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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Vallentuna kommun (kommunen) har genomfort en upphandling
avseende ramavtal for konsulter for projekt-, projekterings- och
byggledartjinster samt kontrollansvarig for husprojekt (XS 2016.540).
Kommunen har anvént ett 6ppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU. Promentgruppen AB har uteslutits frén
upphandlingen redan i kvalificeringsfasen med motiveringen att bolaget inte

uppfyller stéllt krav pa arsomséttning.

Promentgruppen AB (bolaget) anscker om dverprévning av
upphandlingen och yrkar i forsta hand att réttelse ska ske genom att en ny
kvalificering genomfdrs. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska
g6ras om. Till stéd for sin ansdkan anfdr bolaget bl.a. foljande. Det i
forfragningsunderlaget uppstéllda ska-kravet pa en &rsomsétining om
8 000 000 kr under de senaste tvi dren &r inte saklig motiverad och strider
darfor mot proportionalitetsprincipen. Den aktuella upphandlingen avser ett
ramavtal och kommunen kan inte garantera att ramleverantdrerna kommer
att fa en viss volym arbete. P4 grund av detta och eftersom det upphandlade
avtalet inte kan virderas till 4 000 000 kr medfor det uppstillda
omsittningskravet att foretag utestéings frn upphandlingen. Dessutom &r
bolaget till f6ljd av &ndrade dgarférhéllanden sedan juni 2016 inte lingre en
del av den koncern det tidigare tillhért. Med hinsyn till den interna
arbetsfordelningen inom koncernen méste bolaget dock kunna tillgodorikna
sig den omsittning som koncernen haft under den period som
omsittningskravet avser. Att ett anbudsgivande foretag kan anviinda sig av
andra foretags kapacitet for att méta t.ex. de omsittningskrav som stélls upp
- i en offentlig upphandling framgér dven av 11 kap. 12 § LOU. De sérskilda
krav om hur ett dberopande far géras som kommunen har uppstallt strider
mot denna bestimmelse. Bolaget har under upphandlingen kommit in med

utredning som visar att bolaget forfogar 6ver nddvandiga resurser och har en
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tillrackligt stark ekonomisk och finansiell stéllning for att fullgdra uppdraget
under avtalstiden. Om forvaltningsritten skulle finna att sa inte &r fallet, ska
bolagets ekonomiska stélining bedomas utifrin det i forfrigningsunderlaget
alternativa ska-krav som giller for nystartade fretag. Att bolagets anbud
har forkastats strider mot likabehandlingsprincipen och innebér att bolaget

har lidit eller kan komma att lida skada.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Forutom
att ett omsittningskrav #r mycket vanligt forekommande i offentliga
upphandlingar syftar det nu aktuella kravet till att sikerstilla en stabil
ekonomisk stillning hos de anbudsgivande féretagen. Omséttningen pa det
nu géllande ramavtalet har under de senaste aren varit drygt 4 000 000 kr
per ar. Dessutom &r kommunen en av Sveriges snabbast vixande kommuner
varfor behovet av den typ av konsulter som upphandlingen avser beddms
komma att dka rejilt. Aven om upphandlingen avser ett ramavtal dér den
exakta omsittningen per leverantdr inte kan forutséigas méste
omsittningskravet uppstillas for var och en av anbudsgivarna for att
sékerstilla att det finns tillricklig kapacitet. P4 grund av detta och i linje
med gillande praxis har kommunen i det aktuella fallet krévt en arlig
omsittning om 8 000 000 kr. Denna nivé &r siledes relevant och tilléten.
Vid den av kommunen utférda kontrollen konstaterades att bolagets
omsittning under den relevanta perioden inte uppnadde efterfragad niva.
Kommunen har i forfragningsunderlaget uttryckligen angett att det finns
mojlighet for en anbudsgivare att aberopa annans kapacitet. For att kunna
anvinda sig av denna mé&jlighet har anbudsgivaren behovt att 1
anbudsformuléret ange namn och organisationsnummer fér det andra foretag
vars kapacitet aberopas och en dtagandeforklaring frén detta foretag.
Bolaget har inte uppfyllt dessa krav, varfor kommunen anser att bolaget inte
&beropat annans kapacitet. Till foljd av det kan bolaget inte tillgodorikna sig
sitt tidigare moderbolags omséttning vid beddmningen av

omsittningskravet. Det skulle strida mot likabehandlingsprincipen att lata
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bolaget i efterhand &beropa sitt tidigare moderbolags kapacitet. Mot
bakgrund av att bolaget registrerats hos Bolagsverket ar 1992 kan bolaget
inte heller anses vara nystartat. Diarmed kan bolaget inte anvéinda sig av det i
forfragningsunderlaget alternativa ska-kravet som géller for nystartade
foretag. Att alla anbudsgivare inte uppfyllt de stéllda kraven innebér inte att

kraven #r diskriminerande, otillbérliga eller pé annat sétt otilldtna.
SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har den 1 januari 2017
upphivts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
Svergangsbestimmelserna till den nya lagen framgér dock att den upphévda

lagen galler for sidan upphandling som har p&bérjats fore ikraftirddandet.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska forvaltningsrétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller aft den fér avslutas forst sedan rattelse har gjorts, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Av lkap. 9 § LOU framgar bl.a. att upphandlande myndigheter ska iaktta
principerna om likabehandling och proportionalitet. Principen om
likabehandling innebir att alla leverantorer ska ges sé lika forutséttningar -
som mdjligt. Proportionalitetsprincipen innebdr att den upphandlande
myndigheten i en upphandling inte far stalla storre krav pd leverantoren eller
leveransen #n vad som behdvs och som fér anses vara éndamalsenligt for
den aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha naturligt samband med

och sta i proportion till det behov som ska tickas (prop. 2006/07:128 5.132).

Inom ramen for dessa principer har den upphandlande myndigheten stor

fribet att utforma sin upphandling (se RA 2012 ref. 48). Dirmed finns det
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inte ndgot hinder mot att en upphandlande myndighet stéller upp ett visst
krav pa omséttning for att sakerstilla att leverantoren har den nédvindiga
ekonomiska och finansiella kapaciteten att fullgéra avtalet. Detta krav maste
ha samband med och sté i proportion till kontraktsforeméalet och det syfte
som kravet avser att sakerstélla (se 11 kap. 2 och 7 §§ LOU).

I enlighet med artikel 58.3 andra stycket i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphévande av direktiv 2004/18/EG, vilket skulle ha varit genomfort i
svensk rétt senast den 18 april 2016, fér ett krav pa minsta &rliga omséttning
iregel inte bestimmas till ett belopp som &r mer &n tva génger sé hogt som
det uppskattade kontraktsvérdet. Bestimmelsen har genomférts genom

14 kap. 4 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling som trddde i kraft
den 1 januari 2017. Aven om denna lag inte r tillimplig p4 den nu aktuella
upphandlingen bor, enligt forvaltningsréttens mening, direktivets
bestimmelse vara vigledande for bedémningen av omséttningskravet i detta
maél (jfr EU-domstolens dom den 7 april 2016 i mél C-324/14).

Av 11 kap. 12 § LOU framgér att en anbudsgivare har ritt att &beropa ett
annat foretags ekonomiska kapacitet for att bevisa att denne uppfyller de
ekonomiska krav som stélls pa leverantérerna i en upphandling. En
forutséttning for detta dr att anbudsgivaren genom att tillhandahélla ett
atagande fran foretaget i fraga eller pa annat sitt visar att denne kommer att

forfoga 6ver nodvandiga resurser néir kontraktet ska fullgoras.

Med dessa utgdngspunkter gor forvaltningsrétten f6ljande bedomning.

Av utredningen i malet framgér att den nu aktuella upphandlingen avser ett
ramavtal for konsulter f6r projekt-, projekterings- och byggledartjénster
samt kontrollansvarig for husprojekt. Med hénsyn till géllande ramavtal och

forvantad okning av behovet av konsulter som upphandlingen avser har
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kommunen bedomt kontraktets virde till ca 4 000 000 kr per &r. Aven om
det uppskattade kontraktsvérdet har ifragasatts av bolaget har det inte
kommit fram nigot som ger skél for forvaltningsrétten att frAnga

kommunens bedémning.

Den beddmningen har legat till grund for utformningen av det i
forfragningsunderlaget uppstillda omséttningskravet (AUB.51 E). Enligt
detta ska anbudsgivarens omsittning under de senaste tva &ren ha uppgétt
i1l Ligst 8 000 000 kr, vilket kommunen sjélv ska kontrollera hos Soliditet
(Bisonde Kredit AB).

Kommunen menar att kravet har uppstillts for att sékerstélla att
anbudsgivarna har tillracklig kapacitet. Att kravet avser var och en av
anbudsgivarna beror p4 att det pa forhand 4r oklart om avtal kommer att
tecknas med det onskade antalet leverantdrer och hur uppdragen under
avtalstiden kommer att fordelas mellan de olika ramavtalsleverantdrerna.
Dirmed anser frvaltningsritten att en berikning av kontraktsvirdet till det
virde som sammolikt kommer att avropas totalt frén ramavtalet medfor en
enhetlig uppskattning av kontraktsvardet i forhallande till alla potentiella
anbudsgivare. Eftersom kontraktsvirdet ligger till grund for
omsittningskravets beloppsméssiga utformning innebér en sidan
berdkningsmodell dven ett for alla anbudsgivare entydigt formulerat,
sverskadligt och forutsdgbart omsittningskrav som stdmmer vél Gverens

med principen om likabehandling.

Med hénsyn till detta och med beaktande av vad som kommit fram om det
atagande som upphandlingen avser samt den typ av verksamhet som
upphandlas anser forvaltningsritten att det aktuella omséttningskravet
framstar som relevant och grundat pa objektiva skél. Kravet, som motsvarar
tva ganger det upphandlade ramavtalets véirde, méste dven beloppsméssigt

anses st i proportion till det syfte som kravet avser att sékerstélla.
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Foljaktligen far kravet anses proportionerligt och inte heller sta i strid med

négon av de andra grundldggande principerna som anges i 1 kap. 9 § LOU.

Vid den av kommunen utforda kontrollen i enlighet med omséttningskravet
har det kommit fram att bolagets egen omséttning under den period som
kravet avser inte har nétt upp till den efterfrigade omsittningen. Bolaget
menar dock att ett anbudsgivande fretag far anvinda sig av andra foretags
kapacitet for att bl.a. méta ett uppstillt omséttningskrav. Eftersom bolaget
maste fa tillgodorikna sig sitt tidigare moderbolags omséttning, som
dverstiger omsittningskravet, har bolaget genom inldémnade handlingar
under upphandlingen visat att det forfogar dver nodvindiga resurser och har
en tillrickligt stark ekonomisk och finansiell stéllning for att fullgbra

uppdraget under avtalstiden.

Som fSrvaltningsritten har noterat ovan far en leverantér enligt 11 kap. 12 §
LOU aberopa andra foretags ekonomiska kapacitet forutsatt att denne
bevisar for den upphandlande myndigheten att den kommer att forfoga dver
de resurser som #r nédvindiga for fullgérandet av kontraktet. Att en
anbudsgivare i enlighet med AUB.51 i forfragningsformuléret i sitt anbud
ska uppge namn och organisationsnummer for det foretag vars kapacitet
&beropas tillsammans med en dtagandeforklaring frdn detta foretag kan

darfor inte anses vara ett krav utformat 1 strid med LOU.

Dessutom framgar av praxis att det inte kan presumeras att en anbudsgivare
forfogar 6ver tredje mans resurser pd grundval endast av att de tillhor
samma koncern. Att enbart hinvisa till moderbolagets omsittning 4r ddirmed
inte tillréckligt for att pa ett godtagbart sitt visa att ett bolag faktiskt
forfogar Sver sitt moderbolags resurser (jfr EU-domstolens dom den 2
december 1999 i mal C-176/98 och Kammarritten i Sundsvalls dom den 27
juni 2005 i mal nr 1430-05).
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Visserligen har bolaget i sitt anbud uppgett att bolaget tidigare och fram till
juni 2016 tillhért en koncern vars omséttning Sverstiger omséttningskravet.
Till stod for detta har bolaget till sitt anbud bilagerat bl.a. en
kreditupplysning avseende sitt moderbolag. Det framgar emellertid inte av
utredningen att bolaget har uppgett moderbolaget i anbudsformularet eller

att ndgon &tagandeforklaring frdn moderbolaget bifogats.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att bolaget inte har uppfyllt
kravet pd dberopande av annans kapacitet enligt AUB.51 i
forfragningsunderlaget. Vad bolaget anfért om arbetsfordelningen och
organisationsforhllandena inom koncernen medfor inte heller att bolaget pd
annat sitt visat att bolaget kommer att forfoga 6ver moderbolagets kapacitet
under det upphandlade ramavtalets tid. Det saknas dérfor forutsittning {6r
att bolaget ska kunna tillgodorikna sig moderbolagets omsittning. Det
innebir att bolaget, vars omsittning understigit den i omséttningskravet

angivna nivén, inte uppfyllt detta krav.

Inte heller kan bolagets ekonomiska stédllning beddmas utifran det
alternativa ska-krav som géller for nystartade foretag. Av AUB.STE |
forfragningsunderlaget framgar att med nystartat foretag avses ett foretag
som 4r i uppstartsfasen, dvs. hogst tva ar efter registrering hos Bolagsverket.
Bolaget, som har registrerats hos Bolagsverket &r 1992, kan didrmed inte
anses som nystartat i den mening som anges i forfragningsunderlaget. Att
bolagets dgarférhillanden har dndrats under ar 2016 leder inte till ndgon

annan slutsats.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att bolaget inte har visat att
Vallentuna kommun agerat i strid med LOU. Bolaget har mot den
bakgrunden inte lidit och kan inte heller komma att lida skada. Det saknas
ddrmed forutsittningar att ingripa mot den aktuella upphandlingen pa grund

av vad bolaget anfort. Bolagets ansékan om Sverprévning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan verklagas. Information om hur man §verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LOU).

L’ e / d //
P e
Kent Ladvall

Tf. rddman

Emil Vartanyan har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgdrande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgdrandet. '

Overklagandet ska ha kommit in 4l fevalt- -
ningstritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgbi-
andet har meddelats vid en muntlig fothand-
ling, eller det vid en sidan fothandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frén den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f5r
Sverklagande alltid frin den dag avgdrandet |
meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
161dag, séndag ellet helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nésta vardag,

Provningstillstand i kammarratten

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordreas att pedvningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla rktigheten
av det slut sorn fOrvaltoningstitten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant Hlistind meddelas

git att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kormimit 4l

3. det 4r av vikt £61 ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet prévas
av hgte ritt, eller

4. det annats finns synnetliga skil att prova
Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
férvaltningstittens avgérande fast. Det ir
diirfor viktigt att det klart och tydligt framgire
av 6verklagandet till kammearritten vatfor man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med &verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller otganisations-
nuninet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis 6«
delgivning,

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adtess,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda petson- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mélet och fortfarande 4r aktuella behdver
de inte uppges igen. Om niagon uppgift
indras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammmarritten,

2. uppgift om det avgdrande som Gvee-
klagas — forvaltningstittens namn, mél-
nummer samt dagen £6r avgdrandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om provningstillstand,

4. den dndring av fotvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sitskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstcl.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér

6verklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.

Detta giller mal om Gverprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling p4
forsvars- och sikethetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir Ho dagar har
gatt frin det att ritten avgjort méalet eller upp-
hivt ett interdmistiskt beslat. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Bitt verklagande av
rittens avgdrande fir inte prévas sedan avtal
har shutits, Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagatna
och i 20 kapitlet i de tvé sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningat om hur man
ovetldagar kan ni vinda er till f6tvaltnings-
ritten.

wwwdomstolse






