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BAKGRUND

0 Malmé stad genomfor en upphandliﬁg av ombygg;lad;v };ttre VA till dup-

o likﬁatsystem pé Bergaskolan. Malmé stad beslutade den 23 maj 2013 att

iy

tillj’dela Futura Bygg & Anldggning totalentreprenaden.

M

~ "YRKANDEN OCH INSTALLNING

BCA Entreprenad AB (BCA) ans6ker om dverprévning av upphandlingen
och yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen
rittas pé sa vis att en ny utvéirdering gors dir anbudet fran Futura Bygg &
Anldggning inte beaktas. I andra hand yrkas att forvaltningsritten forord-

nar att upphandlingen ska géras om.

Malmo stad bestrider bifall till BCA:s ansékan.

PARTERNAS ARGUMENTATION

BCA

Av anbuds&ppningsprotokoll framgér att det sammanlagt inkommit sju
anbud, att samtliga anbud kvalificerats till utvéirdering, att Futura Bygg
lamnat den ldgsta anbudssumman om 1 290 000 kr samt att BCA varit nést
lagst med 1 760 000 kr. I forfrdgningsunderlagets administrativa foreskrif-
ter har upptagits de krav som inldmnade anbud ska uppfylla for att kvalifi-
ceras till utvérderingen. I punkten AFB.512 har Malmg stad bl.a. som ett
kvalificeringskrav angett foljande. “Anbudsgivare skall i anbud ange fyra
referenser med olika referenspersoner fran genomforda projekt av likartad
karaktdr. (...) Projektet ska ha omfattat objekt i samma storleksordning
som detta.” De referensobjekt som Futura Bygg har hénvisat till i sitt an-
bud &r fljande.

Referensobjekt 1 — genomfiort under 2006

£
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Referensobjekt 2 — genomfort under 2002 — 2008
Referensobjekt 3 — genomfort under 2012 S
‘Referensobjekt 4 — genomfirt under 2006 — 2008
Enligt registreringsbevis f6r Futura Bygg har firman registrerats den 16
februari 2009. Det framstar ddrmed som uppenbart att det inte &r Futura
Bygg som utfort de referensobjekt som angetts i anbudet. Denna slutsats
vinner dven st6d av att innehavaren av Futura Bygg, Jimmie Andersson,
inte haft ndgon inkomst fran néringsverksamhet for tiden innan registrering
av sin enskilda firma. Detta har framgétt vid kontakter med Skatteverket.
Det kan starkt ifrdgasittas att referenser angetts i anbud som inte genom-
forts av den for anbudet aktuelle anbudsgivaren. Aven for det fall de an-
givna referenserna skulle vara arbeten som Jimmie Andersson gjort i egen-
skap av anstdlld hos annan eller péd annat sétt ansvarat for, kan dessa inte
ldggas till grund for kvalificering av anbudsgivaren Futura Bygg. Inte bara
skulle sddan tilldimpning av kvalificeringsfasen strida mot LOU, utan #ven
mot lydelsen i forfrdgningsunderlaget. Av forfragningsunderlaget framgér
att det dr anbudsgivaren som har att uppfylla kvalificeringskraven. Redan
av denna anledning foreligger hinder mot att dberopa referenser utforda av
annan. BCA har ingett ett anbud med beaktande av samtliga efterfragade
krav i forfragningsunderlaget. Det framgér av anbudsdppningsprotokollet
att BCA kvalificerats till utviirdering. BCA har lidit skada eftersom en kor-
rekt utférd upphandling skulle resulterat i att BCA tilldelats kontraktet.
— Nér det giller andrahandsyrkandet har Malmg stad i forfragningsun-
derlaget uppstéllt krav pé att anbudgivarna som bevis pa teknisk kapacitet
ska ange fyra referenser avseende genomforda projekt av likartad karaktir.
Enligt 11 kap. 11 § andra stycket 1 LOU maéste ett referensobjekt vara slut-
fort under de senaste fem &ren for att fa tjéina som bevis pa teknisk kapa-
citet. Trots att LOU inte medger avvikelser fran detta krav har Malmé stad
beaktat minst en referens hos Futura Bygg som slutforts mer 4dn fem é&r se-
dan. Aven av denna anledning borde anbudet fran Futura Bygg inte ha kva-

lificerats. Begrinsningen om fem &r framgar emellertid inte av forfrag-
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ningsunderlaget, varfor detta kan uppfattas som otydligt och d4rmed Futura
Byggs referensangivelse som ursiktlig. Skulle férvaltningsritten finna or-
saken till sddan otydlighet vara forfrigningsunderlaget och att rittelse inte
bor ske, bér upphandlingen i stéllet géras om. Av de referensobjekt som
Futura Bygg hénvisat till 4r endast referensobjekt 3 sadant att Malmo stad
far beakta det. Referensobjekten 2 och 4 4r tveksamma och borde foranlett
Malmé stad att nérmare efterfriga nér de slutforts. Referensobjekt 1 dr
klart for gammalt. Med anledning av att referensobjekten utgor dldre upp-
drag uppfyller inte Futuras anbud vad som enligt lag krivs. Om f6rvalt-
ningsrétten inte anser att det 4r mojligt att rétta upphandlingen ska rétten
forordna att upphandlingen ska géras om. — Malmé stad har vidgétt att det
vid kontroll framgatt att de refererade referensobjekten inte utforts av an-
budsgivaren. Malmé stads motiv for att kvalificera anbudet for utvirdering
har angetts vara att Jimmie Andersson och Ingvar Migjec kommer att ha
"framtrddande roller” i projektorganisationen. Det &r séledes ostridigt att
det inte &r anbudsgivaren som sédan som genomfort de aktuella projekten.
Redan av denna grund finns anledning att bifalla féreliggande ansékan.
Malmé stad refererar endast att de namngivna personerna »utfort arbete™ i
de aktuella referensobjekten, men inte vilket arbete eller i dvrigt vilken roll
de aktuella personerna haft i de referensobjekt som lagts till grund for kva-
lificeringen. Aven om frigan inte &r avgorande for malet, torde det vara
stor skillnad om personerna i fraga haft en liknande framtridande roll som
de nu aktuella eller om de sésom anstillda utfort vissa rutinméssiga ar-
betsmoment utan eget ansvar for det slutliga resultatet. Malmo stad synes
nu i efterhand forsoka justera forfragningsunderlaget till att avse personer-
na i stéllet for anbudsgivaren. Méjlighet att genomfora sddan justering f6-
religger inte. Den tolkning som Malmé stad ger uttryck for star i direkt
strid med hur kravet formulerats i forfrdgningsunderlaget. Justeringen
skulle ddrmed strida mot de grundlidggande principerna om att upphand-
lingar ska genomf6ras med beaktande av krav pa ppenhet och transpa-

rens. — Av 16 kap. 4 § LOU framgar att det inte uppstills krav pd att en
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leverantor ska ha lidit faktisk skada utan att det &r tillrédckligt att leveranto-
ren “anser sig ha lidit skada eller kunna komma att lida skada”. Den skada
som BCA redan drabbats av till f6]jd av Malmé stads felaktiga kvalifice-
ringsbeddmning dr begrénsad till kostnaderna for framtagande av anbudet.
Den kommande skadan motsvarar den vinst BCA skulle ha haft i den aktu-
ella entreprenaden. Mot bakgrund av skaderekvisitets utformning framgar
att det i vart fall &r klarlagt att BCA riskerat lida skada till f61jd av den fel-
aktiga kvalificeringen av Futura Bygg. Malmé stads pastdende om motsat-

sen bor dirfor ldimnas utan avseende.

Malmo stad

BCA har inte lidit och kan inte komma att lida ndgon skada. En eventuell
brist i upphandlingen &r under alla forhallanden inte av sédan art och digni-
tet att atgérd enligt 16 kap. LOU &r motiverad. Anbudsprévning har ge-
nomforts i enlighet med vad som angetts i punkt AFB.5 och drtill under-
ordnade koder i de i forfragningsunderlaget ingdende administrativa fore-
skrifterna. Malmo stad har i forfrdgningsunderlaget uppstillt krav pé att
referenser ska redovisas i anbud. Referenstagning fér anses syfta till att
sdkerstélla att Malmé stad handlar upp en leverant6ér som har erforderlig
kompetens och erfarenhet for den aktuella typen av projekt. I f6rfragnings-
underlaget har inte ndrmare preciserats om referenserna ska avse anbudsgi-
varen som sddan eller anbudsgivarens personal. Det ligger dock i sakens
natur att om den personal som finns hos anbudsgivaren har viss erfarenhet,
denna erfarenhet ocksa finns hos sjilva anbudsgivaren, under férutsittning
att det &r den personal som ldmnat referenser som kommer att utféra de
aktuella arbetena. Det kan vidare noteras att det i forfragningsunderlaget
inte uppstills ndgra krav pa nér i tiden de aktuella referensobjekten ska ha
varit utforda, vilken omfattning de ska ha eller nirmare om hur de ska be-
skrivas. Det framgér endast att referensprojekten ska vara av likartad ka-
raktér samt i samma storleksordning som det nu aktuella projektet. Det

ligger i sakens natur att mer eller mindre nystartade anbudsgivare maste ha
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en mojlighet att styrka tidigare erfarenhet genom att redovisa referenser
som personal anstilld hos arbetsgivaren har sedan tidigare, sérskilt nér det
som i férevarande fall inte uppstllts nigot krav pi att referenserna maste
avse arbete utfort av arbetsgivaren som sadan. Det skulle dessutom strida
mot likabehandlingsprincipen att tillimpa det aktuella kravet pa ett sadant
sétt att nystartade anbudsgivare sétts i ett sdmre lége &n anbudsgivare som
inte &r nystartade. Det framgér av Futuras anbud att Jimmie Andersson och
Ingvar Migjec kommer att ha framtrédande roller i projektorganisationen.
Jimmie Andersson 4r Futuras ombud och kommer att vara ansvarig pa
plats som platschef, tillstindsansvarig och byggplatssamordnare for utfo-
rande. Ingvar Migjec kommer att vara arbetschef, kvalitets- och miljdan-
svarig samt byggplatssamordnare for projektering och planering. De 14m-
nade referenserna anger att det &r Jimmie Andersson och Ingvar Migjec
som utfort arbete i de aktuella referensprojekten. Det dr sdledes klart att
lamnade referenser avser de personer hos anbudsgivaren som kommer att
utfora arbetet i det aktuella projektet. Malmé stad har kontaktat tvd av de

av Futura lamnade referenserna. Referenspersonerna har dels bekriftat att

- det dr Ingvar Migjec respektive Jimmie Andersson som har genomfort ar-

bete i de aktuella referensprojekten, dels besvarat frigorna pé ett sddant
sétt att det framgar att referenspersonerna #r néjda med det utforda arbetet.
Mot denna bakgrund har Malmé stad rétteligen bedomt att Futura uppfyller
uppstillt krav avseende referenser och dérvid kvalificerat Futuras anbud
for utvérdering. Efter att tilldelningsbeslutet skickats kontaktades Malmé
stad av BCA som ifragasatte Futuras referenser. Med anledning av detta
har Malmé stad &ven kontaktat §vriga referenser som Futura angivit i an-
budet. Aven dessa tva referenser har intygat att det 4r angivna personer
(Ingvar Migjec i detta fall) som har utfort de aktuella arbetena och att refe-
renspersonen varit ndjd med utfort arbete. Malmo stad har mot denna bak-
grund inte funnit anledning att revidera tidigare fattat beslut da det 4ven
efter denna kontroll kunnat konstateras att Futuré uppfyller uppstéllt krav

pé referenser. Malmo stad har bedomt att Futuras anbud uppfylier samtliga
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i forfrigningsunderlaget stillda krav och att det dven i dvrigt avgivits i
enlighet med forfragningsunderlaget. Malmé stad har direfter ritteligen —
kvalificerat Futuras anbud for utvirdering. Eftersom Futura limnat anbud
med lédgst pris har Futura tilldelats kontrakt i upphandlingen. Sammanfatt-
ningsvis kan konstateras att Malma stad har genomfbrt upphandlingen i
enlighet med forfradgningsunderlaget och i enlighet med LOU. For att en
leverantr ska kunna vinna framgéng med en ansékan om Gverprévning
krévs att leverantoren visa att denne lidit eller kan komma att lida skada pa
grund av den upphandlande myndighetens forfarande. Malmé stads forfa-
rande i upphandlingen har inte medfort att BCA lidit eller kan komma att
lida skada. BCA:s anstkan om 6verprdvning ska dérfor limnas utan bifall.
— BCA hénvisar i yttrande att Malmg stad godként ett bevis som, enligt
bolagets pdstiende, inte #r forenligt med 11 kap. 11 § andra stycket 1
LOU. Den aktuella upphandlingen genomfGrs som fSrenklat forfarande
med tillimpning av de regler som giller for upphandlingar under tillimpat
troskelvirde. Kapitel 11 i LOU ér, om inget annat sérskilt anges, endast
tillamplig for upphandlingar som gérs dver tillimpligt troskelvirde. Det
saknas saledes betydelse for mélet vad som anges i den aktuella bestim-
melsen. Oaktat detta kan konstateras att bestimmelsen férbjuder en upp-
handlande myndighet att begira in bevis avseende referensobjekt som &r
&ldre &n fem &r, bestimmelsen reglerar dock inte en anbudsgivares méjlig-
het att &nda dberopa ett sdant dldre bevis. — BCA anger i yttrande att det ”i
Malmg stads kontroll framkommit att de refererade referensobjekten inte
utférts av anbudsgivaren”. Detta pastdende #r inte korrekt. Malmé stad har
endast kontrollerat att det &r de offererade personerna som utfort de aktu-
ella arbetena. Malmé stad har hirvid redan efter denna kontroll kunnat
konstatera att det inte funnits grund for att forkasta Futuras anbud. Sam-
manfattningsvis har BCA séledes inte lidit eller riskerat att lida ndgon

skada pa grund av Malmo stads férfarande i upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfbra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Vid dverprévningar
enligt LOU giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sérskilt

angivna frdgor och omstindigheter som sékanden tar upp.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestéimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska goras om eller fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

- Forvaltningsrdttens bedomning

En upphandlande myndighet méste vid upphandlingar bl.a. beakta princi-

“pen om proportionalitet. Proportionalitetsprincipen innebér att den upp-

handlande myndigheten inte far stilla storre krav &n vad som behdvs och
som &r dindamélsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska alltsa

ha ett naturligt samband och sté i proportion till det behov som ska tickas.

[ kvalificeringskraven for den aktuella upphandlingen anges att anbudsgi-
vare i anbud ska ange fyra referenser med olika referenspersoner fran ge-

nomforda projekt av likartad karaktir.

Nir det giller referenstagning i kvalificeringsstadiet far denna antas ha sin
grund i att den upphandlande enheten hérigenom forsékrar sig om att det
hos anbudsgivare finns sddan kompetens som erfarenhet av liknande pro-
jekt — med tillfredsstillande resultat — garanterar. Man méste rimligen

kunna anta att en anbudsgivares kompetens och erfarenhet frimst innehas
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av de personer som #r verksamma hos anbudsgivaren. De referenser som
Futura Bygg & Anlédggning ldmnat i sitt anbud avser objekt dir personer,
som kommer att vara ansvariga i det nu upphandlade projektet, har utfort
arbetena. Det forhallandet att de aktuella personerna utfort verksamheten i
referensobjekten for annan &n Futura Bygg & Anldggnings riikning, kan
enligt rdttens mening inte innebéra att objekten inte f&r 4beropas som refe-
renser i anbudet. Forfrdgningssunderlaget ger inte stdd for en tolkning att
dberopade referensobjekt masta vara utfsrda av anbudsgivaren. BCA s
yrkande om rittelse, med uteslutande av Futura Bygg & Anliggning fran

utvirderingen, kan dérfor inte vinna bifall.

Upphandlingen genomfors som forenklat forfarande med tillimpning av
reglerna f6r upphandlingar under troskelvirdet. Bestimmelseni 11 kap. 11
§ LOU om nér dberopade referensobjekt ska vara slutférda dr ddrmed inte
tillamplig. Forvaltningsritten anser inte att forfrgningsunderlaget innehal-
ler ndgon sédan otydlighet betréffande referenser att det finns skil att for-
ordna att upphandlingen ska goras om. BCA Entreprenad AB:s yrkande
om ingripa}flee enligt LOU kan dérfor inte vinna bifall.

/

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

L
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Mats Ljunggren har férdragit malet.







DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilags |

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga fétvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Gotebotg.
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan férhandling hat angetts nirt
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig patt riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricket det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det shut som férvaltningstritten har
kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogte ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att ptéva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningstittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfSr man
anser att provningstillstind bot meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behSver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmal anmilas till
kammatritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d fér en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av fotvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I mél om Gverprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
niit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
ptdvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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







