Sida 1 (8)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal or
I STOCKHOLM 2016-04-18 27159-15
Meddelad i '
Avdelning 30 Stockholm

KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority

SOKANDE
Rengorare Néslund AB, 556169-6872 Ankomstdatum

Box 5895 ,
- 102 40 Stockholm 2016-04-18

MOTPART
Riksgélden
103 74 Stockholm

SAKEN
" Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 695575

Postadress Besdksadress Telefon Telefax _ Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm - ; E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
www.domstol.se/forvaltningsratt




. Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 27159-15
I STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Riksgilden genomftr upphandling av lokalvard, dnr RG 2015/645.
Upphandlingen genomfGrs som ett &ppet forfarande i enlighet med lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). I tilldelningsbeslut den

10 december 2015 meddelade Riksgilden att myndigheten har for avsikt att

teckna avtal med annan leverantor &n Rengorare Naslund AB (RN).

RN ansoker'om 6verprévning och yrkar att forvaltningsrétten forordnar att
upphandlingen inte far avslutas frrén dels réttelse har gjbrts pa sé sétt att
RN:s anbud utvirderas i konkurrens med tvriga, dels att vinnande anbud
diskvalificeras varefter ny sammanrikning genomfors och nytt tilldelnings-
beslut fattas. RN anfor som grund bl.a. foljande. I forfragningsunderlagets
obligatoriska krav 13 framgér att #ven undetleverantorer ska uppfylla det
obligatoriska krav 15 géllande nyckeltal for 16nekostnad. Av krav 15 fram-
gér bl.a. att anbudsgivarens lonekostnad ska uppga till minst 65 procent av
bolagets omsittning, enligt den senast faststillda arsredovisningen. Kravet
4r bade oproportionerligt och direkt konkurrensbegréinsande i den bemérkel-
sen att foretag i andra branscher &n lokalvérd inte har jéimfdrﬁara ekonomi-
ska forutséttningar och d‘eirfér inte heller kan jamf{oras pé det sétt som kravet
antyder. Dirtill &r det vinnande anbudet troligen behéftat med brister efter-

som ndgon underleveranttr av entrémattstvitt inte redovisats.

Riksgiilden bestrider bifall till ansékan och anfr bl.a. féljande. I upphand-
lingen har Riksgélden stillt krav pa nyckeltal for 16nekostnad for att stdvja
anvindandet av svart arbetskraft. Kravet pa 16nekostnad om minst 65 pro-
cent av bolagets omséttning 4r ett proportionerligt och rimligt krav avseende
uppdrag inom lokalvérd. Andra myndigheter har tillimpat hogre krav vid
motsvarande upphandlingar. Upphandlingen omfattar alla de delar som an-
ges 1 anbudsforfragan. Upphandlingen kan inte delas upp i olika delar utan

en leverantor ska ldmna anbud pa hela. Riksgélden har i upphandlingen tilla-
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tit anvéndande och aberopande av underleverantérer. Kravet om nyckeltal
for 16nekostnad géller &ven for underleverantorer for att stivija svartarbete
och for hela upphandlingen, savil for [5pande lokalvérd som for tilldggs-
tjanster. Det saknas anledning for Riksgélden att ifrdgasitta den information

som ldmnats av §vriga anbudsgivare.
SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomf6ra upphand-
lingar i)i’l ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om mse-
sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Provningen i férvaltnings-
rétten utgtr en kontroll av om det pa grundval av vad sdkanden har anfort i
malet finns anledning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 6 §
LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksa att sokanden kan
visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU. Rétten kan da endast besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Riksgélden har forkastat RN:s anbud med anledning av att bolaget inte upp-
- fyller det obligatoriska krav 15 Nyckeltal for lonekostnad i forfragningsun-
derléget nér det giiller underleverantor. Av krav 15 Nyckeltal for lonekost-
nad framgér bl.a. att anbudsgivarens lénekostnad ska uppga till minst 65
procent av bolagets orﬁséittnjng enligt den senast faststéllda arsredovisning-
en. Av krav 13 Underleverantorer framgér bl.a. att eventuella underleveran-
t6rer ska, var for sig, minst uppfylla krav 5, 9—12 och 15 i det fall som un-
derleveranttrerna bistér med resurser for att utfora uppdraget eller tillaggs-

tjénster.



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN "DOM - 27159-15
I STOCKHOLM

RN har i anbudet uppgett att bolaget kommer att anlita underleverantor for
tilldggstjansten entrémattor och anfort bl.a. foljande. Ett av Stockholms stor-
sta och dldsta tvitterier ska tvitta och leverera entrémattor. Foretaget har nio
anstéllda och deras stora kostnader utgors inte av 16nekostnader utan i stallet
kostnader for maskinell utriistning. Det gér déirfor inte att jamfora lonekost-
nader i dessa branscher. En normal lonekostnad i forhallande till omséttnin-
gen i tviitteribranschen ligger pé runt 35 procent. Underleverant6ren uppfyl-
ler diirmed inte krav 15 pa en lonekostnad om 65 procent av omséttningen.
RN uppfattar kravet som relevant for lokalvardsforetag da 65 procents 16ne-
kostnad i forhallande till omséttning ligger inom ramen for vad bransch-
organisationen tagit fram som nyckeltal/riktvéirde géillandé personalkostnad
for lokalvardsforetag. RN anser dock att kravet ér béde oproportionerligt
och direkt konkurrensbegréinsande i den bemérkelsen att foretag i andra
branscher #n lokalvardsforetag inte har jagmforbara ekonomiska forutsitt-

ningar och dirfor inte heller kan jémforas pa det sétt som kravet antyder.

Ar kravet om nyckeltal for lonekostnad ett proportionerligt krav

betriffande underleverantorer?

Av forarbetena till LOU framgér bl.a. att proportionalitetsprincipen forut-
sétter att kraven pa upphandlingsforfarandet star i rimlig proportion till de
mal som efterstrivas (se prop. 2009/10:180 s. 91). Det anges ocksé att upp-
stéllda krav ska ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det be-
hov som ska tickas (prop. 2006/07:128 s. 132). I upphandlingens utvérde-
ringsfas innebir proportionalitetsprincipen enligt doktrinen bl.a. att en upp-
gift som diskvalificerar en leverantér méste vara relevant for den aktuella
upphandlingen och rimligen inte vara av ovésentlig betydelse (Hentze och

Sylvén, Offentlig upphandling — kommentarer, uppl. 1:3 s. 16).

Av EU-praxis framgér att beddmningen ska ske i tre steg varav det andra
steget dr det som framtréder tydligast. For det forsta ska en bedémning

goras av om atgérden &r 1dmplig och effektiv for att uppna efterstrévat syfte.
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For det andra ska en bedémning goras av om atgérden &r nddvandig for att
uppna det efterstriivade syftet eller om det finns ndgon mindre ingripande
alternativ och for det tredje om den negativa effekten som atgérden fér &r

oproportionerlig eller verdriven jamfort med det efterstrdvade syftet.

Friga blir d4 om det av Riksgélden uppstillda krav 13 att dven en under-
- leverantdr ska uppfylla krav 15 om nyckeltal for 16nekostnad &r ett nddvén-

digt krav for att uppfylla det efterstréivade syftet.

Riksgilden har uppgett att syftet med det stéllda kravet &r att motverka svart
arbetskraft och att det ér ett proportionerligt och rimligt krav i upphand-
lingar giillande lokalvard. Kravet ska dérfor gilla savil leverantérer som
underleverantorer. RN anser att kravet r proportionerligt savitt det avser
leverantoren som Ar ett lokalvardsforetag men att det blir oproportionerligt
betriffande underleveranttren da den underleverantdr som RN avser att

anlita verkar i en annan bransch, tvitteribranschen.

Forvaltningsritten anser att ett krav pé att 1onekostnaden ska vara en viss
procent av omséttningen i och for sig kan ha eftekt for att uppna det av
Riksgélden angivna syftet att motverka svart arbetskraft. Att ett krav p en
viss procents lonekostnad #r proportionerligt inom en bransch innebér dock
inte att kravet #ar direkt 6verforbart pa foretag inom andra branscher, t.ex.
branscher som utfor tjanster dér maskinell utrustning anvénds 1 stérre ut-
strickning. Sadana tjdnster, i detta fall mattviitt, efterfrigas dven i den nu
aktuella upphandlingen. Enligt forvaltningsritten kan det inte uteslutas att
en 1ag personalkostnad i branscher som utfor sadana tjénster har andra orsa-
ker &n att en underleverantér anviinder svart arbetskraft. Det kan t.ex., som
RN anfort, bero pa att foretaget har & anstillda och i stéllet har storre kost-

nader f6r maskinell utrustning.
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Att uppstilla ett krav pa att underleveranttrer, oavsett vilken bransch dessa
ir verksamma i, ska ha lonekostnader som uppgér till samma procent av
omséttningen som kan krévas i leveranttrens bransch, kan enligt forvalt-
ningsrittens mening innebéra att seridsa leverantorer utestédngs fran upp-
handﬁngen for det fall de anlitar underleverantdrer som av nagon anledning
har en lénekostnad som ir ligre &n den procentsats som kan krévas i leve-
rantérens'bransch. Forvaltningsritten anser darfor, och med beaktande av
vad RN anfort, att den negativa effekt som det uppstéllda kravet far pden
leverant6rs mdjlighet att I&mna anbud &r oproportionerlig jamfort med det
efterstrivade syftet. Kravet att dven underleverantorer ska uppfylla krav 15
om en lonekostnad om minst 65 procent av omséttningen #r dérfor inte f61-
enligt med LOU:s proportionalitetsprincip. Riksgélden har ddrmed, genom
att uppstilla kravet, brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 §
LOU.

Har RN lidit skada?

For att en ansdkan om §verprévning av en upphandling ska bifallas krévs att
tvé kriterier dr uppfyllda. Dels krévs att den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan
bestdmmelse i LOU. Dels kriivs att detta har medfort att leverantoren har
lidit eller kan komma att lida skada. Det &r f6ljaktligen inte tillrdckligt att en
Overtridelse av de grundléggande principerna eller av ndgon annan bestdm-
melse i LOU har skett om inte den leverantdr som anséker om Gverprovning

har lidit eller kan komma att lida skada till f61jd av &vertrddelsen.

I réttspraxis har- den anbudsgivare vars anbud rétteligen uteslutits i kvalifice-
ringsfasen inte lingre betraktats som en presumtiv leverantdr. En sadan an-
budsgivare kan ddrmed normalt inte lida eller komma att lida skada (jfr bl.a.
Kammarritten 1 Stockholms domar den 26 november 2010 1 mal nr 3480-10
och 12 mars 2014 i mal 7070-7077-13 samt Kammarrétten 1 Jonkopings
dom den 11 april 2014 1 mal nr 2658 2667-13).
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Eftersom RN har uteslutits pa grund av det fel som begatts i upphandlingen
har bolaget lidit eller i vart fall riskerat att lida skada. Det finns saledes

grund for ingripande enligt LOU.

Val av atgird

I mél om offentlig upphandling ska domstolar som huvudregel inte préva
andra omstindigheter 4n de som aberopats av den part som gor géllande att
upphandlingen &r felaktig (se RA 2009 ref. 69). Domstolen dr emellertid
obunden av parts yrkanden nér det géller frigan om en upphandling ska
goras om eller riittas. Domstolen kan alltsa, oberoende av hur yrkandet har
utformats, vilja att bifalla en ansokan om Sverprévning genom att besluta-
att upphandlingen ska goras om eller réttas (se RA 2005 ref. 47). Hogsta
forvaltningsdomstolen har slagit fast att med denna befogenhet far anses
folja en skyldighet for den Sverprévande domstolen att undersoka forut-
sittningarna for de olika &tgirderna (se RA 2008 not. 26). En férutsittning
for att endast den mindre ingripande &tgérden réttelse ska kunna viljas ér att
de fel som forekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande

skede.

| Forvaltningsritten har i mélet funnit att krav som Riksgélden uppstéllt i
upphandlingen strider mot proportionalitetsprincipen. Felet ror saledes hur
forfragningsunderlaget utformats och ér ddrmed hanforligt till det s.k. kon-
kurrensuppsckande skedet. Eftersom det fel som har begétts &r hanforligt till |
forfragningsunderlaget och det inte kan uteslutas att felet medfort att leve-
rantérer avstitt frin att 1imna anbud anser forvaltningsritten att ndgon an-
nan &tgird 4n att upphandlingen ska géras om inte kan komma i fraga. Vid
denna utgéng saknar forvaltningsrétten anledning att préva om det finns skl

for ingripande enligt LOU &4ven pé annan grund.

Forvaltningsriitten finner séledes att upphandlingen ska géras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

TN N
\\\ﬁ/gfuut A A X 4 W_,{w/,/x,/tw/\/k, I v
Daniel Wanhatalo

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Freddy Nyberg har foredragit mélet.



DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PR@VNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas il fot-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, efler det
vid en sidan férhandling har angetts nir beshutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den'dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet fér offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett &verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordtas att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivia dktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

Uﬂ,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f&1 ledning av rittstilimpning-
en att dverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skl att préva
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det Klart och tydligt framghr av Gverklagandet
till kammartitten varfGr man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten. 2

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, méilnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men,/beslatet,

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for dver-
klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt:

s lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

» lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster, eller

s lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal shutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shutas omedelbart. Ett dvetklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har shutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hut man &ver-
klagat kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



