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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Huddinge kommun genomfor tillsammans med sina heldgda bolag Huge
Bostidder AB och Huddinge Samhéllsfastigheter AB (tillsammans i det {51-
jande “kommunen”) en upphandling av kommunikation som tjinst (dnr
2018-080) som ett forhandlat forfarande med foregdende annonsering enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, forkortad LOU. Upphand-

lingen som befinner sig i kvalificeringsfasen.

IP-Only Networks AB (bolaget) yrkar att upphandlingen ska géras om och
anfor bl.a. foljande. Referenskravet och omséattningskravet 1 upphandlingen
strider mot proportionalitetsprincipen. Omséttningskravet strider mot 14
kap. 1 och 4 §§ LOU. Bolaget uppfyller inte referens- och omséttningskra-
vet och har dérfor forhindrats att delta i upphandlingen. Bolaget har dérfor
lidit, eller kan komma att lida, skada pa grund av detta. D4 skadan ror det

konkurrensuppsékande skedet, ska upphandlingen géras om.

Vad giller referenskravet anfor bolaget foljande. Bland “’ska-kraven” som
stélls pd leverantdrerna for att dessa sedan ska kunna komma ifraga for att
bjudas in att Iimna anbud finns ett obligatoriskt krav pa referensuppdrag.
Leverantoren ska enligt kravet kunna ge tvé referensuppdrag som vardera
motsvarar det som nu dr foreméal for upphandling med en omfattning om
minst 3 500 fasta och mobila abonnemang dir minst 1 500 ska vara mobila.
Ett uppfyllande av kravet innebir enligt underlaget att leverantdren anses ha
den tekniska forméga och kapacitet som avses for att utfora uppdraget.
Bolaget har ett men inte tva sddana referensuppdrag och har darfor inte kun-
nat delta i upphandlingen. En niva pa 3 500 abonnemang &r en hdg nivé som
1 sig kan vara konkurrensbegrdnsande. Att krdva att tva av uppdragen ska ha
denna hoga niva ar starkt konkurrensbegriansande mot bakgrund av att
endast ett fatal aktdrer 1 branschen har flera tidigare uppdrag av den storle-

ken. Antalet anknytningar har inte heller ndgon storre betydelse for fragan
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om leverantdren har den tekniska forméaga och kapacitet som krévs for att
genomfdra uppdraget. Om erfarenhet av tekniken finns och leverantéren kan
peka pa tidigare uppdrag dr det rimligt att utga fran att denne besitter den
tekniska forméga och kapacitet som krivs. Kravet pa tva referensuppdrag 4r
oproportionerligt hogt. Det 4r sérskilt tydligt da det &r bolaget som sedan
mars 2013 leverererar tjinsten 4t kommunen. Kommunen har dven utnyttjat
sin option till forlingning av avtalet. Det &r i princip samma tjdnst 1 det av-
talet som den som nu upphandlas. Antalet anknytningar har aldrig varit
ldgre @n den omfattning som beskrivs i den nu aktuella upphandlingen. Det
dr dérfor ingen tvekan om att det dr fullt mojligt att uppfylla uppdraget med
lagre stillda krav. Vid den forra upphandlingen stilldes inga krav pé refe-
rensuppdrag med en viss mingd anknytningar och det saknas skél att gora
det nu, dels da omfattningen av uppdraget inte dr storre &n den tidigare upp-
handlingen, dels d& bolaget efter den forra upphandlingen levererat avtals-
enligt och med god kvalité. Kraven ska sta i proportion till det som ska an-
skaffas. Det 4r tydligt att referenskravet gar utover vad som kan anses vara
adekvat och relevant samt att kravet inte 4r nddvéndigt for att uppné det av
lagen avsedda dndamélet. Kravet star inte heller i rimlig proportion till den
skada som det fororsakar bolaget. Det saknas reell mgjlighet for bolaget att
aberopa kapacitet hos ndgon annan aktdr da de aktorer som kan uppfylla
kravet pa referensuppdrag deltar i upphandlingar som dessa pa egen hand.
Det bestrids att tillr&icklig konkurrens skulle ha uppnétts nédr endast de tre
storsta leverantdrerna i branschen kan kvalificera sig for att limna anbud 1

upphandlingen.

Vad giller omsittningskravet anfor bolaget fsljande. Bolaget uppfyller inte
kravet pa arlig omsittning p& 130 miljoner kr inom telefoni och kan ddrmed
inte delta i upphandlingen. Omséttningskravet dr oproportionerligt hogt
stillt 1 forhallande till vad som upphandlas. Angivandet av 65 miljoner kr &r
baserat p& dagens avtal. Det &r i branschen allmént ként att det skett en i det

ndrmaste halvering av kostnaderna inom telefoni sedan det tidigare avtalet
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traffades. Ett mer korrekt uppskattat virde av upphandlingen 4r saldes cirka
hilften av 65 miljoner kr, dvs. cirka 33 miljoner kr. Utifrdn ett mer korrekt
uppskattat virde pa cirka 33 miljoner kr skulle i s& fall omsittningskravet
uppgé till cirka 65 — 66 miljoner kr, i enlighet med den modell for krav pa
arlig omséttning som stillts upp i upphandlingen dvs. tva gdnger det
uppskattade kontraktsvérdet. Bolaget ifrdgasitter om bestimmelsen i 14
kap. 4 § LOU ska tolkas pa sitt att krav pa minsta arliga omséttning ska
sdttas i relation till virdet av kontraktsforemalet totalt sett under hela
avtalstiden. Det finns utrymme f6r en tolkning av bestimmelsen som inne-
bér att den arliga omséttningen ska jaimfSras med det uppskattade virdet av
upphandlingen per &r. Sett i ett sddant perspektiv, och utifrdn de sex &r som
avtalet kan komma att 16pa, skulle det tillatna hogsta stéllda kravet pa arlig
omsittning bli cirka 11 miljoner kr utifran det mer korrekt uppskattade vir-
det av upphandlingen pa cirka 33 miljoner kr. 14 kap. 4 § LOU anger en
hogstanivd och ett krav pa omsittning kan anses oproportionerligt i det en-
skilda fallet d4ven utan att kravet stéllts hogre 4n i bestimmelsen angivet

virde,

Kravet pa omsittning har under alla forhallanden satts for hogt. Bolaget har
utan svarighet klarat av att utfora i princip samma tjénster som nu upp-
handlas under de senaste sex aren, trots att bolaget inte uppfyller det om-
séttningskrav som stélls i nu aktuell upphandling. Det &r tydligt att kravet
hade kunnat sttas lagre. Kravet p4 finansiell fsrmaga far enligt 14 kap. 1 §

LOU inte stéllas hogre 4n vad som krévs for att kunna utfora kontraktet.

Kommunen anser att ansékan om dverprévning ska avslas och anfor bl.a.
f6ljande. Det saknas skil att ingripa mot upphandlingen. Kravet pa teknisk
och yrkesmadssig kapacitet dr proportionerligt. Detsamma géller kravet pa
antal referensuppdrag. Av ska-kraven framgar att anbudssdkande far &be-
ropa andra foretags kapacitet for att uppfylla kravet. Kravet uppstills i syfte

att sikerstélla att den leverantr som tilldelas kontraktet i upphandlingen &r
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en av de mest ldmpliga leverantdrerna pad marknaden, vilket visas genom
erfarenhet och dirmed dven fSrméga att utfora uppdrag av aktuell typ.
Kommunen har i egenskap av upphandlande myndighet en langtgaende fri-
het att utifrin sina 6nskemal och inom ramarna for de allménna upphand-
lingsrittsliga principerna uppstilla de krav som anses d&ndamélsenliga. Nar
det giller kravet pa teknisk och yrkesmissig kapacitet far kommunen enligt
14 kap. 5 § LOU uppstilla kvalificeringskrav som innebér att leverantéren
ska forfoga 6ver nddvindiga tekniska resurser samt ha sddan erfarenhet som
behdvs for att kontraktet ska kunna fullgoras enligt en &ndamalsenlig kvali-
tetsstandard. Av forarbetena till denna bestimmelse och artikel 58.4 1 LOU-
direktivet foljer att en upphandlande myndighet sarskilt far kréva att leve-
rantdrerna har tillricklig erfarenhet och att detta visas med lampliga referen-

ser fran tidigare fullgjorda kontrakt.

Referenskravet har i det nu aktuella fallet direkt koppling till fsremalet for
upphandlingen eftersom det #r tidigare erfarenhet av motsvarande uppdrag
som efterfragas. Nivan som efterfragas avseende referensuppdragen &r inte
konkurrensbegriansande. Det finns flera aktorer pd marknaden som kan upp-
fylla kravet pa minst tva sddana referensuppdrag. Kravet kan dérfor inte
anses utesluta tillricklig konkurrens i upphandlingen. Att kommunen ien
annan upphandling bedomt att det finns skél att utforma kvalificeringskrav
pé ett annorlunda sétt innebér inte att kommunen i nuvarande upphandling
méste utforma sina krav pa samma sétt. Att bolaget som en av flera leve-
rantérer p4 marknaden inte klarar uppstallt krav medfor inte att det kan an-

ses oproportionerligt.

Nir det géller omsittningskravet anfér kommunen bl.a. f6ljande. Kommu-
nen har, i enlighet med 5 kap. 3-5 §§ LOU uppskattat vardet av upphand-
lingen till det totala belopp som enligt kommunen kan komma att betalas
enligt det avtal som &r foremal for upphandlingen. Uppskattningen av en

upphandlings virde ska avse virdet vid den tidpunkt da anbudsinfordran
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skickas ut eller dd kommunen pébérjar upphandlingsforfarandet. Vid dessa
tidpunkter kan inte kommunen veta vilka priser som anbudsgivare kommer
att offerera i upphandlingen. Den enda sékra informationen som kommunen
har tillg&ng till, ndr kraven pa omsittning bestiams, ir de historiska uppgif-
terna om vad kommunen tidigare betalat och i nuléget betalar f6r motsva-
rande tjdnster. Kommunen maste dédrfsr kunna utgé fran dessa empiriska
data vid bestimmande av kontraktets virde och ddrmed édven ligga det till
grund for bestimningen av kravet p& omsittning i 14 kap. 4 § LOU vilket 4r

precis vad kommunen gjort i den nu aktuella upphandlingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med
principerna om 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet. Enligt 4 kap. 1
§ LOU far en upphandling inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillimpningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begréinsa konkur-
rensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt

satt.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ngon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon
annan bestdimmelse i LOU och detta har medfort att leverant6ren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska gé-

ras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. att krav som stélls i forfragnings-

underlaget ska std i proportion till det behov som ska tickas av upphand-
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lingen och till de mal som efterstravas (se prop. 2006/07:128 s. 132 och
2009/10:180 5.91). En bedémning enligt proportionalitetsprincipen ska go-
ras i tre steg. For det forsta ska en bed6mning géras om det &r en ldmplig
och effektiv atgird for att uppna det efterstrivade syftet. For det andra ska
en bedomning goras om dtgirden dr nédvandig for att uppnd det efterstré-
vade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ.
For det tredje ska det beddmas om den negativa effekten som atgédrden fér &r

oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet.

I 14 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet i upphandlingen
far stilla krav pa att leverantrerna ska vara kvalificerade avseende bl.a.
ekonomisk och finansiell stéllning. Ett sddant krav far innebéra att leveran-
toren ska ha en viss minsta drsomséttning. Kravet far dock inte bestimmas
till ett belopp som dr mer &n tva génger sa hogt som det uppskattade virdet

av upphandlingen. Detta framgar av 14 kap. 3-4 §§ LOU.

Av forarbetena till 14 kap. 4 § LOU (prop. 2015/16:195, s. 1 094) framgar
att bestimmelsen tillkommit som ett led i implementeringen av artikel 58
tredje punkten av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet). I forsta punkten i samma artikel
anges att de krav p& ekonomisk och finansiell stillning som en upphand-
lande myndighet far stilla p& ekonomiska aktdrer som krav for deltagande
ska begrinsas till vad som dr ldmpligt for att se till att anbudssékanden eller
anbudsgivaren har den réttsliga och finansiella formaga samt att de besitter
den tekniska och yrkesméssiga kapacitet som krévs for att utfora det kon-
trakt som ska tilldelas. Vidare framgar att alla krav ska ha samband med
kontraktsforemalet och st i proportion till detta. Av punkt 83 i direktivets
preambel framgér att alltfor hogt stillda krav pa ekonomisk och finansiell
kapacitet ofta utgor ett omotiverat hinder f6r sméa och medelstora foretags

deltagande i offentlig upphandling. Alla sddana krav bor ha samband med
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kontraktsforemalet och sta i proportion till detta. De upphandlande myndig-
heterna bor sérskilt inte fa lov att kriva att ekonomiska aktorer ska ha en
minimiomséttning som inte star i proportion till kontraktsforemalet; kravet
bor normalt inte Sverskrida mer #n tva gdnger det uppskattade kontraktsvir-

det.

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka
omsténdigheter hen grundar sin talan (RA 2009 ref. 69). Det #r den part som
ansokt om &verprévning av upphandlingen som har att visa att denne lidit
eller kan komma att lida skada av de péstadda bristerna i upphandlingen

(HFD 2013 ref. 53).

Forvaltningsrittens bedomning

Fragan i mélet 4r om referenskravet och omséttningskravet strider mot pro-
portionalitetsprincipen eller utformats i syfte att begridnsa konkurrensen sé

att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.

Strider referenskravet mot proportionalitetsprincipen?

Av kommunens upphandlingsdokument framgar bl.a. att anbudssékanden
ska ha sddan kapacitet och erfarenhet som behdvs for att kontraktet ska
kunna fullgdras enligt en dndamalsenlig kvalitetsstandard. Som bevis for att
anbudssokanden har tillricklig kapacitet och erfarenhet for att utféra upp-

draget krdvs att anbudssékanden ska ha utfort minst tva likvérdiga referens-

uppdrag.

Syftet med det uppstéllda kravet pé referenser fran tva olika uppdrag &r en-
ligt kommunen att sikerstélla att potentiella leverantérer har tillréicklig erfa-

renhet av att genomfora sddana uppdrag som dr fsremél for aktuell upp-
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handling. Det stdllda kravet framstar, enligt forvaltningsrittens uppfattning,
som bade lampligt och effektivt for att uppna detta syfte. Bolaget kan dértill
inte anses ha visat att kravet inte varit nodvéndigt for att uppna det efter-
strivade syfiet. Vad bolaget anfort om att det levererat 1 stort sett samma
tjénst tidigare forandrar inte denna bedomning. Den negativa effekt som
uppstillda krav kan f& for bolaget kan heller inte anses vara oproportionerlig
i forhallande till det efterstrivade syftet. Det aktuella kravet kan saledes inte
anses strida mot proportionalitetsprincipen. Vidare &r i mélet ostridigt att det
finns &tminstone tre leverantorer i branschen som uppfyller kravet, vilket
gor att det finns en godtagbar konkurrens. Forvaltningsrétten anser darfor att
de negativa effekter som kravet har for mindre aktorer eller konkurrensen

inte dr oproportionerliga i forhallande till det efterstrdvade syftet.

Strider omsdittningskravet mot proportionalitetsprincipen?

Av kommunens upphandlingsdokument framgar att bestédllningsvolymen
under den sammanlagda avtalstiden, inklusive eventuella forldngnings-
optioner, uppskattas till cirka 65 miljoner kr. Av ska-kraven framgar att an-
budssékande under de senaste tv4 dren ska ha haft en omsittning per ar om

lagst 130 miljoner kr avseende det omrdde som omfattas av upphandlingen.

Kommunen har anfort att kommunen lagt de historiska uppgifterna om vad
kommunen tidigare betalat och i nuliget betalar for motsvarande tjénster till

grund for bestimningen av omsittningskravet.

Krav pa att en anbudssdkande ska ha en viss omséttning har en naturlig
koppling till foremalet f6r upphandlingen. Ett omséttningskrav kan dven
anses nddvindigt for att sdkerstilla att leverantéren kommer ha formaga att
leverera enligt avtalet. Omséttningskravet i aktuell upphandling &r satt inom
ramen for vad LOU tillater. Eftersom upphandlingen ska gélla i minste tre ar

och hogst sex ar anser forvaltningsrétten att det &r befogat av kommunen att
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sdtta omsittningskravet i relation till upphandlingens totala storlek, for att
sikerstilla kontinuitet dver hela kontraktsperioden och ha marginal for en
eventuell nedgang i leverantdrernas forméga. Kravet kan dérfor inte anses

g4 langre &n vad som &dr nodvéndigt for att uppné syftet.

Kravet missgynnar de aktdrer som har for 14g omséttning for att kvalificera
sig for att delta i upphandlingen. Detta ligger dock i omséttningskravets
natur och det har inte framkommit ndgot som tyder pa att missgynnandet
varit otillborligt. Som framgatt ovan bedémer forvaltningsritten att kravet
har varit dgnat att uppfylla legitima syften. Vidare finns atminstone tre leve-
rantdrer 1 branschen som uppfyller kravet, vilket gor att det finns en godtag-
bar konkurrens. Forvaltningsrétten anser darfor att de negativa effekter som
kravet har for mindre aktorer eller konkurrensen inte dr oproportionerliga i

forhallande till det efterstravade syfiet.

Sammanfattande bedomning

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att det inte 4r visat att upp-
handlingen genomforts i strid med LOU. Bolaget har foljaktligen inte lidit
skada och kan heller inte komma att lida skada. Grund for ingripande enligt
LOU foreligger saledes inte. Ansékan ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta 6verklagande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar

finns 1 bilaga 1 (FR-05).

Kerstin Andres

Radman

Marie Nygren har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar FR-05
Den som inte 4r n6jd med forvaltningsrittens Nirmare regler finns i den lag som galler for
beslut kan 6verklaga. Hir framgér hur det git milet, se rutan lingst ner pa nista sida for
till. hanvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor GOr sa har

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick

1. Skriv férvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet malnummer.

frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

2. Forklara varfor ni tycker att beshutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (las mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa tll.

Observera att 6verklagandet miste ha kommit Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.

in till domstolen nar tiden gir ut.

Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 méilet.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummet.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir

kammarritten inte Gverpréva upphandlingen.

Detta giller alltsa aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

5. Skicka eller limna in &verklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
mnebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten Gverklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.

Sida 1 av 2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammatritten skicka brev

pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med fotvaltningstitten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer mformation finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
f6rsorjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pd f6rsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

® lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotiningssektorn, 20 kap.
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