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BAKGRUND
Upphandlingsavdelningen i J6nkdpings kommun (kommunen) har genom-
fort en upphandling avseende digitala infartsskyltar. Upphandlingen har
genomforts genom ett Sppet forfarande enligt LOU. Genom tilldelningsbe-
slut den 26 februari 2016 har annan leverant6r &n Noxab i Malmd AB (bo-
laget) antagits. Bolaget har nu ans6kt om Sverprovning.
Av p. 2.5.1.1 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Leverantren
ska presentera sin formaga och kapacitet att utféra uppdraget i den omfatt-
ning och helhet som avtalet omfattar. Bevis som styrker tillgang till andra
foretags tekniska och yrkesmissiga kapacitet ska vid anmodan kunna visas
upp.
Av upphandlingsprotokollet framgér bl.a. f5ljande. Bolaget har inte uppfyllt
samtliga kvalificeringskrav. Bolaget #r ett enmansbolag som i sitt anbud har
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hénvisat till annans kapacitet enligt p. 2.5.1.1 i férfrdgningsunderlaget. Bo-
Jaget har bifogat ett avtal med sin samarbetspartner i en bilaga 1. Bilaga 1 dr
ett affirskontrakt mellan bolaget och dess samarbetspartner. Afférskontrak-
tet ger bolaget ritten att foretrida samarbetspartnern. Kontraktet stricker sig
fram till utgangen av 2016. Av 11 kap. 12 § LOU framgar det att “en leve-
rantér far vid behov och nér det giller ett visst kontrakt dberopa andra fore-
tags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren ska
genom att tillhandahalla ett dtagande frén foretag i friga eller pa annat sitt
visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nddvéndiga resurser nér kon-
traktet ska fullgéras.” D4 det finns 4taganden i upphandlingen som Idper pd
fem ar s& har Noxab inte visat att de kan fullgéra kontraktet dd deras avtal

endast stricker sig till utgangen av 2016.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsritten beslutar om rittelse pa sa sitt att tilldel-

ningsbeslutet ska gdéras om och bolagets anbud beaktas.

Kommunen bestrider bolagets yrkanden.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget: Kommunen har gjort en utvirdering med sa kallad begrédnsad kon-
troll vilket innebdr att endast anbudsgivaren med ldgst pris kontrollerades.
Bolaget begirde d4 ut samtliga anbudshandlingar och efter genomlédsning
visade det sig att alla ska-krav inte var uppfyllda. Bolaget anstkte da om
Sverprovning och enligt forvaltningsréttens dom den 12 januari 2016 skulle
en ny anbudsutvirdering goras. Nytt upphandlingsprotokoll presenterades
den 26 februari 2016. Enligt upphandlingsprotokollet har bolagets anbud
uteslutits pa grund som inte har stéd i LOU eller réttspraxis. Kommunen har

pa ett felaktigt sitt forkastat bolagets anbud nér de hévdar att bolaget inte
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har visat att kontraktet kan fullfoljas. Kommunen hinvisar till 11 kap 12 §
LOU. Nyckelorden i texten &r ”far vid behov” samt "n6dvindiga resurser”.
For bolaget foreligger sjilva behovet i att samarbetspart-
nern/underleverantdren har en vil etablerad kontakt med flera olika fabriker

i Kina samt méangarig erfarenhet/yrkesskicklighet av denna typ av skyltar.

Bolaget képer via samarbetspartnern in skyltarna inklusive installation. Nar
skyltarna kommer till Sverige monteras de ihop och testas hos underleveran-
tdren, varefter de installeras hos bolagets kund. Efter att kunden har godkiint
installationen enligt avtalet ir behovet uppfyllt. Nagot ytterligare behov eller
andra nédvindiga resurser frin underleverantdren foreligger inte efter god-
kind leverans. Varken denna underleverantér eller ndgon annan underleve-
rantdr har nigot som helst att gdra med bolagets uppfyllande av kraven i
forfragningsunderlaget efter att respektive underleverantor har fullfoljt sina
tjanster. Eftersom det &r bolaget som #r anbudsgivare och avtalspart gente-
mot kommunen #r det ocksé bolaget som i grunden ansvarar for allt som har
med upphandlingen att gora, déribland att garantidtaganden {6ljs under fem

ar fran godkénd leverans.

Bolaget har sedan 2008 uteslutande arbetat med digitala skyltar, foretrades-
vis till svenska kommuner och har sjélva, eller i vissa fall via lokala elekiri-
ker, tagit hand om alla service och reperation pd de mer 4n sextio skyltar
som hittills har levererats. Vid varje upphandling som bolaget vinner skrivs
ocksa ett specifikt avtal mellan bolaget och samarbetspartnern géllande just
den aktuella upphandlingen. Dir speglas samtliga avtalspunkter som finns i
avtalet som bolaget tecknar med kommunen. Om det som i detta fall stér att
avtals- och garantitiden #r fem ar betyder det att underleverantdren 4r bun-
den till detta i fem &r frin godkind installation oavsett om sjilva affirskon-
traktet har gétt ut eller inte. Det dr det nya avtalet som giller. Det &r helt réitt
som kommunen hivdar att detta inte framgar av anbudet men det finns inga

krav i forfragningsunderlaget pa att nagot liknande ska framga av anbudet.
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Det star endast att ”bevis som styrker tillgéng till andra foretags tekniska
och yrkesmiissiga kapacitet ska vid anmodan kunna visas upp”. Nigon an-
modan har inte kommit frin kommunen. Det som bolaget ville visa med
affirskontrakt #r att bolaget har méjlighet att offerera underleverantérens

produkter och helt eller delvis vid behov referera till deras Gvriga resurser.

I forfragningsunderlaget finns inte ndgot uttalat krav pa att anbudsgivaren
ska visa hur man kommer att fullfélja uppdraget, bara att man ska fullfolja
det. Nir det giller garanti ska det vara fem r. Det finns med som en del av
punkt 14, garanti, service och support for skyltarna i den tekniska beskriv-
ningen. Alla elva punkterna r noggrant redovisade i bilaga 5 i anbudsdo-
kumentet, sidorna 14 och 15. Hénvisning gors till kammarritten i G6teborgs
dom i mél nr 8800-12, Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr 3454-10,
Kammarritten i Stockholms dom i mél nr 4460-12, Kammaritten i Gote-
borgs dom i mal nr 1439-13, Kammarritten i Sundsvall mél nr 2304-09 och

EU-domstolens dom i méal C-176/98 Holst Italia.

Det ska finnas méjligheter for en anbudsgivare att kunna teckna komplette-
rande avtal med “kapacitetspart” efter att ha vunnit tilldelningen. En an-
budsgivare méste ha méjlighet att komplettera sin avtalsldsning senast i
samband med kontraktets fullgérande, ungefir pA samma sétt som att det
finns ett flertal EU-domar som Konstaterar att vissa ska-krav inte behver
vara uppfyllda forrin vid tidpunkten for avtalets tecknande, alternativt nér
projektet startar. Hinvisning gors till EU-domarna C-234/03 Contse och C-
158/03 samt T 567-02 frin Svea Hovritt. Bolaget har lidit skada i LOU:s
mening. Hade bolagets anbud inte uteslutits pa felaktig grund hade bolaget
haft det liigsta anbudspriset. Med detta har bolaget visat att skaderekvisitet
ir uppfyllt. — Bolaget har bifogat sex bilagor.

Kommunen: Av forfrigningsunderlaget framgér att upphandlingen avser

bl.a. kop, leverans och installation av digitala infartsskyltar och att avtalet
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16per pa fem ar, dvs. lika linge som garanti, service och support ér giltig.
Av forfragningsunderlaget framgér att leverantéren pa anmodan frén kom-
munen ska kunna visa upp bevis som styrker tillgdngen till andra fGretags
tekniska och yrkesmiissiga kapacitet. Bolaget har dock till sitt anbud bifogat
ett affirskontrakt med sin samarbetspartner som endast 16per fram till ut-
gangen av 2016. Av anbudet kan inte heller utldsas att bolaget endast an-
vinder samarbetspartnern i samband med leverans och installation av de
digitala infartsskyltarna. Bolaget har dérfor vid tidpunkten for anbudstill-
fillet inte visat att de uppfyller stillda krav pé kapacitet betrdffande bolaget
och samarbetspartnerns resurser under hela avtalsperioden. Det kan inte
anses oproportionerligt att ett grundliggande krav som kapacitet, nér inget
sarskilt angetts i forfrigningsunderlaget om senare tid, ska vara uppfyllt i
enlighet med huvudregeln, dvs. vid anbudstidens utging. Kommunen har

dirmed ritteligen forkastat bolagets anbud.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter ansokan av en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fér allmén forvaltningsdomstol
overprova en upphandling eller giltigheten av ett avtal som har slutits mel-

lan en upphandlande myndighet och en leverantér.

116 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdm-

melse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit eller kan
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komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Overprovning av en
upphandling far inte ske efter det att avtal har slutits mellan den upphand-

lande myndigheten och en leverantor.

Av 11 kap. 2 § LOU framgér att en upphandlande myndighet fér stdlla krav
pé en ldgsta niva for anbudssékandes och anbudsgivares ekonomiska samt
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska dverensstdimma med be-
stimmelserna i 7-13 §§. Omfattningen av den information som avses i 7-13
§§ samt de lagsta nivderna for den kapacitet som krivs for ett visst kontrakt
ska ha samband med kontraktsféremalet och sté i proportion till detta. De

krav pa kapacitet som stlls upp ska framga av annonsen om upphandling.

Av 11 kap. 12 § LOU framgar att en leverantdr far vid behov och nér det
giller ett visst kontrakt beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantdren skall genom att tillhandahélla ett ata-
gande frin foretagen i friga eller p4 annat siitt visa att leverantdren kommer

att forfoga 6ver nodviindiga resurser nér kontraktet skall fullgdras.

Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling r felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstéindigheter denne grundar sin talan
pé och att domstolens provning &r begrénsad till de grunder som parten har

aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Bolaget har i malet anfort att kommunen felaktigt har frkastat bolagets
anbud da bolaget uppfyller stillda krav pa att bolaget ska kunna styrka till-
gang till andra foretags tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Av kravspeci-

fikationen framggr att avtalet 1per pa fem ér framét. Den omfattning och
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helhet som avtalet omfattar ror dérmed alla dtaganden for fem ar framat i

tiden.

Huvudregeln enligt LOU ir att en leverantdr har riitt att dberopa andras ka-
pacitet. I mal C-176/98 Holst Italia Spé mot Comune de Cagliari har EU-
domstolen ansett att en leverantdr har riitt att dberopa ett annat foretags ka-
pacitet fr att bevisa att denne uppfyller de ekonomiska och tekniska kraven
som stills pa leverantSren i en upphandling. EU-domstolen har i méalet an-
sett att detta giller oavsett den riittsliga beskaffenheten av de band som leve-
rantdren har till de 4beropade foretaget i friga. Detta giller dock endast un-
der forutsdttningen att leverantdren kan visa att denne faktiskt forfogar Sver

resurserna hos det f6retag vars kapacitet dberopas.

Bolaget har dirfor genom att tillhandahalla ett dtagande frén leverantSren
eller pa nagot annat sitt att visa att de kommer att forfoga dver nodvéndiga
resurser nir kontraktet ska fullgéras. Den omsténdigheten att kommunen har
angett att handlingen “vid anmodan” ska kunna visas upp innebdr enligt
forvaltningsrittens mening inte att skyldigheten att kunna visa att bolaget
forfogar dver de aktuella resurserna intréder forst vid en anmodan fran
kommunen utan far tolkas som att det rent faktiskt ska finnas bevisning att
visa upp. En forutsittning for att en upphandlande myndighet ska kunna ta
stillning till huruvida bolaget i friga uppfyller de stillda kraven &r att det
redan av anbudet framgar att de nddvéndiga resurserna finns. Att det finns
ett krav pa att nddvindiga resurser ska kunna styrkas framgar #ven direkt av
lagtexten i LOU. Den omsténdigheten att det inte krévs att en anbudsso-
kande behdver rent faktiskt forfoga Sver de dberopade resurserna di anbudet
J#mnas in innebdr inte heller att det inte krivs att ett dtagande frén leveran-
téren, sdsom t.ex. ett avtal, limnas in tillsammans med anbudet som kan
visa att bolaget kommer att kunna férfoga 6ver de aktuella resurserna vid

uppfyllandet av avtalet.
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I mélet 4r det ostridigt att bolaget kan visa att de forfogar 6ver resurserna
fran underleverantdren fram till utgdngen av ar 2016. Kravet frin kommu-
nen ir att “leverantdren ska presentera sin foSrméga och kapacitet att utfora
uppdraget i den omfattning och helhet som avtalet omfattar”. Avtalet I5per
pa fem ar. Avgdrande blir siledes om bolaget har kunnat visa att de kan
uppfylla detta krav dven utan att det finns ett konkret avtal med en underle-

verantdr som striicker sig lingre fram &n till utgingen av ar 2016.

Bolaget har anfort att n#ir skyltarna kommer till Sverige monteras de ihop
och testas hos underleverantSren, varefter de installeras hos bolagets kund.
Bolaget menar att efter det att kunden har godként installationen enligt avta-
let dr behovet uppfyllt och att ndgot ytterligare behov eller andra nédvén-
diga resurser fran underleverantdren inte foreligger efter godkéind leverans. I
anbudet har bolaget uppgett att de tillsammans med sin samarbetspartner har
alla de resurser som krivs for att fullfslja uppdraget att installera fyra skyl-
tar till kommunen och att de via affirskontraket som stricker sig fram till
utgéngen av 2016 disponerar ver samarbetspartnerns samtliga resurser. De
har dven anfort att det vid varje upphandling som bolaget vinner skrivs ett
specifikt avtal mellan bolaget och samarbetspartnern géllande just den aktu-

ella upphandlingen.

Aven om bolaget har angett att de senare kommer att teckna ett avtal med
leverantdren krivs det att bolaget vid anbudets inlimnade kan visa att de
kommer att forfoga Sver behdvliga resurser. Av vad som har framgétt i ma-
let anser forvaltningsritten att bolaget inte kan anses ha visat ndgot som
styrker kapaciteten efter utgdngen av ar 2016. Férvaltningsrétten anser inte
heller att bolaget har kunnat visa att de kan leverera och installera de aktu-
ella skyltarna innan utgdngen av ar 2016 och dérmed fullgora kontraktet i
sin helhet pa sa vis. Mot bakgrund av detta anser ddrfor forvaltningsrétten

att bolaget inte kan anses ha uppfyllt stillda krav och att kommunen dirfor
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har haft grund for att diskvalificera deras anbud. Overklagandet ska déirfor

avslas.

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

Veronica Lindstrdom

Foredragande har varit Cecilia Lindstrom.



DV 3109/1 D LOU* Producerat av Domstolsverket ® 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6r-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 &ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

O sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16¢dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommmer in nista vatdag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningstitten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att &verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningstittens beslut fast. Det dr dérf6r viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begitan om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér 6ver-
klagande av rittens dom eller bestut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa f6t-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shutas omedelbart. Ett 6vetklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man Svet-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



