FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I STOCKHOLM 2012-05-25 9484-12
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 12
Stockholm
SOKANDE
DUO Asfalt AB, 556783-2661
Sven Killfelts gata 204

426 71 Vistra Frolunda

Ombud: Advokat Einar Wanhainen och jur. kand. Sofia Bohlin
G Gronberg Advokatbyra AB

Box 7418

103 91 Stockholm

MOTPART

Stockholms Stad, trafikkontoret KONKURRENSVERKET
Box 8311

104 20 Stockholm 2012 -05- 25
Ombud: Stadsadvokat Jenny Segervall Avd
Stadsledningskontoret, juridiska avdelningen Dnr

105 35 Stockholm Doss Aktbil
SAKEN

Ansdkan om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling — LOU '

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansékan om ingripande enligt LOU.

Dok.Id 243899

Postadress Besoksadress Telefon : Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9484-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Stockholms stad (staden) genomfor en upphandling av Alvsjémotet 2012,

omisolering etapp 2. Upphandlingen genomfors genom ett forenklat

forfarande enligt 15 kap. LOU. I tilldelningsbeslut som meddelats

anbudsgivarna den 27 april 2012 tillkdnnagavs det att staden beslutat att

anta annat anbud 4n anbudet fran DUO Asfalt AB.

DUO Asfalt AB (DUO) anstker om verprovning enligt LOU och yrkar
att upphandlingen ska goras om. Till stéd for sin talan anfér DUO bl.a.
fljande. Staden har inte tydligt angivit vilka bevis for finansiell stabilitet
som staden godtar. DUO bor ges tillfille att komma in med sddana bevis.
Av forfragningsunderlaget framgar det att anbudsgivaren ska ha en sddan
finansiell och ekonomisk stéllning som krévs for genomférandet av
uppdraget. I kvalificeringskravet anges det att kravet pa finansiell stéllning
dr uppfyllt om en anbudsgivare har uppnétt en arsomséttning om lagst 50
miljoner kr. Det framgar inte att det &r ett skall-krav att anbudsldmnarens
arsomsittning dr ldgst 50 miljoner kr. Denna skrivning kan endast tolkas
som en presumtionsregel. I det fall en anbudsgivare har légst 50 miljoner
kr i omsittning ricker det som bevis, i annat fall maste provning ske av
den finansiella och ekonomiska stillningen. Eftersom det inte kan finnas
utrymme for ndgon subjektiv tolkning av kraven i ett forfragningsunderlag
maéste den upphandlande myndigheten bli bunden av det som framgar av
forfragningsunderlaget. Staden #r dérfor bunden att géra en provning av en
anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning om anbudsgivaren inte
skulle uppfylla presumtionsregeln. Punkt 1.3 i anbudsformuléret, handling
13.3, kan inte forstds som ndgot annat &n att staden maste ha tillgang till

den senast faststillda arsredovisningen for att kunna gora beddmningen.

DUO hade under 2010 en omséttning pa ca 12 miljoner kr och under 2011
ca 31,6 miljoner kr. DUO f#r ett bolag som bildades under andra hilften av
2009 och entreprenadverksamheten kom igéng under 2010. Marginalen

2010 var god for ett nystartat bolag och den 31 december 2010 hade DUO
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en god likviditet med ca 2 000 000 kr i kassan. Under 2011 hade DUO en
stabil tillviixt. DUO har en stabil finansiell och ekonomisk stillning, vilket
styrks av det ingivna intyget fran UC. DUOs moderbolag, DUO Handel &
Forvaltnings AB, har bedrivit gjutasfaltarbeten och brorenoveringar sedan
mitten av 1980-talet. Bdde moderbolaget och DUO grundades av broderna
Dag och Ulf Nilsson. For att kunna genomftra ett uppdrag som det
aktuella kriivs att utforaren har antingen egna eller inhyrda resurser, som
bl.a. ett asfaltverk. Moderbolaget har en asfaltanldggning. Maskinerna
utnyttjas i sin helhet av DUO som har tillgang till alla maskiner som krévs
for utforandet av entreprenaden. Moderbolaget hade 2010 ett eget kapital
om ca 5,8 miljoner kr. I listan med ténkta underentreprendrer finns béde E-
schakt och Sandahls Grus & Asfalt, med en omsittning pa mellan 300 och
400 miljoner kronor per &r vardera. Broderna Nilsson har en ldng erfaren-
het av att bedriva entreprenader i vigmilj6 och har genomfort en méngd
projekt med bl.a. Vigverket som kund. DUO har ett flertal entreprenader
av liknande storlek som den aktuella. Det enda som krévs for utférandet av
entreprenaden dr inkb'p av material for ca 800 000 kr. Det 4r tydligt att
DOU Kklarar av att utféra entreprenaden trots att omséttningen varit ldgre 4n
50 miljoner kr per &r. Staden har dérfor inte haft skil att anse att DUO inte

klarar kvalificeringskravet avseende finansiell stéllning.

For det fall forvaltningsritten skulle finna att en arsomséttning pa minst

50 miljoner kr &r ett skall-krav sa strider kravet mot proportionalitets-
principen. Kravet dr oskiligt betungande och utesténger fullt fungerande
nyetablerade foretag frén att delta i upphandlingen. Ett omséttningskrav pé
50 miljoner kr #r inte det mest effektiva séttet for staden att frvissa sig om
att hitta en entreprendr med resurser att genomfora uppdraget. Omsitt-
ningen i sig ger ju ingen nyanserad bild av en anbudsgivares lamplighet
och kan ju avse ndgon helt annan verksamhet én den som upphandlas.
Teoretiskt sett kan ett foretag ha en dalig likviditet och brist pé relevanta

maskiner men dnda uppfylla kravet pd omséttningens storlek. I en sddan
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hir upphandling bér anbudsgivarens ekonomiska stdllning bedomas efter

huruvida anbudsgivaren har ett asfaltsverk, samarbetar med finansiellt

starka underentreprendrer, har genomfort liknande entreprenader forut med

gott resultat och tillrdcklig kassa och likviditet for ink6p av material.

Staden bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. f6ljande. I forfragnings-
underlaget anges uttryckligen att anbudsgivaren ska ha uppnétt en viss
lsigsta drsomsittning for att kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning
ska vara uppfyllt. Det framgar ocksa att kravet ska styrkas genom att
anbudsgivaren ldmnar in den senast faststéllda arsredovisningen. DUO har
inte i sitt anbud aberopat nigot annat bolags kapacitet och forfragnings-
underlaget ger inte utrymme for att styrka den ekonomiska stdllningen pd
ndgot annat sitt. Staden har dérfor pa ett korrekt sétt uteslutit DUO frén

upphandlingen.

Entreprenaden avser reparation av Magelungsvégens viadukt Sver
Huddingevidgen och omfattar omisolering av viaduktens s6dra kdrbanor

med tillhdrande ramper, totalt ca 6 240 kvadratmeter. Vidare ska en del

lokala skador lagas och delar av mittréicket bytas ut mot barridrelement. I
entreprenaden ingdr ocksa tillhdrande trafikanordningar och en del
belysningsarbete. Byggtiden &r begrinsad till 12 veckor och ska pagé
sammanhingande utan avbrott. Arbetena kommer att utforas i trafikmiljé
och byggtiden har darfor forkortats s& mycket som mdjligt for att trafiken
inte ska behdva paverkas lingre d4n nddvindigt. Byggtiden har forlagts till

sommarperioden dé trafiken normalt &r mindre &n under resten av aret.

Staden dr med hinsyn till framkomligheten och trafiksdkerheten angelidgen
om att arbetena firdigstills i tid och har beddmt att det mest effektiva sittet
att forsikra sig om att den entreprendr som antas har de nddvéndiga

resurserna ir att stilla krav pd en viss drsomséttning. Nagot annat alternativ

kan enligt staden inte komma i fraga for att tillgodose detta syfte. Med
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hinsyn till entreprenadens omfattning och vikten av att arbetet kan
genomforas i tid och utan avbrott bedomer staden att kravet pa en
omsittning om minst 50 miljoner kr stér i proportion till vad som
upphandlas. Det har ocksa varit mjligt for anbudsgivare att i enlighet med
11 kap. 12 § LOU aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla det
aktuella kravet.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 11 kap. 2 § LOU far en upphandlande myndighet stdlla krav pa en
lagsta niva for anbudsstkandes och anbudsgivares ekonomiska samt
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska dverensstimma med
bestimmelserna i 7-13 §§. Omfattningen av den information som avses i
7-13 §§ samt de ligsta nivderna fér den kapacitet som krivs for ett visst
kontrakt ska ha samband med kontraktsféremalet och std i proportion till
detta.

[ 11 kap. 7 § forsta punkten LOU anges att bevis pé en leverantors
ekonomiska kapacitet kan utgoras av bl.a. uppgift om foretagets samlade
omsittning och, i forekommande fall, omséttningen for det
verksamhetsomrade som upphandlingen giller for de tre senaste
verksamhetsdren eller den kortare tid under vilken verksamheten bedrivits.

Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leverantdr vid behov och nér det giller ett
visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren skall genom att tillhandahélla ett
atagande fran foretagen i fraga eller pd annat sitt visa att leverantdren
kommer att forfoga dver nddvéndiga resurser nér kontraktet skall fullgoras.

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

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort
att leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Kravet att leverantérens drsomsdtining ska vara minst 50 miljoner kronor

En 6verprévning enligt LOU innebér en kontroll av om upphandlande
myndighet foljt de principer for offentlig upphandling som framgar av

1 kap. 9 § LOU samt dvriga bestimmelser i LOU. Som huvudregel har den
sokande part som gor gillande att en upphandling inte har genomforts i
enlighet med bestimmelserna i LOU bevisbdrdan for att sa dr fallet.

For att vara forenligt med LOU ska ett forfragningsunderlag vara sé klart
och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad
den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upphahdlingen och
att utvdirderingsmodellen ska vara sé utformad att den &r dgnad att leda till
ett riattvisande resultat, det vill séiga att det anbud som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt antas. De skiftande férhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor dock att dven forfragningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte #r optimalt utformade far godtas under forutsittning att

de principer som bir upp LOU inte triids for nér (jfr RA 2002 ref. 50).

DUO har anfort att skrivningen om en minsta arsomsittning i forfragnings-
underlaget endast kan tolkas som en presumtionsregel och att sjélva skall-
kravet #r att anbudsgivaren ska ha en sddan finansiell och ekonomisk

stidllning som krévs fér genomforandet av uppdraget.

I forfragningsunderlaget, avsnitt 1.3, anges foljande:

e Anbudsgivare ska ha sadan finansiell och ekonomisk
stdllning som krdvs for genomforandet av uppdraget.

Kravet dr uppfyllt om anbudsgivaren under det senast
faststdllda rikenskapsaret har uppndtt en drsomsdttning om
laigst 50 miljoner kronor.
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Forvaltningsritten finner med hinsyn till hur texten &r disponerad att

skrivningen om Arsomséttning méste forstas som en precisering av

punktsatsen om ekonomisk stéllning. Av detta foljer att skall-kravet

omfattar hela texten, och att anbudsgivaren under det senast faststillda

rikenskapséret maste ha uppnétt en drsomsittning om lidgst 50 miljoner

kronor for att anbudet ska vara kvalificerat till att utvérderas.
Frdgan om omsdittningskravet dr oproportionerligt

Proportionalitetsprincipen innebér att de krav som stills vid en upp-
handling ska vara bade nodvéndiga och limpliga med hénsyn till det syfte
som efterstriivas. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med och std i
proportion till det som upphandlas. Vidare ska, i enlighet med principen,
vid valet mellan alternativa krav viljas det som dr minst ingripande. Vid en
provning av om en upphandling genomfdrts i strid med proportionalitets-
principen bedoms for det forsta om atgérden dr en lamplig och effektiv
atgird for att uppna det efterstrdvade syftet. For det andra bedéms om
atgirden #r nodvindig for att uppna det efterstrivade syftet, pé det viset att
det inte finns nagot mindre ingripande alternativ. For det tredje beddms om
den negativa effekten som dtgérden fér pd det intresse eller den réttighet
som atgirden inskrinker 4r oproportionerlig eller Sverdriven jamfort med
det efterstrivade syftet. Det &r den upphandlande myndigheten som har
bevisbordan for att en ifrdgasatt atgérd &r i enlighet med proportionalitets-

principen.

Staden har stillt krav pa att leverantdrerna ska ha en &rsomséttning om
minst 50 miljoner kr och motiverat kravet med att den leverantdr som antas
ska ha sddan kapacitet att den kan klara av att fullgora kontraktet och de
4taganden som detta medfor inom den angivna tiden. En upphandlande
myndighet har riitt att stilla krav pd en leverantors ekonomiska kapacitet

och det finns inte ndgot hinder mot att myndigheten stéller krav pa en viss
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omsittning. Mot bakgrund av vad som framkommit angdende omfatt-

ningen av det atagande som upphandlingen avser samt den typ av

verksamhet som upphandlas framstér det obligatoriska kravet pa en viss

omsiittning som relevant och grundat pa objektiva skil. Kravet méste dven

beloppsmissigt anses sté i proportion till det syfte som kravet avser att

sikerstilla. Det har vidare varit mojligt for leverantorer att gd samman eller

aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla det aktuella kravet. Kravet

pé en omsittning om minst 50 miljoner kronor det senast faststéllda

rikenskapsaret far darfor anses som bade ldmpligt och nddvindigt och inte

alltfor ingripande. Kravet kan inte anses strida mot proportionalitets-

principen, ndgon bestdimmelse i LOU eller ndgon annan av de unions-

rdttsliga principerna.
Fragan om forkastande av DUOs anbud

Forvaltningsritten har funnit att det 4r ett skall-krav i upphandlingen av en
anbudsgivande leverantor maste ha haft en omséttning pa minst 50
miljoner kronor under det senast faststillda rdkenskapsaret for att anbudet
ska tas upp till utvdrdering. Férvaltningsritten har ocksa funnit att kravet
inte dr oproportionerligt eller pa nagot annat sitt stridande mot LOU och

unionsritten.

DUO har anfort att bolagets drsomséttning under 2011 var ca 31,6 miljoner
kronor. DUQO har s vitt framkommit i méalet inte anvint sig av mdjligheten
att beropa ett annat foretags kapacitet for att uppfylla kravet p ldgsta
arsomsittning. Under dessa omsténdigheter har staden agerat korrekt

genom att forkasta DUOs anbud och inte ta upp det till utvérdering.

Eftersom det inte har framkommit skél att ingripa enligt 16 kap 6 § LOU

ska DUOs anstkan avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)

Jonatan Wahlberg

Radman

Foredragande har varit Elin Rosén.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten lamnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till 4ndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skl att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
torvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nédgon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmal anmala
indringen till kammarritten.

I mél om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande 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
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




