Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN DOM ‘ Mal nr
I MALMO 2013.-08- 0 8 4477-13
Avdelning 1 Meddelad i
Malmo
Kingfisher Offshore AB, 556365-9027 ’ 2013 -08- 12
Vistervangsgatan 6 —
217 74 Malmo Avd
MOTPART | Dnr
Malmé stad KSar Aktbil

205 80 Malmé

SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar ans6kan om ingripande enligt LOU.

Dok.Id 164211

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 3500 040-97 24 90 mandag — fredag
203 20 Malmd E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4477-13
I MALMO
Avdelning 1

YRKANDEN M.M.
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RS RN 1 Malfmti stad genomfor upphandling avseende musselodling. Upphandling-

- en h?r genomforts med urvalsforfarande. Tilldelningsbeslut fattades den 25
»55’?15 2013 och SEA-U tilldelades kontraktet.
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~ Kingfisher Offshore AB, nedan Kingfisher, har ans&kt om overprovning

e e g St
. : .

och yrkar att upphandlingen ska géras om alternativt rittas. Till stéd for
talan anfors i huvudsak f6ljande. Malmé stad har inte genomf6rt upphand-
lingen i enlighet med LOU och p4 grund av detta kan Kingfisher lida
skada. Stora delar av forfragningsunderlaget &r otydligt formulerat, sirskilt
fragor som ror sikerhetskrav med &ven kostnadsberikningar. Det forelig-
ger dessutom flera oklarheter angdende bl.a. prissattningarna i anbudet, vad
som ska offereras och var tjinsten och produkten ska hanteras. I forfrag-
ningsunderlaget gar det dessutom inte att hitta nigra uppgifter om den to-
tala arbetsvolymen och om forfrigan enbart giller bropelare pa svenskt
vatten. Uppdragets forutsittningar har ddrmed inte tillrickligt noggrant
angivits i forfragningsunderlaget. Det gar inte heller att géra en tids- och

arbetsplan pé grund av bristande information.

Malmé stad har ansett att Kingfisher inte uppfyller kraven eftersom de inte
inldmnat en bilaga till anbudet. Detta dokument méste ha forsvunnit vid
hanteringen. Aven om dokumentet inte anses inlimnat 4r det fel i forfrag-
ningsunderlaget och upphandlingen kan ddrmed 6verprévas. SEA-U, som
tilldelades kontraktet, &r jiviga eftersom de har haft en klar fordel da de
varit med som forskare i projektet. SEA-U har genom sitt agerande place-
rat sig i sddan position att de inte kan medverka i anbudsgivningen. Den
andra anbudsgivaren, Arbetskraft Oresund, har inte medriknat de siker-

hetskrav som krivs.
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Malmé stad bestrider bifall till ansokan och anfor bl.a. f6ljande. Malmo
stad har genomf6rt upphandlingen i enlighet med LOU och de grundlég-
gande réttsprinciperna i lagen. Kingfisher lider inte och riskerar inte heller
att lida ndgon skada. Upphandlingen har foregatts av ett projekt som om-
fattade en forstudie med ett flertal projektdeltagare. Malmé stads arbete
med musselodlingar startade 2010 med projektet som omfattar forstudien.
Under 2011 gick SEA-U med som partner i projektet. Objektet for den
aktuella upphandlingen kan dock inte tolkas som en fortséttning av pro-
jektet. I forfrAgningsunderlaget ges leverantéren méjlighet att utforma en
tidsplan och till den relaterade aktiviteter delvis utifrin egna forutséttning-
ar. Det anges dock inget krav avseende specificeringsgrad eller detaljniva.
Kingfisher har inte redovisat de efterfragade uppgifterna. Det uppstillda
kravet ér ddrmed inte uppfyllt och Kingfishers anbud kan sdledes inte an-
tas. Kingfisher har dessutom inte limnat in ett signerat anbudsbrev, vilket
var ett obligatoriskt krav enligt forfradgningsunderlaget. Den bristande
kravuppfyllelsen leder till att Kingfisher inte riskerar lida eller har lidit

nagon skada.

Uppdragets omfattning och uppskattade volymer beskrivs i forfragnings-
underlaget. Beskrivningen av efterfragade uppdragsdelar 4r inte uttém-
mande och redovisade volymer avseende tidsétgdng kan komma att utkas.
Det framgér att utvirderingen baseras pé forfrdgningsunderlagets uppskat-
tade volymer, vilka kan skilja sig frdn de som redovisas d& uppdraget av-
slutas. Det framgér #ven att leverantoren ska utfora olika delar av uppdra-
get med bét och att leverantoren har tillgéng till bat dr en grundldggande
forutséttning for att kunna genomftra uppdraget. Denna fSrutséttning dr
dock inte utformad som ett obligatoriskt krav i forfrdgningsunderlaget.
Potentiella och intresserade leverantérer har under upphandlingens e.lhnn‘on-
seringstid kunnat stilla fragor om eventuella oklarheter i forfragningsun-
derlaget. Forfragningsunderlaget uppfyller kraven pa likabehandling,

transparens, forutsebarhet och proportionalitet.
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Tilldelad leverantér SEA-U har inte deltagit som konsult, medarbetare,
informationsfrmedlare, lobbyist eller likvérdigt under nagot skede i sam-
band med upphandlingsprocessen. SEA-U har inte pA nigot sitt medverkat
i upphandlingsarbetet och har inte haft ndgon information eller kunskap om
forfragningsunderlagets innehall fore publicering. Den tidigare erfarenhet
som SEA-U anvénder sig av i limnad uppdragsbeskrivning kan likstéillas
med den erfarenhet som en leverantor fér genom ett tidigare sammarbete
med en avtalspartner. Konkurrensférdelen kan inte anses vara otillborlig
utan dr en ofrdnkomlig f6ljd av den frekventa konkurrensutsittningen som
sker vid tillimpning av LOU. Samtliga potentiella och intresserade an-
budsgivare har sdledes givits och har haft samma f6rutsittningar allt limna
anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan riittelse gjorts.

For att konkurrens ska kunna ske pd lika villkor krévs ett klart och tydligt
forfragningsunderlag. Samtliga krav som stills pa det som ska upphandlas
ska finnas med i forfragningsunderlaget och det ska framg3 vilka krav som

maste uppfyllas for att anbudet ska kunna antas. Sadana krav méste upp-
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ritthallas och ett anbud som inte uppfyller dessa krav maéste ldggas at si-

dan.
Bristande kravuppfyllese

I forfragningsunderlaget (2.14) framgar att det &r ett obligatoriskt krav att
anbudsgivaren till anbudet bifogar en bilaga undertecknad av behdorig fore-
tridare for leverantéren. Malmd stad uteslot Kingfisher fran utvérdering pa
grund av att bolaget inte uppfylide alla obligatoriska krav, bl.a. avsaknad
av undertecknad bilaga. Kingfisher har anfort att dokument méaste ha f6r-
svunnit vid hanteringen. Kingfisher har dock inte visat att den aktuella bi-
lagan faktiskt har skickats till Malmé stad. Nagon skyldiget fér Malmé
stad att begéra in en komplettering fran bolaget har dessutom inte forele-
gat. Sammanfattningsvis finner forvaltningsriétten att Kingfishers anbud
inte uppfyller de krav som framgér av forfragningsunderlaget. Malmé stads
atgird att utesluta bolaget fran utvirderingen i upphandlingen har séledes

varit riktig.

Enligt férvaltningsrittens mening kan en anbudsgivare som ritteligen fatt
sitt anbud forkastat i kvalificeringsfasen normalt sett inte anses lida, eller
riskera att lida, skada till foljd av felaktigheter i ett upphandlingsforfa-
rande. Forvaltningsriitten har ovan funnit att Kingfishers anbud inte upp-
fyller alla de krav som framgér av fdrfrégningsunderlagef. Kingfisher har
visserligen hévdat att det foreligger allvarliga brister i forfragningsunderla-
get. De pastddda bristerna hinfor sig emellertid till annat 4n vad som om-
fattas av en diskvalificeringsgrund for att utesluta Kingfisher, dvs. att till
anbudet inte var bifogat ett undertecknande av behorig foretrddare for leve-
rantoren. Kingfisher kan ddrmed inte anses ha lidit skada av de brister som

bolaget har gjort giillande att upphandlingen har varit behéftad med.
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I forevarande upphandling utvérderades dock endast ett anbud. Kingfisher
kan mot bakgrund hérav riskera att lida skada om &ven SEA-U:s anbud
borde ha forkastats och upphandlingen inte skulle avslutats (jfr Kammar-

ritten i Goteborgs dom den 11 februari 2011 i mél nr 4660-10).

Otillborlig konkurrensfordel

Kingfisher har gjort gillande att SEA-U #r jévig eftersom den haft en klar
fordel som forskare i projektet och att SEA-U genom sitt agerande har pla-
cerat sig i sddan position att den inte kan medverka i anbudsgivningen. Det
finns inte nagra bestdimmelser i LOU som reglerar javssituationer. Situat-
ioner dér en konsult bistatt en upphandlande myndighet med att bl.a. ut-
forma forfrdgningsunderlaget och senare medverkar i upphandlingen far
istillet bedomas utifran de grundlidggande principerna for offentlig upp-
handling, framst likabehandlingsprincipen. Av EU-domstolens praxis
framgar att en leverantér som medverkat vid forstudier infor en upphand-
ling eller vid utformningen av forfragningsunderlaget inte kan utestingas
fran deltagande i upphandlingen, om leverantéren kan visa att dennes tidi-
gare medverkan inte har inneburit en otillborlig konkurrensfordel eller att
det uppstétt en intressekonflikt som snedvrider konkurrensen i upphand-
lingen (jfr Férenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA mot Bel-
gien). Kammarrétten i Stockholm har genom dom den 11 februari 2010 i
mal 6986-09 ansett att den upphandande myndigheten har bevisbérdan for
att visa att principen om likabehandling inte &sidosatts i en situation dér
omstidndigheterna &r sddana att det finns en presumtion for att en anbuds-
givare har fatt en konkurrensférdel (jfr Kammarrétten i Sundsvalls dom
den 20 december 2011 i mél 2458-11). Kammarritten i Stockholm har
funnit att det, i en situation dér samma person som foretrider den vinnande
anbudsgivaren har medverkat i framtagandet av underlag for upphandling-
en, finns en stark presumtion for att dessa dubbla funktioner har inneburit

en fordel som medfort en snedvridning av konkurrensen. Kammarritten
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har dérfor i denna situation frangétt principen om att sékanden har bevis-
boérdan i mal om offentlig upphandling. Huvudprincipen kvarstér dock.
Férvaltningsritten finner att den situation som foreligger i nu aktuellt mal
inte kan likstillas med den situation som forelag i kammarrittens mél. Na-
gon presumtion for att SEA-U:s deltagande i forstudien har inneburit en
fordel som medfort en snedvridning av konkurrensen foreligger saledes

inte. Istillet aligger det Kingfisher att visa att s& &r fallet.

Av utredningen i malet framgér att SEA-U deltagit i forstudien och bidra-
git till att ta fram en metod for musselodling i Oresund. SEA-U:s forutsétt-
ningar att limna anbud kan till viss del ha paverkats av att SEA-U deltagit i
projektet och dérmed skaffat sig kunskap om verksamhetsomradet. SEA-U
har dock inte deltagit som konsult, medarbetare, informationsformedlare,
lobbyist eller likvirdigt under nagot skede i samband med upphandlings-
processen. Forvaltningsritten finner att Kingfisher genom det som lagts
fram i mélet inte har formatt visa att SEA-U:s deltagande i projektet har
medfort en snedvridning av konkurrensen i den aktuella upphandlingen.
SEA-U:s anbud ska dérfor inte uteslutas pd denna grund. Vid ett sddant

forhallande kan inte Kingfisher anses ha lidit ndgon skada.

Skl for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger ddrmed inte. King-

fishers anstkan ska séledes avslas.

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

O/[_a,cte/ LU efoey

“Madeleine Westberg

Alexander Rappe har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beshut
ska sktiva till Kammartitten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in il
fotvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hat meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
I6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
f6rvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har
kommit dll,

3. det ir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skil att prova

overklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anset att prévningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fér delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
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
dndringen utan dr&jsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av fotvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

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

lagarna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.







