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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Jarfilla kommun (kommunen) har inlett en upphandling avseende avfalls-
himtning, Ten 2011/1211 (upphandlingen). Upphandlingen har skett ge-
nom ett 8ppet forfarande. RenoNorden AS har inte kvalificerat sig till ut-

varderingen.

RenoNorden AS ansoker om dverprévning enligt LOU och yrkar att for-
valtningsritten upphéver kommunens tilldelningsbeslut och beslutar om
rittelse av upphandlingen genom att anbudsutvirderingen ska gbras om,
varvid deras anbud ska tas upp till slutlig vardering. Till stod for sin talan
har RenoNorden AS anfort huvudsakligen féljande. Under rubriken “Kva-
lificering” framgar i redovisningen av utvérderingen att kommunen gjort

beddmningen att de inte uppfyller krav pé teknisk och yrkesméssig kapaci

i

tet och att deras anbud darfor inte tagits upp till provning. De har i sitt an-
bud redovisat att RenoNorden AB ska vara det bolag som #ger de fordon
som tillhandahalls for entreprenaden och att chaufférerna for fordonen
kommer att vara anstillda i det bolaget. RenoNorden AB 4r ett till Reno-
Norden AS nirstdende bolag, dock ej dotterbolag i aktiebolagsréttslig me-
ning. Kommunen har innan tilldelning till RenoNorden AS stallt fraigan
huruvida det 4r riktigt uppfattat av kommunen att de inte skulle utfora né-
gon del av uppdraget sjilvt. De har besvarat fragan enligt foljande (RN
uttyds RenoNorden): ”Den interna organisationen inom RN innebdr inte pa
négot sitt att nigon annan part &n RN AS till ndgon del ansvarar gentemot
bestillaren for uppdraget. RN AS personal kommer att vara delaktig i upp-
byggnaden och driften av verksamheten i Jérfdlla. RN AS huserar dven de
koncerngemensamma staberna inom RN och den know-how som &r knuten
till RN. RN AS har den fulla kontrollen 6ver RN AB och kommer oavsett
dgandet av fordonen och den dértill knutna personalen finns i RN AB eller
i RN AS, att gentemot bestillaren ta det hela och fulla ansvaret for uppdra-
gets utforande. Det dr saledes felaktigt att anta att moderbolaget sjélvt inte
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kommer att utfora nagon del av uppdraget.” Kommunen har trots deras
klargrande uteslutit dem med hénvisning till att de avser att anlita ett nér-
staende bolag som underentreprendr. Principen om anbudsgivarnas rétt att
anvinda sig av underleverantorer har bekriftats bl.a. i EU-domstolens dom
i mal nr C-314/01 samt C-176/98. Vid inférandet av LOU uttalade depar-
tementschefen med hinvisning till bl.a. C-314/01 att bestimmelsen i 6 kap.
11 § LOU om att underentreprenad inte utgdr grund for den upphandlande
myndigheten att férbjuda eller begrénsa anvéndningen av underleverantt-
rer (prop. 2006/07:128 s. 350 y). Principen far d&ven anses bekriftad 1
svensk praxis. Det #r saledes inte m&jligt att som kommunen har gjort vid
sin utvirdering, utesluta dem frén den offentliga upphandlingen med hén-
visning till att det angetts i forfrigningsunderlaget att “uppdraget i huvud-
sak ska utféras av anbudsgivaren”. Deras anbud ska siledes ritteligen tas
upp till slutlig vérdering. Kommunens forfarande att utesluta dem frén del-
tagande i upphandlingen strider mot de grundléggande principernai 1 kap.
9 § LOU och den rétt som dérav foljer for leverantorer att anlita underent-
reprendrer. Detta har medfort att de har lidit eller kan komma att lida ska-
da.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. féljande. Kommu-
nen yrkar i forst hand att forvaltningsrétten avslar RenoNorden AS:s yr-
kande avseende att gora om utvérderingen och kommunen yrkar i andra
hand, om forvaltningsritten bedémer att kommunens krav strider mot né-
got av de grundléggande kraven i LOU, att upphandlingen ska gbras om.
RenoNorden AS har ldmnat anbud i upphandlingen men har i anbudshand-
lingarna angivit att RenoNorden AB kommer att utfora huvuddelen av ar-
betet. RenoNorden AB #r att betrakta som underleverantér till RenoNorden
AS. Kommunen &r vil medveten om att det inte & mojligt att forbjuda un-
derleverantdrer och kommunen har i forfragningsunderlaget tydligt angivit
att underleverantdrer kan anvindas for att delar av uppdraget om detta an-

ges i anbudet. Av EU-domstolens dom i mél nr (C-314/01 framgar det att &r
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méjligt att begriinsa mojligheten att anlita underleverantorer vid utforandet
av visentliga delar av kontraktet. En av anledningarna till att kommunen 1
forfragningsunderlaget angett att uppdraget i huvudsak ska utforas av an-
budsgivaren ir att det &r av stor vikt att avfallshdmtningen fungerar felfritt
i kommunen. I anbudet #r det inte tydligt vilka uppgifter som hérrdr fran
RenoNorden AS och vilka uppgifter som handlar om RenoNorden AB. Det
aktuella kravet i forfragningsunderlaget &r tillatet att stélla och i och med
att det inte varit méjligt att kontrollera underleverantéren pé ett tillfredstél-
lande sitt blev RenoNorden AS inte godként i kvalificeringsfasen. Reno-
Norden AS lamnade anbud i upphandlingen, men har f6r avsikt att anlita
underleverantor for att utfora uppdraget. Detta kan accepteras om det 1 an-
budet bifogas ett dtagande fran underleverantoren i enlighet med 11 kap.
12 § LOU. I RenoNorden AS:s anbud saknas atagande fran underleveran-
toren RenoNorden AB. Aven om det funnit ett tagande sa &r det dnda varit
mojligt for kommunen att utesluta RenoNorden AS frén utvérderingen ef-
tersom uppdraget i huvudsak ska utfras av anbudsgivaren. Bolaget har
inte for avsikt att utfora ndgon del av uppdraget i upphandlingen och EU-
domstolens dom i mal nr C-314/01 visar att det &r tilltet att stilla det aktu-
ella kravet. Sammanfattningsvis har kommunen genomfort en upphandling
av avfallshimtning som 4r korrekt genomf6rd. Kommunen agerande har
inte skett i strid mot nidgon av de grundldggande principerna for offentlig

upphandling i 1 kap. 9 § LOU.

RenoNorden AS har i yttrande anfort bl.a. foljande. Kommunen péstar att
RenoNorden AS inte har for avsikt att utfora nadgon del av uppdraget. Detta
ar felaktigt, vilket framgar av savél anbudet, deras svar pa kommunens
fraga dérom och ansékan om §verprovning. RenoNorden AB avses dér-
emot utfora visenliga delar av uppdraget, dock inte uppdraget i dess hel-
het. RenoNorden AS vitsordar att RenoNorden AB é&r att anse som under-
entreprendr till dem. Att RenoNorden AB &r att anse som underentreprenor

till dem #r inte ett godtagbart skl for att utesluta dem frén upphandlingen,
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oavsett omfattningen av underentreprendrsuppdraget. Fragan om leveran-
térernas ritt att anvinda sig av underleverantdrer far inte sammanblandas
med frigan om leverantdrers mojlighet att dberopa andra foretags resurser.
I sitt yttrande Aberopar kommunen nu regleringen i 11 kap. 12 § LOU och
menar savitt de kan forsta att kommunen inte pa ett tillfredstéllande sétt har
kunnat kontrollera underleverantéren med hinvisning till att det skulle
saknas ett atagande fran RenoNorden AB att de kommer att forfoga Sver
nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgéras. Vad kommunen nu abe-
ropar ro1 leverantdrernas rétt att dberopa andra foretags resurser, vilket &r
nagot annat &n vad som legat till grund for stillningstagandet att utesluta
dem fran forfarandet for den offentliga upphandlingen. Den nya invénd-
ningen kan inte prévas inom ramen f6r den aktuella processen. Det ska
sndock noteras att det av deras anbud klart framgér att de kommer att for-
foga 6ver nodvindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras. Daértill har
kommunen i anbudsforutsittningama tydligt angett att prévningen av un-
derentreprendrer kommer att ske forst efter avtalstecknandet, punkt 4.3.2 1
forfragningsunderlaget. Av ddr angivna anbudsférutsétiningar framgér att
entreprendren efter avtalstecknande skriftligt ska meddela bestdllaren vilka
underentreprendrer som avses anlitas samt vilka delar av uppdraget som
berors. Kommunen kommer vid den tidpunkten att granska de foreslagna
underentreprendrerna och kontrollera att dessa uppfyllt sina juridiska och
ekonomiska skyldigheter. Provningen av den tekniska och yrkesmissiga
kapacitet som anbudsgivarna dberopar hos underentreprendrer ska saledes
enligt de av kommunen bestdmda anbudsférutsétiningarna ske vid ett sena-
re tillfille; efter avtalstecknande. Kommunen synes nu vilja fringa anbuds-
forsattningarna och istéllet vilja gora den angivna prévningen vid kvalifi-
ceringen av anbuden, dirtill med tillbakaverkande effekt. Vad forvaltnings-
ritten ska prova i malet dr huruvida kommunen &gt utesluta dem frén del-
tagande i forfarandet for den offentliga upphandlingen pé den vid tilldel-

ning angivna grunden att de avser anlita underentreprendr i en omfattning
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som kommunen beddmt uppga till stor del att uppdraget inte i huvudsak”

ska utforas av anbudsgivaren.

Kommunen genmiler bl.a. f6ljande. Av RenoNorden AS:s anbud framgér
att RenoNorden AS har for avsikt att anvénda en underentreprendr, IL Re-
cycling AB. RenoNorden AS verkar nu ha insett att &ven RenoNorden AB
4r att betrakta som en underentreprendr. I RenoNorden AS:s anbud finns
ingen tydlig information om vad som &r RenoNorden AS:s ansvar och vil-
ka delar av entreprenaden som ska genomforas av RenoNorden AB. Av
anbudet framgick dock att RenoNorden AB skulle ha huvudansvaret for att
genomfora entreprenaden. RenoNorden AS hévdar att det tydligt har fram-
gatt att RenoNorden AS har for avsikt att genomfora vissa delar av upp-
draget. Kommunen vitsordar att RenoNorden AS sikerligen hade for avsikt
att ansvara for nagon del av uppdraget, men denna del skulle inte vara sar-
skilt stor och vad det skulle handla om #r inte srskilt tydligt angivet i an-
budet. Kommunen har i forfragningsunderlaget angett att uppdraget i hu-
vudsak ska utforas av anbudsgivaren. I RenoNorden AS:s yttrande fors ett
resonemang som verkar handla om att kommunen inte fér &beropa be-
stimmelsen i 11 kap. 12 § LOU. RenoNorden AS verkar ha missforstatt
kommunens tilldelningsbeslut. RenoNorden AS utesléts redan vid punkt
3.2.4, teknisk och yrkesmassig kapacitet. Nagon vidare provning av Reno-
Norden AS:s anbud gjordes aldrig. Helt klart &r att det i anbudet saknas
atagande frin RenoNorden AB, vilket med storsta sannolikhet beror p4 att
RenoNorden AS inte forstod att RenoNorden AB var att betrakta som en
underleverantor till RenoNorden AS. RenoNorden AS uteslots fran vidare
utvirdering i och med att RenoNorden AS inte uppfyllde kravet pa kapaci-
tet. Ett atagande fran RenoNorden AB skulle kunna ha inneburit att Reno-
Norden AS uppfyllt kravet pa kapacitet och ddrmed kvalificerat sig for
vidare utvirdering. RenoNorden AS har i sitt anbud inte visat att de forfo-
gar dver nddvindig kapacitet for att kunna fullgéra kontraktet. Kommunen

har inte som RenoNorden AS antyder frangétt de forutsittningar som an-
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gavs i forfrigningsunderlaget. RenoNorden AS:s anbud klarade inte samt-
liga kvalificeringskrav och dérmed kunde inte RenoNorden AS:s anbud ga

vidare i den fortsatta provningen.

RenoNorden AS genmiiler bl.a. foljande. Péstdendena om svérigheter att
av deras anbud utlisa vilka delar som RenoNorden AB avses utfora &r fel-
aktiga da det redan av bilaga 6 B till anbudet, klart framgér i vilka delar
RenoNorden AB avses utfora uppdrag for dem. De har dessutom efter fra-
ga fran kommunen fortydligat anbudet savitt avser RenoNorden AB:s roll.
Av svaret framgar #ven att de offererar att utféra de delar dar RenoNorden
AB foreslas som underentreprendr i egen regi om det ar s& anbudsforut-
sittningarna ska uppfattas. Péstendena &r ocks4 irrelevanta d4 kommunen
ldmnat det oppet till anbudsgivarna att forst efter avtalstecknande bestém-
ma sig for och foresla underleverantorer for uppdraget och dérvid meddela
kommunen vilka delar av uppdraget som berdrs. De har uteslutits frén for-
farandet med hanvisning till att de inte sjélv skulle utfora huvuddelen av
uppdraget. Kommunen anger nu: ” RenoNorden AS uteslots frén vidare
utvirdering i och med att RenoNorden AS inte uppfyllde kravet pa kapaci-
tet och darmed kvalificerat sig for vidare utvérdering”. Vad kommunen
anger kan inte tolkas pa annat sétt 4n som en ytterligare bekraftelse pé att
kommunen efter sitt beslut sammanblandar frigan om leverantorers rétt att
anvinda sig av underleverantdrer med fragan om leverantdrernas mdjlighet
att &beropas andra foretags resurser. Kommunen tycks nu mena att leveran-
torerna skulle ha en obligatorisk skyldighet att med anbudet ge in ett ata-
gande fran underleverantrer om underleverantorer avses anvéndas for att
fullgora uppdrag. Det fortjénar i detta sammanhang att ppeka Siemensav-
gérandet punkt 46, Detta innebér dock inte ndgon inskréinkning i den upp-
handlande myndighetens frihet att efterfraga bevisning i upphandlingsske-
det eller att avvakta med detta till efter avtalstecknandet. Kommunen har
valt att i upphandlingsskedet varken kriva bindande besked om vilka un-

derleverantsrer som avses anlitas eller 4n mindre bevisning avseende an-
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budsgivarens forfogande av de resurserna. Kommunen har istéllet tydligt
angett i anbudsforutsittningarna att det 4r forst efter avtalstecknandet som
anbudsgivarna ska meddela bestéllaren vilka underentreprendrer som avses
anlitas och som kommunen kommer att granska de sdlunda féreslagna un-
derentreprendrerna. Att kommunen nu vill hdvda att de skulle ha inkommit
med sadant &tagande frén underleverantdr redan i anbudet strider i vart fall
mot de grundldggande principerna om transparens och likabehandling. For
ovrigt stir det kommunen fritt att i enlighet med deras anbud vélja utftran-
de utan RenoNorden AB som underleverantér. Kommunen har inte moj-
lighet att forst i forvaltningsritten aberopa sig pa andra uteslutningsgrunder
an de som meddelats vid beslutet att utesluta dem fir&n anbudsutvéirdering-
en. Deras talan ska redan hérav bifallas, d& deras anbud uteslutits i strid
med forbudet mot att begrénsa anvindningen av underleverantorer. Deras
anbud innebér dessutom att kommunen kan vélja den 16sningen att Reno-
Norden AS sjilv tillhandahéller de delar de avsett utféra genom RenoNor-
den AB. Uteslutning pa den i forvaltningsrétten nya uteslutningsgrunden
om bristande bevisning vid dberopande av andra enheters tekniska och
yrkesmiissiga kapacitet strider mot de av kommunen givna anbudsforut-
sattningarna i upphandlingen och ddrmed mot de grundliggande principer-
na om transparens och likabehandling. Felen i utvirderingen har medfort

att de har lidit eller kan komma att lida skada.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

I1kap. 9 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om &msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestammelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
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eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Prévningen i férvaltningsritten utgér en kontroll av om det pd grundval av
vad s6kanden har framfort i malet finns anledning att vidta sdana dtgérder
som anges i 16 kap. 5 § LOU. Enligt praxis (RA 2009 ref. 69) r huvudre-
geln att det dr den part som gor géllande att en upphandling &r belagd med
fel, att pa ett klart och tydligt sétt ange vilka omsténdigheter talan grundas
pé samt visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU. For
att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksa att sokanden kan visa att han
lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlan-
de myndigheten brutit mot LOU. Det ankommer inte pd férvaltningsritten

att gdra en ny utvdrdering eller i 6vrigt prova lampligheten av den upp-

handlande myndighetens beslut.

Forvaltningsriitten har att prova om det i forfragningsunderlaget uppstéllda
kravet p4 att "uppdraget ska i huvudsak utforas av anbudsgivaren” strider
mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna. Den upphandlande
myndigheten har, inom ramarna for de grundlédggande principerna, en

mycket stor frihet att utforma sitt forfrdgningsunderlag.

RenoNorden AS har anfort bl.a. foljande. De har uteslutits fran forfarandet
med hinvisning till att de inte sjélva skulle utféra huvuddelen av uppdra-
get. Kommunens agerande strider mot de grundliggande principernai 1
kap. 9 § LOU och den ritt som dérav foljer for leverantdrer att anlita un-
derentreprendrer. Att RenoNorden AB &r att anse som underentreprendr till
dem #r inte ett godtagbart skl att utesluta dem frén upphandlingen, oavsett

omfattningen av underentreprendrsuppdraget.
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Kommunen har anfort bl.a. féljande. En av anledningarna till att kommu-
nen i forfragningsunderlaget angett att uppdraget i huvudsak ska utforas av
anbudsgivaren #r att det dr av stor vikt att avfallshanteringen fungerar fel-
fritt i kommunen. Av EU-domstolens dom i méal nr C-314/01 framgar det
att det 4r mojligt att begrénsa mojligheten att anlita underleverantérer vid

utforandet av vdsentliga delar av kontraktet.

Mot bakgrund av EU-domstolens dom i mal nr C-314/01 och Kammarrt-
ten i Stockholms dom i mél nr 6652-05 finner férvaltningsritten att det inte
kan anses proportionerligt att begrénsa anvéndandet av underleverantdrer
pé det sétt kommunen gjort i férfragningsunderlaget. Detta har medfort att
leverantSrer kan komima att lida skada. Darmed foreligger grund for ingri-

pande enligt 16 kap. LOU.

En ansékan om &verprovning av en upphandling kan bifallas pé s& sétt att
forvaltningsritten férordnar att upphandlingen ska géras om eller far av
slutas forst sedan réattelse 1 ett visst avseende vidtagits. Vid valet dr forvalt-
ningsritten inte bunden av sékandens yrkanden utan det &r domstolen som
bestdimmer om upphandlingen ska goras om eller réttas. Den aktuella bris-
ten &r hanforlig till forfragningsunderlaget och f&r anses ha péverka upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede. Dérfor kan, enligt forvaltnings-
rittens mening, ingen annan atgérd komma i friga 4n att upphandlingen

ska goras om.

Upplysningsvis har férvaltningsrétten denna dag ocksa avgjort mal nr
11585-11 avseende samma upphandling. I detta mél har rétten avslagit

anstkan om 6verprévning.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

%ﬁ%ﬁ s

Radman

Foredragande har varit férvaltningsréttsnotarien Maria Kendel.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in 4l
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beshitet. Tiden
for 6verklagandet {61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till Andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om proévaingstillstind,

5. den dndring av forvaltningstittens beshut
som klaganden vill f3 tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dtdjsmal anmila
dndringen till kammarritten.

I mal om &verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio
dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
mnformation finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Exr till
férvaltningsritten.
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