Dok.Id 1099378

Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2019-06-19 9299-19
Meddelad i Stockholm
Avdelning 20
SOKANDE
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Avd
MOTPART
Taby kommun Dar

Ombud: Advokat Maria Pedersen och Jur.kand. Hanna Gustavsson
Advokatfirman Pedersen AB

Box 3462

103 69 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller anstkan om dverprévning och forordnar att
upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse har gjorts pé sa sitt att en ny
anbudsprévning genomfors varvid PE Teknik & Arkitektur AB ska anses

uppfylla kravet pa ekonomisk och finansiell stdllning.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsviigen 1 08-561 680 00 08-561 68001 méndag—fredag
115 76 Stockholm E-post: avd20.fst@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratt
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Tadby kommun (kommunen) har genomfort en ramavtalsupphandling av
konsulttjinster for projektering av luft, r6r, kyla, styr- och 6vervakning och
energiberidkning och simulering (dnr KFA 2019/5-05). Upphandlingen
genomfordes som ett 6ppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LLOU). Tilldelningsbeslut i upphandlingen fattades den 8 april
2019. PE Teknik & Arkitektur AB (bolaget) ansags inte uppfylla kravet pa
ekonomisk och finansiell stillning varfor bolaget uteslots fran

upphandlingen.

Bolaget anstker om verprovning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen ska réttas pa sa sitt att bolagets anbud tas upp till prévning.
Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Kommunen gick i januari
2019 ut med den aktuella upphandlingen. Vid den tidpunkten hade
Projektengagemang-koncernen paborjat ett fusionsforfarande dér ett stort
antal systerbolag som dgdes av moderbolaget Projektengagemang Sweden
AB (publ) skulle fusioneras med bolaget. Ett av de bolag som ddrigenom
skulle fusioneras med bolaget var PE VVS-design AB (PE VVS-design).

Detta bolag bedrev sddan konsultverksamhet som upphandlingen avser.

Eftersom fusionsprocessen hade pabdrjats ndr anbud skulle ldmnas in
lamnade bolaget, som dvertagande bolag, anbud i upphandlingen.

[ upphandlingen stélldes ett krav pa att anbudsgivare skulle ha en
omséttning om minst 20 miljoner kr per ar de tva senaste faststéllda
boksluten. Den 20 mars 2019 dverséinde kommunen ett e-brev till bolaget
ddr kommunen angav att kommunen vid kontroll via Creditsafe AB funnit
att bolaget inte uppfyllde kravet. I svar den 21 mars 2019 redovisade M.O.
att det pagick en fusion dér ca 60 bolag skulle fusioneras med bolaget med i
anbudet angivet organisationsnummer. Han redovisade ocksa

organisationsnummer och namn pa det bolag (PE VVS-design) dér
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verksamheten tidigare hade bedrivits. Av redovisningen framgick att detta
bolag uppfyllde stillda krav pa omsittning. Till e-brevet bifogades ocksé en
forsikran som undertecknats av P.S., styrelseledamot i bolaget och CFO i
moderbolaget Projekt-engagemang Sweden AB (publ). Aven i denna
forsdkran redovisades att fusion pagick. Den 1 april 2019 registrerades

fusionen.

En fusion innebér att ett eller flera 6verldtande aktiebolags samtliga
tillgangar tas 6ver av ett annat aktiebolag, det 6vertagande bolaget, vid den
slutliga registreringen. Detta innebér att det foreligger identitet mellan det
dverlatande bolaget och det 6vertagande bolaget. Den omséttning som det
dverlatande bolaget haft ska i upphandlingssammanhang betraktas som det
Overtagande bolagets egen omsittning. Redan genom omséttningen i PE

VVS-design uppfyllde bolaget kvalificeringskravet i denna del.

Det aktuella kravet p& ckonomisk kapacitet 4r vidare inte formulerat som ett
omsittningskrav utan som ett allmént krav pa god ekonomisk och finansiell
stillning. Enligt fastlagd réttspraxis aligger det en upphandlande myndighet
att géra en individuell bedémning av varje anbudsgivares ekonomiska
forhallanden. Det dr dérfor inte tillrdckligt att bara kontrollera huruvida
anbudsgivaren har omsatt 20 miljoner kr per ar de tva senaste faststéllda
boksluten eller inte. Aven en anbudsgivare som inte omsatt angivet belopp

kan uppfylla kravet pa god ekonomisk och finansiell stillning.

Genom redovisningen i e-korrespondensen har bolaget styrkt att bolaget
uppfyllde det i upphandlingen stéllda kravet pa arsomséttningen och att
bolaget har en god ekonomisk och finansiell stdllning. Bolagets anbud
skulle darfor ritteligen ha tagits upp till provning. I och med att bolagets
anbud inte tagits upp till provning har bolagets anbud inte utvérderats.

Bolagets uppfattning dr dock att bolagets anbud, om detta hade utvirderats,
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hade tilldelats samma podng som de tre antagna anbudsgivarnas anbud.

Bolaget hade da haft chans att tilldelas ramavtalet genom lottning.

Kommunen yrkar att anstkan ska avslés och anfor bl.a. foljande. Bolaget
har organisationsnummer 556896-8308. Det dr ostridigt i malet att det &r
detta bolag med detta organisationsnummer som ldmnat anbud i
upphandlingen. Det &r dven ostridigt att PE VVS-design med

organisationsnummer 556716-4586 inte har lamnat anbud i upphandlingen.

Kravet pd god ekonomisk och finansiell stillning utgér ett omséttningskrav
vilket méste ha uppfyllts for att anbudet ska anses kvalificerat i
upphandlingen. Kommunen utférde en kontroll p& bolaget via Creditsafe
AB. Kontrollen visade att bolaget inte hade en omséttning om minst

20 miljoner kr per ar de tva senaste faststéllda bokslutsaren. Bolaget

uppfyllde ddrmed inte ska-kravet i upphandlingen.

Kommunen beredde bolaget tillfdlle att p4 annat sétt visa att bolaget
uppfyllde ska-kravet. Kommunen bad bolaget att omgéende, dock senast
den 22 mars 2019, inkomma med kopia av arsredovisning for 2018 med ett
undertecknat faststillelseintyg som visar att bolaget uppfyller det stéllda
kravet. Bolaget inkom inte med arsredovisning till kommunen. Istéllet
inkom bolaget med-ett resonemang om fusion mellan flertalet bolag. Nagon
fusion mellan bolagen hade inte genomfdrts vid kontrollen av omsittnings-
kravet. Vid kontrollen foreldg det tva olika aktiebolag med skilda
organisationsnummer. Att dessa var i process att fusioneras ér inte nigot
som kommunen kan ta hdnsyn till med hdnvisning till likabehandlings-
principen. Bolaget har séledes inte heller vid denna individuella prévning

visat att det uppfyller kravet pa ekonomisk och finansiell stillning.

Bolaget har haft mgjlighet att dberopa ett annat foretags kapacitet for att

uppfylla kravet pa ekonomisk och finansiell stillning i enlighet med
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14 kap. 6 § LOU. Bolaget har dock inte 4beropat annans kapacitet varfor det
inte & mojligt f5r komunnen att ta hinsyn till omséttning hos

PE VVS-design.

Bolaget har inte visat att det lidit skada till f61jd av kommunens handlande.
For att tilldelas kontrakt i upphandlingen krévs att hogsta poéng tilldelas
bolaget. Detta da tilldelningen av kontraktet fick avgoras genom lottning
eftersom tre anbud hade tilldelats hogsta poéng pé samtliga utvirderings-
grunder. Bolaget har inte visat att det skulle tilldelas s& hdga poéng i
utvirderingen att bolaget skulle ha tilldelats kontrakt. Aven om bolaget
skulle ha tilldelats htgsta poiing hade bolaget inte varit garanterad att bli

tilldelat kontrakt eftersom tilldelningen avgjordes genom lottning.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tilliimpliga bestimmelser m.m.

I 4 kap. 1 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 8ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot nidgon av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nigon annan bestdimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverant6ren har lidit skada eller kan komma att lida

skada.

I mal om offentlig upphandling grundar rétten sin provning pa de

omstindigheter som s6kanden har aberopat (jfr RA 2009 ref. 69). Fragan i
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madlet dr déarfor om det foreligger skil for ingripande enligt LOU pé de

grunder som bolaget har anfort.

Forvaltningsriittens bedomning

Fragan i malet 4r om bolaget ska anses ha uppfyllt kravet pa ekonomisk och
finansiell stédllning enligt AUB.51 i de administrativa foreskrifterna och om

kommunen séledes har agerat i strid LOU genom att utesluta bolaget.

Kravet har f6ljande lydelse.

»3. Ekonomisk och finansiell stiillning

For att visa pa god ekonomisk och finansiell stdllning kommer bestillaren, via
Creditsafe AB, kontrollera att anbudsgivare:

e har haft en omséttning om minst 20 miljoner kronor per ar de tva senaste
faststéllda bokslutsaren
e minst innehar rating “kreditvirdig”

Om anbudsgivare har for avsikt att &beropa annat foretags kapacitet for att uppfylla
kravet avseende ekonomisk- och finansiell stillning ska ett dtagande fran dberopat
foretag bifogas anbud i enlighet med punkt 5 nedan.”

I mélet &r ostridigt att bolaget, enligt kontroll via Creditsafe AB pé det
angivna organisationsnumret, inte har haft en omséttning om minst

20 miljoner kr per ar de tva senaste faststillda bokslutsaren. Det &r dven
ostridigt att bolaget inte har aberopat annat foretags kapacitet for att
uppfylla kravet. Av handlingarna framgar dock att bolaget varit i ett
pagaende fusionsforfarande, vilket bolaget ocksa meddelat kommunen.
Bolaget har i samband med detta hiinvisat till och dberopat omsittningen i
PE VVS-design, ett av bolagen som ingétt i fusionen. Enligt bolaget radde
det identitet mellan PE VVS-design och bolaget redan vid tidpunkten fr
anbudets ldmnande varfor bolaget genom omséttningen i PE VVS-design
uppfyllde kravet. Fusionen slutférdes en vecka fore det att tilldelnings-

beslutet meddelades.
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Forvaltningsrétten anser det star klart att bolaget inte ensamt uppfyllt
omsittningskravet. Det star dven klart att bolaget och PE VVS-design vid
tidpunkten for anbudets limnande formellt fortfarande var tva skilda bolag
med olika organisationsnummer. Forvaltningsritten anser dock, med hinsyn
till den pagdende fusionen, att det inte har framkommit annat &n att det i
praktiken har ratt identitet mellan bolagen i for upphandlingen relevanta
hdnseenden. Den pagaende fusionen, tillsammans med den forsékran om
ekonomisk stéllning bolaget ldmnat till kommunen, far ddrmed anses
innebéra att bolaget har kunna aberopa PE VVS-designs ekonomiska
kapacitet som sin egen i upphandlingen. Forvaltningsrétten anser att den
forevarande situationen i praktiken gar att jamstéilla med situationen att
bolaget hade dberopat PE VVS-designs kapacitet enligt 14 kap. 6 § LOU
och da kunnat f3 tillgodordkna sig denna kapacitet som sin egen.
Forvaltningsrétten anser att det inte finns sakliga skl att behandla den nu
forevarande situationen pa nagot annat sétt. Forvaltningsritten anser séledes
att bolaget, genom omsittningen i PE VVS-design, har visat att det

uppfyller kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning.

Genom att utesluta bolaget pd den angivna grunden har kommunen dédrmed
agerat i strid med likabehandlingsprincipen i LOU. En forutséttning for att
forvaltningsritten ska kunna besluta om ingripande enligt LOU é&r att den
anbudsgivare som anstker om 6verprévning har lidit eller riskerar att lida
skada till f6ljd av 6vertrddelsen. Av de administrativa foreskrifterna framgér
att priserna i upphandlingen 4r faststillda och att anbudsgivarna enbart
kommer att konkurrera med kvalitetskriterier. Om tva eller flera anbud efter
utvérderingen betraktas som likvirdiga kommer, i sista steget, lottning att
ske. Eftersom bolaget har uteslutits har bolagets anbud inte utvérderats.
Detta innebér att bolaget har riskerat att lida skada eftersom det inte gar att
forutse utfallet av en sddan utvérdering. Det kan inte krévas att bolaget visar

att det, i avsaknad av 6vertriddelsen, skulle ha tilldelats kontrakt.



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 9299-19
1 STOCKHOLM

Forvaltningsritten anser sdledes att skaderekvisitet dr uppfyllt. Det finns

ddrmed skdl for ingripande enligt LOU.

Eftersom Overtrddelsen inte hianfor sig till det konkurrensuppsdkande skedet
ar det tillrackligt att upphandlingen rittas (RA 2005 ref. 47). Ansékan om
overprovning ska dérfor bifallas pé sa sétt att upphandlingen inte far
avslutas forrén réttelse har gjorts innebérande att en ny anbudsprévning
genomfors varvid bolaget ska anses uppfylla kravet pa ekonomisk och

finansiell stédllning.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 1 (FR-05).

Johan Rick

Ré&dman

Louise Ljostad har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

b T

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum 6t beslutet.

For myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande édr samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en l6rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphiavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

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

Gor sa har

1. Skriv forvaltningstattens namn och
milnummer.

2. Fotklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andting ni vill ha
och vatfor ni tycker att kammarratten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Fotklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4, Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummet.

Om ni hat ett ombud, lamna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Fotvaltningsritten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten overklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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wisningar for &

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarratten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

‘Nar 6verklagandet kommer in till kammar-

‘o4 ovrtten tardomstolen forst stallning till om

milet ska tas upp till prévning.
Kémmar.téiti&en ger provningstillstind 1 fyra

- olikafall:

e "‘DBh‘i‘s:tolen bedomer att det finns
' anledqing att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om foérvaltningstitten domt ritt
utan att ta upp malet.

® Domstolen behover ta upp malet £6r att
ge andra domstolat vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen beddmer att det finns
synnetliga skal att ta upp mélet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstand galler det
6verklagade beslutet. Ditfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni hat
frigor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

¢ lag (2011:1029) om upphandling pé féesvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
f6rsotjningssektorn, 20 kap.
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