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BAKGRUND

Luled kommun (kommunen) har genom forenklat forfarande 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 tre anbudsgivare.

YRKANDEN M.M.

HMDM har ansokt om dverprovning och yrkat att upphandlingen ska goras
om, varvid omsittningskravet ska utga sa att &ven HMM:s anbud ska tilla-
tas delta, alternativt att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse har
skett. Som grund for sin ansokan anfor HMM i huvudsak foljande. HMM
har lidit skada genom att Luled kommun stéllt hogre krav pa ekonomisk
stallning dn vad som &r rimligt for att genomfora entreprenaden. HMM har
inte beretts tillfille att styrka sin ekonomiska stéllning pd annat sétt 4n ge-
nom arsomsittningen och har darfoér som nystartat foretag diskriminerats.
Kommunen har darigenom brutit mot den enligt LOU grundldggande prin-

cipen om proportionalitet.

Enligt forfragningsunderlaget, AFB.31 punkt 3, ska anbudsgivare i1 anbudet
ldmna uppgift om foretagets genomsnittliga arsomséttning for de tva sen-
aste verksamhetséren. Nystartade foretag kan istéllet ange uppgift om pa-
gdende projekt eller inneliggande orders arsomséattning istillet. HMM har
uppgett att bolaget ar nystartat och att nagra pagaende arbeten inte forelag
vid anbudets ingivande samt att totalsumman for avlimnade anbud upp-

gick till 31 940 000 kr.

HMM:s stéllforetriadare 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 fran upp-
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drag for Luled kommun liknande det av upphandlingen omfattande. Lars
Hansson har siledes goda referenser inom kommunen. Den forvintade
omsittningen uppgér till 15-20 miljoner och bedomningen baseras pd den
verksamhet som bedrivits i den enskilda firman, lamnade offerter och det
allméinna marknadsldget. HMM har sdledes haft goda mojligheter att styrka
bolagets lamplighet for uppdraget pa annat sétt an genom historisk omsétt-

ning om bolaget beretts tillfalle dartill.

Omsittningskravet ar oproportionerligt i forhallande till uppdragets storlek
och beskaffenhet i 6vrigt samt forefaller inte objektivt faststallt. Det ar
vidare for hogt relaterat till budgeterad kostnad for entreprenaden och er-
hallna anbud. Det 4r dessutom fraga om en ombyggnad av en idrottsan-
laggning som till sin karaktdr inte stéller extra stora krav pa entreprendren

med hinsyn till konsekvenserna av ett inte uppfyllt uppdrag.

Aven om det enligt gillande ritt ar tillatet att stdlla omsattningskrav vid
upphandlingar dr det ett relativt déligt matt pa anbudsgivarens formaga att
fullfolja uppdraget. Kraven mdste std i rimlig proportion till de mal som
efterstrivas. Storre vikt borde liggas vid de referenser som kan entreprend-
ren kan limna. I detta fall har dock HMM varken getts tillfélle till att som
alternativ till omséttningskravet styrka sin kapacitet genom referenser eller
bankgarantier. Det stéillda omséttningskravet har darfor orattvis uteslutet
anbudsgivare som i 6vrigt uppfyller kvalifikationskraven for uppdraget
bade vad avser teknisk formaga och kapacitet samt finansiella mojligheter.
HMM har darfor som nystartat foretag diskriminerats av det stillda 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 ansokan och 1 huvudsak anfort fol-
jande. I forfragningsunderlaget, AFB.31 punkten 3, anges att anbudsgivare

ska lamna uppgift om foretagets genomsnittliga arsomséttning for de tva
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senaste verksamhetsdren. For nystartade foretag kan uppgift om pagende
projekt samt/eller inneliggande orderarsomséttning ldmnas istillet. HMM
har i sitt anbud uppgett att “Foretaget ar nystartat under mars 2012 och har
darfor inga pigiende objekt eller inneliggande order att redovisa for nirva-
rande. Virdet pa avlimnade anbud uppgar till 31 940 000:-”. Uppgifter om
vardet pa anbudsgivares avlamnade anbud har inte efterfrdgats. Inte heller
har uppgift om omsattning i ndgon annan verksamhet efterfrigats. Da
HMM inte ldmnat uppgift vare sig om omsittning, pdgaende projekt eller
inneliggande order har anbudet forkastats helt i enlighet med de forutsatt-

ningar som anges i forfrdgningsunderlaget.

For entreprenader som inte 4r av obetydlig omfattning, dvs. entreprenader
som pagar under mer &n en till tv manaders tid, stalls enligt sedan linge
etablerad branschpraxis oftast krav p& omsittning, som ligger i storleks-
ordningen tva till tre ginger anbudssummans storlek. Det nu aktuella kra-
vet ligger pa den nivan. Ett krav pa viss ekonomisk styrka av ndgon om-
fattning, vilket har ar friga om, &r befogat inte minst eftersom det inte dr
ovanligt att tvister uppkommer mellan bestéllare och entreprendrer, inte
sillan om vilka arbeten som omfattas av kontraktet och det pris som avta-
lats, och att entreprenaden dérfor 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 fullfélja uppdraget. Kommunen
anser darfor att det krav som stallts i aktuell upphandling &r motiverat och
att det uppgar till ett lingre belopp 4n vad som kan anses vara oproportion-

erligt.

HMM har hirefter ifrigasatt om den praxis som kommunen hanvisar till &r
lagligen grundad. I den réttspraxis dér omsattningskravets storlek och rele-
vans har provats har omséttningskravet uppgatt till en brikdel relaterat till
anbudssumman. HMM hénvisar till ett avgorande fran Kammarrétten i

Goteborg, mél 4320-06, dér domstolen ansett att ett omsattningskrav om
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tio miljoner kronor relaterat till en upphandling pd 50-55 miljoner kronor
var relevant. Aven i réttsfall ddr anbudssumman varit lagre har omsétt-
ningskravet endast uppgétt till en del av anbudssumman i motsats till
kommunens pastdende om att ett omséttningskrav om tva till tre ganger

anbudssumman kan anses vara motiverat.

HMM vidhéller vidare att omsittningskravet inte &r relevant for att bedoma
anbudsgivarnas kapacitet att fullfolja avtalet. Det aktuella uppdraget ér till
sin karaktdr inte sddant att konsekvenserna av ett inte fullfoljt uppdrag blir
sdrskilt kiinnbara. Med hinsyn till detta och 6vriga omstandigheter rérande

uppdraget ar 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-
diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkannande och pro-

portionalitet iakttas.

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

rantdren 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 forutsattning att dessa krav inte pa ett otillborligt sétt styr
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mot en viss leverantor eller viss produkt. Kvalifikationskriterier dr de krite-
rier som visar att en leverantor ar en lamplig anbudsgivare. Kriterierna ska
hanfora sig till leverantorens tekniska forméga och kapacitet eller finansi-

ella och ekonomiska stallning.

Av den EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande
enheten inte fér stilla hogre krav pa en leverantor dn som erfordras for den
enskilda upphandlingen. Endast sadana krav som kan relateras till leveran-
torens kapacitet for att genomfora kontraktet far stiallas. Detta anses bl.a.
innebéra att en upphandlande enhet har ritt att stalla upp ett omséttnings-
krav (jfr Kammarritten i Goteborgs domar den 29 september 2006 1 mal nr

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

Av forfragningsunderlaget framgar att kommunen stéllt som ska-krav att
anbudsgivare ska limna uppgift om foretagets genomsnittliga arsomsétt-
ning for de tva senaste verksamhetsaren och att arsomséattningen ska uppgd
till minst 15 miljoner kr samt for det fall att anbudsgivaren ar ett nystartat
foretag far foretaget istéllet lamna uppgift om pagaende projekt samt/eller

inneliggande orderarsomséttning.

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

pa omséttning.

Da HMM invant mot att kommunen stallt krav pa omséattning i den aktuella
upphandlingen 4r den forsta fragan 1 mélet om kommunen haft objektiva
skal for att stalla ett omsattningskrav och om ett sadant krav dr nodvandigt
for att tillforsdkra att leverantoren ska kunna fullgora atagandena i kontrak-

tet.
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Kommunen har i sitt yttrande angett att kravet pa viss ekonomisk styrka av
négon omfattning 4r befogat eftersom det inte r ovanligt att tvister kan
uppkomma mellan bestillare och entreprendrer. 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 bigge parter.
Finns d& inte en viss ekonomisk styrka hos entreprenoren riskerar denne att

inte kunna fullfolja uppdraget.

Forvaltningsritten anser mot bakgrund av vad kommunen anfort att ett ska-
krav pd en viss omséttning dr relevant i den aktuella upphandlingen och att
det dven ir grundat pa objektiva skal. Ett krav p& omsattning i nu aktuell
upphandling kan darfor inte anses sté i strid med den grundlaggande prin-
cipen om proportionalitet. Skil for ingripande enligt LOU av den anled-

ningen att kommunen stallt ett omséttningskrav foreligger dirfor inte.

Nista friga som uppkommer dr om kravet dven beloppsmassigt stér i pro-

portion till det syfte som kravet avser att sakerstalla.

Av inlamnade anbud framgér att vardet pa det aktuella kontraktet 4r cirka
5-6 miljoner kronor. Férvaltningsratten gor dar, med hansyn till virdet av
upphandlingen men ocksa mot bakgrund av vad kommunen anfort om an-
geldgenheten att finna en leverantdr med sadan 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 beloppsmassiga kravet kan anses strida mot LOU eller nagon av

de gemenskapsrattsliga principerna.

HMM har dven gjort gillande att kommunen diskriminerat nystartade fore-
tag genom att sitta ett omséttningskrav. Forvaltningsritten konstaterar
emellertid att kommunen, genom sitt alternativa ska-krav, gjort det mojligt

for nystartade foretag att delta i upphandlingen. En forutsattning ar dock,
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enligt det stallda ska-kravet, att det nystartade foretaget lamnar uppgift om

pagaende projekt samt/eller inneliggande orderarsomsattning.

Forvaltningsritten konstaterar dérvid att HMM, som uppenbarligen ér ett
nystartat foretag, inte nddvandigtvis behdvt redovisa en arsomsittning pd
minst 15 miljoner kr utan kunnat komma vidare i utvédrderingen genom att
istallet uppfylla det alternativa ska-krav som kommunen stallt for nystar-
tade foretag. HMM har dock i sitt anbud varken lamnat uppgift om pa-
giende projekt eller inneliggande order och har ddrmed inte heller uppfyllt
det alternativa ska-kravet. Darmed har, enligt forvaltningsrattens mening,

kommunen haft ritt att forkasta HMM:s anbud.

Av de omstandigheter som HMM anfort kan séledes forvaltningsrétten
sammanfattningsvis inte finna att kommunen brutit mot LOU eller unions-
ratten. Skal for ingripande enligt 16 kap. LOU foreligger darfor inte. Bola-

gets ansokan om dverprovning ska foljaktligen avslds.

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

i D

Britt Dahlin

Forvaltningsriatten erinrar om den s kallade tiodagarsfristen i 16 kap. 10 §
LOU.



DV 3109/1C » 2007-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

SVERIGES

OMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for &vet-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att préovoingstillstand
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av réttstil-
limpningen att éverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det shut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av overkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nds for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon petson- eller adressuppgift
andras 4t det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. 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 prévaingstillstand,

4. den andting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
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



