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YRKANDEN M.M.

Helsingborgs stad genomf6r upphandling av drift och underhall av park,
gata, VA och strénder, driftsomrade Vister, Norr och Oster. Upphandling-
en genomfors som en 6ppen upphandling enligt LOU. Peab Sverige AB
har i tilldelningsbeslut den 28 september 2009 tilldelats uppdraget.

Landscape Services Sweden AB (LSS) anstker om Overprévning av upp-

handlingen och yrkar att upphandlingen ska goras om.
Helsingborgs stad bestrider yrkandet.

Lansritten har genom interimistiskt beslut den 8 oktober 2009 férordnat att

upphandlingen inte fir avslutas innan nagot annat beslutas.

Parternas argumentation
LSS:

Enligt de administrativa foreskrifterna, AFB.51, uppstélls som ett kvalifi-
ceringskrav avseende finansiell styrka att anbudsgivaren i sin senast fast-
stidllda arsredovisning “’skall redovisa ett aktiekapital pa minst 50 miljoner
kr och ett totalt eget kapital p&4 minst 400 miljoner kr samt en soliditet pd
minst 17 procent”. LSS (och anknutna foretags) egna kapital understiger
400 miljoner kr. Enligt EG-rittslig praxis har en anbudsgivare rétt att abe-
ropa andra foretags kapacitet for att uppfylla stdllda kvalificeringskrav.
LSS har dock, varken sjalv eller tillsammans med tilltdnkta underleveran-
torer eller samarbetspartner, kunnat uppfylla kravet avseende eget kapital.
LSS har siledes utestidngts frin deltagande i upphandlingen. Kvalifice-
ringskravet strider mot proportionalitetsprincipen. Genom kravet pé ett
eget kapital pd 400 miljoner kr har Staden uppstéllt ett mycket hogt krav

avseende leverantdrernas ekonomiska kapacitet. Upphandlingen avser sed-
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vanliga drift- och underhéllstjinster f6r park- och gatumark och VA (vatten
och avlopp) och av forfragningsunderlaget foljer att entreprenadsumman
under avtalstiden uppgér till ett sammanlagt uppskattat virde om minst 450
miljoner kr. Kravet pa ett eget kapital om 400 miljoner kr motsvarar ca 90
% av kontraktsvirdet under avtalstiden eller 75 % vid beaktande av garan-
terade investerings- och anldggningsarbeten. Enligt LSS mening kan var-
ken omfattningen av tjdnsterna eller det sammanlagda kontraktsvirdet an-
ses motivera ett kvalificeringskrav pa att leveranttrernas egna kapital més-
te uppgé till minst 400 miljoner kr.

LSS utesluter inte att ett krav pa eget kapital kan vara mer lampligt i for-
hallande till VA-delen av kontraktet #n till park- och gatudelen. Nivén pé
kravet gar dock utéver vad som dr nddvéndigt for att tillgodose syftet. Un-
der alla forhéllanden méste ett sddant syfte ha kunnat tillgodosetts med
andra eller mindre ingripande &tgérder, t.ex. krav pd bankgaranti, adekvat
forsakring eller dylikt. VA-delen av kontraktet uppskattas till 54 miljoner
kr av det totala kontraktsvardet eller 99 miljoner kr om garanterade inve-
steringsarbeten beaktas och motsvarar saledes ca 12 % eller 19 % av kon-
traktets totala virde. Helsingborg stad kunde sdsom en mindre ingripande
atgiird ha medgett anbud pé del av upphandlingen eller delat upp upphand-
lingen i tvd delar och uteslutit kravet pa eget kapital fran park- och gatude-
len av kontraktet.

Kravet p4 eget kapital har uppenbarligen begrinsat antalet anbudsgivare d
endast Peab och NCC har ldmnat anbud. Helsingborgs stad har inte visat
att ndgot mindre ingripande alternativ inte finns. Det foljer av EG-rittslig
praxis att en anbudsgivare har ratt att &beropa andra foretags kapacitet for
att uppfylla stdllda kvalificeringskrav. Tillsammans med ett annat foretag
med erfarenhet och referenser motsvarande kraven i forfragningsunderlaget
vad géller drift och underhall av VA hade LSS kunnat l&mna in ett anbud
som skulle ha uppfyllt samtliga stéllda kvalificeringskrav utéver kravet pa
eget kapital. Det méaste vara ostridigt att det finns flera foretag pa markna-

den dn NCC och Peab som &r verksamma inom VA och som hade kunnat
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uppfylla kraven avseende VA-referenser. LSS har varit i kontakt med olika
foretag som har erfarenhet och referenser motsvarande kraven i forfrag-
ningsunderlaget vad giller drift och underhall av VA. LSS hade vidare
ensamt kunnat kvalificera sig om anbud lémnats pa del av upphandlingen
eller om denna delats upp. Eftersom LSS genom kravet uteslutits fran att
delta i upphandlingen har LSS lidit eller kunnat komma att lida skada.

Det foljer av praxis att brister i en upphandling som hianfor sig till kvalifi-
ceringskrav i forfrigningsunderlaget och som kan ha paverkat det

konkurrensuppsokande skedet ska foranleda att upphandlingen gors om.
Helsingborgs stad:

Helsingborgs stad bestrider att Staden, genom att uppstlla ett krav pé att
anbudsgivarna ska redovisa ett eget kapital pa minst 400 miljoner kronor,
har brutit mot proportionalitetsprincipen. Uppdraget innefattar att Gverta
verksamhet bestiende av lokaler, inventarier, forrddsvaror, begagnade
handverktyg/utrustning i bodar och dylikt, ingéngna avtal, hyresavtal, lea-
singataganden och till verksamheten knuten personal. Uppdraget omfattar
4ven drift- och underhallningsarbete avseende gatumark, inklusive vinter-
véghallning, och parkmark inom omrédena Norr, Oster och Vister i Hel-
singborg samt kommundvergripande drift och underhall av “vatten och
avlopp”. Entreprenadsumman under avtalstiden uppgér till ett sammanlagt
virde om 450 miljoner kr. Vid forléngning av samtliga driftsomraden upp-
gar den till 650 miljoner kr. Investeringsarbeten inom “vatten och avlopp”
garanteras, utdver entreprenadsumman, till ett belopp om 45 miljoner kr
under avtalstiden samt ytterligare 30 miljoner kr vid en forléngning av
kontraktet. Arbeten avseende nyanldggning inom “gata och park™ garante-
ras dessutom till ett belopp om 36 miljoner kr under avtalsperioden. Vérdet
pé den konkurrenssatta verksamheten under avtalstiden uppgér saledes till
minst 531 miljoner kr och vid en forlingning till totalt 761 miljoner kr. Till

detta ska liggas att 109 personer som idag arbetar inom verksamheten ska
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erbjudas fortsatt anstillning av entreprendren. Vidare ska befintliga lokaler
i verksamheten forhyras under minst tre ar till en hyreskostnad om
2 585 000 kr per &r. Tillhorande bygginventarier ska Svertas mot en kope-
skilling om 350 000 kr. Entreprendren ska &ven Gverta inventarier till en
kopeskilling om 24 miljoner kr samt begagnade handverktyg mot en kope-
skilling pa 150 000 kr samt forradsvaror om ca 3 miljoner kr. Befintliga
leasingatagande avseende fordon/maskiner hos svenska finansbolag ska
ocksé overtas av entreprendren, en initial leasingkostnad exklusive moms
pa ca 2 miljoner kr per ar alternativt ett 1dsenpris om ca 7 miljoner kr, och
for tillhorande fordonsinredningar ska entreprendren utge en kdpeskilling
om ca 500 000 kr.

Den aktuella upphandlingen ror séledes en mycket omfattande verksamhet
med vildigt stora ekonomiska &taganden for entreprendren. Uppdraget
inbegriper dven ansvar for samhéliskritiska funktioner sdsom ansvar for
Stadens “vatten och avlopp”. Det skulle fi férédande konsekvenser for
Helsingborgs stad om Stadens “vatten och avlopp” skulle sluta fungera.
Skilet till att Helsingborgs stad har uppstillt kravet pé ett eget kapital om
400 miljoner kr &r att upphandlingen 4r synnerligen omfattande, bade vad
giller virdet pa uppdraget och de atagande som entreprendren ska uppfylla
inom ramen for uppdraget samt att uppdraget innefattar en personal6ver-
gang om 109 personer. Det &r mot bakgrund av dessa samlade omstandig-
heter som kravet p eget kapital ska bedémas.

For att kunna uppfylla &tagandena enligt kontraktet krévs en aktdr som ar
mycket ekonomiskt stabil och som har en langsiktigt god overlevnadsfor-
maga. Storleken pa det egna kapitalet 4r en bra indikator p& hur ekonomisk
stabil en aktor 4r. Om ett foretag har ett stort eget kapital visar det att bola-
get har en hogre férmaga att klara eventuella forluster, formaga att vara
bestdndigt i konjunkturnedgéngar och att bolaget har en god léngsiktig
sverlevnadsformaga, vilket minimerar Stadens risker. Ett stort eget kapital
visar ocksa att aktSren har kapacitet att ta ver den aktuella verksamheten

och ta hand om den personal som véljer att g& dver till entreprendren. Att
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uppstilla ett krav pa bankgaranti eller en viss forsikring skulle kunna vara
en lamplig &tgird om Stadens avsikt var att sikerstilla ersittning vid en
eventuell ekonomisk skada. Detta 4r emellertid inte Stadens syfte med kra-
vet pa visst get kapital. Anledningen till att Staden stéllt upp det aktuella
kravet 4r frimst att tillforsikra Staden att driften av “vatten och avlopp”
fungerar utan problem och att kunna f4 till stand en Sverging av den be-
fintliga verksamheten och den personal som idag arbetar i den kommunala
forvaltningen Entek. Mot bakgrund hdrav vore det direkt olampligt att er-
sitta kravet avseende visst eget kapital med ett krav innebdrande att en
anbudsgivare skulle presentera en bankgaranti eller en viss forsakring.
Anledningen till att Staden inte delat upp upphandlingen &r att den perso-
nal som ska Overtas av den vinnande anbudsgivaren arbetar granséverskri-
dande bade geografiskt och inom de olika verksamhetsomradena som nu &r
foremal for upphandling. Det har vidare varit en forutséttning for att fa till
stand en verksamhetséverging i enlighet med 6 b § lag (1982:80) om an-
stidllningsskydd att inte dela upp upphandlingen i olika delar. Enligt Sta-
dens uppfattning finns det flera aktorer pa marknaden som nér upp till de
krav som stillts i forfragningsunderlaget.

Oavsett kravet pa visst eget kapital har LSS inte visat att bolaget skulle
uppfylla de &vriga kraven som stallts i forfragningsunderlaget. Hirvid vill
Staden sérskilt lyfta fram vad som anges i punkten 5 under rubriken ”Tek-
nisk formaga och yrkesméssig kapacitet” i avsnitt AFB.51 i de administra-
tiva foreskrifterna. ”5) Minst 3 st. foretagsreferenser, som styrker anbuds-
givarens erfarenheter att pd ett bra sdtt genomfort till sin omfattning lik-
virdiga entreprenaduppdrag dven aktuella omraden under 2000-2009,
dven pagdende uppdrag, skall inges. Bedomningarna av foretags referen-
ser tar sin utgdngspunkt i likheten och storleken pa dtagandet. Kort be-
skrivning av uppdraget, volym, tid fér uppdraget samt namn och kontakt-
uppgifter till kontaktperson skall uppges”. LSS har inte visat att bolaget
kan tillhandahalla och redovisa tre stycken foretagsreferenser som styrker

bolagets erfarenheter att pd ett bra sétt ha genomfort till sin omfattning



Sida 7

LANSRATTEN I DOM 10011-09 E

SKANE LAN
Avdelning 1

2009 ~12- ¢ 2

likvirdiga entreprenaduppdrag. 1 detta sammanhang fir understrykas att
den aktuella upphandlingen bl.a. omfattar ansvar for Stadens “vatten och
avlopp”. Savitt kint for Staden saknar LSS teknisk kunskap och erfarenhet
av uppdrag avseende “vatten och avlopp”.

Det dr korrekt att det finns mdojlighet att aberopa andra foretags kapacitet
for att uppfyllda stéllda kvalificeringskrav. Anbudsgivaren méste dock visa
att den aktuella kapaciteten som man har for avsikt att dberopa for att kun-
na genomfora det aktuella kontraktet faktisk &r tillgénglig for anbudsgiva-
ren. Att mdjligheten finns att beropa kapacitet hos andra foretag medfor
inte per automatik att sddan kapacitet faktiskt ar tillgénglig for LSS eller att
LSS kunnat uppfylla de kvalificeringskrav som stéllts av Staden. LSS har
endast visat att det finns en teoretisk méjlighet for bolaget att uppfylla kva-

lificeringskraven. Denna moéjlighet torde foreligga for alla foretag inom
EU. Aven med bortseende fran kravet pa eget kapital om 400 miljoner kr
har LSS inte visat att bolaget faktiskt skulle uppfylla de uppstéllda kvalifi-
ceringskraven. LSS har darfor inte visat att bolaget kan komma att lida

skada i det aktuella fallet.

DOMSKAL

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveranttrer pé ett lik-
virdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomftra upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid
upphandlingar skall vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet
iakttas.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan lansritten prova om en upphandlande enhet har brutit
mot nagon bestdimmelse i lagen och p# talan av en leverantdr som lidit eller kan komma
att lida skada, besluta att en upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan rittel-
se gjorts. - Darvid géller att ldnsrétten endast provar de sérskilt angivna frigor som sdkan-

den tar upp.

Av 11 kap 2 § LOU framgér bl.a. att en upphandlande myndighet far stdlla krav pa en
lagsta niva for anbudsstkande och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och yrkes-

missiga kapacitet.
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Enligt 11 kap 12 LOU § far en leverantér vid behov och nér det géller visst kontrakt dbe-
ropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet. Leverantoren ska
genom att tillhandahalla ett atagande fran foretaget i fraga eller pé annat sitt visa att Jeve-

rantdren kommer att forfoga 6ver nodvandiga resurser nir kontraktet ska fullgoras.

Av den for offentlig upphandling grundldggande EG-rittsliga proportionalitetsprincipen
foljer att den upphandlande myndigheten inte far stélla hogre krav pé en leverantdr dn som
4r nodvindigt for att uppna syftet med den enskilda upphandlingen. De krav som stills pa
leverantérer i en upphandling méste ha ett naturligt samband med och sté i rimlig propor-
tion till det som upphandlas. Den krets som kan delta i upphandlingen fér inte i begrdnsas

mer #n vad som dr nédvindigt.

Det ligger leverantor att visa att den lidit - eller kan komma att lida - skada pa grund av

att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

En upphandlande myndighet har fiihet att sjélv specificera kraven pé det
som upphandlas under forutsittning att dessa krav inte pd ett otillborligt
sétt styr mot en viss leverantér eller produkt. Den upphandlande myndig-
heten maste kunna forsikra sig om att den leverantér som tilldelats kon-
traktet har en sddan ekonomisk stabilitet och kapacitet att leverant6ren kan
fullgéra &tagandena i enlighet med avtalet och lansrétten har forstaelse for
att Helsingborgs stad vill ha en entreprendr som &r mycket ekonomisk sta-
bil for fullgérande av entreprenaden ifraga, bl.a. med hinsyn till att entre-
prendren ska §verta ansvar for vatten och avlopp i Staden samt overta per-
sonal. Storleken pa det egna kapitalet &r naturligtvis en indikator pd hur
ekonomisk stabil en aktdr #r och att stilla ett kvalificeringskrav pé visst
eget kapital torde inte i sig strida mot LOU eller gemenskapsrétten.

Fraga #r om det av Helsingborgs stad uppsatta kvalifikationskravet pé ett
eget kapital om minst 400 miljoner kr &r sa hogt i forhallande till uppdra-
gets virde och 6vriga av staden &beropade omstédndigheter att det strider
mot proportionalitetsprincipen och dérmed ocksd mot LOU. Lénsrétten
bedémer att s& #r fallet. Enligt ldnsrittens bedémning har Helsingborgs

stad inte kunnat visa att ett krav pa ett eget kapital om 400 miljoner varit
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nodvindigt for att syftet ska uppnas, dvs. att finna en entreprendr med till-
ricklig ekonomisk stabilitet och kapacitet for att kunna fullgéra dtagandena
i enlighet med nu aktuellt upphandlingskontrakt. Lénsrétten finner darfor
att det angivna kravet strider mot proportionalitetsprincipen och att Hel-

singborgs stad har brutit mot 1 kap 9 § LOU.

For att ett ingripande enligt LOU ska beslutas krivs emellertid, férutom att
den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU, att den leverantsr
som anstker om Overprévning visar att den har lidit eller kan komma att

lida skada till f61jd hérav.

Helsingborgs stad gor i denna del géllande att LSS inte kan ha lidit skada
aven om kravet pa eget kapital skulle anses oproportionerligt eftersom LSS
inte visat att bolaget uppfyllt 6vriga s.k. skall-krav som uppstélls i forfrag-
ningsunderlaget. Helsingborgs stad har sérskilt &beropat kravet pé féretags-
referenser till styrkande av tidigare erfarenhet av likvérdiga entreprenad-
uppdrag som genomforts pa ett bra sitt. LSS har genmailt att bolaget kun-
nat ldmna in ett anbud tillsammans med ett annat féretag eller - om upp-
draget delats upp — sjélv kunnat ge in ett anbud avseende annat &n VA.
Helsingborgs stad har pa detta svarat att LSS inte visat att bolaget kan re-
dovisa tre foretagsreferenser som styrker LSS erfarenheter av att pa ett bra

satt ha genomfort likvérdiga entreprenaduppdrag.

Som framgér av 11 kap 12 § LOU éar det tilldtet for en tjénsteleverantor att
aberopa andra enheters kapacitet for att bevisa att det egna foretaget upp-
fyller de ekonomiska, finansiella och tekniska villkoren for att delta 1 ett
anbudsforfarande och det kan naturligtvis inte uteslutas att LSS vid avgi-
vande av ett anbud skulle kunna ha samarbetat med ett féretag som behérs-
kar VA-biten av entreprenaden. Detta leder emellertid, mot bakgrund av
utformningen av det av Helsingborgs stad i denna del aberopade skall-

kravet (AFB.51), inte till slutsatsen att LSS ddrmed skulle ha haft ndgon



Sida 10-

LANSRATTENI DOM 10011-09 E

SKANE LAN

Avdelning 1

2008 -12- g 2
méjlighet att uppfylla detta skall-krav d& LSS uppenbarligen aldrig haft

huvudansvaret f6r genomférandet av ett entreprenaduppdrag som till sin

omfattning varit likvirdig med det i malet aktuella entreprenaduppdraget.

Lansrittens beddmning &r att LSS inte har gjort sannolikt att bolaget

lidit eller kunnat komma att lida skada till f61jd av att Helsingborgs stad
uppstéllt ett oproportionerligt krav pa eget kapital. Ansokan om ingripande
enligt LOU ska dérfor avslas.

Sidrskild upplysning

Lansrittens interimistiska beslut fran den 8 oktober 2009 upphor i och
med denna dom att gélla. Ritten erinrar om att nér ett upphandlingskon-
trakt har tecknats kan ett 6verklagande av domen inte provas efter det att
tio dagar gatt fran dess meddelandedag, om inte kammarrétten dessforin-
nan fattar ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas.

Det giller &ven om domen 6verklagas inom den anvisade tiden tre veckor.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

Anders Granholm



