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BAKGRUND

Téby kommun (Kommunen) genomfdr en ramavtalsupphandling av
konsulttjinster for el-, belysnings-, data-, tele- och transportsystem (dnr
KFA 2019/18-05). Upphandlingen genomfdrs som ett dppet forfarande
enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Tilldelnings-
beslut i upphandlingen fattades den 13 maj 2019. PE Teknik & Arkitektur
AB, org. nr 556896-8308, (hirefter Bolaget) anségs inte uppfylla kravet pa
ekonomisk och finansiell stallning varfsr Bolaget uteslots fran upphand-

lingen.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att upphandlingen ska rttas pa si sitt att Bolagets anbud
upptas till prévning. Som grunder anfor Bolaget bl.a. f5ljande. Bolagets
anbud har felaktigt uteslutits fran utvirderingen. Om anbudet upptagits till
provning hade Bolaget haft mgjlighet att vara en av de konsulter som

tilldelats ramavtal. Bolaget riskerar dirigenom att drabbas av skada.

Kommunen bestrider bifall till Bolagets ansékan om &verprévning och
anfor som grunder bl.a. att Kommunen inte har brutit mot LOU och att

Bolaget inte har visat att det lidit eller kunnat komma att lida skada.
VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

Kommunen gick i januari 2019 ut med den aktuella upphandlingen. Vid
den tidpunkten hade Projektengagemangkoncernen pabérjat ett fusions-

forfarande dér ett stort antal systerbolag som dgdes av moderbolaget

Projektengagemang Sweden AB skulle fusioneras med Bolaget.
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I upphandlingen stilldes ett krav pa att anbudsgivare skulle ha en god
ekonomisk och finansiell stilining. Enligt vad som angavs i de admini-
strativa foreskrifterna skulle bestillaren, via Creditsafe AB, kontrollera att
anbudsgivaren haft en omsittning om minst 20 miljoner kronor per &r de

tva senaste faststillda bokslutsaren.

Den 20 mars 2019 versdnde Kommunen ett e-brev till Bolaget dér det
angavs att Kommunen vid kontroll via Creditsafe AB funnit att Bolaget
inte uppfyller omsittningskravet. Bolaget bereddes darfor tillfille att pa
annat sitt visa att det uppfyllde stillt krav. Bolaget framforde att orsaken
till att kravet inte uppntts var att Bolaget tidigare endast varit ett holding-
bolag i Projektengagemangkoncernen. Det framfordes att det pagick en
fusion dr ett storre antal bolag i koncernen skulle fusioneras med Bolaget
och att omsdttningen i koncernen dversteg 1,1 miljarder kronor séval 2016
som 2017. Till svaret bifogades ett registreringsbevis fran Bolagsverket
som redovisade att fusion pagick och vilka koncernbolag (totalt 43
stycken) som omfattades av fusionen. I ett kompletterande svar samma dag
sversindes en forsikran om finansiell stillning. Aven i denna forsikran

redovisades att fusion pagick. Den 1 april 2019 registrerades fusionen.

Det ska sirskilt understrykas att det i detta fall inte 4r fraga om ett sddant
&beropande av annat foretags kapacitet som avses i 14 kap. 6 § LOU. Fraga
4r i stillet om en redovisning som styrker att Bolaget kommer ha egen

ekonomisk kapacitet att utfora uppdraget.

Bolaget har genom den redovisning som limnades med anledning av
Kommunens friga visat att det har en god ekonomisk och finansiell
stillning (och omsatt minst 20 miljoner kronor per ar de tvé senast fast-
slagna bokslutsaren). I och med fusionen ér de dverlatande fSretagens
ekonomiska kapacitet det Gvertagande foretaget Bolagets egen kapacitet.

Det faktum att fusionen slutfordes och registrerades en vecka efter det att
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redovisningen hade limnats fSrandrar inte detta. I for upphandlingen
relevanta hinseenden radde det identitet mellan Bolaget och de Gverlitande
foretagen redan vid tidpunkten for anbudets limnande. Det kan noteras att

fusionen registrerades ca sex veckor innan tilldelningsbeslut meddelades.

Det aktuella kravet pa ekonomisk kapacitet #r inte formulerat som ett om-
sattningskrav. Kravet ar i stillet formulerat som ett allmént krav pa att an-
budsgivaren ska ha god ekonomisk och finansiell stillning. I den aktuella
punkten i de administrativa foreskrifterna anges vidare att Kommunen, via
Creditsafe AB, kommer kontrollera att anbudsgivaren haft en omséttning
om minst 20 miljoner kronor per &r de tvé senaste faststillda bokslutsiren.
Att anbudsgivaren haft en omsittning om minst 20 miljoner kronor per ar
de tvd senaste faststillda bokslutsaren #r med andra ord ett bevismedel for
att styrka att anbudsgivaren har en god ekonomisk och finansiell stillning.
Enligt fastlagd réttspraxis dligger det en upphandlande myndighet att gora
en individuell bedémning av varje anbudsgivares ekonomiska fsrhallanden
(se RA 2005 ref. 47). Det &r dérfor inte tillrdckligt att bara kontrollera om
anbudsgivaren har omsatt 20 miljoner kronor per &r de tva senaste fast-
stillda bokslutsaren eller inte. Aven en anbudsgivare som inte omsatt
angivet belopp kan uppfylla kravet pa god ekonomisk och finansiell

stéllning.

Enligt AUB.5 i de administrativa foreskrifterna har anbudsgivare md jlig-
het att limna en egen fSrsikran om att anbudsgivaren har den ekonomiska
och finansiella stillning som kravs fSr att uppfylla kraven enligt AUB.51
punkt 3. T AUB.5 anges vidare att bestillaren godtar en ifylld egen for-
sdkran som ett prelimindrt bevis for att anbudsgivaren uppfyller de krav
och kriterier som bestillaren har stillt. Bolaget har i den aktuella upphand-
lingen ldmnat en sddan egen frsikran. I upphandlingsdokumenten redo-
visas dock inte hur en anbudsgivare, dir ett utdrag fran Creditsafe inte

visar att anbudsgivaren haft en omsittning om minst 20 miljoner kronor
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per &r de tva senaste faststillda bokslutsdren, annars kan, eller ska, styrka
att kravet pa en god ekonomisk och finansiell stillning uppnds. Inte heller
framgar det nir sidan alternativ bevisning ska ges in. Med hénsyn till de
tvingande bestimmelserna i LOU om egen forsékran kan det dock inte
kriivas att en anbudsgivare som limnat en sédan forsikran ska redovisa

den alternativa bevisningen i sitt anbud.

Bolaget behdver inte visa att det skulle ha tilldelats kontrakt i upphand-
lingen om Bolagets anbud skulle tas upp till provning for att talan ska kunna
bifallas. Det r tillrickligt att Bolaget kan komma att lida skada. Redan
genom att dess anbud felaktigt inte har tagits upp till prévning dr detta
rekvisit uppfylit.

Kommunen

[ den aktuella upphandlingen har Kommunen stllt obligatoriska krav
gillande leverantérerna. Ett av dessa krav giller anbudsgivarnas ekono-
miska och finansiella stillning. Det obligatoriska kravet dr formulerat som
ett omsittningskrav. Detta innebir att anbudsgivarna ska ha en omséttning
om minst 20 miljoner kronor de tva senaste faststillda bokslutséren och

detta krav kontrolleras av Kommunen via Creditsafe AB, se AUB.51.

Det #r ostridigt i mélet att det &r Bolaget, med organisationsnummer
556896-8308, som har limnat anbud i upphandlingen. Det 4r dérmed en-
bart Bolaget som Kommunen har majlighet att genomfora kontroll pa
gillande ekonomisk och finansiell stillning, i enlighet med likabehand-
lingsprincipen. Kommunen utforde en kontroll via Creditsafe AB av Bo-
laget. Kontrollen visade att Bolaget inte hade en omséttning om minst 20
miljoner kronor de tva senaste faststillda bokslutsaren. Det uppfyllde dr-
med inte det obligatoriska kravet i upphandlingen. Bolaget bereddes till-
fiille att pa annat sitt visa att det uppfyllde kravet. Kommunen bad Bolaget
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att omgéende komma in med kopia av arsredovisning for 2018 som visar
att det uppfyller det stillda kravet. Bolaget gjorde inte detta, utan fsrde i
stillet ett resonemang om fusion. Nagon fusion hade inte genomforts vid
kontrollen av omsittningskravet. Kommunen har inte nigon skyldighet att
genomfSra kontroller av dvriga bolag inblandade i fusionen. Att ett flertal
bolag &r i process att fusioneras &r, med hanvisning till likabehandlings-

principen, inte ndgot som Kommunen kan ta hinsyn till.

Det dr ostridigt i mélet att Bolaget, med organisationsnummer 556896-
8308, inte uppfyller det aktuella obligatoriska kravet. Bolaget har haft
mdjlighet att dberopa ett annat fretags kapacitet for att uppfylla kravet pa
ekonomisk och finansiell stéllning, vilket hade varit ett enkelt sitt att
undvika den nu uppkomna situationen. Det #r dock ostridigt i malet att
Bolaget inte har aberopat annans kapacitet. Kommunen kan dirmed inte ta
ndgon hénsyn till den forsikran om ekonomisk stillning som Sversénts till

Kommunen.

Enligt praxis aligger det en upphandlande myndighet att gbra en indi-
viduell bedémning av varje anbudsgivares ekonomiska forhallanden. Det
aligger ddremot inte en upphandlande myndighet att pé eget initiativ kon-
trollera den ekonomiska stéillningen hos ett annat bolag om detta andra

bolags ekonomiska stiillning inte dberopas.

Bolaget har inte visat att det lidit skada till f51jd av Kommunens handlande.
For att tilldelas kontrakt i upphandlingen krévs att hogsta poédng tilldelas
Bolaget. Detta da tilldelningen av kontraktet fick avgéras genom lottning
eftersom tre anbud hade tilldelats hogsta poing pé samtliga utvdrderings-
grunder. Bolaget har inte visat att det skulle tilldelas s& hoga poing i
utvérderingen att det skulle ha tilldelats kontrakt. Aven om Bolaget skulle
ha tilldelats hégsta poing hade det inte varit garanterat att bli tilldelat

kontrakt eftersom tilldelningen avgjordes genom lottning.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pd ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet med principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet (se 4 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet far stilla krav pa att leverantdrerna ska vara
kvalificerade i vissa avseenden. Kraven fér bl. a. avse ekonomisk och finansiell
stillning. Myndigheten ska ange vilka kvalificeringskrav som ska tillimpas i
upphandlingen och vilken utredning leverantorerna bor limna in (14 kap. 1 §
LOU). Ett krav pa ekonomisk och finansiell stéllning far innebéra att leveran-

toren ska ha en viss minsta arsomsittning (14 kap. 3 § 1 LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grund-
liggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nagon annan bestdimmelse i
LOU och detta medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

Syftet med reglerna kring egen forsikran dr att minska den administrativa
bordan for savil den upphandlande myndigheten som leverantéren vid
upphandling och dven mgjliggora ett béttre marknadstilltrade for sma och
medelstora foretag. Egen forsékran utgor ett preliminért bevis. For den
upphandlande myndigheten innebér den egna forsikran att den kan avvakta
med att begira in kompletterande dokument och utgéd fran att det som ségs i
forsdkran dr riktigt om inget annat talar for motsatsen. Om en leverantor
dberopar andra foretags kapacitet ska ett separat dokument lamnas f6r vart

och ett av de foretag som dberopas. En egen forsikran ska avges om det
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dven betriffande de andra foretagen saknas skil for uteslutning och att
relevanta kvalificeringskrav &r uppfyllda. Kompletterande dokument far
begiras in nir som helst under en upphandling om det #r nédvindigt for att
se till att forfarandet genomfors pa ett korrekt sitt. Vidare ska upphandlande
myndighet begira in de kompletterande dokumenten avseende den leveran-
tor myndigheten avser att tilldela kontraktet. En leverant6r ska alltsd inte
kunna tilldelas ett kontrakt innan den har kontrollerats avseende skil for
uteslutning och tillimpliga kvalificeringskrav. (Se prop. 2015/16:195

s. 768-770.)

Betriffande obligatoriska krav i en upphandling har Hogsta forvaltnings-
domstolen uttalat bl.a. att forfradgningsunderlaget utgor en central del av
upphandlingsférfarandet och att en fSrutséttning for att underlaget ska
kunna fylla sin konkurrensuppsékande funktion &r att potentiella leveran-
torer kan vara sikra pa att de obligatoriska krav som stills i underlaget

uppritthalls under hela forfarandet (HFD 2016 ref. 37).

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens provning utgér en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon
annan bestdimmelse i den lagen. I mal om &verprévning enligt LOU giller
som huvudprincip att den part som gor géllande att en upphandling &r
felaktig pé ett klart sitt ska ange pé vilka omsténdigheter denne grundar sin
talan och att domstolens prévning bor begrénsas till de grunder som parten

&beropar (jfr RA 2009 ref. 69).

Fragan i mélet 4&r om Bolaget ska anses ha uppfyllt kravet p& ekonomisk och

finansiell stéllning enligt AUB.51 punkt 3 i de administrativa foreskrifterna
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och om Kommunen darmed har agerat i strid med LOU genom att utesluta

Bolaget.

Kravet har f6ljande lydelse.

3. Ekonomisk och finansiell stéllning

For att visa pa god ekonomisk och finansiell stillning kommer bestillaren, via Creditsafe

AB, kontrollera att anbudsgivare:

*  har haft en omsittning om minst 20 miljoner kronor per ar de tva senaste
faststéllda bokslutséren

*  minst innehar rating “kreditvirdig”

Om anbudsgivare har for avsikt att aberopa annat foretags kapacitet for att uppfylla kravet
avseende ekonomisk och finansiell stillning ska ett atagande fran aberopat foretag bifogas

anbud i enlighet med punkt 5 nedan.

Bolaget har anfort att kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning inte ska
uppfattas sé att det innehaller ett omséttningskrav pa 20 miljoner kronor
utan att omsittningen endast dr ett bevismedel for att styrka att anbuds-
givaren har en god ekonomisk och finansiell stdllning. Férvaltningsritten
anser dock utifran ordalydelsen och systematiken i kravet att en omséttning
om minst 20 miljoner kronor per ar de tva senaste faststillda bokslutséren 4r
ett krav for att en anbudsgivare i detta sammanhang ska kunna anses ha en
god ekonomisk och finansiell stdllning. For denna tolkning talar &dven syste-
matiken i LOU, dir omsittning utgor ett exempel pa kvalificeringskrav i
fraga om ekonomisk och finansiell stillning (14 kap. 3 § LOU). Vad Bo-
laget 1 §vrigt anfort i denna del foranleder inte ndgon annan bedémning.
Omsittningen dr ddrmed inte endast ett bevismedel, utan ett obligatoriskt

krav.
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Av handlingarna i malet framgar att Bolaget, enligt kontroll via Creditsafe
AB pa det angivna organisationsnumret, inte har haft en omsittning om
minst 20 miljoner kronor per r de tva senaste faststillda bokslutsaren.
Denna fraga &r inte heller stridig i malet. Bolaget har ocksa uttryckligen fort

fram att Bolaget inte dberopat nagot annat fSretags kapacitet.

Forvaltningsritten har dirmed att ta stéllning till om det radde en sddan
identitet mellan Bolaget och de systerbolag som det var i process att fusio-
neras med att Bolaget genom systerbolagens ekonomiska och finansiella

stillning uppfyllde omsattningskravet.

Av handlingarna i mélet framgar att anbudstiden i upphandlingen gick ut
den 15 mars 2019, att fusionsplanen upprittades den 3 december 2018 och
att fusionen registrerades den 1 april 2019. Fram till den tidpunkt nér en
fusion registreras dr de dverlatande bolagen fortsatt fristdende rittssubjekt

och fusionsprocessen kan nir som helst avbrytas.

Fusionen var saledes inte genomford vid utgdngen av anbudstiden, varfor de
ingéende bolagen utgjorde separata rittssubjekt. Nagot aktiebolagsrittsligt
stod for beddmningen att en pagéende fusion innebir att det foreligger
identitet mellan de bolag som omfattas av fusionsplanen, pa det sitt som
Bolaget har fort fram, kan inte anses foreligga. Inte heller kan reglerna om
offentlig upphandling anses ge stdd for att det forelegat en sadan identitet
som Bolaget anser ha forelegat. I stillet kan det konstateras att bestimmel-
serna i 14 kap. 6-8 §§ LOU ger anbudsgivaren mdjlighet att &beropa andra
foretags kapacitet for att uppfylla krav avseende bl.a. ekonomisk och finan-
siell stdllning, vilket i s& fall ska ske i enlighet med bestimmelserna i LOU.
Det finns sdledes en i upphandlingslagstiftningen sérskilt anvisad vig for att
genom andra bolags ekonomiska kapacitet uppfylla krav pa ekonomisk och

finansiell stillning. Det finns ingenting som tyder p4 att den pagéende
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fusionen utgjort ett hinder mot att aberopa de 6verldtande bolagens

kapacitet.

Mot denna bakgrund gor forvaltningsritten bedomningen att det inte
forelegat en sidan identitet mellan Bolaget och andra bolag som ingatt i
fusionen att Bolaget genom de andra bolagen ska anses ha uppfyllt kravet pa
omsittning. Vad Bolaget anfort utgdr inte skl for en annan beddmning.
Kommunen har séledes haft grund for att utesluta Bolaget frén utvirde-
ringen. Inte heller i dvrigt har det kommit fram skél for att ingripa mot

upphandlingen. Ansdkan om dverprévning ska dédrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan Sverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (FR-05).

Johan Lundmark

Chefsradman

Férvaltningsrittsnotarien Axel Soderlundh har foredragit malet.
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FR-05

Den som inte ir n6jd med f6trvaltningstittens
beslut kan 6verklaga. Har framgér hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

Foér myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Narmare regler finns i den lag som giller for
miélet, se rutan lingst ner p4 nista sida for

hanvisningat.

Gor sa har

1.
t

Obsetvera att overklagandet maste ha kommit

in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen fér 6verklagande dr samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om dverprévning av
upphandling

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

Skriv férvaltningsrittens namn och
milnummer.

. Porklara varfor ni tycker att beslutet ska

andras. Tala om vilken 4ndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.

Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

. Lamna namn och personnummer eller

organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, laimna ocksi
ombudets kontaktuppgiftet.

. Skicka eller lamna in overklagandet till

forvaltningsratten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

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

Om o6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten démt ritt.

® Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsratten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind galler det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pd
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pid www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoriningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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

overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill fora fram.
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