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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller 3BD Development AB:s ans6kan och beslutar att
AB Stockholmshems upphandling avseende ramavtal — paviljonger for till-
filliga bostider (dnr 2016-10) ska goras om.
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YRKANDEN M.M.

AB Stockholmshem (Stockholmshem) har genomfort en upphandling avse-
ende ramavtal — paviljonger for tillfilliga bostéder (dnr 2016-10). Tilldel-
ningsbeslut i upphandlingen meddelades den 18 april 2016.

3BD Development AB (bolaget) anstker om verprvning och yrkar att
forvaltningsritien ska besluta att upphandlingen fir avslutas forst sedan rét-
telse har gjorts. Bolaget anfor bl.a. foljande. Bolagets anbud har frkastats
d& anbudet inte uppfyller obligatoriska krav om finansiell fsrméga och
stabil ekonomisk stillning”. Stockholmshem bryter mot lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU) genom att stiilla upp ett krav pa koncern-
tillhérighet vid beropande av annat foretags kapacitet. Kravet utgor en
otillaten inskrankning av 11 kap. 12 § LOU. Ett kategoriskt krav pé kon-
cerntillhérighet dr under alla forhallanden inte tillatet. Ett sddant krav strider
mot syftet med bestﬁmmeisen; att &ven mindre och nybildade foretag ska
kunna hivda sig i konkurrens med storre foretag. Bolaget har tillsammans
med sin leverantr och samarbetspartner en omséttning som langt Sverskri-
der kravet om 50 miljoner kronor. Stockholmshem tycks hérutéver ha for-
kastat bolagets anbud med motiveringen att bolagets kérnverksambet inte ir
att bygga moduler. Bolaget har ldmnat lagst totalt pris i 30 av 31 ramavtals-
omraden i upphandlingen. Om bolagets anbud inte hade felaktigt forkastats
skulle bolaget ha tilldelats nimnda ramavtalsomraden. Bolaget har siledes
lidit eller kan komma att lida skada av Stockholmshems brott mot LOU.

Stockholmshem yrkar att ansokan ska avslds och anfor bl.a. foljande. An-
budsprovningen resulterade bland annat i att tvé anbud forkastades dd de
inte uppfyllde obligatoriska krav om “finansiell fsrmaga och stabil ekono-
misk stillning”. EU-domstolen har slagit fast att det under sérskilda om-
stindigheter &r mojligt att géra inskrénkningar av en leverantors réit att dbe-

ropa annat firetags kapacitet om det krévs for att syftet med kontraktet ska
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uppnas och d4 endast under fSrutsittning att inskréinkningen &r proportioner-
lig. Med anledning av det snabbt 8kade behovet av tillfilliga bostéder har
Stockholms stad gett i uppdrag till Stockholmshem att pa kort tid bistd med
byggande av ett stort antal tillfilliga bostéder. Uppskattningsvis &r behovet
f5r 2016 ca 1 000 — 1 500 modulenheter och fr 2017 — 2017 ca 2 000 —

2 500 modulenheter. Ramavtalet mdjliggor stora volymer som ska bestillas/
avropas under lang period. Virdet p& upphandlingen uppskattas uppgé till
cirka 1.2 miljarder kronor. Kravet pa koncernfSrhallande krivs for att syftet
med upphandlingen ska uppnas dé leverantsren far delbetalning innan mo-
dulerna levereras pa plats. Detta ir en stor ekonomisk risk for bestéllaren.
Kravet pa koncernforhallande ger den trygghet som krivs for att detta till-
vigagangssitt ska vara mojligt. Arten av upphandlingskontrakt gor det es-
sentiellt med en stabil ekonomisk stillning/finansiell trygghet d modul-
branschen #r en marknad diar manga leverantérer inte har en egen tillverk-
ning utan maste forlita sig pa extern kapacitet (aktorer), vilket gor att det blir
flera led i produktionskedjan. Det &r ddrfor av yttersta vikt att den entrepre-
nér som tilldelas kontraktet har en ekonomisk stabilitet fdf att kunna leve-
rera avtalad entreprenad. Kravet pé koncerntillhdrighet maste dérfor ses som

ett proportionerligt krav utifrn upphandlingens omfattning.
SKALEN FOR AVGORANDET

Av 16 kap. 6 § LOU framgr att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gbras om

eller att den fir avsltutas forst sedan riittelse har gjorts.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla

leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
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upphandlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pé leverantorer #n vad som #r nédvéndigt och dnda-
malsenligt for den aktuella upphandlingen. Kravet ska saledes ha ett natur-
ligt samband med och std i proportion till det behov som ska tillgodoses.

Av tilldelningsbeslutet framgér att bolaget inte uppfyller kravet pa finansiell
formaga och stabil ekonomisk stillning och att anbudet faller pd omsitt- ‘
ningskravet. Stockholmshem har dérfor forkastat bolagets anbud. Vad som i
6vrigt har framkommit om bolaget i tilldelningsbeslutet synes inte legat till
grund till Stockholmshems beslut att forkasta bolagets anbud.

Bolaget har bl.a. gjort géllande att Stockholmshem uppstilla krav pa kon-
cerntillhotighet vid dberopande av annat foretags kapacitet utgor en otillaten

inskrénkning av 11 kap. 12 § LOU.

Av forfragningsunderlaget AFB.52 framgar att anbudsgivaren ska, antingen
sjilvstindigt eller genom pavisat koncernforhallande, ha en genomsnittlig

omsittning vid det senast faststillda rikenskapséret om minst 50 mkr.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér bl.a. att en leverantor far vid behov nér det
giller ett visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantéren ska genom att tillhandahélla ett ta-
gande frén foretaget i fréga eller pé annat sétt visa att leverantéren kommer

att forfoga 6ver nodvindiga resurser nér kontraktet ska fullgéras.

I mal C-94/12 uttalade EU-domstolen att nationella regler som gor det
oméjligt for leverantorer att dberopa annans kapacitet inte 4r forenliga med

direktivet eftersom direktivet uttryckligen stadgar att leverantorer har en
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sadan ritt. Vidare #r ett av direktivets syften att mojliggéra en sédan bred
konkurrens som méjligt varfor dven mindre foretag ska ha mojlighet att
delta i offentliga upphandlingar. Ritten att dberopa annans kapacitet &r inte
absolut eftersom det kan finnas arbeten av sidan beskaffenhet att det krévs
en viss kapacitet som inte kan uppnds genom att flera aktdrers lagre kapa-

citet samlas.

Ritten att &beropa andra foretags kapacitet kan inskrénkas endast om in-
skréinkningen #r proportionerlig (jfr ex. Kammarrétten i Stockholm avgor-
andes i mal 5795-10).

Fragan i malet 4r huruvida det aktuella kravet innebérande att det méste fo-
religga ett koncernforhéllande med det foretag som anbudsgivaren dberopar

gillande omsittningskravet #r proportionerlig.

Stockholmshem har bland annat angett att kravet pa koncerntillhorighet
krdvs for att syftet med kontraktet ska uppnds dé leverantoren fér delbetal-
ning innan modulerna levereras pa plats. Kravet som Stockholmshem har
uppstillt innebir att anbudsgivare inte kan aberopa andra foretags kapacitet
utan att en koncerntilthsrighet med det &beropade foretaget foreligger. In-
ledningsvis kan noteras att upphandlingsréttsligt anses en anbudsgivare som
anlitar ett foretag inom den egna koncernen éberopa ett annat foretags eko-
nomiska eller tekniska kapacitet. Av detta foljer bl.a. att anbudsgivande -
retag maste till anbudet bifoga ett intyg dven om underleverantor av ekono-
misk eller teknisk kapacitet 4r ett koncernforetag (se bl.a. Kammarrétten i
Sundsvalls avgorande i mal 1430-05). Det har i méalet inte framkommit né-
got relevant indamél bakom det uppstillda kravet pa att ett koncernforhal-
lande maste foreligga for att anbudsgivaren ska kunna aberopa ett annat f6-
retags ekonomiska forméga. Mot bakgrund av ovanstiende och vad som har
framkommit i mélet anser forvaltningsritten att inskrédnkningen &r mer

langtgaende &n vad som 4r nddvindigt. Det aktuella kravet kan inte anses
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proportionerligt i forhallande till det syfte som Stockholmshem vill uppna
och det aktuella kravet strider dérfor mot proportionalitetsprincipen. For-
valtningsritten finner att bolaget, utifrdn vad de har anfort i méalet, har visat
att de harigenom har lidit skada. Eftersom den aktuella bristen &r hénforlig
till det konkurrensuppsékande skedet i upphandlingen ska upphandlingen

gbras om. Anstkan ska séledes bifallas och upphandlingen ska gbras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

PZAy—

-~ Eva Pedersen
Radman

Marie Englund har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut
ska skriva tll Kammatritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningstitten.

Overklagandet ska ba kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sadan forhandling har angetts nér beshutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet £or offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Ot sista dagen for 6vetklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla rktigheten av
det slut som férvaltningsritten hat kommit

dll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas git
att beddma tiktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit tll,

3. det it av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4, det annars finns synnerliga skil att préva
Svetklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammatritten varfor man anset att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadtess och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnumtner till klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de-inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska find-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &vetklagas med upp-
gift om férvaltningstiittens namn, milnum-
mer samt dagen 6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod 6t en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens:
dom/beslut som klaganden vill i till stind,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och vad
han/hon vill styrka med vasje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet,

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for Sver-
klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut
Detta giller mil om éverprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling p4 f6t-
svats- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar hat
gitt frin det att titten avgjort mélet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fic avtal
slutas omedelbart. Ett Sverklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har shutits.
Fullstindig information finas i 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man éver-
klagar kan Ni vinda Er till fStvaltningsritteq.

www.domstol.se



