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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) genomfor en upphandling av parkerings-
dvervakning pé allmén platsmark, dnr NTN 2018/44. Upphandlingen
genomfors som ett forenklat forfarande enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU). Syftet med upphandlingen &r att 16sa behovet
av parkeringsdvervakning pa allmén platsmark inom kommunen. Avtalet

giller for en inledande period om tva ar med mojlighet till férldngning.

Estate Parkering AB (bolaget) ansdker om &verprévning av upphandlingen
och yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. f6ljande.

Upphandlingen strider mot 14 kap. 1 § LOU. Att stilla krav pa att alla
referensuppdrag ska omfatta parkeringsdvervakning pé allmin platsmark
och att dessa ska ha pagatt i minst tva ar stinger marknaden for vissa

anbudsgivare pé ett oproportionerligt sitt.

Upphandlingen strider dven mot 14 kap. 5 § LOU. Det stills inte nagra krav
pé hur referenserna har upplevt kvaliteten i levererade tjidnster. Referens-
upptagningen motsvarar darfor inte de tekniska och yrkesmassiga kraven
som kommunen kan stdlla enligt bestimmelsen. Det referensformulér som
finns 1 upphandlingsdokumentet innehaller inga kvalificeringsbetyg pa
utford leverans. Referenskravet kan dérfor inte leda till bevis pé att en
anbudsgivare kan styrka sin tekniska och yrkesmissiga kapacitet som

14 kap. 5 § syftar till.

Upphandlingen strider dven mot 4 kap. 1 § LOU. Referenskravet &r inte
relevant eller proportionerligt. Kommunen efterfragar inga extraordinira
tjdnster eller volymer som kan anses motivera de orimliga kraven pa

referenser. Kommunen stiller vidare orimligt hoga krav vid jamforelse med
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liknande upphandlingar som har genomforts inom detta omréde under aren
2017-2018. Att kriva tva referenser av detta slag utan att lata referenserna
utvirdera leverantdrerna gor att det blir omdjligt att bedéma om leveran-
toren i fraga har de rutiner som kommunen anser vara viktiga. Det finns
vidare inga uteslutningsgrunder i referensformuliret vilket innebér att en
referens kan ge det ligsta betyget pa samtliga fragor utan att leverantéren
kan bli utesluten. Detta har kommunen meddelat som svar pa friga 12 i
“Fréagor och svar”. Utbildning av parkeringsvakter regleras vidare i RPSFS
2002:1 FAP 759-1. I reglerna finns inte nagon stipulerad tid for nir

vidareutbildning ska ske och inte heller krav pa négra rutiner kring det.

Bolaget har bedrivit parkeringsévervakning sedan ar 2009 och parkerings-
dvervakning pé allmin platsmark under mer dn ett &r. Alla i ledande be-
fattning #r utbildade enligt branschorganisationens riktlinjer. Bolaget har
dven vunnit tre liknande upphandlingar men inget av dessa uppdrag upp-
fyller kraven i upphandlingen da de inte pagatt tillrickligt linge. Bolaget
bedriver dven andra uppdrag ddr just rutiner for utbildning &r lagstadgade
och kontrolleras av Linsstyrelsen. Pa grund av de oproportionerliga kraven

har bolaget inte kunnat delta i upphandlingen.

Kommunen yrkar att forvaltningsritten ska avsla bolagets ansékan om
dverprdovning och anfor bl.a. foljande. Kravstillningen i upphandlingen
strider inte mot LOU och bolaget har ddrfor inte lidit skada eller riskerat att
lida skada. Upphandlingen genomfGrs som ett forenklat forfarande enligt 19
kap. 5 § LOU. Tjénsten &r vidare av sadant slag som anges i bilaga 2
“understknings- och sikerhetstjdnster” (vakttjdnster) med grund i 19 kap.

1 § punkt 2 LOU. Av 19 kap. 2 § samma lag framgar att endast 2 § 1 14 kap.
ar tillimplig pa upphandlingar som genomfors enligt 19 kapitlet. Bolagets
pastdende om att kvalificeringskravet skulle strida mot 14 kap. 1 och 5 §§

stimmer inte.
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Kravet pa proportionalitet gor sig dock gillande genom 4 kap. 1 § LOU. Nir
en upphandlande myndighet ndrmare bestimmer féremélet f6r en upphand-
ling har den stor frihet. De krav myndigheten stiller maste vara kopplade till
det som ska upphandlas. Malséttningen med kommunens krav pa referenser
ir att leverantdren ska ha bedrivit omfattande parkeringsévervakning pé
allmén platsmark under en ldngre period. Volymen i uppdraget kriver stora
resurser och det ar darfor viktigt att det finns erfarenhet och inarbetade
rutiner for en sa pass stor entreprenad. Kravet pa utbildning for parkerings-
vakter pa allmén platsmark &r lagstadgat och det krévs att det finns rutiner
for regelbunden vidareutbildning och att det finns rutiner for att hélla sig
uppdaterad med nya domar och ny lagstiftning pa omradet. Kommunens
egna erfarenheter vad giller denna typ av parkeringsévervakning pé allméin
platsmark talar for att kravet pd minst tva ar utgdr ett absolut minimum fér
att driva en entreprenad av denna volym och karaktér. Inga mindre ingripan-
de atgirder hade ddrfor sakerstillt motsvarande efterfragad erfarenhet och

kompetens.

Kommunens avsikt &r att i varje upphandling erhélla bast kvalitet till bast
pris. Att jamfora uppdrag dr inte rittvisande da det finns en rad andra
aspekter som paverkar uppdragets kvalitet. Hur andra myndigheter krav-
stiller sina uppdrag skiljer sig markant och en jimtorelse av ett krav kan
sdledes inte utgdra grund for att anse att kommunens krav pé referenser dr
oproportionerligt. Vad géller referensformuliret stills en rad fragor kopplat
till referensuppdraget dér referenspersonen har méjlighet att sitta betyget
godkint eller ej godként. Av ett godkint referensuppdrag kan séledes
kommunen dra slutsatser om leverant6rens samarbetsforméga, formaga att
leverera i tid, sikerstdllande av ritt kvalitet i utforandet, kommunikation,
yrkesmissiga kompetens osv. Ett godként uppdrag f6r en tid om minst tva ar
utgdr bevis om att leverantdren innehar den minimumniva vad géller

erfarenhet och kompetens som kommunen kriver i upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for prévningen

[4 kap. I § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

120 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlade myndigheten har brutit
mot nagon av de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § eller nagon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren har lidit
skada eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

I en upphandling utgdr forfragningsunderlaget en central del av forfarandet.
Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande
forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far
godtas, under forutséttning att de principer som bér upp lagstiftningen och

unionsritten inte trads for nir.

Relevanta delar av upphandlingsdokumentet samt ”fragor och svar”

Av punkt 6.3 i upphandlingsdokumentet framgér bl.a. f6ljande under
rubriken “Referenser”. Anbudsgivare ska ha erfarenhet av liknande uppdrag,
dvs. uppdrag som till sitt inneh&ll motsvarar denna upphandling. Anbuds-
givaren ska pavisa detta genom att till anbudet bifoga tva likartade referens-
uppdrag. Alla referensuppdrag ska bl.a. omfatta parkeringsévervakning pa

allmén platsmark och uppdragen ska ha pagatt i minst tva ér.
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Av punkt 6.4 1 upphandlingsdokumentet framgar bl.a. f6ljande. Kommunen
kommer att kontakta anbudsgivarnas aberopade referenspersoner. Det ér
referenspersonen som anger anbudsgivarens betyg. Referenspersonen bor
aktivt ha varit involverad eller varit anviandare/bestillare av avtalet. Om
ndgot av svaren pa referensfragorna erhéller betyget 2 eller ldgre kommer
anbudet inte att kvalificeras. I bilaga referensformular finns information om
vilka frigor som kommer att stillas. Om referensupptagningen inte &r
fullstéindig och referenspersonen inte svarar efter minst tre pAminnelser via

e-post kommer anbudet att anses ofullstindigt och férkastas.

Av svaret pa fraga 12 i "Fragor och svar” framgar att texten “om nagot av
svaren pa referensfragorna erhdller betyget 2 eller ldgre kommer anbudet

inte att kvalificeras” utgéar.

Av svaret pa fraga 2 1 "Fragor och svar” framgar att &ven uppdrag som
utforts av personer i anbudsgivarens ledning kan anges for foretag som inte
ir nystartade men &dr nya inom parkeringsévervakning och séledes saknar

referenser.

Forvaltningsriittens bedomning

Provningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad

stkanden har framfort i mélet finns anledning att ingripa i upphandlingen.

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att det dr den upphandlande
myndigheten som, inom ramen for de grundldggande principerna och den
upphandlingsrittsliga lagstiftningen 1 6vrigt, avgor vilka krav som ska stillas
utifran de behov som foremélet f6r upphandlingen ska tillgodose. Vad for krav
som stélls pa liknande upphandlingar har ddrmed ingen betydelse for prov-
ningen av den nu aktuella upphandlingen. Bolaget har anfort att kommunen har

uppstillt vissa krav i upphandlingen som bl.a. strider mot 14 kap. 1 och 5 §§
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LOU. Kommunen har angett att upphandlingen avser tjanster som omfattas av
“undersoknings- och sidkerhetstjdnster” i bilaga 2 i LOU och att de av

bolaget angivna bestimmelserna enligt 19 kap. 2 § LOU inte 4r tillampliga.

Forvaltningsritten anser att tjdnsten parkeringsdvervakning far anses omfattas
av uttrycket "undersoknings- och sikerhetstjanster” i bilaga 2 till LOU. Upp-
handlingen kan ddrmed genomftras som ett forenklat forfarande dven om
virdet verstiger troskelvirdena, se 1 kap. 4 § LOU som hénvisar till 19
kapitlet i samma lag. Av 19 kap. 2 § LOU framgér att de av bolaget angivna
bestimmelserna inte &r tillimpliga nédr det géller upphandlingar enligt detta
kapitel. Vad bolaget har anftrt i denna del utgér ddarmed inte skél for att ingripa

mot upphandlingen.

Fragan &r da om det finns skl for ingripande mot upphandlingen pé grund av
vad bolaget anfort 1 6vrigt. Det saknas bestammelser i LOU som anger hur ett
forfragningsunderlag ska vara utformat. En upphandlande myndighet har stor
frihet att bestimma vilka krav som vid en upphandling ska stillas péd savil
foremalet i upphandlingen som pa leveranttren av varan eller tjdnsten. Vilken
kravniva som ér tillaten i en enskild upphandling ska dock avgoras med
tillimpning av de upphandlingsrittsliga principerna dér bl.a. proportionalitets-

principen ingér.

Proportionalitetsprincipen innebir bl.a. att krav som stills inte far ga utdver vad
som &r nodvandigt och dndamaélsenligt i upphandlingen i frdga. Av praxis
foljer att proportionalitetsbedéomningen ska goras i tre steg. For det forsta
ska det provas om atgirden ar lamplig och effektiv for att uppné det
efterstrivade syftet. Dérefter bedoms om atgirden ar nddvindig for att
uppna det efterstriavade syftet, satillvida att det inte finns nagot mindre
ingripande alternativ. Slutligen bedéms huruvida den negativa effekten som
kravet far for det intresse eller réttighet som kravet inskrinker dr oproportio-

nerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstrivade syftet.
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Forvaltningsritten anser att det i vissa fall kan vara limpligt och eftektivt att en
upphandlande myndighet, for att kunna forvissa sig om att en leverantdr har
tillrdcklig leveranskapacitet, uppstiller ett krav pa exempelvis referensuppdrag
med viss leveransvolym. Det &r enligt forvaltningsréttens mening tydligt att
syftet med aktuellt krav har varit att sikerstélla att leverantorerna ska ha be-
drivit parkeringsévervakning pé allmin platsmark under en langre period och
att kravet stéllts mot bakgrund av bl.a. uppdragets omfattning. Enligt kommu-
nen dr det viktigt att det finns erfarenhet och inarbetade rutiner for en sé pass
stor entreprenad. Kravet pa erfarenhet fran uppdrag med minst tva ars lingd
utgdr enligt kommunen ett absolut minimikrav for att driva en entreprenad
av denna volym och karaktir. Bolaget har anf6rt att kravet &dr oproportio-
nerligt da det utesluter vissa leverantorer, sirskilt nér kravet dr utformat pa ett
sadant sétt som innebdr att en referens kan ge det ldgsta betyget pd samtliga

fragor i referensformuldret utan att leverantdren kan bli utesluten.

Forvaltningsrétten anser att kravet pa referenser, pa det sétt som bolaget
angett, innebdr att en anbudsgivare kan erhalla lagsta betyg pa samtliga
punkter i referensformuléret utan att bli utesluten. Kravet dr darfor enligt
forvaltningsrittens mening inte optimalt utformat. Det kan dock konstateras
att en anbudsgivare i enlighet med upphandlingsdokumentet kan uteslutas
om anbudsgivaren i sitt anbud inte anger referensuppdrag som uppfyller de
angivna kraven. Genom att uppfylla kravet pa tva referenser i enlighet med
upphandlingsdokumentet, bekriiftar anbudsgivarna att de tidigare har utfort
uppdrag av angiven karaktér och omfattning. Aven om kravet inte &r optimalt
utformat anser forvaltningsritten att detta inte i sig innebir att kravet strider

mot de grundldggande principerna eller bestimmelserna i LOU i dvrigt.

Med hénsyn till vad kommunen anfrt om syftet med kravet finner forvalt-
ningsritten att kravet framstar som motiverat och ngdvéndigt och att kravets
eventuella negativa effekt inte kan anses oproportionerlig eller verdriven i

forhallande till det efterstravade syftet. Det uppstillda kravets negativa effek-
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ter pa leverantorers mojlighet att limna anbud har vidare begriinsats genom
att upphandlingsdokumentet uttryckligen medger att nystartade féretag som
saknar erfarenhet och inte har ndgra egna referenser kan ange tvd uppdrag
som har utforts av personer i anbudsgivarens ledning. Av svar pa fraga tvd i
“Fragor och svar” framgér att detta dven giller for anbudsgivare som inte &r
ett nystartat foretag, men som &r nya inom parkeringsévervakning och
saledes saknar referenser. Kravet bedoms mot bakgrund av det anférda inte
strida mot proportionalitetsprincipen. Enligt frvaltningsréttens mening har
kommunen dirmed haft riitt att stiilla upp det ifragavarande kravet pd tidigare

referensuppdrag om minst tva ar av liknande karaktér.
Sammanfattningsvis gér forvaltningsriitten bedémningen att det i mélet inte
framkommit skil for att ingripa mot upphandlingen pé grund av vad bolaget

framfort. Bolagets ansdkan om dverprévning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns i
bilaga 1 (FR- 05).

Johan Lundmark

Chefsradman

Féredragande juristen Narin Demirel har foredragit malet.
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Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte dr ndjd med forvaltningsritrens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden allud frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet miste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen {51 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet midndagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en l6rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank péa detta i mal om 6verprévning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se rutan lingst net pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstllstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa ull.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 miélet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, 1amna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare tull kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarrétten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om forvaltningsratten domt ratt
utan att ta upp milet.

® Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

o Domstolen beddomer att det finns
synnetliga skal att ta upp milet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand galler det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt atr 1
6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pi www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom

forsérjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pé férsvars- och

sikerhetsomridet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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