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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling.

Ldnstrafiken i Norrbotten AB har utlyst en offentlig upphandling av sjuktransporttjinster
m.m. enligt undantagsbestimmelserna for den s.k. forsorjningssektorn i lagen om offentlig
upphandling. I upphandlingsunderlaget har virderingskriterierna delvis angivits enbart
punktvis och utan ndrmare rangordning eller specifikation av vad som avses med kriterierna.

Lanstrafiken i Norrbotten AB (LTN) har i juni 2001 infordrat anbud avseende ramavtal for
successiva avrop av transporttjdnster med taxiregistrerade personbilar, sjuktransportbilar
(barbil) samt specialfordon under perioden 1 januari 2002 till och med den 31 december 2004
med mojlighet for bestillaren att forldnga avtalet for en period av ytterligare totalt tva ar
(3+1+1).

Enligt forfrdgningsunderlaget for upphandlingen skall denna handlidggas enligt forfarandet
for s.k. oppen upphandling enligt lagen om offentlig upphandling och avser
tjdnsteupphandling inom vatten- energi-, transport och telekommunikationsomradena. An-
budstiden gar ut den 23 augusti 2001.

Av forfragningsunderlaget framgér vidare under rubriken ”7Transportuppdraget” att
upphandlingen avser “resor med taxiregistrerad personbil, sjuktransportbil (barbil) och
specialfordon. Transportuppdragen kommer att samordnas, vilket innebdr att en bil kan
hdmta resendrer eller gods pa flera adresser. Vid samordning av resor kan LTN:s
kundservice inte alltid ange exakt hamttid till resendiren och ndr uppdragets hamttider mdste
Jjusteras dvilar det transportoren att meddela exakt hamttid till resendiren”.

Av underlaget framgar vidare att de anbud som for uppdragsgivarna ar de ekonomiskt mest
fordelaktiga kommer att antas. Bedomningskriterierna har dérefter angivits utgora foljande
sinsemellan icke rangordnade faktorer: ” — Hur allmdnhetens taxiservice tillgodoses inom
primdromradet — Bedomning av anbudsgivarens formdga att fullgéra uppdraget — Kvalitet
och samarbetsformaga — Anbudsgivarens tillgang till trafikresurser — Redovisade fordons
lamplighet for uppdraget  — Instdllelsetider — Nuvarande eller planerad service— och
transportorganisation inom primdromradet — Anbudsgivarens ekonomiska eller finansiella
stdallning — LTN och uppdragsgivarnas tidigare erfarenheter av anbudsgivaren ——
Anbudsgivarens beskrivning av hur man avser att minska trafikens skadliga miljopaverkan”.

I nagra fall, huvudsakligen avseende instéllelsetid samt ifrdga om fordonens beskaffenhet
men dven i viss man avseende kvalitetsutveckling och miljokrav, finns det i den
"BESKRIVNING AV TRANSPORTUPPDRAGET” som ingér 1 forfrigningsunderlaget en
kortfattad redovisning av vad Lénstrafikbolaget kan tankas forvinta sig av anbudsgivarna. |
ovriga fall saknas en sddan beskrivning for ledning av tolkningen av de angivna
vérderingskriterierna.

Talan om 6verprovning av den aktuella upphandlingen har véckts av en leverantor.
Lénsrétten 1 Norrbottens har i dom den 22 augusti 2001 (mal nr. 1619-01) ogillat talan. Lans-
rattens dom har 6verklagats till Kammarritten i Sundsvall (mal nr. 2375-2001), som beslutat
att tills vidare inhibera upphandlingen.

Gillande rétt
Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Upphandlingar avseende tjanster for landtransport, inkl. sdkerhetstransporter, kurir-



och taxitransport, utom postbefordran (A-tjénster, kategori 2) skall om det samlade upphand-
lingsvirdet dverstiger ett i lagen angivet troskelvirde motsvarande 1,756 miljoner kronor’,
handldggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna for den s.k. klassiska sektorn som
finns inforda i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU (normalt genom s.k. oppet
upphandlingsforfarande).

Under vissa forutsdttningar (se nedan) kan upphandlingen istillet for enligt 5 kap. LOU
handléggas enligt sérskilda i lagens 4 kap. inforda bestimmelser for den s.k.
forsorjningssektorn. Dessa bestimmelser dger motsvarighet 1 och har tillkommit till f6ljd av
Europeiska radets direktiv nr. 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi, transport- och
telekommunikationssektorerna (det s.k. forsorjningssektorsupphandlingsdirektivet).

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som en huvudregel att all upphandling (oavsett
upphandlingsform) skall géras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och
dven 1 Ovrigt genomforas affarsmissigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hénsyn. I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvud-
regeln om affirsmissighet bl.a. av hiinsyn till principen om icke diskriminering’ (jfr. art. 6 i
EG-Romfordraget). Reglerna dr bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i
upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed kon-
kurrenssnedvridande sétt. Lagens bestimmelser medfor ocksé att skattebetalarna pa sikt
skyddas mot onddigt hoga kostnader.

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling &r att sdkra att upphandlingen
sker genom en effektiv konkurrens och att leverantdrerna och deras ansdkningar och anbud
behandlas utan ovidkommande hiansyn. Dértill hor att anskaffning sker under 6ppna och for-
utsebara former och att alla anbudsgivare behandlas lika (se nedan om EG-Romfordraget).

() Vid upphandlingar av vissa specifika tjdnster over troskelvérdet (inom det som normalt
kallas for forsorjningssektorn - dir EG-forsorjningssektorsupphandlingsdirektivet sédledes
skall dga tillampning) kan de upphandlande enheterna tillimpa i 4 kap. LOU inforda
specialbestimmelser.

I friga om k&p av transporttjdnster kan sddan specialreglering enligt 4 kap. 1 § tredje
punkten LOU enbart komma ifrdga vid upphandling som gors av en upphandlande enhet for
sddan av enheten bedriven verksamhet som bestér av drift av nét i syfte att betjdna
allméinheten i fraga om transporter med jarnvig, sparvig, tunnelbana, buss, tradbuss eller
linbana. Med drift av ndt forstés sjélva transporten som utfors pa en linje vars forutsittningar
faststillts av en behorig myndighet, 1 Sverige ofta bendmnt linjetrafik. Nétet dr hér inte
begrénsat till ett fast tekniskt nét. Exempel pa vad myndigheterna kan faststélla dr vilka linjer
som skall upprétthéllas, kapacitet, frekvens, avgifter m.m. Néten kan vara nationella,
regionala eller lokala. Med allmdnheten forstas enskilda personer, hushéll, foretag och
offentliga brukare. Géllande EG-direktiv samt 4 kap. LOU ticker ddremot inte sddana
transporttjanster som endast ar tillgdngliga for en viss grupp anvindare, t.ex. skolbussar eller
foretagsbussar eller vid tex. sjuktransporter och fardtjanst. Om sddana transporttjdnster
anskaffas av upphandlande enheter skall bestimmelserna i 5 kap. LOU om tjansteupphandling
istillet tillimpas. ’

(IT'a) Enligt 1 kap. 22 § LOU skall den upphandlande enheten i forfrdgningsunderlaget eller i
annonsen om upphandling ange vilka omstdndigheter den tillméter betydelse.
Omsténdigheterna skall om mojligt anges efter angelédgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

1
Enligt forordningen (2000:63) om tréskelvirden vid offentlig upphandling géllande troskelvirde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av varor och tjdnster
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Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

3
Se Hentze/Sylvén: Lagbokskommentar om Offentlig upphandling, upplaga 2:1, Norstedts 1998, sid. 211 ff.



Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har i sina kommentarer till bestimmelsen angivit
att denna skall tolkas restriktivt. I ett yttrande har ndmnden bland annat uttalat att ”...
rangordningen far undvaras endast om sddan inte dr mojlig att géra. Bestimmelsens syfte dr
att en leverantor sd exakt som méjligt skall fa veta vad den upphandlande enheten
upphandlar och hur hans anbud kommer att utvirderas. Upphandlingens utfall skall i
gorligaste man vara forutsebart och anbudsgivare och anbud skall behandlas lika och
réttvist" "

Fréan svensk rittspraxis kan ndmnas ett avgérande fran Kammarrétten i Sundvall, vilket
aterfinns refererat under punkten II b, nedan. Fragan har dven varit foremal for flera
avgoranden i underritt. Fran denna praxis fortjdnar bland annat nimnas ett avgorande fran
Lénsritten i Gdvleborgs lin dir ritten konstaterade att© "De kriterier som angetts har dock
inte rangordnats i forfragningsunderlaget. [den upphandlande enheten] har ddrvid inte visat
att en sadan viktning och betygsdttning inte varit mojlig att genomfora for upphandlingen. Att
[den upphandlande enheten] inte ansett sig kunna rangordna kriterierna har heller inte
angetts i anbudsunderlaget. Detta forhdllande dr dgnat att forsvdra en rdttvis jamforelse av
anbuden, och kan enligt ldnsrdtten komma att medfora skada for bolaget vid provning av det
mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet”, samt ett avgorande fran Linsritten i Skéne l4n’ som
avseende en mycket omfattande och tdmligen svaravgrinsad ramavtalsupphandling av AV-
material till hela Lunds universitet beslutade att upphandlingen skulle goras om till f61jd av att
virderingskriterierna inte hade rangordnats. Aven i andra avgdranden fran Linsritten i
Goteborg, och fran Lénsritten i Norrbottens 1én, har upphandlingarna ftt géras om p.g.a.
bristande rangordning. Aven Hogsta domstolen har i ett avgdrande som finns publicerat i NJA
1998 s. 873 papekat att den upphandlande enheten ”... i forfrdagningsunderlaget eller
annonsen om upphandling [skall] ange vilka omstdindigheter som enheten tillmdter betydelse
och om maojligt rangordna dessa efter angeldgenhetsgrad” samt erinrat om den skyldighet
som i angivet avseende foljer av EG-ritten (NJA 1998 s. 873, se d&ven EG-domstolens dom
den 20 september 1988 i méal C-31/87 - Gebroeders Beentjes ./. Konungariket Nederldnderna).

(IT'b) I forarbetena till lagen om offentlig upphandling anges att en upphandlande enhet som
skall anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bor gora klart {or sig redan fran borjan
hur olika omsténdligheter kan vérderas i ekonomiska termer. Upphandlingslagen bygger pé ett
antal EG-direktiv’. Grundliggande gemenskapsrittsliga principer inom offentlig upphandling
ar principerna om likabehandling, transparens och proportionalitet.

Enligt den s.k. transparensprincipen skall upphandlingsprocessen kidnnetecknas av
forutsebarhet. Fragan om grunderna for vilka anbud som skall antas dr mycket central i lagen
for syftet att uppna en icke diskriminerande upphandling. Om kraven 1 forfragningsunderlaget,
utan angivande av ndgra ndrmare definitioner, begransats till att enbart omfatta punktvis
uppstilla kriterier, kan dessa inte pa ett affarsméssigt sétt laggas till grund for vérderingen av
anbud. Kammarritten i Sundsvall har 1 tva avgoranden, som far anses utgora pa omradet
vigledande rattspraxis, bland annat angivit att ett forfarande, dar det 6verldmnats dat
anbudsgivarna att sjilva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken man de
uppfyller dem, och darmed har ldmnat utrymme for en helt subjektiv bedomning, strider mot

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), yttrande angaende upphandling av ventilationskontroll, dnr. 154/97-26. Se dven NOU-
info, juni 98 sid. .22 samt oktober 96 sid. 8 f.

Léansriétten i Givleborgs ldan, dom den 15 mars 1999 i mal nr 131-99, Dala depan AB ./. Kommunf6rbundet Ink&p Hilsingland.
Léansritten i Skane ldn, dom den 17 maj 2000 i mal 2241-00 E, AB Bickaskog Media ./. Lunds universitet.
Prop. 1992/93:88 s. 72



lagens krav pa affirsmissighet.” 1 den senare av de angivna domarna (KamR i Sundvall, mal.
nr. 1669-2000) uttalade sig domstolen dven om rangordningen mellan vérderingskriterierna:

I det i malet aktuella underlaget hade det angivits att anbudsutvérdering skulle komma att géras utifran det
mest fordelaktiga anbudet i forhallande till pris och 6vriga kommersiella villkor samt kvalitet, dér kriteriet
“kvalitet” (liksom i den nu aktuella upphandlingen) skulle véarderas hogre &n pris och 6vriga kommersiella
villkor. Vad som avsags med kriteriet angavs i nio olika punkter utan inbdrdes rangordning — dessa utgjordes
av lokalisering, resurser, kvalitetssékring, referenser, tillganglighet, boknings- och avbokningsregler,
overnattningsmdjligheter, leverantorsbedémning och ekonomi etc. samt redovisat miljéarbete. Vidare
framkom av domen att den upphandlande enheten hade anfort att, ndgra andra kriterier for utvirdering inte
hade angivits utover de tva kriterierna pris och dvriga kommersiella villkor samt kvalitet. De nio punkter som
beskrev begreppet kvalitet i upphandlingen utgjorde enligt den upphandlande enheten endast information till
samtliga anbudsgivare om inneborden av kvalitetsbegreppet. Kammarritten ansag att en sadan tolkning av
utvarderingskriterierna inte later sig goras utan att de angivna punkterna for kvalitet maste anses ingé i
utvédrderingskriterierna. Med anledning av detta fann kammarritten att rangordning av kvalitetskriterierna i
forfragningsunderlaget borde ha skett och att en sddan rangordning inte var omdjlig att géra. Vidare menade
kammarritten att flera av utvérderingskriterierna — huvudsakligen lokalisering, resurser, referenser och
tillgdnglighet — gav stort utrymme for godtycke. De kunde darfor inte anses sé preciserade att det stod klart
for anbudsgivaren vilka ekonomiska ataganden som den upphandlande enheten krévde for att ettanbud skulle
komma att antas, uttalade domstolen.

(ITc) Fragan huruvida det &r forenligt med kravet pa affarsméssighet vid offentlig
upphandling att stilla allménna krav pé allmén taxiservice har bedomts av Regeringsrétten i
RA 1996 ref 100°. Saken avsig affdrsmissigheten av en upphandlingsforutsittning att
anbudsgivare, fOr att antas for uppdrag i en fardtjanstupphandling, skulle halla en normal
taxiservice gentemot allminheten. I malet yttrade sig Namnden for offentlig upphandling
(NOU) och anforde som sin mening att lagen om offentlig upphandling i och for sig inte
hindrade kommun fran att upphandla allmén taxiservice tillsammans med fardtjanstresor och
andra av kommunen kopta persontransporter, under forutséttning att kravet pd sddant
atagande tydligt preciserats och angivits i forfragningsunderlaget (enl. 1 kap. 22 § LOU).

Regeringsritten fann att kommunen i och for sig haft rétt att stélla krav pd uppritthéllande
av allmén taxiservice men att den 1 sin anbudsinfordran inte redovisat tillrackligt underlag for
anbudsgivningen rorande denna omstdndighet. Kommunen hade hérigenom ésidosatt kravet
pa affarsméssighet vid upphandlingen och forfarandet stred darfor i detta avseende mot LOU.
Upphandlingen kunde sdledes inte godtas och Regeringsritten forordnade att vid en ny
upphandling skulle kravet pa allmén taxiservice antingen utga eller preciseras till sin
innebord.

Enligt EG/Romfordraget géller en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom 2
§ lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade regeringen
(prop. 1994/95:19, del 1 sid. 478) att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen
aterfinns bl.a. 1 artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra
uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns 1 artikel 40 tredje stycket i Romfordraget
angédende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma
jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nér det giller lika 16n for kvinnor och
mén. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrétten géller en allmén
likabehandlingsprincip, utdver de uttryckliga bestimmelser som aterfinns i fordragen". Den

Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nummer 943-1997. Kammarrittens avgorande har 6verklagats till Regeringsritten, som
beslutat att inte meddela provningstillstand. Se dven kammarrittens den 30 juni 2000 avkunnade dom i mal nr. 1669-2000 dér domstolen
bland annat upprepat kravet pé att utvarderingskriterier skall vara tydliga och rangordnade for att kunna ldggas till underlag for véardering
av anbud.

Regeringsratten dom den 30 december 1996 i mal nr 4860- 4864-1995.



allménna likabehandlingsprincipen innebir att en medlemsstats myndigheter inte far sér-
behandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra, vid bland annat handel
inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Lanstrafiken 1 Norrbotten AB har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en
prelimindr beddmning som upprittats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot

svar.



Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

I den aktuella upphandlingen av stidtjdnster m.m. har Lanstrafiken i Norrbotten AB valt att
tillimpa forfarandet for 6ppen upphandling enligt bestimmelserna om upphandling inom de
s.k. forsorjningssektorerna. Bolaget har vidare 1 allt vasentligt angivit varderingskriterierna
enbart punktvis, och utan nagon nirmare rangordning.. Upphandlingsforfarandet fortjénar
darfor foljande kritiska papekanden:

@

(D

Forsorjningssektorsbestimmelserna i 4 kap. LOU utgdr specialbestimmelser som inte
far tillampas utan att sérskilda 1 lagen angivna forutséttningar foreligger. I fraga om
upphandling av transporttjinster kravs for att specialbestimmelserna skall komma
ifrdga att upphandlingen avser drift av transporter i ndt som ar allmént tillgéngliga.
Den aktuella upphandlingen av taxiregistrerade personbilar, sjuktransportbilar (bérbil)
samt specialfordon avser emellertid avropsstyrd bestdllningstrafik, enbart for sddana
som efter behovsprovning befunnits beréttigade till sjuktransport eller fardtjanst m.m..
Upphandlingen omfattar sdledes inte transporter i fasta nét och syftar inte att betjéna
allminheten med transporter med jarnvég, sparvég, tunnelbana, buss, tradbuss eller
linbana. Valet av upphandlingsform riskerar saledes att strida mot lagen om offentlig
upphandling och gillande EG-direktiv. Istéllet borde upphandlingen handlaggas enligt
huvudbestimmelsen for tjdnsteupphandling i den s.k. klassiska sektorn enligt 5 kap.
LOU.

[ upphandlingsunderlaget har angivits att Lénstrafikbolaget skall att anta de anbud som
ar ”de ekonomiskt mest fordelaktiga™ i forhéllande till ett antal 1 forvdg icke
rangordnade kriterier. Den omsténdighet att kriterierna inte har rangordnats medfor
svarigheter for anbudsgivarna att i forvidg bedoma vilken vikt som kommer att ldggas
pa dessa vid anbudsvérderingen.

Kriterierna har vidare inte angivits pa ett sddant satt att det for anbudsgivarna gatt
att forutsdga hur anbudsvérderingen kommer att ske. Bland annat lamnar
kvalitetsutvarderingskriterierna ”Kvalitet och samarbetsformaga”,” Nuvarande eller
planerad service- och transportorganisation inom primdromrddet” samt
”Anbudsgivarens ekonomiska eller finansiella stdllning” ett otillfredsstillande stort
utrymme for godtycke vid anbudsvérderingen. I friga om beddmningskriteriet ”Hur
allmdnhetens taxiservice tillgodoses inom primdromrddet” torde detta kriterium inte
vara tillrackligt preciserat till sin innebord for att 1 enlighet med redovisad praxis
kunna forekomma.

Upphandlingsforutséttningarna strider dirmed mot den inom EG-rétten gillande trans-
parensprincipen samt mot lagen om offentlig upphandling.

Vid en samlad bedomning har Lénstrafiken 1 Norrbotten AB enligt
Konkurrenskommissionens bedomning utformat forutsittningarna for den aktuella
upphandlingen av transporttjdnster m.m. pa ett sitt som &r dgnat att snedvrida konkurrensen,
och som pa flera punkter strider mot lagen om offentlig upphandling samt géllande EG-
direktiv for upphandling av tjanster inom den klassiska sektorn.



