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BAKGRUND

Moindals Stad (kommunen) genomfor en upphandling bendmnd *Total-
entreprenad Forsaker, Rivning etapp A+B”. Upphandlingen genomfors i
form av forenklat forfarande. Av forfrigningsunderlaget framgir att an-

budstiden gick ut den 2 oktober 2014. Frox AB:s anstkan inkom till for-
valtoingsrétten den 13 oktober 2014. Savitt framakommit har kommunen
dnnu inte meddelat nagot tilldelningsbeslut i upphandlingen.

YRKANDEN M.M.
Vad bolaget yrkar och anfor

Frox. AB (bolaget) ansSker om éverprévning av upphandlingen. och yrkar
att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska gras om samt anfor i
huvudsak foljande. I forfragningsunderlaget stélls i avsnitt AFB.51 punkt 6
kravet att anbudsgivare ska ha en &rsoms#ttoing &r 2013 pd ninst 40 miljo-
ner kronor. Detta utesluter pa ett osunt séitt alla mindre foretag som har en
ligre Arsomsattning, men kapacitet att utfora uppdraget. Att sitta &xs-
omséttning som kxav for att fi delta i en upphandling medfor att konkur-
rensen s&tts ur spel eftersom endast de stirre bolagen fir mojlighet att
lamna anbud. Det dr diskriminerande mot alla mindre foretag som har xiv-
ning som enda verksamhet. Bolaget lider skada genom att det uteslutits
frén mdjligheten att [Hmna anbud.

Arsoms#ttningen visar inte vilken kapacitet, effektivitet eller fStmdga som
et foretag har. Dessutom visar inte foretagets hela omsattning storleken pa
den omsattning som avser just rivningsverksamhet. Bolaget har erfarenhet

av ldngt mer komplicerade rivningar 4n den av Mdlndals Bruk, Asbest och
andra miljéfarliga &mnen &terfinns i stort sett vid varje rivaing av byggna-

der som &r uppfbrda fore 4r 1975, Bolaget har erfaren personal, maskiner
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och specialredskap for att utfira uppdrag av just den aktuella typen, Riv-
ning medfx dock generellt 14ga entreprenadsummor eftersom ersétiningen
vid rivning oftast motsvarar endast utforda arbetstimmar men inte tpaterial.
Dafor nér ménga av de féretag som specialiserat sig pa rivning inte upp
till det akiuella kravet pd omsattning. Daremot kan ett schakt- eller anlége-
ningsbolag, som har hg omsiittming men ingen stor exfarenhet av rivoing,
delta i upphandlingen.

Bolaget samarbetar med andra kolleger vid stéire uppdrag, men inget av
dessa foretag nér upp till omséttningskravet. Inte ens tillsammans wppnir
de kravet.

Bolaget har bestkt Forsiker och bedsmer inte att uppdragets omfattning
eller de byggnader som ska rivas innebér att det &4r friga om ett mer avan-
cerat uppdrag dn normalt, Bolaget har genomfSrt totalentreprenader av mer
avancerad art. Exempelvis genomfr bolaget f6r nirvarande rivning av
Hestra sjukhem i Bords, omfattande ett nedlagt sjukhem om ca

10 000 kvm, med en entreprenadtid pé tre ménader. Entreprenadsutnman &r
h#r 2,5 miljoner kronor.

Kommunens instdllning i mdlet

Kommunen anser att bolagets ansdkan ska avslds och anfor bl.a. filjande,
Det rivningsatbete som upphandlingen avser &r av omfattande och osed-
vanligt komplicerad karaktar. Ritningar dver konstruktioner som kan fin-
pas gdmda under befintlig byggnation saknas. Inom omrédet och. delvis
under den befintliga industribebyggelsen forsar Malndalsan. Byggnads-
materialet i de byggnader som ska rivas innehéller farliga #mnen sdsom
asbest. Dértil] 4r rivningsomrédet beldget i nirheten av savil bostadsomrs-
den som annan pagiende verksamhet.
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Kommunen har som upphandlande nayndighet mojlighet att stilla krav pa
leveraptdrers ekonomiska kapacitet, Omsiittningskravet har en objektiv
utformning och diskriminerar ingen leverantor och #r inte heller godtyck-
ligt eller uppenbart osakligt (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande
RA 2010 ref. 78). Kravet &r vilavyigt och sikerstiller pé ett effektivt sétt
att leverantdren har rétt kapacitet for uppdraget.

Arbetet ska uiforas i form av en totalentreprenad. Mot bakgrund av givna
forutsattningar 4r det nigot oklart exakt hur stora resurser som kommer att
kréivas. Den entreprendr som atar sig arbetet mste ha tillging till resurser i
form av personal, specialverktyg och specialmaskiner for att klara att ge-
nomfora uppgiften dven om ofdtutsedda hindelser intréffar under
entreprenadtiden, Kravet dr ocksd avsett att se till ait kommumen far en
avtalspart som har tillrickliga ekonomiska resurser f61 att genomfora upp-
draget, Tiden for genornforandet &r ndgot sniv, vilket staller hoga krav pa
leverantrens kapacitet att kunna utdka personalstyrkan och ha tillgang till
behovliga maskiner utan dréjsmal vid dndrade forutsittoingar under entre-
prepadtiden. Fortsatt xivning av vissa byggnader ska genomfbras i direkt
anslutning till den nu upphandlade entreprenaden varfor entreprenadstiden
inte kan forléngas. Darfr méste leveranttren ha tillrickligt stor kapacitet
att hantera alla ofrutsedda handelser och fynd av dolda byggkonstruktion-
er utan, att rivningsarbetet fordréis, t.ex. pa grund av personalbrist eller
langa vintetider for att 3 tillgang till hyrda entreprenadmaskiner.

Kommunen har erfarenhet av rivningsentreprenader och har anlitat perso-
ner med gedigen yrkeskunskap for att ta fram lémpliga, relevanta och rim-
liga krav vid den ifrigavarande konkurrensutsitiningen, Vid projektering
av entreprenadupphandlingar uppskattas projektets virde samt oxnfattning-
enav 5.k, ATA-arbeten (findring, tillkommande och avgiende arbeten) som
inte kan forutses vid projektstarten. Det uppskattade virdet for den akinella
rivningsentreprenaden motiverade det omsttningskrav som stéllts i den
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aktuella upphandlingen. Komuounen har uppfatiningen att dess represen-
tanter ar bast skickade att uppskatta entreprenadens svirighetsgrad och
&ven relevanta krav pé entreprendren d4 kommunen har dgt Forsikeromri-
det sedan r 2009 och d2 némnda uppskattning baseras pi mer omfattande
material och iakitagelser in ett enstaka bestk pd plats.

Av depn marknadsanalys som gjordes infor upphandlingen framgick att det
finns &tminstone ett tiotal bolag med en omséttning som #r betydligt stéme
40 miljoner kronor. Beloppet som sidant kan siledes inte anses vara kon-
kurrensbegransande. Kommunen har heller inte i forfrigninpsunderlaget
gjort nfigra begrénsningar av den mdjlighet som leverantrer har att &be-
ropa annat foretags kapacitet. Det har séledes fonnits mojlighet for bolaget
att delta i den aktuella upphandlingen aven om dess omsétining inte, sedd
101, sig, nar upp till den freskrivna nivén. Kravet pa viss omsitming har
alltsa inte utgjort ndgot hinder for bolaget att delta i upphandlingen. Bola-
get kan sdledes inte heller anses ha lidit skada i upphandlingsréttslig me-
ning.

Ingen potenticll leverantér har favoriserats i upphandlingen utan alla leve-
rantbrer har haft mojlighet att imne anbud utiftdn samma forutsattningar,
antingen ensamma eller tillsammeans med andra aktorer. Det it dock natur-
ligt att alla aktSrer pa marknaden inte har den kapacitet som krévs for att
genomfdra en omfattande rivningsentreprenad av den svarighetsgrad som
den aktuella upphandlingen avser. Det innebér emellertid inte att den aktu-
ella upphandlingen diskriminerar nigra foretag,

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillémpliga bestémmelser, m.m.

Efter angdkan frén en leverantdr som anser sig ha lidit eller knona komma
att lida skada far allmén forvaltningsdomstol dverprova
1. en upphandling, och
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2. giltigheten av ett avial som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantér (16 kap. 4 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
cipernai 1 kap, 9 § eller ndgon annan bestammelse i denna lag och detta
bar medfort att leverantbren har lidit skada ellet kan komma att lida skada,
ska rAften besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas
forst sedan rittelse har gjoris (16 kap. 6 § LOU).

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer p ett likvaixdigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sitt,
Vid upphandlingar ska vidare prindipema om Omsesidigt erkannande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU),

En leveranttr far vid behov och niir det galler ett visst kontrakt Sberopa
andra foretags kapacitet. Leverantdren ska genom att tiflhandahélla ett &ta-
gande fran de andra fretagen eller pd anmat séitt visa att leveranttren
kommer ait firfoga tver nddvindiga resurser néir kontraktet ska fullgSras
(15 kap. 5 2 § LOU).

Av forarbetena framgar att paragrafen i allt visentligt ska tolkas ps samma
sdtt som sin motsvarighet ver troskelvardena, dvs. 11 kap. 2 § LOU (se
prop. 2009/10:180 s. 348). Av den paragrafen framgér att med foretags
kapacitet avses bl.a, dess ekonomiska kapacitet. I 7 § sammma kapitel anges
att bevis pa ett foretags ekonomiska kapacitet kan utgbras bl.a, av uppgift
om foretagets samlade oms3ttning.

Firvaltmingsvittens bedimning

Farvaltningsratten har att ta stilluing il om kommunen i den aktuella
upphandlingen, i nigot av de avseenden som bolaget pastatt, har brutit mot
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nagon av de grundliggande principema i 1 kap, 9 § LOU ellex mot andra
bestimmelser i LOU och om det darfor finng grund for att ingtipa mot
upphandlingen, For ett ingripande kriivs ocksa att bolaget har lidit eller kan
kommat att lida skada till foljd av kommunens forfarande.

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att det &r den upphandlande
myndigheten som identifierar sitt behov av varor eller tjanster som myn-
digheten avser att upphandla. Utifrén detta behov har den upphandlande
myndigheten stor frihet aft wtforma fﬁrfrégningsunderlaget for upphand-
lingen. Innehéllet i forfrigningsunderlaget fr dock inte strida mot be-
stimmelsema i LOU eller de gemenskapsrittsliga principer som ligger till
grund for lagstifiningen.

Férvaltningsritten konstaterar i detta sammanbang att det av bestimmelsen
i 15 kap.15 a § LOU, med hénvisning till vissa bestimmelser i 11 kapitlet
LOU, framgér att en leverantor vid anbudsgivningen har ratt att dheropa
andra foretags ekonomiska kapacitet i en upphandling under forutsiittning
att leverantbren kan visa att den forfogar Gver de nddvindiga resurserna
vid fullgérandet av ett kontrakt. I undantagsfall kan enligt EU-rattslig
praxis ep upphandlande myndighet kréiva att en leverantor ensam ska ha
den behdvliga ekonomiska kapaciteten. Detta dr dock inte aktuellt i nuva-
rande mal.

Frégan i mélet 4r i forsta hand om skall-kravet om att anbudsgivare ska ha
haft en &rsomsittning om minst 40 miljoner kronor i bokslutet for & 2013
ir aft anse som oproportionerligt i forhéllande till fSremélet for kommu-
nens upphandling, Om s4 beddms vara fallet fir kommunen anses ha brutit
mot den grundliggande principen om proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU,
Forvaltningsrétten har di att ta stillning till om detta medfrt att bolaget
lidit eller kan komma att lida skada.
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Aven om bolaget har kunnat samverka med andra leveranttrer for att
uppnd eller ndrma sig omsatiningskravet fir detta krav anses innebira en
viss konkurrensbegrinsning. Proportionalitetsprincipen innebiir da at kra-
vet ska vara ldmpligt och effektivt i f5théllande till sitt syfte, att det inte
funnits ett mindre ingripande alternativ och att den nytta for kommunen
som kravet medfor stér i rimlig proportion till konkwrrenshegréinsningen
och den skada som denna kan komma att medfora fér bolaget,

Bolaget har gjort géllande att kravet pd viss omséttning inte skulle vara
lampligt och effektivt eftersom den redovisade omséttningen for vissa fore-
tag som sysslar med rivningsuppdrag delvis kan avse annan verksamhet.
Det aktuella skall-kravet har emellertid formulerats p f5ljande sitt 1 for-
fragningsunderlaget, AFB.51 punkten 6.

Anbudsgivaren ska haft en drsomséttning om minst 40 miljoner kr i bok-
slut 2013 och ska ha utfort minst ett liknande rivningsuppdrag (storlek och
komplexitet) de senaste 5 dren.

Eftersom omstiningskravet kombinerats med ett krav pa betydande exfa-
renhet av just omfattande och komplicerade rivningsuppdrag torde risken
for att den redovisade omstttningen inte i tillréicklig omfattning skulle avse
rivningsvetksamhet vara begriinsad.

Forvaltuingsrétten konstaterar att ett firetags omséitining { och for sig inte
ger ndgon s#ker information om foretagets ekonomiska stillning och for-
méga eller dess tekniska kapacitet, En lag omsattning torde dock innebdra
en relativi 1ag formaga i bida avseendena, Kommunen har i forfrignings-
underlaget utforligt beskrivit omfattning av entreprenaden, de komplika-
tioner som uppdraget &r forenat med och den osdkerhet som fSreligger nér
det géller eventuellt tillkommande arbeten samt den tidsgréns for pro-
jektets slutforande sora foreligger. Det framstar som rimligt att en leveran.-
tor behdver ha betydande ekonomisk och teknisk kapacitet fr att med sé-
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kerhet kunpa slutfora uppdraget inom angiven tidstam. Avsevarda matgi-
naler for att klara of$rutsedda komplikationer utan ndmnvird tidsforlust
torde ocks3 ligga i uppdragsgivarens intresse, Enligt forvaltningsrétten
mening kan en hdg omsattning utgdra en indikation pa att foretaget har de
egenskaper som dr &nskvirda for uppdraget, dven ora det inte utgér nigon
garanti.

Av det sagda foljer att det far anses ha varit Impligt och effektivt i forhal-
lande till foremalet for upphandlingen att som kvalificeringsvillior kriva
Viss arlig omséitning av potentiella anbudsgivare. Fragan blir d4 op nivan
kunde ha bestamts till ett ligre belopp 4n 40 miljoner kronor med samma
férvantade nytta fr kommunen.

Kommunen har uppgett att personer med gedigen yrkeskunskap anlitats for
att uppskatia viirdet av den aktuella entreprenaden och att det uppskattade
vérdet motiverade det uppstillda kravet pa drsomsatining. Kommunen har
ocksé uppgett att en marknadsanalys visade att det i branschen finns 4t-
minstone ett tiotal bolag som har betydligt hogre omsétming sin 40 miljo-
ner kronox per ér. Bolaget har inte nérmare angett vilken niva som enligt
dess uppfattning kunde vara rimlig med hénsyn till projektets art och om-
fattning. Fiirvaltoingsritten kan inte finna att det har framkorumit uppgifter
som ger sttd fOr att kravet pa Arsorosattning borde ha faststéllts till ett av-
sevirt ligre belopp 4n 40 miljoner krogor. Det kan siledes inte anses ha
visats att syftet med det akmella skall-kravet skulle kunnat uppnés dven
med ett mindre ingripande krav,

Bolaget har inte uppgett vilket krav pé drsomséttning bolaget sjdlvt skulle
uppfylla, Bolaget har diremot framfort att det inte ens tillsammans med
sedvanliga samarbetspariners skulle kunnat uppfylla det aktuella kvalifice-
ringskravet. Av dessa uppgifter och vad bolaget i dvrigt anfort far slutsat-
sen dras att bolaget omsittning per &t inte ligger i nérheten av kvalifice-
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ringskravets nivé. Aven vid bedémningen att det vore tillrickligt med hin-
syn ﬁll foremalet for upphandlingen att kravet pa arsomséttning hade fast-
stéllts ill ett betydligt liigre belopp far det d4 antas att bolaget find4 inte
skulle ha uppfyllt heller det kravet. Bolaget kan dirmed inte anses ha visat
att det lidit eller kan komma att lida skada av att kommaunen bestémt det
aktuella kvalificeringskravet till 40 miljoner kronor. Dirtili kommer att
bolaget frin formell synpunkt inte vanit forhindrat att samarbeta med andra
foretag for att uppfylla kravet pa viss arsomsitining for ar 2013.

Sanamanfattningsvis anser forvaltningsritten att det i mélet inte har visats
aft det uppstéllda kravet om att en leverantér ska ha haft en omsattning om
minst 40 miljoner kronor for &r 2013 strider mot de grundliggande princi-
petna i1 kap. 9 § LOU eller mot nigon annan bestimmelse i samma lag.
Forvaltningsrétten anser ocks3 att bolaget inte har visat att det lidit eller
kan komima att lida skada 8ven om kravet pa drsomséttning kunnat sinkas i
viss mén, dvs. till en lagre men rimlig niva. Forutsatiningar for ingripande
med stdd av LOU foreligger ddrmed inte. Bolagets anskan om &verprav-
ning ska déirfor avslis.

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

‘< ¢ ::J h Q, —
Karin Leidzén
Radman

Foredrapande jurist i malet har varit Per Olofsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill tvedklaga forvaltningsrittens besht
ska skxivs till Kammacrdteen i GSteborg:
Skrivelsen ska dock skickas eller Fmnes 611
forvaltningsritten.

Oveklagandet ska ha komaenit in 1
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
dd Kaganden fick del av beslutet. Om beshatet
har meddelats vid en munthig fthandling, ellex
det vid en sidan fthandling har angetts niir
beslutet komtner att meddelas, ska dock
deeddagandet ba kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden fr §verklagandet for offentlig part rikaas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér Gverklagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafion,
julaftox eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer io oiista vardag,

Fdr att ett Gverklagande ska Jninng tas upp i
kammarritten fordras att préwningstillseing
meddelas, Kammarriitten limnar
provningstllstiad om

1. det finns anledning att betvivia
riktigheten av det slut som
forvaltningsrirten hay kosarnit till,

2. detiate utan att; sideat tillstind
meddelas gix att bedbma okfipheten av
det slhut som fGrvaltningssarten har
kommiz till, '

3. det dr av vikt fir ledning av
rittstillimpningen, att Sverkdagandet

provas av higre ritt, eller

4. qetannars finas synnediga skil att préva
dverklagandet.
Om provningstillstind inte meddelas sthr
forvaltningsrittens beshat fast. Det dr dicfor
viktigr att dec klatt och tydligt framglr av
overklagandet 8l kammarritten varfér man
ansex att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/organisstionsaummer,
postadress, e-postadress och telefonnumper

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnumpger till klageadens arbetsplats
ske ocksd anges samt eventuell annan adress
diir klaganden ken nis f5¢ delgivaing, Om
desse uppeifter has lmnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella - beh&ver
de inte nppges igen. Om Klaganden anlitar
ombud, ska ombudets naran, postadress, -
postadress, telefonouminer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adregsuppgift ndeas, ska
dndringen wtan drsjsma] anmiilas till
karasoarritten.

2. den dom/beslut sozm Sverldagas med
uppgift oo forvaltningszattens nazan,
milnummer samt dagen f8r beshutet,

3. de skil som klaganden anger till st5d fiir en
begiren om prévningstillstind,

4, den dndring av frvaltningseittens
dom/bestut som Kaganden vill £ til] stind,

5. debevis som klaganden vill iberopa och vad

ban/hon vill styrka med vagje sirskilt bevis,
Adressen till forveltningsriitten framgir av
domen/beshitet.

1 xoil ot Gverprivaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig wpphandling eller lagen (2007;1092)
om upphandling inom omridens vatten, enexg,
transportet ock posttjiinster fir avtal slutas innan
tiden for Bv aade av ritteas dom ellex
beslut har 16pt ut. T de flesta fall fiz avtal shatas
nit tio dagar har ghtt frin det att rétten avpjort
milet eller upphiivt ett intetimistiskt heslut, I
vissa fall £ar avial slutas omedelbart. Ett
verklagande av xittens avgdrande fir inte
prives sedan avtal har shutits, Pullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

“Behéver Ni flez upplysningar om hur mag

vecklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltaingsricten.
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