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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och fSrordnar att anbudsutvérderingen

ska g6ras om pa s sitt att Cleanosol AB:s anbud ska beaktas vid

utvérderingen.
Dok.Id 257325
Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag

103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-16:00
: www kammarrattenistockholm.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

Cleanosol AB (bolaget) yrkar att kammarritten, med #ndring av
forvaltningsrittens dom, ska beslﬁta att upphandlingen fér avslutas forst
sed'an réttelse har gjorts. Réttelse ska goras pa sa sitt att anbudsutvérd- '
eringen ska géras om, varvid anbudet fran Cleanosol ska tas upp till

utviirdering.

Till stéd for talan anfSrs bl.a. foljande. Kommunen har brutit mot
likabehandlings- och transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU genom att
forkasta bolagets anbud utan att ha stéd 1 forfragningsunderlaget. Till f51jd
av detta har bolaget, som har offererat det ldgsta priset i upphandlingen, gétt
miste om att ingd ramavtal i upphandlingen. Bolaget har ddrmed

konstaterats lida skada eller riskerar i vart fall att lida skada.

1 :upphandl-ingen har stillts krav pa dels att aﬁbudsgivaren ska ha viss

oms#ttning, dels viss kreditvirdighet. Kraven &r helt fristdende frén
varandra och bedémningen av om kravén ir uppfyllda ska dérfor i enlighet
med forfragningsunderlaget goras separat for respektive krav. For att kunna
uppfylla kravet avseende kreditvirdighet dberopade bolaget kapacitet hos
sitt moderbolag, AB Geveko (moderbolaget). Trots detta har kommunen
forkastat bolagets anbud med motiveringen att moderbolaget inte uppfyller
kravet p4 omséttning, dvs..ett helt annat krav 4n for vilket bolaget &beropat
sitt moderbolags kai)acitet, och trots att bolaget uppfyller kravet p&
omsé#ttning pd egen hand. Moderbolaget har en relativ blygsam omsttning,
men koncernen som sédan har stérst omséttning il Ndrdeff i friga om den
verksamhet som upphandlingen avser. Att frkasta bolagets anbud mot bak-
grund av moderbolagets omséttning motverkar séledes syftet med att stélla

krav pa ekonomisk stabilitet.

Forvaltningsréttens beddmning har avsett huruvida bolaget genom att

aberopa sitt moderbolags kapacitet har uppfyllt kravet pa ekonomisk
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stabilitet. En anbudsgivare maste i enlighet med denna bedémning uppfylla
bade kravet pé omsittning och kravet pa kreditvirdighet. Det framgér dock
inte av fSrfragningsunderlaget att kraven maste uppfyllas av ett och samma
foretag for det fall en anbudsgivare aberopar ett annat foretags kapacitet
avseende ett vissf krav. Forvaltningsritten har sdledes gjort en feltolkning
av forfragningsunderlaget. Denna feltolkning far orimliga f6ljder. Om en
anbudsgivare t.ex. inkommer med en bankgaranti i upphandlingen till ‘
styrkande av kravet pa ekonomisk stéllning ska banken som utstallt
garantin, inte anbudsgivaren, uppfylla kravet pd omséttning i upphandling-
en. Syftet med att stilla kravet i‘fréga skulle da ga om intet.

Det foljer vidare av 15 kap. 15 a § LOU att en anbudsgivare vid behov fir

~ &beropa kapacitet hos ett annat foretag nér det géller ett visst kontrakt i den

utstrickning anbudsgivaren inte sjilv uppfyller kraven. Med forvaltnings-
rittens resonemang, att det foretag vars kapacitet aberopas i ett visst av-
seende per automatik maste uppfylla samtliga nérliggande krav i upp-
handlingen trots att kapaciteten inte &beropats i friga om de nérliggande
kraven, frantas anbudsgivare i manga fall i praktiken méjlighet att dberopa
andra foretags kapacitet. Detta beror pa att det inte &r sjdlvklart att det
foretag som stéller sin kapacitet till forfogande for ett specifikt krav i en
upphandling #ven uppfyller andra k:rav pa t.ex. ekonomisk stillning. Genom
sin tolknmg har forvaltningsritten begrinsat anbudsglvares lagstadgade rétt
att kunna uppfylla ett visst krav i en upphandlmg genom att anvénda sig av

ett dtagande fran ett annat foretag.

Bolaget.har &beropat sitt moderbolags kapacitet endast avseende kravet pa
kreditvirdighet, men bolagets anbud har fdrkastats eftersom moderbolaget
inte uppfyllde kravet pd omséttning. Det har inte angivits i forfragnings-
underlaget att kraven p& omsittning och kreditvirdighet maste uppfyllas av
ett och samma foretag for det fall en anbudsgivare 'élberopar ett annat
foretags kapacitet for att uppfylla det ena av dessa krav. Kommunens

agerande strider darfor mot vad som har angivits i forfrigningsunderlaget,
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vilket i sin tur innebér en Gvertrddelse av principerna om transparens och

likabehandling i 1 kap. 9 § LOU.

Visteris stad (kommurien) motsétter sig bolagets yrkande om att
utvérderingen ska gras om pa s& sétt att bolagets anbud inkluderas i

anbudsutvérderingen.

Till st6d for talan anfors bl.a. foljande. Enligt 15 kap. 15 a § LOU far en
leverantdr vid behov nér det géller ett visst kontrakt &beropa andra foretags
kapacitet. I fallet med ett ekonomiskt dtagande av nu aktuéllt slag foljer det
av den funktion étagandet ska ha, att garantera leverantrens ekonomiska
stabilitet under hela avtalstiden, att det andra foretaget méste leva upp till
samtliga krav pa ekonomisk stabilitet som stlls i upphandlingen. Det vore

meningslést utifrén dtagandets funktion att ha en garant som bara lever upp

. till ndgot av de stéllda kraven. Den ekonomiska stabiliteten hos

anbudsgivaren som efterfrigas i upphandlingen skulle med en sédan
konstruktion endast bli imaginir. For att moderbolagsgarantin ska kunna
tillmétas ndgon betydelse méaste det saledes krivas att moderbolaget
uppfyller bdde kravet pa resursbas och kravet pé kreditvirdighet.
Forkastandet av bolagets anbud 4r séledes i enlighet med LOU och dess
grundléiggé.nde principer.

En moderbolagsgaranti &r juridiskt sett att jimstdlla med en proprieborgen.
Hur en sddan borgen fungerar torde vara att héinfora till s.k. notoriska fakta
som inte behdver forklaras i. ett forfragningsunderlag. Att detta forhallande
inte ndrmare berérts i férfré’igningsunderlaget karl dirfor inte anses strida

mot transparensprincipen eller ndgon annan regel i LOU.

Kammarrétten har i beslut den 2 juli 2012 férordnat interimistiskt att Visterds
kommun inte fir ingé avtal avseende i malet aktuell upphandling innan nagot

annat har bestimts. .
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av handlingarna i méalet framgér att anbudens giltighetstid 16pt ut.
Kammarritten anser att denna omsténdighet inte innebér hinder mot att
prova bolagets $verklagande i sak (jfr RA 2008 not. 26 och Kammarrétten i
Stockholms avgéranden i mél nr 5419-11 och 3307-11).

Kammarritten anser inledningsvis att kraven i punkt 2.11 och 2.12 under
AFB.51 i forfragningsunderlaget &r utformade pé ett sadant sétt att dessa, |
oaktat att bada kraven tar sikte p4 ekonomisk stabilitet, méste anses utgdra
tva separata krav. Av forfragningsunderlagets utformning och innehall kan
inte heller utlisas att en anbudsgivare, eller ett foretag vars kapacitet
anbudsgivaren dberopar, ensam maste uppfylla bade kravet pa omséttning
och kravet pa kreditvirdighet. Kammarréitten finner dérfor att kommunen,
genom att kréiva att modérbolaget ska ha uppfyllt bade kravet pa omséttning
och kreditviirdighet, har begrinsat bolagets riitt att dberopa ett annat foretags
kapacitet enligt 15 kap. 15 a § LOU.

En upphandlande myndighet har emellertid méjlighet att begréinsa ritten att
&beropa andra foretags kapacitet (se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom i
mal nr 5795-10). En sédan begréinsﬁing maste dock framga av annonsen om
upphandlingen, i forfrigningsunderlaget eller i annat underlag som har varit
tillg'a'.ngli‘gt for anbudégivama fore det att anbudstiden 16pte ut. I nu aktuellt
mal &r det ostridigt att en sddan begrénsning inte framgick av négot |
underlag i upphandlingén som har varit tillgingligt f6r leverantSrerna innan
anbudstiden 15pte ut. Vad kommunen i denna del anfSrt om proprieborgen -

foranleder inte ndgon annan bedémning.

Mot bakgrund av detta har kommunen, enligt kammaréttens mening,
uteslutit bolaget genom att tillimpa ett kvalificeringskrav som inte framgatt
av forfrigningsunderlaget eller i annat underlag som har varit tillgéngligt

for anbudsgivarna fore det att anbudstiden 16pte ut. Detta forfarande &r inte
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forenligt med principen om transparens och forutségbarhet och stir vidare i
strid med 15 kap. 15 a § LOU.

Bolaget ldimnade anbudet i upphandlingen med l4gst pris och bolaget har
ddrmed i vart fall riskerat att lida skada. Skl for ingripande enligt LOU
foreligger sdledes. Mot bakgrund av det fel kommunen har begétt ska
6Vérklagandet dérfor bifallas pa sd sétt att anbudsutvérderingen ska goras

om varvid bolagets anbud ska beaktas vid utvirderingen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuléi 9).

g R~

Eva Lénberg Karlsson aria Braun

kammarréttsrad kammarrattsrad tf assessor
ordftrande referent

Olotf Holm
foredragande
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SOKANDE
Cleanosol AB, 556289-1068

Ombud: Advokat Kristian Pedersen och jur. kand. Sara-Li Olovsson
Advokatfirman Delphi KB '

Box 1432 :

111 84 Stockholm

MOTPART
Visterds kommun
721 87 Visteras

Ombud: Stadsjuristen Asa Olsson
OVERPROVAD UPPHANDLING

Visterss kommuns upphandling “Ramavtal avseende végmarkeringsar-
beten”, dor 2011/1027-TN

SAKEN .
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSKAL

Forvaltningsritten avslar Cleanosol AB:s ansdkan.

Dok.Id 62751

Postadress - Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-1673 00 018-1673 43 maindag — fredag
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BAKGRUND
Viisterds kommun (kommunen) har genom ett forenklat forfarande ge-
nomfort en upphandling av ramavtal avseende vigmarkeringsarbeten, dor
2011/1027-TN (upphandlingen). Kommunen meddelade i beslut den 25

- april 2012 att Cleanosol AB:s anbud férkastades. ' |

YRKANDEN
| Cleanosol AB (bolaget) yrkar att férvaltningsrétten ska besluta att upp-
handlingen far avslutas forst sedan Iéittelsé g]'ortliéittelse ska gbras pa sa
st att anbudsutvirderingen girs om, varvid anbudet frén bolaget tas upp

till utvérdering.
Kommunen bestrider bifall till bolagets yrkanden.

GRﬁNDER MM.

Bolaget anfor bl.a. féljande till stéd for sin talan. Kommunen har brutit
mot likabehandlings- och transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU genom
att utan stéd i fﬁrfrégniﬁgsundeﬂaget forkasta bolagets anbud. Till f6ljd av
kommunens dvertradelse har bolaget, som offererat det lagsta priset i upp-
handlingen, gtt miste om att tilldelas ramavtal i upphandlingen. Dérmed
kan konstateras att bolaget lider eller i vart fall riskerar att lida skada, En-
ligt kommunens tilldelningsbeslut har bolaget inte uppfyllt kravet pa att ha
minst riskklass 3 enligt UC. Vidare har Geveko AB (moderbolaget), mo-
derbolag till bolaget och l&mnare av en moderbqlagsgaranti for bolaget i
upphandlingen, enligt kommunen inte u?pfyllt kravet pa drsomsétining.
Kommunen har dérfor ansett att bolaget anbud inte uppfyller kraven pa
ekonomisk och finansiell stillning. Av de aktuella kraven framgér det att
det #r friga om tvA olika krav avseende ekonomisk stéllning, dvs. ett krav
pA omsittning och ett krav pa kreditvéirdighet. Kraven &r helt fristdende

frén varandra, och bedémningen av om kraven &r uppfyllda ska géras sepa-
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rat for respektive krav. Bolaget uppfyller kravet pé resursbas och har dérfor
av naturliga skil inte &beropat moderbolagets, eller annans, kapacitet for
uppfyllande av detta krav. Moder‘bolaget uppfyller kravet pa kreditvérdig-
het. Moderbolaget garanterar bolagets fullgérande av forpliktelser gente-
mot kommumen. Moderbolaget stiller siledes sin kapacitet till forfogande i
de delaJ:: bolagets anbud inte ensamt kan uppfylla kommunens krav i upp-~
handlingen. Bolaget har i sitt anbud visat att moderbolagets kapacitet &be-

ropats endast avseende kravet pa kreditvirdighet.

Kommunen anfr till grund for sin talan bla. foljande, I forfragringsun-
derlaget uppstélldes krav pa anbudsgivarens ekonomiska och finansiella
stdllning. Vid kontroll av bolagefs ‘ekonomiska stabilitet framkom att bola- ‘
get under de senaste tvé dren haft en omséttning som i genomsnitt Sversteg
tv& miljoner kronor. Bolaget uppfyllde siledes kravet pé resursbas. Bola-
gets kreditvirdighet visade sig dock inte nd hogre &n riskklass 1 hos UC,
dvs. till en niva som lag tvA enheter lHgre &n vad kommunen begirde. For
att rida bot pa bristande kreditvirdighet bifogade bolaget till sitt anbud en
moderbolagsgaranti frén moderbolaget. Kommunens kontro]l av moderbo-
lagets ekonomiska stabilitet gav vid handen att det visserligen uppfyllde
kravet pé'kreditvﬁrdighet enligt UC. Med en arsomsétining pa noll kr upp-~
fy]lde.mOderbolaget dock inte kravet pa resursbas. Det samlade omd&met
om moderbolagets ekonomiska stabilitet blev.déirfér att inte heller moder-
bolaget uppfyllde de uppstéllda kraven pa ekonomisk stabilitet. Mot den
bakgrunden ansigs moderbolagsgarantin inte réda bot pé bolagets bris-
tande kreditvérdighet. Bolagets anbud firkastades dérfor. Enligt kommu-
nens uppfattning &r en moderbolagsgaranti att jamstélla med ett tagande
om proprieborgen,»dvs.. ett borgensétégande som vid utebliven betalning
innebir att krav kan riktas endera mot gildensren eller den som stllt bor-
gen/garantin. I den aktuella upphandlingen torde det dérfor krévas att mo-
derbolaget uppfyller bade kravet pa resursbas och kyeditvirdighet for att
moderbolagets garanti ska kunna tillmstas ndgon betydelse for bolagets
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anbud. Moderbolaget uppfyller inte kravet pd resursbas. Bolaget har dérfor
inte heller med &beropande av moderbolagsgarantin uppfyllt de stallda

kraven pa ekonomisk stabilitet.

Bolaget genmiiler bl.a. foljande. Kommunen har efter att ha konstaterat att
bolaget uppfyller kravet pa resursbas och moderbolaget uppfyller kravet pa
kreditvirdighet, gatt vidare i sin pr&vning och &ven kontrollerat moderbo-
lagets omséttning. Kommunen har dérvid kommit fram till att ”det samlade
omdémet” avseende moderbolaget var att det inte uppfyllde kraven i upp-
handlingen. Kommunens konstaterande har dock inte kunnat l4ggas till
grund for att férkasta bolagets anbud eftersom anbudet, till f61jd av att bo-
laget uppfyller kravet pa resursbas och moderbolaget uppfyller kravet pa
kreditvirdighet, uppfyller bada kraven avseende ekonomisk stabilitet. Det
har inte framgtt av forfrigningsunderlaget att samtliga krav p& ekonomisk
stabilitet maste vara uppfyllda av ett och samma foretag, och en sadan
tolkning skulle ocksa strida mot bestimmelserna om &beropande av annans
kapacitet i 15 kap. 15 § LOU. Det kommunen anfor avseende att moderbo-
lagsgaxantm skulle vara att jamstilla med proprieborgen saknar relevans,
eftersom det inte kan utlésas av forutsittningarna i upphandlingen att det
krdvs E‘lﬁil ett moderbolag, vars ekonomiska kapacitet beropas for de delar
anbudsgivaren sjilv inte uppfyller viss efterfragad niv4, ska kunna uppfylla
kravet p& bide resursbas och kréditvéirdighet.

DOMSKAL : , |

Upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer pé ett likvirdigt och
icke-diékn'minerande sétt samt genomfora upphandlijlgar pa ett Gppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas. (1 kap. 9 § LOU) Likabehandlingsprincipen inne-
bér att alla leveranttrer ska behandlas lika och utan ovidkommande hén-
syn. Principen om att upphandlingar ska genomftirés pa ett Sppet sitt, den

s.k. transparensprincipen, innebér att upphandlingar ska priglas av 6ppen-
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‘et och forutsebarhet. Denna princip innebér bl.a. ett krav pé att den upp-
handlande myndigheten inte fréngér det forfrigningsunderlag som den
tagit fram.

‘Kommunen har frkastat bolagets anbud pé grunden att bolaget inte upp-
fyller kravet pa ekonomiskt stabilitet. Bolaget anser sig uppfylla kravet pa

ekonomisk stabilitet.
IABF.511 fﬁffrégningsundeﬂaget anges bl.a. foljande.

Ekonomisk stabilitet och finansiell stillning

2.1 Ekonomiskt stabilitet

En forutsittning for att entreprendren ska kunna upphandlas &r att
ent:éprenﬁren har tillricklig ekonomiskt stabilitet.

.2.11 Kray pad resursbas:

Omséittrﬁng'én under de senaste tvé &ren ska i medeltal uppga tll 2

miljoner kr.

2.12 Kreditvirdighet:
Anbudsgivare ska vid tidpunkten for anbudsl&mnandet ha en kre- -
- ditvirdighet motsvarande en kreditbedémning som visar lagst risk-

klass 3 hos UC.

I malet &r det ostridigt att bolaget uppfyller kravet pa resursbas men inte
kravet pa kreditvirdighet. Det &r ocksa osfridigt att moderbolaget upp-
fyller kravet pa kreditvérdighet men inte kravet p4 resursbas. Det forvalt-
ningsrétten har att ta stéllning till & om bolaget genom att aberopa mo-

" derbolagets kapacitet uppfyller kravet pa ekonomisk stabilitet.
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En leverantsr fir vid behov nér det giller ett visst kontrakt &beropa andra
foretags kapacitet: Leveranttren ska genom att tillhandahalla ett atagande
fran de andra féretagen eller pa annat sétt visa att levefantéren kommer
att forfoga 6ver nédvéndiga resurser nér kontraktet ska fullgéras. (15

kap. 15 a § LOU)

Av félifrégningsunderlaget framgar att ekonomisk stabilitet dr ett av de
villkor som st#lls p4 anbudsgivaren i upphandlingen. Kommunen har hér-
vid valt att mita den ekonomiska stabiliteten genom tva matt, krav pé re-
sursbas och kreditvéirdighet. F 6f att en aﬂbudsgivare ska Vaia tillréickligt
ekonomiskt sfabil for att kunna komma i fréga kréivs det eﬁligt forfrag-
ningsunderlaget att bade kravet pé resursbas och kreditvirdighet ska vara
uppfyllt. Varken bolaget eller moderbolaget uppfyller kraven pd resursbas
och kreditvirdighet och kan d&rmed inte anses vara tillrickligt ekonomiskt
stabilt. Bolaget har dirigenom inte visat att det forfogar 6ver nédvéndiga
ekonomiska resurser nér kontraktet ska fullgoras. Bolaget kan d4rmed inte
anses ha lakt bristen av tillricklig ekonomiskt stabilitet genom att &beropa

moderbolagets ekonomiska stabilitet.

Fﬁrvaltningsrﬁﬁen finner sammanfatmingsvis att det inte #r visat att bola-.
gets anbud uppfyller kravet p& ekonomisk stabilitet i forfrdgningsunderla-
get. Kommunen har ddrmed haft fog for att forkasta bolagets anbud. Bola-

pets ans6kan om rittelse enligt 16 kap. 6 § LOU ska dérfor avslas.

fyi?M[AN f)VERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A LOU)
PN i

Malet har handlagts av Martin Backstrém.




Bilaga | 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det aliméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, riacker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstand om
det &r av vikt for ledning av réttstilldmpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skal till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstiﬂsténd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det ar dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

I mal om Sverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, d& kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det
att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med éverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att & prévningstillstand

(93

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill £ till stind och skilen hérfér

wok

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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