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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

1 VAXJO 2011-09-06 2548-11,
Meddelad i 2549-11,

Foredraganden: Vixjo 2550-11

Susanne Philipsson

KLAGANDE
Malmberg Miljohantering AB, 556292-9322

Box 48 KONKURRENSVERET |
296 85 Ahus T
2011-09- 0 7

Ombud: Advokat Per-Ola Bergqvist
Foyen Advokatfirma i Sverige KB Avd
Box 7229 Dnr
10389 Stockholm Doss Aktbil

MOTPART

1. Véaxjo kommun
Box 1222

351 12 Vixjo

2. Vixjo Energi AB, 556187-5203
Box 497
351 06 Vixjo

3. Vixjohem AB, 556403-7868
Box 241
351 05 Vixjo

Ombud for 2 och 3: Vixj6é kommun
Box 1222
351 12 Vixjo

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1092) om offentlig upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan och férordnar att upphandlingen inte
far avslutas innan rittelse skett pa sa sitt att utvérderingen betréffande del

A3 gdrs om med bortseende fran Virends Miljé AB:s anbud.

Dok.1d 34419
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-868 00 0470-869 50 méndag — fredag

351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:30
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YRKANDEN M.M.

Vixjo kommun, Vaxjo Energi AB och Vixjéhem AB har i samverkan ge-
nom genomfort en upphandling avseende slamsugning och spolning (U-11-
07). Upphandlingen har administrerats av Véxj6é kommun (kommunen)
och genomforts som en forenklad upphandling. Enligt tilldelningsbeslut
den 8 april 2011 har betréffande del A3, Planerad hégtrycksspolning, torr-
sugning och slamsugning, de upphandlande enheterna beslutat att anta an-

bud fran fem anbudsgivare bl.a. Védrends Miljo AB.

Malmberg Miljéhantering AB (Malmberg) anstkte om dverprévning av
upphandlingen betriffande del A3 och yrkade att upphandlingen skulle
réttas pa sé sitt att Vérends Miljé AB:s anbud forkastades. Forvaltningsrat-
ten bifsll, i dom den 22 juni 2011 mal nr 1354-11, 1355-11 och 1356-11,
ans6kan om &verprovning och férordnade att upphandlingen inte fick av-
slutas innan réttelse skett pa sa sétt att utvirderingen betréffande del A3

gjorts om med bortseende frén Virends Miljo AB:s anbud.

Virends Miljo AB (Virends Miljo) overklagade forvaltningsrittens dom.
Kammarritten i Jonkoping har i dom den 21 juli 2011 undanrdjt forvalt-
ningsrittens dom och aterforvisat malen till forvaltningsrétten for hand-
liggning. Som skil for beslutet angavs att Varends Miljo inte fatt tillfalle
att yttra sig 6ver den konkurrerande leverantérens uppgifter om att Vérends
Milj6 inte uppfyllde skall-kraven i forfragningsunderlaget; uppgifter som
sedan lag till grund for forvaltningsréttens beslut om réttelse av upphand-
lingen genom ny utvirdering med uteslutande av Vérends Milj6 (jamf{or

HFD mal nr 471-11).

Efter Virends Miljss yrkande i aktuella mal har férvaltningsrétten i beslut
den 29 juli 2011 forordnat att upphandlingen inte far avslutas i avvaktan p&

att ritten beslutar négot annat.
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Malmberg vidhéaller sitt yrkande och dérfor angivna grunder och yrkar sa-
ledes att upphandlingen betriffande del A3 ska réttas pa s sitt att Virends
Miljés anbud forkastas. Malmberg anfér bl.a. foljande. Av forfrigningsun-
derlaget framgér att “anbudsgivare ska inneha och visa att de har doku-
menterade resurser/kapacitet och kompetens for att utfora antaget upp-
drag”. Av Virends Miljos anbud framgar att bolaget inte har resur-
ser/kapacitet for torrsugning. Bolaget anger vidare i anbudet att ”for torr-
sugningsuppdraget har vi GJ o Son AB fran Ulricehamn som underentre-
prendr”. Av detta foljer att bolaget inte sjilv uppfyller det stéllda skall-
kravet pa anbudsgivaren men att man ska anvénda underentreprendr for
uppdraget, i den méan det avser torrsugning. Det torde vara ostridigt att na-
got atagande i enlighet med 15 kap 5 a § LUF fran GJ o Son AB inte in-
limnats tillsammans med anbudet. Det innebér dock inte att blotta upp-
giftslimnandet, dvs. omndmnandet av en underleverantdr, till uppfyllandet
av ett kvalificeringskrav 4r tillrdckligt. Enligt doktrin ska det vara friga om
t.ex. koncerngarant eller utfistelse. En ickebindande handling &r inte till-
rackligt. Nagon proportionalitetsprovning far enligt Malmbergs uppfatt-
ning inte ske i detta avseende. Virends Miljo har inte visat att man uppfyl-
ler skall-kravet och borde dérfor ha diskvalificerats. De upphandlande en-
heterna har 14tit Varends Milj6 g vidare till anbudsprévningen, vilket star
i strid med principen om likabehandling. Som en direkt konsekvens av de

upphandlande enheternas agerande har alltsd Malmberg lidit skada.

Kommunen motsitter sig bifall till ansékan och anfér bl.a. f6ljande. Upp-
handlande enhet gor en kvalificering av anbudsgivarnas lamplighet for
respektive uppdrag utifran anbudsgivarnas redovisning i anbuden. Virends
Milj6 har till stérsta del egen kapacitet att utféra uppdrag for delomréde
A3. Det 4r f6r en mindre del i delomrade A3, som avser torrsugning dér
Virends Miljé 8beropat en underleverantér eftersom de sjdlva saknar ut-

rustning for att utféra denna tjénst. Kommunen anser att det hade varit en
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alltfor langtgaende atgird att avkréva ett skriftligt dtagande frén en under-
leverantér, dels for att man inte kréver detta f6r de som kommer att antas
som avtalsleverantdrer, dels for att det avser en marginell del inom delom-
rade A3. Det har inte funnits fog for att diskvalificera Vérends Miljo som
anbudsgivare, vilket hade varit en oproportionerlig och konkurrensbegrén-
sande atgird. Virends Miljo har tydligt angivit priser for samtliga efterfra-
gade tjanster och visat att de har uppfyllt stillda krav pd resurser och kapa-
citet genom den redovisning som skett i anbudet d4 man pa “annat sétt”
visat att man forfogar ver nddvéindiga resurser for ett fullfoljande av
framtida kontrakt. Med anledning av att upphandlingen har genomforts
enligt LUF s4 vill kommunen erinra om att férarbetena tilldter en bredare
tolkning 4n vad som exempelvis tillats i LOU. I 11 kap. LOU regleras bl.a.
vilka bevis som den upphandlande myndigheten far krdva av leverant6ren
for att kunna beddma hans eller hennes ekonomiska, tekniska och yrkes-
missiga kapacitet. Motsvarande reglering saknas i LUF. De krav som stélls
pa en leverantors kapacitet och bevis om kapaciteten ska vara forenliga
med de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna. Vérends Miljds
utfistelse genom aberopande av annan leverantdrs kapacitet ar tillrdcklig

och beviskravet ryms inom tolkningen av LUF.

Virends Miljo har givits tillfille att yttra sig i mélet och d& anfort bland
annat foljande. Malmbergs ansdkan om att upphandlingen ska réttas ska
inte bifallas. Virends Miljos anbud uppfyller kraven i upphandlingen. Un-
der upphandlingsforfarandet stélldes den 29 mars 2011 en fraga avseende
vilka bilagor som skulle ingar i anbudet. Kommunen svarade att det fram-
gér av forfrigningsunderlaget vad som ska respektive bor bifogas och fyl-
las i, vad giller bilagor se punkt 3.2.4 och 3.2.5. Dessa tva punkter avser
miljopolicy och kvalitetscertifiering. Vérends Miljé hade séledes ingen
anledning att anta att det behdvdes ytterligare bilagor till anbudet, exem-
pelvis de leverantorsintyg som Malmberg pastar skulle bifogas. Enligt ra-

dande praxis &r det ovanligt att en upphandlande enhet pa detta tydliga sitt
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anger de handlingar som exklusivt ska bifogas ett anbud, sérskilt nér kravet
lyder att anbudsgivarna ska “visa” att de har "dokumenterade” resurser.
Det skulle innebéra ett brott mot forutsebarhetsprincipen om Vérends Mil-
jo trots det otvetydiga svaret skulle uteslutas frdn upphandlingen. Vidare
har Malmbergs inte lidit skada pa det sétt som krévs enligt 16 kap 5 § LUF.
Enligt p 3.3.1 i férfragningsunderlaget ska for del A3 endast fyra leveran-
torer antas. Malmberg kom sist av sex anbudsgivare. For att en rittelse ska
komma ifraga krivs att Malmberg har eller kan komma att lida skada ge-
nom 6vertrddelsen. Malmberg kunde ej ha fatt uppdraget dven om Vérends
Milj6 skulle uteslutas. Kommunen har aldrig dndrat kravet att endast fyra
anbudsgivare ska antas. Att kommunen sedan antog fem anbudsgivare &r
dérfor en otilldten avvikelse fran upphandlingens forutséttningar efter an-
budstidens utgang eftersom dndringen strider mot forutsebarhetsprincipen,
vilket paverkar bade potentiella andra anbudsgivare och de fyra f6rstplace-
rade anbudsgivarna som tilidelats avtalet. En sddan otillaten dndring far
inte leda till att Malmbergs anbud ska antas eller att Malmbergs talan ska
bifallas. Med tillimpning av samma resonemang framgar att Malmberg
inte har taleritt eftersom talerétten forutsétter att Malmberg har lidit eller

kan komma att lida skada.

Malmberg har, som svar p& Virends Miljos yttrande, anfort bland annat
foljande. Skyldigheten att visa atagande fran foretag vars kapacitet man
Onskar &beropa framgar av lag, 15 kap 15 a § LUF. Att Virends Milj6 mis-
sat detta kan inte skyllas pa hur frdgor och svar hanteras, samt hur doku-

ment ska bifogas, i ett upphandlingsverktyg.

Kommunen har givits tillfélle att yttra sig dver Virends Miljos skrivelse

men ¢j avhorts.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap 1 § LUF far en leverantr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada i en framstéllning till allmén férvaltningsdomstol

anstka om atgérd enligt 5 §.

Av 16 kap 5 § LUF framgar att ratten ska besluta att upphandlingen ska
goéras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande enheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
24 § eller nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantérer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pé ett Oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 15 kap 15 a § LUF far en leverantor vid behov nér det giller ett visst
kontrakt aberopa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska genom att till-
handahalla ett d&tagande fran de andra foretagen eller pa annat sétt visa att
leverantéren kommer att forfoga 6ver nédvéndiga resurser nir kontraktet

ska fullgéras.

De grundldggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling 4r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkénnande.
Provningen i forvaltningsrétten utgér en kontroll av om det pa grundval av
vad stkanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana &tgérder
som anges i 16 kap 5 § LUF. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs
ocksa att s6kanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada p4

grund av att den upphandlande enheten brutit mot LUF.
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Av punkt 3.1.5 i forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivare ska in-
neha och visa att de har dokumenterade resurser/kapacitet och kompetens
for att utfora antaget uppdrag. Varends Miljo6 har i sitt anbud angett bland
annat foljande om sin organisation. Foretaget har i dagsldget 2 styck stor-
kombi fordon, vilket innebdr att bdda ekipagen dr lampliga f6r uppdragen
A1l och A2 samt storre delen i A3, férutom torrsugning och spolbil med
atervinning. For torrsugningsuppdrag har de GJ o Son AB fran Ulricehamn
som underentreprendr. Vad géller bil med atervinning kan de mycket vél

tinka sig att gora den investeringen.

Obligatoriska s.k. skall-krav maste vara uppfyllda for att anbudsgivaren
ska kunna kvalificera sig och ga vidare till anbudsutvérdering. I Vérends
Miljés anbud anges att bolaget inte har fordon som &r lampliga for torrsug-
ning, men for torrsugningsuppdraget har man GJ o Son AB frén Ulrice-
hamn som underentreprendr. Det far ddrmed anses sta klart att Varends
Milj6 inte ensamt har tillricklig kapacitet for att fullgéra uppdraget utan
avser att anlita underleverant6r. Bolaget har trots detta inte visat att man
kommer att forfoga 6ver nodvéndiga resurser ndr kontraktet fullgors. Vi-
rends Miljos anbud uppfyller ddrmed inte det i forfrAgningsunderlaget upp-
stdllda skall-kravet pé tillricklig kapacitet. Forvaltningsrétten finner att
kommunen genom att utvédrdera Virends Milj6s anbud har agerat i strid

mot principerna om likabehandling i 1 kap. 24 § LUF.

Mot bakgrund av det som anf6rts ovan finner forvaltningsrétten att kom-
munen vid sitt upphandlingsforfarande handlat pa ett sétt som strider mot
kraven i LUF och att detta medfort att Malmberg lidit eller kan komma att
lida skada. Forutséttningar foreligger darfor att bifalla Malmbergs ansékan
om dverprévning och forordna om réttelse pa sé sétt att Vdrends Miljos

anbud ska uteslutas vid utvérderingen.
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Vad Vérends Milj6 har anfort i mélet foréndrar inte denna beddémning.

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

l AM\/M

GT'ran Lundahl



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

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

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
dverklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltingsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att prova dverklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

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

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

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

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

Om néagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

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

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



