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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bostadsstiftelsen Signalisten i Solna (Signalisten) genomfor en upphand-
ling i syfte att teckna ramavtal avseende maleriarbeten. Anbudstiden gick

ut den 16 november 2011.

Frosunda Maleri AB (bolaget) yrkar att upphandlingen gors om och anfor
i huvudsak foljande. Signalisten har uppstallt kvalificeringskravet att an-
budsgivare under de senaste tvé aren ska ha haft en omsittning om lagst 20
mnkr. Detta krav strider mot de grundlédggande principerna om proportio-
nalitet och likabehandling. Kravet innebér att tre ramavtalsparter skall ha
en sammanlagd omséttning om minst 60 mnkr for utforande av arbeten till
ett virde understigande 16 mnkr. Omséttningarna Sverstiger kontraktets
tredubbla virde och #r nastan 4 ganger (3,75) kontraktets vérde. Det be-
riknade kontraktsvirdet avser dessutom bade s&dant planerat underhéll
som avropas enligt avropsordning och sédana arbeten som Signalisten av-
ser att tilldela efter fomyad konkurrensutsattning. Det &r inte noédvandigt
att ha en omsittning om minst 20 mnkr. Det kommer huvudsakligen vara
fraga om avrop med ett vérde upp till 250 000 kr. Det innebir att vardera
ramavtalspart kan komma att utfora méleriarbeten till eft virde mellan 5,3-
8 mnkr per &r. Det framstér ddrmed som uppenbart att det finns mindre
ingripande alternativ som sakerstéller syftet att antagen leverantor skall ha

en tillracklig resursbas for att kunna utfora avropade maéleriarbeten.

Signalisten forefaller ha stéllt upp omséttningskravet i syfte att leveranto-
ren skall ha vissa resurser eller viss bemanning. Det &r olampligt att méta
bemanning genom omséttning de senaste tvé aren. Det relevanta borde
vara vilken bemanning som finns nér arbetet skall utforas. En leveranttr
som tilldelas ett kontrakt har i normalfallet inga som helst problem att ny-
anstilla om det skulle behovas for att mota en Skad efterfrigad. Signalisten

uppstiller saledes krav som innebdr att anbudsgivare for att kvalificera sig
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redan i dagsliget méste ha en bemanning som anbudsgivaren utan svérig-
het kan skaffa sig om kontraktet tilldelas. Signalisten forefaller inte ha
stallt upp kravet i syfte att forsikra sig om en viss ekonomisk stéllning.
Oaktat detta mits ekonomisk stéllning lampligen genom soliditet eller
motsvarande nyckeltal och inte genom omséttning. Kravet p& 20 mnkr in-
nebir dessutom att uppskattningsvis 80-85 % av alla méleriforetag inom
storstockholmsregionen inte kan delta i upphandlingen. Kvalificeringskra-

vet gynnar dédrmed de stire maleriforetagen.

Det har varit ramavtalspart till Signalisten under ca 18 ar. Under de senaste
&ren har det varit hogst rangordnat och saledes erhallit huvuddelen av de
méleriarbeten som utforts inom fastighetsbestandet. Det har aldrig haft en
omsittning om 20 mnkr/4r men har alltid haft méjlighet att stilla upp
snabbt, hantera flera avrop fran flera bestéllare samtidigt och utfora brads-
kande tgirder. Det har gétt igenom samtliga sina fakturor avseende méle-
riarbeten utforda for Signalistens rikning 2011 och det har under den se-
naste ramavtalsperioden som hogst rangordnad leverantor erhéllit en till-
delning motsvarande 67 %. Under januari-oktober 2011 har det fakturerat
Signalisten sammantaget 5 741 944 kr exklusive moms for utférda méleri-
arbeten. Med utgangspunkt frén deras fakturor under 2011 avseende arbe-
ten som utforts inom ramen for nu géllande ramavtal avseende méleriarbe-
ten, kan det konstateras att den totala volymen under 2011 kan beréknas till
10 284 078 kr exklusive moms. Detta belopp &r betydligt ldgre dn 16 mnkr.

De ROT-projekt som Signalisten hénvisar till pdbdrjades redan 2010 och
har pagatt i snart tvé ar av bolagets avtalsperiod. Det 4r inte heller en lang
16ptid pa kontraktet. Av forfragningsunderlaget framgér att arsavtalets kon-
traktstid &r ett &r och tio manader. Det finns mojlighet till forldngning, men
kontraktstiden #r snarare kortare 4n vad som annars &r normalt vid LOU-
upphandlade ramavtal. Det bestrids ocksa att Signalisten skulle riskexpo-

neras for forseningar, uteblivna materialrabatter 0.s.v. vid antagande av
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ramavtalsparter med en ldgre omséttning per &r dn 20 mnkr. Upphandling-
en avser en totalentreprenad med standardavtalet AST 06 som avtalsinne-
hall. Det innebér att det kommer att finnas kontraktsvillkor som géller par-
terna emellan vid eventuell forsening. Det kan i sammanhanget noteras aft
Signalisten har foreskrivit ett relativt strédngt forseningsvite om lagst 10
000 kr per paborjad forseningsvecka. Signalisten har saledes i kontraktet

overvigt och prissatt riskexponeringen.

Det #r riktigt att det finns en mdjlighet enligt LOU att dberopa annan leve-
rantérs kapacitet. Denna bestdmmelse skall dock inte fungera som ventil
f6r krav som annars strider mot LOU. Ett samarbete innebér att det med
storsta sannolikhet maste dela med sig av senare avrop och dérmed sam-
manhingande intékter till denne underleverantdr eftersom det 14r finnas en
rimlig motprestation i det 6msesidigt forpliktande samarbetsavtalet. Det
innebir att det kommer att g& miste om intékter som det annars skulle ha
erhallit och kunnat uppbira i den egna verksamheten. Samarbete innebér
ocksa att prissittning maste diskuteras mellan dessa bolag vilket inte &r en
bra ordning och en ordning (anbudssamarbeten och samarbeten avseende

prissittning) som LOU 4r tankt att motverka.

Bolaget har limnat in och &beropat kopior pa fakturor avseende 2011.

Signalisten bestrider bifall till ansdkan och anfor i huvudsak foljande. Vid
offentlig upphandling &r det inte ovanligt att det uppstlls krav p& anbuds-
givares oms#ttning. Att ett sédant omsittningskrav &r storre 4n kontrakiets
virde #r inte heller ovanligt. Det #r den upphandlande myndigheten som
biist kinner till sitt kommande behov av den bestdmda tjénsten och ddrmed
méste en sddan upphandlande myndighet ocksa ha eit relativt stort hand-
lingsutrymme nar det kommer till att bestdmma vilka krav som skall upp-

stillas i dess upphandlingar.
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Inom ramen for det tidigare avtalet fakturerades 18,5 mnkr under ar 2008,
18,3 mnkr under &r 2009 samt 23,5 mnkr under &r 2010. Frosunda Maleri
AB som var nr 1 i det tidigare avtalet fakturerade 10,9 mnkr under &r 2008,
10,7 mnkr under &r 2009 samt 11,8 mnkr under ar 2010. Redan baserat pa
denna historik torde det std klart att uppstallt krav p4 omséttning &r vél
forenligt med proportionalitetsprincipen d& kravet inte uppgér till kontrak-
tets dubbla virde. Skilet till att oms#ttningskravet bestamts till 20 mnkr,
vilket allts& dr hogre an nar det tidigare ramavtalet upphandlades, &r att det
nya avtalet omfattar avrop pa arbeten med kontraktssumma upp till 12
mnkr. I anledning av bl.a. de stora ROT-projekt avseende bebyggelse fran
sent 50-tal som planerats under 2012, framforallt i Frosunda och Ritorp,
kommer sadana omfattande arbeten troligen att avropas i stor utstrackning
under den kommande avtalsperioden. Omséttningskravets storlek &r darfor
av stor vikt da man soker en entreprendr som kan hantera flera sddana av-
rop samtidigt och 4ndé ha mojlighet att stélla upp snabbt vid andra brads-
kande arbeten. Det ir riktigt att ett ROT-projekt 1 Frosunda &r pdbdrjat och
for narvarande utfors av Frosunda Méaleri AB. Tendensen &r emellertid att
bostadsbestandet i manga delar har &ldrats vilket gor ROT-projekt nddvén-
diga p4 flera hall inom den nérmsta framtiden vilket for med sig konse-
kvenser for hur kraven formuleras i upphandlingen. I de ROT-projekt som
redan har planerats att utforas under &r 2012 kommer storre arbeten ingé
vilka troligen kommer avropas pa ramavtalet. Dessa storre arbeten i kom-
bination med de forvantat ménga och bradskande mindre arbetena &r skélet
till att omsétiningskravet har hojts i forhéllande till vad som gillde i den

tidigare upphandlingen.

Ett annat 6vervigande bakom det hogre omséttningskravet har varit att
mindre entreprendrer normalt inte fir samma priser som storre entreprend-
rer hos materialhandlare vilket kan tinkas drabba det pé olika sétt med bl.a.
forseningar. Pastiendet att 80-85 % av alla malerifretag inom storstock-

holmsregionen inte uppfyller kravet pa omsittning kan inte vitsordas. Pro-
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portionalitetsprincipen innebér inte att alla anbudsgivare alltid skall kunna
komma ifriga for alla kontrakt. Enligt géllande réttspraxis, bl.a. kammar-
rétten i Goteborgs dom av den 29 september 2006 i méal 4320-06 samt dom
av den 8 mars 2008 i mal 6010-07, har den upphandlande myndigheten rétt
att stilla krav pa omséttning. Den upphandling som nu genomf{ors ror eft

Jangt kontraktsforhéllande.

Bestimmelserna om ramavtal och rangordning som 2008 infordes i LOU
innebdr i princip att den leverantdr som placerar sig som etta tilldelas samt-
liga arbeten. I denna &ven om upphandlingen delats in 1 tvA omraden och
har for avsikt att &ven teckna avtal med en reserv. Med tanke pa forvintad
volym, m&jligt ansvar, flera samtidigt pagaende entreprenader, de storre
ROT-projekt som &r planerade samt &ven den omstindigheten att brads-
kande arbeten skall kunna skotas parallellt inom ramen for samma ramav-
tal maste kravet pa omsittning uppfattas som helt i linje med proportionali-

tetsprincipen, LOU och géllande rittspraxis.

Det skall ocksé papekas att Frosunda Méleri AB i enlighet med LOU har
haft en mdjlighet att inge gemensamt anbud och dérvid &beropa resurser
frén annan entreprendr och pa detta sitt uppfylla det uppstillda kravet.
Frosunda Maleri AB har ocksa i enlighet med LOU, med ett skriftligt ata-
gande frén underentreprendr, kunnat gberopa dennes omséttning {or att
klara kvalificeringskravet. Det &r inte ovanligt med dylika &taganden eller

gemensamma anbud nér krav skall uppfyllas.

Det #r felaktigt och missvisande att det for tre ramavtalsparter skulle rora
sig om ett omséttningskrav om 60 mnkr for utforande av arbeten till ett
virde om 16 mnkr. Jamforelsen av omséttning och vérde haltar. Den tredje
ramavtalsparten skall endast delta i férnyad konkurrensutséttning och fun-
gera som reserv. Med tanke ocksa pé den uppdelning i tva omraden och

den omfattning om 65% av bestandet (antalet ldgenheter) for anbudsgivare
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nr 1 skall omsittningskravet om 20 mnkr stillas mot rétt vérde for att jam-
forelsen skall bli rittvisande. Det rér sig inte om ett krav pd néstan 4 géng-
er kontraktets virde utan om ett krav pa knappt tva ganger kontraktets vér-
de baserat pa 67 % av 16 mnkr, d.v.s. 10.4 mnkr. De arbeten som kommer
att avropas kan s&vil dverstiga som understiga angivna 16 mnkr 4ven om
négon volym inte kan garanteras anbudsgivarna da det ror sig om framtida
arbeten. Frosunda Maleri AB spekulerar i att 10.3 mnkr skulle motsvara 67
%, av bestandet for hela &ret baserat pa en chansning om utfallet. Fakture-
ring avseende méleritjanster har for 2011 hittills (till och med oktober
2011) uppgétt till 12,3 mnkr inklusive moms. Detta innebdr att om det med
utgéngspunkt fran att november-december fortsatter pé samma sitt under
&r 2011 totalt kommer att avropas maleritjanster for 14,8 mnkr kronor. Den
totala faktureringen for de tre ramavtalsentreprendrerna uppgick under ar

2009 till 17,8 mnkr och under &r 2010 till 18,2 mnkr.

Det saknas betydelse for provningen hur kravet pd omséttning har rubrice-
rats i upphandlingen, d.v.s. “krav pa resursbas”. Kravet avser omséttning
och tar sikte p& anbudsgivarens ekonomiska forhallanden. Resonemanget
att det alltid finns kontraktshandlingar ar egendomligt eftersom det sjélv-
fallet inte har for avsikt att handla upp en leverantSr som man redan nu kan
misstinka inte haller mattet, for att senare nér det blir problem kunna krédva
leverantdren pa vite och sétta iging en kostsam och tidskrivande rattstvist.
Det har med sin upphandling efterstrévat att teckna avtal med tre leveran-
torer och direfter ha en fungerande och friktionsfri avtalsrelation med des-

sa. Det #r mot denna bakgrund som kraven fétt sin lydelse.

Signalisten har l&mnat in och &beropat ett avtal med bolaget daterat den 12
juli 2007 samt ett dokument som visar fakturering avseende maleritjénster
for 2011.
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UTREDNINGEN I MALET

I forfragningsunderlaget (Administrativa foreskrifter) anges foljande pé s.
10 under rubriken ”2b) Krav p resursbas”. Omsittningen under de senaste

tva aren ska uppga till Iigst 20 MSEK/ar.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pA ett dppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 5 § LOU stadgas bl.a. féljande. Om den upphandlande myndighe-
ten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Fragan i mélet &r om Signalisten genom att stélla upp eft krav p& omsitt-
ning under de senaste tvé aren som uppgér till lagst 20 mnkr/&r har brutit
mot reglerna i LOU och mot proportionalitets- och likabehandlingsprinci-

pen.

En upphandlande myndighet har en lingtgéende frihet att bestdmma vilka
krav den vill stilla i ett upphandlingsforfarande. Det finns inga principiella
hinder mot att myndigheten stiller krav pa att anbudsgivare ska ha en viss
omsittning. Alla krav méaste dock vara forenliga med de unionsrattsliga

principerna, daribland proportionalitetsprincipen.
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Proportionalitetsprincipen innebdr att en upphandlande myndighet i en

upphandling inte far stilla stérre krav pa leverantSren eller leveransen én

som behovs och #r dndamalsenliga for den aktuella upphandlingen. Kraven

ska ha ett naturligt samband med och st4 i proportion till det behov som

ska tickas. En omstindighet som diskkvalificerar en leverantdr méste vara

relevant for den aktuella upphandlingen och inte vara av ovésentlig bety-

delse.

Forvaltningsritten finner att ett krav pa omséttning om 20 mnkr/ar utgdr en
konkurrensnedsitining. Arsomsittning &r dock ett vedertaget métt pa ett
foretags ckonomiska formaga och &r sdledes ett relevant krav pa leveranto-
rer i upphandling som r&r storre vérden. Mot bakgrund av vad som fram-
kommit angiende omfattningen av det dtagande som upphandlingen avser
samt att Signalisten avser att avropa storre volymer &n tidigare &r framstar,
enligt forvaltningsrittens mening, det obligatoriska kravet pé en viss om-
sittning som relevant och grundat pé objektiva skél. Kravet maste dven
beloppsméssigt med hénsyn till tidigare ars omfattning anses sta i propor-
tion till det syfte som kravet avser att sikerstélla. Det har vidare varit moj-
ligt for leverantorer att g4 samman eller dberopa andra foretags kapacitet
for att uppfylla det aktuella kravet. Kravet pé en omsittning under de se-
naste tva &ren som uppgar till lagst 20 mnkr/ar kan darfor inte anses strida
mot LOU eller nigon av de unionsrittsliga principerna. Skél for ingripande
enligt LOU foreligger séledes inte varfor anstkan om overprévning ska

avslas.

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

A | oA

Anna Lonnestav
Radman

Foredragande har varit forvaltningsrattsnotarien Benny Lindholm.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill évetklaga forvaltningstittens
beslut ska sktiva till Kammattitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d klaganden fick del av beslutet. Tiden
for Gverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

Fér att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévaingstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
&verklagandet prévas, anledning
forekommer till Andring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgr av
&verklagandet tll kammarritten varfOr man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snatast
gors till kammarritten,

2. det beshit som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for

begiran om provningstillstind,

5. den dndting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om

" klaganden anlitar ombud ska deane sinda in

fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.,

Om nigon person- ellet adressuppgift
indtas, ska Ni utan dr6jsmil anmila
indtingen till kammarratten.

I mél om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndt to
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphavt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
&vetklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

dverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



