Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I LINKOPING 2019-06-28 1223-19
Meddelad i Linkoping

KONKURRENSVERKET

SOKANDE %/ GRGAE

Nordisk Mark & Anldggning AB, 559169-4939

MOTPART Dnr
Nodra AB, 556526-9445 KSnr Aktbil

Ombud: Advokat Erik Olsson, Jur.kand Magnus Ehn, och jurist Viktor
Robertsson
Advokatfirman Kahn Pedersen KB

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar ansékan om dverprovning.

Forvaltningsrittens beslut den 15 februari 2019 om att avtal inte far ingds

upphor harmed att gilla.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Nodra AB (Nodra) genomfor upphandlingen Mark och rérarbeten i
Norrkopings kommun, dnr ABV 2018/0358 som ett forhandlat forfarande
enligt LUF. Nordisk Mark & Anldggning AB (Bolaget) har fatt besked om

att Bolaget inte har kvalificerats for att inkomma med anbud.

Bolaget ansoker om 6verprdovning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen far avslutas forst efter att réttelse gjorts genom att Bolagets
anbudsansdkan konstateras mota kvalificeringskraven och dédrmed bjuds in

att inkomma med anbud.

Dok.Id 371094
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1100 mandag—fredag

581 04 Linkoping

E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se ~ 08:00—16:00
www. forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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Nodra bestrider Bolagets yrkanden.

Forvaltningsrétten beslutade den 15 februari 2019 att Nodra AB inte far ingé

avtal i upphandlingen till dess forvaltningsritten bestimmer nigot annat.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

Nodra anser att Bolaget inte uppfyller kvalificeringskravet avseende
omséttning. Mot denna bakgrund har Bolaget inte bjudits in att inkomma
med anbud. Under upphandlingen har Nodra begirt yttrande avseende
omsittningskravet vilket Bolaget lamnat en heltdckande och godtagbar
forklaring till. I dokumentet leverantorskvalificering anges att omsittningen
under det senaste verksamhetsaret inte ska understiga 50 miljoner kr.
Eftersom Bolaget bildades den 29 augusti 2018 har Bolaget darfr aberopat
kapital fran sitt moderbolag, Johnson & Almén Holding AB. For
verksamhetsaret 2017 hade Johnson & Almén Holding AB en omséttning
som uppgick till drygt 271 miljoner kr. Detta bolag &r inte forsatt i konkurs.
S.k. koncernomsittning som ett dberopat foretag har dr sdledes det
aberopade foretagets omséttning och ska tillgodordknas for det dberopade
foretaget och ddrmed ocksa anbudsgivaren i en upphandling. Nodra har inte
inskrinkt den form av omséttning som kan aberopas i upphandlingen. Att ett
dotterbolag forsattes 1 konkurs 2018 paverkar inte den omsittning Johnson

& Almén Holding AB hade under verksamhetsaret 2017.

[ anstkningsinbjudan uppgavs att kravet pa omsittning avsig det senaste
verksamhetséret. D4 sista dag att inkomma med ansdkan om att fi limna
anbud var den 14 november 2018 kan det inte forstas p& ndgot annat sétt 4n
att det var verksamhetsaret 2017 som avsags. Mot denna bakgrund kan inget

annat provas an de kriterier 1 anslutning till uppstéllt krav som Nodra angivit
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i sin ansokningsinbjudan. Sdsom kravet utformats saknar det betydelse vad
som senare skett under ar 2018. Nodra har skérpt kravet pé ett otillatet vis.
Nér Bolagets ans6kan provats om annat strider denna prévning mot den
grundlidggande principen om 6ppenhet och forutsebarhet 1 4 kap 1 § LUF.
Nodra har stéllt krav pa viss omséttning under viss angiven tid. Bolaget har

genom bifogat atagande visat att det uppstéllda kravet pd omséttning mots.

Koncernstruktur samt dgande och kontroll har intygats av revisor och har
inte ifrdgasatts av Nodra. Johnson & Almén Holding AB 4ger samtliga
aktier och kontrollerar dotterbolagen och maste under alla omstédndigheter
anses ha en dominerande stillning. De oldgenheter som Nodra gjort
géllande maste ndrmast anses vara ett hypotetiskt problem som egentligen
alltid skulle kunna mélas upp néir annans kapacitet &beropas. Bolaget har
saledes ldmnat en kvalificerad ansdkan och skulle ddrmed fatt tillfalle att
komma in med anbud i upphandlingen. Nar sa inte har skett har Nodra
agerat i strid med den grundldggande principen om likabehandling 1 4 kap. 1
§ LUF.

Nodra

Upphandlingen genomfors som ett forhandlat forfarande enligt LUF, dér
leverantorer bjudits in att ansdka om att {3 limna anbud. Endast de
anbudsstkande som uppfyllde kvalificeringskraven i upphandlingen bjods
dérefter in att limna anbud. Vid kontroll av Bolagets ansékan om att fa
lamna anbud visades att Bolaget inte uppfyllde kravet p4 viss minsta
arsomsittning. Bolaget gick darfor inte vidare i processen och fick inte

inkomma med anbud i1 upphandlingen.

Bolaget 4r ett nystartat foretag och kan dérfor inte redovisa ndgon
omséttning for det senaste verksamhetsaret. Bolaget uppfyller sdledes inte

pa egen hand omsittningskravet i upphandlingen. Bolaget har dock hénvisat
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till ett atagande i vilket Johnson & Almén Holding AB stiller sin kapacitet
till Bolagets forfogande. Bolaget anser ddrmed att omséttningskravet dr
uppfyllt genom ett dberopande av Johnson & Almén Holding AB:s
kapacitet. Det aktuella atagandet avser bara Johnson & Almén Holding
AB:s egen kapacitet och inte ndgon kapacitet fran 6vriga bolag som ingar i

koncernen.

Johnson & Almén Holding AB har inte haft nagra intdkter under 2017 och
séledes heller ingen omséttning. Bolaget har ddrmed inte styrkt att
omséttningskravet dr uppfyllt genom Johnson & Almén Holding AB:s
atagande. For att tillgodogéra sig 6vriga koncernbolags omséttning skulle
Bolaget ha &beropat dven dessa foretags kapacitet. Vare sig Bolaget eller
Johnson & Almén Holding AB har aberopat kapacitet fran nagot av

koncernbolagen.

Aven om forvaltningsritten skulle anse att Johnson & Almén Holding AB
har aberopat hela koncernens kapacitet, kan det konstateras att merparten av
koncernens omsittning foregaende verksamhetsar dr hanforlig till
verksamhet som bedrivits i ett av koncernbolagen. Detta bolag hade en
omséttning motsvarande 242 miljoner kr &r 2017. Resterande del av
koncernen hade endast omsittning motsvarande 29 miljoner kr &r 2017.
Koncernbolaget med den hoga omséttningen forsattes emellertid i konkurs
ar 2018. Ett sadant bolag kan inte rimligen utgdra en garant f6r ekonomisk

stabilitet.

Bolagets ritt att Aberopa andra foretags kapacitet har inte begrinsats utan
det har statt Bolaget fritt att Aberopa andra foretags kapacitet. Kraven i
upphandlingen har siledes inte skérpts utan det har endast kontrollerats om
det foretags kapacitet som Bolaget dberopat, uppfyller de aktuella krav pa

omséttning som stéllts i upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Av 4 kap 1 § LUF framgér att upphandlande enheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet.

Av 20 kap 6 § LUF framgar att om den upphandlande enheten har brutit mot
nigon av de grundlidggande principerna i 4 kap 1 § eller ndgon annan

bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om

eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Av 14 kap 11 § LUF framgar att en leverantér far beropa andra foretags
kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell stillning
eller teknisk och yrkesmissig kapacitet. Vidare framgér att det #r
leverant6ren som ska visa att den kommer att kunna forfoga dver de

nddvéndiga resurserna nér kontraktet ska fullgdras.

Forvaltningsriittens bedomning

Férvaltningsréttens provning 4r en kontroll av om det finns skl att ingripa
mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande enheten har brutit mot

ndgon av principerna for upphandling eller nigon bestimmelse i LUF.

Bolaget har i upphandlingen aberopat Johnson & Almén Holding AB:s
kapacitet for att uppfylla kravet avseende ekonomisk och finansiell

stdllning. Bolaget har gjort géllande att Nodra har brutit mot de
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upphandlingsrittsliga principerna genom att inte godta att Bolaget uppfyller
omsittningskravet genom att dberopa sitt moderbolags kapacitet, i vilket
Bolaget anser att hela koncernens omséttning om drygt 271 miljoner kr

ingar.

Av avsnitt 4.4 1 upphandlingsdokumentet framgar bl.a. foljande angaende
att &beropa andra foretags kapacitet i fraga om ekonomisk och finansiell

stéllning.

”Om Anbudsgivaren for fullgérande av detta krav, aberopar annat foretags
kapacitet ska det foretag vars kapacitet Anbudsgivaren aberopar dta sig ett
solidariskt ansvar for Anbudsgivaren fullgorande av det framtida
kontraktet.”

Av avsnitt 4.5 i1 upphandlingsdokumentet framgér bl.a. f6ljande under

rubriken Omsittningskrav.

" Omiscittningen under det senaste verksamhetsaret ska inte understiga 50

MSEK.”

Johnson & Almén Holding AB har i ”Atagande i forhallande till Nordisk
Mark och Anliggning AB” tagit sig att betraftande upphandlingen for
Bolaget stilla samtliga sina ekonomiska, finansiella och dvriga kapaciteter

och resurser till Bolagets forfogande vid fullgdrandet av kontraktet.

Forvaltningsritten har siledes att ta stéllning till om Johnson & Almén
Holding AB:s tagande dven kan anses omfatta dess dotterbolags kapacitet.
I Johnson & Almén Holding AB:s &tagande finns ingen hénvisning till andra
foretag inom koncernen och enligt forvaltningsrittens mening kan atagandet
ddrmed inte anses omfatta annan kapacitet 4n Johnson & Almén Holding
AB:s. Det forhallandet att Johnson & Almén Holding AB hade heldgda
dotterbolag foranleder ingen annan bedémning. I malet &r ostridigt att

Johnson & Almén Holding AB sjdlvstindigt inte uppfyller omséttnings-
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kravet. Forvaltningsritten anser ddrmed att Bolaget inte genom aberopande
av annans kapacitet uppfyller det obligatoriska kvalificeringskravet i frdga
om omséttning. Forvaltningsritten anser inte heller att det som Bolaget
anfort ger stod for att Nodra, i fraga om Johnson & Almén Holding AB:s
omsittning, skulle ha provat Bolagets ansékan mot annat &n de kriterier som

angetts i upphandlingsdokumentet.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att Nodra, pa de skl som
Bolaget har anfort, inte har agerat i strid med LUF eller de upphandlings-
réttsliga principerna. Det saknas ddrmed forutséttningar for ingripande mot
upphandlingen. Bolagets ansékan om dverprévning ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Kristina André Lilja

Radman

Foredragande har varit forvaltningsrittsnotarien Johanna Lund.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte it n6jd med torvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gr tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsa aven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan langst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningstittens namn och
milnummer.

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

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 méilet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummet.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

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

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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Anvisnmgar 65 dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverket, Avd. for domsrolsutveckling = 2018-09

Har n1 tidigare fatt brev genom forenklad

Vill ni veta mer?

delgivning kan dven kammarritten skicka brev Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarriatten

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

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pi att forvaltnings-
riatten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gér att
bedoma om forvaltningstitten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet £6r att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnerliga skal att ta upp malet av nidgon
annan anledning.

Om ni znte tar provaingstillstind giller det

frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna, 20 kap.

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

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

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

® lag (2016:1146) om upphandling inom
f61s61jningssektorn, 20 kap.

overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.
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