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Overprévning enligt lagen (2016:1146) om upphandling inom forsérjnings-

sektorerna - LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska géras om.

#

Dok.1d 88568

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 mandag—fredag

901 05 Umes (Tingshuset) E-post: forvaltningsratteniumea@dom.se 08:00-12:00
www.forvaltningsratteniumea.domstol.se 13:00-16:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Lanstrafiken i Visterbotten AB (Lénstrafiken) genomfor en upphandling av
kollektivtrafik med buss, objekt 19100, Linje 45 (Ostersund — Géllivare),
“Inlandstrafiken 2019”. Vid upphandlingen anvénds forhandlat forfarande.

Centrala Buss i Norrbotten AB (Centrala Buss) yrkar i férvaltningsrétten att

upphandlingen ska gbras om.

Lanstrafiken motsitter sig bifall till ansékan.

PARTERNAS ANFORANDEN
Centrala Buss anfor bl.a. foljande.

Lianstrafiken har stillt upp sérskilda villkor for fullgérandet av upphand-
lingskontraktet. Ett av villkoren utgér ett krav pa att det trafikforetag som
tilldelas upphandlingskontraktet ska ta 6ver det féregaende trafikforetagets

personal.

Centrala Buss har forstéelse for att kravet 4r ett forsék av Lanstrafiken att
beakta sociala hinsyn. Ett krav pa 6vertagande av personal medfor emeller-
tid att leverantérer inte behandlas pé ett likvérdigt sétt och kan ge omotive-
rade konkurrensfordelar till den nuvarande leverantdren. Den nuvarande
leverantdren kan limna anbud utifrdn sin nuvarande organisation medan
andra leverantorer inte har méjlighet att anvénda sin befintliga organisation
och personal som ett konkurrensmedel. Andra leverantdrer behover ta stéll-
ning till vilka konsekvenser det medfor att ta Gver nuvarande leverantors

personal och hur det péverkar den egna personalen.

Kravet &r inte heller proportionerligt. Syftet med kravet synes vara att be-
akta sociala hinsyn och skydda arbetstagarnas rittigheter. Ett sédant krav

riskerar emellertid att forsdmra réttigheterna for leverantdrens nuvarande
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anstillda. Intresset av att skydda réttigheterna for nuvarande leverantorens

arbetstagare star inte i proportion till risken av en himmad konkurrens.

Den justering som Lénstrafiken gjort utgor endast en justering i forutsétt-
ningarna for tilldelningsprévning och féréndrar inte det grundléggande kra-

vet pa skyldighet att Gverta tillsvidareanstéllda bussforare.

Enligt det justerade forfragningsunderlaget har Lanstrafiken uppstéllt krav
pé att den vinnande leverantdren ska erbjuda tillsvidareanstéllda bussforare
pé nuvarande trafikforetag anstéllning. Villkoret tangerar kraveti 6 b § lag
(1982:80) om anstillningsskydd (LAS) pa 6vertagande av personal i sam-
band med verksamhetsovergang. Bestimmelsen innebér en ritt for anstéllda

att folja med vid verksamhetsoverging.

Enbart den omstindigheten att arbetsuppgiften som sédan gatt Gver innebér
inte att det 4r frAga om Overgéng av verksamhet. Ett belysande exempel dr
Arbetsdomstolens dom i AD 1995 nr 163 om entreprendrsbyte vid
bussverksamhet. I fallet hade de nya entreprentrerna inte vertagit arbets-
kraft, administration, férdon, fastigheter eller andra materiella tillgdngar och
det talade enligt Arbetsdomstolen med avsevérd styrka for att verksamheten

inte bevarat sin identitet.

Mot bakgrund av hur bestimmelsen i 6 b § LAS tillimpas, finns i den nu
aktuella upphandlingen inte skil anta att ett leverantorsbyte &r att anse som

en verksamhetsdverging.

Det har forekommit att upphandlande myndigheter i upphandlingar stéllt
krav p4 att verksamhetsdvergang enligt 6 b § LAS ska ske oavsett om krite-
rierna for verksamhetsévergéng &r uppfyllda.
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Enligt Rosén Andersson, m fl, Lagen om upphandling inom omrédena vat-
ten, energi, transporter och posttjénster, publicerad i Zeteo 2015-05-01, har
ndgot sddant krav dnnu inte provats av domstol och det &r, enligt kommen-
tarsforfattarna, osdkert hur ett sddant krav skulle bedémas vid en domstols-
provning. Deras utgdngspunkt &r att det finns en hog risk for att det strider
mot proportionalitetsprincipen att stilla ett krav som géar utéver arbetsrétts-
lagstiftningen, sérskilt om det drabbar sma eller medelstora foretag som kan
tvingas avsté fran att 1imna anbud i upphandlingar av det skélet att de sak-
nar méjlighet att verta personal pa det sitt som forutsétts i upphandlingen.
Kravet kan p4 sé sitt dven verka konkurrensbegrénsande och riskera att
olikbehandla svenska leverant6rer och leverantorer med site i ett annat EU-

medlemsland.

For det fall kravet pa 6vertagande av personal skulle befinnas tilldtet, &sido-
sétter 4ndé Lanstrafiken principen om transparens ddrigenom att tilldel-
ningsprévningen ska ske i enlighet med en modell f6r utvirdering av kvali-
ficerade anbud dér vart och ett av anbuden ska prévas mot en genomsnittlig
total 16nekostnad/arsarbetare. Modellen innebér saledes att vérdet hos vart
och ett av anbuden gors beroende av vérdet av 6vriga anbud. En leverantor
kan inte heller forutse huruvida de 16neparametrar 6vriga leverantérer l&m-
nar ir relevanta eller korrekta. Ett sidant utviirderingskriterium innebér sa-
ledes att deltagande leverantérer inte fullt ut kan bedéma det ekonomiska
vérdet i deras egna anbud, eftersom anbudsvardena gors beroende av 6vriga
anbuds innehéll. En sddan ordning innebér ett brott mot transparensprinci-

pen och ddrmed ocksé mot LUF.

Till £6]jd av att upphandlingen strider mot principerna om likabehandling

och proportionalitet riskerar Centrala Buss att lida skada.
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Linstrafiken anfor bl.a. féljande.

Léanstrafiken har beslutat att indra upphandlingsdokumenten och anser att
kravet pa 6vertagande av personal nu inte brister i likabehandling eller pro-

portionalitet.

Utdrag frdn den nya texten i upphandlingsdokumenten 4terges nedan:

*] trafikuppdraget ingdr att tillsvidareanstdllda bussforare pd nuvarande trafikforetag ska
erbjudas anstdllning pd nytt trafikforetag. Det verkliga utfallet av dessa erbjudanden dr
inte kinda for varken anbudsgivare eller bestdllaren vid anbudsgivning, forhandling och
kontraktsskrivning. Detta innebdr att dtgdrder vidtas for att sakerstilla jamforbarhet mel-
lan inkomna anbud.

Den metod som bestdllaren valt for att uppnd denna konkurrensmdssiga jamforbarhet in-
nebdr att anbudsgivare i sitt anbud tydligt skall ange vilka antaganden, kalkyler och belopp
som dr hanforliga till eventuellt overtagande av personal. Dessa antaganden, kalkyler och
belopp kommer i samband med forhandlingsfasen att justeras av bestdllaren.

Denna justering innebdr att alla anbud kommer att utvdrderas med hjdlp av samma anta-
gande och kalkyler for att uppnd jamférbarhet och konkurrensneutralitet [ ...]

Bestdllaren kommer vid utvirderingen av anbuden att rikna av de for respektive anbud
angivna totala lonekostnaderna och ersdtta dessa med en genomsnittlig total lonekostnad
per drsarbetare for samtliga godkdnda anbud. Detta genomsnitt multipliceras ddrefter med
anbudets drsarbetare for att pd sd sdtt erhélla ny total lonekostnad for anbudet. Pd detta
sditt vill Upphandlande myndighet undvika ordttvisa jamforelser mellan anbud orsakade av
att anbudsgivare inte har all information om de anstdlida som skall erbjudas anstdllning.
Denna justering gors endast for utvdrdering av anbudspris och paverkar inte pa nagot sdtt
den ersdttning som framtida trafikforetag erhaller.”

Det #r inte friga om verksamhetsoverging, nigot sadant krav har inte stéllts,

varfér Centrala Buss argumentation i den delen inte tillfor nagot.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Upphandlande enheter ska behandla leverantorer pé ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomfGras i enlighet med principerna om

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet. (4 kap. 1 § LUF)

En upphandlande enhet far stilla sirskilda miljoméssiga, sociala, arbetsréits-

liga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras.
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Sérskilda villkor f6r fullgérande av kontrakt ska ha anknytning till det som
anskaffas i den mening som avses i 15 kap. 2 § andra stycket och anges i

upphandlingsdokumenten. (16 kap 1 § LUF)

Om den upphandlande enheten har brutit mot ndgon av de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
réitten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan rittelse har gjorts. (20 kap. 6 § forsta stycket LUF)

SKALEN FOR AVGORANDET

Centrala Buss menar i forsta hand att utformningen av upphandlings-
dokumenten strider mot savil likabehandlingsprincipen som proportional-

itetsprincipen genom det sérskilda villkoret om 6vertagande av personal.

Den slutliga utformningen av villkoret ifrdga aterges under Lanstrafikens
anfoérande. Det bor vidare papekas att det dr ostridigt mellan parterna att

upphandlingen inte medfor ndgon verksamhetsévergang.

Forvaltningsrétten noterar att upphandlande enheter/myndigheter genom de
nya upphandlingsdirektiven getts 6kade méjligheter att stélla bl.a. sociala
villkor for hur ett kontrakt ska fullgras. Utéver anknytning till det som ska
anskaffas dr det de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna som
sétter granser for vilka villkor som far stillas, jfr uttalanden i férfattnings-
kommentaren till motsvarande bestdammelse i LOU (prop. 2015/16 s 195 s.
1118).

I likhet med vad som anforts av Centrala Buss anser forvaltningsrétten att
ett villkor om 6vertagande av personal medfor att leverant6rer inte behand-
las pé ett likvérdigt sétt och kan ge omotiverade konkurrensfordelar till be-

fintlig leverantdr. Den justerade utvérderingsmodellen foranleder inte nédgon
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annan beddmning, da det &r atagandet i sig som forsvarar mojligheterna att
utforma konkurrenskraftiga anbud for andra leveranttrer &n den befintlige.
Pa grund av det anforda finner férvaltningsrétten att villkoret strider mot
likabehandlingsprincipen. Eftersom villkoret missgynnar andra leverantorer
4n den nuvarande méste Centrala Buss anses ha lidit, eller kunnat komma att
lida, skada till foljd av villkoret. Grund for &tgérder enligt 20 kap. 6 § LUF

foreligger ddrmed.

Vid val av atgéird kan konstateras att i mélet aktuell brist hanfor sig till upp-
handlingsdokumenten, dvs. till upphandlingens konkurrensuppstkande
skede. Upphandlingen ska dérfor géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

aglleeins—

ena Bergsdor
Ré&dman

Malet har foredragits av Christina Rockner.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr néjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgér hur det gir

tll.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum {6t beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen f6r Sverklagande 4r exake 3 veckor frin
den veckodag som tiden bérjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mindagen den 2 mars
gir tiden ut mindagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande 4r en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag,

Tank pa detta i mal om dverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
midlet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mélnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert &verklagande (lds mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Liamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, 14mna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt id. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen &verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Sidatav2
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Aavistungas

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévaing.

Kammatritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ratten domit ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten démt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns

synnerliga skil att ta upp miélet av ndgon
annan anledning.

Om ni 7nte far provningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att i
6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pi www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

* lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling p4 férsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

* lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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