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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Med dndring av forvaltningsrittens dom beslutar kammarritten att
upphandlingens teknikomrade VVS-projektering far avslutas forst efter
réttelse pa sa sitt att en ny utvérdering ska goras, vid vilken Vistra

Gétalandsregionen (Véistfastigheter) ska beakta EH-Konsult AB:s anbud.

Kammarrittens interimistiska beslut den 26 februari 2013 upphér dérmed

att gilla.
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YRKANDEN M.M.

EH-Konsult AB yrkar i forsta hand att upphandlingen ska rittas sévitt avser
teknikomrdde VVS-projektering pa s sitt att bolaget antas som foretag
nummer ett och tilldelas det aktuella ramavtalet. Bolaget yrkar i andra hand
att upphandlingen ska réttas savitt avser teknikomrade VVS-projektering pa
sd sitt att en ny anbudsutvérdering genomfors i vilken bolagets anbud

utvirderas.

Bolaget anfor foljande till stéd for sin talan. Om regionens krav ska tolkas
pa det sittet att det inte &r tilldtet for anbudsgivare att beropa externa
resurser i syfte att uppfylla det stéllda kravet pa antal anstillda, stir kravet i
direkt strid med bestimmelsen i 11 kap. 12 § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, forkortad LOU. Bestdammelsen syfiar till 5kad
konkurrensutsittning samt till att mindre och medelstora foretag inte ska
diskrimineras i anbudsforfaranden. Detta sker genom att forhindra att
mindre foretag utesluts som anbudsgivare enbart av den anledningen att de
inte forfogar ver nddvindiga resurser inom sin egen organisation. Nagon

egentlig mdjlighet att inskrénka denna rétt finns inte.

Vistra Gotalandsregionen (Vistfastigheter) anser att dverklagandet ska
avslas och anfor foljande. Det ér inte mojligt att forstd forfrignings-
underlaget pa det séttet som bolaget gor gillande, dvs. att antal anstéllda
dven inbegriper anstéllda i andra foretag. Bolaget uppfyller déirfor inte det
aktuella skall-kravet. Det krav pa minst tio anstéllda som stills ar tydligt for
varje anbudsgivare. Regionen har angett att det i och for sig #r tillatet att
anlita andra foretags kapacitet, men i och med kravet p att antalet anstillda
ska vara minst tio, innehaller forfrdgningsunderlaget i det hiir fallet en

begrinsning av denna mdjlighet.




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 3

Mal nr 1439-13

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande myndighet far stilla krav pa en lidgsta niva for
anbudssdkandes och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och

yrkesmaéssiga kapacitet, 11 kap. 2 § LOU.

Vidare giller att en leverantor fér vid behov och nir det giiller ett visst
kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga
kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhandahélla ett tagande fran
foretagen i fraga eller pd annat séitt visa att leverantoren kommer att forfoga

6ver nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgéras, 11 kap. 12 § LOU.

Av forarbetena till sistndmnda bestdimmelse framgar f6ljande. De nya
direktiven reglerar till skillnad frén de &ldre direktiven méjligheten for en
leverantdr att ta hjélp av en annan leverantor for att uppnd erforderlig
ekonomisk eller teknisk kapacitet. For den leverantr som inte for egen del
klarar det kapacitetskrav som den upphandlande myndigheten eller upp-
handlande enheten stillt upp som krav i en upphandling dr det sdledes
mdjligt att triffa en Gverenskommelse med ett annat féretag om att detta
foretag ska stilla sina resurser till anbudsskandens eller anbudsgivarens
forfogande. Kan denne med stdd av avtal eller pa annat sitt visa att han
forfogar Gver den andra partens resurser och dirmed uppnér erforderlig
kapacitet i upphandlingen kan den upphandlande myndigheten eller den
upphandlande enheten inte forkasta anbudet p& grund av bristande kapacitet
hos anbudssékanden eller anbudsgivaren (prop. 2006/07:128 s. 245 £)).

EH-konsult hiivdar att ovan angivna bestimmelse uttrycker en ovillkorlig
réitt for en leverantdr att vid limnande av ett anbud vid behov dberopa en
annan leverantérs kapacitet for att nd upp till de krav pa ekonomisk, teknisk
och yrkesmissig kapacitet som stills av en upphandlande myndighet.
EH-konsult menar att detta foljer av att syftet med bestiimmelsen &r att den

utgor ett skydd for mindre foretag, sd att de ska kunna hivda sig i
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konkurrensen med storre foretag. Regionen invinder 4 sin sida att en sddan
begrinsning ir tilldten sd linge den uttrycks tydligt i forfrdgnings-

underlaget.
Kammarritten gér foljande bedomning,

Den upphandlande myndigheten har enligt egen uppfattning i forfrignings-
underlaget inskrénkt anbudsgivarnas méjlighet att uppfylla skall-kraven
genom att dberopa andra leverantorers kapacitet. Fragan dr om en sddan
inskrénkning har st6d i géllande regelverk eller om den utgdr ett brott mot
LOU och i sé fall grundar ett ingripande enligt den lagen.

En leverantor fir, som némnts, enligt den aktuella bestdimmelsen i 11 kap.
12 § LOU vid behov och nir det giller ett visst kontrakt dberopa andra
foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmaissiga kapacitet. Leverantoren
ska ndr anbud ldmnas visa den upphandlande myndigheten att han nir
kontraktet ska fullgbras kommer att forfoga 6ver de resurser som
myndigheten angett 1 forfragningsunderlaget. Bestimmelsen handlar om en
leverantors tillgéng till andra leverantorers kapacitet i angivna hiinseenden.
Redan av bestimmelsens forsta mening framgar att det 4r leverantorens sak
att bedoma om det finns behov av att dberopa andra leverantérers formaga

(ifr Karnovs nétupplaga, kommentaren till 11 kap. 12 § LOU).

LOU innehéller inte ndgon bestdmmelse som inskrinker denna ritt. Redan
bestdmmelsens lydelse anger alltsé att regeln utgor en skyldighet i det hir
hénseendet for den upphandlande myndigheten att dven beakta andra
leverantdrers kapacitet om sddan dberopas (jfr EU-domstolens dom den

17 mars 2011 i mél C-95/10, p. 39—41 och 44-45). Den tolkningen stir
ocksa i samklang med det syfte med regleringen som ovan relaterade

forarbetsuttalanden ger uttryck for.
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Mot den angivna bakgrunden anser kammarritten att leverantorens ritt att
&beropa annans kapacitet inte kan inskrinkas. Nagon efterfoljande prévning
av om en gjord inskrénkning dndé kan anses vara forenlig med allménna

upphandlingsrittsliga principer ska inte heller ske.

Foljdfrdgan 4r dd om bolaget i det hér fallet har visat att det forfogar dver
nddvindiga resurser ndr kontraktet ska fullgdras. Av anbudsformulirets

p. 2.4, Resurser via eventuell samarbetspartner, framgér att samarbetet ska
styrkas genom en undertecknad avsiktsforklaring som bifogas anbudet.
Bolaget har till sitt anbud fogat undertecknade avsiktsforklaringar fran tva
bolag for att styrka tillgangen till ytterligare sex resurser utéver de sex
anstdllda som bolaget sjélvt har. Denna uppgift har inte ifrdgasatts av
regionen. Bolaget fir dérigenom anses ha visat att det forfogar dver
nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras och har da uppfylit skall-

kravet om kapacitet.

Genom att utesluta EH-konsults anbud fran utvirderingen har Vistra
Gotalandsregionen (Vistfastigheter) brutit mot bestimmelserna i LOU och
bolaget har dérigenom lidit skada. Upphandlingens del VVS — Projektering
ska dérfor rittas pd det séttet att en ny anbudsutvirdering ska ske, vid vilken

EH-konsults anbud beaktas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1).

Mojligheten till domstolsprovning kan paverkas av hindelser som
intréffar inom den i bilagan angivna 6verklagandetiden tre veckor,
se 16 kap. LOU.

A

irgitta Pettersson

a Hagaid Linander Niclas Falkendal
referent J/ (skiljaktig)
/Marie Andersson

Kammarrattsradet Niclas Falkendals skiljaktiga mening:

Jag anser att skilen for kammarréttens avgérande borde ha utformats

enligt foljande.

Den huvudsakliga frégan i mélet &r om Véstra Gotalandsregionen
(Vistfastigheter) haft ritt att utesluta EH-konsult frin upphandlingen p4
den grunden att bolaget inte uppfyllt kvalificeringskravet att anbuds-
givaren ska ha minst tio anstéllda inom teknikomradet, trots att bolaget
utdver sina egna sex anstillda dberopat annat foretags kapacitet i form av

ytterligare sex anstillda.

Av 11 kap. 12 § LOU, som ér tillaimplig i malet, framgar att en leverantor
far vid behov och niir det giller ett visst kontrakt dberopa andra foretags

ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet.
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EH-konsult har ifrdgasatt om det aktuella kvalifikationskravet ska forstis
pa det siitt som Vistra Gotalandsregionen (Vistfastigheter) gjort
gillande, ndmligen att endast leverantorens egna anstillda far beaktas.

Frdgan dr d4 om kravet innebér en sddan begrinsning,

Mot bakgrund av ordalydelsen av 11 kap. 12 § LOU innebér det
forhallandet att en upphandlande myndighet i forfrigningsunderlaget
uttryckligen angett att anbudsgivaren ska ha viss kapacitet inte en
begrénsning for en anbudsgivare att dberopa ett annat foretags kapacitet.
Det aktuella kravet innebdr darfor inte att EH-konsult varit forhindrad att
dberopa annat foretags kapacitet i form av ytterligare anstillda. Regionen
har darfor inte haft fog for att utesluta EH-konsult frén upphandlingen pa

den angivna grunden.

Foljdfrégan dr dd om bolaget i det hér fallet har visat att det forfogar $ver
nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgdras. Av anbudsformulirets

p. 2.4, Resurser via eventuell samarbetspartner, framgar att samarbetet ska
styrkas genom en undertecknad avsiktsforklaring som bifogas anbudet.
Bolaget har till sitt anbud fogat undertecknade avsiktsforklaringar frén tva
bolag for att styrka tillgangen till ytterligare sex resurser utéver de sex
anstdllda som bolaget sjilvt har. Denna uppgift har inte ifrigasatts av
regionen. Bolaget fir dérigenom anses ha visat att det forfogar ver
nddvéndiga resurser nir kontraktet ska fullgéras och har da uppfyllt skall-

kravet om kapacitet.

Genom att utesluta EH-konsults anbud frdn utvirderingen har Vistra
Gotalandsregionen (Vistfastigheter) brutit mot bestimmelserna i LOU och
bolaget har déirigenom lidit skada. Upphandlingens del VVS — Projektering
ska dirfor réttas p4 det séttet att en ny anbudsutvirdering ska ske, vid vilken
EH-konsults anbud beaktas.
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eller samarbetspartner for att uppfylla eventuella kvalificeringskrav bl.a.
genom att beropa andra foretags yrkesmissiga kapacitet. Denna ritt har
ocksa befiists i EU-domstolens praxis. Reglerna i sig syftar till att skydda
smd och medelstora foretag fran oproportionella villkor som kan verka
konkurrenshimmande. I upphandlingen har det uﬁpstéllts ett kvalifice-
ringskrav om minsta personalresurs. Skrivningen ska tolkas p4 si siit att
anbudsgivaren visserligen ska forfoga Gver det angivna antalet anstillda
men att forfogandet kan ske genom externa resurser. Aven den omstaindig-

~heten att-anbudsgivarna i forfragningsunderlaget under punkterna 2.3 och

© 2.4 ombeds aft redogtra for hur de aktuella resurserna #r fordelade mellan

anbudsgivaren sjilv och eventuella samarbetspartner tyder pé att denna
tolkning 4r korrekt.

I anbudsformuiﬁret har EH-Konsult under punkt 2.3 (Resurser) angeit sex
stycken resurser och uﬁder punkt 2.4 (Resurser via ev. Samarbetspartner)
yiterligare sex stycken. Sammanlagt ﬁSrfogar bolaget Sver tolv personer
som resurs. Eftersom EH-Konsult pa detta sitt forfogar Gver minst tio an-
stallda uppfyller bolaget kvalificeringskravet och dess anbud skulle ritteli-
gen ha utvérderats tillsammans med Svriga anbudsgivares jnom det aktu-
ella teknikomradet. Vid en koriekt utvirdering av bolagets anbud skulle
bolaget ha erhallit totalt 56,5 poang, varvid bolaget skulle ansetts ha lim-
‘nat det ekonomiskt mest férdelaktlga anbudet

For det fall forvaltningsriitten finner att det aktuella resurskravet ska tolkas
D4 det sttt som VGR gor gillande anser bolaget att ett uppréitthillande av
kravet strider mot saval direkta bestimmelser i LOU som de grundlag-
gande principer som ligger bakom lagen, i forsta hend forbudet mot dis-

“ kriminerande och oproportionella krav pa anbudsgivama. Mot bakgruiid av' ™~

utformningen av forfrigningsunderlaget #r kravet ocksa otydligt.
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For att &ven smé och medelstora foretag ska kunna lamna anbud bar det i
forfragningsunderlaget angetts att anbudsgivare kan anlita resurser via
samarbetspartner, vilket i och for sig foljer av 11 kap. 12 § LOU. VGR har

inte brutit mot de grundlidggande principerna i LOU eller ndgon annan be-
stimmelse i ndmnda lag. )

Bolaget har inte kvalificerat sig till utvdrdering. Aven om sé hade varit
/ fallet krévs det enligt forfrigningsunderlaget, for att erhilla full tilliggspo-
dng, att det av CV ska framgi att proj.ékte_t avser tilliggspoing. Bolagets
inlimnade CV uppfyller inte detta krav.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-

éiperna i1kap. 9 § LOU eller nAgon annan bestimmelse i lagen och detta

haf medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada, ska

réitten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst
- sedan riittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU). -

- Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt gehomfdra upphandlingar pa ett &ppet satt
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och
proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

En leverantor far vid behov och nér det galler ett visst kontrakt aberopa

=~ . .-gndra fUretags ekonomiska, tekniska och Yrkesméissi-ga.kapacitet Leveran-
toren ska genom att tillhandahélla ett atagande fran firetagen i friga eller v
pé annat sitt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver. nodvindiga
resurser ni kontrakiet ska fullgdras (11 kap. 12 § LOU).
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tensiv verksamhet. I EPG:s CV for nyckelpersoner anges under rubriken
‘referensprojekt for tilliggsposing” information om projekten men det

framgér inte om de avser ombyggnad under pagdende vetksamhet och/eller
sirskilt vardintensiv verksambet,

. Forvalimingsrattens bedomning.

Frégan i méilet & om den upphandlande myndi gheten har brutjt mot nigon
avde grundléggande principerna i 1 kap. 9.§ LOU eller nigon annan be-

stimmelse i denna lag, samt om detta medfort att den leverantdr som anss-
ker om 6verprovning lidit eller kan komma att lida skada.

EPG — upphandling 1
F(“)rva.lthingsrﬁtten ska enligt praxis endast beakta de grunder som sokan-

~ den har framfort i malet (jfr RA 2009 ref. 69). Av forfragningsunderlaget

framgar med tYdIighet dels att bedsmningen av anbudsgivarens uppdrags-
organisation gors med beaktande av innehallet i redovisade CV for nyckel-
personer, dels att det av bifogade CV ska framga om referensprojekten

avser de angivna tilliggsposngen, Forvaltningstitten-anser inte att det av

EPG:s bifogade CV gir att utlisa om projekten avser ombyggnad under

- pagaende verksamhet och/eller sirskilt vardintensiv verksamhet. Bolaget
. har mot denna bakgnmd inte visat att det finns skal for rattelse och det

saknas dédrfor grund for att mgnpa mot upphandhng 1. EPG:s ans6kan om
overprovmng ska séledes avslas.

EH-Konsult ~ upphandling 2
Enligt fSrvaltningstittens mening framgér det tydligt av frfragningsun-

. derlaget att det-ifrdgasatta skallkravet avser just antalet-anstillda inomeick- -

nikomridet. Sasom kravet har utformats kan det inte tolkas som att det
egentligen 4r antal resurser som avses. Vad som anges i punkterna 2.3 och

2.4 i anbudsformuliiret foranleder ingen annan bed6mning. Forfrignings-
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* att kravet ar oproportioherligt och diskriminerande, men bar inte néirmare
redogjort for skilen hirtill. Forvaltningsrétten anser inte att det generellt
sett skulle strida mot principerna i LOU att uppstilla ett skallkrav av aktu-
ellt slag. Mot bakgrund av upphandlingens foremal och med beaktande av
vad bolaget-anfort och vad som i $vrigt framkommit i mélet, anser forvalt-
ningsrétien att det inte &r visat att kravet stir i strid med proportionalitets-

, principén. Att vissa leveranttrer inte klarar att méta beréittigade krav frin
den upphandlande myndjghéten utgor inte heller nigot brott mot likabe-

handlingsprincipen (jfr Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en
kommentar, andra upplagan, s. 65).

Da EH-Konsult enligt vad som angetts ovan inte kvalificerade sig till ut-
vérderingsfasen var VGR:s étgird att utesluta bolaget frin utvirderingen
riktig. Bolaget har diirmed inte kunnat lida skada av en eventuellt felakiig ut-
virdering av dess anbud och det saknas darfor skal att préva vad bolaget
anfort avseende posingsittningen i utvéirderingsfasen.

Det som bolaget har anfort och visat innebar sammanfattningsvis inte att
VGR har brutit mot nigon bestimmelse i LOU, varfor bolagets ansdkan
om dverprovning ska avslis.

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

: Wivoilea Konwulsspo

Monika Knutsson
Forvaltningsréttsfiskal

- Foredragande i-mélet har vatit Anna Wennergrens .

[
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
férvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller limnas till kammarritten,

- Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dagda
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allméinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades. :

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en l6rdag, s6ndag eller helgdag, midsdmmar—,
Jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstand om
det 4r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittenis beslut fast. Det 4r déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original -
samt innehélla foljande uppgifter; .

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress.och telefonnummer. '
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klagandenkannds |.
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om nagon person- eller’
adressuppgift &ndras ér det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppglft om kammarréttens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de sk#l som klaganden vill dberopa for sin begaran om aft fa provnmgstlllsténd

den #@ndring av kammarrittens beslut som klaganden.vnll 4 till stand och skilen for detta -

Lok v

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill sty'rka>med varje sirskilt bevis,

DV 611 Fi ormuldr 1




