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BAKGRUND

Fortifikationsverket genomfr upphandling avseende utférandeentreprenad
med genomfdrande som generalentreprenad med bendmningen Ombygg-
nad AmMinréj etapp 2, projektnummer 12049646. Upphandlingen sker
genom forenklat férfarande och grunden for tilldelning av kontrakt &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Anbud kom in frdn PEAB Sverige
AB (nedan bolaget), OC Bygg AB (nedan OC Bygg) och JL Byggtjénst i
Eksj6 AB, varav endast OC Bygg kvalificerades till vidare utvérdering och
tilldelades kontraktet enligt tilldelningsbeslut den 10 december 2012.

YRKANDEN

Bolaget anstker om dverprovning av upphandlingen och yrkar att den ska

goras om.

Fortifikationsverket bestrider bifall till ansdkan.

OC Bygg har av forvaltningsritten fatt tillfille att yttra sig i mélet.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Fortifikationsverket borde inte ha utvirderat OC Byggs anbud eftersom det
inte uppfyllde de av Fortifikationsverket uppstéllda kraven avseende refe-
rensuppdrag. Genom att uppta OC Byggs anbud till prévning har Fortifi-
kationsverket agerat i strid med 1 kap 9 § LOU och de grundléggande EU-
rittsliga principerna om likabehandling och transparens samt dven den hu-
vudprincip bakom LOU som innebir att anbud som inte uppfyller obligato-

riska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.
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Enligt punkten AFB.51 i de f6r upphandlingen géllande administrativa
foreskrifterna skulle anbudsgivare redovisa minst tvé referensprojekt av
visst slag som bagge skulle ha utforts inom de senaste fem &ren. I OC
Byggs anbud aberopades tva referensprojekt. Det ena referensuppdraget
angavs avse “Ombygg. for Amf./Minr6j etapp 1” med Fortifikationsverket
som uppdragsgivare. Enligt anbudet utférdes detta projekt under perioden
5 februari — 31 augusti 2010. Det andra referensprojektet angavs avse
“Ombyggnad av idrottshall med tillhérande omklddningsrum” med Eksj-
kommunfastigheter AB som uppdragsgivare. Det senare projektet utférdes

under perioden 4 maj — 23 november 2011.

OC Byggs referensuppdrag uppfyller inte kraven i AFB.51. Skélen &r att
referensprojekten har utférts av annat bolag én OC Bygg. OC Bygg regi-
strerades ndmligen forst den 24 oktober 2011 dvs. efter det att det ena refe-
rensuppdraget hade avslutats och &ven langt efter det att det andra refe-
rensuppdraget pabérjades. OC Bygg kan dédrfor omdjligen ha utfort de tva
referensprojekt som OC Bygg aberopar i sitt anbud. Fortifikationsverket
synes inte har kontrollerat referensuppdragen som lémnats av OC Bygg
och torde dérfor ha saknat kunskap om bristerna i anbudet. Av rittspraxis
framgér att man ska beakta att krav inte &r uppfyllda &ven om den omstén-
digheten att kraven inte &r uppfyllda framkommer forst efter att tilldel-

ningsbeslut meddelats.

Om Fortifikationsverket inte hade upptagit OC Byggs anbud till prévning
skulle ingen anbudsgivare ha &terstatt. Fortifikationsverket skulle da fatt
gbra om upphandlingen vilket hade gett bolaget en méjlighet att komma in
med ett nytt anbud och vinna Entreprenaden. Bolaget har séledes lidit
skada till f6ljd av Fortifikationsverkets ovan beskrivna agerande. I vart fall
innebir agerandet risk for sddan skada. Av Kammarrétten i G6teborgs av-
goranden i mal nr 6966-11 och 6969-11 samt i mél nr 4660-10, framgér att

en anbudsgivare, som likt bolaget uteslutits fran en upphandling, har lidit




Sida 4
F(")RVA'LTNINGSRATTEN DOM 8150-12
I LINKOPING
Enhet 2
skada om det endast fanns en anbudsgivare kvar som godkénts i kvalifice-

ringsfasen och &ven dennes anbud borde ha forkastats.
Fortifikationsverket

Som framgdr av bilaga i OC Bygg AB:s anbud har foéretaget under 2011
vertagit verksamheten inklusive pagdende uppdrag fran OC Byggledning
AB. Fortifikationsverkets beddmning av OC Byggs erfarenhet och kompe-
tens dr att de i anbudet angivna referensuppdragen utforts av den personal,
inklusive nyckelpersoner, som ingér i OC Byggs verksambhet idag och att
kvalificeringskravet avseende teknisk och yrkesmissig kapacitet dr upp-
fyllt. Utvérdering av anbuden har saledes skett helt i enlighet med forfrag-

ningsunderlaget.

Bolagets anbud har ritteligen uteslutits i kvalificeringsfasen pd grund av att
ett av de av foretaget dberopade referensprojekten inte uppfyllde i forfrag-
ningsunderlaget stillda krav. Att uteslutningen av bolaget skulle vara fel-
aktig har inte 6verhuvudtaget péstatts i malet. Eftersom bolaget ritteligen
uteslutits i kvalificeringsfasen kan det inte betraktas som presumtiv leve-
rantor i upphandlingen och kan ddrmed inte heller anses lida skada till foljd
av fattat tilldelningsbeslut. Denna tolkning stods av Kammarritten i Jon-
kopings avgorande i mal nr 3307-1 1, varvid den nu aktuella frigan provats.
Kammarritten har i denna dom &veén refererat till det av bolaget ébéropade |
tidigare kammarrittsavgorandet, men i sin prévning kommit till motsatt
slutsats. Mot bakgrund av vad ovan anforts kan bolaget inte anses ha vare
sig lidit skada eller 16pa risk for att lida skada till foljd av tilldelningsbeslu-
tet.
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Bolagets genmdile

Fortifikationsverket vitsordar att av OC Bygg aberopade referensprojekt
inte har utforts av OC Bygg. Som yttrandet fér forstds anser dock Fortifi-
kationsverket att OC Bygg i anbudet har redovisat att OC Bygg har tagit
over nyckelpersoner m.m. i det bolag som utfort referensprojekten (OC
Byggledning AB). Det skulle alltsa enligt Fortifikationsverket inte vara
fraga om att OC Bygg &beropar annat bolags kapacitet utan om att OC
Bygg sjilvt har den kapacitet som referensuppdragen — vilka utforts av
annat bolag — visar. Utgdngspunkten méaste vara att det aligger OC Bygg
att styrka att OC Bygg har dvertagit hela den verksamhet som varit rele-
vant f6r utforande av de referensuppdrag som utforts av OC Byggledning
AB men som &beropats av OC Bygg. Situationen ér inte unik och normalt
hanteras den genom att anbudsgivaren inger ett intyg i vilket det &verla-
tande bolaget bekriftar att nyckelpersoner, organisatoriska resurser och
andra relevanta tillgingar har 6verlatits till anbudsgivaren. Nagot sddant
intyg har inte ingetts av OC Bygg. Det framgér inte av anbudet att refe-
rensuppdragen har utforts av “den personal... som ingdr i OC Byggs verk-
samhet idag” som Fortifikationsverket péstar i yttrandet. Om OC Bygg har
kompletterat med den informationen i efterhand ar det friga om en otillé-

ten komplettering.

OC Bygg har inte styrkt att den relevanta verksamheten i OC Byggledning
AB har 6verlatits till OC Bygg. Fortifikationsverket tycks vara av uppfatt-
ningen att ett ekonomiskt intyg frén Swedbank, som utgér bilaga till anbu-
det, styrker att OC Bygg 6vertagit alla tillgdngar som varit relevant for de
&beropade referensuppdragen. Av Swedbanks intyg framgér bl.a. att OC
Bygg frdn och med 2012 har §vertagit den byggentreprenad som under
manga ar drivits av OG Byggledning AB. Vad som avses med “... dvertagit
den byggentreprenad... r oklart. Av intyget framgar verhuvudtaget inte

vilka tillgdngar som har dverlatits till OC Bygg. Inte heller framgér det om
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anstillda i OC Byggledning AB 6verforts till OC Bygg. Informationen om
att tvd av dgarna i OC Bygg kommer fran OC Byggledning AB ger inte
négot ytterligare i den delen. Att en féretagsrddgivare pd Swedbank kom-

menterar den pastddda dverlatelsen, istéllet for behoriga foretridare for de

berorda bolagen, dr ocksd markligt.

En av deldgarna till OC Bygg har enligt anbudet varit platschef for refe-
rensuppdragen. Det #r dock 14ngt ifrdn enbart platschefen som kan beteck-
nas som nyckelperson vid den hir typen av entreprenader. Arbetsledare,
arbetschef (eller motsvarande), inkdpsfunktioner och maskinella och per-
soﬁella resurser i 6vrigt har mycket stor betydelse for bedémning av ett
bolags (verksamt i entreprenadbranschen) yrkesméssiga- och tekniska
kompetens och resurser. I realiteten &r platschefen en av flera nyckelperso-
ner i en entreprenad av den typ som #r foremal for Fortifikationsverkets

upphandling.

Enligt 11 kap. 11.§ LOU ska erfarenheter som aberopas vara kopplade till
leverantdren och inte till dess anstéllda eller dgare. Det framgér &ven av
forfragningsunderlaget att det &r just anbudsgivarens referenser som utvér-
deras. Teknisk- och yrkesmissig kapacitet kan inte begrénsas till en per-
son. Inte heller kan Swedbanks oklara, och for de inblandade bolagen icke-
bindande uttalande om att en byggentreprenad skulle dverlatits till OC
Bygg, anses tillréckligt for att sfyrka att samtliga relevanta tillgéngaf, an-

stillda m.m. 6verlétits till OC Bygg.

Nagot prejudikat fran Hogsta férvaltningsdomstolen finns inte i den fraga
som hér #r aktuell dvs. om en leverantdr som rétteligen har forkastats kan
ha lidit skada nér &ven den leverantdr som tilldelats kontraktet borde ha
forkastats och det inte finns nigra andra leverantrer som uppfyller kvalifi-
ceringskraven. Kammarritten i Géteborg har i tvd avgoranden tolkat ge-

menskapsdirektiven om offentlig upphandling i en helt annan riktning &n
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den som Fortifikationsverket gér gillande. Kammarréttens i Jonkoping
avgdrande ger utrymme for otillbdrligt gynnande av leverantérer och frén-
tar skadelidande effektiva rittsmedel. Kammarittens 1 Géteborg tolkning
av skaderekvisitet beaktar likabehandlingsprincipen och tar — till skillnad
fran det av Fortifikationsverket dberopade avgorandet — hénsyn till vikten
av tillgang till effektiva rittsmedel vid brott mot densamma. G&rs ingen
skillnad pa fall n#r det endast finns en anbudsgivare och fall dér det finns
flera anbudsgivare kvar efter det att kvalificeringsfasen har slutf6rts, kan
inte i och for sig felaktiga beslut av upphandlande myndigheter provas. Det
skulle minska férutséttningarna for att forhindra att viss leverantr gynnas
eller miésgynnas i strid med likabehandlingsprincipen. Kammarrétten i
Jonkopings avgérande ger mdjlighet f6r upphandlande myndigheter att
bortse fran gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling eftersom det
inte finns ndgon leverantdr som kan klandra upphandlingen om fel begés. I
praktiken skulle det vara majligt for den upphandlande myndigheten att
fritt vilja om den vill anta kvarvarande anbudsgivare oberoende av om den
kvarvarande anbudsgivaten uppfyller stillda krav eller inte. Om den upp-
handlande myndigheten forkastar samtliga leverantorer (utom en) skulle
det vara riskfritt for den upphandlade myndigheten att anta den kvarva-
rande leverantéren dven om den kvarvarande leverantdren inte uppfyller
kvalificeringskraven. Kammarrittens tolkning av skaderekvisitet i mal nr
3307-11 riskerar att medfora att leverantorer inte ges riitt till effektiva
rattsmedel, vilket i sin tur medfor risk for att likabehandlingsprincipen sétts
ur spel. Kammarritten i Jénkdpings avgorande dr dérfor felaktigt och kan

inte tillmétas ndgon betydelse i férevarande mal.
Fortifikationsverkets genmdle
Kammarritten i Jonkoping har i sitt avgérande i mélnummer 3307-11 —

med beaktande av tidigare avgdrande av motsvarande fraga — kommit till

en slutsats som enligt Fortifikationsverkets uppfattning &r helt i 6verens-
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stimmelse med sévil likabehandlingsprincipen som regelverket i vrigt
avseende offentlig upphandling. I friga om kretsen av skadelidande kan
dérutéver foljande séigas. Bolaget anfor att bolaget for den héndelse att
upphandlingen genomfors pa nytt skulle kunna limna anbud och da even-
tuellt kunna tilldelas kontraktet. Bolaget skulle didrmed i vart fall riskera att
lida skada. Ovanstaende resonemang bygger pé ett flertal synnerligen
osdkra hypoteser och en tilldimpning av regelverket som fér orimliga kon-
sekvenser. I vilken mén projektet Sverhuvudtaget kommer att fortsitta med
en ny upphandling och i vilken form denna ska genomforas &r inte givet
och upp till Fort_iﬁkationsvefket att besluta. Om upphandlingen genomf6rs
pa nytt #r det vidare helt oként vilka anbllldsgivare. som i sddant fall limnar
anbud och vilken konkurrenssituation som di uppstar. Aven anbudsgivare
som nu inte varit i tillfille att 1imna anbud vid den genomférda upphand-
lingen skulle naturligtvis ha fordel av att en férnyad upphandling sker se-
nare, varvid de dé skulle kunna delta och limna anbud. Ska dven dessa
anses riskera att lida skada och ddrmed vara berittigade att begéra Gver-

prévning?

OC BYGGS YTTRANDE

OC Bygg

Anledningen till att OC Bygg registrerades var foljande. Torgny Karlsson,
som tidigare varit deldgare i OC Byggledning AB, har just fyllt 68 ar och
drog sig tillbaka. For att férdela ansvaret och trygga firmans framtid er-
bjéds en medarbetare vid namn Henrik Hellsund ett deldgarskap. Henrik
Hellsund har varit en nyckelperson i manga ar och mycket delaktig i refe-
rensobjekten de hinvisat till. Deldgarna bestdmde tidigt att de ville 6ka
kompetensnivén med en “vatrumsbehérig”, eftersom de sysslade en del
med sédant ocksa. Dirav Roger Wilhelmssons intrdde i firman. All befint-
lig personal vertogs. Alla inventarier i form av utrustningar, stéllningar,

fordon, med andra ord allt som fanns i bolaget 6vertogs. Fastigheten dér
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bolaget finns haller just nu pa att dverforas i ett nytt gemensamt fastighets-

bolag. Anledningen till att det #r ett nytt organisationsnummer &r att det

skulle vara ekonomiskt méijligt att foréndra dgarsituationen. Skulle det fin-

nas nagot fog for bolagets stdndpunkt, skulle det utesluta samtliga nystar-

tade bolag vilket inte kan vara forenligt med gillande rétt. Kompetens,

kunnande och goda referenser finns knappast att finna i ett organisations-

nummer.

Bolaget har anfort att det 4r langt ifran bara platschefen som kan betecknas
som nyckelperson vid den hér typen av entreprenader. Detta stimmer
kanske i bolagets virld och organisationsupplagg, men OC Bygg AB ir ett
litet foretag, med en slimmad organisation, ddr alla far gora skal for 16nen.
Platschefen i de refererade uppdragen har mer uppgifter &n si. Han har
bl.a. varit kalkyl-, inképs, kvalité/miljo/arbetsmiljo- samt samordningsan-
svarig pa arbetsplatsen. Kort sagt, har platschefen i de bida referensobjek-
ten skott allt det administrativa. Vad det géller vrig personal, kommer OC
Bygg naturligtvis att anviinda de yrkesarbetare som utforde etapp 1 vid

AmMinrsj. Detta for att de vl kénner till forutséttningarna i projektet.

Bolagets genmdile

OC Bygg forsoker i efterhand, och efter anbudstidens utgéng, forklara var-
for OC Bygg skulle ha ritt att dberopa annat bolags tekniska och yrkes-
massiga kapacitet. Enligt 11 kap. 12 § LOU ska den anbudsgivare som vill
&beropa annat foretags kapacitet tillhandahélla ett dtagande frin foretagen 1
fraga, eller pa annat sitt visa att anbudsgivaren forfogar 6ver det andra
foretagets resurser nir uppdraget ska utforas. Sidana intyg om &tagande
forekommer inte sdllan i praktiken. Intygen utfirdas av behoriga foretré-
dare for det foretag vars resurser dberopas. Nagot sadant intyg har emeller-
tid inte OC Bygg gett in med anbudet. Att intyget frdn Swedbank antyder
att OC Bygg Gvertagit en “byggentreprenad” dr inte pd ndgot sétt ett ata-
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gande i den mening som avses i 11 kap. 12 § andra meningen LOU. Swed-
banks intyg #r inte bara otydligt, det kan heller aldrig gilla som ett bin-
dande &tagande for ett annat foretags rikning. Eftersom OC Bygg inte har
ingivit nagot 4tagande (eller avtal) med det foretag vars referensprojekt OC
Bygg har aberopat i sitt anbud, uppfyller inte OC Bygg anbudskraven i
forfragningsunderlaget. Bedémningen ska goras vid anbudsutvérderingen.
Bestdammelsen i 11 kap. 12 § LOU kan inte tolkas p4 annat sitt &n att det
aligger den anbudsgivare som &beropar ett annat foretags resurser att i an-
budet visa att anbudsgivaren forfogar ver det andra foretagets resurser
under den tid som uppdraget avser. Detta §verensstimmer ocksd med den
bakomliggande direktivtexten i artikel 47.2. OC Bygg har inte visat att OC
Bygg forfogar 6ver ndgra andra resurser 4n sina egna. Eftersom OC Bygg
dirmed inte uppfyller kvalificeringskraven i forfrigningsunderlaget, ska

OC Byggs anbud forkastas.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestdmmelser

Av lkap. 9 § LOU framgér féljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé'et't oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 11 kap. 10 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndi ghet-
en har stillt krav pa en leverantérs tekniska och yrkesméssiga kapacitet ska

denna kontrolleras och bedémas enligt 11 och 12 §§.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér foljande. En leverantr far vid behov och
nér det giller ett visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tek-

niska och yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhanda-
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halla ett tagande frin foretagen i fraga eller p& annat sitt visa att leveran-

tren kommer att forfoga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet ska full-

goras.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i LOU och detta medfort att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Relevanta handlingar

Forfragningsunderlaget

I Administrativa foreskrifter punkten AFB.51 anges bl.a. foljande betrif-

fande prévningen av anbudsgivarna.

Krav pé teknisk och yrkesméssig kapacitet

Anbudsgivaren (foretaget) ska ha erfarenhet och kompetens for att kunna genomféra aktu-
ell entreprenad. Detta ska styrkas genom referenser avseende minst tva liknande projekt,
med likvardig omfattning och komplexitet, genomforda under de senaste fem éren. Pro-
jekten ska ha utforts med for bestéllaren godként resultat avseende kvalitet, tidhalining,
budget och uppdragsresultat, vilket anbudsgivaren ska intyga i anbud. Dessa uppgifter kan
komma att verifieras.

Skrivelse frin Swedbank

Av skrivelse den 6 september 2012, undertecknad av Hakan Svensson,
foretagsradgivare pa Swedbank i Eksjé/Aneby, som OC Bygg ldmnade in

tillsammans med sitt anbud, framgar bl.a. f6ljande.

OC Bygg AB bildades 2011-10-24 och &gs till lika delar av Mats Swahn, Henrik Hellsund
och Roger Withelmsson. Samtliga &gare har méngérig erfarenhet inom foretags- och ent-
reprenadverksamhet. Bolaget har fran och med 2012 ¢vertagit den byggentreprenad som
under manga ar drivits av OC Byggledning AB [...]. Vidare har &ven entreprenadverksam-
het i Kake! & Bygg Eksjo AB éverforts till det nya bolaget. Av dgarna kommer Swahn och
Hellsund fran OC Bygg medan Withelmsson har drivit Kakel & Bygg Eksjo.
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VAr beddmning 4r att Bolaget har goda utsikter att utvecklas tili ett starkt och vélkonsolide-
rat bolag under de kommande &ren. Manga ars erfarenhet och ett brett kontaktn&t hos
bade kunder och leverantérer &r viktiga forutsattningar i var bedémning.

Namnas kan att verksamheten i tidigare bolag (numera OC Byggledning AB) med ut-
gangspunkt fran bokslut 2011-12-31 har féljande nyckeltal hos kreditupplysningsforetaget
UC; soliditet 22,5%, kassallkviditet 130,4%, riskklass 5 (l&gsta risk).

OC Bygg har, genom den verksamhet som évertagits fran tidigare bolag, goda referensob-
jekt. Vart slutomddme &r att vi rekommenderar affarskontakter med Bolaget.

Forvaltningsrdttens bedomning

Huruvida OC Bygg uppfyllde skall-kravet enligt AFB.51

Av likabehandlingsprincipen som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU foljer att den
upphandlande myndigheten inte fér efterge eller bortse frén forfrignings-
underlagets obligatoriska krav, s.k. skall-krav. Krav som anges i forfrag-
ningsunderlaget maste séledes vara uppfyllda for att den upphandlande

myndigheten ska utvérdera och préva anbudet.

Innan ett kontrakt tilldelas ska den upphandlande myndigheten, enligt

11 kap. 1 § LOU, kontrollera ldmpligheten hos de leverantdrer som inte har
uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§. Av 11 kap. 2 § LOU framgér att en
upphandlande myndighet far stilla krav pd en lagsta nivé for anbudsstkan-
des och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och yrkesmissiga

kapacitet.

Det uppstillda kravet i punkten AFB.51 i férfragningsunderlaget avseende
att anbudsgivaren ska ha erfarenhet och kompetens for att kunna genom-
fora aktuell entreprenad och att detta ska styrkas genom referenser avse-
ende minst tva liknande projekt, med likvérdig omfattning och komplexi-
tet, genomforda under de senaste fem &ren, utgor ett skall-krav. Eftersom
Fortifikationsverket har stillt detta krav ska det, enligt 11 kap. 10 § LOU,
kontrolleras och bedémas enligt 11 och 12 §§.
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En leverantor far, enligt 11 kap. 12 § LOU, vid behov och nir det géller ett
visst kontrakt &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméss-
iga kapacitet. Leverantdren ska genom att tillhandahélla ett dtagande frén
foretagen i fraga eller pa annat sitt visa att leverantdren kommer att f6r-
foga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras. Det ankommer
alltsd p& anbudsgivaren att visa att denne férfogar 6ver erforderlig kapa-
citet (prop. 2006/07:128 s. 246). Det anges &ven under punkten AFB.51 i
forfragningsunderlaget att anbudsgivarens uppgifter avseende teknisk och

yrkesmdissig kapacitet kan komma att verifieras.

OC Bygg har i sitt anbud limnat referenser betriffande tva projekt, som
bada har utférts av OC Byggledning AB dir det ena helt och det andra till
overvigande del utforts innan tiden for registreringen av OC Bygg den 24
oktober 2011. OC Bygg har inte bestritt att projekten har utférts av ett an-
nat foretag in OC Bygg men menat att det i praktiken 4r samma personal
och ledning som finns hos OC Bygg som fanns hos OC Byggledning AB.
Till styrkande av att s &r fallet hade OC Bygg tillsammans med anbudet
lamnat in skrivelsen frn foretagsradgivaren Hakan Svensson frén Swed-
bank dér denne uppger att OC Bygg fran och med 2012 har 6vertagit den
byggentreprenad som under ménga ar drivits av OC Byggledning. Nagra
handlingar som styrker det pastiddda 6vertagandet och vad detta innebar har

OC Bygg inte gett in.

Enligt forvaltningsritten uppfyller inte den information som framgér av
skrivelsen fran Swedbank de krav som stills i 11 kap. 12 § LOU och dér-
med uppfyller inte heller OC Bygg det stillda skall-kravet i punkten
AFB.51. Att Fortifikationsverket valt att inte kontrollera det uppstéllda
kravet, trots informationen att det 4r ett annat réttssubjekt som utfort refe-
rensprojekten, strider mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Ef-
tersom Fortifikationsverket #r skyldig att upprétthalla samtliga i upphand-
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lingen stillda skall-krav, borde OC Byggs anbud ha uteslutits frén utvirde-

ringen.
Huruvida skaderekvisitet enligt 16 kap. 6 § LOU dr uppfyllt

For att en leverant6r ska vinna framging med en ansdkan om §verprévning
av en upphandling krévs inte endast att den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliiggande principerna eller ndgon annan bestdmmelse i
LOU utan ocks4 att denna dvertridelse medfor att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada. Skadan ska drabba den leverantér som be-
girt dverprévning och reglerna limnar inte utrymme for domstolen att be-
akta andra leverantorers intressen nér den beddmer om skaderekvisitet r
uppfyllt. Betrdffande frigan huruvida en leverantdr som sjilv ritteligen har
uteslutits ur upphandlingen kan uppfylla skaderekvisitet enligt 16 kap. 6 §

LOU saknas vigledande avgorande frén Hogsta forvaltningsdomstolen.

Fortifikationsverket har gjort gillande att bolaget, oberoende av om fel
begétts i upphandlingen, inte kan betraktas som presumtiv leverantdr i
upphandlingen och kan ddrmed inte heller anses lida skada till f6ljd av
fattat tilldelningsbeslut eftersom bolaget sjélv ritteligen uteslutits i kvalifi-
ceringsfasen. Till stéd for sin stdndpunkt har Fortifikationsverket hdnvisat

till Kammarrittens i Jonkoping avgdrande i mal nr 3307-11.

Bolaget har i sin tur invént att bolaget, trots att det uteslutits frin upphand-
lingen och att det endast fanns en anbudsgivare kvar som godkénts i kvali-
ficeringsfasen, har lidit skada i och med det att om Fortifikationsverket inte
hade upptagit OC Byggs anbud till prévning skulle ingen anbudsgivare ha
aterstatt och Fortifikationsverket skulle da fatt géra om upphandlingen vil-
ket hade gett bolaget en m&jlighet att komma in med ett nytt anbud och

vinna entreprenaden. Till stdd for sin stdndpunkt har bolaget hinvisat till
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Kammarrittens i G6teborg avgoranden i mal nr 6966-11, 6969-11 och

4660-10.

Det har 1 réttspraxis och doktrin (se bl.a. Asplund m.fl. 2012 s. 213 f.) utta-
lats att skaderekvisitet i 16 kap. 6 § LOU é&r forhallandevis lagt stillt och i
normalfallet torde vara uppfyllt vid §vertrédelser hinforliga till det konkur-
rensuppsdkande skedet, som hade kunnat innebéra att den stkande leveran-
téren hade utformat sitt anbud pa ett annat sitt. Overtridelsen ska med
andra ord ha medfort eller kunnat medf6ra att leverantérens mojlighet att

tilldelas kontraktet forsdmrats.

Det finns, férutom de av parterna dberopade riittsfallen, flera kammarritta-
avgoranden som giller den nu aktuella fragan. Samtliga kammarritter fru-
tom Kammarritten i G6teborg har i dessa avgéranden kommit fram till att
en anbudsgivare som inte har uppfyllt kvalificeringskraven i upphandling-
en inte kan ha lidit ndgon skada i den mening som avses i LOU (se Kam-
maréttens i J6nkoping mal nr 3307-11, Kammarréttens i Stockholm mal nr

924-12 och Kammarrittens i Sundsvall mél nr 2427-11).

Forvaltningsritten finner att den §vertrddelse som det ovan konstaterats att
Fortifikationsverket har begatt inte har medfért att bolaget — som inte be-
funnits uppfylla samtliga skall-krav — har lidit eller kan komma att lida
skada. Detta med anledniﬁg av att bolagets mojlighet att utforma ett kon-

| kurrenskraftigt anbud och att tilldelas kontrakt inte genom den upphand-
lande myndighetens 6vertradelse har forsdmrats i den i mélet aktuella upp-

handlingen.

Sammantaget f6ljer av det anférda att bolaget inte har visat att det finns
skl for ingripande med st6d av 16 kap. 6 § LOU, Ansékan om 6verprov-

ning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Anders Mellstrand
Foredragande har varit Stefka Bokmark.




il SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
fotvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstdnd om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till indring 1 det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beshat
som klaganden vill {3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer,

Om ﬁig;)n person- eller adressuppgift
4dndras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mil om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D 1L.OU




