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L#nsritten avslér Dejlig Cruise AB:s begédran om att ldnsrétten skall in-

himta yttrande fran Konkurrensverket.

L#nsrittens interimistiska beslut av den 7 november 2008 skall besta till

dess att dom i mélet vunnit laga kraft.

YRKANDEN M.M.

Bohuslédns Skirgardstrafik AB och Dejlig Cruise AB har i framstéllningar
till lansrétten var for sig begért dverprévning enligt LUFS avseende Vist-
trafik AB:s upphandling av béattrafik, trafikatagande 3, Lysekil — Fiske-
béckskil. Bohusliins Sk#rgardstrafik AB har yrkat i forsta hand att upp-

handlingen skall géras om och i andra hand att den fér fortsdtta forst sedan
rittelse vidtagits genom att deras anbud tas med i utvérderingen. Dejlig
Cruise AB har yrkat i forsta hand att l4nsrétten skall forordna att upphand-
lingen inte fir avslutas forrén rittelse skett pé sé sétt att Lysekils kommuns
anbud diskvalificeras, alternativt att deras anbud omr#knas for att likstél-
las/nollstillas med dvriga anbud vid utvirderingen och i andra hand att
lansritten, for det fall att réttelse inte &r tillrdcklig atgérd, beslutar att upp-

handlingen skall géras om.

Som grunder for sin framstéllning har Bohusléns Skérgérdstrafik AB dbe-

ropat att Visttrafik forkastat Skirgardstrafiks tvd anbud i upphandlingen pa
- ett felaktigt sétt genom att inte behandla samtliga anbud pé ett likvérdigt
och icke-diskriminerande sétt. Darigenom har Vésttrafik inte utfért upp-
handlingen i verensstimmelse med 1 kap 9 § och 15 kap. 12 § LOU och
Skirgardstrafik har lidit skada. Stkanden har under hand som grund &be-
ropat dven att 6vriga anbudsgivares anbud inte varit kvalificerade for ut-

vérdering.

Som grund for sin framstéllning har Dejlig Cruise AB &beropat att Vést-

trafik har &sidosatt likabehandlingsprincipen och principen om ickediskri-

minering genom att inte nollstélla anbuden mot varandra i prishénseende,
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med hénsyn till att ett av anbuden 4r att betrakta som ett “egen-regi-
anbud”. Sokanden har vidare anfort: Dejlig Cruise AB hade med en noll-
stidllning av anbudens priser bedomts ha det sammantaget ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, di man i samtliga andra delkriterier haft hogre del-

poéng.

Lansritten har 1 interimistiskt beslut den 30 november 2008 forordnat att

upphandlingen tills vidare inte fir avslutas.

~ Parterna har till utveckling av sin talan i malet uppgett och anfort i huvud-

sak f6ljande.

Bohuslins Skérgirdstrafik AB:
Skirgardstrafik har limnat tva anbud i Visttrafiks upphandling avseende
Battrafik 2009. Upphandlingsforfarandet och de kvalifikations- och tilldelnings-

krav som stillts pa anbudsgivarna har redovisats av Visttrafik i ett Forfrdagnings-
underlag Upphandling Battrafik 2009 (Forfragningsunderlaget) upprittat den 23
april 2008. Aktuella anbud avség battrafik under trafikatagande 3 i Forfragnings-
underlaget, linjen Lysekils hamn — Fiskeb#ckskil — Lysekils hamn. Visttrafik har
1 Upplysningar om tilldelningsbeslutet och skdl for det och i sarskild skrivelse till
Skérgardstrafik av den 30 oktober 2008 uppgett att Skirgardstrafik i sina anbud
inte uppfyllt samtliga skallkrav och att anbuden darfor forkastats.

”Bud 1”: Skérgardstrafiks bud med fartyget m/s Gullmaren 1 som huvud-
fartyg har forkastats darfor att huvudfartyget inte har ansetts uppfylla skallkrav
4.3 i Forfragningsunderlaget, att offererade fartyg skall vara specificerade och
godkinda for fartomrade E. Visttrafik har anfort att det av bifogade ritningar och
beskrivningar i anbudet framgér att huvudfartyget &r konstruerat fér hamn- och
kanalfart, i certifikatet star det definierat omrade i anslutning till hamn. Detta
innebdr att huvudfartyget inte kan anvéndas i fartomrade E.

Skérgardstrafik har i sitt anbud angett att huvudfartyget skulle byggas och
godkénnas for fartomrade E. Av de fartygsdata som Skérgardstrafik bifogat anbu-
det framgér att huvudfartyget 4r av fartygstyp "Djurgardsférja”, som referensfar-
tyg anges Djurgarden 11. Av nationellt sikerhetscertifikat utfardat av Sjéfartsin-

spektionen framgér att Djurgérden 9 far trafikera fartomréade E.
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Ovan #r information som #r sé pass allmént kind i nu aktuell bransch att
Visttrafik borde ha kint till det vid bedémningen av ingivna anbud. I annat fall
borde Visttrafik riktat en forfragan till Skdrgardstrafik om huvudfartygets mojlig-
het att trafikera fartomrade E eller efterfragat kompletterande dokumentation som
visar vilket fartomrdde huvudfartyget skulle komma att vara godként for. Visttra-
fik har enligt nedan godtagit §vriga anbudsgivares uppgifter sdsom riktiga.

”Bud 2”: Skirgardstrafiks bud med fartyget m/v Torbay Belle som huvud-
fartyg har forkastats av Visttrafik for att reservfartyget i anbudet inte uppfyller i
Forfragningsunderlaget 2.5-2.6 uppstillda skallkrav, att anbudsgivaren skall re-
dovisa vilka reservfartyg som ska anviindas for trafikuppdraget och att anbudsgi-
varen, om denne inte dr dgare till fartygen, skall visa att denne kommer att kunna
disponera 6ver fartygen vid framgang i upphandlingen. Visttrafik har anfort att
Skérgardstrafik inte kunnat visa “ovan skallkrav” avseende m/s Carl Wilhelms-
son, som #gs av Lysekils kommun.

Visttrafik har inte i sitt Forfragningsunderlag varit tillrackligt tydlig om i
vilken utstrickning anbudsgivaren har behdvt styrka sina mojligheter att uppfylla
skallkravet 2.6. Av kravet i sig framgar enbart att anbudsgivaren skall visa att
denne kommer att kunna disponera &ver fartygen vid framgang i upphandlingen.
Skirgardstrafik har visat detta genom den handling som bilagts anbuden, Opera-
tion av trafikatagande, vari Skirgardstrafiks avsikt att mojliggéra uppfyllandet av
kraven i Forfragningsunderlaget har framgéatt. Eftersom aktuell linjetrafik endast
trafikeras av ett féretag, &ven innan nu aktuell upphandling, s& kan enbart en aktor
vara verksam under varje upphandlad period. Skulle inte Lysekils hamn f& upp-
handlingen skulle siledes ovan ndmnda fartyg sannolikt vara till salu och Skér-
gardstrafik skulle kunna forvirva det.

For det fall Visttrafik inte kunde godta Skérgardstrafiks uppgifter borde
Visttrafik ha efterfragat ytterligare information eller bevis men sé har inte skett.
Inte ens efter en forfragan fran Skirgardstrafik om inte Visttrafik 6nskade nigra
kompletterande uppgifter fran dem har ndgon sddan begéran kommit fran Visttra-
fik. Visttrafik har dock stilit en omfattande mingd kompletterande fragor till de
tva &vriga anbudsgivarna avseende trafikatagande 3. Bland annat har komplette-
rande information avseende reservfartygen begérts in frdn 6vriga anbudsgivare.
Visttrafik har genom sitt forfarande agerat i strid med 15 kap 12 § LOU genom
att begéra in kompletteringar av enbart tva av de anbudsldmnande foretagen och

sedermera forkastat det tredje anbudslimnande foretagets, Skirgardstrafiks, bada
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anbud med hinvisning till sidana omstindigheter som Visttrafik fran de 6vriga
foretagen begirt kompletteringar om. En uppenbar risk for sirbehandling och
konkurrensbegrinsning har siledes forelegat nir Visttrafik begirt in komplette-
ringar pé det sitt som skett. Visttrafik har ocks genom ovan beskrivna forfaran- -
de agerat i strid med 1 kap. 9 § LOU genom att Vésttrafik inte har behandlat leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt.

Allmint: Inget av de av Visttrafik godkénda anbuden har uppfyllt samtliga
skallkrav vad avser bade huvudfartyget och reservfartyg. Av bilagda handlingar
framgar att Lysekils Hamn och Dejlig Cruise inte uppfyller skallkravet 4.4 vad
avser samtliga fartyg som kommer att kunna anvindas, saledes &ven reservfartyg,
skall kunna ta 220 passagerare.

Visttrafik borde i anledning av ovan, i enlighet med 15 kap. 12 § LOU, ha
begirt in kompletterande upplysningar fran samtliga anbudsgivare innan tilldel- -
ningsbeslut meddelades.

Visttrafik har hir underlatit att behandla samtliga anbud likvardigt. Av
bilagd handling framgar att Lysekils Hamn enbart angett att man avser att i sam-
rad med bestillaren hyra in reservfartyg som uppfyller samtliga skallkrav vid
behov. Det framgar inte vilket fartyg man avser hyra in eller av vem eller att en
sadan dverenskommelse redan finns med nigon annan part. Lysekils Hamn har
inte pé ett tydligare sitt 4n Skdrgardstrafik kunnat visa hur man skall {3 tillgdng
till reservfartyg som uppfyller samtliga skallkrav, trots det har Lysekils Hamns
anbud inte forkastats sdsom Sk#rgardstrafikens anbud. Visttrafik har harigenom
agerat i strid med 1 kap. 9 § LOU.

Ovan anforda kan inte tolkas pa annat sitt 4n att Vésttrafik under hela upp-
handlingsf6rfarandet har nskat att Lysekils Hamn skulle vinna upphandlingen
och att Visttrafik inte haft en genuin vilja att anta det bésta anbudet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att Visttrafik har agerat i strid med
LOU. Om Skirgardstrafiks anbud inte hade forkastats av Vésttrafik hade nagot av
Sk#rgérdstrafiks anbud vunnit upphandlingen eftersom anbuden enligt ovan an-
forda var de enda anbuden som uppfyllde samtliga skallkrav. Skérgardstrafik har
lidit skada genom att man lagt ned tid och pengar pa att anpassa och planera sin
verksamhet utifrén en eventuell framgéng i upphandlingen. Skérgardstrafik kom-
mer ocksa att lida skada genom att Skdrgardstrafiks anbud pa ett felaktigt satt

forkastats och Skirgardstrafik ddrigenom inte erhallit uppdraget.
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Visttrafik AB har i svar pA Bohusléns Skérgardstrafik AB:s framstillning

bestritt framstillningen samt anfort foljande.

Det r riktigt att Skirgardstrafiken gett in tva anbud i Visttrafiks batupp-
handling och att bida anbuden forkastats eftersom de inte uppfyller samtliga obli-
gatoriska kvalificeringskrav (skall-krav) i upphandlingen.

I dokument D ”Skallkrav” i forfragningsunderlaget f6r upphandlingen ater-
finns bland annat samtliga obligatoriska kvalificeringskrav i upphandlingen och
déribland krav nr 4.3 som lyder: "Offererade fartyg skall vara specificerade och
godkiinda for foljande fartomraden: Stromstad ~Koster/Ramsd: Fartomride D.
Lysekil — Fiskebickskil: Fartomrade E. Rértdngen — Bratton — L&von — Algén:
Fartomrade E”. Skirgardstrafikens anbud i upphandlingen avser linjen Lysekil —
Fiskebickskil, for vilket fartomrade E séledes giller.

Skargardstrafiken har i upphandlingen offererat det dnnu inte byggda far-
tyget Gullmaren 1, som huvudfartyg i upphandlingen och angett Djurgérden 11,
som referensfartyg. Nir Visttrafik granskade Skérgéardstrafikens anbud uppkom
omgéaende frigan om den offererade baten verkligen uppfyllde kraven f6r fartom-
ride E. For att fi svar pa fragan tillskrevs Jan Borgman pa Sjofartsverket som
svarade féljande: ”Hej! Har nu tittat pa fartyget och det &r byggt for hamn- och
kanalfart (STOFS 1993:3)”, eller som certifikatet uttrycker det “definierat fartom-
ride i anslutning till hamn”. Detta innebér att det inte kan sittas in pa foreslagen
trafik da fribordet dr for litet. Vid ett nybygge idag skulle fartyget ha konstruerats
till STOFS 2006:1 for fart i minst E-omrade, vilket ger en stérre boghéjd. Hoppas
det &r svar nog, annars far Du dterkomma”. Mot bakgrund av dessa uppgifter frén
Sjofartsverket har Visttrafik konstaterat att det offererade fartyget Gullmaren 1
inte uppfyller det aktuella skallkravet.

I ans6kan om Gverprévning uppger Skérgardstrafiken i punkt E.l andra
stycket foljande. ”Av nationellt sdkerhetscertifikat, utfirdat av Sjéfartsinspektio-
nen, bilaga 3, framgar att Djurgarden 9 far trafikera fartomrade E.” Visttrafik
ifragasitter vad denna uppgift har for relevans for bedomningen av Gullmaren 1.
Djurgarden 9 har det Sverhuvudtaget inte refererats till i Skdrgardstrafikens an-
bud.

Nir det gdller Skdrgardstrafikens andra anbud har det forkastats for att det
offererade reservfartyget i anbudet inte uppfyller det obligatoriska kvalificerings-
kravet i punkt 2.6, i Dokument D, Skallkrav, i forfragningsunderlaget som lyder:
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®Operatoren skall, om han inte &r dgare till offererade fartyg, visa att han vid
framgang vid upphandlingen kommer att kunna disponera offererade fartyg (t.ex.
genom kopoption eller liknande fran nuvarande dgare)”.

Skirgardstrafiken menar att kravet 4r otydligt och att det enbart framgér att
anbudsgivaren skall visa att denne kommer att kunna disponera &ver fartygen vid
framgang i upphandlingen. Enligt Visttrafik 4r kravet tvirtom alldeles tydligt,
inte minst genom exemplifieringen, t.ex. genom kdpoption eller liknande fran
nuvarande dgare.

Skdlet till det uppstillda kravet torde vara uppenbart for var och en. Det &r
nodvindigt for en operator att ha en reservbat for att kunna sétta in nédr huvudba-
ten &r ur drift av nagot skil. Visttrafik krdver saledes att man redan i anbudsske-
det ocksa verkligen kan visa att man har tillgang till ett relevant reservfartyg.
Skargardstrafiken har definitivt inte lyckats visa det, utan spekulerar endast i mdj-
ligheten att kunna forvérva en bat av Lysekils kommun om Lysekils kommun inte
skulle vinna framgéng i upphandlingen. Genom denna 16sliga spekulation har
Skérgardstrafiken forsts inte visat att man vid framgéng i upphandlingen dispo-
nerar &ver det fartyg som Lysekils kommun idag anvénder i drift. En annan sak dr
att det mah#nda inte &r orimligt att tinka sig att Lysekils Kommun kan ha intresse
av att silja baten om Kommunen inte skall fortsitta med den aktuella trafiken.

A andra sidan #r det, som ovan nimnts, inte pd nigot sitt visat, att det aktuella
kravet dr uppfyllt, varfor anbudet har forkastats.

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundléggande principer-
nail kap 9 § lagen om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter
och posttjinster (LUFS) eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leveranttren lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta
att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Kammarritten i Sundsvall har den 2 mars 2005 i mal nr 328-05 anfort
bland annat foljande. ”For att en domstol skall kunna besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse skett, skall en pastddd
overtradelse ha medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada. Om
en anbudsgivare Sverklagar ett tilldelningsbeslut, kan rétten komma till slutsatsen
att klagandens anbud ritteligen forkastats redan fore utvérderingen och att kla-
ganden ddrmed inte kan anses ha skadats eller riskerar att skadas av den &vertrd-

delse som han gor géllande (jamfér EG-domstolens dom den 19 juni 2003 i mél



,,

Sida 8

LANSRATTEN DOM 1991-08 E
I MARIESTAD

nr C-249/01 och nimnden f6r offentlig upphandlings yttrande den 9 december
2003 i drende nr 2003/028929)”. Kammarritten fann i mélet att ett visst bolags
anbud inte uppfyllde ett i forfragningsunderlaget formulerat skall-krav och att den
upphandlande enheten ddrmed varit forhindrad att anta Bolagets anbud. Bolaget
kunde dirfor inte anses ha lidit eller komma att lida skada pé& grund av ndgon av
de av Bolaget &beropade grunderna.

En forutsittning for att Skirgardstrafikens begiran om &verprovning skall
kunna bifallas #r att pastddda brister i upphandlingen medfor att Skérgérdstrafiken
lidit eller kan komma att lida skada. Med andra ord skall det foreligga ett orsaks-
samband mellan eventuellt begéngna fel och en eventuell skada. Ingetdera av
Skirgardstrafikens anbud har kvalificerat sig till utvirderingen i upphandlingen
eftersom de inte uppfyller samtliga obligatoriska kvalificeringskrav. Didrmed stér
det ocks4 klart att iven om Visttrafik skulle ha forfarit felaktigt i ndgot avseende,
skulle Skirgardstrafiken 4nda inte kunna ha erhallit upphandlingskontraktet. Folj-
aktligen har heller inte Skirgérdstrafiken lidit ndgon skada i den mening som
avses i LUFS. Eftersom skaderekvisitet inte dr uppfyllt, skall Skédrgéardstrafikens
yrkanden om atgérder enligt LUFS avslés.

Skiérgardstrafikens tva anbud har forkastats i upphandlingen eftersom de
inte uppfyllt stéillda obligatoriska kvalificeringskrav (skall-krav) i upphandlingen.
Eftersom Skirgérdstrafikens anbud inte #r kvalificerade for utvérdering, hade det
aldrig blivit aktuellt att tilldela Skérgardstrafiken kontraktet i upphandlingen.
Skirgérdstrafiken har f5ljaktligen inte vare sig lidit eller riskerat att lida ndgon
skada i upphandlingen. Eftersom skaderekvisitet inte &r uppfyllt kan Skérgérdstra-

fikens ans6kan om &verprovning inte leda till nagra atgérder enligt LUFS.

Bohuslins Skdrgardstrafik AB har i yttrande till l4nsrétten 6ver Vasttrafik

AB:s svar vidhallit sin framstéllning samt anf6rt f6ljande.

Bud 1: Visttrafik hdnvisar i sitt yttrande till vad Jan Borgman pé Sjofarts-
inspektionen svarade angéende referensfartyget Djurgarden 11, huruvida referens-
fartyget uppfyllde skall-kravet om att kunna trafikera fartomréde E. Av 6verin-
spektér Jan Borgmans svar framgick att "Vid nybygge idag skulle fartyget ha
konstruerats till STOFS 2006:1 for fart i minst E-omréde ... ”. STOFS 1993:3 som
ildre Djurgardsfirjor byggdes utifran upphivdes genom SJIOFS 2006:1 och nya
fartyg byggs saledes enligt denna senare norm. Framfor allt skulle givetvis Gull-
maren 1 byggas utifrin av Skiirgardstrafik angivna forutséttningar vilket skulle



Sida 9

LANSRATTEN DOM 1991-08 E
I MARIESTAD

inkludera att baten skulle vara byggd for fartomrade E eftersom Visttrafik uppgi-
vit det som ett skall-krav.

Som referensfartyg for bygget av Gullmaren 1 angavs Djurgérden 11.
Skirgardstrafiken angav " Vért huvudfartyg kommer att vara ett nybygge, som i
stort liknar Djurgérden 117, detta eftersom Visttrafik i sitt forfragningsunderlag
har begirt att anbudsgivarna skall skicka med bilder pa liknande batar. Bilderna i
anbudet visar dirfor Djurgarden 9, Djurgarden 10 och Djurgérden 11. Att Skér-
gardstrafik angav Djurgarden 11 som referensfartyg berodde pé att hon &r senast
byggd och att Skirgardstrafik ville visa en del smarta 16sningar som exempelvis
uppvirmda halkfria déck och livvéstarnas placering, Skirgérdstrafik forde innan
och under upphandlingen en kontinuerlig dialog med Boghammar Marin om hur
Gullmaren 1 skulle utformas med utgingspunkt i Djurgardsfarjorna och forfrag-
ningsunderlaget, som Boghammar Marin &ven tog del av. Att Gullmaren 1 inte
blivit exakt likadan som Djurgardsfirjorna framgick av i anbudet ingivna ritning-
ar.

Det sikerhetscertifikat, som bilagts begiran om Sverprovning, visar att
dven Djurgardsfirjor kan byggas for fartomrade E vilket Skirgardstrafik uppgav
att Gullmaren 1 skulle byggas for. Jan Borgmans uttalande stdder dven denna
mdjlighet. Samma uppgifter har dven erhéllits av dverinspektér Fredrik Almlgv
pa Sjofartsinspektionen i Stockholm. Skirgérdstrafiks angivning av Djurgarden 9
som ett referensfartyg med bildmaterial motsiger inte deras uppgift om vilket
fartomrade Gullmaren 1 skulle byggas for och de ritningar som visade att Gullma-
ren 1 hade godkénts for fartomréde E.

Aven Dejlig Cruise hanvisade till ett nybyggt fartyg i sitt anbud. Det fartyg
som av Dejlig Cruise angavs som referensfartyg, m/s Strémstierna, uppfyllde inte
skallkravet om antalet passagerare. Det refererade fartyget kunde bara ta 198
passagerare. Dejlig Cruises anbud har dock inte forkastats av denna anledning
vilket borde vara fallet om Visttrafik granskade alla anbud pa ett likvardigt sitt.

Bud 2: Skiirgardstrafik hanvisar i denna del till vad som har anforts i begi-
ran om Overprovning. Inte heller andra anbudsgivare uppvisade “kopoption eller
liknande fran nuvarande dgare” som Visttrafik krivde i forfrigningsunderlaget.
Lysekils Hamn, som vann upphandlingen, presenterade inte négra dokument med
sadant innehall. Skirgardstrafik skickade pa eget bevag, in en komplettering den 8
oktober, angdende kommande samarbete med Stromma Goteborg, just for att visa

att man hade s#kerstillt tillgAngen pa godkinda reservfartyg.
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Dejlig Cruise ingav inte nigon kdpoption eller liknande avseende - efter
begiran om komplettering frdn Visttrafik - angivet reservfartyg, m/s Laponia. Det
fordes ingen forhandling med Dejlig Cruise om forséljning av m/s Laponia. For
det fall Visttrafik hade behandlat anbudet pa ett likvérdigt sétt borde Dejlig Crui-

" ses anbud ha forkastats liksom Skérgardstrafiks bud 2 forkastades.

Allmint: Bade Lysekils kommuns och Dejlig Cruises angivna reserviartyg
var fartyg som inte uppfyllde samtliga skall-krav i upphandlingen. Fartygen upp-
fyllde inte skall-kravet om att ta 220 passagerare. Dessa anbud har dock inte for-
kastats. Enligt uppgift fran Djurgardsvarvet tar m/s Laponia idag 99 passagerare.

Rittsliga 6verviganden: Visttrafik har pa ett oriktigt sétt forkastat Skér-
gérdstrafiks bada anbud genom att bryta mot 1 kap. 24 § och 15 kap. 12 § LUFS.

~ Hade Visttrafik inte agerat i strid mot LUFS och forkastat Skirgardstrafiks anbud
hade nagot av anbuden vunnit upphandlingen eftersom Skargérdstrafik, sdsom
redogjorts for i begdran om Sverprévning, presenterade de enda anbuden som
uppfyllde samtliga av Visttrafik uppstillda skall-krav. Skirgardstrafik har siledes
lidit skada pé grund av nedlagda kostnader i upphandlingsforfarandet samt kom-
mer att lida skada p4 grund av utebliven vinst, som Skargardstrafik hade genererat
genom det i upphandlingen aktuella uppdraget.

Det av Visttrafik aberopade réttsfallet och det resonemang kring skada
som Visttrafik utvecklar i sitt svar blir enbart aktuellt om ett anbud forkastats
ritteligen. Som framgér ovan gor Skirgardstrafik gillande att bolagets anbud
forkastats felaktigt eftersom Skirgardstrafiks bada bud uppfyllde alla skall-krav.
Visttrafik har séledes agerat felaktigt och ddrigenom har Skérgardstrafik lidit

skada och kommer att lida skada.

Visttrafik AB har genmaélt f6ljande.

Bud 1: Enligt bilaga 41: Anbudsformuldr i forfragningsunderlaget gillde
bland annat foljande f6r anbudsgivarna vad avser information som skulle inges
med anbudet till styrkande av att kraven i upphandlingen var uppfyllda. "Far-
tygsdata, ritning och aktuella foton av fartygen skall bifogas. Vid nybygge skall
fartygsritningar pa offererade fartyg bifogas samt alla data om fartygen som krévs
for att bed6ma huruvida uppstillda skall/bor-krav uppfylls. Om m&jligt skall fo-
ton av liknande fartyg bifogas”.

Skargardstrafiken ingav med sitt anbud ritningar pa ett fartyg. Av ritning-
arna framgick att de avsag "PASSAGERARFARJA PROJEKT LYSEKIL-
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FISKEBACKSKIL NUMMER D11-30.8, DATUM 080520”. Tillsammans med
dessa ritningar presenterades fartygsdata for Gullmaren 1. Det finns ingenting i
anbudet som antyder att de ingivna ritningarna skulle avse nigot annat fartyg &n
Gullmaren 1. Det framgar inte heller nigonstans i anbudet att fartyget skulle byg-
gas pa nigot annat sitt &n enligt ritningarna och fartygsdatan. Det fanns séledes
inga uppgifter i Skargardstrafikens anbud som styrkte att det offererade fartyget
uppfyllde, eller skulle komma att uppfylla kravet godkdnd for fartomrdde E.

Visttrafik tillstdllde Jan Borgman pa Sjofartsinspektionen den ovanndmnda
dokumentationen fran Skirgardstrafikens anbud f6r bedémning. Efter granskning
av dokumenten svarade han siledes foljande. “Hej! Har nu tittat pd fartyget och
det 4r byggt for hamn- och kanalfart (SJOFS 1993:3)”, eller som certifikatet ut-
trycker det “definierat fartomrade i anslutning till hamn”. Detta innebér att det
inte kan sittas in pa foreslagen trafik da fribordet ar for litet. Vid ett nybygge idag
skulle fartyget ha konstruerats till STOFS 2006:1 for fart i minst E-omréde, vilket
ger en stérre boghdjd. Hoppas det r svar nog, annars far Du aterkomma. MVH
Jan Borgman”

Enligt Visttrafik dr det uppenbart att Skérgardstrafikens anbud inte inne-
héller uppgifter som innebér att det &r styrkt att det aktuella kravet dr uppfyllt med
den offererade baten. Nagot stéd i Jan Borgmans uttalande for motsatsen finns
inte. Tvirtom sa uppger han uttryckligen att det offererade fartyget inte kan séttas
in pa foreslagen trafik da fribordet &r for litet och att ett nybygge skulle kréva en
annan konstruktion for att godkénnas for fartomrade E. Det forhallandet att Skér-
gardstrafiken idag hiivdar att man hade for avsikt att bygga baten pa ett sddant sitt
att det uppfyllde de aktuella kraven fordndrar inte denna slutsats. Det dr forstds
upp till anbudsgivaren att redan i anbudet presentera alla uppgifter som behovs
for att anbudet skall kunna antagas. Visttrafik har inte kunnat bedma nigot annat
eller mer &n just det som presenterats i anbudet.

Bud 2: Betriffande bud 2 néjer sig Visttrafik med att hinvisa till tidigare
yttrande samt konstaterar vidare att den nu ingivna avsiktsforklaringen dels inte
innefattar ett sadant bevis om disposition av offererat fartyg som krévs i upp-
handlingen och dels att avsiktsforklaringen ingivits efter anbudstidens utging och
att den dérfor under alla férhallanden skall bortses ifrén.

Sammanfattning: Mot bakgrund av det ovan redovisade &r Visttrafiks be-

staimda uppfattning sdledes att Skérgardstrafikens bada anbud forkastats pé kor-
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rekta grunder och att det inte funnits ndgon laglig méjlighet for Visttrafik att
acceptera nagot av buden.

Med hinvisning till vad som anfrts i Visttrafiks tidigare yttrande och
sarskilt de rattsfall som &beropats, gor Visttrafik gillande att Skdrgardstrafiken
inte lidit nigon skada och att yrkandet om atgirder enligt LOU dérfor skall ogil-

las.

Bohusléns Skédrgardstrafik AB har tillagt féljande.
Skirgardstrafiken har i sitt anbud angett att Gullmaren 1 &r godkénd for

fartomréde E. Till anbudet har ritningar, fartygsdata och bilder bifogats. For att
kontrollera att Gullmaren 1 var godkénd for fartomrade E har Visttrafik vént sig
till Sjofartsinspektionen. Fragan de stillde var om Skirgardstrafiks referensfartyg
Djurgérden 11, byggd 1998, var godkiind for fartomrade E. Jan Borgman pa Sjo-
fartsinspektionen fick ta del av foton férestillande Djurgarden 11, vilket fartyg
yttrandet siledes avsag. Borgman fick inte ta del av vare sig de ritningar eller de
fartygsdata avseende Gullmaren 1 som Skérgardstrafik hade givit in med anbudet.
Vad som dndock framgar av Borgmans yttrande 6ver Djurgarden 11 &r att om ett
sddant fartyg skulle byggas idag sé skulle det byggas i enlighet med nu géllande
bestimmelser och saledes vara godkint for fartomrade E, vilket Skérgéardstrafik
dven uppgett genom att besvara anbudet i denna del jakande.

Ovriga anbud har ej uppfyllt samtliga skall-krav vilket Skérgardstrafik
utvecklat i sin begédran om éverprévning, detta synes vara ostridigt. Detta till trots
har Visttrafik enbart begirt kompletterande uppgifter fran och inlett forhandlingar
med vissa av anbudsgivarna och forkastat Skirgardstrafiks bada anbud. Detta
strider mot principen om ickediskriminering och 6vriga grundldggande principer
for offentlig upphandling som framgar i 1 kap. 24 § LUFS. Visttrafik borde an-
tingen forkastat samtliga anbud, inlett férhandlingar med samtliga anbudsgivare
eller justerat kraven i forfragningsunderlaget och dérefter granskat samtliga anbud
igen.

Aven av Dejlig Cruises begiiran om 6verprévning och 6vriga inlagor i 5-
revarande mal framgér att upphandlingen inte f6ljt lag. Skdrgéardstrafik ansluter
sig i tillampliga delar till vad Dejlig Cruise anfort i mélet.

Avslutningsvis skall papekas att Lysekils Hamns chef Olle Samuelsson i
brev till kommunstyrelsen i Lysekils kommun uttryckt att ”Det dr for att bedriva
trafiken pa Skafio som kommunen dr dgare till fartyg. Utan den trafiken dr det
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féga troligt att kommunen alls skulle vara verksam inom passagerarfarten”.
Skirgardstrafik har saledes gjort en korrekt bedémning da man anfort att enbart
en aktor kan vara verksam pa den aktuella strickan. Sannolikheten att Lysekils
hamns fartyg skulle séljas om nigon annan aktdr vann upphandlingen &r mot bak-
grund av detta och hamnchefens ytirande 6vervigande. Inte heller &vriga anbuds-
givare presenterade képoption eller liknande avseende angivna reservfartyg och

Visttrafik borde saledes inte ha forkastat Skérgardstrafiks Bud 2.

Visttrafik AB har lamnat f6ljande kommentar.

Skérgardstrafiken péstar i sin inlaga bland annat att Jan Borgman pa Sj6-
fartsinspektionen inte fick ta del vare sig av de ritningar eller andra fartygsdata
avseende Gullmaren 1 som Skirgardstrafiken hade gett in med sitt anbud. Denna
uppgift ar helt felaktig och Visttrafik stéller sig frigande till vad Skérgardstrafi-
ken grundar sitt pastaende pa.

Jan Borgman tillfrigades av Visttrafik om att avge ett utldtande avseende
det offererade fartyget Gullmaren 1. Han fick dérvid ta del av relevant dokumen-
tation avseende den offererade baten, ssom ritningar och fartygsdata, som Skér-
gardstrafiken gett in med sitt anbud. Jan Borgmans bedémning, att Skirgardstra-
fiken inte uppfyller kraven p4 att baten skall vara godkind for fartomrade E, base-

ras saledes pa denna information och inte pa fotot frestillande Djurgdrden 11.

Dejlig Cruise AB:
Visttrafik genomfor en offentlig upphandling av battrafik, dar trafikata-

gande 3 avser trafik pa linje mellan Lysekil — Fiskebéckskil. Tilldelningsbeslut i
upphandlingsédrendet meddelades den 30 oktober 2008.

Upphandlingen avser atagande att bedriva battrafik/férjetrafik for region-
trafiken. Trafiktjdnsten omfattar persontransporter. Operatoren av trafiken skall
sjdlv svara for personal, fartyg och 6vrig utrustning som behovs for att fullgéra
trafikatagandet. Operatdren skall forutom driften av trafiken aktivt medverka i
tidtabellsarbetet och den langsiktiga trafikplaneringen i samrad med Vésttrafik.

Upphandlingen avser trafikatagande under tiden april 2009 till tidpunkt foér
tidtabellskifte ar 2017, med mdjlighet till forlingning tva ar i taget under hogst
fyra ar. Maximal avtalstid kan sé&ledes bli 12 ar.

Anbuden i upphandlingen har utvirderats utifran ekonomiskt mest férdel-

aktiga kombination av pris och ett antal 6vriga kriterier, vilket framgér av bilaga
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A 4 Utvirderingsmodell, till forfragningsunderlaget. Kriteriet pris, som har 80
procent viktning vid utvirderingen, har delats upp i dels ett rorligt pris
(pris/géngtimme multiplicerat med 4 093 timmar), dels ett fast pris for dtagandet.

Visttrafik dgs av ett antal kommuner i Véstra Gotaland, ddribland Lysekils
kommun. Agarkommunerna tillskjuter medel for finansiering av verksamheten
om den gar med forlust.

Enligt 1 kap. 24 § LUFS skall en upphandlande enhet behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och ickediskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar
pa ett &ppet sitt. Vidare skall principerna om 6msesidigt erkénnande och propor-
tionalitet iakttas. Upphandling skall ske med utnyttjande av de konkurrensméjlig-
heter som finns och dven i Gvrigt affdrsmissigt.

Lysekils kommun, Hamnférvaltningen, har limnat anbud och har efter
utvirdering tilldelats uppdraget. Lysekils kommun bedriver i hamnforvaltningen
tre delverksamheter; Handelshamnen, Smébétshamnarna, samt Rederiet. Rederi-
verksamheten omfattar dels i upphandlingen aktuell firjetrafik/battrafik enligt
trafikdtagande 3, dels ren turistcharterverksamhet med bat. Lysekils Hamnfor-
valtning har utan avbrott haft uppdraget enligt trafikitagande 3 sedan &r 1983.

Lysekils kommun och Rederiverksamheten omfattas av kommunallagens
bestimmelser om den kommunala kompetensen (2 kap. 1 §) och forbudet mot att
bedriva ndringsverksamhet med vinstsyfte (2 kap. 7 §).

Dejlig Cruise har fatt avsevirt hogre poing dn Lysekils kommun i samtliga
kriterier utom pris, siledes betriffande generella fartygskrav, tillgdnglighet och
milj6. Sarkilt 4r att mérka att Dejlig Cruise erhallit maximal poing avseende mil-
jokrav, da man erbjudit ett mycket miljévinligt nyproducerat hybridfartyg.

Betriiffande pris har respektive anbudsgivare offererat f6ljande (enligt ut-
vérderingsprotokollet).

Pris/gangtim. x 4 093 tim.

Lysekils kommun 5509178 kr
Dejlig Cruise 6098 570 kr
Fast pris

Lysekils kommun 3990 000 kr
Dejlig Cruise 5900 000 kr
Totalsummor

Lysekils kommun 9499 178 kr

Dejlig Cruise 11998 570 kr
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Lysekils kommuns anbudspris baserar sig pa ett genom den kommunala
verksamheten subventionerat pris och/eller genom aren subventionerad och delvis
skattefinansierad verksamhet. Historiskt sett har Lysekils Hamnforvaltnings olika
delar och specifikt rederiverksamheten bedrivits med omvéxlande olika stora un-
derskott som finansierats genom tillskott och vissa &r vinster som enligt arsredo-
visningen anvénts for att balansera underskott i 6vriga verksamheter.

Lysekils kommun &r genom sin dgarandel i Vasttrafik AB s& néra kopplad
till upphandlande enheten att dess anbud vid utvarderingen 4r att jamstilla med ett
egen-regi-anbud. Vid utvirdering av egen-regi-anbud i férhallande till andra leve-
rantorers anbud skall upphandlande enheten for att uppratthlla likabehandlings-
principen nollstélla anbuden genom att sékerstélla och kontrollera att egenregi-
verksamhetens anbud omfattar alla de kostnader som svarar mot géngse kostnader
for 6vriga leverantérer (jfr Hentze m.fl. Kommentaren till LOU, sid. 56).

Lysekils kommuns anbud avviker prismissigt i si hog grad fran Dejlig
Cruise anbudspris att det finns skél att anta att deras pris &r ett subventionerat pris,
som ir onormalt 14gt pa grund av att vissa kostnader som icke skattefinansierade
eller skatteunderstddda verksamheter sjilva maste st for eller har sémre villkor
for inte kan offerera. Syftet med kravet pa nollstéllning av egen-regi-anbud &r att
sikerstilla att offentligt bedriven verksamhet inte ges otillbérliga konkurrensfor-
delar i forhallande till privatfinansierad verksamhet.

Lysekils kommun driver rederiverksamhet som, enligt Dejlig Cruise upp-
fattning, pa flera punkter strider mot kommunallagen. Verksamheten bedrivs som
niringsverksamhet, med vinstsyfte och pa ett omréade dér det finns privata aktorer.
Kommunens rederiverksamhet bedriver utdver battrafik ren béatcharterverksambhet,
dir man konkurrerar och konkurrerar ut privata aktrer med icke marknadsméssi-
ga priser. Genom dessa delar av rederiverksamheten, som &r helt i strid med de
kommunala kompetensreglerna, kan man halla kostnaderna nere for verksamhe-
ten som helhet, men pa bekostnad av att privatfinansierade aktdrer konkurreras ut.
Kommunens rederiverksamhet tar aldrig ndgon egentlig ekonomisk risk i sin
verksamhet, da eventuella underskott ticks av dgaren, kommunen. Av Visttrafiks
arsredovisning for ar 2007 framgar att Lysekils kommun sasom #gartillskott till
Visttrafik netto fick tillskjuta 12 226 000 kr. Av arsredovisningen framgar ocksa
att Visttrafiks verksamhet tidigare ar, 1999 — 2006, har redovisat ett fverskott

som aterbetalats till dgarna, ddribland Lysekils kommun.
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Det kan av tilldelningsbeslutet och utvirderingsprotokollet inte utldsas att
nollstillning av anbuden har skett med hénsyn till att Lysekils kommuns anbud &r
att jimstilla med ett egen-regi-anbud. For att likabehandlingsprincipen skall upp-
ritthallas i en upphandling dér egen-regi-anbud #r att férvdnta méaste upphandlan-
de enheten sikerstilla att man inhéimtar sddan dokumentation om hur priser be-
riknats att man kan géra en sddan nollstéillning. Det kan inte heller utldsas huru-
vida Visttrafik tagit stillning till frigan om vinnande anbud &r ett onormalt lagt
anbudspris som borde forkastas, eller i vart fall begiras en forklaring av. Genom
att godta Lysekils kommuns anbud utan att nollstilla det och utan att ifrdgasitta
den laga anbudssumman har Visttrafik otillbérligt gynnat Lysekils kommun, pa
bekostnad av Dejlig Cruise anbud.

Visttrafik har asidosatt likabehandlingsprincipen och principen om icke-
diskriminering genom att inte nollstilla anbuden mot varandra i prishdnseende,
med hiinsyn till att ett av anbuden &r att betrakta som egen-regi-anbud.

Upphandling skall goras med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som
finns och dven i 6vrigt affirsmissigt. Genom att godta Lysekils kommuns anbud,
som baserar sig pa ett utforande som i delar strider mot kommunallagens regler
om férbud mot vinstsyfte och i strid med kompetensreglerna sivitt avser nirings-

verksamhet, har Visttrafik godtagit en leverantér som ésidositter gillande kom-

munalrittsliga lagar och principer samt bedriver med privata aktSrer konkurreran
de verksamhet. Det 4r inte affirsméissigt och i enlighet med gemenskapsrittens
principer for offentlig upphandling att offentligfinansierade aktérer skall ges for-
steg och konkurrensférdelar vid upphandlingar. Det 4r inte heller godtagbart att
offentligfinansierade akttrer tillats dsidositta gidllande kommunalréttsliga lagar i
syfte att uppna ekonomiska konkurrensférdelar. Lysekils kommuns anbud borde
rdtteligen ha diskvalificerats.

Dejlig Cruise riskerar pa grund av uteblivna intékter att lida skada till foljd
av den felaktiga upphandlingen genom att annan leverantdr réttstridigt tilldelats
det aktuella uppdraget. En anbudsgivare anses ha lidit skada eller riskera lida ska-
da genom en felaktighet i upphandlingen om bristen i upphandlingen innebér en
sadan oférutsebarhet som medfor att ett anbud inte har kunnat avges med tillrick-
lig insikt om hur en utvirdering skall ske, dvs. om det kan antas att anbudet kunde
ha varit annorlunda om bristerna inte funnits. Dejlig Cruise hade med en nollstill-
ning av anbudens priser bedémts ha det sammantaget ekonomiskt mest férdelak-

tiga anbudet, da man i samtliga andra delkriterier haft hogre delpodng.
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Visttrafik AB har i svar pa Dejlig Cruise AB:s framstéllning bestritt fram-
stallningen samt anfort féljande.

Visttrafik har ingen invindning mot de fakta som inledningsvis presenteras
i Dejlig Cruises ansgkan om &verprévning.

Visttrafik bestrider att Lysekils kommuns anbud skulle vara att jaimstilla
med ett egenregi-anbud. Med anbud frdn den egna regin torde normal avses anbud
fran en avdelning inom den upphandlande enheten eller myndigheten, dvs., t.ex.
ett affirsomrade inom Vésttrafik.

Det iir svart att forstd hur Dejlig Cruise menar att anbudet fran Lysekils
kommun skulle kunna vara ett egenregi-anbud. Det forhéllandet att Lysekils
kommun ma ha ett mindre #garintresse i Vsttrafik kan aldrig innebdra att Lyse-
kils kommuns anbud skulle betraktas som ett egenregi-anbud (avgivet av Vist-
trafik).

I ansdkan om &verprovning uppger Dejlig Cruise, med hanvisning till
Hentze m.fl. kommentar till LOU, sidan 50, att en upphandlande enhet vid utvér-
dering av egenregi-anbud i forhallande till andra leverantdrers anbud, fOr att upp-
ritt uppritthalla likabehandlingsprincipen, skall nollstélla anbuden genom att
sikerstilla och kontrollera att egenregiverksamhetens anbud omfattar alla de
kostnader som svarar mot gingse kostnader for ovriga leverantdrer. Pastaendet dr
felaktigt och torde vara en egen, felaktig tolkning av vad som ségs i kommenta-
ren. Vad Hentze m.fl. siger ar foljande: ”Det &r viktigt att egenregiverksamhetens
anbud omfattar alla de kostnader som svarar mot gingse kostnader for &vriga
leverantdrer”. Visttrafik har inga synpunkter pa detta uttalande. Om ett affdrsom-
rade inom Visttrafik hade lagt ett anbud i en upphandling s hade Vasttrafik till-
sett att alla kostnader, som svarar mot gingse kostnader for &vriga leverantérer,
hade tagits med. Hentze m.fl. siger ddremot ingenting om négot krav pa en upp-
handlande enhet att genomfora en s.k. nollstilining av anbuden.

Med nollstillning avses en aktivitet som gér ut pa att i efterhand, nér in-
komna anbud bedéms av den upphandlande enheten, jimka samman anbuden s&
att de skall bli jimforbara. Det torde sta klart att fenomenet nollstéllning normalt

sett #r en aktivitet som stér i strid med upphandlingslagstiftningen, eftersom en
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nollstillning normalt kriiver kompletteringar fran anbudsgivare och/eller att upp-
handlande enheten manipulerar med anbuden pa ett sitt som stér i strid med savil
spelreglerna enligt forfragningsunderlaget som aktuell lagstiftning. Enkelt ut-
tryckt kan man s#ga att nollstillning anvinds nér den upphandlande enheten lyck-
ats mindre bra med att presentera kompletta och tydliga férfrdgningsunderlag,
vilket medfor att anbudsgivarnas anbud spretar. Eftersom det &r i princip omdjligt
att gbra en utvirdering av dpplen och pdron, forséker upphandlande enheten ge-
nom nollstéllning jimka samman anbuden. Sammanfattningsvis kan ségas att
nollstillning typiskt sett 4r en olaglig metod att avhjélpa brister i en upphandling.

Visttrafik bestrider att Lysekils kommuns anbud skulle vara att bedéma
som onormalt 1agt. Visserligen dr Lysekils kommuns offererade priser betydligt
ligre 4n Dejlig Cruises. Ett skil hartill kan vara att Dejlig Cruise offererar en helt
nybyggd bat, medan Lysekils kommun offererade en begagnad. Aven andra for-
héllanden, t.ex. det faktum att Lysekils kommun driver den aktuella verksamheten
idag, torde kunna medféra méjligheter att offerera ldgre pris. Under alla forhal-
landen har Visttrafik inte ansett att priset ér sa lagt att det skulle féranleda Vist-
trafik att forkasta anbudet pa den grunden. Det skall i sammanhanget noteras att
den aktuella regeln om onormala anbud i 12 kap. 3 § LUFS &r fakultativ, vilket
innebir att den upphandlande myndigheten under vissa forutsittningar far forkas-
ta ett anbud om den finner att priset 4r onormalt lagt. Nagon skyldighet for en

upphandlande myndighet att forkasta ett anbud finns inte, 4ven om offererat pris

skulle bedémas vara onormalt 1agt.

Lysekils kommuns anbud i upphandlingen ir inte ett egenregi-anbud. Oav-
sett om anbudet skulle kunna vara att betrakta som ett egenregi-anbud, sé forelig-
ger definitivt ingen skyldighet, och normalt inte heller nagon laglig mojlighet, att
genomfora en nollstillning av anbuden.

Huruvida Lysekils kommuns anbud i nigot avseende strider mot kommu-
nallagens regler om férbud mot vinstsyfte och/eller stér i strid med kompetensreg-
lerna, har Visttrafik forstas ingen som helst kinnedom om. Nagon skyldighet
eller reell mojlighet for Visttrafik att kontrollera sddana forhallanden foreligger

- inte heller. Dessa fragor torde, om det §verhuvudtaget dr aktuellt, f& provas enligt
regler om kommunalbesvir eller laglighetsprvning, men definitivt inte inom

ramen for ett Sverprévningsirende.



Sida 19

LANSRATTEN DOM 1991-08 B
I MARIESTAD

Deijlig Cruise AB har i yttrande dver Visttrafik AB:s svar vidhéllit fram-

stillningen samt anfort bland annat foljande.

Visttrafik har utformat och genomfort upphandlingen utan hénsyn till att
en av dess deldgare, tillika offentlig aktor, skulle komma att lémna anbud i upp-
handlingen. Visttrafik har utformat forfragningsunderlag och genomfort upp-
handlingen pA ett sitt som medfort att privata aktorer negativt sirbehandlats och
den egna deligaren gynnats och givits forsteg vid upphandlingen, Genom det sétt
pa vilket upphandlingen har utformats har upphandlingslagstiftningens och EG-
réttens principer om bland annat likabehandling och opartisk och saklig bedom-
ning 4sidosatts. Dejlig Cruise har hidrigenom diskriminerats.

Statsmaktema har sedan ett flertal ar tillbaka uppmérksammat och arbetat
for att oka konkurrensen pa den for EU gemensamma marknaden. Ett led i detta
arbete har varit att man uppmirksammat och sokt komma till rétta med negativa
konsekvenser av att offentliga aktorer (t ex kommunala bolag eller kommuner)
agerar pa konkurrensmarknader, i konkurrens med det privata foretagandet.

Enligt kommunallagen far kommuner bedriva niringsverksamhet under
forutsittning att det sker utan vinstsyfte och att verksamheten avser att tillhanda-
hélla allménnyttiga anliggningar eller tjdnster at de egna kommunmedlemmarna.
Syftet med begrinsningarna #r bland annat att konkurrensen mellan offentliga och
privata aktérer inte skall snedvridas med hénsyn till att offentliga aktorer har helt
andra ekonomiska forutsittningar &n de privata aktorerna, bland annat genom att
kommunal verksamhet kan subventioneras av skattemedel, att offentliga aktorer
har mer fordelaktig finansiering och mindre afféirsméssigt risktagande &n privata
aktdrer vars verksamhet bedrivs helt i konkurrensmiljo.

Det finns alltid en risk att den offentliga akttrens laga risktagande med
hansyn till de speciella finansieringsforutsittningarna leder till en prissittning
som inte ticker de verkliga kostnaderna for verksamheten inklusive givna avkast-
nings- och forrintningskrav.

Vid ifragasatt underprisséttning fran en offentlig aktor bor en upphandlan-
de enhet klarlsigga ett eventuellt samband mellan den offentliga aktorens prissitt-
ning och kostnaderna for verksamheten for att sikerstilla att den inte subventio-
neras av allminna medel. Jimf{or Konkurrensve;kets bilagda rapport av den 12

oktober 2006.
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Lysekils kommuns anbud i upphandlingen och genomf&randet av uppdra-
get till det offererade priset bygger pa foljande forutséttningar.

1) Att rederiverksamheten vid behov subventioneras eller garanteras av skatteme-
del, (t ex vid nyinvesteringar under avtalstiden) alternativt att verksamheten nér
den genererar ett Sverskott (en vinst), vinsten anvinds for att subventionera andra
delar av kommunens hamnverksambhet.

2) att Lysekils kommun i sin rederiverksamhet bedriver olaglig icke kompetens-
enlig verksamhet i strid med kommunallagen. Det senare sker genom att 6verka-
pacitet i rederiverksamheten anvénds pa den privata marknaden dir kommunen
konkurrerar med privata aktérer och erbjuder tjénster till priser som inte &r mark-
nadsméssiga. Hirigenom fir kommunen ytterligare tickning for sina kostnader i
rederiverksamheten. Vidare genom att vinster anvinds f6r annan kommunal verk-
samhet. Jimfor bilagda skrivelse fran Lysekils kommun, genom hamnchefen,
april 2007, jimférd med bilagda utdrag ur gula sidorna, som visar att kommunen
alltjimt bedriver och marknadsfor charterverksamhet trots att det finns ett antal
privata aktorer.

Dejlig Cruise gor géllande att Visttrafik vid upphandlingen ritteligen bor-

- de ha hanterat Lysekils kommuns anbud sdsom om det varit ett anbud i egen-regi.
Det gors inte gillande att det 4r egen-regi.

Skilet for att kravet pd Visttrafik bor vara lika strdngt som om det var
egenregi 4r att det &r fraga om ett anbud fran en av de kommuner som dger
VTAB, att denna kommun/leverantdr har bedrivit verksamheten under en lang tid
och ddrmed har betydande kunskap om och ett forsteg framfor andra leverantérer
och att det rér sig om en leverantér vars verksambhet inte 4r ekonomiskt avgriansad
mot leverantrens skattefinansierade verksamhet.

Lysekils kommun har genom sitt deldigande i VTAB och det konsortialav-
tal som finns mellan dgarna en sadan insyn i, inflytande &ver och ekonomiskt
intresse i Visttrafiks verksamhet att man har en tydlig sirstillning i forhéllande
till varje annan leverantor. Lysekils kommun 4r bade anbudsgivare och delégare
med mdjlighet att paverka utformning och beslut avseende aktuell utformning just
i kraft av sitt deldgande. Visttrafik 4r genom deldgarnas konsortialavtal beroende
av ekonomiskt tillskott fran bland annat Lysekils kommun till tickande av sina
I6pande kostnader och eventuella underskott. Upphandlande enhet och anbudsgi-

varen Lysekils kommun #r séledes att betrakta som nérstdende parter.
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Visttrafik skall som upphandlande enhet sikerstilla att upphandlingen
utformas s& att tinkbara leverantdrer behandlas pa ett likvérdigt och transparent
sitt och ges samma mdjligheter att 1dmna anbud. Visttrafik skall tillse att upp-
handlingen inte utformas s4 att den styrs s att viss leverantor gynnas otillborligt
eller att nigon leverantdr diskrimineras.

I denna upphandling har Visttrafik haft vetskap om, eller vart fall bort
forutse att den egna deldgarkommunen skulle komma att ldimna anbud. Upphand-
lingen har trots detta inte utformats sa att “ojamlikheter” kunnat beaktas eller
hanteras eller fatt mindre genomslag. Vetskapen om sin anbudsgivande deldgar-
kommuns speciella férutsittningar och kommunallagens krav borde ha foranlett
Visttrafik att sikerstilla att dessa faktorer beaktades vid upphandlingen i syfte att
uppna en likvirdig behandling av anbudsgivarna.

Upphandlingen hade kunnat genomf6ras med beaktande av och hantering
av en offentlig aktérs anbud genom det Dejlig Cruise kallat "nollstillning”, dvs.
ett forsok att utforma upphandlingen och utvédrderingen av anbuden pé sddant sétt
att Vasttrafik sa lAngt mojligt sokt neutralisera ojamlikheter/sikerstilla att an-
budsgivningen sker p4 lika forutsittningar. Detta kan bland annat avse frdgor
rérande hur Lysekils kommun avser att finansiera kommande investeringar, vilka
foretagsekonomiska aspekter man beaktat vid anbudsprisets berdkning.

Det #r en grundlidggande princip inom EG-rétten att sikerstilla tillginglig-
heten av en gemensam marknad och effektiv konkurrens p& marknaden. I EU:s
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 (punkten 4 i ingressen) framgar princi-
pen att medlemsstaterna skall tillse att konkurrensen inte snedvrids gentemot pri-
vata anbudsgivare, da offentliga aktérer limnar anbud i en offentlig upphandling.
Exempel pa snedvridande faktorer &r korssubventioner och otillatet statsstod.

I Sverige har tidigare Konkurrensrédet pa uppdrag av regeringen arbetat
fram rad och riktlinjer for offentliga aktdrer som bedriver konkurrensutsatt verk-
samhet, med syfte att Astadkomma konkurrensneutrala villkor. [Riktlinjerna har
bilagts yttrandet till lansrétten.]

Visttrafik hade genom att ligga dessa riktlinjer till grund for sin utform-
ning av upphandlingen, bland annat genom att uppstélla krav i enlighet med rikt-
linjerna p& offentlig aktdr som avsag ldmna anbud, kunnat f2 till stdnd en upp-
handling pa lika villkor mellan offentliga och privata anbudsgivare. Detta &r en-
ligt Dejlig Cruise ett minimikrav d& upphandlingen avser verksamhet som savél

hos Visttrafik som i Lysekils kommuns rederiverksamhet till stor del subventio-
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neras och garanteras av skattemedel. Hos Visttrafik sker subventioneringen ge-
nom att del av verksamheten finansieras genom Vistra Gotalandsregionen.

LUFS ger upphandlande enhet méjlighet att diskvalificera anbudsgivare
som p4 olika sitt inte uppfyller vissa uppstéllda krav. En grund for diskvalifice-
ring kan vara att anbudsgivaren begatt/begér allvarliga fel i sin yrkesutSvning.

- Sadana allvarliga fel i yrkesutdvningen kan t ex vara yrkesfusk liksom lagbrott
- som kan beivras utan att dom fallit eller dvertridelser av lagar och regler som inte
- dr straffsanktionerade (Jfr Prop. 2006/2007:128 sid. 390). Dejlig Cruise anser att
Lysekils kommun kompetenséverskridande rederiverksamhet i strid med kommu-
nallagen #r sddan dvertrédelse av lag som Vésttrafik borde uppmérksamma och ta
stillning till som grund for att diskvalificera anbudsgivaren.

[ vart fall borde detta forhallande, sammantaget med det onormalt laga
priset foranleda Visttrafik att begira en skriftlig forklaring av kommunen hur
man beriknat sitt pris, etc. i enlighet med ovan redovisade rad fran Konkurrensra-
det. Dejlig Cruise ir medveten om att det &r en frivillig atgérd att inhdmta skriftlig
forklaring. Dock kan forfarandet att inte gra det, trots redovisade omsténdighe-
ter, tas till ytterligare intékt for att Visttrafik ensidigt gynnat sin deldgares anbud.

Visttrafik har uppenbarligen varken ifrigasatt sin delégares verksamhets
laglighet eller det 1iga prisets orsak, &n mindre sokt utforma upphandlingen pé ett
konkurrensneutralt och likvirdigt sitt mellan deldgarkommunen och &vriga an-
budsgivare.

Det kan ddrutver noteras att upphandlingen utformats pa sdant sitt att
den utformats efter nuvarande entreprendrs — Lysekils kommuns — forutséttningar
och-deras fartyg Carl Wilhelmssons forutséttningar. Exempel pa detta ar bland
annat att Visttrafik i andra upphandlingar uppstillt skallkrav pa handikappan-
passning i alla vaningsplan p fartyg (skallkrav pd maximala nivéskillnader i
upphandlingen av Kéringgtrafiken for cirka 3 ar sedan), men att det i denna upp-
handling endast blivit ett bérkrav (sannolikt pa grund av att det &r omdjligt att
genomifdra pa Carl Wilhelmsson), att minimiantal passagerarkapacitet satts till
220 personer, vilket motsvarar Carl Wilhelmssons kapacitet, trots att det innebar
en stor Gverkapacitet och inte dverensstimmer med verkliga behovet. Dejlig Crui-
ses vd Ingemar Johansson har 2003 — 2007 som anstilld arbetat pa Carl Wil-

helmsson. Under enstaka turer under hdgsidsongen pa sommaren uppgér turerna
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till cirka 150 passagerare, medan genomsnittlig arlig dygnskapacitet 4r betydligt
lagre

Det uppstillda kravet — som innebér krav pa 6verkapacitet — motsvarar
Lysekils kommuns fartygs kapacitet. Detta visar tydligt att upphandlingen anpas-
sats s att deligarkommunen skall ges forsteg. Andra anbudsgivare tvingas offere-
ra dyrare I6sningar, bland annat sisom Dejlig Cruise, ett helt nytt skepp med till-
ricklig kapacitet. Detta medfor sjdlvfallet merkostnader for Gvriga anbudsgivare
och ett forsteg for Lysekils kommun, som med endast smérre justeringar kan fort-
sétta att anvinda sitt sannolikt avskrivna skepp.

Sammanfattningsvis gor Dejlig Cruise géllande att Visttrafik genom att
inte sikerstilla att upphandlingen utformas pa ett konkurrensneutralt och icke
snedvridande, for anbudsgivarna likvardigt sétt, har asidosatt grundlaggande prin-
ciper for offentlig upphandling. Vésttrafik hade kunnat gora detta genom att ut-
forma upphandlingen med utgéngspunkt i och beaktande av de principer som
framgér av Konkurrensradets riktlinjer.

Visttrafik borde ritteligen ha diskvalificerat anbudsgivaren Lysekils kom-
mun da deras rederiverksamhet bygger pa forutsittningen att man inte foljer gil-
lande kommunallag och verksamheten dérfor bedrivs i strid med géllande lag-
stiftning. Det kan inte anses vara i 6verensstimmelse med grundldggande princi-
per for offentlig upphandling att Vésttrafik bortser fran detta faktum och accepte-
rar att anbudsgivare baserar sitt anbud och offererat pris pa en delvis olaglig verk-
samhet som Visttrafik, genom sitt nirstdendeforhallande till Lysekils kommun far
anses ha kinnedom om. Genom det sitt som upphandlingen har genomforts har
Dejlig Cruise berdvats mdjligheten att bli bedémd pa ett konkurrensneutralt och
korrekt sitt och har hdrigenom lidit skada.

Dejlig Cruise hemstiller att ldnsritten i mélet inhdmtar yttrande frén Kon-
kurrensverket. Yttrandet bor avse frigan om vilka krav som bor, kan och skall
uppstillas pa upphandlande enhetens handldggning och upphandlingens utform-
ning for att sikerstélla att en likvirdig upphandling pa lika villkor kan genomfo-
ras da savil offentliga aktSrer som privata aktdrer kan forvantas ldmna anbud i en

upphandling.
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Visttrafik AB har till bemdtande av Dejlig Cruise AB:s yttrande anfort

foljande.

Det bestrids att forfragningsunderlaget har utformats och upphandlig ge-
nomfdrts pa ett sitt som medfér negativ sirbehandling av privata aktérer och att
Lysekils kommun gynnats och givits forsteg i upphandlingen. Det bestrids vidare
att EG-rittsliga principer for upphandling eller den svenska upphandlingslagstift-
ningen &sidosatts.

Som tidigare anforts, har Visttrafik inga insikter i huruvida den batverk-
samhet Lysekils kommun bedriver stér i strid med t.ex. kommunallagen. Det f6r-
hallandet att Visttrafik vare sig kan (eller har skil till att) i denna &verprovning
uttala sig om sadana forhillanden, innebdr sjélvfallet inte att Dejlig Cruise AB:s
pastiende om att brott mot kommunallagen etc. skall accepteras domstolen. Vist-
trafik har for sin del inga skl att anta annat &n att den aktuella verksamheten be-
drivs pi ett korrekt sétt av Lysekils kommun.

Aven om linsritten skulle anse att det finns fog for Dejlig Cruise AB:s
olika anklagelser mot kommunen, s& innebir det inte att Visttrafik for sin del
begatt nagot fel i den genomforda upphandlingen.

Nir det giller Dejlig Cruise AB:s nigot svértillgéngliga “egen-regi” reso-
nemang kan foljande noteras. Lysekils kommun #ger cirka en procent av aktierna
i Visttrafik AB. Att Visttrafik pa grund hirav skulle ha nigot “nérstaende forhal-
lande” med Lysekils kommun och pa grund hérav eller pa annat sétt skulle ha
sdrskilda insikter i Lysekils kommuns férehavanden i olika avseenden, &r forstas
felaktigt.

Dejlig Cruise AB tycks vidare gora gillande att Lysekils kommun, genom
sitt deldgande i Visttrafik AB (cirka en procent) skulle ha méjlighet att piverka
Visttrafiks ageranden i den aktuella upphandlingen. Detta &r ogrundade spekula-
tioner som forsts #r oriktiga. Lysekils kommun har aldrig i nagot avseende haft
nagot med upphandlingsprocessen att skaffa.

Visttrafik har alltid ett sjilvklart intresse av att upphandla basta m&jliga
resultat i varje upphandling som genomfdrs. Att Visttrafik skulle ha upprittat
forfragningsunderlaget i upphandlingen pa ett sidant sitt att man medvetet velat
gynna Lysekils kommun #r ogrundade spekulationer frdn Dejlig Cruise AB:s sida.
Visttrafik har aldrig nigot intresse av att gynna nagon anbudsgivare i nigon upp-

handling, utan strivar stindigt efter sund konkurrens i syfte att uppna bésta mojli-
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ga resultat for Visttrafik och i slutdndan berorda skattebetalare. Vésttrafik har
mycket 1ang erfarenhet och god kunskap om offentlig upphandling och skulle
forstas aldrig forseka “skruva till” en upphandling i syfte att gynna nagon an-
budsgivare pa det sitt Dejlig Cruise AB tycks mena.

Det enda argument i Dejlig Cruise AB:s argumentation, som teoretiskt
skulle kunna ha bérighet i denna 6verprévning, 4r de synpunkter som framfors i
inlagan dir Dejlig Cruise gor gillande att Visttrafik uppstillt *skriddarsydda
krav” som skulle gynna endast Lysekils kommun. Kraven avser handikappan-
passning och passagerarkapacitet. Betriffande detta kan féljande ségas. Visttrafik
har i upphandlingen uppstilit precis de krav som bedmts relevanta for att uppna
bista mojliga resultat. Tidigare genomfSrda upphandlingar, som Dejlig Cruise AB
hdnvisar till, har Sverhuvudtaget inte paverkat innehéllet i den nu aktuella upp-
handlingen. Varje upphandling &r unik och &ndrade forhallanden och virderingar
foranleder sjilvfallet utveckling av forfragningsunderlag och i dem ingdende krav
over tiden. Kraven i upphandlingen baseras bland annat pa Sjofartsverkets fore-
skrifter och #r framtagna efter dialog men bland annat Sjofartsverket, Véstra Go-
talandregionen och andra trafikhuvudmén som upphandlar béttrafik, varav vissa
4dven fungerat som remissinstans avseende uppstillda krav i upphandlingen. Vad
giller specifikt kapacitetskravet har det forstas uppstillts efter utredning av vilken
kapacitet som ir relevant. Att Visttrafik skulle stilla onddigt hoga, kostnadskré-
vande krav, som dértill skulle kunna angripas réttsligt, faller pa sin egen orimlig-
het.

Det forhallandet att Lysekils kommuns offererade pris i upphandlingen ar
lagre &n Dejlig Cruise AB:s kan, som redogjorts for i Visttrafiks tidigare inlaga,
forklaras med att Lysekils kommun #r den nuvarande leverantren for den aktuel-
la trafiken, vilket férhéllande ofta medfor fordelar i en upphandling, och att Lyse-
kils kommun offererar en begagnad bét jamfort med Dejlig Cruise AB:s nya bét.
Priserna offererade av Lysekils kommun dr dessutom relevanta jamfort med
de kostnader Visttrafik idag har for den aktuella trafiken. Utdver Dejlig Cruise
och Lysekils kommun har ytterligare anbudsgivare limnat anbud. Jimfort med de
priser som offererats av dessa, framstér Lysekils kommuns anbud 4n mindre som
“onormalt 1agt”.

Huruvida Lysekils kommun bedriver verksamhet i strid med kommunal-

rittsliga regler eller i dvrigt kidnner Visttrafik inte till. Nagon anledning eller
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skyldighet for Visttrafik att misstéinka att sé skulle vara fallet finns inte. Nagot
skil for Visttrafik att infor en upphandling spekulera i vilka anbudsgivare som
kan komma att ligga anbud i upphandlingen och att ddrvid, om ndgon av dem
skulle vara t.ex. kommuner eller kommunala bolag, géra djupgéende utredningar
for att ta reda pa om deras aktuella verksamheter bedrivs i enlighet med t.ex.
kommunallagen, foreligger inte.

Upphandlingen har genomforts pa ett professionellt sétt och i verens-
stimmelse med tillimpliga EG-rittsliga principer och svenskas lagregler, allt i
syfte att uppné ett sa gott resultat som mdjligt i upphandlingen.

Uppstillda krav i upphandlingen rérande handikappsanpassning och kapa-
citet 4r relevanta fr upphandlingen samt proportionerliga, transparanta och icke-
diskriminerande.

Visttrafik vidhaller att om Dejlig Cruise fortsatt gor gillande de anklagel-
ser som riktas mot Lysekils kommun vad giller bedrivande av béttrafik, och vill
fa dessa anklagelser provade, s4 skall det ske i annan ordning &n inom ramen for

en Overprovning av denna upphandling.

Bohuslins Skirgardstrafik AB har gett in och dberopat féljande handlingar.

Upplysningar om tilldelningsbeslutet och skl for det, daterat den 21 okto-
ber 2008.

Tilldelningsbeslut den 30 oktober 2008 med bilaga.

Nationellt Sikerhetscertifikat for fartyget Djurgérden 9.

Utdrag ur forfragningsunderlaget, Dokument D Skallkrav.
Anbudsdokument Flik 18 Hur battrafiken opereras och hur stérningar han-
feras.

Forteckning 6ver fortydliganden, fran Lysekils Hamn, tillstyrkande av att
Lysekils Hamn inte har uppfyllt samtliga skallkrav och att Vésttrafik inte
utfort upphandlingen i 6verensstimmelse med LOU (LUF).

Dejlig Cruise AB har gett in och &beropat foljande handlingar.

Tilldelningsbeslut den 30 oktober 2008 med bilagor.

Utdrag ur Lysekils kommuns arsredovisning 2007.

Visttrafik AB:s arsredovisning 2007.

Kommunstyrelsens i Lysekils kommun protokoll den 4 april 2007 med
bifogat yttrande fran Lysekils Hamn.

Utdrag ur Gula Sidomna.

Konkurrensradets riktlinjer for offentliga aktérer som bedriver konkur-
rensutsatt verksamhet.

Konkurrensverkets promemoria 12 oktober 2006, Dnr 582/2006.
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DOMSKAL

Efter inlagor frén parterna till senare i februari 2009, nytt yrkande samt
overviganden av linsritten kan utifran det omfattande materialet f6]jande

sédgas.

Den aktuella upphandlingen har genomforts som ett Sppet forfarande enligt
4 kap. 1 § LUFS.

Enligt 1 kap. 24 § LUFS skall upphandlande enheter behandla leveranttrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upphand-
lingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om 6m-

sesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 9 kap. 8 § LUFS foljer att en upphandlande enhet far tillata att en an-
budsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller felrakning eller négot an-
nat uppenbart fel i anbudet. Den upphandlande enheten far vidare begéra
att ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for
sirbehandling eller konkurrensbegréinsning. Motsvarande bestimmelser &r

intagna i 15 kap. 8 § LUFS.

Enligt 16 kap.1 § LUFS fir en leverantor som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § samma kap. i en framstéllning till allmén

forvaltningsdomstol ansdka om &tgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LUFS skall ritten, om den upphandlande
enheten brutit mot de grundldggande bestdmmelserna i 1 kap. 24 § eller
nagon annan bestimmelse i samma lag och detta har medfort att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen skall

goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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For att £& bifall till en ansdkan om &tgird enligt 16 kap. 2 § LUFS krévs
saledes dels att ett fel forekommit i upphandlingsforfarandet, dels att felet

4r till men for sokanden.

Linsritten gor f6ljande bedomning.

Forutsittningarna for upphandlingen och relevanta delar av forfragnings-

underlaget framgar av parternas respektive redogorelser i malet.

Bohuslins Skirgardstrafik AB har i forsta hand &beropat att deras anbud
uteslutits fran utvirderingen pa felaktiga grunder. I forfragningsunderlaget
anges dock uttryckligen dels att offererat fartyg skall vara specificerat och
godkint for angivet fartomréde, dels att operatéren, om han inte &r dgare
till offererade fartyg, skall visa att han kommer att kunna disponera offere-
rade fartyg. Namnda krav #r obligatoriska for kvalificering av anbuden och
den upphandlande enheten har i forfrégningsunderlaget redogjort fr hur
anbudsgivarna skall uppfylla kraven. Hérav foljer att den upphandlande
enheten ocksa #r skyldig att kontrollera om de uppgifter som limnats i an-
buden #r tillrickliga for att kraven skall kunna anses vara uppfyllda eller
inte. D4 dessa kontroller utfallit till anbudsgivares nackdel framstér det
som befogat att den upphandlande enheten uteslutit anbuden fran vidare
utvirdering sdsom inte kvalificerade. Bristerna i anbuden &r inte av den
arten att de kan rittas i efterhand inom ramen for pagéende upphandling
utan risk for sirbehandling. Det dr d4 anbudens innehéll vid tidpunkten for
anbudstidéns utgang som skall bedémas. Vad sokanden anfort i dessa fra-
gor utgor darvid enligt ldnsréttens mening inte grund for ingripande med

stod av bestdmmelserna i 16 kap 2 § LUFS.

Dejlig Cruise AB har i forsta hand dberopat att anbudsgivaren av det vin-
nande anbudet, Lysekils kommun genom den kommunalt gda och bedriv-

na hamnf6rvaltningen, inte skulle ha antagits som leverantér av fartygstra-
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fiken eftersom kommunens rederiverksamhet dels verskrider den kom-
munala kompetensen, dels innebér konkurrensfordelar gentemot privata
aktorer. Dejlig Cruise AB:s talan bor forstas sa att Lysekils Hamn enligt
bolagets mening inte skulle tillatits att som offentlig aktor delta i upphand-
lingen eller i vart fall inte ha antagits som leverantor d& konkurrensen inte
skett pa lika villkor. Kommunallagen innehaller i sig bestdimmelser om
begransningar av vilka verksamheter kommuner far bedriva. Bestdmmel-
sernas tillimplighet fir bedomas i det enskilda fallet genom laglighets-
provning enligt 10 kap. kommunallagen. Denna provning &r i och for sig
begrinsad till kompetensenligheten i ett kommunalt beslut att bedriva eller
stédja viss niringsverksamhet. Kommunallagen hindrar heller inte att en
kommun, om verksamheten frin kommunens sida anses kompetensenlig,
bedriver denna utan full kostnadstickning. Lagarna om offentlig upphand-
ling, LOU och LUFS, innehaller bestdmmelser som skall sékerstélla att en
upphandlande enhet upptrader pa ett konkurrensneutralt sétt. Dessa be-
stimmelser tar emellertid i forsta hand sikte pa offentliga aktdrer som upp-
handlare, dvs. som kopare av varor och tjénster och inte som séljare eller
leverantorer. Lansrétten 4r i forevarande mél forhindrad att gora andra be-
domningar av leverantdrernas anbud och den upphandlande enhetens age-
rande #n vad som faller inom ramen fér LUFS och tillimpningen av den
lagen. Det kan hirvidlag forst konstateras, med ledning av handlingarna i
malet, att forhallandet mellan Lysekils kommun och Visttrafik AB inte &r
séddant att kommunen kan anses ha ett betydande inflytande i bolaget eller
pa annat sitt kan antas ensamt kunna paverka utgangen i upphandlingen av
nu aktuella trafiktjanster. Denna #r sdledes inte att bedéma som ett forfa-
rande av egenregikaraktir frin den upphandlande enhetens sida. Den upp-
handlande enheten har heller inte ansett sig ha anledning att ifrdgasitta
anbudet fran Lysekils Hamn vad avser angivna kostnader eller {6rméga att
utfora uppdraget. D4 den erbjudna tjénsten i dessa avseenden far bedomas
likvirdig 6vriga anbudsgivares foreligger inte skal till nigon omrékning av
anbudspriserna genom vad sokanden bendmner “noll-stdllning”. Vad Dej-

lig Cruise AB i nu nimnda delar anfort och &beropat till stdd for sina yr-
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kanden utgdr dirfor enligt linsrittens mening inte sddana Gvertradelser av

LUFS som kan utgéra grund for atgérder enligt den lagen.

Bohusléns Skargardstrafik AB har till stod for sitt, s& som det far forstés,
yrkande i andra hand i malet, dberopat att inget av de av Vésttrafik god- |
kinda anbuden (Dejlig Cruise AB:s och Lysekils Hamns) uppfyllt samtliga
skall-krav vad avser bade huvudfartyget och reservfartyg. Den i detta
sammanhang papekade bristen i upphandlingen avser kravet att fartygen
skall kunna ta 220 passagerare. Dejlig Cruise AB har for sin del anfort att
kravet pé passagerarkapacitet om 220 passagerare innebér en dverkapacitet

som inte stimmer dverens med det verkliga behovet.

Det aktuella kravet i punkt 4.4 i Dokument D Skallkrav i forfragningsun-

derlaget har i relevanta delar foljande lydelse.

Fartygen skall ha passagerarkapacitet med certifikat enligt f6ljande:
Lysekil-Fiskebiickskil: Minimum 220 passagerare.

Inséinda handlingar och parternas uppgifter, vilka inte bemoétts av Vést-
trafik, far anses utvisa att betriffande de utvdrderade anbuden &r endast ett
fartyg godkint for 220 passagerare, ndmligen Carl Wilhelmsson, tillhorigt
Lysekils kommun och avsett att anvéndas som huvudfartyg av Lysekils
Hamn. Lénsritten drar hirav den slutsatsen att inte nagot av de andra far-
tygen uppfyller kravet pa certifikat for minst 220 passagerare. Det &r i vart
fall utrett att inte ngot av anbuden uppfyller nimnda krav vad avser bade
huvudfartyg och reservfartyg. Kravet &r obligatoriskt for kvalificering av
anbuden och det #r inte utformat sé att det ger utrymme for antagande att

reservfartygen skulle vara undantagna.

En av de grundliggande principerna f6r upphandling &r transparens. Prin-
cipen innebér bland annat att frfragningsunderlag skall utformas s& tydligt
att leverantorerna vet vad den upphandlande enheten efterfrigar. Vissa

forutsattningar for en viss upphandling kan vara sé visentliga att den upp-
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handlande enheten viljer att utforma dessa som skall-krav. For det fall den
upphandlande enheten véljer detta i stillet for att anvéinda bor-krav, dvs.
icke obligatoriska krav, kan enheten vid utvérderingen inte bortse f&n de
uppstillda skall-kraven. Om den upphandlande enheten skulle bortse fran
att en anbudsgivare inte uppfyller ett eller flera skall-krav och &nd utvér-
derar dennes anbud, skulle enheten gentemot anbudsgivare som uppfyller
skall-kraven bryta mot en annan av de grundldggande principerna for upp-
handling, nimligen likabehandlingsprincipen. Ett sédant forfarande innebér
ocks4 att andra — och i 6vrigt kanske minst lika kvalificerade — presumtiva
anbudsgivare som pa grund av att de kan konstatera att de inte kan uppfylla
namnda skall-krav — och som dirigenom kanske valt att avsta frdn att 1im-

na anbud — utesluts fran upphandlingen.

Den upphandlande enheten har séledes i detta fall inte foljt forfrdgningsun-
derlaget i samband med anbudsprévningen d& man antagit det anbud som
lamnats av Lysekils Hamn. Nagon forklaring till varfor man fréngétt for-
fragningsunderlaget har inte lmnats vare sig i tilldelningsbeslutet eller pa
annat sitt. Visttrafik AB har i mélet vare sig bestritt eller medgett att man
franfallit ett skall-krav. Att nigon underrittelse sénts till leverantdrerna om
dndrade skall-krav har inte framkommit. Genom att pa nu ndmnda sétt
Bortse fran ett obligatoriskt krav pa leverantdrerna har Visttrafik AB ge-

nomfort upphandlingen p4 ett sétt som strider mot 1 kap. 24 § LUFS.

Om den upphandlande enheten under upphandlingens ging finner att inga
kvalificerade anbud har limnats och detta beror pa férfragningsunderlagets
utformning skall enheten i normalfallet avbryta upphandlingen och foreta
en ny upphandling. Av det ovan anférda framgér att en strikt tillimpning
av skall-kraven i forfrigningsunderlaget skulle inneburit att inget av de
fyra lamnade anbuden var kvalificerat for utvirdering. Genom att slutfora
upphandlingen och anta ett ¢j kvalificerat anbud har den upphandlande

enhetens forfarande medfort att dvriga leverantdrer lidit eller kunnat kom-
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ma att lida sadan skada som avses i 16 kap. 2 § LOU. Upphandlingen skall

dirfor goras om i enlighet med yrkandena i mélet.

Dejlig Cruise AB har i mélet begért att lénsrétten skall inhdmta yttrande
fran Konsumentverket. Lansritten har ovan redovisat skélen for att begrén-
sa beddmningen till vad som beror lagstiftningen om offentlig upphand-
ling. Ytterligare utredning i detta mal avseende dessa frégor framstar som

overflodig och begiran hdrom skall da avvisas.

Lansrétten noterar avslutningsvis att firjetransporter inte omfattas av i

1 kap. 8 § LUFS specificerade transporttjanster. Sjotransporter, vartill
firjetransporter riknas, utgdr en B-tjénst, kategori 19 enligt Bilaga 3 till
LUFS, pa vilken 15 kap. LUFS skall tillimpas oavsett upphandlingens
virde. Forfarandet att i stillet tillimpa 6ppen upphandling har emellertid

inte paverkat forutsdttningarna f6r bedémningen i detta mal.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3103/1 d)

Joakim von Warnstedt



