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Tekniska némnden i Gotlands kommun har genomfért en upphandling av
landsbygds- och tatortstrafik pa Gotland. Upphandlingen har genomforts
som en &ppen upphandling enligt 5 kap. LOU. Anbud ldmnades av bl.a.
Swebus AB och GotlandsBuss AB. I tilldelningsbeslut den 7 november
2007 beslutade tekniska ndmnden att anta anbudet fran GotlandsBuss AB.

YRKANDEN M.M.

[ ans6kan om 6verprovning yrkar Swebus AB (Swebus) att lansritten skall
besluta att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts; upphand-
lingen skall rittas pa s vis att GotlandsBuss AB:s (GotlandsBuss) anbud
forkastas och en ny anbudsvérdering genomfors varvid Swebus skall tillde-

las kontrakt,
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Som grunder for sin talan anfor Swebus f6ljande. Némnden har brutit mot
den gemenskapsrittsliga likabehandlingsprincipen, vilken inryms i den s.k.
huvudregeln om affdrsmissighet i 1 kap. 4 § LOU, genom att tilldela Got-
landsBuss kontrakt trots att GotlandsBuss anbud inte har uppfyllt samtliga
skall-krav i upphandlingen. Ndmndens agerande &r i strid med LOU och har
medfort att Swebus har lidit skada, eller i vart fall riskerar att lida skada i
den mening som avses i 7 kap. 1 § forsta stycket och 7 kap. 2 § forsta
stycket LOU. Skal for ingripande foreligger varvid ldnsrétten skall forordna
om rittelse i enlighet med yrkandet. Sammanfattningsvis gors gillande att
GotlandsBuss inte har bevisat att man férfogar ver annans kapacitet, att
GotlandsBuss inte uppfyller skall-kravet avseende referenser for foretagsle-
dare och trafikansvarig samt att GotlandsBuss inte uppfyller skall-kravet

avseende yrkestrafiktillstand.
Till utveckling av sin talan anfér Swebus sammanfattningsvis foljande.

GotlandsBuss #r ett i anledning av denna upphandling nystartat bolag be-
staende av 13 deldgarforetag. GotlandsBuss har inga anstéllda, inget kontor
och inga fordon. Det innebir att GotlandsBuss &r helt beroende av att kunna
utnyttja sina deldgarforetags resurser for fullgérande av kontraktet. Av EG-
domstolens dom i mal nr C-176/98 framgér att det inte &r tillrdckligt att det
foretag vars kapacitet man avser att aberopa exempelvis &r ett dotterbolag
eller ett dgarbolag; det maste ocksé finnas ett uttryckligt dtagande fran dot-
ter- eller dgarbolaget i fraga. Denna princip har sedermera kodifierats i arti-
kel 47.2 och 48.3 i direktivet 2004/18/EG om samordning av forfaranden
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster ("det
nya direktivet”). Direktivet har s.k. direkt effekt, vilket innebér att enskilda
kan aberopa rittigheter med stod av dessa redan nu och upphandlande enhe-
ter saledes #r skyldiga att flja bestimmelser med direkt effekt redan nu.
GotlandsBuss kan inte uppvisa att deldgarforetagen har ett langsiktigt ata-

gande gentemot GotlandsBuss. Utan ett atagande fran respektive delédgarfo-
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retag gentemot GotlandsBuss finns det inga garantier for att ett deldgarfore-
tag som nu ingér i gruppen och som kan komma att utfora trafiktjanster pa
Gotland inte efter en tid drar sig ur samarbetet inom GotlandsBuss. Namn-
den skulle d& hamna i den icke dnskvirda situationen att ett trafikomrade ar
otrafikerat. GotlandsBuss har inte vid anbudstillféllet bevisat att man forfo-
gar over deldgarforetagens kapacitet vilket har inneburit att nimnden inte
kunnat kontrollera GotlandsBuss lamplighet i enlighet med de i forfrég-
ningsunderlaget angivna kriterierna. Av anbudet framgér inte annat &n att
kapaciteten tillhor foretag som dger andelar av GotlandsBuss. En sddan
relation innebir inte ndgon ritt for det dgda bolaget att forfoga Sver deldga-

rens kapacitet.

Enligt punkten 4.1. i forfrigningsunderlaget skall anbudsgivarna till sina
anbud bifoga ett antal handlingar, déribland referenser och kvalifikationer
for foretagsledare och trafikansvarig. Det dokument GotlandsBuss har bifo-
gat uppfyller emellertid inte det i punkt 4.1. uppstillda skall-kravet. Doku-
mentet anger endast vilka deldgarforetagen r och var dessa dr verksamma i
dagslaget. Dessa uppdrag kan inte heller végas in 1 bedémningen eftersom
uppdragen avser deldgarforetagen — och inte GotlandsBuss sjilvt — vilka

inte har lamnat ett uttryckligt tagande gentemot GotlandsBuss.

Enligt punkten 4.1 i forfragningsunderlaget skall anbudsgivarna till sina
anbud vidare bifoga en kopia av géllande yrkestrafiktillstand eller ansokan
om sadant tillstand. Det dokument GotlandsBuss har bifogat sdsom varande
ansokan om tillstand 4r undertecknat av Ronny Olofsson. Denna ansokan ar
inkomststamplad den 14 september 2007. Denna ansékan kan inte anses
sasom inkommen i tid eftersom den bara har undertecknats av Ronny

Olofsson som inte 4r behorig firmatecknare for GotlandsBuss.

Tekniska nimnden i Gotlands kommun (nimnden) bestrider bifall till

Swebus yrkande och anfor som grund harfor att Swebus inte har lidit ndgon
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skada genom att nimnden skulle ha brutit mot nagon fér upphandlingen

gillande foreskrift.

Niamnden utvecklar sitt bestridande enligt foljande.

Enligt artikel 44.2 1 direktiv 2004/18/EG far den upphandlande myndighe-
ten krdva miniminivaer fér anbudssdkandes och anbudsgivares kapacitet
enligt artiklarna 47 och 48. Omfattningen av den information som asyftas i
artiklarna samt miniminivaerna for den kapacitet som krévs for ett bestdmt
kontrakt skall ha samband med kontraktsforemalet och sté i proportion till
detta. Dessa miniminivaer skall framgé av meddelandet om upphandling.
Av EG-domstolens dom med mal nr C-176/98 framgar att direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfaranden vid offent-
lig upphandling av tjanster skall tolkas sa, att det tilldter att en tjénsteleve-
rantor, for att bevisa att han uppfyller de ekonomiska, finansiella och tek-
niska villkoren for att delta i ett anbudsf6rfarande 1 syfte att teckna ett kon-
trakt om offentlig upphandling av tjénster, aberopar andra enheters kapaci-
tet, oavsett den rittsliga beskaffenheten av de band som leverantoren har till
enheterna i fraga, under forutséttning att denna kan bevisa att han faktiskt
forfogar 6ver resurser hos dessa enheter, som &ér nddvindiga for att genom-
fora kontraktet. Oavsett om direktivet giller direkt eller tillampas i f6ljd av
direktivkonform tolkning, maste 4nda hela normen beaktas; d.v.s. normen
som tillater att den upphandlande enheten stéller vissa proportionerliga krav
under villkor att kraven anges i meddelandet om upphandlingen och att an-
budsgivarna for att méta kraven tillits &beropa andra enheters kapacitet.
Normen innefattar saledes inte ndgon skyldighet for upphandlande enheter
att stdlla krav pé kapacitet. Av meddelandet om upphandling i EUT S
(2007/S 108-133558) framgér under avsnitt III att hdnvisning gjorts till for-
fragningsunderlaget utom i 3.1) och 3.2). Meddelandet innehéller alltsé inte
ndgon annan uppgift om kapacitet &n att yrkestrafiklagen &r tillamplig pa

tjdnsten. Vidare anges i meddelandet att juridiska personer inte behover
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ange namn och yrkeskvalifikationer for ansvarig personal. GotlandsBuss ar
en juridisk person och behdvde dérfor enligt meddelandet inte ange namn
och yrkeskvalifikationer for ansvarig personal. Icke forty har GotlandsBuss
i sitt anbud angett referenser i den omfattning som foljer av kravet i for-
fragningsunderlaget. Grund for att forkasta GotlandsBuss anbud har darfor

inte forelegat.

GotlandsBuss har i sitt anbud &beropat en kopia av en hos ldnsstyrelsen
inkomststdmplad skriftlig ansokan om trafiktillstind for bestéllningstrafik
med buss. Ansokan ir undertecknad av ordféranden tillika trafikansvarig i
GotlandsBuss. Savitt nimnden bekant finns det inte ndgon allmén forvalt-
ningsrittslig princip eller ndgon for trafiktillstand speciell bestimmelse som
stiller krav pa firmateckning pa ans¢kningshandlingar i forvaltningséren-
den vid @ventyr av ursprunglig nullitet. Ndémnden har inte haft fog for att

bedéma att GotlandsBuss ansokan inte skulle handldggas av lansstyrelsen.

Anbudsgivarna har behandlats lika och Swebus har inte lidit ndgon rattsligt

relevant skada.

Swebus har i genmile anfort foljande. Ndamnden synes medvetet eller
omedvetet blanda ihop skall-krav och gillande rittsregler. Swebus bestrider
det nimnden anfér om innebdrden av bestdmmelserna i direktiv
2004/18/EG. Swebus bestrider nimndens pastdende om att meddelandet
inte skulle innehalla nigra andra krav pa kapacitet &n den hénvisning till
yrkestrafiklagen som ndmnden namner i meddelandet. I meddelandet hén-
visas under rubriken I11.2.3 Teknisk kapacitet till férfrdgningsunderlaget. I
forfragningsunderlaget, avsnitt 4.1, anges att det 4r ett skall-krav i upphand-
lingen att bifoga referenser och kvalifikationer for foretagsledare och tra-
fikansvarig. Av 7 § forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upp-
handling framgér vilka bevis en upphandlande enhet far krdva om anbuds-

givarnas tekniska férméga och kapacitet. Av 7 § forsta stycket framgar att
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endast de bevis som anges i paragrafen far begéras in, d.v.s. listan dver till-
latna bevismedel i 7 § r uttémmande. Av 7 § andra stycket férsta mening-
en framgdr att ”[sJom bevis riknas dven en forteckning 6ver de viktigaste
tjsnster som tillhandahallits under de senaste tre aren, med uppgift om be-
lopp och tidpunkt samt om mottagaren var en upphandlande enhet eller
inte”. Av detta kan utliisas att referenser &r ett bevismedel som &r avsett att
styrka att anbudsgivaren har viss teknisk forméga och kapacitet. Némnden
har saledes, genom att stélla krav pa att anbudsgivarna skall uppvisa refe-

renser, stillt krav pa anbudsgivarnas tekniska formaga och kapacitet.

Av forfragningsunderlaget framgér att det &r ett skall-krav i upphandlingen
att bifoga referenser och kvalifikationer for foretagsledare och trafikansva-
rig. Avvikelsen mellan meddelandet om upphandlingen och forfragnings-
underlaget dr naturligtvis i sig en brist i upphandlingen, men det torde inte
rada nigon tvekan om att det #r forfragningsunderlagets krav och villkor
som skall gilla i forsta hand, eftersom det &r férfragningsunderlaget som &r
det mest centrala dokumentet i en offentlig upphandling och som innehaller
all den for upphandlingen nddvindiga informationen. Swebus bestrider pa-
staendet att det aktuella skall-kravet inte géller for juridiska personer. Av
kravet i sig framgér, genom hénvisningen till "foretagsledare”, att kravet &r
avsett att gilla dven, och till och med framst, for juridiska personer. Swebus
bestrider dven péstéendet att GotlandsBuss skulle ha bifogat referenser som

uppfyller kravet i punkt 4.1.

Det #r endast den som har ritt att foretriida GotlandsBuss som kan anhéng-
iggora en ansdkan om trafiktillstand. Den ans6kan som bifogats Gotlands-
Buss anbud har undertecknats av Ronny Olofsson, som inte 4r behdrig att
teckna foretagets firma och saledes inte kan anhéngiggora forvaltningséren-
den i Swebus namn. Om ndmnden hade genomf6rt upphandlingen i enlighet

med bestiammelserna i L,OU hade GotlandsBuss anbud forkastats och Swe-
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bus tilldelats kontrakt i denna mycket vérde- och betydelsefulla upphand-
ling.

Nimnden har dérefter i genmaéle anfort att det 4r ndmnden som bestdmmer
vilka krav som skall stéllas och att de krav som stélls enligt det nya direkti-

vet skall framgd av meddelandet om upphandlingen.

Linsriitten har i interimistiskt beslut den 16 november 2007 forordnat att

upphandlingen inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall en upphandling géras med nyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomf6ras affdrsméis-
sigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovid-

kommande hénsyn.

Om en upphandlande enhet har brutit mot huvudregeln om affirsméssighet
i 1 kap. 4 § LOU eller mot nagon annan bestimmelse i lagen och detta har
medfort att en leverantdr (anbudsgivare) har lidit eller kan komma att lida
skada skall lansrétten enligt 7 kap. 2 § LOU besluta att den klandrade upp-
handlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Deti 1 kap. 4 § LOU uppstéllda kravet pa affarsméssighet far ses som ett
utfléde av de inom EG-ritten géllande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, 6ppenhet (transparens), férutsebarhet, 6msesidigt erkin-
nande och proportionalitet. Principen om likabehandling innebér att an-
budsgivare och de produkter de har att erbjuda skall behandlas lika. Ett

villkor kan inte upprétthallas endast mot vissa leverantorer.
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Swebus har till stéd for sin anstkan anfort att GotlandsBuss inte visat att
det forfogar 6ver den kapacitet som krévs for fullgérande av uppdraget, att

GotlandsBuss inte uppvisat referenser och kvalifikationer for foretagsledare

och trafikansvarig samt att GotlandsBuss inte ingett kopia av en behérigen

anhéngigjord ansdkan om yrkestrafiktillstidnd och att nimnden brutit mot

LOU genom att trots dessa brister anta GotlandsBuss anbud. Ndmnden har
héremot invént att den inte stéllt nagra krav i friga om kapacitet, att det inte
krivts angivande av referenser och kvalifikationer eftersom GotlandsBuss
ar en juridisk person samt att ansékan om trafiktillstdnd dr inkommen till
ldnsstyrelsen och att det inte finns négot krav pa firmateckning pé ansok-

2h

ningshandlingar i forvaltningsirenden “vid dventyr av ursprunglig nullitet”.

I frAga om kapacitet konstaterar lansritten att det varken i férfragningsun-
derlaget eller i meddelandet om upphandlingen stills nigra specificerade
krav pé att anbudsgivare skall ha viss kapacitet. Inte heller kan, som Swe-
bus gjort gillande, kravet p4 att anbudsgivare skall ange referenser uppfat-
tas som ett krav pé viss, specifierad kapacitet. Det férhallandet att Got-
landsBuss inte angett vilken kapacitet bolaget sjilvt har eller vilka atagan-
den som gjorts av dgarbolagen i friga om stillande av kapacitet till Got-
landsBuss forfogande har saledes inte utgjort skil att forkasta detta bolags

anbud.

I fraga om ansékan om yrkestrafiktillstdnd konstaterar ldnsritten att det i

forfragningsunderlaget under punkten 4.1 under rubriken ”Yrkestrafiktill-
stand” anges att "Kopia av gdllande tillstdnd eller ansckan om tillstédnd”
skall inges. Av GotlandsBuss anbud framgar att bolaget bifogat kopia av en
till ldnsstyrelsen ingiven ans6kan om att GotlandsBuss maétte beviljas sé-
dant tillstdnd. Att denna anstkan inte undertecknats av behoriga firmateck-
nare utan endast av styrelseordféranden, tillika tilltinkte trafikansvarige

Ronny Olofsson, och att lansstyrelsen m&hinda p& grund hirav funnit an-
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ledning begéra komplettering fran bolaget har inte utgjort skl att forkasta

GotlandsBuss anbud.

I fragan om referenser gor lansritten f6ljande Sverviganden. I forfrag-
ningsunderlaget anges under punkten 4.1 ett antal s.k. skall-krav. Saledes
anges under rubriken "Referenser” att "Referenser och kvalifikationer for
foretagsledare och trafikansvarig skall bifogas” anbudet. I meddelande om
upphandling, uppréttat pa den dérfor avsedda blanketten och publicerat i
EU:s officiella tidning, ldmnas under avsnitt IIT Juridisk, ekonomisk, finan-
siell och teknisk information. Under rubriken “Juridiska personer skall
ange namn och yrkeskvalifikationer for den personal som skall ansvara for

utforandet av tjdnsten” har antecknats "Nej”.

GotlandsBuss har inte limnat nagra referenser eller uppgifter om kvalifika-
tioner for sina foretagsledare eller sin tilltdnkta trafikansvarige. Tekniska
ndmnden har anfort att detta inte heller krivts eftersom det i meddelandet
om upphandlingen angetts att juridiska personer inte beh6ver ange namn
och yrkeskvalifikationer for ansvarig personal. Swebus har hdremot invint
att den avvikelse som foreligger mellan forfragningsunderlaget och medde-
landet i sig utgér en brist i upphandlingen, men att forfrdgningsunderlaget
skall 4ga foretrdde och att detta stipulerar att referenser och kvalifikationer

for foretagsledare och trafikansvarig skall bifogas.

Bada parter i malet har siledes konstaterat att det finns en diskrepans mel-
lan forfragningsunderlaget och meddelandet. Swebus har hivdat att for-
frigningsunderlaget maste dga foretrdde, medan kommunen anfort att de

krav som stills méste framgé av meddelandet om upphandlingen.

Léansrétten finner att det i forfragningsunderlaget uppstillda skall-kravet
maste tolkas sé att det kréver angivande av referenser och kvalifikationer

for de fysiska personer som 4r foretagsledare och den fysiska person som &r
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(tilltankt som) trafikansvarig. Da GotlandsBuss inte ldmnat nagra sddana
referenser uppfyller dess anbud séledes inte detta skall-krav. Att nimnden
inte uppratthéallit detta skall-krav har medfort risk for skada for Swebus. Det
sagda leder ldnsritten till slutsatsen att skl f6r ingripande enligt 7 kap.

LOU foreligger.

Lénsrétten finner att avvikelsen mellan forfragningsunderlaget och medde-
landet utgor en allvarlig brist i upphandlingen. Lénsrétten, som konstaterar
att domstolen inte dr bunden av s6kandens yrkande utan kan vélja mellan
att férordna att upphandlingen skall géras om och att férordna om att den
far avslutas forst sedan rittelse vidtagits (jamfor RA 2005 ref. 47), finner att
en rittelse pé sétt Swebus yrkat inte &r tillfyllest i den nu uppkomna situa-
tionen utan att upphandlingen istillet, for att kravet pé likabehandling skall

kunna upprétthallas, skall géras om.
DOMSLUT

Lansritten férordnar att Tekniska ndmndens i Gotlands kommun upphand-

ling av landsbygds- och tétortstrafik skall géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).
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