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YRKANDEN M.M.

AB Nyn#ishamnsbostider (Nyndshamnsbostider) genomfor upphandlingen
Ramavtal Byggnadsarbeten som ett Sppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. I tilldelningsbeslut den

28 augusti 2015 meddelade Nynishamnsbostdder vilka tre bolag man avser
att teckna avtal med. StorStockholms Bygg & Entreprenad AB (SSBE) var
inte ett av dessa bolag. I upphandlingsprotokoll angavs att SSBE inte
uppfyller krav pa omséttning och dérmed inte gér vidare till utvéirdering.

SSBE anstker om dverprvning av upphandlingen och yrkar att forvalt-
ningsritten ska besluta att upphandlingen fér avslutas forst sedan réttelse har
gjorts pa si sitt att anbudsutvérderingen ska goras om, varvid anbudet fran
SSBE tas upp till utvérdering. Bolaget anfSr bla. foljande. Nynéshamns-
bostider har brutit mot likabehandlings- och transparensprincipen i 1 kap.

9 § LOU genom att forkasta anbudet utan att ha stod i forfrégningsunder-
laget. Till foljd av detta har SSBE, som offererat det nést lagsta priset i upp-
handlingen, gitt miste om att ing8 ramavtal. Bolaget har ddrmed konsta-

terats lida skada eller riskerar i vart fall att lida skada.

En anbudsgivare fir vid behov aberopa kapacitet hos ett annat foretag nér
det galler ett visst kontrakt i den utstréckning anbudsgivaren inte sjélv upp-
fyller kraven. I upphandlingen har stélits krav pa att anbudsgivaren éka ha
viss omsittning, Omséttningen ska enligt AFB.52 i forfragningsunderlaget
uppga till lagst tio miljoner kr per &r under de senaste tvé aren. For att
uppfylla kravet avseende omsittning aberopade SSBE kapacitet hos tva
andra bolag, Trots detta har Nyndshamnsbostider forkastat bolagets anbud
med motiveringen att bolaget inte uppfyller kravet pd omséttning. De tre
foretagens totala omséttning dversteg tio miljoner kr 2013 och 2014, Det
star dven skrivet i AFB.52 i forfrigningsunderlaget att “Bestéllaren kan
komma att sjilv kontrollera att detta krav uppfylls, via upplysning frén UC
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AB eller motsvarande frén likvirdigt kreditvirderingsinstitut i det egna
landet”. SSBE har varit i kontakt med UC AB (UC) som bekriftat att alla
uppgifter gar att fi ut oberoende av om det 4r ett aktiebolag eller en enskild

firma.

Nyndshamnsbostider bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. I
AFB.52, krav pé anbudsgivaren vad gller ekonomisk stillning, framgr att
» Anbudsgivaren ska ha en kreditvardighet motsvarande lagst rating 3 enligt
UC AB” samt att "Omsittningen under de senaste tvé aren ska uppgé till
lagst 10 MSEK/4r”, Vid kontroll av SSBE:s ekonomiska stéllning har
bestillaren funnit att bolagets omsittning kraftigt understiger stillda krav,
Detta faktum har SSBE varit vil medvetna om och har i enlighet med

11 kap. 12 § LOU &beropat annat foretags ekonomiska kapacitet. Férg-
kartans Maleri, som &r en enskild firma registrerad p& samma innehavare
som SSBE, ska enligt verksamhetsbeskrivning utféra ”Allt inom maéleri,
dven bléastring och konstruktionsmélning”. Bolaget har allts4 inte nigon
koppling till att utfdra arbeten enligt rubricerad upphandling. Vidare ger
agarforhallandet att innehavaren av SSBE &beropar sin egen enskilda firma
som garant for att uppfylla ett dtagande om ekonomisk kapacitet, vilket inte
kan anses vara korrekt. SSBE har velat tillskansa sig efterfrigad omséttning,
men dberopade foretags kapacitet kan inte p& nagot sitt komma att anvéndas
vid fullgdrandet av ett eventuellt kontrakt. Aven om StorStockholms Blst-
ringsservice AB angivit att bolaget ska bedriva verksamhet inom bygg-
branschen kan det inte ses som huvudverksamheten fr bolaget. Mojligheten -
att Aberopa annat fdretags kapacitet har inte tillkommit for att en anbuds-
givare ska kunna ta in samarbetspartners frén vitt skilda branscher. I detta
fall har anbudsgivaren valt att bifoga samarbetsavtal med foretag vars
huvudsakliga arbetsuppgifter hanfor sig till maleribranschen. Nynéshamns-
bostéder kan genom detta inte sikerstilla att kapacitet for att utfora de
arbeten som avropas inom rubricerat kontrakt finns. Aberopandet av andra

foretags kapacitet syftar endast till att kringg och manipulera de i upphand-
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Jingen stillda kraven, inte att sakerstilla att Nynéshamnsbostéder pd bista
mbjliga sitt kan fa arbeten utforda enligt avtalet. I bedémningen av SSBE:s
omséttning har vidare kunnat konstateras att stillda krav inte uppfylits
genom siffror som inhdmtats fran UC den 12 augusti 2015. Nyndshamns-
bostider hanvisar till omséttning for 2012 och 2013. Aven om man skulle
rikna med Firgkartans Méleri, som inte kan anses relevant, och tillrdkna
bolagen den hogre delen av spannet som anges for deras omséttning skulle
detta ge en summa som Sverstiger stillda krav for ett &r, inte efterfrigade
tv4 &r. Den av SSBE anftrda dokumentationen géllande omséttning gor
ingen skillnad i beddmningen d4 denna information inte har funnits
tillganglig i samband med anbudsutvirderingen. I de fall ett bolag vill
&beropa annat foretags kapacitet faller det pa anbudsgivaren att tillse att ‘

relevant information bifogas i anbudet.

En fomyad kontroll av SSBE:s anbud ger vidare att krav vad giller arbets-
ledning enligt AFB.52 (C) i forfragningsunderlaget inte heller uppfylls.
SSBE har i CV/meritforteckning angivit att arbetsledaren har utbildning
som malare men det saknas utbildning inom service-, underhélls- och
ombyggnadsarbeten. Bolagets verksamhet startade i september 2013 vilket
gor det ostridigt att offererad arbetsledare inte kan anses uppfylla stéllda
krav pé Qrfarenhet och kompetens for rubricerad upphandling. I SSBE:s
anbud framgdr inte att arbetsledaren innehar efterfrégad kompetens och
utbildning. Aberopade referensprojekt #r inte likvardiga med de arbeten som
kommer att avropas enligt ramavtalet. Nynéshamnsbostéder har inte kunnat
begira in fortydliganden eller kompletteringar av endast en anbudsgivare da

det inte r forenligt med likabehandlingsprincipen.

Upphandlingen har genomforts i enlighet med LOU och de EG-riittsliga
principerna. SSBE kan inte anses ha lidit skada och riskerar inte heller att s&

gora.
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© SSBE genmiiler bl.a. fljande. Péstdendet om att de tre bolagen inte har den
kompetens som erfordras for utfSrandet av uppdraget &r direkt fel. Via bl.a.
redogorelse/referensobjekt har SSBE redogjort for att bolaget i samverkan
med de andra bolagen har utfort arbeten inom ramen for den kompetens som
efterfragas i forfragningsunderlaget. For det fall den upphaﬁdlande myndig-
heten ifragasitter hela eller delar av anbudet ankommer det p2 myndigheten
att beggira fortydligande/komplettering. Den ytterligare grund for diskvalifi-
cering som har anforts framstar som en efterhandskonstruktion. Arbets-
ledaren besitter utbildning och erfarenhet. Den upphandlande myndigheten
ska vid en utvirdering begira fortydligande/kompletteting. Nynéshamns-
bostiider dger inte ratt att i efterhand &beropa ytterligare grund for diskvalifi- -
cering. Givet att upphandlingsprotokollet inte upptar den grunden for disk-

valificering ska forvaltningsritten bortse frén pastiendet i denna del.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for prévningen

Enligt 1 kap 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
likvairdigt och icke-diskriminerande samt genomfora upphandlingar p ett
ppet sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt erkéinnande och

proportionalitet jakitas.

Provningen i forvaltningsratten utgdr en kontroll av om det pé grundval av
vad stkanden har anfort i malet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det &r den som ansGker om dverprovning
som pé ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstindigheter talan grundas
pé och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr
RA 2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt kréivs ocksé att
stkanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa.

grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU. Rétten kan d&
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endast besluta att upphandlingen ska gdras om eller att den far avslutas forst

sedan réttelse gjorts.
Forvaltningsriittens bedomning
Kravet pd omsdttning

‘Den fraga forvaltningsrétten inledningsvis har att ta stillning till 4r huruvida
SSBE #gt ritt att sberopa den ekonomiska kapaciteten hos bolagen
StorStockholms Bléstringsservice AB och Firgkartans Méaleri.

1 AFB.52 (A) i forfrigningsunderlaget, Krav pa anbudsgivaren vad géller
ekonomisk stéllning, anges bl.a. att omséttningen under de senaste tva dren
ska uppga till langst 10 MSEK/ar och att bestéllaren kan komma att sjélv
kontrollera att detta krav uppfylls, via upplysning fran UC AB eller

motsvarande kreditviirderingsinstitut i det egna landet.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér att en leverantor vid behov och nér det gﬁller
ett visst kontrakt far aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesméssiga kapacitet. Leverantren ska genom att tillhandahalla ett
atagande frin foretagen i friga eller pé annat sitt visa att leverantdren

kommer att forfoga dver nodvindiga resurser nér kontraktet skall fullgdras.

I forarbetena till ovan nimnda reglering anges bl.a. foljande. De nya
direktiven reglerar till skillnad frén de &ldre direktiven mojligheten for en
leverantor att ta hjslp av en annan leverantor for att uppna erforderlig
ckonomisk eller teknisk kapacitet. For den leverantér som inte for egen del
klarar det kapacitetskrav som den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten stéllt upp som krav i en upphandling &r det saledes
mojligt att tréffa en dverenskommelse med et annat foretag om att detta

foretag ska stilla sina resurser till anbudssékandens eller anbudsgivarens
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forfogande. Kan denne med stod av avtal eller pd annat sitt visa att han
forfogar over den andra partens resurser och dérmed uppnér erforderlig
kapacitet i upphandlingen kan den upphandlande myndigheten eller den
upphandlande enheten inte forkasta anbudet p& grund av bristande kapacitet
hos anbudsstkanden eller anbudsgivaren (prop. 2006/07:128 s. 245 f).

Nir en anbudsgivare aberopar annan leverantdrs kapacitet har upphandlande
myndighet siledes en skyldighet att beakta ven denna. Nagon bestdmmelse
som inskréinker denna rétt finns inte i LOU (jfr Kammarratten i Géteborgs
dom den 19 juni 2013 i mal nr 8800-12). Det 4r ocksd majligt for en
anbudsgivare att §beropa annat foretags ekonomiska kapacitet for att uppné
ett krav p4 omséttning (jfr t.ex. Kammarritten i Jonkdpings dom den

16 december 2010 i mél nr 1073-10).

SSBE har i forevarande fall dberopat den ekonomiska kapaciteten hos tva
andra bolag. Nyniishamnsbostider menar att SSBE inte har &gt rétt att
aberopa bolagens ekonomiska kapacitet d4 dberopade foretags kapacitet inte
kan anvéndas vid fullgérande av ett eventuellt kontrakt och att foretagens
huvudsakliga verksamhet hanfor sig till maleribranschen. Att bolagen ocksd
méste kunna bistd med exempelvis tekniska resurser framgér emellertid inte
i upphandlingen. Nagon begrénsning vad géller rétten att aberopa kapacitet i
ett bolag som &gs och drivs av samma person finns, enligt forvaltnings-
rittens mening, inte heller. Forvaltningsrétten finner dérfor att SSBE har dgt
tiitt att aberopa den ekonomiska kapaciteten hos StorStockholms Bléstrings-
service AB och Férgkartans Maleri samt att Nynéshamnsbostider skulle ha
beaktat dessa bolags omsittning vid prévningen av om kravet i AFB.52 (A)

uppfylls.

Enligt Nynéshamnsbostider har man den 12 augusti 2015 kontrollerat
bolagens omsttning via UC och kommit fram till att den gemensamma

omséttningen ger en summa som dverstiger stéllda krav for ett r, inte
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efterfrigade tva 4r. De av Nynishamnsbostider uppgivna uppgifterna om
omséttning avser &r 2012 och 2013. Enligt det aktuella kravets ordalydelse
ska anbudsgivaren uppfylla omsittningskravet de senaste tvd aren. Forfrég-
ningsunderlaget 4r daterat den 5 juni 2015 och kravet kan, enligt forvalt-
ningsrittens mening, ddrmed inte forstds pa annat sétt &n att det avser &r
2013 och 2014. Nynishamnsbostéider har enbart férbehallit sig en rétt att
kontrollera att anbudsgivaren uppfyller nimnda krav. Huruvida uppgifter
avseende omséttning for 2014 faktiskt har funnits tillgéngliga att inhdmta
via UC kan inte vara avgérande for hur kravet ska tolkas. Om bestéllaren
visat sig sakna praktisk méojlighet att genomfora en kontroll enligt under-
laget kan det inte ligga anbudsgivarna till last.

Férvaltningsritten anser dérfor att Nyndshamnsbostider brutit mot LOU
genom att inte beakta oms#ttningen fran StorStockholms Blastringsservice
AB och Firgkartans Maleri samt att inte grunda provningen pd omsétt-
ningen for dren 2013 och 2014.

Kravet vad giller arbetsledning

Nyn#ishamnsbostéder har i forvaltningsrétten anfort att man vid en foryad
kontroll av anbudet har kommit fram till att SSBE inte uppfyller kravet pé
arbetsledning. Som huvudsakligt skl for detta har Nynéshamnsbostéder

~ anfort att arbetsledaren inte innehar efterfragad kompetens och utbildning.

I forfragningsunderlaget anges foljande i AFB.52 (C):

”Krav pa anbudsgivaren vad giiller arbetsledning

Anbudsgivaren ska ha tillging till minst en (1) person som jobbar heltid
med arbetsledning. Denna person ska under avtalstiden vara tillgénglig
for Bestillaren. Arbetsledaren ska:

a) Minst fem (5) &rs erfarenhet inom efterfragad verksamhet, inom den
senaste 10-arsperioden. Relevant pabyggnadsutbildning tva ar likstills
med tv4 érs erfarenhet. ‘

b) Minst tva (2) &rs erfarenbet av arbetsledning inom likvérdig
verksamhet, alternativt bedrivit egen foretagsverksamhet.
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c) BAS-U intyg eller motsvarande, alternativt vara anméld till att
genomga sadan utbildning innan avtalsstart
d) Ska behirska svenska spraket i tal och skrift.”

Den aktuella upphandlingen avser byggnadsarbeten. Bortsett frin kravet pa
BAS-U intyg, vilket inte #r ifrigasatt, fdrekbmmer inte ndgot krav pa utbild-
ning i ovan citerade avshitt. Enligt forvaltningsrittens mening framgar dock
inte av handlingarna i malet att SSBE:s arbetsledare uppfyller stillda krav
pé erfarenhet.

Sammanfattning

Forvaltningstitten finner séledes att Nynishamnbostéder har brutit mot
LOU genom att inte beakta omsattningen frén StorStockholms Bléstrings-
service AB och Firgkartans Méleri samt att inte ha grundat prévningen pa
foretagens omsittning for dren 2013 6ch 2014. Genom vad Nyn#shamns-
bostider har anfort i malet framgér dock att SSBE skulle ha uteslutits
oavsett kravet pa omsittning eftersom det inte framgar att kravet vad géller
arbetsledning uppfylls. Enligt forvaltningsréttens mening har bolaget
dérmed inte visat att det lidit eller kan komma att lida skada och grund for
ingripande enligt LOU foreligger sdledes inte. Bolagets ansdkan om

Overprovning ska déirmed avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

LD
Anneli Berglund Creutz

Rédman

Isabella Bjurling Willis har fSredragit méalet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga fotvaltningsrittens beslut

ska sktiva till Kammarritten i Stockholm, Skei- -

velsen ska dock skickas eller limnas tll for-
valtningsritten.

Overldagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
Kklaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nit beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet f6t offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infallex pa
16tdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas, Kammartitten limnar prévningstill-

~ stind om

1. det fions anledning att betvivla riktigheten av
det shut som férvaltningsritten hat kommit

HlL

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gér
att beddma tiktigheten av det shut som {61-
valtningsritten har komnit till,

3. det 4t av vikt for ledning av ittstillimpning-
en att dvetklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4. det annats finns synnerliga skil att ptéva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir £51-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummet, -
postadtess, e-postadsess och telefonnummet
till bostaden och mobiltelefon, Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitat
ombud, ska ombudets nams, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammartiit-

ten.

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

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begitan om provningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som Klaganden vill fa tll stind,

5. de bevis som klaganden vill éberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till fotvaltningstitten framgir av do-
men/beslutet,

I vissa 1l fir avtal slutas innan tiden £6r Sve-
klagande av tiittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 8verprévning enligt:

s lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

o lagen (2011:1029) om upphandling p f6t-
svars- och sikerhetsomtidet.

I de flesta fall fir avtal slutas néir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet ellet upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt, Btt $verklagande av tittens
avgorande fir inte prdvas sedan avtal har shutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna,

Behover Ni flet upplysningar om hur man dvet-
klagar kan Ni vinda Er ill forvaltningsritten.

www,dornstol.se




