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BAKGRUND

Apoteket AB (Apoteket) har genom{0rt en Sppen upphandling avseende
Jjus- och fasadskyltar. Av tilldelningsbeslut, daterat den 16 juni 2009,
framgér att Apoteket har beslutat att anta anbud frén Stunt Konsult KB
(Stunt Konsult).

Lansritten har i beslut den 25 juni 2009 beslutat att Apoteket tills vidare

inte far avsluta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Focus Neon AB (Focus Neon) ansdker hos lansratten om dverprdvning
och yrkar i forsta hand att lansrétten vid sin slutliga provning ska besluta
att upphandlingen fr avslutas forst sedan réttelse gjorts, innebdrande att
Stunt Konsults anbud ska forkastas och en ny utvérdering av anbuden
genomforas, varvid Focus Neon ska tilldelas kontraktet. Focus Neon yrkar
i andra hand att lansritten vid sin slutgiltiga prévning ska besluta att upp-

handlingen ska avbrytas och goras om.

Som grund for sin ansokan anfér Focus Neon i huvudsak foljande. Stunt
Konsult ingar i en koncern som #gs av Stunt Forvalining AB och Stunt
Konsult AB. Av senaste arsredovisning framgér att vare sig Stunt Konsult
eller koncernens omsittning for de senaste tre aren uppgar till eller dversti-
ger 30 miljoner kronor per 4r. Stunt Konsult uppfyller saledes inte skall-
kravet i punkt 1.1.9 i anbudsformuléret och dess anbud ska darfor uteslutas
fran upphandlingen. Upphandlingen maéste sdledes rattas varvid Focus
Neon, som enligt tilldelningsbeslutet hade det nést lagsta priset i upphand-
lingen, ska tilldelas kontraktet. Det av Apoteket utformade och tillimpade
forfragningsunderlaget stér i strid med 1 kap. 9 § LOU och de déri inne-
fattande principerna om likabehandling, forutsebarhet och transparens da

Apoteket i visentliga avseenden forandrat stéllda krav under anbudstiden.
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Apoteket bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. féljande. Focus Neons
begiran om 6verprovning synes bero pa missforstand angaende vilka f6-
retag som samverkat med Stunt Konsult i dess utformning av anbud. Stunt
Konsult har uppfyllt det av Apoteket uppstallda omséttningskravet genom
att man i anbudet aberopat samverkande foretags ekonomiska kapacitet
och &ven bifogat skriftliga dtaganden fran dessa foretag. Vid berdkning av
omsittningen for Stunt Konsult och de tre samverkande foretagen de tre
senaste aren har omséttningskravet uppfylits. Vad betraffar forandringar i
forfragningsunderlaget har Apoteket under anbudstiden vinnlagt sig om att
minimera antal forandringar just for att inte riskera ett &sidosittande av de
grundliggande principerna i LOU. De forandringar som faktiskt gjorts har
inte varit visentliga. Dessutom har dessa genomfbrts pa objektiva grunder,
varit icke-diskriminerande och foretagits i god tid innan anbudstidens ut-
ging. Forandringarna har darmed skett i enlighet med LOU och har under
inga forhallanden paverkat Focus Neons forméga att avge anbud eller pa
annat sitt lett till skada for Focus Neon. Fordndringarna har inte heller pé-

verkat utvarderingsprocessen.

Focus Neon anfor, i yttranden dver vad Apoteket anfort, bl.a. {6ljande.
Andra foretags kapacitet

Apoteket har, for att forsakra sig om att leverantorerna har en sadan eko-
nomisk kapacitet att de har mdjlighet att fullfolja Apotekets kontrakt, bl.a.
uppstllt ett krav pa viss minsta omséttning. Vid ndrmare granskning av de
bolag vilkas ekonomiska kapacitet Stunt Konsult &beropar kan noteras att
underleverantér A forbundit sig att ”genomfora jobbet mellan Stockholm-
Link&ping, priser enligt 8k.”. Av skrivelsen framgér inte och kan inte

heller utliisas att underleverantor A tagit del av forfragningsunderlaget eller



_ Sida 4
LANSRATTEN I DOM 13294-09

STOCKHOLMS LAN

att de star bakom Stunt Konsults offert. Av underleverantor A:s skrivelse
framg#r inte att detta bolag stéller sina resurser till Stunt Konsults forfo-
gande for att detta senare bolag skall kunna genomfora kontraktet med
Apoteket. Vidare anges i skrivelsen “Pris enligt 6k.”. Priset kan givetvis
inte 6verenskommas. Av utdrag frén Creditsafe framgér att underleveran-
tor B inte dr kreditvirdig och att bolaget har ett skuldsaldo hos kronofog-
demyndigheten. Det ska noteras att det av forfragningsunderlaget framgér
att anbudsgivande foretag ska uppfylla stillda lagenliga krav avseende
skatt- och avgiftsskyldighet. Vidare framgar att anbudsgivare ska ha en till-
fredsstillande ekonomisk stéllning och att detta krav normalt anses upp-
fyllt om bolagets kreditvirdighet ges betyg tre eller bttre. Underleverantor
B:s omsittning kan dérmed inte &beropas i upphandlingen till styrkande av
finansiell kapacitet. Stunt Konsult har saledes inte genom underleverantdr
A:s och underleverantdr B:s dtagande visat att de forfogar 6ver nédvéndiga
resurser for att fullgdra projektet, varfor inte heller omsattningskravet pa
30 miljoner kronor uppnés. Stunt Konsults anbud ska ddrmed uteslutas fran

upphandlingen.

Fordndringar i forfragningsunderlaget

Det 4r normalt inte tillatet att under upphandlingens gang tillfora eller dra
ifran krav. Av Konkurrensverkets rapport “Lansréttens domar om offentlig
upphandling” framgar att en upphandlande myndighet inte under upphand-
lingens géng kan forandra ett bristfélligt forfrigningsunderlag, utan 1 dessa
fall méste avbryta upphandlingen. I vart fall géller detta enligt
Konkurrensverket om forandringarna dr av visentlig karaktar, “vilket alltid
ar fallet om 4ndringen ror s.k. skall-krav”. Den tekniska specifikationen i
forevarande upphandling har genomgatt ett flertal foréndringar. De storsta
forandringarna har skett i och med den sista revideringen den 6 april 2009,

vilket méste anses vara mycket sent i upphandlingsprocessen dé anbud
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skulle limnas senast den 27 april 2009. Forandringarna i de tekniska kra-
ven har bl.a. avsett materialval och bokstévernas tjockiek, men dven speci-
fikationen av lysdioderna, vilka &r centrala komponenter i skylten. Kraven
pé lysdioderna har bl.a. foréndrats avseende livstid, spridningsvinkel, ef-
fekt, ljusméngd samt vilken omgivningstemperatur de ska klara av. De
forandringar som skett i forfragningsunderlaget har varit av vésentlig ka-
raktir och forfrigningsunderlaget strider darmed mot LOU. Apotekets for-
andringar av forfrigningsunderlaget pa ett otillatet sitt har inneburit skada
for savil Focus Neon som for potentiella anbudsgivare. D& den senaste och
mest omfattande fordndringen av kraven genomf6rdes s& sent som den 6
april 2009 har Focus Neon ddrutdver lidit direkt skada d bolaget dérige-
nom haft mycket kort tid pa sig att utforma sitt anbud. Hade bolaget haft
erforderlig tid att utforma sitt anbud hade detta kunnat goras &n mer kon-

kurrenskraftigt.

Apoteket anfor, till bemdtande av vad Focus Neon anfort, bl.a. foljande:

Andra foretags kapacitet

Enligt 11 kap.12 § LOU far en leverantdr vid behov och nér det giller ett
visst kontrakt &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmés-
siga kapacitet. Leverant6ren ska genom att tillhandahélla ett tagande fran
foretagen i friga eller pa annat sétt visa att leverantren kommer att for-
foga over nédvindiga resurser nér kontraktet ska fullgdras. Regeln géller
oavsett den rittsliga arten av forbindelsen mellan leverantéren och det 6~
retag vars kapacitet denne stéder sig pa och kan utgdras av en dverens-
kommelse mellan foretagen. Négra formaliakrav avseende utformningen
av ett sadant atagande har inte uppstéllts i LOU. Det &r dérmed inte erfor-
derligt att det av tagandet framgfr att det andra foretaget har tagit del av
forfragningsunderlaget eller dylikt. Det avgorande &r istéllet att leveranto-
ren visat att denne forfogar 6ver nodvindiga resurser nér kontraktet ska

fullgoras.



. Sida 6
LANSRATTEN I DOM 13294-09

STOCKHOLMS LAN

Vad giller aberopandet av underleverantdr A:s resurser har Stunt Konsult
tillhandahallit ett &tagande fran underleverantor A. Av atagandet framgér
att underleverantsr A “forbinder sig att genomfora omskyltning av
Apoteket AB”. Didrmed har Stunt Konsult visat att féretaget kommer att
forfoga dver underleverantdr A:s resurser nar kontraktet ska fullgoras, det

vill siga vid omskyltning av Apotekets lokaler.

Vad giller &beropandet av underleverantér B:s resurser menar Focus Neon,
savitt Apoteket forstér, att underleverantdr B:s resurser inte kan dberopas
da underleverantsr B inte uppfyller kriterierna som uppstélls i punkterna
1.1.2 och 1.1.10 i forfrigningsunderlaget. Sasom framgér av forfrignings-
underlaget #r kriterierna i punkterna 1.1.2 och 1.1.10 hénftrliga till an-
budsgivaren. Dessa kriterier har inte uppstélits for eller varit avsedda for
eventuella underleverantérer. I detta fall 4r anbudsgivaren Stunt Konsult.
Stunt Konsult har i samband med anbudet visat att foretaget uppfyller de
uppstillda kriterierna. Apoteket kan déarfor inte utesluta Stunt Konsults
anbud di anbudet uppfyller de uppstillda skall-kraven i forfragnings-
underlaget. Aven om forfrdgningsunderlaget i punkterna 1.1.2 och 1.1.10
inte uppstiller ndgra krav pa underleverantoren kan det tillaggas att enligt

anbudsgivaren #r underleverantdrens skattesaldo reglerat.

Sammanfattningsvis har Stunt Konsult uppfyllt samtliga uppstéllda skall-
krav samt visat att foretaget forfogar 6ver nédvandiga resurser nir kon-

traktet ska fullgoras.

Férdndringar i forfragningsunderlaget

Vad betriffar 4ndringar i forfragningsunderlaget har dessa, som framftrts
tidigare, inte varit av vésentlig karaktar. Vidare har de genomftrts pa ob-
jektiva grunder, varit icke-diskriminerande och foretagits i god tid innan

anbudstidens utgdng. Forandringarna har ddrmed skett i enlighet med
LOU.
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Utdver ovanstdende kan det konstateras att forutsédttningar for 6verprov-
ning saknas. Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU foljer att en leverantdr far ansoka
om &tgirder mot en eventuell felaktig upphandling endast om det pastddda
felet medfort att leverantdren lidit skada eller kan komma att lida skada.
Aven om ritten mot formodan skulle finna att andringarna &r visentliga,
maste Focus Neon under alla omstindigheter visa att man som en direkt
f51jd av dndringarna lidit skada eller kan komma att lida skada. I foreva-
rande fall har 4ndringarna skett pa ett transparent och icke-diskriminerande
sitt 1 forhallande till samtliga anbudsgivare. Focus Neons férméaga att avge
anbud har inte p&verkats negativt i férhallande till andra anbudsgivare,
daribland den vinnande anbudsgivaren. Andringarna har inte heller paver-
kat utvirderingsprocessen till nackdel for Focus Neon. Féljaktligen har
Focus Neon inte visat att foretaget lidit skada eller riskerar att lida skada pé
grund av de aktuella dndringarna. Darmed saknas férutséttningar for dver-

provning enligt 16 kap. 1 § LOU.
DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § LOU framgér bl.a. att en leverantor som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol ansoka om atgérder enligt nimnda paragraf.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall
ritten besluta att upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse gjorts.
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Linsrittens bedomning

De grundliggande principer som skall efterlevas vid all offentlig upphand-
ling &r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkédnnande.
Av principen om likabehandling av leverantérer f6ljer att samtliga anbud
skall vara i 6verensstimmelse med bestimmelserna i forfragningsunder-
laget for att sikra mojligheten till en objektiv jamforelse av anbuden. Lika-
behandling och icke-diskriminering forutsétter att anbudsgivare behandlas
lika i alla skeden av anbudsforfarandet. Provningen i lansrétten utgér en
kontroll av om det pa grundval av vad stkanden har framfort i mélet finns
anledning att vidta sddana atgérder som anges 116 kap. 2 § LOU. For att
ett ingripande skall bli aktuellt krdvs ocksa att s6kanden kan visa att han
lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-
lande enheten brutit mot LOU.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far godtas under
forutsittning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte
trads for ndr. Av domen foljer ocksé att kraven for att anse ett upphand-
lingsforfarande strida mot dessa principer numera méste stéllas relativt

hogt.

Andra foretags kapacitet

Focus Neon anfor att Stunt Konsult inte uppfyller det i f6rfridgningsunder-
laget nimnda omséttningskravet om 30 miljoner kronor och att bolaget
dérfor ska uteslutas ur upphandlingen. Focus Neon menar att det inte fram-
gar att underleverant6r A star bakom Stunt Konsults offert och att underle-

verantor B inte dr kreditvardig. Apoteket har mot detta invant att Stunt
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Konsult uppfyller det uppstillda omsattningskravet genom att man 1 anbu-
det dberopat samverkande foretags ekonomiska kapacitet och menar att
kriterierna i punkterna 1.1.2 och 1.1.10 i forfrdgningsunderlaget &r hinfor-

liga till anbudsgivaren, inte till underleverantoren.

Stunt Konsult har till sitt anbud fogat en skrivelse frén underleverantér B 1
vilken anges att bolaget stér bakom den offert som inkommit géllande pro-
duktion och omskyltning av ljusskyltar f6r Apoteket i Sverige. Av skrivel-
sen framgér vidare bolagets arsomsittningar avseende &r 2006, 2007 och
2008. Till anbudet har vidare fogats en skrivelse fr&n underleverantor A av
vilken framgér att detta bolag forbinder sig att genomftra omskyltning av
Apoteket och vad bolagets omséttning har uppgétt till under ar 2006, 2007,
2008. Ett tredje bolag vars kapacitet dberopas har ockséa 1 en skrivelse an-
gett sin omsittning for ar 2006, 2007 och 2008 samt uppgett att de forbin-

der sig att genomfora projektet.

Att Apoteket beaktat de samverkande bolagens omsittning star enligt lans-
rittens mening inte i strid med LOU. Vad Focus Neon anfort avseende ut-
formningen av underleverantor A:s skrivelse samt betrdffande underleve-
rantdr B:s ekonomiska stillning féranleder ingen annan beddmning. Léns-
ratten finner saledes att Stunt Konsult, genom att 4beropa de tre samver-
kande bolagens ekonomiska kapacitet, har visat att de uppfyller omsitt-
ningskravet i forevarande upphandling. Apoteket har ddrmed enligt 14ns-
rittens mening inte &sidosatt de krav som foljer av LOU vid sin utvérde-
ring av skall-kravet betrdffande omséttning. Grund fOr ingripande enligt 16

kap. 2 § LOU foreligger saledes inte p& denna grund.
Fordndringar i forfragningsunderlaget

Focus Neon har vidare anfort att visentliga forandringar skett i forfrag-
ningsunderlaget i strid med LOU och menar att bolaget d4rigenom lidit
eller kan komma att lida skada. Apoteket har mot detta invént att f6rand-

ringarna i forfragningsunderlaget inte varit vasentliga och att de genom-
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forts pa objektiva grunder, varit icke-diskriminerande och féretagits i god

tid innan anbudstidens utgéng.

Av handlingarna i mélet framgér att bilaga B, ”Teknisk specifikation avse-
ende ljusskyltar”, har reviderats vid tva tillfdllen. Den senaste revideringen
skedde den 6 april 2009. Sista datum for inldmnande av anbud var den 27

april 2009. De revideringar som skett ber6r framforallt skyltarnas tekniska

beskrivning och forandringar av vissa ritningar.

Lénsratten finner att de forandringar som skett av forfragningsunderlaget
inte kan anses ha varit av sadan art att de kan anses strida mot LOU eller
de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna. Inte heller férhallandet
att den sista revideringen skett den 6 april 2009 innebar enligt lansrittens
mening att Apoteket brutit mot LOU. Det finns séledes inget skl att

ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Sammanfattningsvis finner l&nsrétten att det Focus Neon anfort inte ger
stod for att den aktuella upphandlingen skett i strid med reglerna i LOU
eller de for all upphandling grundldggande EG-réttsliga principerna pé sa-
dant sétt att Focus Neon lidit eller kan komma att lida skada enligt 16 kap.
2 § LOU. Anstkan skall déarfor avslés. Lansréttens interimistiska beslut

frén den 25 juni 2009 ska vid detta forhallande upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

3 /,/ = e

Rikard Bergman

lansrittsfiskal

Foredragande har varit Magnus Johansson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga linstittens beslut skall
skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller Iimnas
till linsrdtten. ‘

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden f6r 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det shut vartill
linsritten kommit ellet det annars finns syn-
netliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av Gverklagandet ill
kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnumimer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmalan snatast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den andring av linsrattens beslat som kla-
ganden vill fa tll stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adtessen till linsritten
framgAir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



