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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

BAKGRUND

Orkelljunga kommun genomfdrde en upphandling av skolskjutstrafik for liséren
2010/11 —2012/13. Upphandlingen genomf6rdes med &ppet forfarande enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Kommunen beslutade genom
tilldelningsbeslut den 4 maj 2010 att anta R6ke Buss AB:s (Réke Buss) anbud
avseende paket 2, 3 och 4. Taxi 52000 i Orkelljunga AB (Taxi 52000) ansdkte om
dverprévning av upphandlingen och yrkade att anbudet frin Roke Buss skulle
forkastas. Taxi 52000 anforde till stod for sin ans6kan att forfrdgningsunderlaget
uppstillde ett krav pa taxifordon f6r paket 2, 3 och 4 samt att Réke Buss varken
hade taxifordon eller tillstind att driva taxiverksamhet. Forvaltningsrétten i
Malmé avslog ans6kningen. Efter verklagande av Taxi 52000 fann
Kammarritten i Gteborg i dom den 26 augusti 2010 (mél nr 2712-10) att av
utredningen framgick inte annat &n att Roke Buss inte uppfyllde de krav som
stilldes 1 upphandlingen. Kammarrétten forordnade att Orkelljunga kommuns
upphandling, paket 2-4, inte fick avslutas innan réttelse gjorts genom en ny
utvirdering varvid Réke Buss anbud inte skulle utvérderas. Ny utvirdering har
darefter gjorts 1 enlighet med forordnandet. Orkelljunga kommun har i ett
tilldelningsbeslut den 3 september 2010 antagit Taxi 52000:s anbud avseende
paket 2 och 3 och Bo Nilsson med firma Taxi Bosses (Taxi Bosse) anbud

avseende paket 4.

Roke Buss ansékte om dverprovning av det nya tilldelningsbeslutet hos
Forvaltningsritten i Malmo som avslog ansékningen. I det nu 6verklagade
beslutet har kammarritten upphévt forvaltningsréttens dom och avvisat
Roke Buss ansdkan med hinvisning till att bolagets anbud uteslutits genom

kammarrittens lagakraftvunna dom den 26 augusti 2010.
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YRKANDEN M.M.

Réke Buss yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen upphéver kammarréttens beslut
att avvisa bolagets ansékan om &verprovning och aterforvisar mélet till kammar-
ritten for prévning i sak. Till stdd for sin talan anfér Réke Buss bl.a. foljande.
Bolaget har talerstt i malet eftersom Orkelljunga kommun har fattat ett nytt
tilldelningsbeslut och utsett en annan leverantdr till vinnande i upphandlingen.
Bolaget #r att anse som leverantor eftersom det ldmnat anbud i upphandlingen.
Det tilldelningsbeslut som bolaget vill fa provat medfor att bolaget lidit eller
riskerar att lida skada. Det nya tilldelningsbeslutet &r vidare en s&dan ny
omstandighet som forindrar forutsittningarna under vilka det tidigare avgodrandet

fattades.

Det foljer av kammarrattspraxis att varje tilldelningsbeslut under en upphandling
innebar ett nytt stillningstagande som kan bli foremal for 6verprévning enligt
lagen om offentlig upphandling. Det &r i detta fall friga om en ny s6kande, som
har framstallt ett annat yrkande &n skanden i den forra 6verprévningen. Anskan
om Sverprovning har ocksa l&mnats i ett helt annat skede &n vad som var fallet vid
den tidigare ans6kningen. Det kan alltsd inte anses vara friga om samma sak.
Genom den rittelse av upphandlingen i form av ett nytt tilldelningsbeslut som
kommunen har gjort i enlighet med kammarréttens dom har ett nytt forfarande

inletts.

Kammarritten har i sina domskal bl.a. jamfort nu férevarande situation med det
fall da den som enligt den upphandlande myndighetens beslut antagits som
leverantdr inte har ritt att 5verklaga en dérefter meddelad dom med innebérd att
upphandlingen far avslutas frst sedan viss rattelse skett. Dessa tva situationer &r

inte jamforbara.
Orkelljunga kommun har uppgett att kommunen inte har ndgot att tilligga i malet.

Taxi 52000 och Taxi Bosse yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen avskriver

malet fran vidare handliggning alternativt avslar 6verklagandet och anftr bl.a.
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foljande. Roke Buss har inte forlangt giltighetstiden for bolagets anbud i
upphandlingen, trots att Orkelljunga kommun begirt att samtliga anbudsgivare
skulle forlanga giltighetstiden av sina anbud till den 30 mars 2011. Roke Buss
anbud upphérde dérfor att gélla den 31 december 2010 och bolaget har inte ldngre
rétt att fa tilldelningsbeslutet dverprovat.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU i den i malet tillampliga lydelsen framgér att en
leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kunna komma att lida skada i en
framstéllning till allmén forvaltningsdomstol far anska om att rétten ska besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Négra bestimmelser om vem som kan §verklaga forvaltningsréttens avgranden
finns inte i lagen om offentlig upphandling. Inte heller finns sédana bestimmelser
i det s.k. rattsmedelsdirektivet som 16 kap. LOU bygger pa. De allménna bestdm-
melserna i forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, blir darmed tilldmpliga.

Frigan om Réke Buss anbud uppfyller skall-kraven i forfrigningsunderlaget har
avgjorts genom kammarrittens dom den 26 augusti 2010 1 mal nr 2712-10.

Domen har inte verklagats.

Hogsta forvaltningsdomstolen fann 1 beslut den 7 juni 2011 (mél nr 471-11), med
avvikelse fran den féttstilléimpning som kom till uttryck i RA 2007 not. 131, atten
leverantdr som vid dverprovning i forvaltningsrétt uteslutits frén en ny
utvirdering hade ritt att 6verklaga domen. I Hogsta forvaltningsdomstolens beslut
klargors ocksa att bestimmelserna i 10 § FPL kréver att en leverantor bereds
tillfdlle att yttra sig Gver en ans'Q'kan om Overprévning nér domstolen dvervéger att
l4gga de i ansdkningen péstaddda bristerna i leverantdrens anbud till grund for att

forordna att anbudet inte far beaktas vid en ny utvérdering.

Roke Buss har inte 1 kammarrittens mal nr 2712-10 fatt mojlighet att yttra sig
dver den konkurrerande leverantdrens uppgifter om att bolaget inte uppfyllde
skall-kraven i forfrigningsunderlaget; uppgifter som sedan lag till grund for
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kammarrittens beslut om réttelse av upphandlingen genom ny utvérdering med
uteslutande av Roke Buss. Det kan mot den bakgrunden ifrégaséttas om Roke
Buss inte borde ges méjlighet att ansdka om dverprévning av Orkelljunga
kommuns nya beslut om utvérdering. Av utredningen i malet framgér emellertid
inte annat #n att giltighetstiden for bolagets anbud har gatt ut. Det finns dérfor inte

tillrackliga skil att nu medge bolaget taleritt. Overklagandet ska séledes avslas.
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Orkelljunga kommun
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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmés dom den 11 oktober 2010 i mal nr
12337-10, se bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten meddelar provningstillstand.

Kammarritten upphéver forvaltningsréittens dom och avvisar Roke Buss

AB:s anstkan om ¢verprovning.

Kammarrittens interimistiska beslut upphér darmed att gélla.

)
A
Dok.Jd 167558
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-73276 00 méandag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:40

www kammarratten. goteborg.se
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YRKANDEN M.M.

Roke Buss AB yrkar att kammarritten, med upphévande av {orvaltningsrét-
tens dom, meddelar provningstillstind och beslutar att upphandlingen ska

gbras om.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner att det foreligger skl att meddela provningstillstand

och foretar malet till omedelbart avgérande.

Regeringsrétten har i RA 2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131 slagit fast, att
den som enligt den upphandlande enhetens beslut antagits som leverantor
inte har ritt att verklaga en direfter meddelad dom av forvaltningsrétten av

innebérd att upphandlingen far avslutas forst sedan viss réttelse skett.

I bada fallen var det fréga om Sverklagande av den dom varigenom den
upphandlande myndigheten lades att vidta réttelse. I det senare fallet avsdg

rittelsen uteslutande av vinnande anbud. '

I det nu aktuella malet har den upphandlande myndigheten f6ljt domstols
lagakraftvunna dom om rittelse, som inneburit att den forut vinnande leve-
rantéren uteslutits fran utvirderingen och denna dérefter gjorts om. Den
upphandlande myndigheten har fattat ett nytt tilldelningsbeslut och utsett en
annan leverantdr till vinnande i upphandlingen. Kammarrétten har nu att ta
stillning till frigan om en ansdkan om atgérder enligt LOU frén den tidigare

uteslutna leverantdren kan provas i sak.

Roke Buss AB:s anbud har uteslutits genom kammarréttens lagakraftvunna
dom den 26 augusti 2010. Kammarrétten har da att ligga detta avgérande
till grund for beddmningen av senare led i samma upphandling. Det far till

foljd att Rke Buss AB inte har rétt att ans6ka om atgérder avseende senare
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beslut i upphandlingsforfarandet. Roke Buss AB har dérmed, liksom i de
ovan nimnda avgdrandena av Regeringsritten rorande Gverklaganden av
domar om réttelse, inte haft ritt att i sin anstkan hos forvaltningsritten

prévad i sak utan forvaltningsrétten borde i stéllet ha avvisat den.

Beslutet att meddela provningstillstind far inte 6verklagas.

HTUR MAN OVERKLAGAR i 6vrigt, se bilaga B (formulér 1).
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I det nu aktuella mélet har Orkelljunga kommun f61jt domstols dom om

Eveline Nilssons skiljaktiga mening

rittelse, som inneburit att den férut vinnande leverantéren, Réke Buss -
AB, uteslutits frin utvirderingen och denna dérefter gjorts om. Orkell-
junga kommun har fattat ett nytt tilldelningsbeslut och utsett en annan
Jeverantor till vinnande i upphandlingen. Ett nytt forfarande fir dirmed
anses ha inletts. Detta innebér enligt min mening att en leverantér som
anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada har rétt att anstka
om &tgirder mot detta nya forfarande i enlighet med vad som anges i be-

stimmelserna i 16 kap. LOU. Jag anser séledes att Roke Buss AB har raft
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att anstka om Gverprévning av upphandlingen och att §verklagandet bér

prévas i sak.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Orkelljunga kommun genomfér upphandling avseende skolskjutstrafik for
laséren 2010/11 —-2012/13. Upphandlingen genomférs med Sppet forfa-
rande enligt LOU, Kommunen beslutade genom tilldelningsbeslut den 4
maj 2010 att anta anbud frdn R6ke Buss AB avseende paket 2, 3 och 4.
Dérefter ansdkte Taxi 52 000 om Sverprovning av upphandlingen och yr-
kade att anbudet fran Roke Buss AB skulle forkastas. Forvaltningsritten
avslog anstkan genom dom den 7 juni 2010 (mal or 7419-10E). Efter
6Vérklagande av Taxi 52 000 férordnade Kammaritten 1 Géteborg genom
dom den 26 augusti 2010, med &ndring av forvaltningsréttens dom, att
upphandlingen avseende paket, 2, 3 och 4 inte fick avslutas f6rrén réttelse
gjorts pa s& sitt att en ny utvirdering skulle genomfras varvid Roke Buss
AB:s anbud inte fick utvirderas (mél nor 2712-10). Kommunen har dérefter
i enlighet med kammarréttens dom genomfort en ny utv'aiidering och ge-
nom tilldelningsbesiut den 3 sePWéslutat att anta anbud fran
Taxi 52 000 avseende paket 2 och 3 samt anta anbud frén Taxi Bosse avse-

——— e

ende paket 4.

Roke Buss AB, nedan bolaget, har ansékt om Gverprévning ay upphand-
lingen och iﬂfdrsta hand yrkat att upphandlingen ska réttas pa sé vis att ut-
vérderingen ska goras om varvid anbudet fran Réke Buss AB tas med och
att anbuden frén Taxi 52 000 och Taxi Bosse diskvalificeras. I andra hand
har bolaget yrkat att upphandlingen ska g6ras om. Bolaget har som grund
for sin ansokan anfort foljande. Bolaget uppfyller samtliga i férfragnings-
underlaget stillda skall-krav och borde dérfor ratteligen ha tagits upp till
utvérdering. Vidare uppfyller Taxi 52 000 och Taxi Bosse inte samtliga i
forfragningsunderlaget stillda skall-krav. Taxi 52 000 uppfyiler inte skall-
kravet p& minst rating 40 enligt Credit Safe:s vérdering. Enligt kravet &r
det endast nystartade foretag som kan styrka att de uppfyller kravet pa an-
nat satt. Taxi 52 000 &r inget nystartat féretag och den bifogade bankgaran-
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tin medfor dérfor inte att skallkravet &r uppfyllt. En rittelse avseende punk-
ten publicerades i OPIC den 18 mars 2010 enligt foljande. Anbudsgivare
ska han en god och stabil ekonomi. For att styrka detta ska anbudsgivare
ha minst rating 40 enligt Credit Safe:s virdering. Nystartade eller féretag
kan styrka att de uppfyller kraven pa en god och stabil ekonomi pd annat
sdit genom intyg fran bank eller liknande, t.ex. intyg om bankgaranti med
Sullgérandegaranti. Niar det géller den korrigering som gjorts 4r denna
mycket svarforstalig och otydlig i det avseendet att det inte framgér vilka
kravet omfattar och den brister darfor ndr det géller forutsebarhet och
transparens. En andring av ett skall-krav sa kort tid innan anbudslimnande
medfor att férutsattningarna &ndras. Korrigeringen utgér en visentlig for-
éndﬁng som inte &r tilldten och strider mot principen om likabehandling.
Vidare uppfyller Taxi 52 000 enligt uppgifter frén bokslutsar 2009 inte de
krav som stills avseende tillstdnd enligt yrkestrafiklagen och kan dérfor
inte anses uppfylla det stdllda kravet avseende god och stabil ekonomi. Nir
det géller Taxi Bosse s& har inte nagot svar pa de uppriknade omstindighe-
terna i punkt 3.1.B i forfrégningsunderlaget 1dmnats vilket var ett krav.
Anbuden fran de bida foretagen ska dérfor diskvalificeras. Forfrignings-
underlaget &r vidare otydligt nir det géller stdllda krav pé taxifordon. Den
uppstillda anvisningen att det krévs taxifordon till de nu aktuella paketen
anger inte specificerat vad taxifordon innebér och det 1dmnas inte ndgon
nirmare beskrivning av vad som avsetts med uttrycket taxifordon. Bolaget
har darfor inte pa forhand haft m&jlighet att férutse vad som kommer att
tillmétas betydelse vid upphandlingen och bolaget har ddrmed varit for-
hindrat att 14mna ett sd &ndaméalsenligt anbud som mojligt. D& upphand-
lingen dérmed &r behidftad med betydande brister avseende forutsebarhet
och transparens ska den g&ras om. Vidare &r kravet pé registrerad taxiverk-
samhet oproportionerligt. Det uppstillda kravet pa att taxifordon frén regi-
strerad taxiverksamhet ska anvindas éir alltfor langtgdende och star inte i
proportion till det behov som ska tickas. Det &r fullt méjligt att utfora

tjdnsten att kora skolskjutstrafik med fordon av taxikaraktir sdsom mindre
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bussar utan att vara registrerad for taxiverksamhet och det finns saledes
inte n&got skil for ett sddant krav. Kravet star i strid mot principerna om
likabehandling och proportionalitet och upphandlingen ska darfor géras
om. Till f61jd av att kommunen genomfort upphandlingen i strid med LOU
har bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Orkelljunga kommun har yrkat att forvaltningsritten ska avvise: bolagets
yrkanden. Kommunen har anftrt féljande. Bolaget hdvdar att Taxi Bosse
inte 1dmnat ndgot svar pa punkt 3.1B i férfrégningsunderlaget. Taxi Bosse
har bifogat ett registreringsbevis dér det tydligt framgar att foretaget &r

‘svenskt. Nir det géller kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning &r kor-

rigering av detta krav gjort 19 dagar fore sista dagen att 18mna anbud. Kor-
rigeringen annonserades pa bade OPIC och Kommers annons. Syftet med
korrigeringen var att fortydliga avseende vem och hur kreditvéirdigheten
alternativt skulle styrkas, d.v.s. 1 den mén kreditvirdighet 40 enligt Credit-
safe inte kunde visas.

Forvaltningsrétten har genom interimistiskt beslut den 10 september 2010
forordnat att Orkelljunga kommun inte fir avsluta den pabé&rjade upphand-

lingen till dess annat beslutas.
DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas. Harvid géller att en
upphandlande myndighet inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven
enligt forfragningsunderlaget och inte heller gora prévningen mot andra

kriterier 4n dem som funnits med i f6rfragningsunderlaget.
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Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan férvaltningsrétten préva om en upp-

handlande enhet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och pa talan av

~ en leveranttr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Déarvid
géller att forvaltningsrétten endast provar de sérskilt angivna frigor som

s6kanden tar upp.

Férvaltningsritten gor f6ljande bedémning.

Férvaltningsritten har forst att ta stéllning till om en anstkan om ingripan-
de enligt LOU frén den tidigare, genom lagakraftvunnen dom, uteslutna
leverantdren, Roke Buss AB, kan provas i sak. Forvaltningsritten kan dér-
vid konstatera att Kammarrétten i G6teborg i beslut den 2 oktober 2009
(mAl nr 3872-09 och nr 3873-09) har funnit att en anbudsgivare som ute-
slutits genom lagakraftvunnen dom inte har rétt att ans6ka om atgérder
avseende senare beslut i upphandlingsforfarandet. Samma kammarrétt har
emellertid i beslut den 27 april 2009 (mél nr 1741-10) samt i beslut den 9
februari 2010 (mal nr 7605-09) kommit till motsatt utgdng. Kammarrétten
har darvid anfort att ett nytt forfarande inletts genom att den upphandlande
myndigheten rittat upphandlingen pé s& sétt som forvaltningsdomstol fore-
skrivit och fattat ett nytt tilldelningsbeslut. Enligt kammarrétten innebdr
detta att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida
skada har rétt att anska om §verprévning av upphandlingen dven om leve-
rantdren tidigare har uteslutits. Vilken ordning som bor gilla i detta avse-
ende skulle i och for sig kunna diskuteras. Med méjlighet till ny prévning
kan samma fraga komma att prévas av en och samma domstol vid olika
tilifillen. Detta innebér ocksa att frigan kan avgtras genom skilda och
sinsemellan motstridiga utgangar, vilket ocksa har forekommit. Det kan
ocksa ifrigasittas om en ordning med méjligheter till sddana aterkomman-
de prévningar dr &ndamélsenlig for ett effektivt upphandlingsftrfarande.
Aven med beaktande av detta finner forvaltningsrétten emellertid inte an-
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ledning att avvika fran den standpunkt som kammarritten redovisat senast i

beslutet den 9 februari 2010. R6ke Buss AB:s anstkan i nu féreliggande

mal ska saledes provas i sak.

Niér det géller vad bolaget anfort om att dess anbud ska tas upp till utvérde-
ring kan forvaltningsritten konstatera att Kammarritten i Goteborg i dom
den 26 alalgusti 2010 (mal or 2712-10) funnit att bolaget inte uppfyller
samtliga i upphandlingen stillda krav och att dess anbud dérfor inte ska
utvirderas. Forvaltningsritten finner inte forutsétiningar foreligga for att i

forevarande mél goéra annan bedémning.

Nir det hirefter géller de krav som stélls 1 férfrigningsunderlaget pa finan-
siell och ekonomisk stéllning kan foérvaltningsratten konstatera att kommu-

nen korrigerat kravet i den del som géller att en anbudsgivare som inte kan

* visa minst rating 40 enligt Credit Safes vardering kan styrka detta pa annat

sétt genom intyg fran bank eller liknande. Aven om den aktuella korriger-
ingen “nystartade foretag eller foretag” i viss mén far anses vara otydlig s&
framgér det dock med tillricklig klarhet att mdjligheten att styrka kravet pd
annat satt 4ven géller andra foretag &n nystartade. Enligt forvaltningsritten
kan korrigeringen inte anses vara en vésentlig férdndring av forfragnings-
underlaget och inte heller kan ritten finna att kommunens férfarande nér
det géller annonsering eller tid for annonsering av korrigeringen utgér skél
for ingripande. D& Taxi 52 000 till sitt anbud bifogat en bankgaranti far det
enligt forvaltningsrittens mening anses uppfylla aktuellt krav. Inte heller
utgér vad bolaget i 6vrigt anfort skal for att utesluta Taxi 52 000:s anbud

fran utvérderingen.

Bolaget har vidare anfort att Taxi Bosses anbud ska diskvalificeras da na-
got svar inte ldmnats under punkten 3.1.B. som géller uteslutningsgrunder-
nail0kap. 2 § LOU. Av forfrégningsunderlaget framgér visserligen att
anbudet bér f6lja underlagets struktur och att det finns ett antal rutor som
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anbudsgivaren ska fylla i alternativt hinvisa till bilagor d&r informationen
finns. Nér det géller den aktuella punkten kan det emellertid inte anses
framgé att nagot svar ellc;,r nagon bilagehdnvisning behéver géras for ett
svenskt foretag. Den omsténdigheten att Taxi Bosse inte fyllt 1 aktuell
svarsruta kan d&rfor inte anses utgéra en sadan brist att det finns skél att

endast pd den grunden utesluta Taxi Bosse fran utvirderingen.

Bolaget har &ven anfort att forfragningsunderlaget &r otydligt nér det géller
stillda krav pé taxifordon. Férvaltningsrétten kan hirvid konstatera att
kammarrétten i sin dom den 26 augusti 2010 1 méal 2712-10 uttalat att na-
gon nirmare beskrivning av vad som avsetts med uttrycket taxifordon vis-
serligen inte ldmnas i forfragningsunderlaget men att det av underlagets
utformning 1 6vrigt finns fog fér uppfattningen att det framgér att de aktu-
ella paketen ska utféras genom taxiverksamhet. Aven i detta fall finner
forvaltningsritten inte forutsdttningar foreligga f6r annan beddmning &n
den som kammarritten salunda redovisat. Da bolaget i nu féreliggande
maél inte har formatt visa att fdrﬁégnjngsundeﬂaget i denna del brister i
forutsebarhet och transparens foreligger inte skil for ingripande pé angiven
grund. Inte heller kan férvaltningsrétten finna att det aktuella kravet pé
taxiverksamhet &r.oproportionerligt. '

Sammantaget har bolaget enligt forvaltningsrittens mening inte férmétt
visa att kommunen pé de grunder som anforts i mélet brutit mot bestdm-
melserna i LOU p4 ett sétt som medfrt skada for bolaget. Skél for ingri-
pande enligt LOU foreligger saledes inte.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b)



