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YRKANDEN M.M.

Borgholm Energi AB (Borgholm Energi) har genomfért en upphandling av
ramavtal for avrop gallande entreprenadmaskintjénster. Upphandlingen har
genomforts som ett 6ppet forfarande enligt LUF med avsikt att teckna ram-
avtal med tva rangordnade leverantérer. Fyra anbudsgivare kom in med an-
bud i upphandlingen. Enligt tilldelningsbeslut den 8 december 2017 har tva
anbudsgivare antagits, varav GDL Transport AB (GDL) rangordnades som
nummer tva. GDL ansokte om éverprovning av upphandlingen hos forvalt-

ningsréatten.

Borgholm Energi har dérefter, i beslut den 27 december 2017, beslutat att
avbryta upphandlingen med foljande motivering. Efter en fordjupad prov-
ning av anbuden visade det sig att tre av fyra anbud, daribland GDL, inte
uppfyllde alla krav. Eftersom det da bara aterstar ett anbud finns ingen moj-
lighet att anta tva leverantorer i enlighet med forfragningsunderlaget. Det
foreligger darfor sakligt godtagbart skal att avbryta upphandlingen da det
saknas tillracklig konkurrens.

GDL yrkar att forvaltningsratten ska upphava Borgholm Energis avbrytan-
debeslut frdn den 27 december 2017 samt att forvaltningsratten forordnar att
upphandlingen ska rattas bl.a. pa sa satt att GDL i nytt tilldelningsbeslut till-
delas ramavtal som forsta rangordnade entreprendr. GDL anfor bl.a. f6l-

jande.

Borgholm Energi har tagit kontakt med Tekniska Verken i Linképing som
var ett av de referensuppdrag som de angivit i sitt anbud. Enligt Borgholm
Energi framkom vid kontakten att varken de eller de foretag som ar angivna
som underleverantorer i deras nuvarande anbud har utfort arbetena i det ak-
tuella referensuppdraget for Tekniska Verken. Enligt Borgholm Energi har
arbetet i det aberopade referensuppdraget istallet utforts av annat foretag.

Detta ar dock felaktigt. Pa sidan 3 i anbudet, bilaga 1, anges att de levererat
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bandgravare och hjulgravare for kunds behov. Uppdraget har pagatt sedan
den 31 oktober 2013. Till grund for referensuppdraget ligger tre avtal. Av
partsbeteckningen framgar att avtalsparterna ar GDL och Tekniska Verken
och det framgar uttryckligen av avtalsvillkoren att GDL &r den kontrakte-
rade leverantoren. De har saledes visat att de uppfyller krav pa kvalificering
i upphandlingen, sarskilt kravet pa tva referensuppdrag. Det ska sarskilt no-
teras att de tva i anbudet angivna referensuppdragen avser egna referenser,
d.v.s. uppdrag som de sjalva haft. Det &r inte referensuppdrag som utforts av
de fyra underleverantorer som de enligt anbudet ocksa kommer att anvéanda.
Det &r uppenbart att avbrytandebeslutet bygger pa felaktig information. Det
finns atminstone tva giltiga anbud i upphandlingen, varav deras ar det ena.
Det saknas darfor skal att avbryta upphandlingen, varfor upphandlingen ska

fullféljas.

Borgholm Energi bestrider bifall till GDL:s yrkanden och anfér bl.a. fol-
jande. Beslutet att avbryta upphandlingen ar korrekt. Anbudet fran GDL
uppfyller inte alla krav i upphandlingen. Av punkt 4.2.4 i forfragningsun-

derlaget framgar féljande.
”Anbudsgivaren ska ha erfarenhet fran tidigare utforda uppdrag av liknande art inkluderat

VA-arbeten, och omfattning, d.v.s. nyanlaggning av VA-system, sanering av befintliga an-
laggningar och generellt underhall av VA-ledningsnat. Uppdragen ska till nagon del vara
utforda under de senaste tre (3) aren. Detta ska styrkas med tva (2) stycken referensuppdrag
som helt eller delvis har genomforts under ovanstaende tidsperiod dar minst ett uppdrag av-
ser entreprenadmaskintjanster for underhall och reparation av ett VA-ledningsnét.” (Under-
strykningar tillagda.)

Det &r saledes ett krav i upphandlingen att anbudsgivaren, eller foretag vars
kapacitet anbudsgivaren aberopar, ska ha uppfort uppdrag av liknande art,
och att detta ska styrkas med referensuppdrag. Med att “utfora uppdrag” av-
ses att anbudsgivaren (eller aberopade foretag) de facto ska ha utfort upp-

draget, d.v.s. de aktuella arbetena, och nagon annan innebdrd kan inte heller
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utlasas av upphandlingsdokumentet. Att anbudsgivaren enbart varit den for-
mella avtalsparten i referensuppdraget racker inte om omsténdigheterna vi-

sar att arbetena de facto utforts av andra foretag.

Vid kontakt med av GDL angiven referensperson pa Tekniska Verken i Lin-
koping framkom att varken GDL eller nagot av de foretag vars kapacitet
GDL aberopat i upphandlingen har utfort arbetena i det uppgivna referens-
uppdraget. Arbetena har i stéllet utforts av andra samarbetspartners till

GDL. Detta har den aktuella referenspersonen ocksa skriftligen bekréftat.
GDL har darfor inte i anbudet styrkt att de, eller de foretag vars kapacitet
aberopats i upphandlingen, har erfarenhet fran tidigare utférda uppdrag av
liknande art. Kraven pa teknisk och yrkesmassig kapacitet i avsnitt 4.2.4 i de
administrativa foreskrifterna uppfylls darfor inte. Anbudet fran GDL forkas-

tas darfor. Det finns saledes endast ett anbud kvar som uppfyller alla krav.

Deras malséttning har varit att anta tva entreprendrer i det ramavtal som
upphandlingen avser. Denna malsattning har tydligt angetts i upphandlings-
dokumentet. Da endast ett av de inkomna anbuden uppfyller samtliga krav
kan malsattningen med upphandlingen inte realiseras. Till foljd av det in-
traffade har de heller inte kunnat erhalla tillracklig konkurrens i upphand-

lingen.

GDL anfor i genméle bl.a. foljande. Borgholm Energi har missuppfattat hur
branschen ar uppbyggd. Vid bygg- och anldggningsentreprenader anvander
entreprenadféretagen bade maskiner och personal vid utférande av uppdrag.
Entreprenadforetagen innehar nastan aldrig alla sina maskiner med fullstén-
dig juridisk dganderatt. Vissa maskiner kan innehas med dganderatt. Andra
maskiner nyttjas med hjélp av leasingavtal, hyresavtal eller andra typer av
avtal. Oavsett den réttsliga klassificeringen har entreprenadforetag sékrat en

ratt att anvanda maskinen vid utférande av uppdrag for sina kunder. Pa
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samma satt kan den rattsliga statusen hos personalen som utfér arbetet vari-
era. Vissa kan vara anstéllda i enlighet med lagen om anstéllningsskydd
(LAS). Vissa kan vara inhyrda genom bemanningsféretag. Om exempelvis
ett storre entreprenadforetag bygger ett sjukhus kommer aldrig all personal
som arbetar med uppdraget vara anstallda i enlighet med LAS. Inte heller all
utrustning kommer vara 4gd med full aganderatt. Aven om entreprenadfre-
taget pa detta satt sakrar maskiner och personal, ar det anda entreprenadfcre-
taget som har uppdraget fran kunden/bestéllaren, som organiserar och leder
arbetet och som bér hela det juridiska och ekonomiska ansvaret. Uppdraget
de har for Tekniska Verken skiljer sig inte at jamfort med 6vriga uppdrag de
har eller jamfort med andra entreprenadféretag.

Ett krav pa referensuppdrag vid upphandling av entreprenad- och anlagg-
ningsarbeten som forutsétter att referensuppdraget till fullo utforts av perso-
nal som ar anstalld av anbudsgivaren med maskiner som &gs &r orimligt och
i strid med proportionalitetsprincipen. Ett sadant krav skulle undergrava alla
upphandlingar av anlaggningsarbeten. Aven stora entreprenadféretag skulle
fa mycket svart att hitta egna referenser med uppdrag dér det inte forekom-
mit inhyrda maskiner eller personal. Det aberopade referensuppdraget med
Tekniska Verken ar darfor giltigt och avser ett uppdrag som de haft. Beslu-

tet att avbryta upphandlingen vilar saledes pa felaktig grund.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LUF ska upphandlande myndigheter behandla leveranttrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett 6ppet satt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med
principerna om dmsesidigt erk&nnande och proportionalitet.

I 20 kap. 6 § LUF anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot nagon av de grundlaggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan
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bestdammelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts. En upphandling far
inte Overprdvas efter det att avtal har slutits mellan den upphandlande myn-

digheten och en leverantor.

Upphandlande myndighet har ingen skyldighet att fullfélja en paborjad
upphandling. EU-domstolen har uttalat att beslut att avbryta en upphandling
inte ar forbehallet undantagssituationer eller da det finns tungt vagande skal.
Ett beslut att avbryta en upphandling maste dock vila pa sakligt godtagbara
skal och ske med iakttagande av de grundldggande gemenskapsrattsliga
reglerna inom offentlig upphandling. Det &r den upphandlande myndigheten
som har att visa att det har forelegat sakligt godtagbara skal att avbryta en
upphandling (se bl.a. RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43). Sdsom sakligt
godtagbara skl har i praxis ansetts vara bl.a. da endast ett anbud aterstar —

d.v.s. bristande konkurrens.

Forvaltningsrattens bedémning

| forfragningsunderlaget punkt 4.2.4 ~Krav pa teknisk och yrkesmassig ka-
pacitet” uppstalls krav pa att anbudsgivaren under de tre senaste aren ska ha
erfarenhet av liknande uppdrag. Denna erfarenhet ska styrkas genom tva re-
ferensuppdrag. Kravet pa erfarenhet ar obligatoriskt och maste darfor vara
uppfyllt for att anbudsgivaren ska kvalificeras till anbudsutvardering. Enligt
punkt 4.2.5 i forfragningsunderlaget far en anbudsgivare aberopa andra fore-

tags kapacitet for att bl.a. uppfylla kravet pa erfarenhet.

Sa som kravet ar utformat kravs, enligt forvaltningsrattens mening, att angi-
vet referensuppdrag utforts av antingen anbudsgivaren sjalv eller annat fore-
tag vars kapacitet anbudsgivaren aberopar i upphandlingen. GDL havdar att

ingivna avtal mellan bolaget och Tekniska Verken i Linkdping styrker att
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det & GDL som utfort aktuellt referensuppdrag hos Tekniska Verken. Aven
om GDL sttt som formell avtalspart, framgar av mejlkorrespondens mellan
Borgholm Energi och Tekniska Verken att uppdragen faktiskt utforts av
andra samarbetspartners (underleverantorer) till GDL. Vad GDL anfort i
forvaltningsratten visar inte att denna uppgift skulle vara felaktig. Angivet
referensuppdrag styrker darmed inte att GDL, eller annat foretag vars kapa-
citet dberopats i upphandlingen, uppfyller kravet pa erfarenhet i punkt 4.2.4
i forfragningsunderlaget. Borgholm Energi har saledes haft fog for att for-

kasta deras anbud.

GDL har vidare invant att kravet pa teknisk och yrkesméssiga kapacitet i
forfragningsunderlaget punkt 4.2.4 maste anses vara oproportionellt om det
stalls krav pd att anbudsgivaren tidigare ska ha utfort uppdrag helt med egen
anstalld personal och egna maskiner. Eftersom majligheten finns att dberopa
andra foretags kapacitet finner forvaltningsrétten att kravet inte kan anses

oproportionellt.

Eftersom det i GDL:s anbud konstaterats brister som medfor att deras anbud
ratteligen forkastats, finns det endast ett giltigt anbud i upphandlingen som
kan bli foremal for utvardering. Forvaltningsratten finner mot bakgrund av
de skal kommunen anfort, samt ovan angiven praxis, att det inte fram-kom-
mit annat an att beslutet att avbryta upphandlingen grundats pa sakligt god-
tagbara skal. Forvaltningsratten anser darfor att Borgholm Energi, pa grund
av bristande konkurrens, har visat att grund for avbrytande foreligger.

GDL:s ans6kan om att avbrytandebeslutet ska upphévas ska saledes avslas.

Vid denna utgang saknas anledning for forvaltningsratten att préva GDL:s
andra yrkande om att upphandlingen ska réttas.

5112-17
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)

Maria Dahlqvist

raddman

Foredragande: Helene Larsson
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

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

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

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

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

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 dér klaganden kan nas 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
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.
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