m FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
i I STOCKHOLM 2011-09-07 10157-11
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 12
Stockholm
SOKANDE KONKURRENSVERKET

Modano Bygg & Plattsittning AB, 556742-1465
Rorvigen 8
136 50 Jordbro

Ombud: Advokat Liselott Frostad och jur. kand. Hakan Andersson
Andersson Gustafsson Advokatbyra KB

2011 -(8- 07

Ll

Avd

Dnr

bil
Box 3124 Doss Al
103 62 Stockholm
MOTPART
Tornberget Fastighetsforvaltning AB i Haninge, 556428-5806
136 81 Haninge
Ombud: Advokat John Hane och jur. kand. Hampus Ek
Foyen Advokatfirma i Sverige KB
Box 7229
103 89 Stockholm
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling —~ LOU
DOMSLUT
Forvaltningsrétten avslar ansékan om verprévning.
Dok.1d 144872
Postadress Besotksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




FORVALTNINGSRATTEN DOM 10157-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Tornberget Fastighetsforvaltning AB i Haninge (Tornberget) har genom-
fort en upphandling avseende ramavtal byggservice. Upphandlingen har
genomforts som ett forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU dér de anbud
som bedoms vara de ekonomiskt mest fordelaktiga ska antas. Tornberget
har i tilldelningsbeslut av den 4 maj 2011 meddelat att man har antagit an-
bud fran andra anbudsgivare 4n Modano Bygg & Plattséttning AB (bola-

get).

Bolaget anstker om &verprévning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
Tornbergets upphandling av byggservice inte far avslutas forrén rittelse
vidtagits i form av en ny anbudsutvérdering vid vilken bolagets anbud ska

utvirderas. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska géras om.

Till stéd for sin talan anf6r bolaget i huvudsak foljande. Upphandlingens
forfragningsunderlag strider mot de gemenskapsrittsliga principerna som
kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Enligt avsnitt 2.1.5. i forfrégnings-
underlaget skall leverantor ha en &rsomsittning p4 minst 20 miljoner kr/ar.
Omsittningskravet strider mot proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
Syftet med kravet &r rimligen att sékerstilla ekonomisk stabilitet hos an-
budsgivarna. Mot bakgrund av att detta krav &r omdjligt att uppfylla for
samtliga sma och medelstora foretag i branschen &r kravet knappast lamp-
ligt och effektivt i detta hidnseende. Tillsynsmyndigheten for offentlig upp-
handling, Konkurrensverket, varnar i sin skrift "Omséttning — inte ett matt
pa leverantdrens lamplighet” for den utestdngande effekt som for hogt
stillda omséttningskrav har pd smé och medelstora foretag. Konkurrens-
verket anfor krav pa balansrikning som ett alternativ. Man kan givetvis
dven tinka sig andra krav exempelvis krav pa antal heltidsanstillda, om det
dr kapaciteten man vill sakerstdlla med omséttningskravet. Ett omstt-

ningskrav kan aldrig vara en mattstock pa foretagets arbetsméssiga kapaci-
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tet. Det relevanta dr att kravet sikerstiller den form av ekonomisk stabilitet

som #r nddvindig for uppdragets fullgdrande samtidigt som det sékerstil-

ler ett gott utnyttjande av konkurrenssituationen p4 marknaden.

Omsittningskravet dr betydligt hogre dn vad som dr brukligt. LOU:s regler
4r absoluta och paverkas inte av eventuell branschpraxis. Av forfrignings-
underlagets kod AFA.21 framgér att omfattningen inte kan anges dé den
paverkas av flera olika aspekter, och att de 5 — 6 miljoner kr som nédmns dr
en grov uppskattning. Enligt uppgifter fran Tornberget 6ver aktuella avrop
pa byggtjanster under &r 2010 s& uppgick dess vérde till 2,9 miljoner kr.
Det synes alltsa som att tidigare utfall &r en, om inte bittre, sé i vart fall
lika bra indikator pa upphandlingens virde som vad som angetts i forfrag-
ningsunderlaget. Detta far till f6ljd att omséttningskravet motsvarar unge-
fir sju ganger det uppskattade virdet pa upphandlingen. Ett omséttnings-
krav per ar som vida §verstiger upphandlingens estimerade virde per ar &r
inte det minst ingripande alternativet for att sékerstélla ekonomisk stabili-

tet. Modano #r idag part i motsvarande ramavtal med Tornberget.

Tornberget péstér att kontraktets samlade virde, 5 — 6 miljoner kr dver 2+2
ar, 4r hogre dn omsittningskravet. Skallkravet avser dock anbudsgivarnas
arliga omsittning och kan dérfor inte jamforas till ett vérde pa fyra &r. Det
samlade virdet av upphandlingen, 20 — 24 miljoner kr, ska i sidant fall

jamforas med ett “samlat” omséttningskrav pa 80 miljoner kr.

Upphandlingsobjektet &r ett ramavtal dér avtal tecknas med tre leverantdrer
i rangordning varfor kontraktets totala virde inte kan tillskrivas varje ent-
reprendr, vilket ska vigas in i bedémningen av omséttningskravets propor-
tionalitet. Upphandlingens vérde ska i denna bedémning uppskattas till ett
lagre virde 4n vad som framgér av forfrigningsunderlaget. Dessutom
framstar omsittningskravet som sérskilt onddigt med hinvisning till att

anbudsgivarnas finansiella stillning kontrolleras genom riskklassintyg fran
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UC eller motsvarande. Omséttningskravet har kraftigt konkurrenshém-

mande effekter. Atgirdens effekt #r siledes inte proportionerlig jimfort

med atgérdens syfte.

En hég omsittning garanterar inte att en entreprendr har en bred bestéllar-
bas. Bolaget har en arsomsittning som &verstiger 12 miljoner kr, vilket har
styrkts i anbudet. Detta dr mer dn dubbelt s& mycket som den i forfrag-
ningsunderlagets punkt AFA.21 uppskattade tilldelningen om 5 — 6 miljo-
ner kr och mer #n tre gdnger sa mycket som virdet av avrop under ar 2010.
Huruvida Tornberget tidigare haft daliga erfarenheter av entreprentrer med
mindre omséttning paverkar inte bedémningen av vilka krav som enligt
LOU far stillas i férevarande upphandling. De problem som beskrivs i
Fraga & Svar ir sddana som beror pa entreprendrens kunnande, kompetens
och tekniska kapacitet snarare @n pa storleken pa foretaget. Entreprentren
ar till uppfyllande av ramavtalet bunden av arbetets omfattning enligt kon-
traktet. Det dr ansvarsreglerna i de kommersiella villkoren som ska anvén-
das som tvangsmedel for att tillse att uppdraget utfors 1 enlighet med kon-
traktet. Bolagets anbud om 5,2 miljoner kr hade ldgst pris av samtliga an-
bud varvid dr hogst sannolikt att anbudet antagits om bolagets anbud hade

utvirderats.

Upphandlingens utvérderingsmodell avseende referenser framgér av for-
fragningsunderlagets punkt 2.1.10. Krav pé goda referenser for service och
tekniskt stod. Referenstagningen syftar till att sékerstélla anbudsgivarens
kapacitet som ett urvalskriterium. Referenstagningen syftar dven till att
utvidrdera vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. 1 forfrag-
ningsunderlaget har dirmed uppstillts en modell for referensutvirdering
ddr kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier sammanblandats pé ett

sdtt som inte &r forenligt med LOU och EU-rittslig praxis.
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Tornberget bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak f6ljande.

Tornberget har inte agerat i strid med de unionsrittsligt grundliggande

principerna eller i strid med LOU. Bolaget har ddrmed inte lidit och kom-

mer inte heller riskera att lida skada. D4 Modano inte uppfylit det uppstéll-

da kravet pé en &rsomséttning om minst 20 miljoner kr har bolagets anbud

befunnits vara icke kvalificerat och dédrmed forkastats av Tornberget.

I kontrast till omsittningskravet ska lyftas fram att det av férfragningsun-
derlagets administrativa foreskrifter och dess kod AFA.21 Orientering
framgick att ramavtalets totala volym grovt uppskattat var 5 — 6 miljoner kr
per ar. Ramavtalet som upphandlades var pé tvd &r med mdgjlighet till tva
ars forlangning. Kontraktets samlade virde ligger séledes ver det angivna
omsittningskravet. Att ett omséttningskrav uppgér till tre gnger kontrak-

tets vérde dr inte ovanligt.

Kravet har varit sdvil lampligt som nddvéndigt och det har inte funnits
nagot alternativ till detsamma. Tornberget bestimde omséttningskravet till
20 miljoner kr, vilket var hogre &n for tidigare ramavtal, eftersom Tornber-
get infor den kommande ramavtalsperioden till skillnad frén tidigare hojt
grinsen for avrop fran 1 miljoner kr till 1,5 miljoner kr. Tornberget har
sokt entreprendrer som kunnat hantera flera sddana avrop samtidigt och
dnda ha mojlighet att stidlla upp snabbt vid andra braddskande arbeten.
Mindre entreprendrer far normalt inte samma priser som storre entreprend-
rer hos handlare vilket historiskt sett har drabbat Tornberget pa olika sétt.
Tornberget vill ingé avtal med leverantdrer som faktiskt kan leverera de

volymer och under den bradska som man forutsett kan komma att rada.

Kravet pd omséttning méaste utga fran att det &r vinnaren i ramavtalet som
avropas varje gang da Tornberget avser att alltid avropa nummer ett till
dess denna i undantagsfall tackar nej. Man kan inte dividera omséttnings-

kravet med antal upphandlande leveranttrer pa ramavtal med rangordning.
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Bolaget har ocksé haft en mgjlighet att dberopa resurser frin annan entre-
prendr for att klara omsittningskravet, vilken bolaget inte utnyttjat. Propor-
tionalitetsprincipen innebdr inte att alla anbudsgivare alltid ska kunna

komma ifrédga for alla kontrakt.

I friga om upphandlingens virde tjdnar inte utfall i tidigare ramavtal till
bittre vigledning 4n den uppskattning om 5 — 6 miljoner kr av kontraktets
virde som gjorts. Foremalet for ramavtalet har i flera avseenden foréndrats
jamfort med tidigare avtalsperiod, bl.a. har gransen for avrop hdjts fran

1 mkr till 1,5 mkr. Det har séledes funnits objektiva och relevanta skl for
Tornberget att fSrvinta sig stérre volymer och ddrmed ocksé ange ett hdgre
virde pa det ramavtal som man skulle upphandla. Det &r inte rimligt att
viiga in att det varit friga om rangordning med tre leverantdrer och att ett
ligre virde mot denna bakgrund skulle beaktas vid bedémning av uppstéllt

krav pd omsittning.

N&gon sammanblandning har inte skett mellan kvalificeringskriterier och
tilldelningskriterier. De olika momenten, dvs. medelpoing 3,0 och refe-
rensbeddmning i dvrigt maste betraktas som tvé separata prévningar inom
ramen for tvd moment av samma referenstagning. 1-3 poéng avsag sélunda
kvalificering och podng som Gversteg detta resulterade i konstaterat mer-
viirde och prispodng. Oavsett detta s& har bolaget, vars anbud redan pé an-
nan grund visat sig vara icke kvalificerat, inte lidit ndgon skada av prov-

ningens utformning.
DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser’

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-

' Se vergangsbestimmelse till lagen (2010:571) om &ndring i lagen om offentlig upp-
handling.
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handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § LOU foreskrivs foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Utredning i malet

I forfragningsunderlagets del 1, administrativa foreskrifter, anges under

punkten AFA.21 f6ljande.

Denna upphandling avser kategorin "byggservice”. Omfattning kan inte anges, d& denna
péverkas av underhélls- och reparationsbehov och politiska beslut. En grov uppskattning
av ramavtalets totala volym ligger i storleksordningen 5 — 6 miljoner kr per ar.

[ forfragningsunderlagets del 2, anbudsprévning, anges under punkten

2.1.5. "Ekonomisk stéllning” bl.a. foljande.

Leverantoren ska ha en stabil finansiell och ekonomisk stédllning. Bestéllaren kommer att
gora beddmningen av leverantdrens ekonomiska stéllning med hjélp av Kreditsafe AB:s
riskklassning. 1 de fall leverantdren uppfyller Kreditsafe:s rating 40 eller bittre kommer
kravet avseende ekonomisk stabilitet anses vara uppfylit. 1 de fall leverantéren inte upp-
fyller rating 40, kommer bestéllaren gora en analys om leverantdren uppnar efterfragad
ekonomisk stéllning. Leverantren ska ha en arsomsittning p& minst 20 miljoner kr.
Leverantéren har ldgst kreditvirderingsbetvg(rating) 40 enligt Kreditsafe:s ratingsystem
eller motsvarande, och en drsomsdtining pa minst 20 miljoner kr.

I "Frégor och Svar” den 12 april 2011 anges bl.a. f6ljande.

Fraga: Enligt LOU 1 kap 9 § ska varje krav i en upphandling std i proportion till den upp

handlade tjdnsten. Vi anser att det omsittningskrav som stélls i denna upphandling inte &r
proportionerligt och ber dérfor Tornberget Fastighetsforvaltningsaktiebolag i Haninge att
innan anbudstiden har gatt till &nda &4ndra det stéllda kravet.

Svar: SKALL-kravet slopas ej.
Orsaker:

1. Tornberget vill inte triffa avtal med entreprendrer, som har s& 1dg omséttning att man
som entreprendr ir beroende av endast en eller ett fatal bestdllare. En minskning i order-
volymen hos en annan bestiillare kan drabba Tornberget, genom risken for ekonomiska
svarigheter med eventuell konkurs som foljd. Tornberget vill séledes inte tréffa avtal med
entreprendrer, som sa att siga” ldgger alla dgg i en korg “.

2. Vidare vill Tornberget ha en tillrdckligt stor aktdr, som — om behov uppkommer — har
méjlighet att siitta in resurser for att klara av “snabba jobb” till exempel under semesterpe-
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rioder och lov.

3. Tornbergets erfarenhet av sma entreprendrer dr délig. Tornberget har haft avtal med
entreprendrer som “lovar runt och héller tunt®; till exempel tider halls inte, personal ute-
blir pd grund av sjukdom eller VAB, man har inte tillrickliga personella eller ekonomiska
resurser. Man tar in okvalificerad arbetskraft, med daligt utforande som foljd.

4, Enligt forfragningsunderlaget ska en entreprendr kunna utses till generalentreprensr
och ha skyldighet att anlita sddana leveranttrer (UE) som Bestillaren har ramavtal med.
Omsittningskravet ir satt med hinsyn till att generalentreprendren darmed har skyldighet
att svara for betalning till 6vertagna UE.

Sammanfattningsvis: Tornberget, som av verksamhetsskil maste kunna lita pé att avtal
och 6verenskommelser fljs, dr av uppfattningen att det krévs att foretaget har tillrackligt
stor omsittning for att leva upp till Tornbergets krav.

Forvaltningsrdttens bedémning

Bolaget har anfort att omséttningskravet &r oproportionerligt hogt samt att
Tornberget har sammanblandat kvalificeringskriterier med tilldelningskri-
terier genom podngséttningen av referenser. Fragan i malet dr om det pa

grund av vad bolaget har anfort finns skl for forvaltningsrétten att besluta

om atgérder enligt 16 kap. 5 § LOU.

Ar kravet pd en rsomsittning om minst 20 miljoner kr inte proportionellt?

Av forarbetena till LOU (prop. 2001/02:142 s. 21 f.) framgér att en upp-

handlande enhet har frihet att sjalv specificera krav pa det som ska upp-
handlas under forutséttning att dessa krav inte pa ett otillborligt sétt styr
mot en viss leverantor eller viss produkt. Kvalifikationskriterier &r de krite-
rier som visar att en leverantor dr en ldmplig anbudsgivare. Kriterierna ska
hanfora sig till leverantdrens tekniska formaga och kapacitet eller finansi-
ella eller ekonomiska stédllning. Av proportionalitetsprincipen foljer att den
upphandlande myndigheten inte far stdlla storre krav pé leverantorer dn
vad som &r nddvindigt och &ndamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och st i rimlig propor-

tion till det som upphandlas.
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Vilket véirde som ska dsittas den aktuella upphandlingen inverkar pa be-
démningen av omsittningskravets proportionalitet. Bolaget har anfort att
av forfrdgningsunderlaget uttryckligen framgar att upphandlingens omfatt-
ning om 5 — 6 miljoner kr dr en grov uppskattning samt att, enligt uppgifter
frdn Tornberget, vérdet pa aktuella avrop pa byggtjinster under ar 2010
uppgick till 2,9 miljoner kr varfor tidigare utfall synes vara en lamplig in-
dikator p& upphandlingens vérde. Bolaget har vidare anfort att upphand-
lingens virde ska i bedomningen av omsittningskravets proportionalitet
uppskattas till ett lagre virde. Tornberget har anfort att foremalet for ram-
avtalet i flera avseenden har fordndrats jamfort med tidigare avtalsperiod,
bl.a. har grénsen for avrop héjts frén 1 miljon kr till 1,5 miljon kr, och att
Tornberget har kunnat forvénta sig stérre volymer. Forvaltningsritten fin-
ner mot denna bakgrund inte skél att ifrdgasétta Tornbergets uppskattning

av upphandlingens vérde.

I det aktuella forfragningsunderlaget anges under punkten 2.1.5. bl.a. att
leverantdren ska ha en drsomséttning om 20 miljoner kr. Tornberget har i
sévil yttrande till forvaltningsrétten som i svar pa en fraga den 12 april
2011 redogjort for skélen till varfor kravet pé en arsomsittning om 20 mil-
joner kr per ar &r lampligt och nddvéndigt, bl.a. att avrop beddms ske for
en kostnad om 1 miljon kr till 1,5 miljoner kr och att Tornberget dnskar en
entreprendr som kan hantera flera avrop samtidigt och 4ndé ha méjlighet
att stélla upp snabbt vid andra bradskande arbeten. Med hénsyn till vad
Tornberget anfért och med beaktande av att det ror sig om ett lingre kon-
traktsforhallande, sammanlagt upp till fyra &rs tid, finner forvaltningsritten
att kravet méste anses ha ett naturligt samband med och sté i rimlig propor-
tion till det som upphandlas. Kravet kan dérfor inte anses strida mot pro-

portionalitetsprincipen.
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Har Tornberget sammanblandat kvalificerings- och utvirderingskriterier?

Bolaget har slutligen gjort géllande att Tornberget har sammanblandat kva-
lificeringskriterier med tilldelningskriterier. Referenser har anvints for att
uppfylla ett skallkrav géllande anbudsgivarens kapacitet men referenstag-
ning har ocksa anvints i utvérderingen av vilket anbud som #r det ekono-

miskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsritten har i det féregdende funnit att det obligatoriska kravet
pé en drsomséttning om 20 miljoner kronor inte kan anses strida mot pro-
portionalitetsprincipen. Bolaget uppfyller inte det kravet och Tornberget
maste darfor anses ha haft fog for att p& denna grund inte utvirdera bola-
gets anbud. Dérmed kan, enligt forvaltningsréttens mening, bolaget inte
anses lida ndgon skada av det pastddda missforhallandet i denna del. Redan

av det skélet saknas det forutséttningar for ett ingripande enligt LOU.

Eftersom det, sammanfattningsvis, inte finns grund for ndgot ingripande

enligt LOU ska bolagets anstkan om 6verprévning avslas.

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

Jonatan Wahlberg
Rédman

Foredragande har varit Rebecka Hjorth.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller lamnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll forvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kominer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att préva overklagandet.

Om provaingstillstand inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av éverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 -
let. Om nédgon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

o

det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrittens beslut

som klaganden vill fi till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrat-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



