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YRKANDEN M.M.

Hangaren Mark & Miljo AB (bolaget) yrkar att.upphandlingen ska goras om
eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts. Till stod f(‘)’r sin talan
aberopar bolaget vad som anforts tidigare med f6ljande tilligg och
fortydligande. Omsittningskravet dr oproportionerligt i forhallande till
uppdragets storlek och beskaffenhet. Det har dérigenom obehdrigen uteslutit
anbudsgivare eller styrt uppheindlingen mot vissa léverantérer_. '
Forvaltningsritten har i sina domskél anfort att ett omséttningskrav
uppgiende till cirka tre ganger upphandlingens vérde 4r relevant for att hitta
en leverantor med tillricklig stabilitet och kapacitet for att utféra uppdraget
dven om det uppkorhmer stﬁfningar under entreprenaden. Bedomningen &r

-felaktig och avviker fran praxis.

Lule4 kommun (kommunen) motsétter sig bifall till §verklagandet. Till stod
for sin instéllning anfér kommunen i huvudsak vad kommunen tidigare
anfort med foljande tilligg och fértydliganden. Kommunen kan av det som
bolaget anfort inte utldsa étt bolaget vid tidpunkten f6r anbudslémnandet har
kunnat redovisa nigon omsittning Sverhuvudtaget. Bolaget Har heller inte

kunnat redovisa ndgra pagiende projekt eller inneliggande order. Aven om

‘kommunen hade stillt ett beloppsmaéssigt ldgre krav géllande omséttning

hade kommunen séledes forkastat bolagets anbud. Overklagandet ska darfor
avslas dven bm kammarritten skulle finna att kravet till sitt belopp inte har
statt i proportion till syftet som det har avsett att sékerstélla eftersom
bolaget inte kan anses ha lidit skada genom det sétt som kravet har

utformats.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestdmmelser samt relevanta forarbetsuttalanden framgéar av

forvaltningsréttens dom.
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I malet #r ostridigt att bolaget vid tiden for ingivande av anbud varken

uppfyllde skall-kravet pa en arsomséttning om minst 15 miljoner kr eller

det alternativet kravet att istillet limna uppgift om pagaende projekt eller

inneliggande ordersdrsomséttning med motsvarande belopp. Av

handlingarna i mélet framgér att anbudssumman pa bolagets anbud
uppgar till 4,6 mkr och for de vriga anbuden till 5,7 mkr respektive
6,1 mkr. '

Kammarritten konstaterar inledningsvis att det 4dr den upphandlande
myndigheten som har att identifiera sitt behov och utifran detta star det
myndigheten fritt att utforma fﬁrfrégningéunderlaget infor
upphandlingen. Forfragningsunderlaget méste dock sta i
Overensstimmelse med LOU och de gemenskapsrittsliga principer som

ligger till grund f6r lagstiftningen.

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipeh framgar att
en bedémning av om proportionalitetsprincipen &sidosatts ska
genomforas som en “strukturerad avvégning” mellan motstiende
intressen. Beddmningen bestar av tre steg, varav det andra &r det som
framtrider tydligast i domstolens praxis. For det forsta ska en beddmning
goras av om dtgirden 4r en limplig och effektiv atgérd for att uppna det
efterstrivade syftet. For det andra ska en beddmning goras av om
atgirden 4r nodvindig for att uppnd det efterstrivade syftet, satillvida att
det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska
beddmas om den negativé effekten som atgirden fér, pd det intresse eller
den rittighet som atgirden inskréinker, &r oproportionerlig eller

overdriven jamfort med det efterstriivade syftet.

Kommunen har i huvudsak forklarat skall-kravet med att entreprenaden
dr av inte obetydlig omfattning och att kommunen i sddana fall alltid
stiller krav p en drsomsittning som uppgar till tvé till tre gdnger

anbudssumman. Vidare har kommunen uppgett att kravet pa viss
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ekonomisk styrka ir befogat med hénsyn till risken for att tvister

“uppkommer. Syftet med kravet far ocksd ses mot bakgrund av att

kommunen, som ett alternativ, angett att nystartade foretag istéllet kan

limna uppgift om pagéende projekt med motsvarande &rsomsittning.

Bolaget har inte pastatt att atgérden inte skulle vara en lémplig och
effektiv atgird for att uppna det efterstrdvade syftet. Daremot har bolaget
gjort géllande att det, éom alternativ till omséttningskravet, hade kuﬁnat
styrka sin kapacitet att fullfélja uppdraget genom referenser eller
bankgarantier. Bolaget far alltsa anses ha gjort gillande att det fanns ett
mindre ingripande alternativ till omséttningskravet som &ndé skulle

tillgodose det av kommunen angivna syftet utan att begrdnsa

“anbudskonkurrensen. Fragan 4r hir alltsi om kommunen hade kunnat

uppna sitt syfté med ett mindre begrénsande kvalificeringskrav och om

‘krav pa bankgaranti kan anses vara ett mindre ingripande alternativ. Fér

det forsta konstaterar kammarritten att bolaget inte preciserat av vilken
omfattning bankgarantin skulle vara. Dértill kommer att en bankgaranti
kan innebira stora kostnader. Mot denna bakgrund kan bolaget inte anses
ha visat att syftet kunnat uppnas med ett mindre begrinsande

kvalificeringskrav.

Bolaget har ocksa gjort gﬁllandé att omséttningskravet dr
oproportionerligt i relation till uppdragets storiek. En upphandlande
myndighet har ritt att stilla krav pd en leverantors ekonomiska kapacitet
och det finns inte nigot hinder mot att myndigheten stéller krav pé en
viss omsiittning. Kravet maste dock vara nodvindigt och relevant for att
beddma leverantdrens kapacitet att leverera, vilket bl.a. innebér att det
beloppsmiissigt maste anses sté i proportion till det syfte som kravet
avser att sikerstdlla. Alltfor stringa krav pa ekonomisk och finansiell

kapacitet utgér ofta ett omotiverat hinder fér sm& och medelstora foretags

| deltagande i offentlig upphandling. Mot denna bakgrund anges i forslag

den 20 december 2011 till Europaparlamentets och radets direktiv om
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offentlig upphandling (KOM/201 1/0896) att upphandlande myndigheter
inte bor i lov att kriva att ekonomiska aktorer minst ska ha en
omséittning som Overskrider tre génger det uppskattade kontraktsviardet. I
vil motiverade fall kan dock hogre krav tillimpas. (Punkt 31). Mot denna
bakgrund, med hinsyn till vad som framkommit angaende den
verksamhet som upphandlas samt pa av f't')rvaltn‘ingsréitten,i ovrigt
anforda skil, finner 4ven kammarritten att det beloppsméssiga kravet inte

kan anses oproportionerligt.

Det aktuella skall-kravet behandlar jamforbara situationer lika. Déremot
kan nystartade foretag missgynnas, eftersom de aldrig kan uppfylla

kravet pa att redovisa en viss omséttning for de tva senaste
rakenskapsaren. Fér nystartade foretag har kommunen darfor stillt upp

ett alternativt krav enligt vilket anbudsgivarna istillet kan l&dmna uppgift
-om pégaende projekt eller inneliggande ordersarsomsittning med
motsvarande belopp. Mot denna bakgrund, och da bolaget inte redovisat
négra pigiende projekt eller inneliggande arsomséttning, kan bolaget inte

heller anses diskriminerat.

Vid angivna forhallanden ska Gverklagandet avslés. -

' HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

iy Syuttian 0 O AE— Pt

ika Sandstrém Asa Arlebrant Martin Gustafsson
kammarrittslagman  kammarréttsrad tf. kammarréttsassessor
ordforande referent
Linda Gellerstedt
kammarrattsfiskal

foredragande
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BAKGRUND

Luled kommun (kommunen) har genom forenklat fbrfarande upphandlat
ombyggnad av Bjorkskatans idrottsplats. Enligt tilldelningsbeslutet den

21 mars 2012 har upphandlingen tilldelats Svenska Sportsbygg AB. Han-
garen Mark & Miljo AB (HMM) var en av tré anbudsgivare. |

YRKANDEN M.M.

HMM har ansokt om éizerprbvning och yrkat att upphéndlingen ska goras
om, varvid omsattningskravet ska utgd s4 att dven HMM:s anbud ska tilla-
tas delta, alternativt att upphandlingen fér avslutas forst sedan réttelse har
‘skett. Som grund for sin ansdkan anfor HMM i huvudsak foljande. HMM
har lidit skada genom att Luled kommun stillt hogre krav pd ekonomisk
stallning an vad som ar rimligt for att genomfora entreprenaden. HMM har
inte beretts tillfille att styrka sin ekonomiska stillning p& annat sitt an ge-
nom &rsomsittningen och har darfér som nystartat foretag diskriminerats.
Kommunen har dirigenom brutit mot den enligt LOU grundléggande prin-

cipen om proportionalitet.

Enligt férfrﬁgningsﬁnderlaget, AFB 31 punkt 3, ska anbudsgivare i anbudet
laimna uppgift om foretagets genomsnittliga drsomsittning for de tva sen-
aste verksamhetsdren. Nystartade foretag kan istillet ange uppgift om pd-
gaende projekt eller inneliggande orders arsomsittning istallet. HMM har
uppgett att bolaget dr nystartat och att nigra pagdende arbeten inte forelag
vid anbudets ingivande samt att totalsumman for avldamnade anbud upp-

gick till 31 940 000 kr.

. HMM:s stallforetradare Lars Hansson ansvarar dven for verksamheten i
den enskilda firman Hangarden Consulting, vars verksamhet under ar 2011

omsatte cirka 11 miljoner kr. Merparten av omséttningen hérror frin upp-
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drag for Luled kommun liknande det av upphandlingen omfattande. Lars
Hansson har séledes goda referenser inom kommunen: Den forvantade -
omsittningen uppgér till 15-20 miljoner och beddmningen baseras pa den
verksamhet som bedrivits i den enskilda firman, limnade offerter och det
allménna marknadslidget. HMM har sdledes haft goda mojligheter att styrka
bolagets lamplighet for uppdraget pa annat sitt 4n genom historisk omsétt-

ning om bolaget bereits tillfille dartill.

Omséttningskravet ar bproportionerligt i forhallande till uppdragets storlek
och beskaffenhet i 6vrigt samt forefaller inte objektivt faststallt. Det ér
vidare for hogt relaterat till budgeterad kostnad for entreprenaden och er-
hallna anbud. Det dr dessutom frﬁga‘om en ombyggnad av en idrottsan-
laggning som till sin karaktér inte stéillér extra stora krav pa entreprenoren

. med hédnsyn till konsekvenserna av ett inte uppfyllt uppdrag.

Aven om det enligt gillande ritt 4r tilldtet att stilla omsattningskrav vid
upphandlingar &r det ett relativt daligt matt pd anbudsgivarens formaga att
fullfolja uppdraget. Kraven méste st i rimlig proportion till de mal som
efterstravas. Storre vikt borde liggas vid de referenser som kan entrepreno-
ren kan lamna. I detta fall har dock HMM varken getts tillfille till att som
alternativ till omséttningskravet styrka sin kapacitet genom referenser eller
bankgarantier. Det stillda omséttningskravet har dérfor oréttvis uteslutet
anbudsgivare som i ovrigt uppfyller‘ kvalifikationskraven for uppdraget
bdde vad avser teknisk formdga och kapacitet samt finansiella mojligheter.
HMM har dérfér som nystartat féretag diskriminerats av det stallda opro-
portionerliga omséttningskravet. Till ansokan har HMM bifogat en refe-

renslista avseende senast utforda arbeten under ledning av Lars Hansson.

Kommunen har motsatt sig bifall till anskan och 1 huvudsak anfort fol-
jande. I forfragningsunderlaget, AFB.31 punkten 3, anges att anbudsgivare

ska lamna uppgift om foretagets genomsnittliga drsomséttning for de tva
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senaste verksamhetsdren. For nystartade foretag kan uppgift om pagiende

* projekt samt/eller inneliggande orderarsomséttning lamnas istallet. HMM
har i sitt anbud uppgett att “Foretaget 4r nystartat under mars 2012 och har
dirfor inga pagdende objekt eller inneliggande order att redovisa for nérva-
rande. Virdet pd évléimnade anbud uppgar till 31 940 000:-". Uppgifter om
virdet pd anbudsgivares avlaimnade anbud har inte eﬁerfré’tgaté.- Inte heller
har uppgiﬁ om omséttning i ndgon annan verksamhet efterfrigats. D&
HMM inte lamnat uppgiﬁrvare sig om omséttning, pagdende projekt eller
inneliggande order har anbudet forkastats helt i enlighet med de forutsatt-

ningar som anges i forfragningsunderlaget.

For entreprenader som inte ir av obetydlig omfattning, dvs. entreprenader
som pagér under mer 4n en till tv manaders tid, stills énligt sedan lange
etablerad branschpraxis oftast krav p& omséttning, som ligger i storleks-
ordningen tv4 till tre gdnger anbudssummans storlek. Det nu aktuella kra-
vet ligger pa den nivan. Ett krav pé viss ekonomisk styrka av nagon om-
fattning, vilket hir ar friga om, ar befogat inte minst eftersom det inte 4r
ovanligt att tvister uppkommer mellan bestillare och entreprenorer, inte
sillan om vilka arbeten som omfattas av kontraktet och det pris som avta-
lats, och att entreprenaden darfor drar ut pa tiden med de kostnader detta
for med sig for bagge parter. Finns inte en viss ekonomisk styrka hos ent-
reprenoren riskerar denne att inte kunna fullfolja uppdraget. Kommunen
anser darfor att det krav som stallts i aktuell upphandling dr motiverat och
att det uppgar till ett langre belopp 4n vad som kan anses vara oproportion-

erligt..

HMM har hirefter ifrigasatt om den praxis som kommunen hanvisar till ar
lagligen grundad. I den réttspraxis dar omséitthjngskravets storlek och rele-
vans har provats har omséttningskravet uppgétt till en brakdel relaterat till
anbudssumman. HMM hanvisar till ett avgorande frén Kammarriétten i

Goteborg, mal 4320-06, ddr domstolen ansett att ett omséittningskrav om
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tio miljoner kronor relaterat till en upphandling pd 50-55 miljoner kronor
var relevant. Aven i rittsfall ddr anbudssumman varit légre har omsitt-

,' ningskravét endast uppgatt till en del av anbudssumman i motsats till
kommunens pastiende om att ett omséttningskrav ‘om tva till tre ganger

anbudssumman kan anses vara motiverat.

HMM vidhaller vidare att omséttningskravet inte &r relevant for att bedoma
anbudsgivarnas kapacitet att fullfolja avtalet. Det aktuella uppdraget ar till
sin karaktir inte sddant att konsekvenserna av ett inte fullfoljt uppdrag blir
sarskilt kdnnbara. Med hinsyn till detta och 6vriga omsténdigheter rorande

uppdraget dr ett omséttningskrav inte motiverat.
TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

I 1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-
diski‘iminerande sétt safnt genomfora upphandlingar pé ett oppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om ¢msesidigt erkdnnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goéras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantoren lidit eller kan komma att lida skada.
SKALEN FOR AVGORANDET
Av forarbetena till LOU (prop. 2001/02:142 s. 21 £) framgar att en upp-

handlande enhet har frihet att sjalv specificera krav pa det som ska upp-

- handlas under forutsittning att dessa krav inte pé ett otillbérligt sétt styr
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mot en viss leverantdr eller viss produkt. Kvalifikationskriterier 4r de krite-
rier som visar att en leverantor &r en lamplig anbudsgivare. Kriterierna ska
hanfora sig till leverantorens tekniska formaga och kapacitet eller finansi-

ella och ekonomiska stillning.

Av den EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande
enheten inte far stilla hogre krav pa en leverantor 4n som erfordras for den
enskilda upphandlingen. Endast sddana krav som kan relateras till leveran-
torens kapaéitet for att genomfora kontraktet far stillas. Detta anses bl.a.
innebira att en upphandlande enhet har rétt att stilla upp ett omsattnings-
krav (jfr Kammarritten i G6teborgs domar den 29 september 2006 i mél nr

4320-06 och den 18 mars 2008 i mal nr 6010-07).

Av férfrégningsunderlaget framgér att kommunen stéllt som ska-krav att
anbudsgivare ska lamna uppgift om foretagets genomsnittliga arsomsétt-
ning for de tva senaste verksamhetséren och att drsomsittningen ska uppgd
till minst 15 miljoper kr samt for det fall att anbudsgivaren &r ett nystartat
foretag far foretaget istéllet lamna uppgift om pagdende projekt samt/eller

inneliggande orderérsomsittning.

I malet &r ostridigt att FIMIM inte limnat ndgon uppgift som visar att fore-
taget haft en genomsnittlig drsomsittning om minst 15 miljoner kr. HMM
har ddrmed inte uppfyllt det av kommunen i forsta hand efterfragade kravet

pa omsittning.

D& HMM invént mot att kommunen stallt krav pa omsittning i den aktuella
upphandlingen ar den forsta frigan i malet om kommunen haft objektiva
skal for att stilla ett omséttningskrav och om ett sddant krav dr nddvandigt
for att tillforsikra att leverantéren ska kunna fullgora &tagandena i kontrak-

tet.
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‘Kommunen har i sitt yttrande angett att kravet pd viss ekonomisk styrka av
nagon omfattning dr befogat eftersom det inte 4r ovanligt att tvister kan
uppkomma mellan bestéllare och entréprent')rer. Det kan gilla vilka arbeten
som omfattas av kontraktet och det pris som avtalats. Entreprenaden kan
darfor dra ut pa tiden med de kostnader detta for med sig for bagge parter.
Finns d3 inte en viss ekonomisk styrka hos entreprendren riskerar denne att

inte kunna fullfélja uppdraget.

Forvaltningsratten anser mot bakgrund av vad kommunen anfort att ett ska-
- krav pd en viss omséttning ar relevant i den aktuella uppﬁandlingen och att
det dven dr grundat p objektiva skil. Ett krav pa omséttning i nu aktuell
upphandling kan déirfér inte anses st4 i strid med den grundliggande prin-
cipen om proportionalitet. Skl for ingripande enligt LOU av den anled-

ningen att kommunen stéllt ett omséttningskrav foreligger dérfor inte.

Nista friga som uppkommer 4r om kravet &ven beloppsméssigt star i pro-

portion till det syfte som kravet avser att sikerstilla.

Av inlimnade anbud framgér att virdet pa det aktuella kontraktet 4r cirka

5-6 miljoner kronor. Forvaltningsritten gor dir, med hansyn till vardet av
upphandlingen men ocksd mot bakgrund av vad kommunen anfort om an- ,
geldgenheten att finna en leverantdr med sddan stabilitet och kapacitet att
entreprenaden kan komma att genomforas dven om. det uppkommer stor-

ningar under genomforandet av entreprenaden, den beddmningen att inte

heller det beloppsméssiga kravet kan anses strida mot LOU eller nagon av

de gemenskapsriattsliga principerna.

HMM har &ven gjort géllande att kommunen diskriminerat nystartade fore-
tag genom att sétta ett omsattningskrav. Férvaltningsritten konstaterar
emellertid att kommunen, genom sitt alternativa ska-krav, gjort‘det mojligt

for nystartade foretag att delta i upphandlingen. En forutséttning ir dock,
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enligt det stillda ska-kravet, att det nystartade foretaget lamnar uppgift om

pégdende projekt samt/eller inneliggande orderdrsomsattning.

F(jrvaltningsféften konstaterar dérvid att HMM, som ‘uppenbarligen ar ett
nystartat féretag, inte nodviandigtvis behovt redovisa en arsomséttning pa
minst 15 miljoner kr utan kunnat komma vidare i utvirderingen genomvatt
istéllet uppfylla det alternativa ska—_krév som kommunen stéllt f6r nystar-
tade foretag. HMM har dock i sitt anbud varken limnat uppgift om pé-
gaende projekt eller inneliggahde order och har dirmed inte heller uppfyllt
det alternativa ska-kravet. Dirmed har, enligt forvaltningsrittens mening,

kommunen haft ritt att forkasta HMM:s anbud.

Av de omsténdigheter som HMM anfort kan saledes forvaltningsritten

sammanfattningsvis inte finna att kommunen brutit mot LOU eller unions-

gets ansdkan om 6verprovning ska foljaktligen avslas.

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

Britt Dahlin

Forvaltningsritten erinrar om den s kallade tiodagarsfristen i 16 kap. 10§
LOU.
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'HUR MAN OVERKLAGAR

Den som . vill dverklaga kammarriittens avgdrande ska skriva till Hogsta
forvaliningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltnmgsdomstolen men
" ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagand_et ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gverklagande for det allméinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande:ska kunna tas upp i Hogsta forvaliningsdomstolen fordras att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen 1dmnar provningstillstdnd om
det 8r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror p& grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas str kammarrittens beslut fast. Det ér dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfdr man
anser att provningstillstand bor meddelas.

I mal om Gverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
far, d& kammarrétten inte har fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt fran det
att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett dverklagande av riittens
avgorande far inte prévas sedan avtal har slutlts Fullsténdig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehAlla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och te]efonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift indras 4r det viktigt att anméilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som verklagas med uppgift om kammarriittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vil} Aberopa for sin begiran om att f& provningstillstdnd .

den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till sténd och skélen hérfor

R

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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