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YRKANDEN M.M.

Nyniishamns kommun har genomf{ort upphandling av ramavtal avseende
‘glasmisteriarbeten, SUN 2018/114. Upphandlingen genomftrs som 6ppet
forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Av
tilldelningsbeslut daterat den 20 september 2018 framgar att kommunen har
for avsikt att teckna avtal med annan leveranttr dn Engs Snickeriservice
Aktiebolag (Engs). Vidare anges att Engs inte uppfyller samtliga

kvalificeringskrav och dérfor inte har godkints.

Engs ansoker om Sverprovning av upphandlingen och yrkar att
férvaltningsritten ska meddela att upphandlingen inte far slutféras innan
rittelse gjorts. Till stdd for sin talan anfor bolaget i huvudsak foljande.
Kommunens krav pd en omséttning om 4 000 000 kr strider mot
proportionalitetsprincipen eftersom det stiller storre krav pé leverantdren én
vad som &r nodvindigt och dndamélsenligt for de aktuella upphandlingarna.
Upphandlingsvolymen uppgar till 600 000 per &r. Mot denna bakgrund &r
Engs vid anbudstidens utgéng senast redovisade omsittning om

2 825 000 kr tillrackligt. Det stéllda kravet har missgynnat mindre
leverantérer. Engs har i 18 ar innehavt och utfort det nu upphandlade
uppdraget utan anmérkning. Engs ekonomi dr mycket god och bolaget har
tilldelats det hogsta kreditbetyget (AAA). Det mervérdesavdrag som
kommunen tilldelat det vinnande anbudet gor att upphandlingen dven har
brustit i tydlighet och transparens. Av de tva bolag som limnade anbud i

upphandlingen ldmnade Engs det ldgsta budet.

Kommunen anser att ansdkan om dverprovning ska avslas samt anfor bl.a.
foljande. Omséttningskravet understiger det hdgsta belopp som enligt lag far
sittas. Kommunen stéllde kraven for att man ville f6rsikra sig om att man
skriver avtal med en leverant6r som har kapacitet att kunna leverera de

tjdnster man efterfragar. Mervirdesavdraget har varit skiligt.
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Tillimpliga bestimmelser

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet
med principerna om 6msesidigt etkdnnande och proportionalitet. En
upphandling far inte utformas i syfte att begrinsa konkurrensen sé att vissa

leverantSrer gvnnas eller missgynnas pé ett otillborligt sétt, 4 kap. 2 § LOU.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestdimmelse 1 lagen 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 gjorts.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjilv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna. Grundldggande &r att
leverantorerna behandlas likvirdigt och icke-diskriminerande och att upp-
handlingen genomfors pa ett &ppet siitt (jfr RA 2010 ref 78 och HFD 2012
ref 48).

I méal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som

gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka
omstindigheter han grundar sin talan (RA 2009 ref. 69).

Utgangspunkter for bedomningen
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Frigan i malen & om kommunen har brutit mot ndgon av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen pa de
grunder som Engs &beropat och detta har medfort att Engs har lidit skada.
Engs har aberopat tva brister i upphandlingarna; att omséttningskravet
strider mot proportionalitets- och likabehandlingsprincipen och att de
mervirdesavdrag det vinnande anbudet tilldelats gor att upphandlingarna har

brustit i tydlighet och transparens.

Omsittningskravet

Engs har i denna del anfort foljande. Kommunen kdnner vil till att Engs
tidigare innehaft bada avtalen. Omsittningskravet har siledes inte tidigare
varit nodvéndigt for att sikerstélla vare sig kapacitet, kvalitet eller
kontinuitet. Bestéllarna har uttryckt mycket stor uppskattning for de arbeten
som Engs levererat. Ett mer adekvat sétt att uppstéilla omséttningskravet
hade exempelvis varit att utgé ifran avtalets virde per ar istéllet for hela
fyradrsperioden och multiplicera virdet med tva, vilket hade blivit

1 200 000 kr. Betydligt fler anbudsgivare hade da haft mojlighet att limna
anbud. Endast en liten del av de ca 100 glasfirmor som finns i
Stockholmsomradet har en &rsomséttning pa 6ver 10 000 000 kr.
Kommunen har anfort att nirmare ett 30-tal firmor uppfyller
omsittningskravet. Dessa bolags omséttning utgors dock till stor del av

annan verksamhet én renodlad glasverksamhet.

Kommunen har i friga om omsittningskravet anfort f6ljande. Upphandlande
myndigheter har rétt att for kvalificering stélla krav pa viss lagsta
arsomséttning. Kravet far dock inte dverstiga tva ganger det uppskattade
vérdet av upphandlingen. Kommunens krav understiger detta belopp. Nér
omsittningskravet fastslogs vigdes in att kontrakten inte ska leda till en

omséttningsokning som &r sa stor att kvalitet och service riskerar att
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paverkas negativt pa grund av kapacitetsbrist. Kommunen ansag att en
omsittningsdkning om 15 procent var rimlig. Aven fragan om hur stor del
av leverantdrernas totala omsiéttning som bor vara knuten till kommunens
kontrakt hade relevans. Kommunen satte kravet for att forsékra sig om att
leverantdren hade kapacitet att leverera efterfragade tjdnster och uppna
kontinuitet och stabilitet i leveranserna och inte for att stdnga ute vissa
leverantdrer. Inom aktuell bransch finns det i Stockholmsomradet ndrmare
ett 30-tal foretag som har minst den efterfrigade omséttningen.

Omsittningskravet forhindrar ddrmed inte fullgod konkurrens.

I 14 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet i upphandlingen
far stilla krav pa att leverantdrerna ska vara kvalificerade i avseende pa bl.a.
ekonomisk och finansiell stallning. Ett sddant krav fér innebéra att
leverantdren ska ha en viss minsta arsomsittning. Kravet far dock inte
bestimmas till ett belopp som &r mer dn tva ganger sd hogt som det
uppskattade vérdet av upphandlingen. Detta framgér av 14 kap. 3-4 §§
LOU.

Det ér ostridigt i malet att Engs inte uppfyller det stillda omsittningskravet.
Forvaltningsritten konstaterar vidare att kravet inte 4r hogre dn vad som ar

tillatet enligt 14 kap. 4 § LOU.

Av forarbetena till 14 kap. 4 § LOU framgar att bestimmelsen tillkommit
som ett led i implementeringen av artikel 58 tredje punkten av Europa-
parlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG (LOU-
direktivet), se prop. 2015/16:195, s. 1 094.

I forsta punkten i samma artikel anges att de krav pa ekonomisk och
finansiell stillning som en upphandlande myndighet far stilla pd

ekonomiska aktorer som krav for deltagande ska begrénsas till vad som dr
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lampligt for att se till att anbudssokanden eller anbudsgivaren har den
réttsliga och finansiella formaga samt att de besitter den tekniska och
yrkesmaissiga kapacitet som krévs for att utféra det kontrakt som ska till-
delas. Vidare framgar att alla krav ska ha samband med kontraktstéremalet

och sta i proportion till detta.

Av punkt 83 i direktivets permeabel framgér att alltfor hogt stillda krav pa
ekonomisk och finansiell kapacitet ofta utgor ett omotiverat hinder for sma
och medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling. Alla sddana
krav bor ha samband med kontraktsféremalet och sta i proportion till detta.
De upphandlande myndigheterna bor sérskilt inte i lov att kridva att
ekonomiska aktorer ska ha en minimiomséttning som inte star i proportion
till kontraktsféremalet; kravet bor normalt inte Gverskrida mer 4n tva ganger

det uppskattade kontraktsvirdet.

Mot bakgrund av vad som framgér av direktivet anser forvaltningsriitten att
bestimmelsen i 14 kap. 4 § LOU om hur hgt ett omsittningskrav far vara
inte kan ldsas motsatsvis med inneb&rden att krav understigande tva ganger
kontraktsvardet alltid &r tilldtna. En bedémning behdver dérfor goras i det
enskilda fallet. Fragan i malet dr dirfor om omséttningskravet strider mot
kravet pa proportionalitetsprincipen, dr diskriminerande eller utformats i
syfte att begrdnsa konkurrensen s att vissa leverantérer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sitt.

Av EU-domstolens praxis foljer att bedémningen av om proportionalitets-
principen asidosatts ska utféras som en “strukturerad avvigning” mellan
motstdende intressen i tre steg. Det forsta steget innefattar frigan om
atgdrden dr dgnad att tillgodose det avsedda dndamalet. Dérefter bedéms om
atgirden dr nodvindig for att uppné det efterstrivade syftet. Slutligen

beddms om den negativa effekten som atgirden medfor, pa det intresse eller
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den rattighet som atgérden inskrinker, 4r oproportionerlig eller 6verdriven

jamfort med det efterstrivade syftet (jfr HFD 2016 ref. 37).

Kommunen har anfort att kravet syftar till att uppné kontinuitet och stabilitet
i leveranserna och att motverka att service och kvalitet blir lidande pga.
kapacitetsbrist hos leverantdren. Enligt forvaltningsrittens mening &r det
uppstillda kravet dgnat att uppna det efterstravade syftet. Eftersom
upphandlingen ska gilla i fyra ar sd anser forvaltningsritten att det dr
befogat av kommunen att sitta omsittningskravet i relation till
upphandlingens totala storlek, for att sikerstilla kontinuitet 6ver hela
kontraktsperioden och ha marginal {6r en eventuell nedgéng i
leverant6rernas formaga. Kravet inte kan dirfor inte anses gé lingre dn vad

som dr nddvindigt for att uppna syftet.

Kravet &r stdllt i proportion till upphandlingens vérde och satt inom ramen
for vad LOU tillater. Det finns ett 30-tal firmor 1 branschen som uppfyller
kravet, vilket gor att det finns en godtagbar konkurrens. Forvaltningsritten
anser darfor att de negativa effekter som kravet har f6r mindre akt6rer eller
konkurrensen inte dr oproportionerliga i férhallande till det efterstriavade
syftet. Vad Engs anfort om att de bolag som har den efterfragade
omsittningen inte endast sysslar med glasarbeten foranleder ingen annan

bedomning.

Engs har dven anfort att omséttningskravet utformats i syfte att begrdnsa
konkurrensen sa att mindre leverantdrer missgynnas pé ett otillborligt sétt.
Férvaltningsritten gor i denna del f6ljande bedomning. Kravet missgynnar
de aktorer som har for 14g omsittning for att kvalificera sig for att delta i
upphandlingen. Detta ligger dock i omséttningskravets natur och det har inte
framkommit nadgot som tyder pa att missgynnandet varit otillborligt. Som
framgéatt ovan bedomer forvaltningsrétten att kravet har varit dgnat att

uppfylla legitima syften. Det har inte heller framkommit nagra uppgifter 1
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malet som tyder pa att kravet &r satt for att utesluta Engs eller ndgon annan
sdrskild aktor. Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att Engs inte
har visat att omséttningskravet strider mot nagra bestimmelser i LOU eller

grundlidggande principer for offentlig upphandling.

Mervirdesavdrag

Engs har anfort foljande avseende mervirdesavdraget. Kravet strider mot
likabehandlingsprincipen och upphandlingsforfarandet brister i transparens.
Kommunen har riknat av 100 000 kr p4 vinnande leverant6rs anbud med
anledning av att leverantdren &r MTK-auktoriserad. Det framgar inte av
upphandlingen hur kommunen har riknat fram att beloppet ar skiligt. MTK-
auktoriserad blir den som deltar i en tvadagarskurs. Kommunen har inte
redovisat i upphandlingen pa vilket sétt avdraget skulle komma att

tillimpas.

Kommunen har anfort féljande. Kommunen anser det vara en klar fordel om
leverantoren har en MTK-auktorisation. Kraven pA MTK-auktoriserade
glasforetag 4r att de f6ljer radande branschregler och att utbildad personal
alltid ska finnas pé plats vid montage samt att egenkontroll ska utforas for
varje slutfort arbete. Mervirdet som detta getts i utvdrderingen har
uppskattats till omkring tio procent av en fiktiv anbudssumma vilket &r ett
skiiligt avdrag. Glasbranschféreningen anger i sin skrift Upphandla
glastjdnster att MTK-auktorisation bor krivas eller ges mervérde vid

upphandlingar.

Det stir en upphandlande myndighet fritt att sjdlv bestimma hur
forfragningsunderlaget i en upphandling ska utformas och myndigheten
viljer sjdlv vad som ska tillmétas betydelse sa linge det sker inom ramen for
offentliga upphandlingars grundldggande principer. Detta grundar sig i att

det dr den upphandlande myndigheten som faktiskt ska képa de varor eller
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tjanster som &r foremal f6r upphandling (jfr Kammarritten i Stockholms

dom den 5 september 2012, mal nr 2304-12).

Forvaltningsritten konstaterar att det av forfradgningsunderlagets punkter
1.26 och 3.3 tydligt framgér att en MTK-auktoriserad leverantor ges ett
avdrag om 100 000 kr fran anbudspriset. Kravet medfor ddrmed inte att
upphandlingsforfarandet brustit i transparens. Det har inte heller
framkommit att kravet strider mot likabehandlingsprincipen. Engs har
ddrmed inte visat att kravet strider mot nagra bestimmelser i LOU eller

grundldggande principer for oftentlig upphandling.

Slutsats

Forvaltningsritten finner sammantaget att bolaget inte visat att kommunens
upphandling strider mot nigra bestimmelser i LOU eller grundldggande
principer for offentlig upphandling. Bolagets ansokan om &verprévning ska
darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (FR 05).

Sofia Orning

Forvaltningsrittsfiskal

Albin Brunskog har féredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gir

tll.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nér tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

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

Om sista dagen infaller pd en l6rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
ndsta vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ing avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte dverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden (6t
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv f6rvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett Overklagande (lis mer om
provaingstillstind lingte ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnumimet.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltoingstitten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltmingstitten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarritten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarratten skicka brev
pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provaingstillstind 1 fyra

olika fall.

e Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behdver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skl att ta upp mélet av nagon
annan anledning.

Om ni nfe fir provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

o lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektoterna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling p3 férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lIag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
f61s6tjningssektorn, 20 kap.

Sidalav2

www.domstol.se







