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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

- Visttrafik AB genomfor enligt forfragningsunderlag, daterat den 23 no-
vember 2009, upphandling av ”Battrafik 2011 for bland annat linjen Ly-
sekil — Fiskebickskil — Lysekil (Trafikatagande 2). Som sista dag for in-

| limnande av anbud har angetts den 5 februari 2010.

Bohuslins Skirgirdstrafik AB har i framstéllning till Lansrétten i Marie-

stad begért dverprévning enligt LUF avseende Visttrafik AB:s upphand-
ling av béttrafik, trafikitagande 2, Lysekil — Fiskebdckskil och yrkat att

ldnsriitten ska forordna att upphandlingen ska géras om.

Som grunder for sin framstéllning har Bohusléns Skérgardstrafik AB

sammanfattningsvis aberopat och anfort f6ljande.

Vasttrafik har som kvalificeringskrav uppstéllt krav pé att anbudsgi-
varna under de tre senaste verksamhetsaren skall ha haft en medelomsitt-
ning om minst 6 MSEK hiérrérande frén passagerartrafik till sjoss. Genom
detta krav utesluter Vésttrafik ett stort antal potentiella leverantérer. Bo-
husléns Skérgardstrafik gor géllande att detta krav strider mot proportiona-
litetsprincipen och likabehandlingsprincipen och dérmed &r of6renligt med
1 kap. 24 § LUF. Upphandlingen skall dérf6r goras om.

Visttrafik har vidare uppstillt ett skall-krav med innebord att farty-
gen skall kunna trafikera befintliga bryggor utan behov av ombyggnation.
Bohusléns Skirgardstrafik gor gillande att Visttrafik genom detta krav
gynnar befintlig leverantor i upphandlingen. Visttrafik har ddrmed gett
anbudsgivarna olika forutséttningar for anbudsldmnande, vilket &r oforen-
ligt med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF. Upphandlingen skall

dérfor goras om.
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Vasttrafik har dessutom i strid med likabehandlingsprincipen f6rldngt
anbudstiden.

Bohuslans Skirgérdstrafik anser att bolaget kan komma att lida skada
om den pagaende upphandlingen fullfsljs. Bohusléns Skérgardstrafik yrkar

darfor att lansritten beslutar att upphandlingen skall gbras om.

Linsritten i Mariestad har i interimistiskt beslut den 28 januari 2010
(Lansréttens mal nr 97-10) forordnat att upphandlingen tills vidare inte far
avslutas. Sedan lansrétterna upphort den 15 februari 2010 handldggs mélet
i Forvaltningsritten i Jonkoping, enhet Mariestad, under nytt malnummer

(1329-10).

Dejlig Cruise AB har i framstéllning till Linsrétten i Mariestad den 4 feb-

ruari 2010 for egen del begirt Sverprévning och inhibition av den ifrdgava-
rande upphandlingen och till stéd for sin talan aberopat att Vistirafik AB
brutit mot konkurrenskravet i upphandlingen genom att stélla upp ett skall-

krav p& omséttning uppgéende till 6 miljoner kr.

Bohuslins Skirgardstrafik AB har till utveckling av sin talan anf6rt bland

annat foljande.

Forfragningsunderlaget oforenligt med proportionalitetsprincipen

1 Forfragningsunderlagets upphandlingsforeskrifter anges pé sid. 7
under rubriken 6.1 Leverant6rsprovning” bland annat f6ljande:

»Foljande krav stdlls pd Operatoren samt pa det moderbolag eller
liknande som Operatéren hdnvisat till betrdffande leverantorens juridiska,
ekonomiska och finansiella stéllning samt tekniska kapacitet och forméga:
........ 4. Operatéren eller den koncern i vilken Operatéren ingdr skall for
dagen for inldmnande av anbud ha tillrécklig ekonomisk kapacitet for att
fullgora ett dtagande i enlighet med upphandlingen. Ingen anbudsgivare
far ha ett eget negativt kapital.

5. Operatoren, eller den koncern i vilken Operatoren ingdr skall un-
der de tre senaste verksamhetsdren ha haft en medelomsditining om minst
6 MSEK per ér hérrorande fran passagerartrafik till sjoss.”



Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1329-10E
1 JONKOPING 2010 -08- 0 %
Enhet Mariestad

Visttrafik har siledes som kvalificeringskrav uppstéllt krav pa att
anbudsgivarna under de tre senaste verksamhetsaren skall ha haft en me-
delomsittning om minst 6 MSEK hérrérande fran passagerartrafik till
sjoss. Visttrafik har hirigenom uppstillt ett mycket hogt krav avseende
anbudsgivarnas ekonomiska forméga. Bohuslédns Skérgérdstrafik anser att
detta omséttningskrav dr orimligt hogt. Bohusléns Skérgérdstrafik gor gil-
lande att detta krav strider mot proportionalitetsprincipen.

Visttrafik har under 2008 genomfért en upphandling avseende sam-
ma trafikitagande som nu dr féremal for upphandling. Lénsrétten i Marie-
stad beslutade i dom den 26 juni 2009 i mal nr 1991-08 att den upphand-
lingen skulle goras om eftersom inget av anbuden uppfyllde kvalifice-
ringskraven. Visttrafik gor nu dérfor om upphandlingen. I nu pégende
upphandling bendmns trafikatagandet som avser Lysekils kommun (linje
Lysekils hamn — Fiskebickskil — Lysekils hamn) "Trafikomride 2”. Detta
trafikomrade motsvarar exakt det trafikdtagande som benfimndes “Trafika-
tagande 3” i den tidigare upphandlingen fran 2008. Den tidigare upphand-
lingen frén 2008 dverprovades av ldnsrétten efter det att tilldelning skett.
Enligt tilldelningsbeslutet i den tidigare upphandlingen, i vilket Lysekils
kommun fick tilldelning avseende det aktuella trafikatagandet i Lysekils
kommun uppgick anbudssumman under ett &r till totalt ca 9,5 MSEK. Det
ar séledes rimligt att anta att priset, dvs. kontraktsvérdet, for utforande av
Trafikomrade 2 i aktuell upphandling kan uppskattas till ca 9,5 MSEK per
ar.

Det kan ocksa noteras att Visttrafik i forfragningsunderlaget i upp-
handlingen frén 2008 dverhuvudtaget inte hade nagot omséttningskrav.
Den forra upphandlingen avség dessutom utéver trafikatagandet pé linjen
Lysekils kommun — Fiskeb#ckskil dven ett trafikatagande avseende linjen
Stromstad — Koster/Ramsd. Kontraktsvérdet pa det sistndmnda trafikédta-
gandet uppgick enligt tilldelningsbeslutet till drygt 18 MSEK. Anbuds-
summan i det trafikatagandet var saledes dubbelt s& stort som trafikitagan-
det avseende linjen Lysekils hamn — Fiskebdckskil. Trots detta hade Vist-
trafik i den upphandlingen inget krav pa omséttning for kvalificering i
upphandlingen. Eftersom béttrafiken avseende linjen Lysekils hamn - Fis-

. kebickskil #r exakt detsamma i denna upphandling ifrégasétter Bohusléns
Skirgardstrafik nodvéndigheten av det aktuella omséttningskravet i Upp-
handlingen.

Det av Visttrafik i Upphandlingen uppstéllda kvalificeringskravet att
anbudsgivarna skall ha en omsittning om 6 MSEK per dr motsvarar séle-
des ca 63 procent av det aktuella kontraktsvérdet for Trafikdtagande 2 un-
der ett ar (6/9,5=0,63). Enligt Bohusléns Sk#rgardstrafiks mening kan var-
ken omfattningen av de aktuella tjinsterna inom ramen for respektive tra-
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fikatagande eller det sammanlagda kontraktsvérdet anses motivera ett kva-
lificeringskrav pa att leverantdren sedan tidigare 4r méste ha en omséttning
om minst 6 MSEK per &r uteslutande hérrrande fran passagerartrafik till
sj0ss.

Det av Visttrafik uppstéllda omséttningskravet begrénsar antalet
anbudsgivare eftersom det i praktiken endast &r operatér som redan r leve-
rantér till Visttrafik som kan ldmna anbud i Upphandlingen mot bakgrund
av omsittningskravet. Det finns enligt Bohusléns Skérgérdstrafik inte en
enda leverantor pa Vistkusten som har en sédan hog omséttning fran en-
dast passagerartrafik till sjoss om inte denne leverantor redan utfor trafik &t
Visttrafik. Bohusléns Skdrgardstrafik anser dérfor att det av Vésttrafik
uppstillda omséttningskravet dr starkt konkurrensbegriansande. Omsétt-
ningskravet #r diskriminerande mot mindre och nystartade foretag. Vésttra-
fik fortar redan genom uppstéllandet av detta krav mojligheten att limna
anbud i Upphandlingen for i princip alla anbudsgivare utom nuvarande
leverantor. Féljden av omséttningskravet &r saledes att dess anvindande
leder till att konkurrensen begrénsas i en sddan grad att endast en leveran-
tor kan ldamna anbud, vilket innebér att det inte blir ndgon konkurrens
overhuvudtaget.

Att potentiella leveranttrer utesluts fran mojligheten att ldmna anbud
om de inte sedan tidigare haft just den efterfragade omséttningen kan leda
till att de leverantdrer som #r bést ldampade och har tillrécklig kapacitet att
utfora uppdraget inte far den mdjligheten vilket innebér en begrénsning av
konkurrensen.

Av den for offentlig upphandling grundliggande EG-réttsliga propor-
tionalitetsprincipen f6ljer att den upphandlande enheten inte far stilla hog-
re krav pé en leverantdr &n som dr nddvandigt for att uppna syftet med den
enskilda upphandlingen. De krav som stélls pa leverantorer i en upphand-
ling méste ha ett naturligt samband med och sté rimlig proportion till det
som upphandlas. Den krets som kan delta i upphandlingen far inte begrén-
sas mer dn vad som dr nodvéndigt.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndighe-
ten inte far stilla hogre krav pd anbudsgivaren &n vad som krévs och &r
andamélsenligt for upphandlingen. Detta innebér att kraven skall ha ett
naturligt samband med och sté i proportion till det behov som skall tickas
(se avgdrande frin Kammarrétten i Stockholm den 13 januari 2009 i mal
8457-08). I nimnda avgdrande slog Kammarrétten fast att kravet att an-
budsgivare tidigare bor ha genomfért inventeringar “at forsvarssektorn”
inte kunde anses vara lampligt och effektivt for att uppna det efterstrdvade
syftet med upphandlingen. Bohusléns Skérgardstrafik beropar vidare
Kammarrittens i Stockholm dom den 27 oktober 2009 i mél nr 4846-09 1
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vilket Kammarritten slog fast att de aktuella upphandlande enheterna ge-
nom att uppstélla krav pé att anbudsgivaren skall ha tillgang till ett minsta
antal rekryteringskonsulter handlat i strid med proportionalitetsprincipen.
Felet medf6rde att sokanden som dédrmed frantagits mojligheten att ldimna
anbud hade lidit eller kunnat lida skada.

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgér
att en bedémning skall goras i tre steg. For det forsta skall en bedémning
gbras om atgirden #r en lamplig och effektiv dtgérd for att uppnd det efter-
strivade syftet. For det andra skall en bedomning goras om atgérden &r
nodvdndig for att uppna det efterstridvade syftet, satillvida att det inte finns
négot mindre ingripande alternativ. For det tredje skall bedomas om den
negativa effekten som atgérden far &r oproportionerlig eller verdriven
jamfort med det efterstriivade syftet.

Enligt vad som far forstas fran Visttrafiks svar pa frdga 13 1 Upp-
handlingen, #r syftet med omsittningskravet att sékerstdlla anbudsgivarens
erfarenhet, kompetens och organisation for bedrivande av vél fungerande
trafik enligt aktuella trafikataganden.

Bohusléins Skirgardstrafik har i och for sig inget att erinra mot detta
syfte. Ddremot dr nivan pa omséttningskravet langt utver vad som 4r nod-
vindigt for att tillgodose syftet med Upphandlingen da kravet inte star i
rimlig proportion till det som upphandlas. Denna atgérd &r sdledes inte
nodvdndig for att uppné det efterstrivade syftet dé ett sddant syfte hade
kunnat tillgodoses med andra eller mindre ingripande &tgérder, t ex krav pa
bankgaranti, adekvat forsikring, referenser eller dylikt. Att utesluta an-
budsgivare fran Upphandlingen for att de sedan tidigare inte har den hoga
omsittning som efterfragas, trots att leveranskapaciteten och erfarenhet av
liknande uppdrag finns, 4r en mycket ingripande atgérd.

Ett foretags omséttning dr inte alltid ett matt pa att leverantoren har
kapacitet att leverera utan en balansrékning kan ménga ganger vara lampli-
gare. Inte heller dr omsittning ett métt pa leverantdrens lamplighet eller
kompetens. Eftersom Visttrafik faststillt omsattningskravet till ett for hogt
belopp gér Visttrafik miste om kompetenta leverantérer. Ett av upphand-
lingslagstiftningens syften #r att skattemedel skall utnyttjas pa ett s effek-
tivt sitt som mojligt. Risken med att uppstélla krav pa viss omséttning &r
att man inte uppnar detta syfte eftersom ett sddant krav inte tillférsikrar att
den bist limpade leverantéren tilldelas kontraktet.

Den negativa effekten, dvs. att Bohusladns Skérgérdstrafik &r forhind-
rad att limna anbud trots att bolaget har tillracklig kapacitet att utféra upp-
draget, 4r darfor oproportionerlig i férhallande till det efterstrévade syftet.
Det 4r inte rimligt att alla potentiella leverantdrer som inte har den efter-
fragade omsittningen sedan tidigare skall vara forhindrade att limna anbud
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i Upphandlingen. Det #r starkt konkurrensbegrénsande att uppstélla kvali-
ficeringskriterier av ndmnda slag. Det aligger den upphandlande myndig-
heten att visa att den negativa effekt som detta innebér inte &r oproportio-
nerlig eller dverdriven jamfort med det efterstrdvade syftet (se Kammarrét-
tens 1 Stockholm dom av den 30 december 2008 mal nr 4283-08).

Visttrafik har i svaret pa fréga 32 i Upphandlingen angett att genom
omséttningskravet i underpunkten 5 blir det tydligt vad som avses med
underpunkten “tillrdcklig ekonomisk kapacitet” samt underpunkten 6 per-
sonella och personella och organisatoriska resurser for att leverera och ut-
fora de tjanster till art och omfattning upphandlingen avser” samt under-
punkten 7 “erforderlig erfarenhet av trafiktjanst liknande det som efterfra-
gas till art, omfattning och kompetens for att leverera och utfora de tjénster
Upphandlingen avser”. Bohuslidns Skargardstrafik gor géllande att detta
Visttrafiks svar pa friga 32 innebér att Visttrafik bekréftar att Visttrafiks
syfte med omsittningskravet i underpunkten 5 &r 6verflodigt mot bakgrund
av att de krav som uppstills i underpunkterna 4, 6 och 7 skall visa samma
sak som underpunkten 5. Det torde saledes vara mojligt och framfor allt
tillraickligt f6r anbudsgivare att visa att man har den efterfrigade kapacite-
ten och erfarenheten genom att visa att man uppfyller underpunkterna 4, 6
och 7. Mot bakgrund av att omséttningskravet i underpunkten 5 direkt ute-
sluter 1 princip alla leverantsrer med tillrdcklig erfarenhet och kapacitet for
att utféra uppdraget utom Visttrafiks nuvarande leverantorer dr det aktuella
omsittningskravet direkt konkurrensbegransande. Konsekvensen av aktu-
ellt omsitiningskrav i Upphandlingen &r saledes att kravet helt tar bort den
befintliga konkurrensen p& marknaden. Upphandlingen skall dérfér gbras
om med franfallande av detta omséttningskrav. Sammanfattningsvis &r det
av Visttrafik uppstillda omséttningskravet sd hogt i forhallande till vérdet
pa uppdraget och respektive trafikdtagande, att det strider mot proportiona-
litetsprincipen och likabehandlingsprincipen och ddrmed ocksa mot 1 kap.
24 § LUF. Upphandlingen skall dérfér goras om.

Forfragningsunderlaget i strid med likabehandlingsprincipen
I Forfragningsunderlagets Upphandlingsforeskrifter anges 1 doku-
ment D, “Fartygsspecifika skallkrav”, pé sid. 3 under punkten 1.6 f6ljande:
”Fartygen skall kunna trafikera befintliga bryggor i deras nuvarande skick
utan behov av ombyggnation av bryggorna.”
Visttrafik anger i sitt svar pa fraga 10 i Upphandlingen, f6ljande.
"Da befintliga tilldggsplatser dr val anpassade till den trafik som skall
upphandlas, kommer dessa ej att byggas om eller forandras i samband
med trafikstart. Det cr dérfor viktigt att de fartyg som skall nyttjas for tra-
fiken dr vdl anpassade till aktuella tilldggsplatser Ingen ombyggnation av
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tillaggsplatserna kommer m a o att genomféras p g a att nya/ombyggda
fartyg skall genomfira trafik enligt beskrivna trafikdtagande i forfrag-
ningsunderlaget.”

Genom det ovan citerade skall-kravet gynnar Visttrafik nuvarande
leverantdr. Bohuslins Skirgérdstrafik gor géllande att Visttrafik genom
detta krav mycket tydligt tydliggor att Vasttrafik vill att nuvarande leveran-
tor skall fortsatta utfora det aktuella trafikatagandet &t Vésttrafik. Det &r
Bohuslins Skirgérdstrafiks uppfattning att Visttrafik aterigen har skréd-
darsytt Forfrigningsunderlaget for att andra leverantorer &n den nuvarande
leverantdren skall vara forhindrade att 1dmna anbud.

Enligt Bohuslins Skérgéardstrafiks uppfattning &r det brukligt i bran-
schen att eventuella brygganpassningar sker efter tilldelning. Vésttrafik har
genom aktuellt skall-krav férbjudit brygganspassningar. Visttrafik tillater
inte minsta anpassning. Anbudsgivarna tillats inte ens pa egen bekostnad
gora eventuella brygganpassningar. Det &r inte omdjligt att en anbudsgiva-
re avser anvinda sig av ett begagnat fartyg for utférande av trafikitagan-
det. Eventuella brygganpassningar #r da i praktiken oundvikligt.

Sammanfattningsvis har Visttrafik genom uppstéllandet av detta
skall-krav gett anbudsgivarna olika forutséttningar for anbudsldmnande,
vilket 4r oférenligt med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF. Upp-
handlingen skall dérfor géras om @ven av detta skél.

Andring av anbudstiden

” Anbudstiden far normalt inte &ndras under upphandlingsprocessen.
Om den upphandlande enheten av sérskilda skl maste forldnga anbudsti-
den, méste detta enligt likabehandlingsprincipen goras i sa god tid att alla
anbudsgivare kan dra nytta av férlangningen, dvs. som regel i bérjan av
perioden.” (Margareta Hentze, Hans Sylvén, Offentlig upphandling, 1998,
s. 57)

Forfragningsunderlaget i den aktuella upphandlingen utkom den
23 november 2009 och enligt den ursprungliga tidplanen var sista anbuds-
dag den 22 januari 2010. Vésttrafik har den 16 december 2009, med hén-
visning till mellankommande jul- och nyérshelger forldngt anbudstiden till
den 5 februari 2010. Visttrafik har sdledes strax fore jul forléngt anbudsti-
den. Forléngningen har inte skett i borjan av perioden. Leverantorer kan
dérfor ha avstatt frin att begira ut Forfragningsunderlaget eller att ldmna
anbud, varfor férldngningarna strider mot likabehandlingsprincipen och
ddrmed 1 kap. 24 § LOU.

Avslutningsvis vill Bohuslins Skérgardstrafik framhalla att syftet
med lansrittens domslut att den tidigare upphandlingen av det i detta mél
aktuella trafikétagandet avseende linjen Lysekils hamn — Fiskebdckskil
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skulle g6ras om bland annat var att Bohusléns Skargérdstrafik skulle bere-
das en reell mojlighet att ldimna anbud i upphandlingen av det aktuella tra-
fikatagandet. Bohusléns Skérgardstrafik har redan genom den forra &ver-
prévningen lagt ner mycket tid och kostnader pé att 4 rétt att lamna anbud
avseende det aktuella uppdraget. Bohusléns Skérgérdstrafik finner det dér-
for beklagligt och anmérkningsvért att Vésttrafik uppstéllt sd orimligt hdga
skall-krav att Bohuslins Skargérdstrafik m.fl. utesluts frén mojligheten att
lamna anbud. Denna medvetna begrinsning av konkurrensen &r inte foren-
lig med de for offentlig upphandling grundldggande principerna om pro-
portionalitet och lika behandling. Vidare har Vésttrafik tillfort kvalifice-
ringskravet avseende omséttning i den aktuella upphandlingen.

Skada

Upphandlingen har genomforts i strid med LUF i enlighet med vad
som anférts ovan. Eftersom Bohuslins Skérgardstrafik genom det av Vist-
trafik uppstillda omséttningskravet och kravet avseende att fartygen skall
kunna trafikera befintliga bryggor uteslutits fran att delta i Upphandlingen
kan Bohusléns Skérgardstrafik komma att lida skada om den pagdende
Upphandlingen fullfsljs. Aven andra potentiella anbudsgivare kan ha lidit
skada genom att de anser sig inte kunna ldmna anbud i Upphandlingen (se i
detta avseende avgdrande frain Kammarritten i JonkSping den 28 augusti
2008 i mal 2016-08). Upphandlingen skall mot bakgrund av ovanstéende
goras om med iakttagande av reglerna i LUF.

Deilig Cruise AB har uppgett och anfort bland annat f6ljande.

Enligt tidigare dom i mél nr 1991-08 E har Lansrétten forordnat att
tidigare upphandling skall goras om. I denna nya upphandling framgér det
med all tydlighet att upphandlingen &r avpassad/anpassad for att aterigen
Lysekils Hamn skall kunna erhélla uppdraget. I tidigare ndmnt mal star att
l4sa foljande: ”Ovan anforda kan inte tolkas pé annat sétt &dn att Visttrafik
under hela upphandlingsforfarandet har 6nskat att Lysekils Hamn skulle
vinna upphandlingen och att Vésttrafik inte haft en genuin vilja att anta det
bésta anbudet” Skiilet till vir begéran om inhibition &r att Vésttrafik nu
bl.a. stillt upp ett skall-krav gillande omséttning utgtrande 6 miljoner kr.
under de tre senaste verksamhetséren. Detta krav hade man saledes inte
tidigare. For Er information ligger Lysekils Kommun ¢ver 6 miljoner kr.
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Visttrafik AB har i svar till Férvaltningsritten bestritt yrkandet om att
upphandlingen skall géras om. Vésttrafik AB har vitsordat Skérgardstrafik
AB:s bakgrundsbeskrivning samt uppgett och anfért bland annat féljande.

Rittsliga grunder

Det #r korrekt att Vésttrafik som kvalificeringskrav angett att an-
budsgivarna under de tre senaste verksamhetséren skall ha haft en medel-
omséttning om minst 6 MSEK, hérrérande fran passagerartrafik till sjoss.

Det #r vidare korrekt att Visttrafik under 2008 genomftrde en upp-
handling av battrafik samt att Lénsrétten i Mariestad, efter 6verprévning,
beslutade att den upphandlingen skulle géras om. Det kan konstateras att
ett flertal krav skiljer sig &t i den nu aktuella upphandlingen av béttrafik,
jamfort med den som genomfordes under 2008. Orsaken hértill r att Vést-
trafik, infor den nu aktuella upphandlingen, pé nytt analyserat sina behov
och dirvid kunnat konstatera att vissa justeringar av kravstéllningar, bland
annat avseende omsé#ttning, varit andamalsenliga.

Av artikel 47 i direktiv 2004/18/EG, som avser upphandlingar inom
den klassiska sektorn och som i Sverige implementerats genom Lagen om
offentlig upphandling (LLOU), framgér att bevis pa en leverantors ekono-
miska och finansiella stillning kan vara intyg fran banker, balansrdkningar
eller ett foretags samlade omséttning. Av artikeln gar att utldsa att uppgift
om ett foretags samlade omséttning avser omséttning for det verksamhets-
omrade som upphandlingen avser, omfattande de tre senaste verksamhets-
aren.

Upphandlingen sker enligt Lagen om offentlig upphandling inom
omréadena vatten, energi, transport- och posttjénster (LUF). Eftersom upp-
handlingen avser en s.k. B-tjdnst tilldmpas de regler som géller f6r upp-
handlingen under troskelvirdena. Aven betriffande sddana méste de
grundliggande principerna om bland annat likabehandling och proportio-
nalitet foljas (1 kap 9 LOU och 1 kap 24 § LUF). Hénsyn till principerna
maste siledes tas vid uppstillande av krav och inkrévande av bevisning
ocksé i denna typ av upphandlingar.

Rent generellt kan noteras att de upphandlingar som sker enligt LUF
inte #r foremal for lika detaljerade regleringar som de som sker enligt
LOU.

111 kap 7 § LOU anges uttryckligen att bevis kan utgoras av besked
om omsittning for det verksamhetsomréde som upphandlingen avser for de
tre senaste verksamhetsomradena. Att motsvarande bevis kan avkrivas
anbudsgivare i en upphandling enligt LUF, som allts& kénnetecknas av
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»storre frihet” for den upphandlande enheten nér det géller uppstéllande av
kvalificeringskrav och krav pa bevisning i upphandlingen, &r sjélvklart.

Enligt Visttrafik dr dérfor den enda relevanta frdgan i sammanhang-
et om det angivna beloppet i omséttningskravet — 6 Mkr — &r for hogt.

Bohusléns Skérgardstrafik hanvisar i sin anstkan om 6verprovning
till tre olika rattsfall nir det géller proportionalitetsprincipen (Kammarrét-
tens i Stockholm dom den 13 januari 2009 i méal 8457-08, Kammarréttens i
Stockholm dom den 27 oktober 2009 i mal 4846-09 samt Kammarréttens i
Stockholm dom den 30 december 2008 i mél 4283-08). Aven om mélen
behandlar proportionalitetsprincipens tillimplighet i vissa fall &r det inget
av dem som direkt ror fragan om tillatligheten av ett omséttningskrav.

Fragan om omsittningskrav har bland annat behandlats i ett avgo-
rande fr&n Kammarritten i Goteborg (Kammarrittens i Goteborg dom 1
mal 6061-07). I det aktuella fallet hade Vistra Gétalands l4ns landsting
bjudit in till anbudsgivning avseende ett ramavtal for ldkarkonsulttjénster.
Det var friga om specialistldkartjénster inom psykiatri, medicin, radiologi
och anestesi, dir anbudsgivarna kunde l&mna anbud pé delar av kontraktet.
En anbudsgivare ansdkte om éverprovning och gjorde gillande att ett krav
p4 att en anbudsgivare skulle ha minst 10 Mkr i omsétining féregiende
kalenderér inte var forenligt med LOU. Anbudsgivarna menade att kravet
inte var affirsmissigt korrekt och att det inte kunde utgora ett sakligt skl
for uteslutning. Vidare menade anbudsgivarna att omséttningskravet pa 10
Mkr skulle séttas i relation till det som skulle upphandlas. Hela kontraktets
virde beréknades till 18 Mkr.

Kammarritten anfor foljande i sina domskal. ”En upphandlande en-
het har frihet att sjilv specificera krav p& det som skall upphandlas under
forutsittning av att dessa krav inte pa ett otillborligt sétt styr mot en viss
leverantor eller viss produkt.” Kammarrétten framholl att den upphandlan-
de myndigheten méste kunna forsikra sig om att den leverant6r som tillde-
las kontraktet méste ha sidan stabilitet och kapacitet att tjdnsterna kan le-
vereras 1 enlighet med avtalet. Kammarritten konstaterade att en upphand-
lande myndighet har rétt att stélla oms&ttningskrav. Ett sddant krav kan inte
heller, enligt Kammarrittens bedémning, anses strida mot gemenskaps-
rttsliga principer. Enligt Kammarrétten maste hinsyn tas till verksamhe-
tens art och det faktum att Vistra Gotalands lidns landsting foregéende ka-
lenderér avropade specialisttjanster for 18 Mkr.

I detta fall accepterades saledes ett omséttningskrav pd 10 Mkr nér
den totala mingden avropade specialisttjénster berdknades uppg till 18
Mkr och trots att det var mdjligt att ldgga anbud pé endast vissa delar i
upphandlingen.
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Fragan om krav pa viss omsittning har ocksa provats i Lansritten i
Stockholm, mal O 11239-98, och 25581-08 samt i Kammarritten i Stock-
holm, mél 7443-1998. Domstolarna har i samtliga dessa fall kommit till
slutsatsen att ett krav avseende viss omsittning inte strider mot nationell
eller gemenskapsriittslig lagstiftning under forutsittning att omséttnings-
kravet dr proportionerligt i forhéllande till den vara eller tjénst som skall
upphandlas med hénsyn till upphandlingens art. omfattning och vérde.

Visttrafik har beddmt att krav pd medelomsittning om 6 Mkr mot-
svarar ungefiir 50 procent av den erséttningsniva per ar som avtalet kom-
mer att motsvara (saledes proportionellt sett ett lédgre krav 4n i ovannémnda
mal frén Kammarritten i Goteborg). Den uppskattade nivan bygger pa de
offererade priser som inkom vid den ovanndmnda upphandlingen, som
enligt dom frén Lansrétten fick gras om.

Att bedomningen av ersittningsnivan varit korrekt bekriftas av offe-
rerade priser i de anbud som inkommit i den nu aktuella upphandlingen.
Att stilla krav pa anbudsgivares medelomséttning ar vanligt forekomman-
de i Visttrafiks upphandlingar. Exempelvis stilldes krav pd en medelom-
sdttning pa 300 Mkr vid upphandlingen av region- och pendeltag i Vast,
vilket i princip motsvarar hela den &rliga erséttningsnivan for den aktuella
tagtrafiken, vilket motiverades av den upphandlingens art, omfattning och
virde.

Enligt Visttrafiks bedomning &r omséttningskravet ett hogst relevant
krav i syfte att erhélla acceptabel bevisning for att anbudsgivarna har till-
récklig ekonomisk kapacitet samt resurser i 6vrigt och erfarenhet for att
utfora de tjanster som upphandlingen avser. Den aktuella battrafiken &r
omfattande och det #r viktigt att den fungerar pa bésta sétt under hela den
relativt 1anga avtalstiden: 8 &r med mdjlighet till forlangning. Den totala
ersittningen under avtalstiden torde foljaktligen uppgé till i vart fall ca 100
Mkr. Storningar i trafiken, orsakade av t.ex. bristande resurser eller erfa-
renhet, r inte acceptabelt.

Visttrafik har forstas inget intresse av att inskrénka konkurrensen i
upphandlingen, utan tvértom. N&r det aktuella omsittningskravet diskute-
rades och beslutades, dvervigdes ocksé konkurrenssituationen, varvid
Visttrafik gjorde bedémningen att det finns flera potentiella anbudsgivare
som kan uppfylla omsittningskravet. Det skall i sammanhanget framhallas
att anbudsdppning har skett i upphandlingen och att flera anbud inkommit
fran anbudsgivare som uppfyller det uppstillda omséttningskravet.

Det skall ocksé noteras att det star en anbudsgivare fritt att dberopa
andra foretags resurser och kompetens for att uppné uppstillda krav. Det
finns foljaktligen alla mojligheter for mindre foretag, eller foretag som av
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annan anledning &n storlek inte klarar alla krav 1 en upphandling, att eta-
blera samarbeten pé ett eller annat vis for att klara uppstéllda krav.

Sammanfattningsvis menar saledes Vasttrafik att det aktuella om-
sdttningskravet #r relevant och lampligt med hénsyn till upphandlingens
art, omfattning och vérde och att kravet inte stéar i strid med den EG-
rdttsliga proportionalitetsprincipen.

Forfragningsunderlaget i strid med likabehandlingsprincipen

Det #r riktigt att det 1 upphandlingsf6éreskrifterna anges att “fartygen
skall kunna trafikera befintliga bryggor i deras nuvarande skick utan behov
av ombyggnation av bryggorna”.

Nir det géller bryggorna skall inledningsvis konstateras att Vésttrafik
inte dger dem och inte heller forfogar 6ver dem pé annan grund. Vasttrafik
har foljaktligen igen mojlighet att fatta beslut om eventuella ombyggnatio-
ner om det nu skulle vara ett dnskemal fran en blivande operator.

Vad giller en operattrs eventuella 6nskan att sjédlv finansiera eventu-
ella behov av ombyggnationer av bryggor i samband med trafikstart har
fragan inte tidigare diskuterats. Inga fragor har vickts kring detta under
upphandlingstiden och inga 6nskemal har framforts, inte heller av ndgon
av de anbudsgivare som har inkommit med anbud i upphandlingen.

Det #r inte ovanligt i upphandlingar att befintlig leverantor har férde-
lar, eftersom de befinner sig mitt inne i ett upphandlat kontrakt med alla de
insikter och genomforda anpassningar som det innebér. Nagon skyldighet
(eller reell mojlighet) for en upphandlande enhet att helt “neutralisera” en
upphandling sé att eventuella férdelar en befintlig operatér mé ha forsvin-
na, finns f6rstés inte. Det uppstéllda kravet &r lika for alla. Resonemanget
om eventuell fordel for den befintliga operatéren, om denne nu véljer att
ldgga anbud i upphandlingen, forutsétter forstés att det &r ett befintligt far-
tyg som offereras och att detta uppfyller ocksa 6vriga krav i upphandling-
en.

Enligt Visttrafiks bedomning &r konkurrensférdelarna for nuvarande
operatér marginella nér det géller anpassning till bryggor. Anbudsgivare
som offererar nya fartyg har forstas inga problem alls, eftersom ndédvéndi-
ga anpassningar gors pa de nya fartygen. Nér det géller anbudsgivare som
viljer att offerera begagnade fartyg, torde eventuella behov av anpassning-
ar kunna goras utan alltfor stora problem.

Sammantaget menar Visttrafik att det aktuella kravet enligt forfrag-
ningsunderlaget inte star i strid med likabehandlingsprincipen.
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Andring av anbudstiden

Den ursprungliga anbudstiden uppgick till knappt tva ménader. Ef-
tersom jul- och nyarshelgerna inf6ll under anbudstiden, blev den i prakti-
ken betydligt kortare och medf6rde ocks att det blev svart f6r anbudsgi-
varna att under helgperioden f& fram erforderligt material till anbuden.
Visttrafik beslutade darfor att forlinga anbudstiden med ca tvé veckor.
Besked om detta limnades till anbudsgivarna den 16 december, eller ca tre
veckor efter att anbudstiden borjat 16pa, vilket far anses vara i borjan av
anbudsperioden.

Enligt Visttrafik méaste det vara uppenbart att den begrénsade for-
langningen av anbudstiden, som skedde forhallandevis tidigt under anbuds-
tiden, inte stér i strid med likabehandlingsprincipen eller &r otillaten av
nagon annan anledning. Under alla forhallanden har Bohusldns Skérgérds-
trafik inte lidit skada p& grund av forldngningen av anbudstiden. Vésttrafik
bestrider att nagon ok#nd, potentiell anbudsgivare kan ha valt att avsta fran
att delta i upphandlingen pé grund av att anbudstiden ursprungligen var ca
tva veckor kortare. Visttrafik bestrider vidare att Bohusléns Skédrgardstra-
fik AB kan uppfylla skaderekvisitet i 16 kap 2 § LUF genom aberopande
av en okind, potentiell anbudsgivares eventuella skada.

Aven Dejlig Cruise framfor invdndningar mot det ovanndmnda om-
sittningskravet. Visttrafik hinvisar till vad som anf6rts ovan i frigan.

Bohusléns Skirgardstrafik AB har i yttrande tillagt f6ljande.

Visttrafik gor gillande att Visttrafik funnit det indamélsenligt att
dndra Forfragningsunderlaget avseende upphandling av den aktuella linjen
mellan Lysekils hamn och Fiskeb#ckskil pa sa vis att frén att i den forra
upphandlingen inte ha haft ndgot omsttningskrav alls till att i den nya, nu
aktuella, upphandlingen uppstélla ett omséttningskrav om 6 Mkr per ar i
genomsnitt de senaste tre &ren. Foljden av detta nya krav 4r att potentiella
leverantérer som har tillréicklig kapacitet att utfora uppdraget och som hade
det dven i den tidigare upphandlingen inte lingre kan 1&mna anbud. Ett
sdant krav dr under inga omstindigheter dndamalsenligt eller proportio-
nerligt i LUF:s mening.

Det #r i och for sig riktigt som Visttrafik sdger att omséttningskrav
kan vara ett godtagbart bevis for leverantdrers ekonomiska kapacitet, vilket
ocksa anges i 11 kap 7 § LOU. Ett sddant krav maste emellertid dven i en-
lighet med de grundliiggande EG-rttsliga principerna vara proportioner-
ligt. Bohuslins Skirgardstrafik gor géllande att det av Visttrafik uppstéllda
omsittningskravet #r oférenligt med proportionalitetsprincipen enligt vad
som anforts i ans6kan om dverprévning.
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Visttrafik gor gillande att omséttningskravet om 6 Mkr inte dr for
hogt stéllt och aberopar till stéd hérfor utéver tva avgoéranden fran 1998
dven en dom fran Lansrétten i Stockholm frén den 2 februari 2009 (mal nr
25581-08). Det &dberopade avgorandet fran Lansrétten 1 Stockholm skiljer
sig avsevirt frén nu aktuell upphandling eftersom Forsdkringskassan i det
avgorandet dels avsag ett selektivt férfarande enligt LOU, dels hade anvént
sig av omséttning som ett sérskiljande kriterium vid val och kvalificering
av leverantdr. Den klagande leverantSrens omséttning réackte inte till for att
placera sig bland de maximalt tjugo kvalificerade leverantérerna f6r nagot
av de sokta tjinsteomradena. Av forfragningsunderlaget framgick att for
det fall att mer &n tjugo leverantorer kvalificerade sig skulle kassan vilja
de med hogst omsittning. Forsdkringskassan hade saledes inte anvént sig
av omsittningskravet for att utesluta vissa leveranttrer utan for att vilja ut
de tjugo frémsta bland de som kvalificerat sig. Omséttningskravet begrén-
sade saledes inte konkurrensen pé det sétt som Viésttrafiks nu aktuella om-
séttningskrav gor. Till skillnad fran det omséttningskrav Forsékringskassan
anvinde sig av utesluter Visttrafik genom att uppstélla det aktuella om-
sdttningskravet per automatik flertalet leverantorer fran upphandlingen.
Leverantorer som bade har kapacitet och vilja att leverera det aktuella upp-
draget. Ett sddant forfarande &r inte férenligt med 1 kap 24 § LUFS.

Kammarrétten i Goteborg har i en dom i mal 4320-06 godtagit ett
omséttningskrav om 10 Mkr i férhéllande till en upphandling om 50 — 55
Mkr. Maélet rérde upphandling av distriktslékartjinster. Den 1 mélet aktuel-
la upphandlingen utgjorde alltsd omséttningskravet ca I8 procent av det
totala kontraktsvérdet.

I det av Visttrafik dberopade avgorandet fran Kammarrétten 1 Gote-
borg méal nr 6061-07 godtog kammarrétten ett skall-krav p& en minimiom-
séttning om 10 Mkr da den totala upphandlingsvolymen var ca 90 Mkr. I
denna upphandling utgjorde alltsd omséttningskravet ca /. procent av det
totala kontraktsvérdet. Upphandlingen avsédg VGR:s upphandling av ldkar-
konsulter ddr VGR under foregdende &r avropat ldkartjinster for 90 Mkar.
VGR var av uppfattningen att det aktuella omséttningskravet om 10 Mkr
skulle stéllas i proportion till den samlade upphandlingen av lékarkonsulter
i form av specialistldkare vars vérde motsvarade ett sammantaget belopp
om 90 Mkr. Visttrafik har i sitt yttrande valt att endast beakta kon-
traktsvardet f6r specialistlikare inom psykiatri, vilka uppgick till 18 Mkr.
Det av Visttrafik aberopade procentuella resultatet av omséttningskravet &r
darfor felaktigt. Enligt Bohusléns Skargardstrafik skiljer sig det av Visttra-
fik aberopade kammarréttsavgdrandet vésentligt fran nu aktuellt omstt-
ningskrav eftersom omséttningskravet i den upphandlingen utgjorde 11
procent av det totala kontraktsvérdet. Som Bohusléns Skérgardstrafik re-
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dogjort for i ansékan om 6verprovning utgér Visttrafiks omséttningskrav i
aktuell upphandling 63 procent av det totala kontraktsvérdet.

Bohusléins Skirgardstrafik bestrider att Visttrafiks omséttningskrav
om 6 Mkr motsvarar 50 procent av kontraktsvérdet per 4r. I det nu aktuella
trafikatagandet i Lysekils kommun uppgick anbudssumman i den tidigare
upphandlingen till totalt ca 9,5 Mkr per ar. Det &r séledes rimligt att anta
att priset, dvs. kontraktsvérdet, for utférande av Trafikomride 2 i aktuell
upphandling kan uppskattas till ca 9,5 Mkr per &r. Det av Vésttrafik i upp-
handlingen uppstéllda kvalificeringskravet att anbudsgivarna skall ha en
omséttning om 6 Mkr per &r motsvarar saledes ca 63 procent av det aktuel-
la kontraktsvirdet for Trafikdtagande 2 under ett &r (6/9,5=0,63). Enligt
Bohuslins Skargardstrafiks mening kan varken omfattningen av de aktuel-
la tjsinsterna inom ramen for respektive trafikdtagande eller det samman-
lagda kontraktsvirdet anses motivera ett kvalificeringskrav pa att leveran-
téren sedan tidigare &r maste ha en omsittning om minst 6 Mkr per ar ute-
slutande hérrérande frén passagerartrafik till sjoss. Mot bakgrund av ovan
redovisad praxis kan konstateras att det av Visttrafik uppstillda omsétt-
ningskravet inte stér i rimlig proportion till det som upphandlas. Den nega-
tiva effekten, dvs. att flera potentiella anbudsgivare, déribland Bohusléns
Skargardstrafik, ir forhindrade att lamna anbud i upphandlingen trots att de
har tillrdcklig kapacitet att utfora uppdraget &r darfér oproportionerlig i
forhallande till det efterstriivade syftet. Vésttrafiks omséttningskrav 4r dér-
for inte proportionerligt och det dr dérfor oforenligt med 1 kap. 24 § LUF.
Det #r starkt konkurrensbegriinsande att uppstélla kriterier av nimnda slag.
Det &ligger den upphandlande myndigheten att visa att den negativa effekt
som detta innebér inte #ir oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det
efterstrivade syftet (se Kammarrittens i Stockholm dom av den 30 decem-
ber 2008 mal nr 4283-08).

Bohusléns Skérgardstrafik delar inte Visttrafiks uppfattning att det
enda sittet att sikerstilla att stérningar i trafik orsakade av bristande resur-
ser eller erfarenhet #r genom ett omséttningskrav om 6 Mkr. Uppenbarli-
gen har inte heller Visttrafik tidigare varit av denna uppfattning. En upp-
handlande enhet kan p4 flera andra sétt tillse att en anbudsgivare har till-
rickliga resurser att utfora ett uppdrag #n att uppstélla ett omséttningskrav.
Visttrafiks resonemang i sitt svar i mélet visar att Vésttrafik genom upp-
stallandet av omséttningskravet haft for avsikt att utesluta mindre foretag
fran deltagande i upphandlingen.

Sammanfattningsvis dr det av Vésttrafik uppstéllda omséttningskra-
vet sa hogt i forhallande till virdet pa uppdraget och respektive trafikéta-
gande, att det strider mot proportionalitetsprincipen och likabehandlings-
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principen och ddrmed ocksd mot 1 kap 24 § LUF. Upphandlingen skall
darfor géras om.

Forfragningsunderlaget i strid med likabehandlingsprincipen
Bohuslins Skirgardstrafik ifrdgasatter varfor Viasttrafik inte skaffat

sig ritten att pdverka utformningen av bryggorna. Eftersom det &r Visttra-
fik som upphandlar &ligger det Visttrafik att tillse att det under upphand-
lingen inte blir ndgon snedvridning i konkurrensen.

Eftersom alla anbudsgivare, utom nuvarande leverantor, méaste byg-
ga om sina fartyg for hundratusentals kronor beroende av fartygstyp, istél-
let for att gora en enkel anpassning av vissa bryggldgen innebér det av
Visttrafik uppstillda skall-kravet att anbudsgivarna inte har samma forut-
sdttningar att 1imna anbud. En ombyggnation av ett fartyg krédver godkén-
nande fran Transportstyrelsen. Att forst hinna ta fram konstruktionsritning-
ar och sedan presentera dem for Transportstyrelsens skeppsbyggnadsav-
delning och sedan f4 dem godk#inda &r en omfattande process, och tidsmés-
siga forutsittningar for detta finns ej eftersom sjédlva anbudstiden endast
pagar under ca tvd manader. Det av Vésttrafik uppstéllda skall-kravet in-
nebir att en ny leverantdr har omfattande kostnader i projekteringsstadiet
for att ens kunna l&mna anbud, medan nuvarande operator inte har nigra
sadana kostnader. Det av Vésttrafik uppstéllda skall-kravet r dérfor inte
lika f6r alla, utan gynnar saledes nuvarande operatdr i en sddan utstrick-
ning att det inte dr forenligt med likabehandlingsprincipen samtidigt som
det missgynnar alla andra potentiella anbudsgivare.

Det av Visttrafik uppstillda skall-kravet innebér att om en anbuds-
givare har ett fartyg som skulle kunna trafikera den aktuella linjen om an-
passningar gors pa bryggan s& kommer detta anbud att forkastas pd grund
av att trafikering skall kunna ske utan ombyggnation. Anbudsgivaren ir
darfor forhindrad att delta i upphandlingen. Detta géller dven vid marginel-
la anpassningar och féréndringar. Visttrafik synes saledes inte ens ha am-
bitionen att forséka neutralisera de konkurrensfoérdelar som befintlig opera-
tor har utan konstaterar endast att dessa &r “marginella”. Ett sddant forfa-
rande dr inte forenligt med likabehandlingsprincipen.

Sammanfattningsvis har Visttrafik genom uppstéllandet av detta
skall-krav gett anbudsgivarna olika forutsittningar f6r anbudslémnande,
vilket dr of6renligt med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF. Upp-
handlingen skall dérfor goras om dven av detta skél.

Andring av anbudstiden
Visttrafik anvinder mellankommande julhelger som argument {6r
att Visttrafik forldngt anbudstiden. Bohusléns Skérgardstrafik anser att det
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féga kan ha varit en 6verraskning for Véstrafik att julhelgerna infoll under
anbudstiden. Detta utgor séledes inget godtagbart skél for forléngning av
anbudstiden. Foérldngningen har inte skett i borjan av perioden. Leverants-
rer kan dirfor ha avstétt frin att begdra ut Foérfragningsunderlaget eller att
ldmna anbud, varfor forlingningarna strider mot likabehandlingsprincipen
och ddrmed 1 kap. 24 § LUF.

Ytterligare skriftvixling har &gt rum i mélet. Harvid har parterna tillagt

bland annat foljande.

Vasttrafik AB:

Det #r inte bara mot det forvintade vérdet pd upphandlingen som
omsittningskravet ska bedomas. Minst lika viktigt &r objektet f6r upphand-
lingen. Battrafiken som upphandlas avser viktig infrastruktur som &r av
stort samhallsintresse och omsittningskravet syftar till att sékerstélla att
vinnande leverantdr har kapacitet och ekonomisk stabilitet att utfora tjéns-
terna enligt det upphandlade avtalet. Avbrott och stdrningar i trafiken pa
grund av otillrickliga ekonomiska resurser eller andra resursbrister skulle
fA ytterst allvarliga konsekvenser f6r ménga ménniskor.

Bohuslédns Sk#rgardstrafik AB:

Oavsett virdet pd de procentsatser som tidigare avgéranden avseen-
de omsittningskrav utvisat gér Bohusldns Skérgérdstrafik géllande att om-
sittningskravet i den nu aktuella upphandlingen, inte enbart fér till konse-
kvens, utan #ven 4r uppstillt i syfte att utesluta potentiella anbudsgivare,
varfor det dr oproportionerligt och of6renligt med LUF. I den forra upp-
handlingen avseende den aktuella firjelinjen mellan Lysekil och Fiske-
bickskil hade Visttrafik inte uppstillt nigot omséttningskrav alls. I den
nya, nu aktuella, upphandlingen har Vésttrafik uppstallt ett omséttnings-
krav om 6 MKr per &r i genomsnitt de senaste tre aren. I den férra upphand-
lingen inkom fyra anbud frén tre anbudsgivare. Anbudsgivare som upp-
fyllde kraven i den upphandlingen var Bohusléns Skargérdstrafik, Daily
Cruise och Lysekils hamn. Mot bakgrund av det nya omséttningskravet har
savil Bohuslins Skérgéardstrafik som Daily Cruise varit forhindrade att
limna anbud, eller i vart fall att uppfylla kraven for deltagande i utvirde-
ringen i upphandlingen. En upphandlande enhet har frihet att sjélv specifi-
cera krav pé det som skall upphandlas under f6rutséttning att dessa krav
inte p4 ett otillborligt sitt styr mot en viss leverantér eller viss produkt (se
avgorande frén Kammarrétten i Goteborg den 18 mars 2008 i mél nr 6010-
07). Visttrafiks omsittningskrav styr upphandlingen mot en viss leveran-
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tor. Foljden av omséttningskravet ér séledes att Visttrafik medvetet uteslu-
tit 1 vart fall tva potentiella leverant6rer som har tillrécklig kapacitet att
utféra uppdraget. Eftersom Visttrafik framfor allt mot bakgrund av den
tidigare upphandlingen har haft god insikt i den konkurrens som rider pé
den aktuella firjelinjen har Visttrafik ddrmed styrt upphandlingen mot viss
leveranttr. Omsittningskravet dr dérfor under inga omsténdigheter dnda-
maélsenligt eller proportionerligt i LUF:s mening.

I samtliga i detta méal &beropade avgoranden har omséttningskravet
anvints i syfte att sérskilja en méngd anbudsgivare. I nu aktuellt mal har 1
vart fall resultatet av Visttrafiks krav blivit att flertalet potentiella anbuds-
givare utom nuvarande leverantor uteslutits fran upphandlingen. Nuvaran-
de leverantor dr Lysekils kommun som &r en av Vésttrafiks delégare och
tillika dgare av i upphandlingen aktuella hamnar. Ett sddant agerande &r €j
forenligt med LUF. Sammanfattningsvis &r det av Vésttrafik uppstéllda
omsittningskravet s& hogt i forhallande till vérdet pa uppdraget och respek-
tive trafikatagande, att det strider mot proportionalitetsprincipen och lika-
behandlingsprincipen och ddrmed ocksé mot 1 kap. 24 § LUF.

Visttrafik AB:

Visttrafik bestrider att upphandlingen styrts mot viss leverantor.
Skilen for det uppstillda omsattningskravet har varit de som Visttrafik
tidigare redovisat 1 malet.

DOMSKAL

Den i mélet aktuella upphandlingen pébérjades i november 2009. Det dr da
LUF i den fram till den 15 juli 2010 géllande avfattningen som skall till-

lampas.

Upphandlingen genomfors som ett forenklat forfarande enligt 15 kap. LUF
(B-tjanst enligt bilaga 3 till lagen). Harvid tilldimpas dven 1 kap., 2 kap.,
5 kap., 6 kap. 1-8 §§ och 16 kap. 1-10 §§ LUF.

Enligt 1 kap. 24 § LUF skall upphandlande enheter behandla leveranttrer

pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
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lingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om 6m-

sesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

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

forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den paragrafen.

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

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

For att fa bifall till en anstkan om atgérd enligt 16 kap. 2 § LUF krévs sa-
ledes dels att ett fel forekommit i upphandlingsforfarandet, dels att felet 4r

till men for sékanden.

I forevarande mal har tre omsténdigheter &beropats som grunder for yrkan-
de om &tgérd enligt LUF. Bohuslédns Skérgérdstrafik AB har for egen del
aberopat dels att i forfrdgningsunderlaget uppstallt skall-krav pé att farty-
gen skall kunna trafikera befintliga bryggor utan behov av ombyggnation
av bryggorna strider mot likabehandlingsprincipen, dels att den upphand-
lande enheten i strid med likabehandlingsprincipen forldngt anbudstiden.
Bohusléns Skérgéardstrafik AB och Dejlig Cruise AB har var for sig dbero-
pat att i forfrigningsunderlaget uppstéllt skallkrav p&4 medelomséttning
med 6 miljoner kronor under de tre senaste verksamhetsdren strider mot

bestimmelserna i 1 kap. 24 § LUF.

Forutsittningarna for upphandlingen och &beropade delar av f6rfragnings-
underlaget framgér av parternas respektive redogorelser i méalet. I malet har
dessutom getts in och aberopats forfrigningsunderlaget 1 vad detta avser

Upphandlingsforeskrifter (Dokument A) och Fartygsspecifika skallkrav
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(Dokument D) samt “Fragor & Svar till forfragningsunderlaget Battrafik
2011” (fragorna 8-16 och 32-35).

Forvaltningsritten gor i de skilda delarna av malet foljande bedomning.

Skallkravet pd fartygsanpassning till befintliga tilldggsplatser.

Av ingivna handlingar framgér att den aktuella upphandlingen &r att anse
som en funktionsupphandling i s& matto att den innefattar ett totalatagande
med funktionsansvar for passagerartrafiken enligt fast tidtabell med fartyg
pa den aktuella bétlinjen Lysekils hamn — Fiskebackskil — Lysekils hamn
med en tillaggsplats i Lysekil och tva i Fiskebéckskil. I dtagandet ingar att
leveranttren sjilv skall svara for personal, fartyg och ¢vrig utrustning som
kravs for att fullfolja trafikitagandet samt att trafiken skall bedrivas med
serviceinriktad och for uppgiften vil utbildad personal och med fartyg an-
passade for andamélet. I upphandlingsforeskrifterna anges vidare att ”Alla
fartyg skall uppfylla i férfragningsunderlaget stéllda krav”. Under rubriken
Tekniska Fartygskrav i Dokument D anges — savitt nu &r ifrdga — att farty-
gen skall kunna trafikera befintliga bryggor i deras nuvarande skick utan
behov av ombyggnation av bryggorna. Det 4r saledes enligt Forvaltnings-
rittens uppfattning friga om ett obligatoriskt krav pa fartygsanpassning till
det efterfragade trafikdtagandet. Kravet dr lika for alla anbudsgivare obero-
ende av omstindigheterna i 6vrigt. Med beaktande av dndamélet med upp-
handlingen — ett dvertagande eller en fortsittning av ett befintligt trafikata-
gande — och av omfattningen av uppdraget, finner férvaltningsrétten att
vad sokanden anfért i denna del inte utgor tillrdcklig grund for atgérd en-

ligt 16 kap. 1 § forsta stycket LUF.

Forlingning av anbudstiden

Forvaltningsritten finner i denna del att sokanden inte visat att forfarandet
med en forldngning av anbudstiden inneburit att sokanden lidit eller kan
komma att lida skada. Grund f6r ingripande med stod av LUF foreligger da

inte.
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Omsdttningskravet

Fragan i denna del av mélet &r om det uppstillda kvalificeringskravet i
forfragningsunderlaget pa att “Operatdren, eller den koncern i vilken Ope-
ratéren ingér, skall under de tre senaste verksamhetséren ha haft en medel-
omsittning om minst 6 miljoner kronor per ar hérrorande frdn passagerar-
trafik till sjoss” strider mot LUF eller de grundlidggande EG-rittsliga prin-

ciperna.

Kravet ingér i forfragningsunderlaget under rubriken Leverantorsprovning,
som omfattar sju angivna kravstillningar vilka anges vara avsedda att visa
leverantorens juridiska, ekonomiska och finansiella stéllning samt tekniska

kapacitet och forméga.

Inom den klassiska sektorn (LOU) skall leverantdrsbedomningen eller som
det ocksa kallas kvalificeringen, goras pa grundval av kriterier, som har
baring pa de ekonomiska aktdrernas ekonomiska och tekniska status, dvs.
formagan att genomfora det kontrakt, som skall upphandlas. Viss vigled-
ning om innebdrden av dessa begrepp ger de bevis, som kan begéras in
fran leverant6rerna om deras ekonomiska och tekniska status. Dessa be-
vismedel, som framfor allt finns intagna i 11 kap. 7 och 11 §§ LOU, géll-
er, vid tillimpning av de direktivstyrda reglerna, endast for den klassiska
sektorn. Férsorjningsdirektivet (2004/17/EG), som styr reglerna i LUF,
foreskriver endast att kriterierna skall vara objektiva och icke-diskrimi-
nerande, och det innehéller inte heller ndgra bestimmelser om vilka bevis,
som kan krévas in frin leveranttrerna. Samma sak géller for upphandlingar
ndr 15 kap. LUF skall tillaimpas. Ingenting hindrar emellertid en upphand-
lande myndighet fran att kréiva in samma bevis, som finns angivna i LOU,
dven for upphandlingar, som gérs med tillimpning av reglerna i 15 kap.
LUF. Att regelsystemet inte innehéller négra specifika krav eller kravnivéa-
er om ekonomisk status eller teknisk status, innebér att en upphandlande

myndighet kan stélla sina egna krav och kravnivaer. Dock géller naturligt-
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vis att den upphandlande myndigheten maéste stilla sina krav sa att de inte
kommer i konflikt med regelsystemet i 6vrigt eller de allménna réttsprinci-
per, som alltid skall iakttas. Dessa principer framgér av 1 kap. 24 § LUF.
Det kan exempelvis inte vara forenligt med proportionalitetsprincipen att
stilla hogre eller andra krav pé leverantdrerna &n de som 4r nodvéandiga for
att uppné syftet med kraven. Det gar heller inte att stélla ovidkommande
hodga krav eller krav, som inte behovs for att leverantdrerna skall kunna

genomfora upphandlingskontraktet i fraga.

Det kan saledes sammanfattningsvis konstateras att det &r tillatet for den
upphandlande enheten att stdlla krav pa att leverantdren har viss ekono-
misk stabilitet, forutsatt att ett sddant krav 4r relevant f6r den aktuella upp-
handlingen och att dess tillimpning inte strider mot ndgon av de grundlag-
gande gemenskapsrittsliga principerna. Det &r under samma forutséttning-
ar tillatet f6r den upphandlande enheten att stélla krav pd leverantorens
tekniska kapacitet att kunna fullgora upphandlingskontraktet ifriga. Det &r
dock vid stillande av sddana villkor viktigt att beakta kravet pa utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och att kretsen av dem som fér del-
ta i upphandlingen inte begrénsas utan sakliga skél. For varje krav i {or-
frigningsunderlaget skall den upphandlande enheten redogdra for hur an-

budsgivarna skall visa hur de uppfyller kraven.

Den upphandlande enheten har i svar pa frdgor frén leverantSrerna uppgett
bland annat f6ljande angéende syftet med det i mélet ifrAgasatta omsétt-
ningskravet. ”For att bedriva trafik enligt aktuella trafikitagande krivs
gedigen kompetens och erfarenhet av passagerartrafik samt en vil funge-
rande organisation. Angivet omsittningskrav i forfragningsunderlaget
speglar det minimumkrav vad géller erfarenhet, kompetens och organisa-
tion som vi stéller pd anbudsgivarna. Endast kapital &r ej tillréckligt for att
kunna bedriva vil fungerande trafik enligt aktuella trafikdtagande...” (svar
pa fraga 13). Genom detta krav blir det tydligt och konkret vad Vésttrafik

avser med ’tillricklig ekonomisk kapacitet’ enligt punkt 4, “personella och
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organisatoriska resurser for att leverera och utfora de tjénster till art och
omfattning upphandlingen avser” enligt punkt 6 samt *erforderlig erfaren-
het av trafiktjénst liknande det som efterfragas till art, omfattning och
kompetens for att leverera och utfora de tjanster upphandlingen avser”
enligt punkt 7.” (svar pa friga 32). ”Vad giller angivet omsétiningskraven-
ligt punkt 5, skall detta spegla omfattningen pa den verksamhet inom pas-
sagerartrafik som anbudsgivaren forfogar §ver. Vad giller krav pa ekono-
misk, teknisk samt yrkesmissig kapacitet, skall anbudsgivaren forfoga 6ver

den kapacitet som anges i punkt 4-7.” (svar pé fraga 33).

I skriftvéixlingen i mélet har Vésttrafik AB betréffande syftet med omsétt-
ningskravet i sak uppgett att “enligt Visttrafiks beddmning dr omsétt-
ningskravet ett hogst relevant krav i syfte att erhdlla acceptabel bevisning
for att anbudsgivarna har tillriicklig ekonomisk kapacitet samt resurser i

ovrigt och erfarenhet for att utfora de tjdnster som upphandlingen avser”.

Genom det ovan anforda drar Forvaltningsrétten den slutsatsen att det ak-
tuella omséttningskravet dsyftat att visa ej enbart leverantérernas ekono-
miska kapacitet utan dven deras tekniska kapacitet, inklusive erfarenhet,
dvs. de relevanta omstindigheter som kan ldggas till grund fér en bedoém-
ning av anbudsgivarnas mdjligheter att genomftra det upphandlade ata-
gandet. Det bor emellertid beaktas att dessa omsténdigheter kan visas pé
flera sitt och inte enbart genom ett krav pa viss omséttning. Ett omsétt-
ningskrav p& — som i detta fall — 6 miljoner kronor utgér dé ett bevismedel
och inte nagot sirskiljande kriterium. Innebdrden av Férsorjningsdirekti-
vets foreskrift att kriterierna skall vara objektiva och icke-diskriminerande
far tolkas s& att inga andra krav far stéllas pa leverantorerna &n vad som &r
nodvindigt for att sikerstilla att de klarar att genomfora kontraktet ifraga.
Mot bakgrund av vad som framkommit i malet angdende omfattningen av
det trafikétagande som upphandlingen avser framstar ett obligatoriskt krav

pé viss omséttning i tidigare verksamheter inte som nodvandigt dé de efter-
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fragade kvalifikationerna kan visas och kontrolleras pd annat sétt. Forvalt-
ningsritten konstaterar att kravet vidare innebér att den som l&mnar anbud
skall ha bedrivit verksamhet inom det omréde upphandlingen avser under
minst tre avslutade rdkenskapsar och att ett sddant krav kan motverka kon-
kurrensen eftersom nyetablerade féretag — oberoende av ekonomisk och
teknisk kapacitet, inklusive eventuell erfarenhet — utesluts fran upphand-
lingsforfarandet. Aven beloppsméssigt 4r omsétiningskravet konkurrens-
begrinsande och framstar som oproportionerligt d& det begréinsar antalet 1
ovrigt kvalificerade anbudsgivare utan att detta kunnat sakligt motiveras.
Enligt Forvaltningsréttens beddmning har Visttrafik AB genom det obliga-
toriska kravet pa viss omséttning brustit i objektivitet i upphandlingen och
dérigenom forfarit pa ett satt som strider mot 1 kap. 24 § LUF och de
grundlidggande EG-rittsliga principerna.

Stkandena har i sin egenskap av leverantorer lidit eller kan komma att lida
skada genom att uteslutas fran deltagande i upphandlingen. Grund for &t-
gird enligt 16 kap. 2 § LUF foreligger ddrfor. Det fel som begétts i upp-
handlingen har paverkat det uppsékande skedet. Sokandenas framstall-
ningar i mélet ska darfor bifallas pé sa sitt att upphandlingen skall goras

oni.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d LOU)

7
J6akim von Warnstedt



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jénképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

Fér att ett 6vetklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten ldimnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
ovetrklagandet prévas, anledning
férekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
&verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnuminet,
yrke, postadtess och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon petson- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som Sverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drojsmil anmila
andringen till kammatritten.

I mal om overprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f6r
éverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar hat gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
overklagar kan Nivinda Ex tll
forvaltningsratten.

DV 3109/1D LOU



