Dok.Id 944989

FORVALTNINGSRATTEN DOM

I STOCKHOLM 2018-02-22
Meddelad i Stockholm
Avdelning 30
SOKANDE

Bonorum AB, 559121-0223

Ombud: Advokat Magnus Ericsson
Advokatbyran Kaiding

Box 112

971 04 Luleé

MOTPART
Nynédshamns kommun

Ombud: Mikael Blomberg
Upphandling S6dertérn
136 81 Haninge

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar ansékan.

Mal nr
1291-18

KONKURRENIV R =T

201Y- 0% - 17

Avdl

Dnr

KSir fos i

Postadress

115 76 Stockholm

Telefon
08-561 680 00

Besoksadress
Tegeluddsvégen 1

Telefax

08-561 680 01
E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se
www.domstol.se/forvaltningsratt

Expeditionstid
mandag—fredag
08:00-16:30



FORVALTNINGSRATTEN DOM 1291-18
[ STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Nynédshamns kommun (kommunen) genomférde en upphandling av
ingenjdrer och projektledare inom mark och exploatering,

dnr SUN 2017/109. Upphandlingen genomférdes som ett forenklat
forfarande enligt 19 kap. 5 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU). Av tilldelningsbeslut daterat den 19 december 2017 framgar att

anbudet fran Bonorum AB har uteslutits pa grund av ofullsténdig referens.

Bonorum AB (bolaget) yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten ska besluta
att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse har gjorts, eller i andra
hand att upphandlingen ska gtras om. Bolaget anftr bl.a. foljande. 1
tilldelningsbeslut den 13 december 2017 tilldelades bolaget sdsom rankad
nummer ett upphandlingen avseende savél ingenjorer som projektledare.
Detta dd bolaget hade bista pris. Kommunen valde sedan att omprova
tilldelningsbeslutet och meddelade dérefter ett nytt beslut i vilket bolaget
uteslsts med hédnvisning till ofullstédndig referens. Enligt forfragnings-
underlaget skulle anbudsgivarna ldmna tva referenser dér liknande uppdrag
hade genomforts eller pdborjats de senaste tre ren. Av forfragnings-
underlaget framgick vidare att om det inte gick att komma i kontakt med
referenspersonen efter tre férsok, kunde anbudet komma att forkastas. Av
detta foljer att kommunen haft mdjlighet att forkasta anbud vid bristande
kontakt med referenser. Det har séledes inte varit frigan om ett absolut
”skall-krav”. Bolaget hade tvé kvalificerade referenser som vl uppfyllde
kraven och som kunde ge goda vitsord. Kommunen hade ocksa kontakt med
en av dessa personer. Den andra referensen blev dock under referens-
perioden akut inlagd pé sjukhus och genomfrde en forlossning. Detta
medforde att hon hade begrinsningar i kontakten med savél telefon som
digital kommunikation under flera dagar. Trots att kommunen inte fick
kontakt med referenspersonen, uppgav dess representant for bolaget att man

var tillfreds med situationen och meddelade ett tilldelningsbeslut dér bolaget
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var kvalificerat och rankat etta i bada kategorierna. Kommunen valde sedan
att den 19 december 2017 meddela ett nytt tilldelningsbeslut enligt vilket
bolaget uteslutits pa grund av ofullstéindig referens. I samband med det
forsta tilldelningsbeslutet valde kommunen aktivt att utnyttja sin mojlighet
att inte férkasta bolagets anbud trots svéarigheterna att fa tag pa en av
referenterna. Det som har hint dérefter &dr att kommunen éngrat denna
bedémning och dérfor uteslutit bolaget. Det har saledes inte varit frdgan om
att rétta nagot fel i upphandlingen. Det f6rsta tilldelningsbeslutet hade inte
med framgéng kunnat angripas vid en eventuell 6verprévning. Kommunens
agerande har medfort att den brustit i transparens och forutsebarhet i
upphandlingen. Den situation som uppstod i det nu aktuella fallet 4r ett
utmirkt exempel pé nir undantag kan ske trots att det brister i kontakt-
forsoken. Dessutom fanns det andra referenter som bolaget kunde erbjuda
och som kommunen enligt férfragningsunderlaget kunde begéra. Genom det
dndrade tilldelningsbeslutet har bolaget inte behandlats korrekt av
kommunen och agerandet har stétt i strid med de grundldggande
upphandlingsprinciperna. Bolaget har lidit skada eftersom det hade tilldelats
upphandlingen som nummer ett i bdda kategorierna om upphandlingen hade

genomforts pé ett korrekt sétt.

I forfragningsunderlaget anges att kommunen ska gora tre forsok att
kontakta referenspersonen per e-post. Av kommunens egna uppgifter
framgar dock att det gjordes tva kontaktforsdk per e-post och dérefter ett
kontaktforsok per telefon. Kommunen har sdledes avvikit fran det
forfarande som den hade bestéimt. Detta har lett dels till att en mojlighet till
kontakt kan ha foérsdmrats, dels att upphandlingen inte har skett i enlighet
med underlaget. Bolaget har dérfor inte behandlats réttvist och i enlighet
med de upphandlingsrittsliga principerna. Bolaget har lidit skada genom att
kommunen har agerat i strid med forfrdgningsunderlaget eller, for det fall

bristerna i kontaktforsoken inte skulle anses utgora en direkt avvikelse fran
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underlaget, genom att forfragningsunderlaget varit alltfor otydligt for att

uppfylla villkoren f6r férutséigbarhet och transparens.

Kommunen anser att ansékan ska avslas och anfor bl.a. f6ljande.
Kommunen agerade pa ett riktigt sitt nér det forsta tilldelningsbeslutet
aterkallades och ett nytt skickades ut i vilket bolagets anbud forkastades.
Négot brott mot de grundidggande upphandlingsrittsliga principerna har
inte skett. Nir kommunen inte fick kontakt med den ena av bolagets
referenspersoner beaktade man bl.a. att verksamheten snabbt behovde fa
avtal till stdnd och beslutade dérfor att skicka ut ett tilldelningsbeslut den 13
december 2017. Bolaget fanns med bland de antagna leverantérerna
eftersom det d& bedémdes att dess anbud inom kort skulle bli kvalificerat.
Négot svar fran bolagets referens kom emellertid aldrig och kommunen
beddomde dérfor att det forsta tilldelningsbeslutet inte borde ha skickats ut
eftersom bolaget inte var kvalificerat samt att ett nytt tilldelningsbeslut
skulle fattas och skickas ut. Detta gjordes ocksé den 19 december 2017.
Kontrollen av anbud ingick i kvalificeringsfasen och om ett anbud inte &r
kvalificerat ska det forkastas. Bolagets anbud var inte kvalificerat vid
tidpunkten for det forsta tilldelningsbeslutet dé ett av referensomdémena
saknades. Upphandlande myndigheter har riitt att aterkalla tilldelningsbeslut
om det finns sakliga skil. I detta fall har kommunen insett att fel har begatts

och bedémt att det funnits starka skl att terkalla tilldelningsbeslutet.

Forfragningsunderlaget far forstds som att den initiala kontakten ska tas per
e-post da de aktuella frigorna skickas ut. Nastfoljande kontakter &r
paminnelser som kan ske pa olika sétt. Kommunen bedémde det som
utsiktslost att skicka ett tredje meddelande via e-post och forsokte dérfor att
ringa istéllet. Det &r riktigt att det i forfragningsunderlaget angetts att anbud
kan komma att forkastas om inte kontakt erhalls med referenserna. Denna
valfrihet &r emellertid en beddmning som ligger hos den upphandlande

myndigheten och i detta fall ansags det vara av stor vikt att f& in omdémen
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fran bada referenspersonerna for att bedéma anbudsgivarnas limplighet och
kompetens. Bristen beddmdes darfor sé pass betydande att anbudet skulle
forkastas. Att kommunen haft rétt enligt forfragningsunderlaget att vid
behov begira in ytterligare referenser ir en mojlighet att anviéinda sig av da
de priméira referenserna har inhémtats men beddmts ge bristfillig

information om anbudsgivarnas kunskap och/eller kapacitet.

Kommunen kan ha forstaelse for att bolaget kéinner att det har blivit
behandlat pé felaktigt sitt. Bolaget kan dock inte anses ha lidit skada i
upphandlingsrittslig bemérkelse. Det ankommer p& anbudsgivarna att ange
referenser som é&r vidtalade inf6r aktuell upphandling och som gér att fa tag
pé efter anbudstidens slut. Risken for att angiven referens inte gér att f4 tag
pé ligger hos anbudsgivaren. Kommunen har inte haft nigot annat val 4n att
aterkalla det forsta tilldelningsbeslutet. Om detta hade kvarstatt hade en
annan anbudsgivare framgéngsrikt kunna begéra éverprévning av
upphandlingen da en anbudsgivare som faktiskt inte var kvalificerad blivit

tilldelad kontraktet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranttrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
négon annan bestdmmelse i den nu ndmnda lagen och detta har medfért att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
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upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

I punkt 2.3.8 i forfragningsunderlagets avsnitt om kvalificering anges bl.a.
f6ljande.

Anbudsgivaren ska ldmna tva for uppdraget relevanta referenser ddr
liknande uppdrag genomforts eller pabdrjats de senast tre dren ridknat frén
sista anbudsdag.

Bestillaren har dven ritt att vid behov ta in ytterligare referenser.

Bestillaren bedomer om referenserna motsvarar det som efterfragas. Syftet
med referenstagning &r att mojliggora en bedémning av anbudsgivarens
organisatoriska och tekniska kapacitet att leverera enligt stéllda krav.

Referenspersoner ska vara vidtalad samt kunna styrka att anbudsgivaren
fullfoljt sina dtaganden i tid, enligt referentens prisbild och mest positiva
resultat. Referenten ska vara tillgéinglig fran sista anbudsdag och en ménad
framéat. Om det inte gar att komma i kontakt med referensen efter tre forsok
samt efter aterkoppling till anbudsgivaren kan anbudet komma att férkastas.

Referenspersonerna kommer att ombes att besvara ett antal fragor, enligt
nedan.

Bestéllaren kommer att kontakta de angivna referenserna via e-post.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt forfragningsunderlaget ska anbudsgivarna ange tva referenspersoner
som ska vara tillgéingliga fran sista anbudsdag och en méanad framét. Enligt
forvaltningsréttens mening kan det nu nimnda inte uppfattas pa annat sitt 4n
att kommunen uppstillt ett obligatoriskt krav pa att referenspersonerna ska
vara tillgéngliga for att kunna limna referenser under en viss period.
Uppgiften i forfragningsunderlaget om att anbud kan komma att férkastas
om kommunen inte erhéller kontakt med referenspersonerna fér, enligt
forvaltningsréttens mening, betraktas som en upplysning av subsidiér
karaktér till det nu nimnda obligatoriska kravet. Av denna anledning har det

inte funnits utrymme for kommunen att anta bolagets anbud utan att férst ha
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etablerat kontakt med dess referenspersoner. Den omsténdigheten att
kommunen har haft ritt att vid behov ta in ytterligare referenser kan inte
heller tolkas som att det har varit mgjligt att frAnga kravet. Det 4r ostridigt
att en av de referenspersoner som bolaget angivit inte har varit tillgéinglig
under den aktuella perioden. Kommunen har dérfor haft grund for beslutet
att férkasta bolagets anbud. Det far ddrmed dven anses ha forelegat sakliga
skdl att aterkalla det forsta tilldelningsbeslutet som meddelades den 13
december 2017.

Det &r ostridigt att kommunen forsokte att ta kontakt med bolagets
referensperson per e-post vid tvé tillfdllen och att det ddrefter gjordes ett
kontaktforsok per telefon. Bolaget har gjort gillande att kommunen
ddrigenom har avvikit fran det forfarande som angivits i forfragnings-
underlaget. Det kan konstateras att det i forfragningsunderlaget anges att
anbudet kan komma att forkastas efter tre misslyckade kontaktforsok och att
de angivna referenserna kommer att kontaktas per e-post. Enligt
forvaltningsréttens mening far detta uppfattas som att referenspersonen ska
kontaktas tre génger per e-post innan anbudet forkastas. Nir kommunen den
tredje gangen istéllet valde att forséka fa telefonkontakt med referens-
personen utgjorde detta sdledes en avvikelse fran det forfarande som angetts
i forfragningsunderlaget. Det har emellertid inte framkommit att referens-
personen skulle ha haft mojlighet att 14mna referenser i ritt tid for det fall
dven det tredje kontaktférsoket gjorts per e-post. Bolaget kan dérfor inte
anses ha lidit eller ha kunnat komma att lida skada av att det tredje kontakt-
forsoket gjordes per telefon istéllet fr e-post. Det dr inte heller i Svrigt visat
att bolaget pa grund av avvikelsen har lidit skada eller kan komma att lida
skada.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att vad bolaget har anfort i

malet inte innebér att det foreligger skil att besluta att upphandlingen ska
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goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts. Bolagets

ansdkan om 6verprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Theresa Winnberg Elliot

Forvaltningsrittsfiskal

Andreas Thornroos har foredragit mélet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1amnas till férvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f5tvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in ndsta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammatritten varfor man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska andringen utan dr6jsmal
anmilas till kammartitten.

2. uppgift om det avgorande som Sver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen f6r avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och

vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt

bevis.

Forts. néista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om Gverprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikethetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett éverklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstandig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.

www.domstol.se



