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BAKGRUND

Simrishamns kommun genomfdr en upphandling av bétbottentvitt till smé-
batshamnen, dnr 18/3. Upphandlingen genomfdrs med forenklat forfarande
enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Rentunder AB (Rentunder) tillde-
lats kontraktet. BoatWasher Sweden AB (BoatWasher) har placerats pa

andra plats.

YRKANDE OCH INSTALLNING M.M.

BoatWasher

Yrkande m.m.

BoatWasher ansoker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att upp-
handlingen far avslutas f6rst sedan réttelse gjorts pa sé sitt att en ny utvér-
dering gors utan beaktande av anbudet fran Rentunder. Som grund for sin

talan anfor BoatWasher foljande.

Referenser

Rentunders anbud uppfyller inte kravet i punkt 3.8 avseende referenser ef-

tersom Rentunder inte har, enligt kraven, presenterat tre adekvata referens-

uppdrag.

En av de referenser som anges i Rentunders anbud &r i uppenbart javsforhal-
lande. I upphandlingsdokumentet anges tydligt som skal for diskvalificering
att referent inte far vara i jivsforhallande och inte heller person inom ge-
mensam koncern med leverantéren. Referenten, B&D Enterprises of South
Florida, LLC (B&D), dr Rentunders egen distributér i USA. Som distributdr
har B&D getts geografisk forsdljningsritt till Rentunders maskiner. Rentun-
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der har ocksa offentlig uttalat att B&D har mgjlighet att erhélla utskade for-
sdljningsrittigheter av deras produkter till ett virde av 450 Mkr. Dessutom
framgér det av referensformuldret att ansvariga kontaktpersoner pd B&D
upptrader under Rentunders varumérke eftersom e-postadresserna innehaller
”driveinboatwash”. Det kan ddrmed konstateras att referenten intar en up-
penbar ekonomisk beroendestillning gentemot sin uppdragsgivare och kan
ddrfor misstdnkas brista i objektivitet. Detsamma géller d& de upptrdder un-
der samma varumarke och namn. Saledes har Rentunders anbud brustit i tva
delar. Forst genom att inte kunna presentera tre adekvata referenser och se-
dan genom att presentera en referens som befinner sig i ett uppenbart jivs-

forhéallande gentemot Rentunder.

Vidare uppfyller Rentunders anbud inte kravet i punkt 3.8 avseende att ange
referentens namn och organisationsnummer. Referensformuliret fran Raa
Hamnf6rening 4r inte fullt ifyllt och upptyller ddrmed inte kravet. Vidare
har ingen entreprenadsumma angetts. Den delen har strukits Sver av referen-
ten. Det &r dérfor oklart huruvida Ra4 Hamnf6rening dger eller hyr anldgg-
ningen. Det kan hdrmed inte uteslutas att Rad Hamnf6rening dnnu betalt
eller fullt ut ingatt avtal avseende anldggningen och dr ddrmed diskvalifice-

rade fran att vara referenter.

Anldggningskravet rostfritt syrafast stal eller likvéirdigt

Rentunders anbud uppfyller inte kravet i punkt 4.1.21 i kravspecifikationen
avseende att anldggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stil av
typ EN.4404 eller 316L eller likvardigt. Det material som Rentunder kon-
struerar sin anldggning i 4r inte likvérdigt med rostfritt syrafast stil av typ
EN.4404 eller 316L. Rimligtvis borde kravet pa likvirdighet vara forhallan-
devis sndvt dd noggrannheten hos det rostfria syrafasta stalet bestdamts till
typerna EN.4404 eller 316L. Saledes kan kravet inte i storre utstrickning

avvika fran de egenskaper som dessa typer av rostfritt stal besitter. Motivet
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till att noggrannheten avseende det rostfria stalet bestdmts sa snévt &r att
stilet ska klara de pafrestelser som det utsatts for genom att vara nedsénkt i
saltvatten och ingd i en konstruktion som kommer omges av biocidfargrester
som innehaller héga halter av bland annat koppar. Dessutom ska materialet
ingd i en konstruktion som kommer besitta delar av elektrisk stréom vilket
har galvanisk paverkan samt kommer att lyftas och flyttas mellan land och

vatten varje vinter vilket krdver att det 4r mycket hallfast.

Rentunder anger i sitt anbud att det material man ska anvénda sig av huvud-
sakligen 4dr aluminium samt att anldggningen kommer byggas pa ett sétt som
Rentunder anser kommer klara kraven pa salthalt och hallfasthet. Rentunder
har i sitt anbud inte angett ndgon legering f6r aluminiumet till skillnad fran
angiven legering av det rostfria stalet (EN.4404 eller 316L) i anldggnings-
kravet. Detta innebir sdledes att Rentunders konstruktion kommer att byg--
gas i olegerad aluminium eller rdaluminium som det &ven kallas vid avsak-
nad av legering. Olegerad aluminium k#nnetecknas av 1&g styrka men god
formbarhet och de mest limpliga anvindningsomradena 4r vid tillverkning
av forpackningar, kastruller och kablar. Rostfritt syrafast stdl av typ
EN.4404 eller 316L kinnetecknas av hog héllfasthet och anvénds ofta i ma-
rina miljoer med hdg salthalt for att bland annat kunna motstd korrosion.
Héllfastheten hos rostfritt syrafast stal av typ EN.4404 eller 316L ar mycket
starkare dn olegerad aluminium (1000-serien). Vidare har aluminium och
rostfritt syrafast stal av typ EN.4404 eller 316L olika egenskaper vad avser
korrosion. Korrosionen okar betydligt ndr materialet kommer i1 kontakt med
andra metaller. Adlare metaller fir mindre #dla metaller att korrodera. De
metaller som kan péaverka rostfritt syrafast stdl negativt &r guld, grafit och
silver. Jimforelsevis kan ndmnas att manga fler metaller 4r ddlare &n alumi-
nium déribland koppar som i stor mingd finns i den biocidfdrg som anligg-
ningen ska tvitta bort fran de fritidsbatar den &r avsedd for. Sammanfatt-

ningsvis ar det material som Rentunders anléiggning ska byggas i inte alls
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jamforbart eller likvirdigt med rostfritt syrafast stal av typ EN.4404 eller
316L.

Eftersom Rentunders anbud inte uppfyller samtliga krav skulle anbudet ha
forkastats. Att anta ett ofullstdndigt anbud é&r i strid med likabehandlings-
och transparensprincipen. BoatWasher har placerats pa andra plats i utvarde-

ringen och har till foljd av kommunens brott mot LOU lidit skada.

Simrishamns kommun

Instdllning

Simrishamns kommun anser att ansékan ska avslds och anfér 1 huvudsak

foljande.

Referenser

Kommunen har godként Rentunders referensuppdrag eftersom samtliga re-
ferenter lamnat godként pa samtliga punkter i referensformuldret. I anbuds-
handlingarna kan kommunen inte utldsa att nagot javsforhallande foreligger.
Efter att tagit del av BoatWashers invéindningar har kommunen tagit kontakt
med Rentunder. Enligt uppgift fran Rentunder foreligger inte nagot kon-
cernforhéllande eller nagot korsvis dgande med referenten B&D. B&D har
enligt uppgift kopt fyra battvittar under de senaste aren varav endast tvd ar
levererade. Kommunen bedémer att det skulle vara oproportionerligt att

ogiltigforklara anbudet pa grund av jav i detta fall.

Kommunen har fétt in tre ifyllda referensformulér fran Rentunder. Att R&a
HamnfSrening inte har fyllt i ndgon entreprenadsumma samt organisations-
nummer har inte foranlett att referenten diskvalificerats eftersom det i punkt

3.8 anges referensuppdrag kan omfatta en kopt och av kund (referent) cigd
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anldggning eller av en anldggning som kund (referent) hyr av leverantiren.
Kommunen har bedomt att det skulle vara oproportionerligt att ogiltigf6r-

klara anbudet pé grund av detta.

Anldggningskravet rostfritt syrafast stal eller likvérdigt

Under annonseringstiden fick kommunen en fraga om kravet i punkt 4.1.21 i

kravspecifikationen. Kravets tidigare ordalydelse var f6ljande.

"Anldggningens konstruktion ska vara i vostfritt syrafast stal av typ
EN.4404 eller 316L eller likvérdigt”.
Kravet dndrades genom publicerat svar den 2018-04-03 kl. 14.33 till f5l-
jande ordalydelse.

?Anldggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stdl eller likvcir-
digt.”

Motiv: Anldggningen ska klara lyft flera ganger drligen samt ska klara
den utsatta hamnmiljon i Simvishamn”.

Rentunder har offererat en bétbottentvitt konstruerad i bl.a. aluminium och
intygar 1 anbudshandlingarna att anldggningen uppfyller kommunens samt-
liga krav. Vid kontakt med Rentunder efter tilldelningsbeslutet har man bl.a.
kunnat uppvisa fotografier pa lyft av anliggningen. Kommunen har ingen
anledning att ifragasétta att det erbjudna materialet uppfyller kravet pa hall-
barhet. I avtalet finns dven reglerat vad som giller vid fel och brister i utfs-
randet. Kommunen har bedémt att Rentunders anldggning dr utford i ett

likvérdigt material och anbudet ska ddrmed inte forkastas.

BoatWasher

BoatWasher tillagger foljande.

4440-18



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

Referenser

Ett javsforhallande kan infinna sig utan att ett korsvis dgande foreligger.
Aven en beroendestillning kan utgdra grund for att en referent ska brista i
objektivitet. Det framgar klart och tydligt att B&D, i det fall de lever upp till
Rentunders krav, erhaller exklusivitet 6ver en marknad som viirderas till 450
Mkr. Utover detta faktum upptrider bada bolagen under gemensamt varu-
marke i sin marknadsf6ring och i media framtrdder referentens kontaktper-
son som Rentunders “manager” baserad i sydvéstra Florida. Ett utdrag som
visar i vilka bolag managern &r aktiv finns férutom B&D dven Drive-in Bo-
atwash Fort Myers, LLC. D4 Rentunder dger varumérket Drive-in Boatwash
maste ocksd Rentunder ha inflytande 6ver Drive-in Boatwash Fort Myers,
LLS som referentens kontaktperson ar aktiv i. Hirmed konstateras att B&D
kan brista i sin objektivitet som referent eftersom de forutom att upptrada
under gemensam firma med Rentunder ocksa ar i ekonomisk beroendestill-
ning gentemot samma bolag. B&D skulle genom ett daligt omdome i refe-
rensformuldret riskera att mista sin exklusivitet vird 450 Mkr samt rittig-

heten att fortsatt upptriada under varuméarket Drive-in Boatwash.

I punkt 3.8 anges att anbudet ska innehalla en redovisning av tre adekvata
referensuppdrag med angivande av bl.a. anbudsgivarens namn och organi-
sationsnummer. Referenterna har blivit forsedda med ett formulér for ifyll-
nad dér uppgifterna for vad som maste fyllas i framgar tydligt. Rad Hamn-
forening har inte fyllt i sitt organisationsnummer vilket enligt punkt 3.8 &r
ett skall-krav. Raa Hamnf6rening har inte heller fyllt i ndgon entreprenad-
summa. Raa Hamnf6rening har erhallit LOVA-bidrag av ldnsstyrelsen under
2015 for inkop av battvitt. Reglerna for att erhdlla LOVA-bidrag &r att man
forvirvar en anldggning. Ett hyresforhallande dr déarfor omgjligt. Det finns
saledes inget godtagbart skil for Rad Hamnforening att inte uppge en entre-
prenadsumma i sitt referensformuldr forutsatt att man énnu inte genomfort

sitt forvirv och skulle darmed inte heller kvalificera sig till att limna refe-
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renser. Omstidndigheterna &r i varje fall inte tillrdckligt utredda av kommu-

nen for att kunna godkénna R44 Hamnforening som referent.

Anldggningskravet rostfritt syrafast stal eller likvirdigt

BoatWasher vitsordar kommunens &ndring genom publicerat svar. Férind-
ringen ddr kommunen tog bort legeringsbeteckningen gjorde inte ndgon
skillnad i sak. Rostfritt syrafast stal ligger inom ett visst spann av legerings-
beteckningar ddr EN.4401 — EN.4404 &r de vanligaste. Kommunen gor
ddarmed en alltfor godtycklig beddmning nér olegerad aluminium godkénns
som likvirdig till rostfritt syrafast stal. For det fall att kravet pa syrafast
hade tagits bort som krav i upphandlingen hade BoatWasher kunnat offerera
sin anldggning i ordindrt rostfritt stal till ett avsevért lagre pris. Eftersom
kravet pa syrafast eller likvdrdigt kvarstar ska detta tolkas som att anldgg-
ningen kan byggas i nadgon av de syrafasta legeringar som finns pa mark-
naden alternativt ett material som motsvarar dess egenskaper i friga om
héllfasthet och korrosionsegenskaper. Aluminium saknar dessa egenskaper

och dr ddrmed inte jamforbart eller likvardigt rostfritt syrafast stal.

Rentunder

Rentunder har getts tillfille att yttra sig 6ver ansdkan men har inte kommit

in med négot yttrande.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ LOU far ritten préva om en upphandlande

myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller

nagon annan bestimmelse i lagen och, pé talan av en leverantér som har

4440-18



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

lidit eller kunnat komma att lida skada, besluta att en upphandling ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dirvid giller att

ritten endast provar de sirskilt angivna fragor som sékanden tar upp.

Enligt 4 kap.1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pd ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Harvid giller att en upphandlande myndig-
het inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt upphandlingsdo-

kumentet.

I det i mélet aktuella upphandlingsforeskrifterna anges i punkt 3.8 Referenser att
leverantoren ska forteckna och till anbudet bifoga tre (3) referensuppdrag som visar
pa att leverantren har de resurser, kompetens och erfarenhet som denna upphand-
ling kréver.

Anbudet ska innehalla en redovisning av tre (3) adekvata referensuppdrag med
angivande av bl.a. anbudsgivarens namn och organisationsnummer.

Skal for diskriminering: Referent far inte vara i javsforhallande och inte heller per-
son inom gemensam koncern med leverantdren.

I punkt 4.1 Kravspecifikation anges att den offererade anldggningen ska uppfylla
f6ljande funktioner/krav specificerade nedan.

[...]
Punkt 21. Anliggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stil av typ

EN.4404 eller 316L eller likvérdigt.
[...]

Genom fragor och svar har punkt 21 den 3 april 2018 &ndrats till foljande.

”Anldggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stal eller likvéardigt.”
Motiv: Anléggningen ska klara lyft flera génger arligen samt ska klara den utsatta
hamnmiljén i Simrishamn.

Forvaltningsrittens bedomning

Referenser

I upphandlingsdokumentet anges att anbudet ska innehélla tre adekvata refe-

rensuppdrag. Vidare anges bl.a. som skl for diskvalificering av anbud att
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referenten inte far vara i javsforhallande och inte heller person inom gemen-
sam koncern med leverantdren. Rentunder har till sitt anbud bifogat refe-

rensuppdrag fran B&D och R4a Hamnftrening.

Savitt framgér dr B&D distributér av Rentunders maskiner i Florida och har
ddarmed geografisk forséljningsratt av deras maskiner. B&D har dven mdgj-
lighet att utoka sina forsdljningsrittigheter i storre delen av USA till ett
virde av 450 Mkr. Mot bakgrund hédrav anser forvaltningsritten att B&D
intar en ekonomisk beroendestéllning gentemot Rentunder och att B&D
ddrmed far anses vara i ett javsforhallande gentemot Rentunder. Rentunders

anbud borde didrmed ha forkastats redan pd denna grund.

Vad giller referensuppdraget fran Rad Hamnf6rening ér det ostridigt att
organisationsnummer saknas i referensformuléret. Enligt upphandlingsdo-
kumentet dr det ett skall-krav att anbudet ska innehélla en redovisning av tre
adekvata referensuppdrag med angivande av bl.a. anbudsgivarens namn och
organisationsnummer. I enlighet med likabehandlingsprincipen far den upp-
handlande myndigheten inte efterge eller bortse fran de skall-krav som upp-
stillts i upphandlingsdokumentet (se bl.a. HFD 2016 ref. 37). Eftersom or-
ganisationsnumret inte angetts i referensformuldret uppfyller Renunders
anbud foljaktligen inte det uppstillda kravet. Rentunders anbud borde dér-

med ha forkastats dven pa denna grund.

Anldggningskravet rostfritt syrafast stal eller likvirdigt

[ upphandlingsdokumentets kravspecifikation anges i punkt 4.1.21 att an-
laggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stdl av typ EN.4404
eller 316L eller likvirdigt. Genom fragor och svar har kommunen &ndrat
kravet till att anldggningens konstruktion ska vara i rostfritt syrafast stél

eller likvirdigt. Kravet utgor ett skall-krav och 1 enlighet med likabehand-
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lingsprincipen far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse

fran de krav som uppstillts i upphandlingsdokumentet.

Rentunder har offererat en batbottentvitt konstruerad huvudsakligen i alu-
minium. Frdgan dr dd om den av Rentunder offererade bétbottentvitten har
likvirdiga egenskaper med rostfritt syrafast stdl. Kommunen har bedoémt att
anldggningen 4r utford i ett liknande material och har inte haft anledning att
ifrigasitta att det erbjudna materialet uppfyller kravet pa hallbarhet. Ef-
tersom kommunen hénvisar till ett specifikt material eller likvirdigt sddant
har man som anbudsgivare fog for att anta att kravet dr sa pass viktigt for
kommunen att anbudet ska baseras utifrdn dessa krav. Mot bakgrund av att
kommunen uppstillt krav pa att anldggningens konstruktion ska vara i rost-
fritt syrafast stal eller likvérdigt anser forvaltningsritten att en offererad
batbottentvitt i huvudsakligen aluminium avviker i alltfor hog grad fran
rostfritt syrafast stal och dess egenskaper for att kunna anses vara likvérdig.

Rentunder anbud borde dirmed ha forkastats dven pa denna grund.

Lida skada

Eftersom Rentunders anbud inte uppfyller flera stéllda skall-krav skulle bo-
laget ritteligen ha uteslutits fran att delta i utvédrderingen av upphandlingen.
Genom att trots detta utvirdera Rentunders anbud, och anta anbudet, har
kommunen brutit mot principen om likabehandling. Eftersom BoatWasher
har placerat sig p& andra plats i utvéirderingen har bolaget lidit skada av
kommunens agerande varfor det finns grund for ingripande enligt LOU.
Upphandlingen ska dérf6r réttas pa sa sitt att en ny utvardering ska genom-

féras utan att kommunen beaktar anbudet fran Rentunder.

4440-18
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Mattias Steen

Maria Persson har féredragit malet.



Anvisningar for dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT {upphandling) = Producerar av Domstolsverket, Avd. for domstolsuteeekling « 201800

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

ﬁyh 'FR-M

Den som inte ir ndjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgér hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen for 6verklagande ér exakt 3 veckor fran
den veckodag som tiden borjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mindagen den 2 mars
gir tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande 4r en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton, ricker
det att dverklagandet kommer in nésta vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

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

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

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

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vat domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarratten.

Har ni tidigare fatt brev genom foérenklad
delgivning kan 4ven kammarratten skicka brev
pa detta sitt.

Sida1av2

www.domstol.se
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Anvisningar #r Hverklymnde FR-05 - Overldagandedd 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverker, Avd. for domsrolsutveckling +

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upprtill provning.

LS

n':
. 'Kakmmér
lik:

ritten ger provningstillstind 1 fyra

LT :

: ms‘gsen bedomer att det finns

“anlednirig att tvivla pd att forvaltnings-
ritten domt-ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten démt ratt
utan att ta upp milet.

® Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni znte tir provningstillstand giller det

overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1

6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoryningssektorerna, 20 kap.

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

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