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BAKGRUND

Lule& kommun (kommunen) har genom forenklad upphandling upphandlat
en totalentreprenad betréffande anldggning for fordonsgas. Enligt tilldel-
ningsbeslutet den 19 augusti 2011 har upphandlingen tilldelats Malmberg
Water AB. Sweden Green Energy AB (SWGTE) var en av fem anbudsgi-

vare.

YRKANDEN M.M.

SWGTE har ansokt om verprévning och yrkat i forsta hand att upphand-
lingen far avslutas forst sedan réttelse skett pé sa sitt att SWGTE inte ska
forkastas. I andra hand yrkar SWGTE att upphandlingen ska gérs om. Som
grund for sin anskan anfér SWGTE i huvudsak foljande. Kommunen har
stallt som skall-krav att anbudsgivare ska ha en minsta omséttning om 50
miljoner kronor fér det senaste rikenskapséret eller motsvarande belopp i
genomsnittlig omsattning de tva senaste rakenskapsaren. SWGTE:s anbud
har forkastats da bolaget inte lyckats redovisa den av kommunen efterfra-
gade omsittningen. Eftersom det 4r fraga om en upphandling under tros-
kelvirden #r visserligen inte reglernai 11 kap. LOU tilldimpliga men den
upphandlande enheten méste likvil vid upphandling under troskelvérdena
efterfolja de grundliggande EG-rittsliga principerna vid utformande av
sina kvalificeringskrav. Av forarbetena till LOU framgér att krav inte fér
utformas sa att kraven pa ett otillborligt sétt styr mot en viss leverantor
eller viss produkt. Vidare foljer av proportionalitetsprincipen att den upp-
handlande enheten inte far stélla mer langsgaende krav pa anbudsgivare &n
vad som #r nodviandigt for den enskilda upphandlingen. Kraven méste st i
rimlig proportion till det mél som efterstrivas. Krav pa viss omséttning ska
séledes endast uppstillas under forutsittning av att kravet &r nodvéndigt
och relevant f6r bedomningen av anbudsgivarens kapacitet. Det &r den

upphandlande enheten som har bevisbérdan for att uppstéllda krav &r rele-
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vanta och proportionerliga. Det omséttningskrav som kommunen stéllt som
skall-krav ar med beaktande av upphandlingens art, omfattning och vérde
inte proportionerligt. Kommunen har satt ett alltfor 1angtgdende krav pa
anbudsgivarna. Skall-kravet &r inte heller proportionerligt i forhéllande till
omséttningen inom relevant upphandlingsomréde. En anbudsgivare méaste
dirfor ha ndgon form av annan verksamhetsgren, irrelevant for upphand-
lingsomréadet, for att uppfylla det krav som kommunen stéllt. Kommunens
skall-krav utestinger pa ett effektivt sétt sma och medelstora foretag frén
att kvalificera sig i upphandlingen. Konkurrensverket har sérskilt uttalat att
ett foretags omséttning inte alltid &r ett métt pa att leverantdren har kapaci-
tet att leverera utan att det manga génger dr lampligare att ta del av leve-
rantdrens balansrikning. Det ska vidare beaktas att det inte dr ovanligt att
smé och relativt nystartade teknikforetag gar i braschen vid utvecklandet
av ny miljoteknik. Sadana foretag har séllan méjlighet att uppné en om-
sittning pa den niva som kommunen faststéllt som skall-krav. En inte
obetydlig risk foreligger ddrmed att det uppstillda skall-kravet effektivt ser
till att den miljoméssigt bista tekniken inte kommer att utnyttjas for att
uppna syftet med upphandlingen, namligen att minska emissionerna av
vixthusgaser. Den miljoméssiga effekten av SWGTE:s anldggning &r vés-
tentligt mycket béttre #n det vinnande anbudets. For det fall att SWGTE:s
anbud inte hade forkastats hade bolaget tilldelats kontraktet. SWGTE har
saledes lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att kommu-
nen brutit mot den enligt LOU grundldggande principen om proportionali-

tet.

Kommunen har motsatt sig bifall till ansékan och i huvudsak anfort {61-
jande. Det dr riktigt att kommunen inledningsvis i sitt forfragningsunderlag
stillt ett skall-krav som innebér att anbudsgivare ska ha en minsta omsétt-
ning om 100 miljoner kronor for det senaste rdkenskapsaret eller motsva-
rande belopp i genomsnittlig omséttning de tva senaste rdkenskapsaren,

men att detta justerats ner till 50 miljoner kronor. Detta skall-krav har inte
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SWGTE inte uppfyllt. Bolagets anbud ansags darmed inte vara kvalifice-
rat och forkastades dirmed av kommunen. Anbudssummorna for totalent-
reprenaden avseende de kvalificerade anbudsgivarna har varierat mellan
cirka 18 och 30 miljoner kronor. Det innebir att omséttningskravet mot-
svarar ungefir kontraktets dubbla vérde. Vid offentlig upphandling &r det
inte ovanligt att det stélls krav pd anbudsgivares omséttning. Att ett sddant
omséttningskrav uppgdr till tvd ganger kontraktets vérde, och i ménga fall
dnnu mer, ir inte heller ovanligt. Nér det géller upphandlingar 6ver tros-
kelvirdena kan en leverantors ekonomiska kapacitet utgoras av foretagets
omsittning. Det framgér av 11 kap. 7 § LOU. Bestdmmelsen &verens-
stammer ocksa med det bakomliggande direktivet 2004/18/EG artikel 47.
Aven om aktuell upphandling avser en upphandling under tréskelvérdena
finns inget hinder mot att anvénda sig av det uppstéllda kravet pa omsatt-
ning. Det krav som stillts &r inte heller fér hogt satt utan nirmast i under-
kant mot vad som #r brukligt. Proportionalitetsprincipen innebér inte att
alla anbudsgivare alltid ska kunna komma i fraga for alla kontrakt. Lule
kommun har i aktuell upphandling sokt efter en leverantér med hogre om-
sittning 4n SWGTE. Att det kommit in anbud frdn flera anbudsgivare som
klarat uppstéllda krav talar for och ger ytterligare stéd for kommunens
uppfattning att proportionalitetsprincipen inte har trétts for nér. Behovet av
att stilla ett omsittningskrav i aktuell upphandling har sin grund i att det 4r
friga om en entreprenad med kontraktsumma pé cirka 20 miljoner kronor
och som avser maskin-, el-, styr-, och ventilationsarbeten som ska bedrivs
parallellt med en byggentreprenad som utfors av en annan entreprendr och
som avser uppforande av en anldggning for uppgradering av biogas. Den
entreprendr som tilldelas kontraktet férvéntas samorda ett flertal samtidigt
pagéende entreprenader och har att bedriva sina arbeten till stor del utom-
hus under osikra viderférhallanden under en etableringstid pa byggarbets-
platsen om minst fem méanader. Det &r mycket som kan ga snett pa en ent-
reprenad, dels kan hinder f6r produktionen uppsté for alla inblandade of6r-

utsedda skil, dels kan hinder orsakas av bestdllaren eller av andra entre-
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prendrer. Parterna kan bli oense om i vilken utstrickning entreprendren har
rétt till erséttning for #indrings- och tilliggsarbeten. Det finns saledes ett
antal risker i ett sidant kontrakt. Dessa risker balanseras i det for kontraktet
gillande standardavtalet ABT 06. En entreprenor som har hilften av sin
omsittning fran det kontrakt som kommunen tilldelat kan bli oerhort sérbar
for hinder och storningar i entreprenaden som kan vara oforutsedd for alla
inblandande, men som i praktiken medfér att entreprendren gér i konkurs,
eller i vart fall inte far in likvida medel nog for att kunna avléna personal
och hyra in underentreprendrer for att driva entreprenaden framat enligt
den tidplan som &verenskommits och krévs for ett fardigstéllande till avta-
lad sluttid. Kommunens instillning 4r att det krav som stéllts i aktuell upp-
handling #r betydligt mycket ligre 4n vad som skulle kunna foranleda ett
ifragasiattande av om kravet &r proportionerligt. Kommunen hénvisar till
tva avgéranden fran Kammarrtten 1 Géteborg, mal 4320-06 och mél 6010-

07.

SWGTE har hirefter anfort bland annat féljande. SWGTE har aldrig gjort
gillande att det finns ett generellt forbud att stélla krav pd viss omséttning.
Fragan 4r om det av kommunen stéllda kravet ar proportionerligt med be-
aktande av upphandlingens art, omfattning och vérde samt med beaktande
av det mal som efterstrivas. Kommunen har gjort en jamforelse med de
anbudsgivare som uppfyllt stillt skall-krav gallande omséttning och kom-
mit till den slutsatsen att omséttningskravet motsvarar ungefar kontraktets
dubbla virde. Vid en jamforelse av SWGTE:s anbud om cirka 11 miljoner
ar det uppstillda skall-kravet avseende omséttning fyra och en halv génger
s& hogt som det av SWGTE offererade anbudspriset. Kommunen har forst i
samband med anbuds6ppningen haft méjlighet att ta del av anbudssum-
morna. Att d& i efterhand motivera att det uppstéllda skall-kravet &r propor-
tionerligt utifrin de anbudssummor som offererats dr anmérkningsvért.
SWGTE antar att kommun gjort en felaktig bedomning av kommunens

kostnad fér den aktuella upphandlingens genomfsrande mot bakgrund av
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att kommunen sinkte det ursprungliga kravet pa 100 miljoner i erséttning
till 50 miljoner. De av kommunen férda allménna resonemanget om poten-
tiella risker har ingen béring pa forutsittningarna for genomférandet av
entreprenaden. Det uppstillda kravet har vidare pé ett effektivt sitt ute-
stingt sma- och medelstora anbudsgivare fran att kvalificera sig. Kravet
har ocksé motverkat att den bést limpade anbudsgivaren tilldelas kontrak-

tet.

Kommunen har i yttrande vidhéllit sin uppfattning och anfort bland annat
att SWGTE jamfort sin anbudssumma med det i upphandlingen uppstéllda
omsittningskravet. Bolagets argument i den delen haltar och &r inte rele-
vant eftersom dess anbud uppenbart inte varit kvalificerat i upphandlingen.
Vad som #r intressant dr anbudssummorna fran de anbudsgivare som fak-
tiskt kvalificerat sig. Kommunen vill betona det faktum att flera anbudsgi-
vare faktiskt levde upp till det stilla skall-kravet och att deras anbudssum-
mor varierat mellan 18 och 30 miljoner kronor, vilket ocksd rimmar vl
med kravet pd omséttning. Kommunen har inte anvént sig av storleken pa
anbudssummorna for att motivera krav pa omséttning. Kravet pa omsétt-
ning uppstilldes innan anbudssummorna var kénda f6r kommunen. Kom-
munen har aldrig pastatt att omséttningskrav i sig skulle vara en garanti {for
anbudsgivare som kan genomftra porjektet. Det kan ddremot vara en indi-
kation p4 att en anbudsgivare inte 4r sérbar for oférutsedda hinder eller
storningar. Den omsténdigheten att alla foretag inte alla gnger kan komma
i friga for alla kontrakt star inte i strid med den unionsréttsligt grundlag-

gande principen om proportionalitet.

SWGTE har hirefter avslutningsvis anfort bland annat f6ljande. SWGTE
har under &r 2010 ldmnat anbud avseende uppgraderingsanlédggningar for
biogas i Sverige. Det har rort anldggningar i Gévle, Mjolby och Véxjo
kommuner. Vid genomforda upphandlingar har nagot kvalificeringskrav pa

omsittning inte uppstillts. Under &r 2011 har bolaget dessutom ldmnat



Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1751-11 E
I LULEA 2011-11-30

anbud avseende en anldggning i Bords kommun. Inte heller den kommunen
har haft ndgot kvalificeringskrav vad giller omséttning. Samtliga upphand-
lingar har till omfattningen varit likvérdiga eller ndgot mer omfattande 4n
den upphandling som Lulea kommun genomfért. Aven anbudssummorna
har varit i paritet med vad som offererats avseende Luled kommuns upp-
handling. Syftet med offentlig upphandling &r att de upphandlande enhe-
terna pa bista sétt ska anvénda de offentliga medlen genom att dra nytta av
den konkurrens som foreligger inom aktuellt marknad. Om en upphandlan-
de enhet uppstéller kvalificeringskrav, har den upphandlande enheten be-
visbordan for att uppstillt krav 4r proportionerligt i forhallande till upp-
handlingen virde och art. Det omséttningskrav pd 50 miljoner kronor som
Luled kommun stillt dr vare sig proportionerligt eller relevant {or att iden-
tifiera de leverantérer som har den yrkesmaissiga kapaciteten, erfarenhet
och ekonomiska styrkan for att utféra uppdraget. Kommunen har i inget
avseende haft fog for att uppstilla det nu aktuella kravet 1 upphandlingen. I
detta fall har kommunen inte haft tillrdcklig god kunskap om hur den fak-
tiska marknaden sett ut nir forfragningsunderlaget uppréttades. Att det
forhaller sig pa det viset framgar av det faktum att av de fem anbud som
inkom i upphandlingen har tva uteslutits p& grund av att de inte uppfyllde

stéllt omséttningskrav.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

I1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande s#tt samt genomféra upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkdnnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverantdr som anser sig ha

lidit eller kunna komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till all-
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min forvaltningsdomstol anséka om &tgéard enligt 5 eller 15 § (ans6kan om

dverprévning).

Enligt 16 kap. 5 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantéren lidit eller kan komma att lida skada.

116 kap. 9 § LOU anges att om en ans6kan om §verprévning har gjorts,
fortsdtter avtalsspérr enligt 6 eller 8 § att gélla under handldggningen i for-
valtningsritten (férldngd avtalsspérr). Rétten far besluta att ndgon forlédngd

avtalssparr inte ska gélla.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Av forarbetena till LOU (prop. 2001/02:142 s. 21 f.) framgar att en upp-
handlande enhet har frihet att sjélv specificera krav pa det som ska upp-
handlas under férutsittning att dessa krav inte pa ett otillborligt sétt styr
mot en viss leverantor eller viss produkt. Kvalifikationskriterier ar de krite-
rier som visar att en leverant6r 4r en lamplig anbudsgivare. Kriterierna ska
hinfora sig till leverant6rens tekniska formaga och kapacitet eller finansi-

ella och ekonomiska stéllning.

Av den EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande
enheten inte far stélla hogre krav pa en leverant6r &n som erfordras for den
enskilda upphandlingen. Endast sddana krav som kan relateras till leveran-
térens kapacitet for att genomfora kontraktet far stéllas. Detta anses bl.a.

innebdra att en upphandlande enhet har rétt att stidlla upp ett omséttnings-
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krav (jfr Kammarrétten i Goteborgs domar den 29 september 2006 i méal nr

4320-06 och den 18 mars 2008 i mal nr 6010-07).

I mélet &r ostridigt att kommunen i sitt forfradgningsunderlag stillt som

skall-krav att anbudsgivare ska ha en minsta omséttning om 50 miljoner
kronor for det senaste rdkenskapséret eller motsvarande belopp i genom-
snittlig omséttning de tva senaste rakenskapsaren. Det &r vidare ostridigt

att SWGTE inte uppfyllt den av kommunen efterfrdgade omsittningen.

Frégan i malet &r om kommunen haft objektiva skél for att bestimma ett
omséttningskrav pa 50 miljoner kr och om ett sddant krav &r nodvindigt
for att tillforsékra att leverantdren ska kunna fullgéra atagandena i kontrak-

tet.

Kommunen har 1 sina yttranden angett att upphandlingen avser en entre-
prenad med en kontraktsumma pa cirka 20 miljoner kronor och som avser
maskin-, el-, styr-, och ventilationsarbeten och som ska bedrivs parallellt
med en byggentreprenad som utf6rs av en annan entreprendr och som av-
ser uppforande av en anldggning for uppgradering av biogas. Enligt kom-
munens uppfattning finns ett antal risker férknippade med kontraktet. En
entreprendr vars omséttning dr inte nar upp till stallt krav kan da bli oerhort

sarbar for hinder och stoérningar i entreprenaden.

Forvaltningsrétten anser mot bakgrund av vad kommunen anfért att ett
skall-krav pa en viss omséttning &r relevant i den aktuella upphandlingen
och att det dven &dr grundad pa objektiva skil. Vad SWGTE anfért om att
andra kommuner i liknande upphandlingar inte stéllt ett motsvarande krav
foranleder inte ndgon annan bedémning. Ett krav p& omséttning i nu aktu-
ell upphandling kan dérfor inte anses sta i strid med den grundldggande

principen om proportionalitet.
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Fraga uppkommer da om kravet &ven beloppsméssigt star i proportion till

det syfte som kravet avser att sdkerstélla.

Aktuell upphandling avser enligt kommunen en entreprenad med en kon-
traktsumma pé cirka 20 miljoner kronor. Férvaltningsrétten gor dér, med
hénsyn till vardet av upphandlingen men ocks& mot bakgrund av vad
kommunen anf6rt om angeldgenheten att finna en leverantér med sadan
stabilitet och kapacitet att entreprenaden kan komma att genomforas dven
om det uppkommer stérningar under genomférandet av entreprenaden, den
beddmningen att inte heller det beloppsmaéssiga kravet kan anses strida mot
LOU eller nagon av de gemenskapsréttsliga principerna. D4 SWGTE inte
uppfyllt kvalifikationskravet har kommunen haft rétt att forkasta SWGTE:s

anbud.

Forvaltningsritten anser saledes mot bakgrund av vad som ovan anforts att
SWGTE inte visat att kommunen brutit mot LOU eller dess bakomliggan-
de principer. Det finns darfor inte forutséttningar for ingripande enligt
LOU. Vad SWGTE i 6vrigt anf6rt i malet foranleder inte annan bedém-

ning. Anstkan om éverprévning ska dérfor avslés.

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

%MIDOM\_/

Britt Dahlin
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16¢dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det dr av vikt fér ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, ytke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmiélan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrattens namn, malnummer
samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstdnd,

4. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se



