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BAKGRUND

Orebro kommun har genomfort en upphandling av elevdatorer med tillho-
rande tjinster (dnr KS 1013/2016). Anbud ingavs av bland annat Linfre
Education AB (Linfre). Kommunen beslutade emellertid att anta anbud fran

Caperio AB (Caperio).
PARTERNAS TALAN

Linfre anstker om &verprévning av upphandlingen och yrkar i férsta hand
rittelse pd sa sitt att ny utvirdering ska genomftras utan beaktande av Ca-
perios anbud och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Linfre anfor

féljande.

Caperos anbud skulle riitteligen ha diskvalificerats. Kommunen har uppstillt
ett stort antal skall-krav, déribland foljande tva krav:

- Krav att vid beropandet av annat foretags kapacitet bifoga till anbu-
det ett dtagande eller dylikt som visar att anbudsgivaren férfogar
dver den aberopade kapaciteten nér kontraktet ska fullféljas.

- Krav att offerera ett forsikringsskydd och att anbudsgivaren ska bi-
foga till anbudet gillande och fullstindiga forsikringsvillkor.

Caperio har i sitt anbud visserligen angett att det inte &beropar annat fore-
tags kapacitet. Detta dr dock ett felaktigt eftersom det framgar av anbudet att
Caperio &beropar Caperio Finance AB:s kapacitet avseende en forsakrings-
16sning som Soderberg & Partner formedlar till Caperio Finance AB. Ca-
perio har inte bifogat ndgot dtagande avseende Caperio Finance AB:s kapa-
citet. Linfre har kontaktat Stderberg & Partner {61 att understka om Soder-
berg & Partner formedlar ifrigavarande forsikring for Caperio Finance
AB:s rikning. Det har vid kontakt med Séderberg & Partner visat sig att
Caperio Finance AB, och &n mindre Caperio, har tillgdng till offererad for-
sdkringslésning. Detta innebir att Caperio inte har bilagt ndgra géllande

eller fullstédndiga forsikringsvillkor i enlighet med kravstéllningen. Caperio
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har alltsd inte offererat ndgon forsékringsldsning dverhuvudtaget. Detta for-
héllande forklarar dessutom den stora skillnaden mellan de priser som Ca-
perio har offererat 1 jaimforelse med de priser ¢vriga anbudsgivare har offe-

rerat.

Orebro kommun motsiitter sig bifall till ansékan och anfér fsljande.

Kommunen stéller i forfragningsunderlaget krav pa bevisning enligt LOU
11 kap. 12 § om annat foretags kapacitet. Forsikringsmomentet i upphand-
lingen &r inte en del av leverantorskvalificeringen utan en del av avsnitt 3 i
kravspecifikationen. Dérav har Caperio ej dberopat annat foretags formaga
och kapacitet for att fullgdra kontraktet. Kravet i de kommersiella villkoren
ir att anbudsgivaren ska ha en f6rs#kringsldsning vilket inte ska samman-
blandas med leverans enligt avtal. Ddrmed har kommunen godként Caperio
i leverantdrskvalificeringen. Kommun har i kravspecifikationen punkt 4.4
stéllt foljande krav:

"Leverantdren ska med anbudet bifoga:

- kontraktsexempel, med fullstindiga forsékringsvillkor.

- forslag till handldggningsrutin fr forsdkringsirenden.

- fortydliga vilka aktsamhetskrav som krivs for att forsékringen ska
gilla.

- tydligt beskriva vilken nedskrivning av erséttningsbeloppet som gél-
ler i de fall da géllande aktsamhetskrav inte uppfyllts. Rutin for hur
forsékringsidrenden kommuniceras mot elev och méalsman"

Till sitt svar har Caperio bifogat "Kontraktsexemplar”. Kommunen har inte
kravstéllt att forsdkringsférmedlare eller forsékringsgivare ska redovisas i
samband med detta utan bara stéllt krav pa redogdrelse av villkor som ska
vara i kraft vid avtalets tecknande. Kommunen har fullgjort sin undersik-
ningsplikt i samband med utvirderingen. Kommunen ska kunna f6rutsétia
att bevis som 1dmnas in 1 samband med anbudsgivningen &r tillrdckliga.
Kommunen kommer att kréva av en antagen anbudsgivare att den lever upp
till de utfistelser som gjorts 1 anbudet. Sammanfattningsvis uppfyller Caper-

10s anbud de krav som stills for leverantorskvalificering samt kraven pa vad
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som angetts som bevisning i kontraktskrav i punkt 4.4. Kommunen har full-
gjort sin understkningsplikt och kan inte ta hinsyn till de bevis som stkan-

den i efterhand presenterar.

Linfre tillagger foljande.

Av forlragningsunderlaget framgar tydligt att allriskfrsékring ska inga i
offererad utrustning, att leverantren ska bifoga kontraktsexempel med full-
stindiga forsdkringsvillkor samt forslag till handldggningsrutin {or forsik-
ringsirenden. Kravstéllningen blir &n mer tydlig om man tar del av fragor
och svar i upphandlingen.

"Fraga avseende allriskforsdkring:

Vinligen bekréfta att det &r 36 manaders allriskforsikring som ska inklude-
ras i limnade priser pé samtliga delspar, ir det korrekt?

Orebro kommun: Ja, forsikring som uppfyller de krav vi stillt pa just for-
sékring, och enligt forsdkringsvillkor som anbudsgivare bifogar (som ska
uppfylla de krav vi stdllt i kravspecifikationen).”

Av forsikringsvillkoren i forsékringsldsningen som Caperio har offererat
framgar tydligt att forsdkringsavtalet ska slutas med Caperio Finance AB.
Det 4r alltsé inte Caperio som ska std for, eller ha ndgon inblandning i, for-
sikringsskyddet. Som en del i de forsikringsvillkor som Caperio aberopar
ingdr alltsd att Caperio Finance AB, inte Caperio, ska tillhandahélla en for-
sikring 1 egenskap av forsakringsgivare samt ingd som part i forsdkringsav-
talet. Det ingdr alltsd i Caperios anbud att ett separat avtalsférhillande ska
uppstéd mellan kommunen och Caperio Finance AB. Det finns ett uttryckligt
krav i upphandlingen att anbudsgivaren vid &beropande av andra foretags
kapacitet ska fillhandahalla et dtagande frén foretaget ifrdga eller p& annat
sdtt visa att anbudsgivaren kommer att f6rfoga Sver nddvindiga resurser nir
kontraktet ska fullgdras. Det dr salunda uppenbart att Caperio har dberopat
annans kapacitet for att uppfylla kravet avseende forsékring men Caperio
har inte i sitt anbud tillhandahallit nagot atagande eller dylikt som visar att
Caperio f6rfogar ¢ver Caperio Finance AB:s resurser vad géller tillhanda-

héllandet av allriskforsikring eller att Caperio Finance AB atar sig att ingd
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aktuellt forsikringsavtal. Caperio har de facto aberopat Caperio Finance
AB:s tekniska och yrkesmissiga forméga och kapacitet for att uppfylla ett
skall-krav. Det foljer inte av kravet enligt forfrdgningsunderlaget att kravet
pé tillhandahallande av tagande eller dylikt fran det foretag vars kapacitet
aberopas kan, eller ska, begréinsas till att endast gilla for uppfyllande av
skall-krav for viss del av forfragningsunderlaget. Kravet p att anbudsgiva-
ren ska tillhandahalla atagande eller dylikt frén foretaget ifraga géller sile-
des for varje aberopande av annat foretags ekonomiska, yrkesméssiga eller
tekniska kapacitet. Dessutom har Linfre visat att Caperio Finance AB inte
heller férfogar dver den lGsning som har presenterats, dvs. att S6derberg &
Partner ska férmedla offererad forsékring. Kommunen har inte mgjlighet att
bortse fran uppgifter limnade av anbudsgivare som innebér att anbudsgiva-
ren inte uppfyller skall-krav (se HFD 2016 ref. I och II). Detta géller dven
om bristen i skall-kravsuppfyllnad blivit kénd forst i samband med Gver-
provningsprocessen (se Kammarrétten 1 Géteborgs dom i mal nr 4904-09).
Aven om den bristande uppfyllelsen av skall-krav i Caperios anbud inte
tidigare uppmérksammats maste alltsa dessa uppgifter beaktas nu, oavsett
hur l&ngt kommunens skyldighet att sjélvstéindigt kontrollera uppgifterna i

anbuden stricker sig.

Orebro kommun tilligger foljande. Varje anbudsgivare som ldser dokumen-
tet med tillrdcklig noggrannhet ser att det inte forekommer sammanbland-
ning pé det sitt som Linfre gor gillande. Den strategi som Linfre anvéinder
att forsvka blanda korten och "skjuta pa allt" med forhoppningen att rétten
delar ndgon av de synpunkter som lyfts fram &r naturligtvis pragmatisk ur
ett aktiedgarperspektiv men knappast dgnad att ta tillvara de samhéllseko-
nomiska virden som offentlig upphandling ytterst syftar till. Det framgar
tydligt av forfragningsunderlaget att forsakring &r en del av de kommersiella
villkoren. Anbudsgivaren ska ange att de har erforderlig forsiikring tecknade
vid kontraktets fullgérande. Det &r vedertaget att underleverantdrer innebér

sadan leverantdr som trider 1 leverantorens stille for att utfira hela eller
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delar av [everantdrens forpliktelser enligt avtalet. Med underleverantsrer
avses inte de leverantérer som levererar diverse varor och tjdnster till avtals-
leverantSren. Pastaendet att vinnande anbudsgivaren inte uppfyller samtliga

krav saknar helt bevisviirde.

Linfre tillagger foljande.

Som det far forstas anfér kommunen att Caperio Finance AB ska tréida in i
Caperios stille avseende aktuell forsdkring och att det innebér att Caperio
Finance AB #r Caperios underleverantor. En underleverantor trader dock
inte 1 avtalsleveranttrens stille, utan en underleveranttr kan pa uppdrag av
avtalsleverantdren utfora vissa delar av avtalsleverantérens uppdrag. Det
uppstéar alltséd ingen avtalsrelation direkt mellan underleveranttren och be-
stillaren. Av kontraktsforslaget som Caperio har fogat till sitt anbud, fram-
gér det att Caperio Finance AB ska ingé avtal direkt med kommunen/eleven,
vilket innebér att Caperio Finance AB inte pa nagot sétt kan anses vara un-
derleverantdr. Det &r dérfor uppenbart att Caperio aberopar Caperio Finance
AB:s kapacitet avseende aktuella forsikringar. Kommunen har tydligt speci-
ficerat kraven pé en sadan forséikring och stillt tydliga krav pa vilka bevis
som anbudsgivaren ska ge in avseende offererad forsidkring. Det dr helt up-
penbart att dessa krav &r obligatoriska och att dessa ska vara uppfyllda vid
anbudets limnande. Det framgar ocksa tydligt att det &r anbudsgivaren som
ska erbjuda forsdkringen, se bland annat punkten 4.4 samt punkten 4.2, dér
det anges att "Leveranttren ska [...] hantera forsdkringsérenden pa uppdrag
av bestillaren” samt skita all kommunikation 1 forsikringsérenden. Av Ca-
perios offererade kontraktsvillkor framgar dock tydligt att kommunen ska
anmidla alla skador och drenden till forséikringsgivaren, alltsd Caperio Fi-
nance AB (se punkt 14 i kontraktsvillkoren). I samma punkt anges tydligt
ocksa kontaktuppgifter till Caperio Finance AB. Caperio har alltsa som be-
vis for uppfyllandet av det aktuella kravet beropat ett kontraktsutkast som
innebir att

- Caperio Finance AB ska vara avtalspart med kommunen,
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- inte dr bindande for Caperio da annan ska sluta avtal med kommunen,

samt
- inte innehaller nigot dtagande fran Caperio Finance AB att kontrakt
kommer att ingas enligt offererade villkor.

Caperios anbud uppfyller alltsd inte kraven i férfragningsunderlaget avse-
ende dberopande av annans kapacitet, alternativt avseende tillhandahallande
av forsikring och fullstindiga kontraktsvillkor. Caperio har l&mnats tillfélle
att yttra sig &ver Linfres anstkan och efterfoljande skriftvixling mellan
kommunen och Linfie och dérvid anfort att man inte har nagot att tillagga

utan hénvisar till kommunens yttranden 1 malet.
SKAL FOR AVGORANDET

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling 1
kraft och lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes. Enligt
overgangsbestimmelserna till den nya lagen ska emellertid den upphévda
lagen fortfarande gilla f6r upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttré-
dandet.

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principer-
nail kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
négon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att en leveran-
tor lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap. 6 § LOU
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Enligt nimnda bestdimmelse 1 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantdrer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vi-

dare principerna om msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Forvaliningsrdttens bedomning

Upphandlingen géller elevdatorer med tillhtrande tjénster. I forfrdgningsun-
derlagets kravspecifikation (punkt 4.4.) anges att allriskforsékring ska ingd i
offererad utrustning och vidare att leveranttren till anbudet ska bifoga bland
annat kontrakisexempel, med fullstdndiga forsékringsvillkor, och tydligt
beskriva vilken nedskrivning av ersittningsbeloppet som géller i de fall da
gillande aktsamhetskrav inte uppfyllts. Under punkten 2.8. (Annat f6retags
kapacitet) i forfrigningsunderlaget anges som krav att vid dberopandet av
annat foretags kapacitet ska till anbudet bifogas ett dtagande eller dylikt som
visar att anbudsgivaren forfogar dver den dberopade kapaciteten nér kon-

traktet ska fullfoljas.

Linfre gér gillande att Caperio, som antagits som leverantér, inte uppfyllt
ovan angivna krav pi att till anbudet bifoga ett dtagande eller liknande gil-

lande den forsidkring som offererats genom Caperio Finance AB.

Kravet i upphandlingen pa att anbudsgivare ska tillhandahélla &tagande eller
liknande kan inte tolkas pd annat s#tt 4n att det giller varje dberopande av
annat foretags ekonomiska, yrkesmaéssiga eller tekniska kapacitet, och séle-
des dven den i mélet aktuella forsikringsldsningen. Caperio har visserligen 1
anbudet angett att man inte dberopar annat féretags kapacitet men samtidigt
offererat en forsékringslésning som annat féretag férmedlar till Caperio Fi-
nance AB. Det ér Caperio Finance AB, och inte Caperio, som kommer att
ingé avtal med kommunen. Caperio Finance AB kan dédrmed inte heller an-
ses som underleverantdr till Caperio. Férvaltningsrétten finner sammantaget
att Caperio genom den offererade forsiikringen har beropat annat féretags
kapacitet. Nagot atagande som visar att Caperio férfogar 6ver Capiero Fi-
nance AB:s resurser nér det géller tillhandahallandet av forsdkringen har
inte bifogats anbudet. Caperio har saledes inte uppfyllt i upphandlingen
stillda skall-krav och skulle dérfér i enlighet med likabehandlingsprincipen
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ha diskvalificerats. Huruvida bristen blivit kind {drst senare, under proces-

sen i domstol, saknar betydelse. Linfres anstkan ska d4drmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan dverklagas. For information om hur man §verklagar,

se bilaga (DV 3109/1B LOU).

.
" /)
P /
., :

Hans-Erik Jonasson

f.d. lagman

Foredragandé: Lars Overstrom



DV 3109/1B LOU = Producerat av Domstolsverke, » 2015-08

hath. KR

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Goteborg, Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan fSrhandling har angetts nir beslatet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
Klagandet for offentliy part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafion eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunnoa tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gér
att bedéma riktigheten av det slut som fo1-
valtningsritten har kommit dll,

3. det idr av vikt {6t ledning av rittsullimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér {5r-
valtningsréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av Gverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prdv-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nds for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet -
och om de fortfarande dr aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drGjsmil anmilas till kammareit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévaingstillstand,

4. den indring av frvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fi ¢l stand,

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

Adressen dll f&rvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mdl fir avtal slutas innan tiden fér Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har l6pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

® lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrtidena vatten, energl, transporter och
postijinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomtidet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
ghtt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Eit dverklagande 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 6ver-
klagar kan Ni viinda Er till férvaltningsritten.

wwnw.domstol.se



