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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling (direktupphandling).

Landstinget Visternorrland samt Hiarnosands, Kramfors, Sollefted, Sundsvalls, Timra,
Ange och Ornskéldsviks kommuner har uppdragit till ett gemensamt gt trafikforetag
att utan foregiende upphandling i konkurrens utfora tjéinster for planering,
upphandling och samordning av sjukresor i liinet.

Landstinget och de berdrda kommunerna i1 Vésternorrlands lédn har genom ett s.k.
konsortialavtal den 15 december 2000 beslutat att uppdra till det av landstinget och
kommunerna gemensamt heldgda Visternorrlands lins trafik AB att bedriva verksamhet med
bland annat drift av en s.k. bestillningscentral for samordning av persontransporter, sjukresor,
fardtjinst m.m. som landstinget eller kommunerna skall tillgodose.

Visternorrlands lins trafik AB " (Linstrafikbolaget) ir linstrafikansvarig och huvudman
for den lokala och regionala kollektivtrafiken 1 Visternorrlands 1dn, enligt lagen (1997:734)
om ansvar for viss kollektiv persontrafik (ett s.k. trafikhuvudmannabolag). Landstinget
Visternorrland och de angivna primdrkommunerna 1 lédnet dger samtliga aktier 1 bolaget.
Aktierna fordelar sig s att landstinget dger hilften av aktierna 1 bolaget; dvriga aktier fordelar
sig mellan primdrkommunerna i proportion till deras folkmingd.

Av ett ’ZKONSORTIALAVTAL” som landstinget och de berérda kommunerna har ingatt
framgar bland annat att Lanstrafikbolaget (§ 2 punkten d) skall “upphandla persontrans-
porttjdnster for sadana transportindamal som kommunerna eller landstinget skall tillgodose
samt samordna och effektivisera sadana transporttjdnster”.

Av konsortialavtalet framgar inte hur kostnaderna for bolagets verksamhet skall tackas.
Landstinget Visternorrland har under hand upplyst att kostnaderna bestrids genom
underskottsteckning av dgarna i proportion till deras respektive andel 1 bolaget.

P& marknaden for drift av bestéllningscentraler eller samordning av sjukresor, finns det ett
flertal privata foretag verksamma. Nagon upphandling av de tjénster, som landstinget enligt
konsortialavtalet har betalningsansvaret for och som innefattar drift av bestéllningscentraler
m.m., har emellertid inte 4gt rum, utan uppdraget har lamnats direkt till Vésternorrlands léns
trafik AB, utan foregidende infordran av anbud i konkurrens med andra foretag.

I det aktuella fallet har Kammarrdtten 1 Sundsvall, genom en numera laga kraftvunnen dom
i juni 2000 " forordnat att ett dverlimnande av uppgifter till en trafikhuvudman inte ir att
anse som en upphandling i den mening som avses i LOU”. Talan om dverprovning enligt
lagen om offentlig upphandling mot landstingets och kommunernas avtal med Lénstrafikbo-
laget ogillades séledes.

Efter kammarrittens avgorande har emellertid Regeringsritten 1 ett liknande mél, slagit
fast som praxis, att uppdrag som ldmnas till trafikhuvudmannabolag fran kommuner och
landsting skall omfattas av upphandlingslagens bestimmelser (se vidare nedan).

Gallande ratt

Visternorrlands léns trafik AB; bolaget dr den 28 maj 1980 infort i Patent- och registreringsverkets (PRV) bolagsregister under
registreringsnr. 556205-1101. Nu géllande bolagsordning antogs den 7 juni och registrerades den 22 augusti 2000. Enligt denna
bolagordning skall bolaget (§ 2) ”...inom Visternorrlands ldn och angransande omréden bedriva eller genom avtal med andra
trafikforetag lata bedriva kollektivtrafik och annan ddrmed jamforlig verksamhet .

Kammarritten i Sundsvall, dom i mél nr. 3166-3173-1999, meddelad den 16 juni 2000.



Offentliga upphandlingar regleras sedan den 1 januari 1994 genom lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU). Upphandlingar avseende tjinster for landtransport, inkl.
sakerhetstransporter, kurir- och taxitransport, utom postbefordran (A-tjanster, kategori 2)
skall om det samlade upphandlingsvérdet 6verstiger ett i lagen angivet troskelvirde
motsvarande 1,756 miljoner kronor™”, handléiggas enligt de av EG-direktiv styrda
bestammelserna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU. Av 5 kap. 7§ LOU framgér att for
upphandlingskontrakt som inte anger nagot totalpris skall avtalsvardet berdknas till det fulla
vérdet av tjansterna under kontraktets 10ptid om denna dr hogst 48 manader och till
manadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa
obestdmd tid.

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven 1 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmissighet bl.a. av hiinsyn till principen om icke diskriminering™ (jfi. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna ér bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehorigt och ddrmed konkurrens-
snedvridande sétt. Lagens bestimmelser medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas
mot onddigt hdga kostnader.

Under de aktuella forutsittningarna skall den upphandlande enheten normalt tilldmpa
nagot av upphandlingslagens forfaranden for éppen upphandling eller selektiv upphandling.
Enheten skall darvid uppritta ett skriftligt upphandlingsunderlag samt infordra anbud i kon-
kurrens pa den allminna marknaden, bland annat genom en annons i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT). Om tjinsterna pa grund av tekniska eller
konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan utforas av endast en viss leverantor,
behover enligt 5 kap. 17 § LOU den upphandlande enheten emellertid inte iaktta nagot
formbundet forfarande for anbudsinfordran, utan kan upphandla direkt frén viss leverantor
(s.k. forhandlad upphandling utan foregaende annonsering).

Fragan huruvida kommuner och landsting kan genomfora kop fran heldgda foretag har i ett
flertal avgoranden berdrts av Namnden for offentlig upphandling (NOU). Det har fran kom-
munalt hall bland annat gjorts gillande att 3 kap. kommunallagen kan tolkas sé att kommuner
och landsting utan foregdende upphandling kan uppdra viss verksamhet till hel- eller delagda
kommunala foretag. Nagon sadan generell mojlighet att vid sidan om lagens angivna
bestimmelser upphandla nyttigheter direkt fran foretag som kontrolleras eller pa annat sétt
star under inflytande av den upphandlande enheten foreligger emellertid inte enligt ndmnden.
I sina kommentarer till lagen om offentlig upphandling (NOU-info dec. -93, sid. 7, styckena 7
och 9) anger Namnden for offentlig upphandling (NOU) att d&ven kop mellan kommuner och
kommunala hel- eller deldgda foretag omfattas av lagens bestimmelser. I anledning av ett
senare avgorande 1 EG-domstolen (Arnhemmalet) — dér tva nederlindska kommuner, med
tillimpning av EG:s tjansteupphandlingsdirektiv, medgavs viss ritt att frangd direktivets
bestimmelser om konkurrensupphandling”™ — har némnden vidare angivit bland annat
foljande”: “Domen utgdr enligt NOU:s mening inte ndgon grund for en generell rdtt for
kommuner eller landsting att utan upphandling képa varor eller tjdnster fran sina heldgda
bolag. For detta krdvs att bolaget dr en upphandlande enhet enligt 5 kap. 2 §, har en

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling gillande troskelvérde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av varor och tjénster

Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

EG-domstolens avgorande den 10 november 1998 (C-360-96, BFI Holding BV ./. Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden) vilket
framst géllde tillimpning av artiklarna 1 och 6 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster (det s.k. Arnhem-mélet).

NOU-info for december 1998 sid. 14-16, sédrskilt sid. 15 sista stycket.



ensamrdtt att utfora tjdnsten samt att ensamrdtten bygger pd publicerad lag eller forfattning
och dr forenlig med Romfordraget”. Namnden har dven i ett principiellt viktigt avgorande,
avseende renhallningstjénster, klargjort att kop direkt frén dotterforetag, utan foregdende
konkurrensupphandling inte kan komma ifréga.”” Efter det refererade domen har EG-
domstolen avgjort ytterligare ett mal av principiell betydelse (Teckalmalet)"”. Mélet gillde ett
kommunalt kop direkt fran en kommunalforbundsliknande association i Italien. Domstolen
uttalade att det i och for sig kan anses forenligt med EG-rétten att avtal utan upphandling sluts
mellan, & ena sidan, en lokal myndighet, och, & andra sidan, en i forhallande till denna
myndighet fristdende juridisk person, om den lokala myndigheten utévar en kontroll Gver den
ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utovar dver sin egen forvaltning
och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den. Réttslédget har bland annat medfort att en statlig utredning
numera foreslagit att upphandlingslagen éndras sé att kop mellan kommuner och landsting
och av dem fgda bolag tillits utan foregdende upphandling.”

Av 5 kap. 2 § LOU framgar, som ett undantag fran lagen, att en upphandlande enhet
emellertid inte behdver folja lagen vid upphandling av tjdnster fran en annan upphandlande
enhet som pd grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har
ensamrétt att utfora tjansten.

Enligt den ovan omtalade lagen (1997:734) om ansvar for viss kollektiv persontrafik
(kollektivtrafiklagen) kan kommuner och landsting ldmna uppdrag att utfora vissa tjénster
till ett av dem helédgt bolag utan att ndgon upphandling behdver d4ga rum. For att framja en
tillfredsstillande trafikforsorjning skall det ndmligen i varje lén finnas en “trafikhuvudman”
som ansvarar for den lokala och regionala linjetrafiken for persontransporter (1 §
kollektivtrafiklagen). Trafikhuvudmannaskapet kan bland annat utdvas av ett for andamalet
bildat aktiebolag som dgs av de i ldnet ingaende kommunerna och landstinget (5 §
kollektivtrafiklagen). Vissa uppgifter som omfattas av kollektivtrafiklagen, som t.ex.
linjetrafik, medfor monopol for trafikhuvudmannen att tillhandahalla de berdrda
kommunerna. Sadana tjénster behéver med stod av undantagsbestdmmelsen 1 5 kap. LOU
séledes inte upphandlas. Andra uppgifter enligt lagen (exempelvis uppdrag avseende
tjénster for drift av bestéllningscentraler for eller samordning av sjukresor) fordrar
emellertid upphandling frdn de uppdragsgivande kommunernas sida.

Enligt en dom av Regeringsritten i december 2000 " skall uppdrag som limnas till
trafikhuvudmannabolag fran kommuner och landsting omfattas av upphandlingslagens
bestammelser. Eftersom det inte foreligger ndgon ensamrétt enligt lag eller forfattning for
ett trafikhuvudmannabolag att utfora tjanster avseende drift av bestillningscentral for eller
samordning av sjukresor innefattar en 6verenskommelse om kp av sédana tjdnster enligt

7M7)

Se Néamnden for offentlig upphandling (NOU), avgorande den 16 juni 1998, Dnr, 227/96-26. Avgorandet behandlade en upphandling dar
Halmstads kommun uppdragit at det egna renhallningsbolaget att utfora renhéllningen i kommunen. Ndmnden uttalade att det aktuella
renhéllningsavtalet mellan kommunen och dess renhallningsbolag inte kan ”anses ha tillkommit enbart genom en delegering av
kommunala angeldgenheter. Det dr ett avtal mellan tva sjilvstindiga juridiska personer. Renhallningstjinster bygger inte pd ett sadant
monopol som enligt 5 kap. 2 § LOU inte behover upphandlas. Forhdllandet dr med en mycket hog grad av sannolikhet inte en
tjinstekoncession. Aven om sd skulle vara fallet foreligger inte i svensk praxis ndgot stod for att tiinstekoncessioner kan undantas fi-dn
LOU_s tillimpning. De slutsatser som framgdr av NOU':s utredning om kommunala bolag forutsdtter en lagdndring. NOU:s uppfattning
dr ddrfor att Halmstads kommun borde ha upphandlat de aktuella tiinsterna i konkurrens”. Huruvida detta forslag kan genomforas utan
att komma i konflikt med gillande EG-ritt aterstar emellertid att se.

EG-domstolens avgorande den 18 november 1999 (C-107/98 Teckal Srl ./. Commune di Viano), avsag tillimpning av artikel 6 i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (det s.k. Teckal-malet).

Upphandlingskommitténs slutbetinkande SOU 2001:31. Utredningen foreslar att en ny paragraf 6a infort i 1 kap. LOU med foljande
lydelse ”Avtal mellan en eller flera kommuner eller landsting och sddana foretag som avses i 3 kap. 17 § kommunallagen (1991:900)
eller foretag som dgs gemensamt av kommuner eller landsting (interkommunala foretag) behover inte foregas av ett
upphandlingsforfarande om 1. leverantoren dr en upphandlande enhet enligt denna lag och 2. det finns uppenbara och dokumenterade

samordningsfordelar for kommunen eller landstinget och foretaget”.
10{10]
Regeringsritten, dom av den 19 december 2000, mél nr. 180-2000 Annika Rullgard ./. Landstinget Dalarna, (publicerad i

RA 2000 ref. 60).



Regeringsrittens bedomning en upphandling av tjénster pd vilka upphandlingslagen &r
tillamplig.

Yttrande
Visternorrlands léns trafik AB och Harndsands kommun har i yttranden dver en promemoria
med en prelimindr beddmning som uppréttats i drendet bl.a. anfort att det av
Konkurrenskommissionen aberopade avgdrandet fran Regeringsritten inte dr vigledande for
samarbetet i Vésternorrland. Det av Regeringsritten avgjorda fallet grundade sig pé avtal
mellan endast landstinget och trafikbolaget. I Vésternorrland &r det friga om samtliga dgares
reglering 1 konsortialavtal samt samtliga dgares reglering i form av ett uppdragsavtal till
bolaget. Regeringsrittens och kammarrittens avgdranden vilar saledes pa olika grunder.
Sundsvalls kommun har yttrat att saken redan har bedomts av kammarritt 1 en
lagakraftvunnen dom och att kommunen inte har nadgon anledning att ifragasétta eller
kommentera rittens beslut.
Landstinget och de dvriga berdrda kommunerna har inte inkommit med négra yttranden.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

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

Landstinget och de berdrda kommunerna i1 Vésternorrlands lén har utan foregdende
infordran av konkurrerande anbud pé den allménna marknaden beslutat att, genom ett internt
s.k. konsortialavtal och utan foregdende upphandling i konkurrens, ldmna uppdraget att driva
en bestédllningscentral till det gemensamt dgda Visternorrlands ldns trafik AB. Kostnaden for
de aktuella tjansterna skall, som det far forstés, betalas genom underskottstickning som
fordelas proportionellt pa de i bolaget deltagande kommunerna och landstinget. Landstinget
och kommunerna &r saledes att betrakta som upphandlare av de aktuella tjdnsterna.

Kop fran bolag eller andra associationer dir kommuner och landsting ingar som deldgare
kan liksom 6vriga kommunala anskaffningar enligt géllande svensk lagstiftning inte ske utan
iakttagande av upphandlingslagens bestimmelser. Forslag har framforts om dndring av lagen
pé denna punkt, men nagon dndring har d4nnu inte beslutats eller genomforts.

Nagon faktisk eller juridisk ensamritt av nagot slag foreligger inte for Lanstrafikbolaget pa
det aktuella omréadet, och det finns privata foretag som tillhandahéller de aktuella tjénsterna.

Aven om Kammarritten i Sundsvall genom laga kraftvunnen dom godkint det aktuella
forfarandet ger Regeringsréttens praxis vid handen att forfarandet numera skulle bedémas pé
ett annat sitt. Konkurrenskommissionen kan inte finna nagon skillnad i laglighetshinseende
mellan uppdrag som ldmnas genom avtal frén en av dgarna och uppdrag som ldmnas genom
konsortialavtal /uppdragsavtal fran samtliga dgare. Det aktuella uppdraget borde enligt nu
géllande praxis darfor ha upphandlats i konkurrens pa den allmdnna marknaden.

Landstinget och de berdrda kommunerna har emellertid ingétt ifrigavarande
konsortialavtal fore Regeringsrittens klarliggande av praxis och kan av detta skal inte
kritiseras for forfarandet. I belysning av senare réttsutveckling bor kommunerna och
landstinget ddremot tillse att upphandling snarast kommer till stdnd genom ett offentligt
forfarande 1 konkurrens pa den allmdnna marknaden.




