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BAKGRUND

Visterds kommun (hirefter kommunen) har inlett upphandling av tvé
stycken digitala informationsskyltar, dnr: 2010/929-TN-061. Tva bolag har
limnat anbud, varav ett dr Focus Neon AB. Enligt tilldelningsbeslut den 8

december 2010 har Industriunderhéll AB (hérefter Industriunderhéll) anta-

gits som leverantor i upphandlingen.
YRKANDEN

Noxab i Malmé AB (hirefter Noxab) ansdker, innan beslut om tilldelning
fattats, om 6verprévning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen

ska goras om, mél nr 7662-10.

Focus Neon AB (hérefter Focus), anséker, efter att beslut om tilldelning
fattats, om verprévning av upphandlingen och yrkar att réttelse ska vidtas
genom en ny anbudsutvérdering vid vilken Industriunderhalls anbud inte

ska utvirderas, mal nr 8264-10.
Kommunen bestrider bifall till yrkandena.
GRUNDER MM

Noxab

Noxab anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Kommunen har valt felak-
tig entreprenadform. Det dr ingen entreprenad. Det 4r inkdp av en vara. De
kostnader som inte #r kopplade till sjélva varan (skyltarna) &r endast en
mindre del av totalpriset. Kostnaden for fundament, skyltbarare och instal-
lation &r endast 10-15 procent av totalpriset. Att tilliggsarbeten (fundament

och skyltbérare samt montage och inkoppling av skyltarna) skulle uppgé
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till mer #n 50 procent av totalpriset & om&jligt, savida det inte handlar om
designat fundament och specialtillverkade skyltbérare. Eftersom inget krav
om detta finns i forfragningsunderlaget &r det mycket enkelt. Det handlar
om inkdp av en vara, tva digitala skyltar som ska placeras ldngs tvé végar.
— Noxab aberopar till stod for sin uppfattning Lansratten i Gévleborgs dom
den 13 maj 2009, mél nr 532-09.

I och med att det r en upphandling av ett varukontrakt helt 1 enlighet med
2 kap. 21 § LOU kan kommunen inte anvinda sig av AMA AF 07, AB 04
och liknande. Dessa allménna bestdimmelser géller for byggnads-, anldgg-
nings och installationsentreprenader och &r inte tillimpliga vid inkop av

varor.

I och med att det 4r en upphandling av ett varukontrakt helt 1 enlighet med
2 kap. 21 § LOU kan kommunen inte heller ha de miljokrav som krévs i
upphandlingen. Kommunen bifogar till forfragningsunderlaget en 10-sidig
handling som heter *Miljokrav vid upphandling av entreprenader och
tjanster”. Eftersom upphandlingen varken handlar om en entreprenad eller
en tjanst giller inte denna handling. Dessutom anser Noxab att i princip
samtliga punkter i handlingen &r oproportionerliga till en upphandling av
tva skyltar. Exempelvis:

- Bensin och diesel enligt svensk standard av miljoklass 1 eller ur
miljsynpunkt renare ska anvéndas.

For bensindrivna arbetsmaskiner ska akrylatbensin anvéndas enligt
gillande utgava av svensk standard, S5 1554 61.

- Dack ska vara HA-oljefria om det finns sidana att tillga for fordo-
net i fraga. Uppdragstagaren ska kunna styrka detta skriftligt till be-
stéllaren.

- Endast hydraulvitska som uppfyller svensk standard SS 15 54 34
med tillagget miljoanpassad eller innehaller mer &n 65 procent vat-
ten far anvandas. I de fall sddan hydraulvétska inte uppfyller ma-
skinleverantorens tekniska krav kan annan hydraulvétska anvéndas
efter att bestillaren godként detta.

Enligt LOU, Konkurrensverket och réttspraxis &r det inte forenligt med
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gillande regelverk att som kvalificeringskrav kriva att en anbudsgivare har
ett miljdledningssystem vid upphandling av en vara, som i sig inte har na-
gon miljépaverkan. Reglerna géller i princip endast upphandling av bygg-
entreprenader, eller vissa tjénster. — Noxab &beropar till stod for sin upp-
fattning Konkurrensverkets handlingar "Miljokrav i offentlig upphandling”
och ”Miljéledningsrutiner och miljéledningssystem” samt EMAS svenska

hemsida.

Kommunen anfor bl.a. féljande. Kommunen upphandlar tvd LED-tavlor
som ska fungera som informationstavlor vid infarterna till Visterés. I upp-
handlingen ingér férutom sjélva LED-tavlorna, uppforande av bérare och
fundament till desamma. I forfragningsunderlaget stélls hoga krav pa bade
fundament och skyltbidrare. Kommunen bedémer att ingen anbudsgivare
kan anvinda sig av en pa marknaden férekommande standardprodukt for
dessa. Vid forfragan till méjliga leverantorer av skyltbérare och fundament
har det framkommit att kostnaden for dessa med stor marginal Sverstiger
de ndmnda 10-15 procenten av totalsumman som Noxab kalkylerat med.
Till detta kommer kostnader fér montage av skyltbdrare med de krav som
stills pa specialistkunskap i forfrdgningsunderlaget och dven troliga kost-
nader for kranbilar, vigavstdngningar, dokumentation, testning, utbildning,
elsikerhet, montage, projektledning, platsbestk m.m. Dessutom ingér i den
femariga garantitid som begérs for LED-tavlornas underhdll, reparation
och service, telefonsupport samt reservdelar. Dértill ingér som option pub-
liceringstjinst. Kommunen har dérf6r valt att upphandla det som en entre-
prenad. Enligt kommunens preliminéra bedomning — anbuden far ge svaret
— kommer tjénstinslaget att dominera kostnadsméssigt for det som upp-

handlas.

Enligt AF-bestdmmelserna for entreprenaden ska anbudsgivaren ha ett eta-
blerat milj- och kvalitetsarbete. Vid upphandlingar av entreprenader stél-

ler Tekniska ndmndens stab (som &r bestéllare av upphandlingen) milj6-
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krav som baseras pa lagkrav och svensk standard (SIS).

Upplysningsvis ér det inte ovanligt att anvinda entreprenadformen vid of-
fentlig upphandling av projekt av denna karaktér. Som exempel kan ndm-
nas att Vagverket, numera Trafikverket, har anvént entreprenadformen vid
sina senaste upphandlingar, bland annat VV 2010/4897 »Trafikinforma-
tionstavlor i Stockholms lin, Kungens kurva” och TR30A 2009:23233
»Trafikinformationstavlor i Stockholms lén, Vasa, Sédertilje syd och Mo-

raberg”.

Noxab anfor bl.a. foljande. Kommunen skriver i sitt yttrande att det i for-
fragningsunderlaget stills hoga krav pd fundament och bérare. Denna
skrivning stimmer inte. I kravspecifikationens 34 sidor, med mer &n 150
tydligt specificerade krav, nimns fundamenten vid tv tillfillen, 5.11 och
7.16. Inte i nagon av dessa punkter nimns négot som helst om krav pé fun-
damenten. I princip géller samma sak med skyltbararen. Naturligtvis finns
det krav pa skyltbararna, men att kalla det for att det stdlls hoga krav” dr

att kraftigt $verdriva kravens vérde.

Kommunen skriver vidare om fundament och bérare, att man beddmer att
man inte kan anvénda sig av standardprodukter. Detta stammer men det
betyder inte per automatik att varans vérde blir mindre &n 50 procent av

totalpriset.

Noxab anser att fundamentet och skyltbdraren ska tillhora varan och detta
styrks av skrivningen i kap. 2 § 21 LOU dir det tydligt star specificerat att
det r sjilva monterings- och installationsarbetet som avses. Séledes mon-
teringen av, i detta fall skylten, pa skyltbararen och darefter installation av
denna. Ovriga kostnader som kan anses inga i dessa kostnader dr: kranbi-

lar, liftar o.d., kabelnedgravning mellan elskap och skylt, samt inkoppling

av el, eventuella vigavstédngningar med TA-plan. I denna upphandling be-
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doms det inte behdvas ndgon vigavstidngning eftersom det finns mindre

tillfartsvégar till bada installationsplatserna.

Ovriga kostnader som kommunen vill ha till monterings- och installations-
kostnader for att pa sa vis fa upphandlingen till en entreprenad &r: doku-
mentation, utbildning, projektledning, platsbesok, fem ars garanti pa skyl-
tarna, underhéallskostnader, reparation och service, telefonsupport, reserv-
delar och slutligen t.o.m. en publiceringstjdnst, som dessutom &r en option.
Inte ens med bista vilja i virlden kan dessa kostnader kopplas till monte-

rings- och installationskostnader enligt 2 kap. 21 § LOU.

Direkt efter att upphandlingen blev offentlig begéirde Noxab in offerter pa
fundament och skyltbdrare enligt férfragningsunderlaget. Dessa var de
enda “tunga” kostnaderna férutom sjélva skyltarna. Eftersom det i deras
fall endast tar tva arbetsdagar att sétta en skylt pa plats, och fa igdng den
(nér fundament och skyltbérare dr pa plats), dr alla andra kostnader ytterst

fa, i jimforelse med totalpriset, och 14tt uppskattade.

Noxab kan via en europeisk samarbetspartner erbjuda tvé olika kvaliteter.
En lagprisvariant, som dock dr avsevért béttre dn vad de allra flesta kina-
tillverkade kan erbjuda, samt en som avses vara en av de allra bista i bran-
schen. Med lagprisvarianten dr den uppskattade kostnaden fér montering
och installation 20-25 procent av totalpriset. Med négot dyrare, och avse-
virt mycket béttre skyltar, och av en kvalitet som férmodligen &r ndgot av
det bista man kan fa i branschen, &r procentsatsen 10-15 procent. Skillna-
den i procentsatsen ligger naturligtvis i att fundament, bérare och kring-
kostnader inte i nimnvird del paverkas av kvalitén pé sjédlva skyltarna.
Notera att hir har Noxab rdknat med allt som inte &r priset {or sjdlva skyl-
ten, dvs. dven fundamenten och skyltbdraren. De anbudsgivare som péstar
att monterings- och installationskostnader ens kommer i nérheten av 50

procent av totalpriset, ljuger antingen eller s& har de “bollat” med siffrorna.
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I kommunens skrivelse star att de fragat “mdjliga leverantdrer av skyltba-
rare och fundament” och att priset med stor marginal dverstiger de ndmnda
10-15 procent av totalsumman som Noxab kalkylerat med. Detta innebér

att en leverantdr av fundament och skyltbérare skulle ha full koll pa vad en

videodisplay kostar, vilket knappast &r troligt.

Nir det giller miljokraven hénvisar Noxab helt och héllet till vad som tidi-

gare anforts.

Noxab kinner mycket vl till Vagverkets upphandlingar. Skylttypen som
efterfragades var en helt annan typ &n vad kommunen hir efterfragar. Del-
vis dérfor bestimde Noxab sig for att inte ldmna nagot anbud. Vid tiden for
upphandlingen var Noxab, via en samarbetspartner, i kontakt med Vig-
verkets handlidggare for att frga varfor de valt entreprenadformen "Bygg-
entreprenad” ndr det mycket tydligt enligt beskrivningen i annonsen skulle
vara inkdp av en vara enligt 2 kap. 21 § LOU. Svaret var ungefir: ”det ér
en beddmning som vi har gjort, anser du att det &r fel har du mojlighet att
overklaga till lansritten”. Eftersom Noxab inte skulle 1dmna nagot anbud
och mycket annat var pa gang bestdmde sig Noxab for att avsté fran en

tidsédande 6verprovningsprocess.

Ovan visar tydligt féljande: bara for aft en upphandlande enhet skriver att
det ska vara exempelvis en entreprenad i annonseringen, betyder det inte
per automatik att det &r i enlighet med vad som star i LOU, samt att det &r

ritt bara for att nigon inte har verklagat.

Noxab har infor detta yttrande varit i kontakt med Konkurrensverkets upp-
handlingsavdelning i Stockholm, en upphandlingsjurist pa Forvaltnings-
ritten i Malmé samt Kammarritten i Géteborg dér problematiken i all-
ménna ordalag forklarades, utan att specificera vilken upphandling det

handlade om. Svaret var unisont: 2 kap. 21 § LOU géller, och som det for-
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klarades 4r det solklart en upphandling av en vara.

Kommunen anfor bl.a. féljande. Av skél som berdrts i den forra inlagan
har kommunen valt att upphandla tavelinstallationen som en entreprenad.
Av redogorelsen i den inlagan framgar vad som férvéntas av kontraktsha-
varen efter installationen. Inte for att — som Noxab pastér — ”fa upphand-
lingen till en entreprenad” utan fr att belysa att upphandlingen innefattar
s& mycket mer 4n att bara leverera en skylt; upphandlingens komplexitet
kriver att den behandlas som en entreprenad. Det sagda illustreras bl.a. av
5 kap. i Kravspecifikationen, *Tekniska krav pé skyltbararen” (se sdrskilt
punkterna 5.9-5.12) som behandlar tekniska krav och standarder pa béde
bérare och fundament och kunskapskrav pé konstruktérer och montérer.
Det entreprenadkontrakt som upphandlas &r en kombination av 45.25,

» Andra bygg- och anldggningsarbeten” och 45.31, "Bygginstallationer”,
enligt bilaga 1 till LOU (“Férteckning av byggentreprenadkontrakt”).

Noxab anfor bl.a. foljande. Kommunen vill {2 det till att upphandlingen
skulle vara ytterst komplex och att — som kommunen skriver — “upphand-
lingen innefattar sA mycket mer 4n att bara leverera skyltar”. Detta stdm-
mer inte. Upphandlingen #r snarare tvértom, synnerligen enkel, och enligt
den standard som dr vanlig nér det géller upphandling av elektroniska in-
formationsskyltar. Kommunen har genomgaende i forfrdgningsunderlaget
satt krav och formulerat skrivningarna som om det &r en sdrskilt avancerad
upphandling. Man hénvisar till 5 kap. i kravspecifikationen, och da speci-
ellt till punkterna 5.9-5.12. Allt som star under dessa punkter gors av un-
derentreprendrer som alla &r specialister inom sitt arbetsfilt. De som till-
verkar fundamenten har naturligtvis den specialkunskap som behévs for
det, och detsamma giller tillverkaren av skyltbdraren. Var och en ansvarar
for att deras delar uppfyller kraven enligt, i detta fall, punkterna 5.9-5.12.
Att detta skulle vara unikt for just denna upphandling kan Noxab inte se.

Ett annat exempel #r den eltekniska delen som beskrivs i mer &n 40 punk-
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ter. T stillet kunde man férmodligen ha skrivit: “enligt svensk elsikerhets-
standard”. Dessutom r det s att Aven om en upphandling - dock inte den-
na — skulle vara komplex, s finns det inget st6d i LOU eller rittspraxis for
att komplexiteten i sig skulle vertrumfa det som star i 2 kap. 21 § LOU
och per automatik vara en orsak till att det “omvandlas” till en entreprenad
i stillet for inkdp av en vara. — Noxab dberopar till stod for sin uppfattning
bl.a. Kammarrittens i Stockholm dom den 8 april 2010, mal nr 7066-7071-
09.

Varken i 45.26 eller 45.31 finns nagot som ens &r i ndrheten av att passa in
till det denna upphandling géller, varken enskilt eller i kombination med

varandra.

Focus

Focus anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Formerna for upphand-
lingen aterfinns i forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter, vari
hur anbudsprévning och anbudsutvérdering genomfors anges under
AFB.51 och AFB.52. Av AFB.51 foljer bland annat att anbud fran anbuds-
givare som inte uppfyller grundkraven i 1 kap. 10 § LOU inte kommer att
provas, samt att anbudsgivare kommer att provas enligt 11 kap. 6-15 §
LOU. Vidare uppstills ett antal skall-krav som anbuden maéste uppfylla,
bland annat att kraven i forfragningsunderlaget inklusive bilagor uppfylls
och att ”anbudsgivaren ska ha dokumenterad erfarenhet av det som efter-
fragas i upphandlingen” vilket kontrolleras genom att “referens for det som
erbjuds i anbudet under de senaste tre aren ska anges, genom att uppge
kundens namn, kontaktperson och dennes mailadress™. Vidare anges att
bestillaren forbehaller sig ritten att kontakta egna referenser. Av AFB.52
framgér att det anbud som uppfyller samtliga stillda krav och har ldgst
total kostnad for bestillaren kommer att antas. Av detta foljer att ett anbud

méste uppfylla samtliga uppstéllda krav i AFB.51 for att kunna utvérderas.
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Av punkt 8 i Industriunderhélls svarsblankett, som ingar i dess anbud,
framgér att samtliga referenser ror foretaget Vertiseit AB. Under punkt 2 i
samma svarsblankett har Industriunderhall angett Vertiseit AB som under-
leverantor i entreprenaden. Ndgon information om pa vilket sétt Industri-
underhéll avser att tillgodorikna sig Vertiseit AB:s tidigare erfarenheter

finns dock inte.

Som anges ovan faststills uttryckligen i férfragningsunderlagets AFB.51
att anbudsgivaren ska ha dokumenterad erfarenhet av det som efterfrigas i
upphandlingen. Av Industriunderhélls anbud framgar inte nigonstans att
Industriunderhall har sddan erfarenhet. Forfragningsunderlagets utform-
ning ger inte nagot utrymme for dberopande av underleverantérers doku-

menterade erfarenhet,

Enligt 11 kap. 12 § LOU fér en leverantor vid behov och nér det giller ett
visst kontrakt &beropa andra f6retags ekonomiska, tekniska och yrkesms-
siga kapacitet. Detta torde innefatta en rétt for en anbudsgivare att under
vissa forutséttningar dberopa en underleverantors tekniska och yrkesmis-
siga forméga genom att inge referenser for denne. Vidare framgér av lag-
texten att leverantdren i sddant fall ska genom att tillhandahélla ett ata-
gande fréan foretagen i fraga eller pa annat sétt visa att leverantéren kom-
mer att forfoga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgéras. Det-
ta innebér att anbudsgivaren i sitt anbud méste visa att det foretag vars re-
surser &beropas tillhandhaller ett &tagande med innebdrden att leverantéren

kommer f6rfoga 6ver nddvindiga resurser under hela entreprenaden.

Av forarbetena till LOU, prop. 2006/2007:128 s. 245 f, framgér att den hér
aktuella bestdmmelsen syftar till att en upphandlande myndighet inte ska
kunna forkasta ett anbud dér en anbudsgivare visar att denne forfogar 6ver

tredje mans resurser. Det anges uttryckligen i propositionen att “det an-
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kommer p& anbudssékanden/anbudsgivaren att genom t.ex. ett avtal visa

att han forfogar 6ver erforderlig kapacitet.

Industriunderhall har i sitt anbud inte ngonstans redovisat nagot avtal eller
annan dverenskommelse mellan leverantSren och Vertiseit AB. Det gors
inte heller gillande att nagot sadant existerar. Under dessa forhéllanden har
Industriunderhall inte visat att man forfogar ver nodvindiga resurser. Det-
ta innebar att Industriunderhall inte uppfyllt det uppstéllda skall-kravet pa
dokumenterad erfarenhet genom referenser varfor Industriunderhélls anbud

ska diskvalificeras fran utvérderingen.

[ forevarande upphandling har Industriunderhall i sitt anbud inte styrkt sin
kompetens genom angivande av referenser. Detta dr uppstillt som ett skall-
krav i forfragningsunderlaget varvid Industriunderhélls anbud rétteligen,
enligt forfragningsunderlagets AFB.52, inte ska utvirderas. Kommunen
har trots detta tilldelat Industriunderhéll kontrakt. Av svensk och EG-ritts-
lig praxis foljer att det inte &r forenligt med den gemenskapsréttsliga prin-
cipen om likabehandling att ett anbud som inte uppfyller uppstillda skall-
Kkrav tilldelas kontrakt. Industriunderhalls anbud ska i stillet ritteligen dis-

kvalificeras fran utvérdering.

Da Industriunderhalls anbud inte &r kvalificerat att utvirderas ska bolaget
ratteligen tilldelas upphandlingen. Detta innebdr att bolaget, genom att inte

tilldelas kontrakt, har lidit eller kan komma att lida skada.

Kommunen anfor bl.a. féljande. I AFB.51 anges samtliga skall-krav i
upphandlingen och Industriunderhall uppfyller dem alla, bl.a. har de do-
kumenterad erfarenhet av liknande arbete och de har angett vilken underle-
verantor de avser att anvénda sig av. Kommunen har inte 1 ndgot skall-krav
efterfragat ndgon speciell teknisk eller yrkesmissig kapacitet hos anbuds-

givaren, s varfor skulle Industriunderhall behova stodja sig pa sadan ka-
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pacitet hos en underleverantér. 11 kap. 12 § LOU 4&r alltsa inte tilldmplig i
detta fall.

Focus anfor bl.a. féljande. Det dr inte riktigt att Industriunderhall uppfyller
samtliga i férfragningsunderlaget uppstéllda skall-krav. Av AFB.51 foljer
oundvikligen att det &r anbudsgivaren som ska inneha den dokumenterade
erfarenheten. Av AFB.52 framgar att anbud som inte uppfyller samtliga

uppstillda krav inte utvérderas.

Industriunderhall har i sitt anbud ingett referenser avseende ett féretag som
heter Vertiseit AB. Detta foretag &r inte anbudsgivare i upphandlingen. Det
dr alltjimt Vertiseit AB som innehar dokumenterad erfarenhet av det som
efterfragas i upphandlingen. Industriunderhalls anbud ger ingen informa-
tion om huruvida bolaget har sddan erfarenhet. Férutom att Industriunder-
hall inte uppfyller skall-kravet pa att inge tre referenser maste dérfor dven
antas att ndgon dokumenterad erfarenhet inte finns. Kommunen anfor i sitt
yttrande att 11 kap. 12 § LOU inte &r tillimplig 1 detta fall. Detta synsétt
gor den i mélet aktuella fradgan dn mindre komplicerad. Da de i Industriun-
derhalls anbud redovisade referenserna inte &r anbudsgivarens uppfyller
anbudet inte samtliga uppstillda skall-krav och anbudet ska dérfor inte

utvirderas. Detta innebér att Focus rétteligen ska tilldelas kontrakt.

DOMSKAL

Anbudsférfarandet dr paborjat efter den 15 juli 2010, varfor bestdmmel-

serna i LOU efter detta datum é&r tillimpliga.

I1kap. 9 § LOU stadgas f6ljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 8msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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I2 kap. 3 § LOU stadgas att med byggentreprenadkontrakt avses ett kon-
trakt som

1. avser utférande eller bade projektering och utforande av arbete som
ar hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller

2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utfor-
mas, enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.
Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggnings-

arbeten, om resultatet sjalvstindigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk
funktion.

12 kap. 21 § forsta stycket LOU stadgas att med varukontrakt avses ett
kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor under forut-
sittning att kontraktet inte ska anses utgora ett byggentreprenadkontrakt
enligt 3 § eller ett tjanstekontrakt enligt 18 § andra stycket. —1I andra styck-
et stadgas att ett kontrakt ska behandlas som ett varukontrakt &ven om det
omfattar monterings- och installationsarbeten avseende varorna, om vérdet
av arbetena dr mindre 4n vérdet av varorna.

16 kap. 13 § LOU stadgas att en upphandlande myndighet fér stélla sar-
skilda sociala, miljoméssiga och andra villkor for hur ett kontrakt ska full-
goras. Dessa villkor ska anges i annonsen om upphandling eller i forfrag-
ningsunderlaget. 6:13

I 11 kap. 2 § forsta stycket LOU stadgas att en upphandlande myndighet
far stilla krav pa en ligsta niva for anbudssokandes och anbudsgivares
ekonomiska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska dverens-
stimma med bestimmelserna i 7-15 §§. Omfattningen av den information
som avses i 6-15 §§ samt de ligsta nivierna for den kapacitet som krévs
for ett visst kontrakt ska ha samband med kontraktsforemalet och sta i pro-
portion till detta.

111 kap. 11 § forsta stycket stadgas att den upphandlande myndigheten ska
i annonsen om upphandling eller i inbjudan att limna anbud ange pa vilket
eller vilka av de satt som anges i andra stycket som en leverantor ska styr-
ka sin tekniska kapacitet. — Av andra stycket punkten 7 framgdr att nér det
4r fréga om byggentreprenader eller tjénster far den tekniska kapaciteten
styrkas genom uppgifter om de miljoskyddsatgérder leverantren kommer
att tillimpa nir kontraktet fullgérs, om det med hénsyn till vad kontraktet
avser behovs saddana uppgifter.

I 16 kap. 1 § LOU stadgas att en leverantdr som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada far i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol ansoka om &tgird enligt 5 eller 15 § (ansdkan om dverprévning).
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I16 kap. 5 § LOU stadgas att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forfragningsunderlaget

I de administrativa foreskrifterna, punkt AF ” Administrativa foreskrifter”,
anges att dessa Administrativa foreskrifter ansluter till AMA AF 07. For
entreprenaden giller AB 04, med de @ndringar och tilligg som framgér av
dessa foreskrifter och forfragningsunderlaget 1 dvrigt.

I de administrativa foreskrifterna, punkt AFB. 22 “Férteckning 6ver for-
fragningsunderlag” anges bl.a. AB 04 (punkt 03), Administrativa fore-
skrifter (punkt 09) och under rubriken "Ovriga handlingar” (punkt 13) an-
ges bl.a. Miljokrav/miljodeklaration.

I de administrativa foreskrifterna, punkt AFB.5 ” Anbudsprévning” anges
foljande. Anbudsprovningen genomfors i tva steg. I forsta steget provas
anbudsgivarna enligt AFB.51. De anbudsgivare som kvalificerat sig kom-
mer att virderas i steg tva enligt AFB.52.

I de administrativa foreskrifterna, punkt AFB.51 ”Pr6vning av anbudsgi-
vare” anges bl.a. foljande. Anbud fran anbudsgivare som inte uppfyller
grundkraven i LOU 1 kap. § 10 kommer inte att tas upp till prévning. An-
budsgivare kommer ddrutdver att provas enligt kap. 11 § 6-15.
Bestillaren kommer att prova anbudsgivare genom att bl.a. foljande skall-
krav dr uppfyllda:

- Anbudsgivare skall ha ett etablerat miljo- och kvalitetsarbete.

- Att kraven i Férfragningsunderlag med bilagor uppfylls.

- Anbudsgivaren skall ha dokumenterad erfarenhet av det som ef-
terfrgas i upphandlingen. Referens for det som erbjuds i anbudet
under de senaste tre aren skall anges, genom att uppge kundens
namn, kontaktperson och dennes mailadress. Bestéllaren forbe-
héller sig ritten att &ven kontakta egna referenser.

- Avser anbudsgivaren att utnyttja underleverantorer for att
genomfora vissa delar skall dessa anges i anbudet.

I de administrativa foreskrifterna, punkt AFC.1 ”Omfattning” anges att
entreprenaden omfattar:

- leverans montage och inkoppling av skyltar enligt bilaga 11.

- leverans av fundament och bérare enligt bilaga 11.

- uppfyllande av krav och villkor enligt kravspecifikation, bilaga 11.
Entreprenoren har ett totalt funktionsansvar fér systemet till och med ga-
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rantitidens utgang. Omfattningen i detalj framgar av handlingarna under
AFB.22.

1 de administrativa foreskrifterna, punkt AFC.222 “Milj6ledning” anges att
entreprendren skall inneha ett miljéledningssystem motsvarande kraven
enligt SS-ISO 14000-serien.

Forvaltningsrditen gor foljande bedomning

Noxab

Byggentreprenadkontrakt eller varukontrakt
Noxab har gjort gillande att det &r friga om inkdp av en vara och inte en

entreprenad.

Kommunen har huvudsakligen anfort att entreprenadformen valts for att
hoga krav stills pd fundament och skyltbérare och tjansteinslaget enligt en
preliminér beddmning kommer att dominera kostnadsmaéssigt. Kommunen
menar att upphandlingens komplexitet kréver att den behandlas som en
entreprenad och menar vidare att det entreprenadkontrakt som upphandlas

4r en kombination av 45.25 och 45.31 enligt bilaga 1 till LOU.

I malet #r inledningsvis friga om féremalet for den aktuella upphandlingen
4r ett varukontrakt eller ett byggentreprenadkontrakt. Avgérande vid denna
beddmning 4r vad som &r det §verordnade inslaget i upphandlingen, det
vill siga vad som &r huvudforemalet f6r upphandlingen. Enligt forvalt-
ningsrittens mening fér huvudféremalet for upphandlingen anses vara de
tva digitala informationsskyltarna. Nagra sédana foremal, eller installa-
tion/montering av sidana, finns inte med i uppridkningen av byggentrepre-
nader i bilaga 1 till LOU. Upphandlingen avser séledes inte négot byggent-
reprenadkontrakt utan ett varukontrakt enligt 2 kap. 21 § forsta stycket
LOU (jfr Kammarréttens i Stockholm avgdranden den 8 april 2010, méal nr

7066-7071-09). Enbart den omsténdigheten att kommunen felaktigt har
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betecknat kontraktet som ett entreprenadkontrakt medfor dock, enligt for-
valtningsrittens mening, inte att kommunen handlat i strid med LOU pa ett

s&dant sétt att det finns skl att ingripa i upphandlingen pé denna grund.

Administrativa foreskrifter och Allmdnna bestimmelser

Noxab har anfort att eftersom det &r friga om upphandling av ett varu-
kontrakt sa kan kommunen inte anvénda sig av AMA AF 07 och AB 04
da dessa administrativa féreskrifter och allménna bestdmmelser inte ar

tillimpliga vid ink&p av varor.

Aven om kommunen, enligt vad forvaltningsritten ovan funnit, felaktigt
har betecknat att den upphandlat ett entreprenadkontrakt och inte ett varu-
kontrakt kan forvaltningsrétten inte finna att kommunen har varit forhind-
rad att anvinda sig av administrativa foreskrifter som AMA AF 07. Inte
heller kan forvaltningsritten finna att det 1 sig foreligger nagot hinder for
kommunen att anvénda sig av de allménna bestimmelserna AB 04. I detta
avseende har kommunen séledes, enligt forvaltningsrittens mening, inte
handlat i strid med bestdmmelserna i LOU varfor det inte heller pa denna

grund finns skl att ingripa i upphandlingen.

Uppstdllda miljokrav och krav pa miljoledningssystem

Noxab har i huvudsak anfort att eftersom det &r frdga om upphandling av
ett varukontrakt sa kan kommunen inte ha de miljokrav som uppstills.
Noxab menar att den bifogade miljohandlingen med namnet "Miljékrav
vid upphandling av entreprenader och tjdnster” inte géller d& upphand-
lingen varken handlar om en entreprenad eller en tjdnst. Noxab menar vi-
dare att flera av de miljokrav som uppstélls i handlingen 4r oproportioner-
liga i forhéllande till det som upphandlas. Noxab har dédrvid exemplifierat
krav som Noxab anser oproportionerliga. Vidare menar Noxab att det inte
ar forenligt med géllande ratt att vid upphandling av en vara, som i sig inte

har ndgon milj6péaverkan, som kvalificeringskrav krédva att en anbudsgivare
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har ett milj6ledningssystem.

Kommunen har anfort att enligt AF-bestdimmelserna for entreprenaden ska
anbudsgivaren ha ett etablerat miljé- och kvalitetsarbete och att kommunen
vid upphandling av entreprenader stéller miljokrav som baseras pa lagkrav

och svensk standard (SIS).

Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det inte ankommer pa for-
valtningsritten att prova en i forfragningsunderlaget ingdende handlings
giltighet. Det aterstar d& for forvaltningsrétten att prova huruvida de av
Noxab aberopade kraven i handlingen “Miljékrav vid upphandling av ent-
reprenader och tjénster” &r oproportionerliga i forhéllande till det som upp-
handlas och huruvida det #r forenligt med géllande rétt att i upphandlingen

stilla krav pa att anbudsgivaren ska ha ett miljoledningssystem.

De villkor som Noxab exemplifierat som oproportionerliga i handlingen
"Miljokrav vid upphandling av entreprenader och tjanster” tar sikte p& hur
det upphandlade kontréktet ska fullgéras. En myndighet f&r uppstilla sa-
dana sirskilda miljoméssiga villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras under
forutsittning att villkoren dr forenliga med de principer som kommer till
uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Detta innebér bl.a. att villkoren ska vara propor-
tionerliga i forhallande till kontraktet i 6vrigt. Den i mélet aktuella upp-
handlingen omfattar huvudsakligen tva digitala informationsskyltar med
tillhérande birare och fundament. Enligt forvaltningsréttens mening ir de
miljémissiga villkor som Noxab anmérkt pa, gillande bl.a. brénsle och
déck, inte proportionerliga i forhallande till det som upphandlas. Genom att
uppstilla sidana krav har kommunen saledes handlat i strid med proportio-

nalitetsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Krav pa att leverantdren ska ha ett miljoledningssystem kan som regel en-

dast stillas vid upphandling av byggentreprenader och tjinster och om det
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4r proportionerligt i forhallande till det som upphandlas. Om det som upp-
handlas inte har ndgon direkt miljopaverkan kan ett krav pa miljélednings-
system vara irrelevant och oproportionerligt (se bl.a. Konkurrensverkets
publikation "Miljokrav i offentlig upphandling” s 23 ff). Det har i mélet
inte framkommit att det som upphandlas, huvudsakligen tvé digitala infor-
mationsskyltar med tillhdrande bérare och fundament, har ndgon stérre
miljopaverkan. Vidare &r det inte fraga om en upphandling av en bygg-
entreprenad eller tjdnster. Forvaltningsrdtten finner dérfor att det uppstéllda
kravet p& miljéledningssystem dr oproportionerligt varfér kommunen ge-
nom att uppstélla ett sddant krav handlat i strid med proportionalitetsprin-

cipeni 1 kap. 9 § LOU.

Skadebedomning

For att forutsittningar for ingripande med stod av 16 kap. 5 § LOU ska
foreligga krivs dessutom att den upphandlande myndighetens agerande
medfor att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada. Noxab har inte
pa nagot sitt gjort gillande att det lidit eller kan komma att lida skada till
foljd av felen i upphandlingen. Savitt framkommit i malet har Noxab inte
l#imnat anbud i upphandlingen. Noxab har dock inte gjort géllande att det
skulle ha limnat anbud for det fall forfragningsunderlaget hade varit an-
norlunda utformat och inte innehallit de oproportionerliga villkoren och
kraven. Férvaltningsritten finner dérfor att Noxab inte gjort sannolikt att
det lidit eller i vart fall riskerat att lida skada till f6ljd av de fel som begétts
i upphandlingen. Grund for att ingripa i upphandlingen foreligger dérfor

inte trots de oproportionerliga villkoren och kraven.
Focus
Uppfyllande av skall-krav

Focus har i huvudsak anfért att det vinnande bolaget, Industriunderhéll,

inte uppfyller skall-kravet i AFB.51 om dokumenterad erfarenhet da det
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inte av dess anbud framgér att det har sddan erfarenhet utan samtliga refe-
renser ror Vertiseit AB. Focus menar att férfragningsunderlaget inte ger

utrymme for dberopande av underleverantorers dokumenterade erfarenhet
och menar vidare att det inte framgar av anbudet hur Industriunderhéll av-

ser att tillgodorikna sig Vertiseit AB:s erfarenhet.

Kommunen menar att Industriunderhall uppfyller skall-kraven da foretaget
har dokumenterad erfarenhet av liknande arbete. Kommunen menar vidare
att den inte efterfrgat ngon speciell teknisk eller yrkesméssig kapacitet
hos anbudsgivaren varfor Industriunderhall inte beh6ver stddja sig pa sa-

dan kapacitet hos en underleverantor.

Av deni 1 kap. 9 § LOU stadgade likabehandlingsprincipen f6ljer att an-
budsgivare ska behandlas lika i alla skeden av anbudsf6rfarandet. Detta
innebdr bland annat att en upphandlande myndighet normalt inte fér fringa

ett uppstillt “skall-krav” under pagéende upphandling.

Av de administrativa foreskrifterna foljer att det dr ett skall-krav att an-
budsgivaren ska ha dokumenterad erfarenhet av det som efterfrégas i upp-
handlingen. Det #r vidare ett skall-krav att referens f6r det som erbjuds i
anbudet under de senaste tre aren ska anges. De stéllda kraven ska enligt
forvaltningsrittens mening ldsas tillsammans och tolkas si att det senare
kravet #r till for att kontrollera att det forsta &r uppfyllt. Forvaltningsritten
gor, i enlighet med vad kommunen anf6rt, beddmningen att kraven inte &r
uppstillda for att bedéma anbudsgivarnas tekniska och yrkesméssiga kapa-

citet varfor 11 kap. 12 § LOU inte &r tilldmplig.

I ingiven svarsblankett har Industriunderhall under punkt 8 “Referenser”
kryssat i att kraven pa kundreferenser frdn uppdrag som motsvarar det som
efterfrgas i upphandlingen uppfylls. Industriunderhall har vidare angett tre

kunder som referenser. Under respektive kund stér det att Vertiseit AB &r
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uppdragsgivare. Kontaktperson hos varje kund har angetts samt beskriv-
ning av respektive uppdrag. Industriunderhéll AB har siledes dberopat

Vertiseit AB:s referenser.

Av forfragningsunderlaget f6ljer att det dr anbudsgivaren som ska ha do-
kumenterad erfarenhet och i enlighet med hur férvaltningsrétten tolkar for-
fragningsunderlaget &r det anbudsgivarens referenser som ska anges. Ge-
nom att ange Vertiseit AB:s referenser har Industriunderhéll darfor inte
visat att det uppfyller skall-kravet p& angivande av referenser. Dérmed kan
inte heller skall-kravet p4 dokumenterad erfarenhet anses vara uppfyllt.
Eftersom kommunen antagit ett anbud som inte uppfyller samtliga skall-
krav har kommunen brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
Focus har hirigenom riskerat att lida skada. Grund f6r ingripande med stod
av LOU foreligger dirmed. Férvaltningsrétten finner att réttelse &r tillfyl-
lest och att sddan ska ske genom att anbudsutvérderingen gfrs om utan

beaktande av Industriunderhalls anbud.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU)
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Kristina Jaros Aberg
rddman

Maélet har foredragits av Christina Kans.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammmarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r 6verklagandet 61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt 6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till Andring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammartitten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer,
yike, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen £6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d £6r
begiran om prévningstillstind,

5. den dndiing av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
Klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmalt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan deéjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
mnformation finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan N1 vinda Er till
torvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU






