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BAKGRUND

Akademiska Hus AB (Akademiska Hus) genomfor en upphandling
avseende “Ramavtal — bemanningstjdnster (16/49)”. Upphandlingen
omfattar fyra olika avtalsomréden och anbudsgivare har kunnat ldmna
anbud p4 ett eller flera av dessa omriden. Avtalsomrddena dr administrativ
personal, chefer och specialister, drift- och fastighetskompetenser och

exekutiva chefer.

Under rubriken *Krav p4 ekonomisk stillning” framgr bl.a. att

* Anbudsgivaren ska ha en stabil ekonomisk och finansiell stallning for att
sakerstilla genomforandet av aktuellt uppdrag. Omsdttningen under de tre
senaste faststillda verksamhetsdren eller den kortare tid under vilken
verksamheten bedrivits ska i genomsnitt ha uppgdit till minst 60 miljoner kr
per dr (medelvirde = (omsdttning dr 1 + omsditning ar 2 + omsdittning ar
3)/3). Bestdllaren kommer kontrollera att detta krav uppfylls av
anbudsgivande foretag| ...] Till styrkande av ekonomisk stdllning kan

anbudsgivaren dven dberopa koncerngaranti eller moderbolagsgaranti 7,

Av tilldelningsbeslut den 7 februari framgar bl.a. att Bemannia AB
(Bemannia) inte har kvalificerat sig for utvirdering i nagot av de fyra
avtalsomradena. Deras anbud har inte kunnat utviirderas eftersom Bemannia

inte har uppfyllt omsattningskravet.
YRKANDEN M.M:

Bemannia anstker om Sverprévning och yrkar i forsta hand att
upphandlingen rdttas genom att Bemannias anbud tas upp till utvérdering. I
andra hand yrkas att upphandlingen gors om. Bemannia anfor bl.a. foljande.
I fragor och svar har Akademiska Hus angett att det har kopts in enstaka

tjéinster och att denna upphandling uppskattas till ett véirde av 30 miljoner
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kr. Bemannia ifragasitter starkt denna uppgift. Akademiska Hus har &ven
uppgett att de inte har upphandlat bemanningstjénster tidigar, vilket &ér
mirkligt d& det uppgivna beloppet om 30 miljoner kronor per &r maste anses
vara ett stort virde och borde foranlett Akademiska Hus att upphandla
bemanningstjanster tidigare. Att det nu upphandlade bemanningsavtalet
kommer omfatta 30 miljoner kr per &r &r ett belopp som #r orimligt hogt
uppskattat om man analyserar de upphandlade tjénsteprofilerna och goér en
sannolikhetsuppfattning av vilka tjénsteprofiler som i verkligheten kommer
att avropas genom bemanningsuppdrag. Det avtalsvérde som Akademiska
Hus uppgett & orimligt hogt angivet och dérmed &r omsittningskravet
alldeles for hogt stillt i relation till det verkliga vérde som det nu upphandl-

ade bemanningsavtalet kommer att generera.

Vidare dr omsittningskravet pa 60 miljoner kr per 4r de tre senaste ren ett
oproportionerligt hdgt stéllt krav och gynnar endast de allra storsta
bemanningsforetagen. Upphandlingen &r uppdelad pa fyra olika
avtalsomraden och om en anbudsgivare bara vill limna anbud pa ett
avtalsomride, t.ex. exekutiva chefer som beriknas omsitta 3 miljoner per ér,
4r anbudsgivaren tvungen att uppfylla omséttningskravet pi 60 miljoner kr
per ar. Omsittningskravet dr sdledes orimligt hogt stallt i forhallande till de

enskilda avtalsomradena.

] upphandlingen har Bemannia ldmnat in redovisning av Bemannia-
koncernens totala omsittning vilket Gverstiger kravet pd 60 miljoner kr. De
har alltsa felaktigt blivit uteslutna ur upphandlingen. Vid underhands-
kontakter har Akademiska Hus uppgett att Bemanniakoncernens omséttning
endast uppgtt till 59 911 650 kr per &r. Akademiska Hus har da riknat om
omséttningen da det skett viss intern fakturering mellan bolagen. Vare sig i
forfragningsunderlaget eller i aktuell lagstifining framgér att nér en
anbudsgivare dberopar annat bolags finansiella stilining eller omséttning far

det inte réra sig om koncernintern fakturering. Aven om man utgér frin den
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berskning av koncernens omstttning pa sa sitt som Akademiska Hus har
gjort #r det en brist pa 88 349 kr per ar, vilket miste anses vara en
forsumbar skillnad och det vore oproportionerligt att utesluta leverantdren

pé den grunden.

Genom att Bemannias anbud har forkastats s har bolaget lidit skada eller i
vart fall kan komma att lida skada. Enligt utviirderingsprotokollet jamfort
med Bemannias angivna priser skulle Bemannia blivit rangordnade som trea
avseende administrativ personal, tvd avseende chefer och specialister, etta

pa drift- och fastighetskompetenser och tvda pé exekutiva chefer.

Akademiska Hus anser att ansokan ska avslas och anfor bl.a. foljande. Det
obligatoriska kravet pa viss omséttning &r proportionerligt samt tydligt
formulerat i forfragningsunderlaget. Det uppskattade virdet av upphand-
lingen har angetts till ca 30 miljoner kr per &r. For hela avtalsperioden
(ramavtalstiden har angetts till 2+1+1 &r) uppgar det uppskattade vérdet till
120 miljoner kr. Det uppstillda kravet pa viss omsittning uppgér sledes till
50 procent av det uppskattade vérdet f5r upphandlingen. Bemannia har
ifrdgasatt denna uppskattning men Akademiska Hus anser att de har gjort en
serids uppskattning av kommande behov. Sedan den 1 januari 2017 har
Akademiska Hus en helt ny organisation och omstillningen har bl.a.
medfort att en del personal har limnat bolaget. Dessutom borde det vara
Akademiska Hus i egenskap av upphandlande myndighet som avgdr
uppskattningen av upphandlingens omfattning. I sammanhanget ska ocksa
beaktas att upphandlingen avser ett ramavtal, dér det ligger i sakens natur att

omfattningen &r oklar.

Med hinsyn till att upphandlingen avser ett ramavtal dér samma leverant6r
kan erhalla kontrakt och komma att parallellt leverera tjinster inom samtliga
avtalsomriden 4r Akademiska Hus bed6mning att omséttningskravet r vil

avvigt. Det kan vid en jimforelse med den nya lagen om offentlig upp-
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handling och det nya upphandlingsdirektivet konstateras att det maximala
omsittningskravet som kunde ha uppstilits dr 240 miljoner kr. Med
beaktande dirav kan kravet pa 60 miljoner kr per &r inte bedomas som
oproportionerligt. Omsittningskravet 4r alltsd ldmpligt och effektivt for att
uppné syftet. ‘

Angéende kravet pa viss omsittning har Akademiska Hus gjort en
genomgéng av Bemanniakoncernens redovisning och da konstaterat att en
stor andel av omsittningen fran dotterbolagen avsag koncerninterna
transaktioner. Efter att de interna transaktionerna tagits bort uppgar
Bemanniakoncernens genomsnittliga omsittning till 59 911 650 kr vilket
ddrmed inte nér upp till kravet pé 60 miljoner kr per ar. Hogsta
forvaltningsdomstolen har tydligt klargjort att en upphandlande myndighet
méste uppritthalla de krav som anges i en upphandling (jfr HFD 2016 ref.
37). Detta innebir att det inte finns nagon mdjlighet for Akademiska Hus att
acceptera anbudet frin Bemannia oavsett om avvikelsen beddms som

marginell.

Med hénsyn till att upphandlingen dr genomford i enlighet med LOU har
inte Bemannia lidit eller riskerar att lida skada. For det fall forvaltnings-
ritten skulle komma fram till att det funnits brister i forfrigningsunderlaget
ska ansékan om Sverprévning avslas eftersom Bemannia inte preciserat den

skada de lidit av de pastddda bristerna.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Lag (2007:1091) om offentlig upphandling har upphévts och ersatts av lag
(2016:1145) om offentlig upphandling. Enligt 6vergéngsbestimmelserna

giiller den upphévda lagen dock for sddan upphandling som pabotjats fore
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ikrafttradandet.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett Sppet sift.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nédgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren har lidit ell‘efr kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska gﬁraé om eller att den fér avslutas

forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Bevis pé en leverantrs ekonomiska kapacitet kan utggras av uppgift om
foretagets samlade omsittning och, i forekommande fall, omsittningen for
det verksamhetsomrade som upphandlingen giller for de tre senaste

verksamhetsiren eller den kortare tid under vilken verksamheten bedrivits

(11 kap. 7 § p. 1 LOU).

En leverantdr far vid behov och nir det giller ett visst kontrakt 8beropa
andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet.
Leverantoren skall genom att tillhandahalla ett dtagande frén foretagen i
fraga eller pa annat sitt visa att leverantdren kommer att forfoga Sver

nddvindiga resurser nir kontraktet skall fullgoras (11 kap. 12 §).

Fér att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas ér det inte
tillrsickligt att sSkanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan s6kanden ska visa att derme har lidit eller kan komma att lida skada av

den eller de brister som pétalats (jfr HFD 2013 ref. 53).
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I Hogsta forvaltningsdomstolen avgorande HFD 2016 ref. 37 I-1I var fragan
om det var forenligt med de allménna principerna for offentlig upphandling
att en upphandlande myndighet forkastar alternativt godtar ett anbud som
avvikit frin ett obligatoriskt krav i forfrigningsunderlaget. Domstolen
understrok vikten av att potentiella leverantorer ska kunna utga frén att de
krav som gjorts obligatoriska 4r s viktiga att den som anser sig inte kunna,
eller inte vilja, uppfylla kravet avstér frén att limna ett anbud. Med hénsyn
till framfor allt likabehandlingsprincipen fann domstolen att det var rétt att
forkasta ett anbud som inte uppfyllt ett obligatoriskt krav (I) samt felaktigt
att godta ett anbud med bortseende frén ett sddant krav (II).

Forvaltningsriittens bedomning

Férvaltningsrittens provning utgor en kontroll av om det finns skl att
ingtipa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestdmmelser i

1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i den lagen. I mél om
dverprovning enligt LOU giller som huvudprineip att den part som gor
gillande att en upphandlifig 4r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka
omsténdigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor

begrénsas till de grunder som parten &beropar (jfr RA 2009 ref. 69).
Ar omsdtiningskravet forenligt med proportionalitetsprincipen?

Av forfragningsunderlaget framgér att for att bli antagen som leverantér ska
anbudsgivaren styrka att omsittningen under de tre senaste faststéllda
verksamhetséren eller den kortare tid under vilken verksamheten bedrivits i

genomsnitt ska ha uppgatt till minst 60 miljoner kr per 4r.

Det #r den upphandlande myndigheten som har att identifiera sitt behov och

utifran detta fritt utforma forfrigningsunderlaget infor upphandlingen.
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Férfragningsunderlaget méste dock sté i §verensstimmelse med LOU och
de gemenskapsrittsliga principer som ligger till grund for lagstifiningen.
Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten i en
upphandling inte far stilla storre krav pa leverantoren eller leveransen dn
som behdvs och vad som far anses vara dndamélsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska siledes ha naturligt samband med och sté i
proportion till det behov som ska téickas (prop. 2006/07:128 s. 132).

En upphandlande myndighet har rétt att stilla krav pd en leverantdrs
ekonomiska kapacitet. Det finns sdledes inte nigot hinder mot att stélla krav
pé viss omsittning om detta anses proportionerligt i forhdllande till
uppdraget och inte #r utformat pa ett sidant sitt att det pa ett otillborligt satt

gynnar en viss leverantdr eller produkt,

Mot bakgrund av vad som framkommit angéende omfattningen av de
atagande som upphandlingen avser samt den typ av verksamhet som
upphandlas framstar enligt forvaltningsrittens bedomning det obligatoriska
kravet pé en viss omsittning som lampligt, effektivt och ocksé nodvéndigt
for att sikerstilla en viss leveranssikerhet. Omsittningskravet pa

60 miljoner kr motsvarar hilften av det uppskattade kontraktsvérdet och den
summan fir anses vara proportionerlig i forhallande till det efterstrivade
syftet. Det har vidare varit mgjligt for leverantorer att aberopa
koncerngaranti eller moderbolagsgaranti for att uppfylla omséttningskravet.
Férvaltningsritten anser sammantaget att Akademiska Hus har haft
objektiva skil att uppstilla det aktuella omsittningskravet och att kravet inte
heller strider mot LOU eller ndgon av de gemenskapsrittsliga principerna.

Skl att ingripa mot upphandlingen saknas siledes i denna del.

Uppfyller Bemannia kravet pd viss omsdttning?

Av utredningen i malet framgér att Bemannia inte ensamt uppfyller kravet
p4 omsittning varfor de har dberopat omsittning frin dotterbolagen

Bemannia Kontor AB och Bemannia Logistic AB.
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Akademiska Hus har anfort att Bemannia, trots beropad kapacitet frén
dotterbolagen, inte uppfyller omsittningskravet eftersom en stor andel av
omsittningen fran dotterbolagen avser koncerninterna transaktioner.
Bemannia har 4 sin sida anfort att det inte framgér av vare sig
forfragningsunderlaget eller aktuell lagstiftning att det inte fér rora sig om

koncernintern fakturering.

Akademiska Hus har uppgett att omséttningskravet har satts till 60 miljoner
kr per &r for att skerstilla att avtalspartern har en stabil ekonomi och kan
leverera det som Akademiska Hus har behov av. Enligt forvaltningsrittens
mening innebir de koncerninterna transaktionerna att en forsaljning till
slutkund tagits upp bade i Bemannias som respektive dotterbolags
arsredovisning. I realiteten innebér detta att viss omséttning har raknats tva
ganger. Bemannia har alltsa inte visat att man faktiskt forfogar Sver
aberopade resurser eller att de pa annat sitt forfogar Sver nddvéndiga
resurser nir kontraktet ska fullgéras. Sammantaget har Bemannia inte visat
att de har en sidan ekonomisk stillning som krivs enligt forfrignings-
underlaget. Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att det
obligatoriska kravet, en omsittning om 60 miljoner kr per &r under de

senaste tre aren, inte dr uppfyllt.

Bemannia har dven anfort att det vore oproportionerligt att utesluta dem som
leverantdr d4 de enligt Akademiska Hus bergkningar har en érlig genom-
snittlig omstttning pa 59 911 650 kr, att det rér sig om en brist pa 88 349 kr
vilket dr en forsumbar skillnad. I denna del konstaterar forvaltningsrétten att
omsittningskravet har utformats som ett obligatoriskt krav i forfragnings-
underlaget. Om Akademiska Hus skulle ha beaktat Bemannias anbud skulle
det ha inneburit ett avsteg fran lika-behandlingsprincipen (jfr HFD 2016 ref.

37). Skil att ingripa mot upphandlingen saknas séledes &ven i denna del.
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Sammanfatining

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att omséttningskravet &r
forenligt med upphandlingsrittsliga principer och LOU. Bemannia har inte
uppfylit upphandlingens krav p4 omséttning och inte heller framfort nagra
omsténdigheter som medfor att det foreligger skél att ingripa mot
upphandlingen. Med héinsyn till detta har Bemannia inte heller visat att man
har lidit eller riskerat att lida nigon skada. Anstkan om dverprévning ska

ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)
Wy Ay s

Maria Jolf efiért '

Rédman

Foredragande i mélet har forvaltningsrittsnotarien Emelie Odell.




DV'3109/1B <LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Rilag
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverllaga frvaltningstiittens beslut
ska skriva till Kammarritten i GSteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller Fimnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig fothandling, ellet
detvid en sidan férhandling har angetts niir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Svetklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tidea fér dverklagandet f6r offentlig patt riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6vetklagandet infallet pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsent
kommer in niista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att ptovningstillstind
meddelas. Kammarriitten Jimnat

- provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
fSrvaltningsritten har kommit ill,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma rltigheten av
det slut som férvaltningsritten har
komnit till,

3. det it av vikt fér ledning av
rittstillimpningen att dverklagandet
provas av hogre titt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas st
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r diitfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammatritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.
Skrivelsen med tverklagande ska innehilla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummet

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adtess
diir Idaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande dr aktuella — behSver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska
indringen utan dtéjsmil anmilas 1l
kamtnartitten,

2. den dom/beslut som dverklagas med
uppgift om forvaltningstittens namn,
milnuminer samt dagen fér beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslat som Klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsriitten framgir av
domen/beslutet.

I mil om &verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offeatlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpottet och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Sverklagande av rittens dom eller
beshat hat 16pt ut, I de flesta fall fir avtal shutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behévet Ni fler upplysningar om hur man
dverldagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.







