationell rittspraxis har dessa fragor bland annat bedomts av Kammarritten i Stockholm.

I ett avgorande av en upphandling av tjanster for I16pande medicinleveranser (dosdispensering) konstaterade kam-
marritten att den omsténdigheten att nigon volym inte garanterades i upphandlingen medfor att det ska anses vara
friga om ramavtal som omfattas av begrinsningsregeln i 5 kap. 3 § LOU. Ritten anf6rde vidare att leverantorernas
eventuella investeringskostnader har med deras kapacitet att géra och dr dirmed inte direkt hanférliga till foremalet
for upphandling. Kammarritten menade att anbudsgivare under kontraktets 16ptid forutsétts kunna leverera upphand-
lade tjdnster till givet anbudspris. Sddana eventuella investeringar som anbudsgivare tvingas gora far dérfor, som ut-
gangspunkt, paverka anbudspriset och ska normalt inte beaktas vid bestimmandet av ramavtalets 16ptid.

14 e Kammarritten i Jonkopings dom av den 5 juni 2014 i mél nr. 1871-13 och av den 17 oktober 2016 i mal nr. 1054-16.

15 e Kammarritten i Stockholms dom av den 24 mars 2016 i mal nr. 7754-15, s. 8; jfr. Kammarritten i Jonkopings dom av den 5 juni 2014 i mal nr.

1871-13,s. 18.

Principen om (vertikal) direkt effekt tillater privatpersoner att gentemot staten eller en myndighet direkt aberopa en europeisk bestimmelse i
nationell eller europeisk domstol. Denna princip dr dock understilld villkor om att den unionsrittsligt grundande skyldigheten méste vara precis,
tydlig, ovillkorlig och inte kriva kompletterande nationella atgérder eller ytterligare gemenskapsatgirder, se bl.a. EU-domstolens dom i van Gend
en Loos, C-26/62, EU:C:1963:1.

Se Explantory note — Framework agreements — Classic Directive Document corresponding to document CC/2005/03 rev. 1 of 14./7.2005.
18 Se prop. 2006/07:128, 5. 333 ..

19 g SOU 2005:22, 5. 279.
20

16

17

Se bl.a. EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i kommissionen mot Italien, EU:C:2008:530, p. 23 jimte dir noterad dldre praxis; se dven RA
2005 ref. 10 (Ryanair) samt prop. 2006/07:128, s. 291.
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I vissa fall menade dock ritten att en ldngre 16ptid méste kunna accepteras, for att konkurrensen annars inte ska séttas
ur spel. S& kan exempelvis vara fallet om kraven pa kapacitet 4r sa hoga att ingen eller endast ett begrinsat antal
leverantorer formar uppfylla dessa krav utan storre investeringar. Aven i dessa fall ska emellertid kontraktstiden st i
rimlig proportion till investeringarnas avskrivningstid. Annars ska, enligt kammarrétten, ramavtalstiden ses som otill-
borlig. I det aktuella fallet bedomdes det inte foreligga nigra sirskilda skil for en avtalstid lingre #n fyra ar. 2/

Pa liknande sdtt har Kammarritten i Jonkoping, i nu aktuellt mal avseende Visttrafiks upphandling
av anropsstyrd kollektivtrafik, anfort bland annat f6ljande.

”Av firarbeten till LOU (prop. 2006/07:128 s. 174 och 334) framgdr att séirskilda skdl for lingre avtalstid dn fyra dr
kan finnas bl.a. om upphandlingen for leverantoren medfor stora investeringar som ska betala sig under avtalstiden.
Den upphandlande myndigheten har bevisbordan ndr det gdller forekomsten av sadana skdl. De flesta omfattande
upphandlingarna torde krdva att leverantorerna gor vissa investeringar. Normalt far dessa investeringar pdaverka
anbudspriset. For att pa grund av stora investeringar med lang avskrivningstid gora undantag och tilldta att ett
ramavtal loper under lingre tid dn fyra dr mdste, enligt kammarrdttens mening, krévas att omstindigheterna i det

enskilda fallet ar sadana att inget annat vore ekonomiskt forsvarbart eller att detta krdvs for att inte hdmma

konkurrensen pd marknaden” 22

Kammarritten i Stockholm har funnit att det strider mot begransningsregeln i 5 kap. 3 § LOU att
upphandla ett (2+2+0,5=) 4,5-arigt ramavtal for I6pande avrop av vaccinleveranser.??

Yttrande

Visttrafik har 1 ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upprittats i
drendet bl.a. anfort foljande. Visttrafik har valt att inte 6verklaga kammarréttens dom. Visttrafik
ar dock fortsatt av uppfattningen att det forelegat skil for en avtalstid om fem ar. Konkurrens-
kommissionens bedomningar och den aktuella domen foranleder inte nagra forandringar av
Visttrafiks upphandlingsrutiner.?*

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som sedan 1994 uppmérksammar och

motverkar fall dir offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen. Kommis-
sionen avger dven remisser i lagstiftningsidrenden avseende bl.a. upphandling.

Visttrafik dr sasom upphandlande myndighet skyldig att vid sina anskaffningar av anropsstyrd
trafik iaktta regelverket i LOU. Av utredningen i drendet framgér att Vésttrafik infordrat anbud for
avtal om anropsstyrda transporttjinster for s.k. sirskild kollektivtrafik. I detta avtal finns det en
garanterad volym pa c:a 280.000 kortimmar i sérskilt garanterade korpass. Till den dvervigande
delen, motsvarande c:a 480.000 kortimmar, hianfor sig dock avtalet till rena avrop for vilken nagon
volymmassig garanti inte lamnas. Som Kammarritten 1 Jonkoping kunnat konstatera avser upp-
handlingen didrmed ett ramavtal.

Vid detta forhallande far avtalet inte avse langre tid dn fyra &r om det inte foreligger sdrskilda
skal. Som sadana sérskilda skél anger lagforarbetena att foremdlet for upphandlingen dr av sadant
slag att det medfor stora investeringar for leverantoren som ska betala sig under avtalstiden eller
att det ror sig om ett avgrdnsat projekt som berdknas pdgad under en ndgot ldangre tid dn fyra dr och
som inte har ndgon naturlig fortsdittning ndr projektet avslutas.

2l g fotnot 10 ovan.
22 §¢ Kammarriitten i Jonkopings dom av den 17 oktober 2016 i mél nr. 1054-16,s. 7.
23 Se Kammarritten i Stockholm, dom av den 23 mars 2011 i mél 5609--5629-10.

24 ge yttrande av den 28 november 2016 fran Visttrafik till Konkurrenskommissionen; undertecknat av BK, handldggare for anropsstyrd trafik (dnr.
1-1246-16-1).
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Visttrafik har inom ramen for den rittsliga provningen, i tva instanser, inte formatt visa pa nagra
sdrskilda skdl som skulle kunna motivera ldngre ramavtalstid &n fyra ar. Forutséttningarna i upp-
handlingen ér sdledes sadana att det inte foreligger mojlighet till undantag for en langre avtalstid dn
lagstadgade fyra ar. Eftersom avtalstiden satts till fem ar strider upphandlingens aktuella utform-
ning mot begrinsningsregeln i LOU. Forfarandet riskerar darmed att sitta konkurrensen ur spel
under ldngre tid dn lagen tillater. Det finns dérfor anledning att rikta allvarlig kritik mot Visttrafik.
Den aktuella fyradrsregeln i LOU har funnits sedan 2008 och borde den vid det hér laget vara vél
kédnd av bolaget. Detta forhallande tillsammans med uppgiften att kammarrittens dom inte kommer
foranleda nagra fordandringar av Visttrafiks upphandlingsrutiner medfor att bolagets seriositet som
upphandlande myndighet och enhet kan sittas ifraga.



