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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom anbudsinfordran i strid mot de
grundlaggande principerna for tilldelning av tjanstekoncession (proportionalitets-
principen).

Rikstrafiken har vid anbudsinfordran avseende regelbunden flygtrafik grundat sig pa
omstandigheter som hanfor sig till olikheter i anbudsgivarnas befintliga forhallanden, och inte
forhallanden med avseende pa den period som upphandlingen avser.

Rikstrafiken inhamtade genom annons inford den 18 januari 2008 i Europeiska unionens offi-
ciella tidning (EUT) C 13! anbud avseende uppdrag att med ensamratt bedriva regelbunden
flygtrafik mellan ett antal platser, déaribland strackorna Torsby-Stockholm/Arlanda och Hag-
fors/Stockholm/Arlanda, alternativt den kombinerade strdckan Torsby-Hagfors—Stock-
holm/Arlanda (deluppdrag 3,7 eller 12)2 under perioden den 26 oktober 2008 till och med
den 29 oktober 2011 (3 ar) - dnr Rt 2007/50.3

Av forfragningsunderlaget, daterat den 18 januari 2008, framgar att anbudsforfarandet sker i
enlighet med EG-forordningen (2408/92/EG) om EG-lufttrafikforetags tilltrade till
flyglinjer inom gemenskapen (se vidare nedan under gallande ratt). Anbud kan enligt
punkten 2.3.2 i underlaget lamnas pa en eller flera deluppdrag, var for sig, men far
ocksa lamnas pa vissa i underlaget sérskilt angivna kombinationer av strackor, daribland
strackan Torsby-Hagfors-Stockholm/Arlanda (se punkten 2.3.2).

Under rubriken "Uppgifter om anbudsgivare” (pa sidan 9 i forfragningsunderlaget) anges som
obligatoriska s.k. skall-krav ett antal uppgifter som anbudsgivare maste redovisa i anbudet,
daribland foljande:

3. Anbudsgivare ska redovisa giltig operativ licens (OL) samt giltigt driftstillstdnd (AOC) for den trafik anbudet
avser. Eventuell komplettering av OL och AOC ska inges till Rikstrafiken senast tva manader efter anbudstidens
utgang.

Operativ licens (OL) och driftstillstdnd (AOC) meddelas av nationell transportmyndighet, (i
Sverige av Transportstyrelsen, tidigare Luftfartsstyrelsen), med inneborden att innehavaren ar
behdrig att utfora viss flygtrafik mot betalning.

Ett driftstillstand (AOC) innefattar intygande att lufttrafikforetaget besitter tillrackliga
yrkesmassiga kunskaper och en organisation for att pa ett betryggande satt skota de luftfarts-
aktiviteter som finns angivna i tillstdndet. AOC omfattar samtliga de flygplanstyper foretaget
anvander sig av. Vilka individuella flygplan som omfattas av AOC framgar av en bilaga till
certifikatet. Ett flygplan far samtidigt inte inga i mer an ett AOC i taget. Detta innebér att
intresserade foretag, for att kunna ange ett "giltigt driftstillstdnd (AOC) for den trafik anbudet
avser” maste besitta de individuellt angivna flygplan som ska utféra den tankta trafiken samt att
foretagets erhallit AOC i enlighet med detta.

Vid anbudstidens utgang, den 19 mars 2008, registrerades totalt sex (6) inkomna anbud, bland
annat fran tva foretag, har angivna som Anbudsgivare 5 och Anbudsgivare 6, vilka bada lamnat
anbud pa deluppdrag 12, innefattande den kombinerade strackan Torsby—Hagfors—Stock-
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Se Europeiska unionens officiella tidning (EUT) C 13, annons inford 18 januari 2008 (ISSN 1725-2504). Bedrivande av regelbunden lufttrafik —
Rikstrafikens anbudsinfordran i enlighet med artikel 4.1 d i radets forordning (EEG) nr 2408/92, angdende bedrivande av regelbunden lufttrafik pa ett
antal (i fotnoten 3 redovisade) strackor.

Se anbudsinbjudan, punkten 2.3.2. punkterna 3 och 7 samt punkten 12.

De i anbudsinbjudan uppraknade deluppdragen bestar av strackorna: (1) Arvidsjaur-Stockholm/Arlanda, (2) Gllivare-Stockholm/Arlanda, (3)
Hagfors-Stockholm/Arlanda, (4) Hemavan-Stockholm/Arlanda, (5) Lycksele-Stockholm/Arlanda, (6) Sveg —Stockholm/Arlanda, (7) Torsby—
Stockholm/Arlanda , (8) Vilhelmina—Stockholm/Arlanda, (9) Pajala—Lule& samt (10) Ostersund—Umed, Anbud kan ocksé lamnas pa ett flera av
féljande sammanlagda deluppdrag: (11) Arvidsjaur-Lycksele— Stockholm/Arlanda, (12) Torsby—Hagfors—Stockholm/Arlanda, (13) Hemavan—
Vilhelmina-Stockholm/Arlanda, (14) Hemavan-Sveg—Stockholm/Arlanda, (15) Vilhelmina—Sveg—-Stockholm/Arlanda (se punkten 1.3,s.5i
underlaget).

4 Med EG-lufttrafikforetag avses ett lufttrafikforetag med giltig operativ licens som utfirdats av en medlemsstat i enlighet med radets férordning (EEG)
nr 2407/92 av den 23 juli 1992 om utfardande av tillstand for lufttrafikforetag.

5 Luftfartsstyrelsen ingar sedan den 1 januari 2009 som en avdelning i den nya myndigheten Transportstyrelsen.
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holm/Arlanda. Bada foretagen ar EG-lufttrafikforetag och hade vid tidpunkten for anbudsgiv-
ningen giltiga OL och AOC avseende bl.a. passagerarflyg inom Europeiska unionen (EU).

Anbudsgivare 5 hade till grund for sitt anbud anvisat tva alternativa flygplanstyper® vilka
foretaget amnade utnyttja for den planerade trafik som anbudet avsag. Foretaget hade dock inte,
innan klart beslut om tilldelning forelag, forvarvat nagra av de anvisade flygplanen, varfor dessa
inte omfattades av foretagets AOC. Anbudsgivare 6 utdvade vid tidpunkten for den aktuella
anbudsgivningen trafikrattigheten pa strackan Torsby—Hagfors—Stockholm/Arlanda och hade till
foljd harav tillgang till befintlig produktionskapacitet i form av ett flygplan for just denna stracka.’

Beslut om tilldelning meddelades den 28 maj 2008. Av detta beslut framgar att Anbud 5 for-
kastades, d.v.s. fordes aldrig vidare till slutlig utvardering och beslut om tilldelning, pa den grunden
att Rikstrafiken ansag att foretaget inte uppfyllde ovannamnda skall-krav, punkten 3, med krav pa
giltigt driftstillstand (AOC) for den trafik anbudet avser. Under hand har Rikstrafiken meddelat att
formuleringen “for den trafik som ska bedrivas” ska tolkas som ett obligatoriskt krav pa de anbuds-
givande foretagen att senast tva manader efter anbudstidens utgang, d.v.s. senast den 19 maj 2008,
redovisa giltiga AOC innefattande de specifika flygplan som planeras anvands for den aktuella
trafiken. Vidare framgar att tilldelning avseende deluppdrag 12 (Torsby—Hagfors—Stockholm/-
Arlanda) tilldelades Anbudsgivare 6.

Kontraktsvardet av de samlade uppdrag som anbudsfoérfarandet avser kan med ledning av tidigare
ars volymer uppskattas till c:a 68 miljoner kronor per aré, saledes totalt c:a 200 miljoner kronor
under den angivna kontraktstiden pa tre ar.

Géllande ratt

Fraga om tilldelning av trafikrattigheter pa trafikpliktiga strackningar regleras sedan den 1 januari
1993 genom Radets forordning (EEG) nr 2408/92 av den 23 juli 1992 om EG-lufttrafikféretags
tilltrade till flyglinjer inom gemenskapen (nedan angiven som lufttrafikférordningen), vilken i
Sverige implementerats genom lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen.

Enligt artikel 4.1. (a) EG-lufttrafikférordningen far en medlemsstat, efter samrad med andra
berérda medlemsstater och efter att ha meddelat Europeiska kommissionen och de lufttrafikforetag
som utévar lufttrafik pa flyglinjen, inom sitt territorium inféra allman trafikplikt med avseende pa
regelbunden lufttrafik till ett ytteromrade eller ett utvecklingsomrade eller pa en flyglinje med lag
trafikintensitet till en regional flygplats, om flyglinjen anses vasentlig for den ekonomiska utveck-
lingen i den region dar flygplatsen ar belagen. Detta far goras i den utstrackning som ar nddvandig
for att pa denna flyglinje sakerstélla ett adekvat utbud av regelbunden lufttrafik som uppfyller fast-
stallda normer for kontinuitet, regelbundenhet, kapacitet och prisséttning, normer som lufttrafik-
foretagen inte skulle uppfylla om de enbart tog hénsyn till sina kommersiella intressen.

I de fall d& ingen annan transportform kan sékerstélla en adekvat och oavbruten forbindelse pa en
strackning som omfattas av allman trafikplikt, far enligt art. 4.1 (c) EG-lufttrafikférordningen de
berorda medlemsstaterna dven lata den allmanna trafikplikten omfatta ett krav pa att alla flyg-

Av anbudet fran Anbudsgivare 5 framgar bl.a. féljande : "[Anbudsgivare 5] kommer att inforskaffa lamplig flygplanstyp for trafikatagandet. Tva
alternativa flygplanstyper med likvérdig kapacitet ar aktuella, Beetch 1900 och Jeststream 31/12. Det slutliga avgorandet av vilken typ som véljs
kommer att fattas efter att den aktuella upphandlingen avgjorts. Faktorer som spelar in i det slutliga valet av flygplan &r tillgang pé flygplan vid
anskaffningstillfallet, modifieringsstatus pa aktuella objekt mm. Bada flygplanstyperna har kapacitet fér 15 passagerare. Beroende pa hur flygplanet
konfigureras kan eventuellt upp till 19 platser komma att erbjudas. "De béada anvisade flygplanstyperna fanns savitt kunnat utredas allmant
tillgangliga pa marknaden for ett snabbt forvarv efter eventuellt tilldelningsbeslut.

| vriga deluppdrag som omfattades av Anbud 6 tilldelades foretaget trafikrattigheter, trots att anbudet i dessa delar baserades pa ett flygplan som var
ombyggt for fraktflyg och ddrmed inte 4gnat for sédan passagerartrafik som upphandlingen huvudsakligen avsag. | den AOC som Anbudsgivare 6
aberopat till stod for sitt anbud anges bl.a. flygplanet SE-LGZ , av typ British Aerospace BAe ATP. Detta flygplan ar emellertid registrerat som en
fraktmaskin med passagerarantal i AOC angivet till noll (0). En ombyggnad av passagerarplan till fraktflyg innebér inte bara att man tar bort alla
stolar. Dessutom urmonteras detaljer som hatthyllor, innervaggar och tak, syrgassystem, elsystem i kabinen mm. Flygplanet férstarks och man
monterar rdls med rullar for lastning av containers och pallar. Lastutrymmena brandklassas i en betydligt hogre klass &n vad som krévs for
passagerarkabiner. Sammantaget ar det en valdigt omfattande modifiering som genomférs och forenat med stora kostnader och svarigheter att
aterstélla planet for passagerartrafik igen.

Se prop. 2005/06:160, s. 206. Dar framgér att den historiska kostnaden for den av Rikstrafiken upphandlade flygtrafiken uppgick for 2004 till c:a 144
miljoner kronor och fér 2005 c:a 126 miljoner kronor. Kostnaden for 2006 uppgavs i propositionen bli avsevért lagre och bedémdes av Rikstrafiken
komma att uppga till ca 68 miljoner kronor.
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trafikforetag som avser att utdva lufttrafik pa flyglinjen garanterar att de kommer att géra detta
under en viss period som ska faststallas i enlighet med de andra villkoren for allman trafikplikt.
Om inget lufttrafikforetag utovar eller star i begrepp att utova sadan regelbunden lufttrafik far
enligt art. 4.1 (d) EG-lufttrafikforordningen medlemsstaten for en period pa hogst tre ar (varefter
situationen ska omprévas) begransa tilltradet till den aktuella flyglinjen till endast ett luft-
trafikforetag. Rattigheten att utova lufttrafik pa sadana flyglinjer ska erbjudas genom ett offentligt
anbudsforfarande, antingen for en flyglinje eller for ett antal flyglinjer, riktat till alla EG-lufttrafik-
foretag som ar beréattigade att utdva sadan lufttrafik. Erbjudandet om att delta i anbudsforfarandet
ska offentliggoras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EUT).

For svenskt vidkommande beslutade regeringen den 2 december 1993 om inférande av allman tra-
fikplikt fr.o.m. den 27 oktober 2002 pa strackan Ostersund-Umea. Genom beslut av den 20 decem-
ber 2001 utvidgades trafikplikten till att omfatta ett antal ytterligare strackor, déribland strackorna
Torsby-Stockholm/Arlanda och Hagfors/Stockholm/Arlanda.® Den allménna trafikplikten omfattar
ett antal kriterier och materiella krav med avseende pa turtathet, antal sittplatser, tidtabell, biljett-
priser m.m. som flygforetagen ska tillgodose for att fa bedriva trafik pa de aktuella linjerna.

Rattigheten for ett EG-lufttrafikforetag att utova lufttrafik pa sadan flyglinje som omfattas av
trafikplikt i enlighet med EG-lufttrafikforordningen, med eller utan rétt till ersattning, utgor till sin
karaktér en tjanstekoncession. Ddrmed avses kontrakt dér ersattningen for tjansternas utférande
utgdrs antingen av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan rétt, dels viss betalning.0

Tilldelning av tjanstekoncession ska inte forvaxlas med offentlig upphandling, dven om
forfarandena ar snarlika och omfattas av samma grundldggande gemenskapsréttsliga principer.11
Nagon entydig och klar definition eller reglering angaende tjanstekoncessioner foreligger for
narvarande inte, varken i svensk nationell lagstiftning eller inom gemenskapsratten. Klart framstar
emellertid att for att en tjanstekoncession ska anses foreligga maste tva forutsattningar samtidigt
vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhalla ratten att utnyttja de for koncession
upplatna rattigheterna ekonomiskt. For det andra ska en betydande ekonomisk risk i samband med
utévandet dverforas pa koncessionshavaren. EG-kommissionen avgav i ett tolkningsmeddelande ar
2000 att det kan vara fraga om tjanstekoncession om en medlemsstats myndighet dverlater en
betydande ekonomisk risk for driften av en verksamhet pa en koncessionshavare som samtidigt ges
ratten att kommersiellt utnyttja en viss anldggning eller tjanst. Skulle daremot entreprendren ges
garantier om kostnadstackning for det fall att han utfor arbetet pa ett (enligt avtalet)
tillfredsstéallande sétt kan det i normalfallet inte anses foreligga nagon tjanstekoncession, eftersom
den ekonomiska risken i sadant fall kvarstar hos myndigheten. 12

Den riskexponering som saledes maste uppsta ar karaktéaristisk for just koncessioner. Den
ekonomiska risken hénger i hog grad samman med de externa intdkter som koncessionshavaren kan
fa genom nyttjandet av anlaggningen. Riskoverforingen som sker fran den koncessionsgivande
myndigheten utgor darmed den avgdrande skillnaden mellan koncessioner och kontrakt som

9 Utvidgningen galler i angivet avseende fran och med den 27 oktober 2002.

10 En definition av begreppet tjanstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).
Dér anges bl.a. foljande. "Tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att erséttningen for
tjansternas utférande utgérs antingen av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sddan ratt, dels betalning”. Med offentligt kontrakt avses
enligt artikel 1, punkten 2a skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandah&llande av tjanster i den mening som
avses i [direktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definieras offentligt tjanstekontrakt vidare som ”andra offentliga kontrakt &n offentliga
byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sddana tjanster som anges i [direktivets]bilaga I1”. Vid blandande kontrakt som avser
saval en kombination av tjanster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den s.k. éverviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den
kategori som vardeméssigt dominerar upphandlingen (se art. 1.2 d andra stycket).

11 geq kap. 2 § sista stycket samt 12 § LOU.

12 5¢ EG-kommissionens tolkningsmeddelande den 29 april 2000 om koncessioner enligt EG-rétten (EGT C 121/2). EG-kommissionen har dessutom
berort fragan om tilldelning av tjanstekoncessioner i en grénbok den 30 april 2004 om offentlig-privata partnerskap och EG-ratten om offentlig
upphandling och koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig) samt 6vervager att (méjligen under 2008) féresla ett nytt regelverk for samordning av
tilldelningen av tjanstekoncessioner, vilket i sddant fall kommer att ansluta till befintliga regler om offentlig upphandling och innehélla detaljerade
bestammelser om tilldelning av tjanstekoncessioner.
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omfattas av krav pa offentlig upphandling.® | det senare fallet bar leverantoren normalt enbart risk
for att investerings- och driftkostnaderna skulle visa sig 6verstiga den avtalade erséttningen for
kontraktets fullgérande, men inte risken for att inkomster kopplade till ratten att utnyttja anlagg-
ningen inte forslar.14

Forfarandet vid tilldelningen av tjanstekoncessioner omfattas, i likhet med offentlig upphandling,
av EG-fordragets bestammelser om fri rorlighet vilka kommer till uttryck genom artiklarna 28-30
och 43-55 EG, sarskilt artiklarna 43 och 49 EG, liksom av de grundldggande gemenskapsréttsliga
principer, déribland principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt proportionalitet.t>
Dessa principer har i en rad avgdéranden uttolkats av EG-domstolen som gemensamma for savl
tilldelning av tjanstekoncessioner som for offentlig upphandling.16

Principen om likabehandling och icke-diskriminering innebér att samtliga foretag som kan vara
intresserade av att tilldelas till exempel en tjanstekoncession ska ges sa lika forutsattningar for
anbudsgivning som mojligt. Alla maste t.ex. fa tillgang till for anbudsforfarandet relevant
information, vid samma tillfalle och pa liknande villkor. Férekommande krav och villkor far vidare
inte ges nagon diskriminerande verkan.

Av proportionalitetsprincipen féljer vidare att krav och villkor som stélls i ett anbudsférfarande
maste vara relevanta (proportionella) i forhallande till det behov som skall tackas med forfarandet.
Den anbudsinfordrande myndigheten far saledes inte stalla andra eller mer langtgaende krav &n vad
som erfordras for att ticka det aktuella behovet. Enligt fast praxis fran EG-domstolenl? maste
kriterierna for en anbudsgivning uppfylla fyra villkor. De ska tillampas pa ett icke-diskriminerande
satt, de ska motiveras av tvingande hansyn till allménintresset, de ska vara dgnade att sékerstélla att
det mal som efterstravas med upphandlingen uppnas och de ska inte ga utéver vad som ar nddvan-
digt for att uppna detta mal. Fragan huruvida det ar forenligt med proportionalitetsprincipen att
stalla krav pa att leverantorer redan pa anbudsstadiet ska forfoga 6ver erforderlig utrustning eller
kapacitet for det aktuella uppdraget, har av EG-domstolen exempelvis besvarats nekande.

I malet Contse (C-234/03)18 hade EG-domstolen att bedéma tillampningen av bl.a. proportionalitetsprincipen inom
ramarna for ett offentligt upphandlingsférfarande avseende hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker for
andningsstod, dar den upphandlande myndigheten uppstéllt dels villkor for deltagande (skall-krav) enligt vilket det
anbudsgivande foretaget redan vid tidpunkten for anbudets avgivande skulle forfoga 6ver lokaler som ar éppna for
allménheten, dels beddmningskriterier for anbudsvérderingen (bor-krav) som innebdr att det skulle beaktas, i form av
tilldelning av tilldggspodng, att anbudsgivaren vid anbudsgivningen besitter egna anldggningar for tillverkning,
beredning och pafylining av syrgas inom visst geografiskt omrade eller lokaler ppna for allmanheten pa andra
angivna orter. Den upphandlande myndigheten hade dven angivit som bor-krav att anbudsgivarnas forméga att
leverera storsta mojliga varumangd skulle tillmétas betydelse vid tilldelningen. EG-domstolen konstaterade att det
aktuella skall-kravet var &gnat att medfora sarskilda utgifter for leverantdrerna som de endast kan fa tillbaka om
kontraktet tilldelas dem. Detta, menade domstolen, far till foljd att det blir vasentligt mindre attraktivt att Iimna
anbud i upphandlingen. Detsamma géllde enligt domstolen for de aktuella bér-kraven enligt vilka tillaggspoédng
skulle beviljas om en befintlig kapacitet redan fanns tillganglig i pa de orter som avsags i upphandlingen (p. 29).
Aven i detta avseende framstod det enligt domstolen som uppenbart att kraven ar 4gnade att hindra anbudsgivning
frén foretag som inte redan forfogar éver aktuell kapacitet (p. 30). EG-domstolen fastslog ocksa att d&ven om

13 se lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.

14 se Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse den 21 mars 2001 till regeringen (dnr. 2000/0339-22) samt yttrande den 8 juni 2006 till
Kammarrétten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).

15 pe grundlaggande gemenskapsrattsliga principer som normalt brukar framhallas &r principen om likabehandling och icke-diskriminering samt kraven
pé Gppenhet (transparens), proportionalitet samt 6msesidigt erkannande. Se bl.a. EG-domstolens dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89,
Storebzltsforbindelsen AS, REG 1993, s. I-3353.samt den 25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. 1-1631. Se vidare
Forstainstansrattens avgorande den 8 maj 1996 i malet T-19/95, Adia Interim, REG 1996, s. I1-321samt den 17 december 1998 i malet T-203/96,
Embassy Limousines & Services, REG 1996, s. 11-4239.

16 5¢ EG-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p. 46, dar domstolen avseende
tjanstekoncessionen att driva en parkeringsplats konstaterade att trots att "avtal om koncession avseende allmannyttiga tjanster pd gemenskapsrattens
nuvarande stadium inte omfattas av tillampningsomradet for [offentlig upphandling], 4r de upphandlande myndigheter som ingar sadana avtal anda
skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler i allmanhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet” (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 7 december 2000 i mé&l C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s. 1-10745, punkt
60, och av den 21 juli 2005 i mé&l C-231/03, Coname, REG 2005, s. 1-0000, punkt 16).

17 se EG-domstolens dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus, REG 1993, s. 1-1663, p. 32, vidare domstolens dom av den 30 november 1995 i
mal C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. I-4165 samt av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. I-1303, pp. 64 och 65.

18 5¢ EG-domstolens dom av den 27 oktober 2005 i mal C-234/03, Contse, REG 2005, s. 1-9315.
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forekomsten av befintliga lokaler i sig kan anses lamplig for att sakra patienternas hélsa framstar anda kravet pa att
inneha sadana vid anbudets avgivande som uppenbart oproportionerligt (p. 43). Det kunde enligt EG-domstolen anses
tillréckligt med att upphandlande enheten genom sérskilda kontraktsvillkor (minimivillkor) hade forsékrat sig om
sadana arrangemang inom ramarna for uppdragets fullgérande, sa att behovet av kontinuitet och patientsakerhet
darmed kunde anses uppfyllt (pp. 45 och 46).

| ett annat avgorande samma dag, kommissionen mot Spanien (C-158/03)19 redovisade domstolen
en liknande bedémning. Sakforhallandena var sa gott som identiska med det ovan beskrivna
Contse-malet. Domstolen fastslog att forfarandet stred mot kravet pa proportionalitet och att
Spanien saledes hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 49 EG.

Fran svensk rattspraxis kan namnas ett avgorande fran Svea hovrétt ar 2003 i samband med ett
mal om upphandling av helikopterambulanstransporter, dar ett i anbudsforutsattningarna intaget
krav pa att anbudsgivaren skulle besitta morkerflygningscertifikat (IFR-certifiering) inte ansags
sadant att detta kunde krévas redan vid anbudsgivningen eller fore beslutet om tilldelning.
Hovratten fastslog, att det kunde anses tillrackligt att det vinnande féretaget meddelades
erforderligt IFR-certifikat for morkerflygning tva dagar innan den aktuella entreprenaden skulle
paborjas, d.v.s. 15 manader efter anbudstidens utgang och 11 manader efter beslut om tilldelning.
Av Gotlands tingsratts, sedermera av Svea hovratt faststallda, dom i malet framgar bl.a. foljande
domskal.

"Det kan [...] hévdas att den omsténdigheten att ett certifikat inte & beroende endast av foretaget sjalvt utan &ven av
myndighets tillstdnd borde leda till det maste vara uppfyllt vid anbudstidens utgang. Emellertid har det upplysts i
malet att IFR-certifikat vid den aktuella tidpunkten beviljades for mycket korta tider, vilket innebér att samtliga
foretag maste ansdka om fornyade certifikat under en sé lang tid har dr aktuell och kanske till och med under de 18
manader som forfl6t frn anbudets avgivande till avtalstidens borjan. Redan med hansyn hértill kan ett krav péa IFR-
certifiering inte anses vara ett sédant grundlaggande tekniskt krav pa foretaget att det bor behandlas pa annat sétt an
ovriga skall-krav [nytt stycke] Tingsratten finner sdledes att bestammelsen i 1 kap. 20 a § [lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling] inte bér ges den innebdrden att samtliga skall-krav skall vara uppfyllda redan vid
anbudstidens utgang. Istéllet bor den, som kommunen angett, tolkas s att den upphandlande enheten har att préva
om anbudsgivaren reserverat sig mot nagon del av forfragningsunderlaget eller om denne uppfyller de krav som
stallts upp. ” 20

Yttrande

Rikstrafiken har i ett yttrande éver en promemoria med en prelimindr beddmning som uppréttats i
arendet anfort sammanfattningsvis foljande. Det ar inte fraga om nagon Gvertradelse av
proportionalitetsprincipen, lika lite som bristande likabehandling. Konkurrensen har inte
snedvridits genom forfarandet och Konkurrenskommissionens oro for att Sverige skulle fallas for
fordragsbrott i EG-domstolen &r obefogad.

Syftet med kravet pa operativ licens (OL) samt giltigt driftstillstand (AOC) for den trafik
anbudet avser var att Rikstrafiken skulle kunna préva dels om uppstallda krav pa trafiken
uppfylldes med den angivna flygplanstypen, dels om anbudsgivaren forfogade 6ver flygplanstypen
i fraga. Rikstrafiken konstaterade att géllande AOC for Anbudsgivare 5 inte innefattade ndgon av
de flygplanstyper som bolaget skulle anvénda for den aktuella trafiken, varken vid tiden for
anbudsgivning eller nar tiden for komplettering hade 16pt ut. Till férutsattningarna for anbuds-
givning horde att anbudsgivare kunde aberopa annan leverantors kapacitet, d.v.s. anvanda sig av
underleverantdr som tydligt forfogade dver de resurser som krévdes i anbudsforfarandet.
Anbudsgivare 5 utnyttjade emellertid inte denna mojlighet. Rikstrafiken konstaterade alltsa att
anbudsgivaren saknade formell kompetens i form av AOC att flyga med den flygplanstyp som
angavs i anbudet. Att forvarva sadant AOC kan ta manader och foregas dessutom av en
tillstandsprévning som inte sjalvklart leder till bifall.

19 se EG-domstolens dom av den 27 oktober 2005 i mal C-158/03, kommissionen mot Spanien, inte publicerad i REG.

20 ge Svea Hovratt, dom av den 19 juni 2003 i mal T 567-02 (Norrlandsflyg AB mot Gotlands kommun) se &ven Gotlands tingsratt, dom av den 21
december 2001 i samma mal (nr T 843-00), domskalen s. 15.
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Sasom Rikstrafiken uppfattat anser Konkurrenskommissionen att Rikstrafiken har stallt ett
onddigt langtgaende krav. Alla presumtiva anbudsgivare kan emellertid inte ges identiska
forutsattningar nar det galler formagan att uppfylla stallda krav. Eftersom utévandet av
regelbunden lufttrafik utgor tillstandspliktig verksamhet har forekommande krav en stark koppling
till allmanintresset och Rikstrafikens mal med anbudsférfarandet. Om tillstdndsgivningen skulle
dra ut pa tiden eller om tillstand inte skulle beviljas skulle namligen trafiken inte kunna utévas.

Rikstrafiken medgav komplettering av AOC senast tva manader efter anbudstillfallet. Syftet var
att flytta fram tidpunkten for komplettering sa langt det var majligt for att underlatta konkurrensen.
Det far ocksa papekas att den allmanna trafikplikt som anbudsforfarandet avser varit kand under en
langre tid, varfor det har funnits gott om tid for intresserade foretag att forbereda sig for
anbudsgivning.

En uppfattning som ofta framfors av de regioner som &r berérda av trafiken &r att anbudsgivare
bor ha flerarig erfarenhet av den flygplanstyp som anges i anbudet. Sa langt har Rikstrafiken
emellertid av konkurrensskal inte valt att ga.

Kravet som foljer av anbudsférfarandet innebdér inte att anbudsgivare behdver forfoga dver
exakt den eller de flygplansindivider som ska anvandas, utan avser att anbudsgivare ska besitta den
formella kompetensen att operera den flygplanstyp som ska anvandas. Anbudsgivare 5 stallde
dock inga flygplanstyper, for vilka giltigt AOC fanns, till forfogande for uppdraget. Det har funnits
ett stort antal lufttrafikforetag som har kunnat delta i anbudsforfarandet, varfér konkurrensen inte
kan anses ha snedvridits. Genom kravet pa giltigt AOC har Rikstrafiken sakerstallt att
anbudsgivare forfogar 6ver en for uppdraget fundamental resurs. Om tillgangen till denna resurs
skulle ha varit avhangig en tillstandsprovning efter tilldelningsbeslut, och saledes efter det att
anbudsforfarandet hade avslutats, skulle Rikstrafiken ha riskerat forsenad eller rent av utebliven
trafikstart.2

Till saken hor att det genomforda anbudsforfarandet ar ett 6ppet forfarande med ytterst
begransade mojligheter vad det géller komplettering eller forhandling eftersom detta skulle kunna
fa till foljd att myndigheten "hjalper” en specifik anbudsgivare. Det har daremot funnits goda
mojligheter att stélla fragor till Rikstrafiken om anbudets innehall och innebdrden av olika krav till
underlag for beslut om anbud ska lamnas eller inte.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

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

Det aktuella anbudsforfarandet avseende regelbunden flygtrafik mellan ett antal platser vilka
omfattas av s.k. trafikplikt, daribland passagerartrafik pa strackorna Torsby-Stockholm/Arlanda
och Hagfors/Stockholm/Arlanda, har genomforts i enlighet med EG-Ilufttrafikférordningen.

Forfarandet utgor en tilldelning av tjanstekoncession, med beaktande av att det ror sig om
trafikrattigheter med ensamratt dar de kontrakterade EG-flygtrafikforetagen ska erhalla ratten
att utnyttja de upplatna tjansterna ekonomiskt samtidigt som en betydande ekonomisk risk i
samband med tjansternas utdvande Gverforas pa foretagen. Vid sadan tilldelning ska, pa samma
satt som vid offentlig upphandling, tillampas de grundldggande principer som ytterst foljer av
EG-fordraget, daribland principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt
proportionalitet. Enligt fast praxis fran EG-domstolen kan det inte anses forenligt med namnda
principer att stalla krav pa att anbudsgivarna redan vid tidpunkten for anbudsgivningen maste
besitta tillracklig kapacitet, i form av exempelvis tillganglig materiel eller lokal organisation,
for att tillhandahalla de for uppdraget aktuella tjansterna. Som domstolen tidigare har konsta-
terat, bl.a. malet Contse (C-234/03), ar ett sadant forfarande &gnat att hindra anbudsgivning

21 Avseende de papekanden som Konkurrenskommissionen redovisar i fotnot 7, anger Rikstrafiken att skillnaden mellan Anbudsgivare 5 och 6 &r att den
senare anbudsgivaren hade redovisat giltigt AOC for den flygplanstyp som skulle anvandas. Den nédvandiga kompetensen hade forvarvats. Enligt
tillstindsmyndigheten &terstod endast en administrativ atgard for att tillstAndet skulle gélla passagerartransport. Dessutom redovisade Anbudsgivare 6
att den genom samarbetsavtal med andra flygbolag hade tillgang till nédvandig kompetens.
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fran foretag som inte redan forfogar over aktuell kapacitet och snedvrider darmed konkur-
rensen. Den som infordrar anbud kan istallet uppstalla krav pa att anbudsgivarna ska redovisa
pa vilket sétt de avser att sakerstélla tillracklig kapacitet for att efter tilldelning kunna utféra
uppdraget pa ett andamalsenligt satt, exempelvis genom att i anbudet visa optionsavtal eller
liknande garantier avseende framtida leverans av for uppdraget erforderlig utrustning. Det
ankommer i sadant fall pa den som infordrar anbud att avpassa anbudsforutsattningarna, framst
tiden mellan beslut om tilldelning och verksamhetens pabdrjande, sa att risk for forseningar
normalt inte ska uppkomma. Sarskilt betydelsefullt framstar detta om vissa for verksamheten
vasentliga tillgangar behdver anskaffas eller tillstand behover inhamtas i efterhand.

Av utredningen i arendet framgar att Rikstrafiken uppstallt krav pa att anbudsgivarna ska
redovisa bl.a. giltigt driftstillstand (AOC) for ... den trafik anbudet avser”. Detta medfor, i
Rikstrafikens tolkning och med beaktande av villkoren for att erhalla AOC, att anbudsgivarna
antingen sjalva eller genom underleverantorer maste besitta for den aktuella trafiken erfor-
derliga flygplan eller flygplanstyper redan innan beslut om tilldelning har meddelats och det
darmed klarlagts om de har vunnit de aktuella trafikréttigheterna.

En anbudsgivare, har angiven som Anbudsgivare 5, har till foljd av detta fatt sitt anbud
forkastat trots att foretaget har ingivit giltiga OL och AOC for bl.a. passagerarflyg inom Euro-
peiska unionen och i anbudet redovisat tva flygplansmodeller med vilka foretaget avser att
utfora den aktuella trafiken.22 Det kan noteras att i det aktuella fallet den s.k. implemente-
ringstiden, d.v.s. tiden som vinnande anbudsgivare har att inratta sig i enlighet med beslutet om
tilldelning till dess att kontraktet ska paborjas, uppgar till c:a fem manader (de 28 maj 2009 till
den 26 oktober 2008).

Vad som ska galla for den ifragavarande typen av anbudsforfarande avgors ytterst av domstol.
Det beskrivna forfarandet innebar i enlighet med vad som ovan redovisats enligt Konkurrens-
kommissionens mening en Gvertradelse av bl.a. den s.k. proportionalitetsprincipen pa ett satt
som strider mot grundlaggande gemenskapsratt. Konkurrensen pa den aktuella marknaden for
flygtransporter har darmed snedvridits samtidigt som Sverige riskerar att fallas for fordrags-
brott i EG-domstolen.

22 Samtidigt har en konkurrerande Anbudsgivare 6 inom ramarna fér samma anbudsinfordran tilldelats trafikrattigheter trots att det av foretaget abero-
pade flygplanet (enligt ingivet AOC) &r utrustat for fraktflyg och darmed inte utan ytterligare administrativ atgard for att tillstandet skulle galla
passagerartransport™ kan anses agnat att utfora den trafik anbudet avser (se fotnot 7 jamfort med fotnot 21).
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