[ |

1 L

Wf’ KAMMARRATTEN Mal nr 3559-3561-15
s é? I JONKOPING DOM
% Avdelning 1:3 2016-06-27
Meddelad i Jonk&ping KONKURRENSVERKET
2016-06- 2 8
. A
KLAGANDE | Dnr
eBuss i Sverige AB, 556305-0284
Box 1537 L5 . -

Klaganden/ombudet
Motparten/ombudet

| | Forsékringskassan
|| Forvaltningsréatten

Socialstyrelsen

Foér kdnnedom
For atgard

|| For delgivning

581 15 Linkping

Ombud: Advokaten Helena Rosén-Andersson och bitréidande juristen
Filip Malm

Advokatfirman Lindahl KB

Box 11911

404 39 Goteborg

MOTPART

AB Ostgotatrafiken, 556038- 8950
Box 1550

581 15 Linkdping

Ombud: Bolagsjurist Jonas Jonsson
AB Ostgotatrafiken

Box 1550 '

581 15 Linkdping

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningstitten i Linkopings dom den 17 december 2015 i mél nr

6420-15, 6433-15 och 6434-15, se bilaga A

SAKEN
Overprovmng enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena

vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammatritten avslar verklagandena.

Dok.Id 191042

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-15 68 00 (vx) 036-16 19 68 mindag — fredag
550 02 Jonkdping E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00

www.kammarrattenijonkoping.domstol.se



KA.MMz_&_RRATTEN
1 JONKOPING
Avdelning 1:3

DOM

Mal nr 3559-3561-15

BAKGRUND

Aktiebolaget Ostgotatrafiken (Ostgotatrafiken) genomfor upphandlingar
avseende allmén och sirskild kollektivtrafik i vistra Ostergdtland (dnr
2015/0135), mellersta Ostergétland (dnr 2015/0136) samt dstra Ostergot-
land (dnr 2015/0137). Upphandlingarna genomférs som forhandlade forfa-
randen enligt LUF och #r uppdelade i ett flertal sa kallade anbudspaket.
Ostgotatrafiken meddelade den 17 september 2015 beslut att tilldela kon-
trakt i upphandlingarna. Av utvérderingsrapporterna for respektive upp-
handling framgar att eBuss i Sverige AB (eBuss) diskvalificerades i kvalifi-
ceringsfasen med motiveringen att ansokan inte bedsmdes uppfylla obliga-
toriska krav pa referensuppdrag och ddrmed inte fick tillféille att delta i den

vidare utvérderingen.
YRKANDEN

eBuss yrkar att kammarritten ska forordna att upphandlingarna ska goras

om.
Ostgotatrafiken motsétter sig bifall till verklagandena.
VAD PARTERNA ANFOR

eBuss

eBuss aberopar vad som anforts i forvaltningsrétten och tillagger i huvudsak
foljande. Kravet pd tva referensuppdrag, utan koppling till viss omfattning
av uppdragen, 4r oproportionellt i forhéllande till de upphandlade kontrak-
ten och inte relevant for att prova leverantorernas tekniska kapacitet att ut-
fora respektive kontrakt. Kravet &r av samma skil olikbehandlande eftersom
leverantorerna inte kvalificeras utifran objektiva och sakligt godtagbara

kriterier for teknisk kapacitet. Nér anbudsansskningarna limnades var det
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inte kéint for leverantSrerna hur ménga fordon som krévdes for att utfora
upphandlingskontrakten. Nir kvalificeringen gjordes var det heller inte klart

vilka anbudspaket leverant6rerna skulle komma att 1mna anbud pa.

Det #r heller inte relevant att s#tta nivan for kapaciteten i férhéllande till
antalet uppdrag, definierat som antal avtal. Olika upphandlande enheter
viljer att upphandla trafik for olika trafikomréden pa olika sitt vid varje
given upphandling. Leverantérer har d8, beroende pa tidigare upphandlande
enhets val av uppligg, olika forutsittningar att pavisa sin kapacitet genom
att uppfylla krav pa antal uppdrag. Ostgotatrafiken genomforde en sidan
sammanslagning av avtal vid upphandlingen av bolagets nuvarande avtal,
vilket &r det avtal som &beropas som referensuppdrag. Det nuvarande avtalet
med sex depéer bestod tidigare av sex olika avtal, ett for varje depé. Begrep-
pet uppdrag eller avtal siger dérfor inte nigonting om leverantorens kapa-
citet att utfora det upphandlade avtalet utan visar endast hur en upphand-
lande enhet har valt att dela upp sin tidigare trafikupphandling. eBuss har
inte uppfattat kravet pa referensuppdrag sa att det skulle avse tvd olika avtal
utan istillet att det riickte med tvé olika uppdrag och bedomt att varje depé

utgdr ett uppdrag.

De angivna referensuppdragen visar att eBuss har den kapacitet som krévs
for att utfora den typ av uppdrag som upphandlingen avser. eBuss utfor
ocksé det nuvarande avtalet och Ostgotatrafiken har dérfor en god och till-
riicklig kunskap for att beddma att eBuss har den tekniska kapacitet och er-
farenhet som kriivs for att utfora de upphandlade kontrakten. Det &r dérfor
oproportionerligt, orimligt och olikbehandlande att diskvalificera eBuss nér
leverantsrer med sé@mre teknisk kapacitet i form av exempelvis fordonska-

pacitet har kvalificerats.

Forvaltningsrétten har inte heller bedomt referenskravets innebord mot bak-

grund av innehéllet i forfrigningsunderlaget eller de omsténdigheter som
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parterna har &beropat utan gjort en egen tolkning av kravets innebord utifrén

Nationalencyklopedins definition av begreppet uppdrag.
Ostgotatrafiken

Ostgotatrafiken Aberopar vad som anforts i forvaltningsrétten och tillagger i
huvudsak foljande. Ostgotatrafiken bestrider att det krav som uppstéllts i
samtliga tre upphandlingarna skulle strida mot proportionalitetsprincipen.
eBuss beskrivning av kravet som ett bevis for de olika anbudsanstkandenas
formaga att kunna erbjuda en fordonsnumerdr eller forméga att genomfora
storre trafikuppdrag visar pa en missuppfattning av referenskravets syfte
och innebdrd. Syftet med kravet pa tva referensuppdrag var att styrka den
anbudsstkandes erfarenhet av viss persontrafik och kénnedom om dess
forutsittningar. Att krav stillts pa tva referenser, oberoende av bolagens
storlek, beror pa anbudspaketens skiftande storlek samt Ostgotatrafikens
avsikt att frimja konkurrensen i upphandlingatna. D4 samtliga tre upp-
handlingar innehaller ett flertal anbudspaket med mellan ett fordon i de
minsta paketen upp till 27 fordon for det storsta, har det varit Snskvért med
en bred konkurrens av bade stérre och mindre leverantérer. Syftet med det
uppstillda kravet p anbudsstkanden att 1dmna tva referenser har dérfor inte
varit att faststilla antalet fordon som anbudsstkanden kunnat erbjuda utan
att visa pé en tillréicklig erfarenhet av att ha kort persontransporter med de

sirskilda forutsittningar det innebéir med allmén/sérskild kollektivtrafik.

Ett krav om endast en referens #r inte tillrackligt da det inte visar p& den
spridning eller kontinuitet som #r Snskvard. Endast ett utfort uppdrag kan

visserligen visa p att man har eller har haft ett uppdrag med rétt inriktning

. men inte visat p4 sédan kompetens att man kunnat erhélla fler uppdrag. Mot

bakgrund av syftet med att begéra tva referenser, har atgirden i forhallande
till proportionalitetsprincipen bade varit limplig och nddvéndig for att

uppné de efterstrivade syftet. Ostgotatrafiken delar inte eBuss uppfattning
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om att referenskraven skulle eller bor vara kopplade till viss omfattning. Ett

uppdrag av stérre omfattning ger inte automatiskt storre erfarenhet.

Det faktum att eBuss pa grund av brister i sin anbudansokan inte redovisat
de efterfragade referenserna kan inte séigas vara en sidan negativ effekt som
beror pa det uppstillda kravet. eBuss hade genom att beropa de samver-
kande underentreprendrernas olika uppdrag létt kunna uppfylla kravet pa tva
referenser. D4 nu eBuss inte &beropat mer #in ett uppdrag, oavsett dess stor-
lek eller antal bussar, kan inte Ostgotatrafiken behandla eBuss p& annat sétt
4n andra anbudssokande eftersom det skulle strida mot likabehandlings-
principen. eBuss har givits samma fSrutséttningar som andra anbudssokande
att inkomma med efterfrigade uppgifter. Négon diskriminering sdsom

eBuss vill gora gillande har alltsd inte skett.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i malen 4r om det finns skél att ingripa i upphandlingarna enligt

16 kap. 6 § LUF. Avgorande for frégestillningen &r dérvid hur begreppet
referensuppdrag som anvinds i forfragningsunderlagen ska tolkas.
Begreppets tolkning far betydelse for om eBuss ska anses ha uppfyllt i
forfragningsunderlaget stillt krav avseende referenser. eBuss har utéver
tolkningen av begreppet i utvirderingarna 4ven ifrdgasatt om kravet i sig &r
proportionerligt i forhallande till syftet. eBuss menar att eftersom kravet
stiillts utan relation till omfattning av referensuppdragen visar det inte
vilken teknisk och ekonomisk kapacitet anbudsgivaren besitter och dérmed

uppnés inte syftet med kravstillningen.
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Har eBuss angett ett eller flera referensuppdrag?

I det aktuella kravet anges att det till anbudsansokningarna ska bifogas en
referensforteckning som omfattar minst tva referenser avseende tvé skilda
uppdrag under de senaste tre aren, som visar anbudssokandens tidigare erfa-
renheter av andra liknande uppdrag innefattande allmén- och/eller sérskild
kollektivirafik. Kravet 4r obligatoriskt och syftet anges vara att sékerstélla
att leverantoren har erfarenhet av liknande arbeten. Begreppet referens-

uppdrag #r inte definierat i forfrigningsunderlaget.

Kammarriitten anser att beddmningen av vad som ska avses med liknande
referensuppdrag méste utga frén hur kravet uppfattas i forhallande till for-
fragningsunderlaget. Det &r ett obligatoriskt krav och potentiella leveran-
torer ska da kunna utgé frin att kravet &r si viktigt att den som inte upp-
fyller kravet avstar fran att ldmna anbud (jfr. Hogsta forvaltningsdomstolens

avgdranden den 20 maj 2016 i mal nr 555-15 samt 2691-15).

Eftersom det anges att kravet pé referensuppdrag ska avse andra liknande
uppdrag innefattande allmén- och/eller sérskild kollektivtrafik &r det av
betydelse for tolkningen av begreppet vad som i forfrigningsunderlaget

anges att den aktuella upphandlingen avser.

Enligt kammarritten méaste avsikten med upphandlingen anses vara att inga
avtal med leverantdrer for att utfora driften av allméin och sérskild kollektiv-
trafik i olika omréaden i Ostergdtland. Ett liknande referensuppdrag enligt
hér aktuellt forfragningsunderlag, med beaktande av likabehandlingsprin-
cipen, ska dérfor anses utgoras av ett med upphandlingen motsvarande

avtal.

Avgdrande for frigan om eBuss anbud ska anses uppfylla kravet pé refe-

rensuppdrag ir vad de avgivna referensuppdragen bestar i. Det &r ostridigt i
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malen att det for referensuppdragen foreldg ett trafikavtal, men som avsag

ett flertal depder, och att det dr depderna som angivits som referensuppdrag.

Med ovanstiende resonemang utgér de angivna depéerna endast ett refe-
rensuppdrag och eBuss anbudsansékan kan dérfor inte anses uppfylla kravet
pa minst tva referensuppdrag. Anbudsansékan har dérfor rétteligen forkas-
tats med hénvisning till likabehandlingsprincipen. Skl for ingripande enligt
LUF foreligger dérfor inte och dverklagandena ska dérfor avslés i den

delen.
Ar kravet oproportionerligt?
eBuss har #ven anmirkt pa kravet i sig, och menar att det &r oproportioner-

ligt. Kammarritten instdimmer i detta avseende i forvaltningsrittens bedom-

ning och dverklagandena ska dérfor #ven i denna del avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).
BindEran ot Nk
| ‘ NS

Kammarrittsriden Bengt Green (ordforande) och Andérs Davidson samt
tf. kammarrittsassessorn Hanna Shev (referent) har deltagit i avgdrandet.

Foredragande: Katarina Birkefall
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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Aktiebolaget Ostgotatrafiken (Ostgotatrafiken) genomfor upphandlingar
avseende allmin och sérskild kollektivtrafik i viistra Ostergdtland,

dnr 2015/0135, mellersta Ostergdtland, dnr 2015/0136, samt dstra Ostergot-
land, dnr 2015/0137. Upphandlingarna genomfors som férhandlade forfa-
randen enligt LUF och #r uppdelade i flera anbudspaket. Ostgétatrafiken
meddelade den 17 september 2015 beslut att tilldela kontrakt i upphandling-
arna. Av utvirderingsrapporter till besluten framgar att eBuss i Sverige AB
(Bolaget) diskvalificerades i anbudsanstkningsfasen med motiveringen att
Bolaget inte bedémdes uppfylla stillt obligatoriskt krav pa referenser i
tredje punkten p4 s. 2 i respektive inbjudan att ldmna anbudsanstkan i upp-

handlingarna (forfragningsunderlagen).

Bolaget ansdker om dverprovning av upphandlingarna och yrkar att forvalt-

ningsriitten ska besluta att dessa ska goras om.
Ostgotatrafiken anser att ansékningarna om $verprdvning ska avslas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Bolaget

Ostgétatrafiken har diskvalificerat Bolaget i strid mot likabehandlingsprin-
cipen eftersom Bolagets sex referensuppdrag utgdr minst tva skilda uppdrag
i den mening som avses i forfrigningsunderlagen. Ostgotatrafiken har ocksa
utformat forfrigningsunderlagen i strid mot transparensprincipen genom att
stiilla krav pa tva skilda referensuppdrag utan att klargora att det ocks inne-
bir ett krav pa tvé skilda avtal. Det har paverkat Bolagets sitt att utforma
sitt anbud. Det strider ocksé mot proportionalitetsprincipen att tillimpa ett

krav pa tva skilda referensuppdrag mot Bolaget innebérande att Bolaget -
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som har tillricklig teknisk kapacitet for att utfora de upphandlade kontrakten
och har bevisad erfarenhet av att utfora den typ av uppdrag som upphand-
lingarna avser - ska diskvalificeras enbart av det skélet att Bolagets refe-

rensuppdrag inte utgdrs av skilda avtal.

Bolaget har uppfattat forfragningsunderlagen sé att Bolagets sex referens-
uppdrag utgdr sex skilda uppdrag enligt det aktuella kravet i forfrgnings-
underlagen. Ostgotatrafikens svar pa frdga 1 och 2 i Fragor och svar for
upphandliﬁgen ger ocksa en leverantor det intrycket. Dessa frgor och svar
var tillgéngliga for samtliga anbudssSkande innan tidsfristen for att in-
komma med anbudsansékan 18pte ut. Bolaget har varken i referensblanket-
ten eller pa nigot annat vis gjort géllande att det &r frAga om ett enda upp-
drag. Av forfrdgningsunderlagen framgér inte att kravet pé tvé skilda upp-
drag ocksa innebir ett krav pa tva skilda avtal. Vad som angetts i dokument
utanfor de aktuella upphandlingarna, t.ex. Ostgbtatrafikens befintliga eller
tidigare avtal, saknar betydelse for upphandlingarna och for vad Bolaget har
haft anledning att utga frin nir Bolaget limnade in sina anbudsanskningar.
Hade Bolaget uppfattat att Ostgdtatrafiken stéller krav pa tvé skilda avtal
hade Bolaget sjilvfallet vervigt att 1imna anbud i samarbete med annan
och hade exempelvis kunnat &beropa ytterligare ett referensuppdrag frén ett
annat avtal genom samarbete med en underleverantér. Det har Bolaget inte
gjort eftersom Bolaget har uppfattat att dess egna referensuppdrag vl upp-
fyller kravet i forfrigningsunderlagen. Bolaget har dérfor utgatt frén att Bo-
lagets anbud har uppfyllt kravet pa referensuppdrag.

Aven om de sex referenserna ska anses avse ett enda uppdrag ska de anses
tillrsickliga for att uppfylla kraven for kvalificering. Referenserna utgor be-
visning om anbudsstkandens tekniska kapacitet och erfarenhet att utfora de
upphandlade kontrakten for allmén eller sérskild kollektivtrafik. Sadan be-
visning kan inte lagligen begrénsas till att utgdras av referenser for tvé olika

uppdrag eftersom det strider mot likabehandlings- och proportionalitetsprin-
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cipeni 1 kap. 24 § LUF.

Ett krav p4 att det ska vara tvé olika referenser frén tva olika uppdrag ar
dessutom varken relevant fr upphandlingarna eller av vésentlig betydelse
for upphandlingarna. Ett sddant krav #r dérfor oproportionerligt. Det som
ska kunna utlisas av referenserna #r att leverantoren har den tekniska kapa-
citet som krivs for ait utfora sddana uppdrag for allmén och/eller sérskild
kollektivtrafik som de aktuella upphandlingarna avser. Ostgotatrafiken kan
sikerstilla leverantdrernas tekniska kapacitet genom en mindre ingripande
och mer rimlig atg#rd #n vad ett krav pa just tva referensuppdrag utgor.
Detta sérskilt mot bakgrund av att Ostgétatrafiken inte har kréivt att refe-
rensuppdragen ska vara av en viss omfattning. Bevisningen om tva refe-
rensuppdrag behover dérfor inte siga nigonting om leverantdrens kapacitet
att utfora den typ av uppdrag som upphandlingarna avser utan bara att det ar
friga om tva olika referensuppdrag. Det siger sig sjélvt att ett sadant krav
inte 4r lampligt, effektivt eller nddvindigt att upprétthaila for att prova leve-
rantorernas tekniska kapacitet att utfora de upphandlade kontrakten. Ostgo-
tatrafikens tillimpning av kravet medfor att leverantdrer som har uppdrag
for en uppdragsgivare som, liksom Ostgotatrafiken, tillimpar ett avtal for
flera olika uppdrag (depéer) inte kan uppfylla kravet trots att leverantdren
hade gjort det om uppdragsgivaren hade tagit fram ett avtal per depA. Defta
trots att varje depé kriver en viss teknisk kapacitet oavsett om det har upp-

réttats ett avtal per depd eller ett avtal for flera depéer.

Ostgotatrafiken tillimpar ett proportionellt krav mot leverantSrer som har
bedrivit verksamhet i kortare tid #n tre 4r. Skélet &r att det foljer av upp-
handlingslagstifiningens principer och réttspraxis att krav pa teknisk kapa-
citet endast syftar till att utvisa att leverantSren har formaga att utfora kon-
traktet. Nystartade leveranttrer har dérfor ritt att dberopa en annan typ av
bevisning for sin kapacitet att utfora kontraktet dn referenser for leveranto-

rens tidigare utforda kontrakt. Det saknas skl att inte tillémpa kravet pa
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teknisk kapacitet p3 ett proportionerligt sétt dven i Svrigt. Den leverant6r
som, i likhet med Bolaget, har visat sig ha en teknisk kapacitet att utfora
kontrakten for allmén eller sirskild kollektivtrafik genom sina dberopade
referenser ska dérfor, oavsett om referenserna ska anses avse tva eller fler

skilda uppdrag eller ett enda uppdrag, vara kvalificerad att ldmna anbud.

Bolaget har siledes den tekniska kapacitet och den tidigare erfarenhet av
andra liknande uppdrag innefattande allmin och/eller sérskild kollektivtrafik
som kravs for att utfora kollektivtrafik enligt de upphandlade kontrakten. Ett
krav p& minst tvA referensuppdrag ska dérfor inte uppritthallas mot Bolaget

utan Bolagets referenser ska betraktas som tillrédckliga.

Bolaget gor inte gillande att Bolaget ska sirbehandlas utan att Ostgotatrafi-
ken ska genomfbra upphandlingarna enligt LUF. Eftersom Ostgotatrafiken
inte har gjort det har Bolaget uteslutits ur upphandlingarna och ddrmed lidit

eller riskerat att lida skada.
Ostgotatrafiken

Ostgotatrafiken har genomfort upphandlingen i enlighet med LUF och de i
upphandlingen st#llda kraven. Bolaget har inte beddmts uppfylla de i for-
fragningsunderlagen stéllda kraven varfor Bolagets anbudsansokningar med

ritta har diskvalificerats frén fortsatt deltagande.

Av den referensblankett som ingetts med anbudsansdkningarna framgér
Klart att Bolaget endast limnat uppgift om ett referensuppdrag. Att trafiken
utgér frén olika depder innebér inte att trafiken ska ses som fler &n ett upp-
drag da detta #r ett och samma uppdrag. Det framgér vidare av den blankett
som Bolaget ingivit tillsammans med anbudsanskningarna att dven Bolaget
sjalv sett trafikavtalet betriffande expressbusstrafiken som ett uppdrag. Det

faktum att Bolaget valt att limna kontaktperson for varje depa for sig har
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inte heller det nagon betydelse for uppdraget i sig d& Ostgotatrafiken endast
stallt krav pa en kontaktperson for varje uppdrag.

Som framgar av forfrigningsunderlagen har Ostgotatrafiken varken stillt
krav p& uppdragens volym, omfattning eller pa att uppdragen ska ha olika
uppdragsgivare. Att i samband med kvalificeringen beddma olika referens-
uppdrag olika mycket virda beroende pé dess volym torde strida mot sévil
likhetsprincipen som transparensprincipen varfor en sédan jamforelse av
uppdragens volym och omfattning som Bolaget vill gora géllande, dér ett
uppdrag pa grund av volym och omfattning ska riknas som tv4, 1ater sig infe
giras med mindre n att reglerna for en sddan jaimforelse finns klart be-

skrivna i inbjudan fran borjan, om ens da.

En upphandlande enhet har rétt att sjélv stélla de krav som skall gélla i upp-
handlingen s linge som de principer som kommer till uttryck i 1 kap. 24 §
LUF inte trids forir. Kravet pa anbudssokande att kunna redovisa tva refe-
renser avseende tva skilda uppdrag som visar anbudssokandens tidigare er-
farenhet av andra liknande uppdrag innefattande allmén och/eller sérskild
kollektivtrafik #r bade indamalsenligt och inte for ingripande eller p& nagot
siitt overdrivet jamfort med det efterstréivade syftet. Ostgotatrafiken har gjort
bedomningen att de flesta anbudsgivare med erfarenhet av allm#n och/eller
sirskild kollektivtrafik inte haft ndgra problem med att visa tillrdcklig erfa-
renhet i enlighet med kraven. Kraven har dérmed béde ett naturligt samband
med det som ska upphandlas och star i proportion till det behov som ska
tiickas. Av de tre upphandlingar av allmén och sirskild kollektivtrafik som
genomforts for vistra, mellersta och Ostra Ostergdtland har endast 2 av 27, 1
av 25 respektive 2 av 29 av de anbudssékande inte kvalificerat sig pa grund

av att man inte kunnat redovisa tillréickliga referenser.

D4 en upphandlande enhet har betydande utrymme att ange vilka krav man

vill stilla i en upphandling, och sa linge dessa krav ér bade dndamalsenliga
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och har ett ssamband med det som upphandlas, torde det strida mot likbe-
handlingsprincipen att bedéma Bolagets enda referensuppdrag som tillréck-
ligt i jimforelse med konkurrerande anbudsgivares anbudsansokningar ddr
referensuppdrag inlimnats i enlighet med stéllda krav. Ostgotatrafiken har
inte stillt krav pé viss storlek av tidigare referensuppdrag for att detta ska
kunna tillgodoriiknas en sékandes anbudsansékan. D4 det torde strida mot
gillande upphandlingsregler att exkludera mjligheter for leverantdrer med
relativt nystartad verksamhet att kunna kvalificera sig till uppdragen har
kravet pa tva olika referenser omformulerats till att avse de i den nystartade

verksamhetens bolagsmén och deras personliga erfarenhet.

Bolaget har sedan tidigare ett trafikavtal med Ostgotatrafiken avseende upp-
draget att kora expressbusstrafiken 1 Ostergétland. Att Bolaget nu inte skulle
kunna skilja mellan betydelsen av trafikavtal, uppdrag och depa later myck-
et mirkligt nir det i gillande trafikavtal inte verkar vara ett problem. Inte
heller verkar 6vriga anbudsstkande ha haft nagra problem med distinktion-

en mellan begreppen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forfragningsunderlagen

Ostgotatrafiken har i inbjudningarna till anbudsansokan uppstéllt foljande
krav:

For att kunna kontrollera att anbudssokande uppfyller de krav pd ekono-
misk och teknisk kapacitet som krdvs for utférande av uppdraget ska an-
budssékande Iimna in foljande handlingar/uppgifier tillsammans med sin
anbudsansokan:

[

o Anbudssokanden ska, for att anses kvalificerad for uppdraget, kunna
visa en referensforteckning, som minst omfattar tvd referenser avseende
wvé skilda uppdrag under de senaste tre dren, som visar anbudssokan-
dens tidigare erfarenhet av andra liknande uppdrag innefattande all-
mdn- och/eller sdrskild kollektivirafik.
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[..]

For nystartat bolag som drivit verksamhet kortare tid dn tre dr eller, for
enskild firma eller juridisk person under bildande, och som inte kan uppvisa
referenser enligt ovan, ska motsvarande uppgifter anges i anbudsansokan
som styrker tidigare erfarenhet hos dem som ska ansvara for tillhandahdl-
landet av ticinsterna, t.ex. genom intyg frdan tidigare arbetsgivare.

[-]
Forvaltningsridttens bedomning

Foremal for provningen

I mal om 6verprdvning enligt LUF giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sétt ska ange pa vilka
omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens provning bor

begrénsas till de grunder som parten &beropar (RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsritten har att prova om det pd grundval av vad Bolaget anfort &r
visat att Ostgotatrafiken har brutit mot ndgon av de grundliggande principerna
eller ndgon annan bestimmelse i LUF och att detta medfort att Bolaget lidit
eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LUF). De grundliiggande principer-
na innebiir att upphandlande enheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande sitt, genomféra upphandlingar pé ett ppet sétt samt
jaktta principerna om msesidigt erkinnande och proportionalitet (1 kap. 24 §

LUF).

Ar det stiillda kravet transparerit och uppfyller Bolaget det?

Férvaltningsritten har inledningsvis att prova huruvida det stillda kravet om
minst tva referenser avseende tv skilda uppdrag strider mot den grundlég-
gande principen om transparens samt huruvida Bolaget uppfyller det stéllda
kravet genom den referensforteckning som lémnats tillsammans med

anbudsansokningarna.
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Bolaget har i detta avseende gjort gillande att Ostgotatrafiken, for det fall
kravet ska tolkas pa det sitt som Ostgdtatrafiken angett, har utformat for-
fragningsunderlagen i strid med transparensprincipen genom att stélla krav
pa tva skilda referensuppdrag utan att klargora att det ocksé innebér ett krav
pé tvé skilda avtal. Bolaget har vidare gjort géllande att det har uppfyllt det
stillda kravet genom limnad referensforteckning omfattande sex skilda
uppdrag. Ostgotatrafiken har mot detta invént att kravet ar tydligt stéllt samt
att Bolagets referensforteckning endast omfattar ett uppdrag, som avser ut-
forande av trafik fran sex olika depéer, och att Bolaget dérfor inte uppfyller
det stillda kravet.

Forvaltningsritten konstaterar att forfragningsunderlagen i aktuella upp-
handlingar inte innehaller ndgon definition av begreppet uppdrag. Ledning
for vad som avses med begreppet fir ddrmed l&mpligen sokas i det allménna
sprakbruket. Av Nationalencyklopedins ordbok framgér att uppdrag dr det-
samma som arbetsuppgift (av viss betydelse) som négon tilldelats for utfo-
rande under viss tidsrymd. Denna definition applicerad pa den i malen
omdiskuterade bilagan med referenser som Bolaget bifogat sina anbudsans-
Okningar, innebér enligt fbrvalfningsréittens mening, att Ostgdtatrafiken
méste anses ha tilldelat eBuss arbetsuppgiften att under en viss tid utfora
expressbusstrafik inom ett visst geografiskt omrade. Detta synsitt innebér
att utforandet av expressbusstrafiken &r att betrakta som e#f uppdrag. Att
Bolaget anvént sig av sex olika depder vid utforandet av expressbusstrafiken
ir, enligt forvaltningsrittens mening, snarast en frdga om organisering av
sjélva uppdraget. Denna uppfattning av vad ett uppdrag dr ligger ndra Ost-
gotatrafikens forsok till definition av vad som avsetts med begreppet i fore-
varande upphandlingar. Ostgbtatrafiken har i yttrande, sdsom fdrvaltnings-
ritten forstar det, gjort gillande att det uppstéllda kravet pé att ange tva
skilda referensuppdrag innebir ett krav pa tvé skilda avtal. Bolaget & sin
sida har utan nirmare forklaring till sin tolkning av begreppet uppdrag hév-

dat att varje dep4, i vilka bussar avsedda for ett visst geografiskt omrade &r
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stationerade, utgor ett uppdrag. Frimst mot bakgrund av vad som fram-
kommit om begreppet i det allménna sprakbruket, men dven med beaktande
av att det inte framkommit att vad som avsetts med begreppet uppdrag
skulle ha véallat ndgra problem for andra leverantorer, anser forvaltningsrét-
ten att kravet pa att ange tva skilda uppdrag méste anses vara tillréckligt
klart och tydligt for att en rimligt informerad och normalt ansvarsfull leve-
rant6r ska forstd dess innebord. Ifragavarande krav stér saledes inte i strid
med transparensprincipen. Da Bolaget endast kan anses ha lémnat referenser
avseende ett uppdrag, har Bolaget inte uppfylit det stéllda kravet pa tvd
skilda uppdrag. Ostgotatrafiken har dirmed haft fog for sitt beslut att dis-

kvalificera Bolaget i anbudsansdkningsfasen.

Ar kravet proportionerligt?

Nista fraga som forvaltningsritten har att prova dr huruvida det stillda kravet
strider mot den grundléggande principen om proportionalitet p4 det sétt som

Bolaget gor gillande.

Bolaget hévdar att det har tillrdcklig teknisk. kapacitet for att utféra de upp-
handlade tjénsterna och har bevisad erfarenhet av att utféra den typ av upp-
drag som upphandlingarna avser. Bolaget gor dirfor géllande att det strider
mot proportionalitetsprincipen att tillimpa ett krav pa tva skilda referens-
uppdrag mot Bolaget innebérande att Bolaget ska diskvalificeras enbart av
det skilet att Bolagets referensuppdrag inte utgors av skilda avtal. Bolaget
menar att Ostgétatrafiken kan sikerstilla leverantdrernas tekniska kapacitet
genom en mindre ingripande och mer rimlig &tgérd &n att uppstélla ett krav
pé just tva referensuppdrag, sirskilt mot bakgrund av att Ostgétatrafiken
inte har kriivt att referensuppdragen ska vara av en viss omfattning. Ostgota-
trafiken har invént att kravet pa tva referenser avseende tva skilda uppdrag

ar Andamalsenligt, inte for ingripande eller pa nagot sétt verdrivet jamfort
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med det efterstriivade syfiet samt har ett naturligt samband med det som ska

upphandlas och star i proportion till det behov som ska téickas.

En upphandlande enhet har en 1&ngtgéende frihet att utforma forfrignings-
underlaget och stélla de krav som den anser behovs for att sdkerstilla syftet
med upphandlingen, forutsatt att kraven inte strider mot LUF eller unions-

réttsliga principer.

Proportionalitetsprincipen, som #r en av de grundldggande principerna, in-
nebir att en upphandlande enhet inte far stélla hogre krav pd leverantdren dn
vad som behdvs och som fir anses vara #indamalsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt ssmband med och st i
proportion till det behov som ska téickas. Av EG-domstolens praxis rorande
proportionalitetsprincipen framgér att en beddmning ska goras i tre steg. For
det forsta ska en bedémning gdras om det dr en ldmplig och effektiv dtgérd
for att uppnd det efterstriivade syftet. For det andra ska en beddmning goras
om &tgirden 4r nddvindig for att uppna det efterstrévade syftet, satillvida att
det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska det be-
domas om den negativa effekten som atgérden fér 4r oproportionerlig eller

overdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Férvaltningsritten finner inte skil att ifrigasitta Ostgdtatrafikens uppfatt-
ning om att det stillda kravet sikerstiller Ostgotatrafikens behov av att
kunna beddma leverantdrens ldmplighet och forméga att utfora uppdraget.
Huruvida Ostgotatrafiken har kunnat koppla kravet pa referenser dven till
viss storlek och omfattning av referensuppdragen ér irrelevant for bedom-
ningen av kravets propottionalitet i dess nuvarande utformning eftersom en
sidan ytterligare utveckling av kravet hade inneburit ett hogre stillt krav
medan proportionalitetsprincipen &r &mnad att sékerstilla att en upphand-
lande enhet inte far stilla hogre krav pa leverantdren #n vad som behovs.

Syftet med det uppstillda kravet pa referenser fran tvé olika uppdrag ér,
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enligt Ostgotatrafiken, att sikerstilla att potentiella leverantorer har tillrick-
lig erfarenhet av att genomftra sddana uppdrag som dr foremal for ifrdgava-
rande upphandlingar. Det stéllda kravet framstar, enligt forvaltningsréttens
uppfattning, som bade lampligt och effektivt for att uppna detta syfte. Bola-
get kan dértill inte anses ha visat att kravet inte varit nddvéndigt for att
uppna det efterstréivade syftet. Den negativa effekt som uppstéllda krav kan
fa for Bolaget kan heller inte anses vara oproportionerlig i forhéllande till
det efterstriivade syftet. Det aktuella kravet kan saledes inte anses strida mot

proportionalitetsprincipen.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det som ovan anforts samt med hénsyn till att Bolaget inte
heller visat att Ostgotatrafiken i dvrigt handlat i strid med de grundliggande
principerna i 1 kap. 24 § LFU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag,
finner forvaltningsriitten att det saknas skil for ingripande enligt 16 kap. 6 §
LUF. Ansotkningarna ska ddrmed avslés.

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

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Stefka Bokmark.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarrditten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en siddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstdind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av rattstillimpningen att Gverklagandet privas eller om det finns synnerliga
skal till sddan provning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stér kammarrittens beslut fast. Det &dr dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av tverklagandet till Hogsta fSrvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

I'mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandiing pé forsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d& kammarritten inte har fattat ndgot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fr avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mélet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstéindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med éverklagande ska innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobilielefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift #ndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, milnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att f& provningstillstand.
4. den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill {3 till stdnd och skélen for detta.

5. de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje stirskilt bevis.
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