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BAKGRUND

Gillivare kommun (kommunen) genomférde upphandling av “Repisvaara
Sodra Etapp 1” genom &ppet forfarande. Kommunen beslutade att NYAB
Sverige AB (NYAB) skulle tilldelas kontraket. BDX Foretagen AB:s
(BDX) anbud kom pé andra plats i utvéirderingen.

PARTERNAS INSTALLNING

Vad BDX framfor

BDX ansoker om 6verprévning och yrkar i forsta hand att upphandlingen
ska réttas pé sé sétt att férnyad anbudsutvirdering gors, vid vilken NYAB:s
anbud inte ska utvérderas. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska

goras om.

BDX framfor foljande. Kommunen har genomfsrt en upphandling avseende
1 huvudsak markarbete for nytt planomrade i kommunen. I punkten AFB.52
punkt 3 i de administrativa forskrifterna anges f6ljande. Anbudsgivaren
ska, antingen sjélvstindigt eller genom pavisat koncernforhillande, ha en
genomsnittlig omséttning de tre senaste aren pd minst 170 miljoner svenska
kronor.” Vidare anges att ”Anbudsgivare ska uppfylla samtliga krav enligt
punkt 1-7, anbud ska utformas och ldmnas i enlighet med punkt AFB.31 och
samtliga ska-krav i forfragningsunderlaget ska uppfyllas for att anbud ska
tas upp till prévning géllande tilldelningskriterier.”

NYAB uppfyller inte kravet pd en omséttning om minst 170 miljoner kr de

senaste tre dren och har dérfér beropat T Erixon Entreprenad AB:s finansi-

ella och ekonomiska resurser.
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Av ordalydelsen i AFB.52 punkten 3 framgar att omséttningskravet endast
kan uppfyllas genom att sjilvstindigt uppfylla omséttningskravet eller ge-
nom pavisat koncernférhéllande. Det torde vara ostridigt att NYAB inte
sjélvstindigt uppfyller omsittningskravet. NYAB har inte heller pévisat att
négot koncernforhéllande foreligger. NYAB uppfyller ddrmed inte de upp-
stéllda kraven i upphandlingen.

NYAB:s anbud borde ritteligen ha forkastats. Genom att utviirdera anbudet
trots bristerna har kommunen brutit mot de grundlidggande upphandlings-

réttsliga principerna om likabehandling och transparens.

BDX hade vid en korrekt hantering tilldelats kontraktet i upphandlingen.

Kommunens forfarande har siledes inneburit att BDX lidit eller riskerat att

lida skada.

D4 bristerna i upphandlingen rér prévningen av anbuden och inte upphand-
lingens konkurrensuppsokande skede ir det tillréckligt att forvaltningsritten

beslutar att upphandlingen ska riittas.
Vad kommunen framfor

Kommunen anser att ansékan om Sverprévning ska avslas och framfr f51-
Jande. Det &r ostridigt att NYAB inte uppfyller kravet pé omsittning sjélv-
sténdigt eller genom pévisat koncernforhallande. Foretag har dock méjliget
att g samman eller dberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla mini-

\‘ mikrav. NYAB har dberopat T Erixon Entreprenad AB:s ekonomiska kapa-
citet enligt 11 kap. 12 § LOU och uppfyller dirmed kravet pé omsittning
enligt AFB.52 punkt 3.

Kommunen har inte i uttryckligen begrinsat anbudsgivarens méjlighet att

dberopa annat foretags kapacitet. Att kommunen uttryckligen angivit att
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anbudsgivaren ska ha viss kapacitet medfsr inte per automatik en begrins-
ning for en anbudsgivare att beropa ett annat foretags kapacitet. Anbudsgi-
varen har i princip en oinskrénkt ritt att dberopa annat foretags kapacitet for
att visa att bolaget uppfyller kvalificeringskraven vilket framgar direkt av
lagtexten, 11 kap. 12 § LOU. Det ir anbudsgivarens sak att bedéma om det
finns behov att dberopa andra foretags formaga. LOU innehaller inte négon
bestdimmelse som inskrénker denna ritt. Det #r dérfor inte lagligen mojligt
att begrénsa réttigheten, vare sig genom foreskrifter i forfrégningsunderlaget

eller pd annat sitt.

Kommunen har mot denna bakgrund inte haft skil att diskvalificera NYAB
frén fortsatt deltagande i upphandlingen da bolaget uppfyller samtliga krav.

Vad BDX framfor

BDX yttrar sig och framfor foljande. Om kommunens avsikt inte varit att
begréinsa mojligheten att beropa annat foretags kapacitet har forfragnings-
underlaget varit otydligt utformat och inte forutsebart, vilket strider mot
principen om transparens. Eftersom det péverkar upphandlingens konkuz-

rensuppsdkande skede ska upphandlingen i sadant fall gbras om.

Det &r riktigt att huvudregeln #r att en leverantdr har riitt att aberopa annans
kapacitet och det alldeles oavsett om det foretag som leverantéren aberopar
ingdr i samma koncern som leverantéren eller &r ett fran leverantdren helt
fristdende bolag. Det 4r ndgot som framgar av bestdimmelsen i 11 kap.12 §
LOU och det #r siledes inte nddvindig for en upphandlande myndighet att i
ett forfrégningsunderlag ange att det gar att dberopa annans kapacitet eller

att den kan ske genom &beropande av bolag i samma koncern.

Enligt uttalande fran EU-domstolen r det dock méjligt for en upphandlande

myndighet att inskréinka leveranttrens ritt att dberopa annans kapacitet och
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i stéllet kréva att ett visst krav uppfylls av anbudsgivaren sjilv. I mal
C-94/12, Swm Costruzioni 2 SpA och Mannocchi Luigino DI mot Provincia
di Fermo, uttalade EU-domstolen att ritten att beropa annans kapacitet inte
ir absolut eftersom det kan finnas arbeten av sdan beskaffenhet att det
krévs en viss kapacitet som inte kan uppnas genom att flera aktorers lidgre
kapacitet samlas (punkten 36 i domen). I en sidan situation ansig EU-
domstolen att en upphandlande myndighet kan kriva att en enda ekonomisk
aktor uppfyller miniminivan pa kapacitet eller att det sker genom en begrin-

sad krets av ekonomiska aktorer.

I denna upphandling har kommunen valt att explicit ange att kravet p4 om-
sdttning ska uppfyllas antingen av anbudsgivaren sjélvstindigt eller genom
pévisat koncernfsrhillande. Ndgon motsvarande skrivning har kommunen
inte gjort betriffande dvriga kvalificeringskrav. Det #r sdledes tydligt att
kommunen st#llt ett sérskilt krav pa en viss kapacitet genom att, p4 sitt som
EU-domstolen dppnat upp for, begrénsa méjligheten att aberopa annans
kapacitet till anbudsgivarens koncernbolag. Kommunen har ddrigenom sé-
kerstillt att det endast &r anbudsgivarens omséttning eller anbudsgivarens
omséttning tillsammans med koncembolagets omséttning som ska ligga till
grund fr bedémningen av anbudsgivarens ekonomiska kapacitet vad giller

omséttning,

For det fall forvaltningsrétten skulle anse att kravet inte innefattar en be-
grinsning av mojligheten att dberopa annans kapacitet &r kravet otydligt och
inte forutséigbart. Det kan i sdana fall inte uteslutas att anbudsgivare som
uppfattat kravet p4 omsiittning i forfrdgningsunderlaget pa det sitt som
BDX har gjort har avstatt fran att limna anbud.
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Har kommunen brutit mot LOU genom att inte diskvalificera NYABS:s an-

bud eller av nagon annan anledning?

Av forfragningsunderlaget, administrativa foreskrifter AFB.52 punkt 3,
framgér att anbudsgivaren ska, antingen sjélvstéindigt eller genom pévisat
koncernforhallande, ha en genomsnittlig omséttning de tre senaste dren om

minst 170 miljoner kr.

Enligt domstolens uppfattning kan villkoret knappast tolkas p4 annat sétt 4n
att anbudsgivaren sjilv eller koncernen méaste uppfylla minimikravet p4 om-

séttning.

Det ostridigt att NYAB inte uppfyller kravet. Istéllet har NYAB aberopat ett
annat foretags kapacitet. Hade det géllt ett obligatoriskt krav av annan ka-
raktir &n det nu aktuella hade slutsatsen varit enkel, NYAB:s anbud skulle

rétteligen ha forkastats.

Enligt 11 kap. 12 § LOU fér dock en leverantsr vid behov och nir det giller
visst kontrakt beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmdiss-
iga kapacitet. Denna ritt far i och for sig inskrénkas i vissa fall, men in-
skrdnkningen méste ha samband med kontraktsforemalet och std i proport-
ion till detta (se EU-domstolens dom i mal C-94/12, Jjamfor dven EU-
domstolens dom i mal C 406/ 14). Eftersom det handlar om ett undantag fran

en huvudregel har kommunen bevisbordan for att fOrutsittningarna for un-

dantaget 4r uppfyllda.

Kommunen synes inte, trots formuleringen i forfrgningsunderlaget, ha haft
for avsikt att begrénsa ritten att dberopa annans kapacitet. Av naturliga skil

har den d4 inte heller motiverat begrénsningen. Slutsaten blir att kravet i
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AFB.52 punkt 3 utgér en otillaten inskréinkning av leverantdrens riitt enligt
11kap. 12 § LOU.

NYAB har ddrmed haft ritt att aberopa annans kapacitet. Med andra ord har

kommunen inte brutit mot LOU genom att inte férkasta NYARB:s anbud.

Déremot #r det forstas inte forenligt med bl.a. principen om transparens i
LOU att skriva forfrigningsunderlag s4 att de innehaller krav som myndig-
heten inte haft for avsikt att st4lla. Kommunen har allts4 brutit mot LOU av

denna anledning,
Har BDX lidit skada?

For ett ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU krévs inte bara att myndigheten
har brutit mot LOU utan #ven att detta har medfort att leverantéren har lidit

eller kan komma att lida skada.

BDX har bedomts uppfylla det aktuella kravet. F Orvaltningsrétten kan da
inte se pé vilket sitt BDX lider skada pé grund av kommunens brott mot
LOU. Skl for ingripande saknas dérmed.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man overklagar finns i

formulidr DV 3109/1 C LOU (se bilaga).

il

Eva Beselin

Carola Andersson har foredragit malet.



