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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT
Forvaltningsritten avslar ansokan.

Férvaltningsritten interimistiska beslut den 1 juli 2010 upphér ddrmed att

gélla.
BAKGRUND

Jénkopings kommun genomfor en upphandling, handlagd som ett 6ppet
forfarande, benimnd Skolskjutsar i Jonkdpings kommun 09/38. Genom
tilldelningsbeslut har annan leverantdr &n Nya Hovslétts Bussresor AB
(bolaget) antagits. Bolaget har ansokt om 6verprévning och Forvaltnings-
ritten har den 1 juli 2010 beslutat att upphandlingen inte far avslutas innan

nagot annat har beslutats.
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YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att Férvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska go-
ras om och anfor bl.a. f5ljande. Anbuden i upphandlingen &r enligt forfrag-
ningsunderlaget endast giltiga t.o.m. den 31 juli 2010. Eftersom anbudsti-
den 16pt ut saknas giltiga anbud i upphandlingen. Upphandlingen ska redan
pé grund av denna omstéindighet géras om. Vidare finns &ven f6ljande
grunder till att upphandlingen ska géras om. Jonkdpings kommun har ge-
nomfort upphandlingen utan att ta hiansyn till de gemenskapsrittsliga prin-
ciperna som ska tillimpas vid all offentlig upphandling. Upphandlingen &r
dérfor inte réttsenlig. Kommunen har tilldelat kontrakt till Jonkpings
Skolskjutsgrupp AB (Skolskjutsgruppen) trots att Skolskjutsgruppen inte
uppfyllt samtliga i forfragningsunderlaget stéllda ska-krav. D4 anbudet inte
varit kvalificerat for utvirdering skulle detta rétteligen ha foérkastats. Ge-
nom att anta Skolskjutsgruppens anbud trots att detta inte uppfyllt samtliga
ska-krav har kommunen brutit mot de grundldggande principerna om
transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har hérigenom
lidit skada eller kan komma att lida skada. Konsekvensen av att anbudet
fran Skolskjutsgruppens anbud forkastas dr att det saknas giltiga anbud i
upphandlingen varfor upphandlingen ska géras om. Bolaget utvecklar sin

talan savitt avser skaderekvisitet i huvudsak enligt f6ljande.

Skaderekvisitet
Jonkopings kommun har upptagit Skolskjutsgruppens anbud till anbudsut-

virdering trots att detta &r ytterst bristfélligt och inte uppfyller samtliga
ska-krav. Diremot har kommunen inte givit bolaget ndgon mojlighet att
komplettera sitt anbud med bevis avseende kreditvardighet. Istéllet har
bolagets anbud diskvalificerats omedelbart. Detta forfarande strider mot 1
kap. 9 § LOU.
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Det #r inte riktigt att kommunen saknat mojlighet att begéra komplettering
av bolagets anbud. Enligt f6rfragningsunderlaget ska anbudsgivaren vid
tiden for anbudets inlimnande inneha ldgst ratingen Kreditvardig enligt
Credit Safe eller pa annat sitt bevisa att foretagets ekonomiska stéllning
motsvarar stillda krav for denna rating. Vidare 1amnas utrymme for fritext-
svar i enlighet med foljande fraga: ”Om ni inte uppfyller efterfrdgad kre-
ditvardighet enligt Credit Safe, redovisa att foretagets ekonomiska stll-
ning motsvarar stillda krav”. Det finns séledes en mdojlighet att redovisa
uppfyllandet av kravet pé annat sitt och dérmed &ven att begira en kom-

plettering i form av en bankgaranti eller dylikt.

Bolaget anser vidare att kravet som s&dant &r alltfor 1ngtgéende och stri-
der mot proportionalitetsprincipen. Bolaget har en god ekonomisk utveck-
ling som kan verifieras och kommer att bedomas som kreditvérdigt efter
nista bokslut. Den negativa effekten, d.v.s. att bolagets anbud forkastas
trots att bolaget har méjlighet att offerera de i forfragningsunderlaget efter-
fragade tjinsterna, dr ddrfor oproportionerlig i forhallande till det efterstra-

vade syftet.

Jonkopings kommun anser att férvaltningsritten ska avslé bolagets anso-
kan och anfor bl.a. féljande. Vid forhandlingarna med Skolskjutsgruppen
har giltighetstiden for deras anbud f6rléngts t.o.m. den 31 december 2010,
varfor detta inte utgor grund for att géra om upphandlingen. Eftersom bo-
lagets anbud inte varit kvalificerat enligt kvalificeringskraven i forfrag-
ningsunderlaget s& har bolaget varken lidit skada eller kunnat komma att
lida skada. Den antagne leverant6rens anbud har uppfyllt alla krav stéllda i
forfragningsunderlaget. Jonkopings kommun utvecklar sin talan avseende

skaderekvisitet i huvudsak enligt foljande.
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Skaderekvisitet

Enligt forfragningsunderlaget skulle anbudsgivarna uppné kreditratingen
Kreditvardig enligt Credit Safe. Bolaget erhaller endast ratingen Kredit
mot sikerhet enligt Credit Safe. Trots erbjuden mojlighet i forfrdgningsun-
derlaget har bolaget inte bifogat négot bevis pa att det forhaller sig pé an-
nat sitt. Bolaget i sitt anbud endast pastatt att det &r kreditvirdigt enligt
Credit Safe. Bolagets anbud har dérfor inte kunnat utvérderas. Eftersom
bolagets méjlighet att 4 kontraktet inte minskats har bolaget inte kunnat
lida skada.

Av 9 kap. 8 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far begéra
komplettering om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrens-
begrénsning. Det #r inte en tvingande regel for en upphandlande myndig-
het utan en mojlighet som dock forutsétter att det finns négon uppgift i ett
anbud som kan konkretiseras genom komplettering. Da det i bolagets an-
bud inte finns ndgon uppgift att konkretisera saknas rétt for kommunen att

begira komplettering.

DOMSKAL

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantSrer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § LOU fér en upphandlande myndighet till4ta att en an-
budssskande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller fel-
rikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet.
Myndigheten far begira att en anbudsansékan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller konkur-

rensbegrinsning. Myndigheten far ocksé begéra att en leverantor fortydli-
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gar eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i 10 och 11

kap.

Av 11 kap. 2 § LOU framgér foljande. En upphandlande myndighet far
stdlla krav pa en ldgsta niva for anbudssokandes och anbudsgivares eko-
nomiska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa skall 6verens-
stimma med bestimmelserna i 7 — 15 §§ . Omfattningen av den informa-
tion som avses 1 6 — 15 §§ samt de l4gsta nivéerna for den kapacitet som
krivs for ett visst kontrakt skall ha samband med kontraktsféremélet och
sté i proportion till detta. De krav pé kapacitet som stélls upp ska framgé

av annonsen om upphandling.

Enligt 11 kap. 7 § LOU kan bevis pé en leverant6rs ekonomiska kapacitet
utgdras av

1. uppgift om foretagets samlade omséttning och, i1 forekommande fall,
omsittningen for det verksamhetsomrade som upphandlingen géller for de
tre senaste verksamhetsaren eller den kortare tid under vilken verksamhe-
ten bedrivits,

2. balansrékningar eller utdrag ur dem, eller

3. intyg fran banker eller, i fsrekommande fall, bevis pé relevant ansvars-

forsékring for verksamheten.

Av orden “kan utgéras av” foljer att upprékningen inte &r uttdmmande och
alltsa att andra bevis m.m. kan godtas (jfr EG-domstolens dom i de férena-

de mélen C-27/86, 28/86 och 29/86, CEI m.fl., REG 1987, s. 3347).

Av 11 kap. 9 § LOU framgér foljande. Om en leverantdr har ett godtagbart
skl for att inte visa de handlingar och uppgifter som den upphandlande
myndigheten begér, far leverantdren visa sin ekonomiska kapacitet med

négon annan handling som den upphandlande myndigheten finner lamplig.
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116 kap. 1 § LOU anges att en leverant6r som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om dtgérder enligt paragrafen. 12 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlag-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestdimmelse i denna
lag och detta har medfért att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har i réttsfallet RA 2009 ref. 69 uttalat bl.a. att mél om
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhallanden mellan en-
skilda naringsidkare samt att som huvudprincip bor krivas att den part som
gor gillande att en upphandling ar felaktig pa ett klart sétt anger vilka om-

standigheter han grundar sin talan pa.

Férvaltningsritten gor foljande bedémning.

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling ér felak-
tig pa ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning #r begrénsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Anbudens giltighetstid

Kammarratten i Jonkoping har i beslut den 26 augusti 2010 i mél nr 942-10
tagit stillning till frigan om en forvaltningsrétt haft fog for sitt beslut att
avskriva aktuellt mél pa den grunden att giltighetstiden for de i upphand-
lingen limnade anbuden gétt ut. Dérvid uttalade kammarrétten bl.a. f6ljan-

de.

Kammarritten konstaterar att den aktuella upphandlingen, till
foljd av meddelade interimistiska beslut, inte &r att anse som
avslutad i den mening som avses i LOU. Sasom Konkurrens-
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verket konstaterar i sitt yttrande &r upphandling darfor att be-
déma som alltjimt pagdende. Den omsténdigheten att giltig-
hetstiden for de anbud som ldmnats har 16pt ut medf6r inte
négon annan bedémning. Kammarritten instimmer i Konkur-
rensverkets bedémning att det inte foreligger hinder att i sak
prova Sandas ansdkan om Sverprovning. Skl att avskriva
malet pa den grunden att giltiga anbud inte finns foreligger
darfor inte. Det 6verklagade beslutet ska séledes upphévas
och malet visas ater till férvaltningsritten for sakprovning.

Forvaltningsritten finner skil att ansluta sig till kammarréttens principiella
beddmning. Den omstindigheten att den i forfragningsunderlaget angivna
giltighetstiden for anbuden i upphandlingen har gétt ut paverkar darfor inte

forvaltningsrittens beddmning.

Skaderekvisitet

Fér att ingripande med stod av LOU ska kunna ske krévs att sékanden kan

anses lida eller kunna komma att lida skada. Enligt forvaltningsréattens me-
ning innebir detta att sékanden i vart fall ska haft mdjlighet att tilldelas
kontrakt i upphandlingen forsavitt ett lagstridigt agerande inte skett.

Det kan konstateras att 9 kap. 8 § LOU inte innefattar nigon réttighet f6r
leverantorer att fa vidta rittelse av sina anbud eller ndgon skyldighet for
upphandlande myndigheter att begéra fortydliganden eller kompletteringar.
Paragrafen ger endast upphandlande myndighet vissa begrénsade rattighe-
ter. Detta f5ljer av uttrycket far. Konsekvensen av detta &r att paragrafens

stadganden inte kan laggas till grund for nagot ingripande med stdd av
LOU i detta mal.

Niista sak for forvaltningsritten att ta stéllning till &r uppstéllandet, ut-
formningen och tillimpningen av kravet pa att anbudsgivaren vid tiden for
anbudets inlimnande ska inneha ligst ratingen Kreditvardig enligt Credit
Safe eller p& annat sétt bevisa att fretagets ekonomiska stéllning motsva-
rar stillda krav for denna rating. Enligt forvaltningsréttens mening utgor

krav pa grundlaggande kreditvirdighet i princip ett godtagbart krav pa
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lagsta niva for ekonomiskt kapacitet. Skl att géra en annan bedémning i
detta fall har inte framkommit. Det har inte gjorts géllande och inte heller i
ovrigt framkommit att Credit Safe:s krav for att anse att ett bolag &r kredit-
vardigt avviker fran vad som sedvanligt vid kreditprévningar. Vid en
sammantagen beddmning far dérfor kravet som sddant anses godtagbart
och proportionerligt. Det har inte framkommit nagot som tyder pd att kra-
vets innebord i ndgon del skulle ha varit oklar for leverantrerna. Aven
kravets utformning far dirfor godtas. Vad slutligen géller kravets tillamp-
ning finner forvaltningsritten foljande. Det kan konstateras att bolagets
anbud inte uppfyller det stillda kravet. Kreditvérdighet hade varit mdjlig
att styrka genom t.ex. en bankgaranti da kravet p kreditvérdighet enligt
Credit Safe inte uppfyllts. Nagon sadan alternativ handling har dock inte
&beropats. Som konstaterats ovan finns det ingen ritt att komma in med
sddan handling i efterhand. Hinder har darfor forelegat mot att anta bola-
gets anbud. D4 bolaget séledes inte haft majlighet att tilldelas kontraktet i
upphandlingen har det inte heller lidit skada och kan inte heller komma att
géra det i LOU:s mening. Dérvid noteras att det saknas skal for forvalt-
ningsritten att ta stillning till hur bolaget méjligheter att tilldelas kontrak-

tet vid ett nytt forfarande eventuellt skulle te sig.

Sammantagen bedomning

Férvaltningsritten finner vid en samlad bedémning att det saknas skal for

ingripande med stod av LOU. Bolagets ansokan ska dérfor avslas.

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

Knud Reinert



