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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom vilseledande information om éverprovning
av offentlig upphandling.

En kommun har ldmnat viss information till en anbudsgivare om mdojligheten att ansoka om over-
provning av en tilldelning. Efter att anbudsgivaren foljt dessa instruktioner har kommunen i dom-
stol dberopat att detta varit felaktigt, leverantorens talan har ddrefter avvisats.

Pitea kommun (nedan Kommunen) beslutade den 20 maj 2019 om tilldelning av kontrakt i en upp-
handling om antagande av trafikoperator for kollektivtrafik med buss.! Upphandlingen handlades
med stod av upphandlingsstédet Kommers.? Ett meddelande om tilldelningen skickades samma dag
till samtliga anbudsgivare med bland annat uppgift om att den avtalsspérr, under vilken tid leveran-
torer har pé sig att ansdka om dverprovning, 16pte fram till utgangen av den 3 juni 2019.

Efter att en anbudsgivande leverantor (hdr angiven som Anbudsgivare X) begirt att fa del av viss
dokumentation om tilldelningen forlingde Kommunen avtalsspirren fram till och med den 5 juni
2019. Ett meddelande om detta skickades till Anbudsgivare X och publicerades samtidigt i upp-
handlingsstodet Kommers sa att det pa detta sdtt kom dven dvriga anbudsgivare till del.

Den 5 juni 2019 ansokte Anbudsgivare X hos forvaltningsritt om dverprovning av upphandlingen
med yrkande att forfarandet skulle rittas pa visst sétt. Rétten beslutade emellertid att avvisa talan
med aberopande av att ansokan kommit in for sent, efter utgangen av den i meddelandet om tilldel-
ning ursprungligt angivna frist som 16pte ut den 3 juni 2019. Enligt forvaltningsritten fanns det
ingen laglig mojlighet for Kommunen att besluta om en lédngre avtalsspérr efter det att en underrét-
telse om tilldelningsbeslut hade skickats ut. Meddelandet ansags heller inte som ett nytt tilldel-
ningsbeslut med foljden att en ny avtalsspérr borjat gilla.3

Efter att Anbudsgivare X 6verklagat forvaltningsrittens beslut upptogs malet dven for provning i
kammarrétt. [ yttrande till kammarritten aberopade Kommunen da sdrskilt att ansokan om Gver-
provning hade kommit in for sent, och menade att talan ddarmed ritteligen skulle avvisas.* Kammar-
ritten beslutade dérefter att avsla Anbudsgivare X:s 6verklagande med samma motivering som for-
valtningsritten, att talan hade vickts for sent.>

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt
med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och enheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot
erséttning.

Upphandling inom de s .k. forsorjningssektorerna for bland annat kollektivtrafik med buss regleras
sedan den 1 januari 2017 genom lagen (2016:1146) om upphandling inom {forsorjningssektorerna -
LUF. Bestimmelserna &r en f6ljd av bland annat kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av
varor och tjanster samt det s.k. LUF-direktivet (2014/25/EU).6

Upphandlingen ”Kollektivirafik med Buss 2020” avser bl.a. tjinsten som trafikoperatdr for Pited kommuns kollektivtrafik med buss i téitorten
under perioden 2020-07-01 — 2030-06-30. Upphandlingen har ursprungligen utlysts enligt ett meddelande om upphandling som den 7 december
2018 skickades for publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. ”Sverige-Pited: Bussar for kollektivtrafik
(2018/S 238-544845) Meddelande om upphandling — forsorjningssektorerna —Tjdnster. Det CPV-nummer (34121100) varmed upphandlingen ut-
lysts avser emellertid varukontrakt innefattande kop av bussar och sélunda 6verhuvudtaget inte busstrafik- eller andra kollektivtrafiktjdnster.

Kommers &r ett webbaserat upphandlings- och inkdpssystem som bland annat upphandlande myndigheter och enheter kan anvinda som admi-
nistrativt verktyg for sina upphandlingar.

Se Forvaltningsritten i Luleds beslut av den 7 juni 2019 i mal nr. 1249-19.
Se Kommunens yttrande av den 6 september 2019, aktbilaga 19 i Kammarritten i Sundsvalls mal nr. 1786-19.

Se Kammarritten i Sundsvalls dom av den 7 oktober 2019 i mal nr. 1786-19, avgorandet har vunnit laga kraft.

[ NV, B )

Europaparlamentets och Rédets direktiv (2014/25/EU) av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ér verksamma pa omradena
vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG.
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Syftet med regelverket ir att frimja konkurrensen och den fria rorligheten inom EU genom att si
kerstilla att upphandlande myndigheter och enheter agerar pa ett 6ppet, marknadsmaissigt och icke-
diskriminerande sétt.” Inom regelverkets ramar har en upphandlande enhet relativt stor frihet att
genomfora upphandlingen pa det sitt enheten finner affarsméssigt 1ampligt.®

Lagen ar generellt tillamplig pa atgiarder som vidtas av en upphandlande enhet for att anskaffa
tjanster genom tilldelning av ett kontrakt.? Till direktivets forfarandebestimmelser &dr dven knutet
ett antal rittsmedelsbestimmelser vilka ytterst foljer av det s.k. forsta riattsmedelsdirektivet
(89/665/EG) och som for svenskt nationellt vidkommande finns genomforda i 20 och 21 kap. LUF.

Den som tillhandahéller eller driver nit i syfte att tillhandahalla transporttjanster for allménheten
med bland annat buss, utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § jamford med 2 kap. 5 § LUF sad-
ana upphandlande enheter som obligatoriskt har att folja lagens bestimmelser.!0

Det har i lagen inforts ett antal grundlidggande principer 1 4 kap. 1 § LUF, vilka oavsett forfarande
ska iakttas vid upphandling inom forsorjningssektorerna. Déribland principerna om likabehandling
och oppenhet (transparens).!! Av dessa foljer att alla leverantorer ska behandlas likvérdigt och ges
lika mojlighet till insyn, sa att de exempelvis ges samma relevanta information vid samma till-
fille.!?

Kollektivtrafik pa vig (CPV 60112000)!3 ingar i tjanstekategori 2, Landtransport, och innefattar
sadana tjanster som om det s.k. kontraktsviirdet verstiger troskelvirdet 2.197.545 kronor!4 ska
upphandlas enligt de direktivstyrda forfarandebestimmelser som anges i 1-18 kap. LUF.

Nir en upphandlande enhet har fattat ett beslut om att tilldela en leverantér ett avtal i en upp-
handling inom forsorjningssektorerna ska enligt 12 kap. 12 § LUF!S enheten snarast mojligt skrift-
ligen underritta anbudsgivarna om beslutet. Underrittelsen ska innehalla skélen for beslutet och
uppgift om den period under vilken den upphandlande enheten inte far inga avtal (avtalsspérr) med
anledning av den beslutade tilldelningen.

Om underrittelsen skickas elektroniskt ska avtalssparren gélla i minst tio dagar fran det att under-
rittelsen skickades.!® En leverantdr som vill ansoka om overprovning av en upphandling ska enligt
20 kap. 11 § LUF ge in ansokan till forvaltningsritt innan avtalsspéirren 16per ut.

Négon i LUF foreskriven maximifrist for avtals-spéarren finns dock inte. Det kan heller inte utldsas
av forarbetena till den svenska lagstiftningen att en upphandlande enhet skulle sakna sddan majlig-
het. Myndigheterna ar ddrmed fria att tillimpa en ldngre spérrperiod dn den i lagen angivna minimi-
fristen, om de sé finner ldmpligt. En myndighet kan exempelvis ange en lingre overprovningsfrist

For den fria rorligheten, se enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget); se dven skl 2, 95
och 97 samt art. 36.1 LUF-direktivet, 4 kap. 1 och 2 §§ och 19 kap. 2 § LUF samt prop. 2015/16:195, s. 302 f., 356,427 och 43.

8 Sebla.RA 2002 ref. 50.
9 Sel kap. 2 § jimford med 2 kap. 14 § LUF.

P4 motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 15 § LUF néringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjénster leverantorer, som
ska ldimnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmilan att Iimna anbud.

De grundliggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning IV FEUF — (tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Anga-
ende de grundlidggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.).

Prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction (C-19/00)

EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgorande i Connexxion Taxi (C-171/15)
EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap.

17 § LUF samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offent-
lig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008. Upphandlingen har dock inte utlysts for detta
eller andra liknande tjdnster utan for ett CPV-nummer som hénfor sig till ett varukontrakt for anskaffning av bussar.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enligt 5 kap. 1 § LUF 16pande av rege-
ringen i Svensk forfattningssamling. Gillande troskelvirde for varukontrakt inom forsorjningssektorerna uppgick 2019 till 4.201.678 kronor - se
regeringens tillkidnnagivande (2018:34) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Fran och med 2020 utgér numera motsvarande troskelvirde
4.395.089 kronor (se regeringens tillkdnnagivande SFS 2020:8).

Bestimmelsen i 12 kap. 12 § forsta stycket LUF genomfor artikel 75.1 LUF-direktivet. Bestimmelsen genomfor tillsammans med 20 kap. 1 och

11 §§ LUF é&ven artiklarna 2a och 2c i forsta rattsmedelsdirektivet vilka inférdes genom direktiv 2007/66/EG (dndringsdirektivet). Av artikel 2.2

i det forsta rittsmedelsdirektivet framgér att tidsfristerna for ansokan om prévning ska faststéllas i nationell lagstiftning, om inte annat foreskrivs
i artikel 2c.

Se 20 kap. 1 § forsta stycket LUF. Om underrittelsen har skickats pa annat sitt én med ett elektroniskt medel fér enligt andra stycket avtal dock
inte ingés forrén 15 dagar har gétt fran utskickandet.



Sid. 3 (4)

om den bedomer att de berdrda leverantdrerna med hénsyn till upphandlingens omfattning och
komplexitet kan behova lidngre tid pa sig for att 6verviga behovet av att 6verprova tilldelningen.
Mot bakgrund av att syftet med avtalsspérren dr att leverantorerna ska ges mojlighet att ansdka om
overprovning har i lagforarbetena inte anforts att en ldngre avtalssparr skulle medfora nadgon nack-
del for leverantdrerna.!”.

Enligt en vigledande dom fran Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD 2019 ref. 58) som meddela-
des i december 20198 dr det i princip tillatet att forlinga sparrperioder som tidigare angetts i med-
delande om tilldelning. En sddan forldngning far enligt domstolen dock bara ske genom att en ny
underrittelse om forldngning skickas till samtliga anbudssokande och anbudsgivare innan den ur-
sprungliga spérrperioden har 16pt ut. Nér det giller informationen i den nya underrittelsen &r det
tillrackligt att den kompletterar den tidigare underrittelsen med uppgift om den forlingda spérrpe-
rioden. Sedan avtalsspérr pd detta sitt forlingts ska en ansdkan om verprovning i upphandlingen
ske fore utgangen av den forldngda sparrperioden.

Den ordning som hdrigenom foreskrivs dr enligt domstolen forenlig med syftet med de bakomlig-
gande direktivreglerna, ndmligen att garantera berorda anbudsgivare och anbudssokande en ritt till
en effektiv dverprovning av beslut i upphandlingen.!?

Av allménna forvaltningsrittsliga grundsatser foljer vidare vad som kan beskrivas som en tillits-
princip, att enskilda ska kunna lita pa de anvisningar om bl.a. 6verklagande m.m. som myndighet-
erna ldmnar. Enligt 6 b § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291) ska ett 6verklagande
som har kommit in for sent inte avvisas om forseningen beror pa att myndigheten inte 1amnat kla-
ganden en korrekt underrittelse om hur man 6verklagar. Detta eftersom lagstiftaren inte ansett att
enskilda ska behova béra den rittsforlust som orsakas av felaktiga anvisningar fran myndigheternas
sida.

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminidr bedomning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort att den fattade beslutet om forldngd avtalsspérr under uppfattningen att detta
skulle innebira att tidsfristen for dverprovning forldngdes. Efter att forvaltningsdomstolarna funnit
att tidsfristen ddrigenom inte forlingdes har Kommunen behovt forhalla sig till detta och anser sig
inte ha agerat pa nagot konkurrensbegrinsande sitt.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda sam-
man myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen é&r i det aktuella fallet verksam inom foérsorjningssektorerna och darmed som upp-
handlande enhet skyldig iaktta de forfarandebestimmelser och sérskilda foreskrifter for overprov-
ning som foljer av LUF. Av utredningen framgar att Kommunen ursprungligen skickat en underrt-
telse om tilldelning till samtliga anbudsgivare med uppgift om att avtalsspirren 16pte fram till ut-
gangen av den 3 juni 2019. Innan avtalsspérren 16pte ut, skickade kommunen emellertid ett nytt
meddelande som med dndring av tidigare avtalsspérr angav en ny tidsfrist att ansoka om dverprov-
ning fram till och med den 5 juni 2019. Detta meddelande, med ny underrittelse om forlingning,
skickades samtidigt till Anbudsgivare X och till 6vriga anbudsgivare genom upphandlingsstodet
Kommers. Vid detta férhallande har det enligt praxis varit tillatet att forldnga spéarrperioder som
tidigare angetts i meddelande om tilldelning. Det som Kommunen yttrat i kammarrétten, och ritten
dven lagt till grund for dom, dr saledes felaktigt.

17" Se prop. 2009/10:180 s prop. s. 110 samt HFD 2019 ref. 58, p. 14.

Hogsta forvaltningsdomstolens dom i mal nr. 6326-18 meddelades den 6 december 2019 och séledes efter Kammarritten i Sundsvalls avgorande
i nu aktuellt mal. Det var vid kammarrittens handldggning dock kint att en provning pagick i Hogsta forvaltningsdomstolen varfor rétten kunde
ha avvaktat vigledande praxis i den aktuella rittsfragan.

19 Se HFD 2919 ref. 58, p. 17 samt pp. 13 och 14.
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Vid tidpunkten f6r kammarrittens dom var denna praxis dnnu inte kiind. Anméarkningsvért dr dock
att Kommunen forst lamnat anvisningar som har lett till att Anbudsgivare X ansokt om dverprov-
ning efter att den ursprungliga avtalssparren 16pt ut, for att sedan dberopa just denna omsténdighet
for att bolaget inte ska fa sin talan provad. Detta strider mot den fillitsprincip enligt vilken enskilda
ska kunna forlita sig pa de anvisningar som ldmnas av myndigheter och gor att det finns anledning
att rikta allvarlig kritik mot Kommunen.



