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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Foérvaltningsritten avslar Lunds kommuns yrkande om att VBA Syd AB:s

forstahandsyrkande ska avvisas.

Forvaltningsritten avsldr VBA Syd AB:s ansokan om ingripande enligt

LOU.
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BAKGRUND

Lunds kommun genomf6r upphandling avseende *Utférande av byggator,
park och VA-anliggningar, Exploateringsomréde Hasslanda II1”. Upphand-
lingen genomfors enligt reglerna om forenklat forfarande i LOU. Enligt till-
delningsbeslut den 10 maj 2017 skulle kontrakt tilldelas VBA Syd AB.

Efter ansGkan om $verprévning av annan anbudsgivare har forvaltningsrét-
ten i dom den 28 september 2017 i mél nr 5413-17 férordnat att upphand-
lingen far avslutas forst sedan rittelse har skett genom férnyad anbudsvérde-
ring, i vilken anbudet frdn VBA SYD AB inte far beaktas. Lunds kommun
har den 25 oktober 2017 fattat ett nytt tilldelningsbeslut enligt vilket BCA
Entreprenad AB:s anbud antas.

YRKANDE OCH INSTALLNING

VBA Syd AB

VBA Syd AB anstker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att den ska fa avslutas forst sedan rittelse skett pa sadant sétt att ny
anbudsutvérdering genomfors, i vilken VBA Syd AB:s anbud ska vara kva-
lificerat att delta. I andra hand yrkar VBA Syd AB att upphandlingen ska

goras om. Till grund f6r talan anfor bolaget foljande.

VBA Syd AB gér i forsta hand géllande att upphandlingen har skett i strid
med likabehandlingsprincipen genom att kommunen felaktigt har diskvalifi-
cerat bolagets anbud trots att detta uppfyller samtliga obligatoriska krav.
Detta har lett till att bolaget lidit skada.

VBA Syd AB gor i andra hand géllande att kravet i AFB.52 pa teknisk och
yrkesmissig kapacitet och definitionen déri av vad som anses utgéra ett lik-

nande uppdrag inte #r dndamalsenligt utformat och dérmed oproportioner-
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ligt. Kravet #r inte #ignat att sikerstélla att anbudsgivarna har den tekniska
och yrkesmissiga kapacitet som krévs for att utfora kontraktet och gér dér-
med lingre 4n nodvindigt for att uppnd syftet med upphandlingen. Kravet
pa totalkostnad for referensobjektet saknar naturligt samband med syftet
bakom kravet och &r mer ingripande dn vad som krévs for att uppné detta
syfte. Kommunen hade kunnat néja sig med att kréva att dberopade refe-
rensuppdrag skulle innefattat mark-, gatu- och VA-arbeten for exploatering
utan att sitta upp krav for kostnaderna for referensuppdraget. Kopplingen
till referensuppdragets totalkostnad nérmar sig ett krav pa att styrka ekono-
misk stabilitet snarare &n teknisk kompetens. Den relativa kravstéllningen
tillater att anbudsgivare manipulerar sitt anbudspris for att kvalificeras med
&beropande av uppdrag som inte &r jimforbara med det upphandlade. Det
grundliggande problemet med kravstéllningen &r att den inte utgdr fran na-
gon objektiv mattstock, utan det blir upp till varje anbudsgivare att avgora
vad som #r tillricklig erfarenhet genom prissittningen av sitt anbud. Med
anledning av hur kravet pa referensobjekt dr uppbyggt har anbudsgivarna
inte kunnat veta vilket virde referensobjektet behdvt ha innan anbudssum-
man faststills, vilket &r vildigt sent i processen efter att en omfattande och
vanligtvis kostsam anbudskalkyl genomférts. Detta innebér en forutsebar-
hetsproblematik for anbudsgivarna. Kraven i upphandlingen har vidare inte
varit s klart och tydligt formulerade att anbudsgivarna kunnat avgdra vad

kommunen tillmétt betydelse vid upphandingen.

Upphandlingsfelen i forfrgningsunderlaget har pdverkat VBA Syd AB:s
md&jlighet att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen.

Lunds kommun
Lunds kommun yrkar att VBA Syd AB:s forstahandsyrkande om att upp-

handlingen ska réttas ska avvisas. For det fall forvaltningsrétten skulle finna

att yrkandet inte ska avvisas anser kommunen att yrkandet ska avslés.
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Kommunen anser dven att VBA Syd AB:s yrkande att upphandlingen ska

goras om ska avslas. Kommunen anfor f6ljande.

Bolagets yrkande om rittelse grundas pd samma sak som redan tidigare har
provats av forvaltningsritten. Bolaget har inte §verklagat domen och den
har séledes vunnit laga kraft. Férvaltningsréttens dom medfor att det fore-
ligger negativ rittskraft betréiffande saken och domstolen dr dérfor forhind-

rad att prova samma sak igen.

For det fallet att ritten inte skulle finna att yrkandet ska avvisas ska det av-
slas. Bolagets referensobjekt har inte uppfyllt de obligatoriska krav som
kommunen stillt. Eftersom bolagets anbud inte har varit kvalificerat att g

vidare till utvirdering riskerar bolaget inte att lida skada.

Vad giller bolagets yrkande att upphandlingen ska géras om kan konstateras
att kommunens krav pa teknisk och yrkesméssig kapacitet &r 1ampliga, pro-
portionerliga och transparenta. Kommunen har valt att utforma referenskra-
vet sé att det réicker att anbudsgivare utfort et projekt som uppgar till 75 %
av det offererade anbudet. Kravet &r hogst rimligt eftersom det inte gér uto-
ver vad en anbudsgivare tar sig att utfora for kommunen. Kommunen har
genom formuleringen av sitt krav sikerstéllt att det uppstéllda kravet &r an-
passat efter och star i omedelbar relation till och &r proportionerligt i forhal-
lande till det aktuella upphandlingsforemalet. Storlekskravet dr métbart och
forutsigbart och har utformats for att sékerstilla en tydlig koppling till upp-
handlingen genom att det kopplats till anbudssumman. P4 sé vis finns ingen
risk att den begirda storleken pé referensobjektet gar utdver vad som kan
motiveras utifrén upphandlingen utan kravet stér helt i proportion till det

framtida kontraktet.

Storlekskravet #r helt transparent eftersom anbudsgivare vid tiden {6r anbu-

det helt siikert vet om man uppfyller kravet. Det finns inget utrymme for den
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upphandlande myndigheten att beddma kravet pé ett godtyckligt sétt och
likabehandlingsprincipen riskerar inte att &sidoséttas. Kravet leder inte hel-
ler till nigon snedvriden konkurrens. Det 4r upp till varje anbudsgivare att
avgdra vilket anbud man vill ldmna och bedéma affarsméssigheten i detta.
VBA Syd AB:s pastiende att storlekskravet brister i forutségbarhet pd grund
av att en anbudsgivare maste gora en anbudskalkyl &r felaktigt. Transpa-
rensprincipen syftar till att anbudsgivare ska veta vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse i en upphandling och till att mdjliggdra
kontroll av att den upphandlande myndigheten beaktar likabehandlingsprin-
cipen vid tilldelning av kontrakt. Kommunen fick i upphandlingen in fem
anbud, vilket 4r helt normalt. Det finns séldes inget som tyder pd att leveran-

térerna pa marknaden beddmt kravet som allt for betungande.

VBA Syd AB riskerar inte att lida skada till f5ljd av hur kommunen utfor-

mat kraven pa teknisk och yrkesmaissig kapacitet.

VBA Syd AB

VBA Syd AB genmiler foljande.

En dom i upphandlingsmal vinner inte negativ réttskraft. Ansdkan om Gver-

provning ska saledes inte avvisas.

Om referenskravet hade formulerats pa ett forutséigbart sétt hade VBA Syd

AB t.ex. kunnat sikerstélla och 8beropa extern kapacitet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillcimpliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pA ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

Av 20 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestéimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska g6ras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forfragningsunderlaget i relevant del

I AFB.52 anges bl.a. f6ljande.

Krav pé teknisk och yrkesmassig kapacitet

Referensprojekt for foretaget
Es organisation skall ha kompetens och erfarenhet av projekt som | innehdll, storlek och
komplexitet 4r likvérdigt med det i forfragningsunderlaget redovisade projektet.

s Askall ha tidigare erfarenhet av ett liknande uppdrag som upphandlingen avser.
Med liknande uppdrag avses:
“Entreprenad omfattande mark-, gatu- och va- arbete for exploatering som &r
avslutat och med godkiind slutbesiktning. Entreprenadens totalkostnad ska uppgé
till minst 75 % av Es offererade anbudssumma och skall vara utfort under de
senaste fem aren rdknat frén avgivandet av anbudet.”

Hur kravet ska verifieras

Referensprojektet ska anges | anbudsformulgret med namn, bestéllare, Bs kontaktperson
med namn, telefonnummer, epost. Verifiering att uppdraget &r likvardigt enligt ovan,
totalkostnad och vilket ar som uppdraget genomfdrdes, samt beskrivning av det
genomfirda uppdraget.
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Forvaltningsrdittens bedomning

Lunds kommun anser att VBA Syd AB:s yrkande att upphandlingen ska
rittas ska avvisas med hanvisning till att forvaltningsréttens tidigare dom
medfor att det foreligger negativ rattskraft betrdffande saken. Forvaltnings-
ritten finner emellertid inte skél att avvisa VBA Syd AB:s anstkan i nagon
del. En forvaltningsdomstols avgdrande i ett upphandlingsmal anses inte
vinna negativ rittskraft i den meningen att det utgdr hinder mot en ny dver-
prévning av upphandlingen (jfr Hogsta frvaltningsdomstolens avgdrande

HFD 2013 ref. 36).

VBA Syd AB yrkar i forsta hand att upphandlingen ska fa avslutas forst
sedan réttelse skett pa sidant sitt att en ny anbudsutvérdering genomfors, i
vilken VBA Syd AB:s anbud ska vara kvalificerat att delta. Forvaltningsrét-
ten har i dom den 28 september 2017 i mal nr 5413-17 funnit att VBA Syd
AB:s anbud ritteligen skulle ha forkastats av Lunds kommun eftersom VBA
Syd AB inte uppfyllt stéllda krav avseende referensobjekt da &beropat refe-
rensobjekt inte var firdigstallt vid tiden for anbudslimnandet. Forvaltnings-
ritten har med anledning hdrav férordnat att den aktuella upphandingen far
avslutas forst sedan rittelse skett genom fornyad anbudsutvérdering, i vilken
anbudet fran VBA Syd AB inte fr beaktas. Domen har vunnit laga kraft.
Skal for forvaltningsrétten att nu gdr en annan bedémning avseende VBA
Syd AB:s kravuppfyllelse och rétt att delta i anbudsutvérdering i upphand-

lingen har inte framkommit.

VBA Syd AB yrkar i andra hand att upphandlingen ska g&ras om pa den
grunden att kravet i AFB.52 p4 teknisk och yrkesmissig kapacitet och defi-
nitionen dri av vad som anses utgdra ett liknande uppdrag inte &r &nda-
malsenligt utformat. VBA Syd AB gor géllande att kravet pd referensobjekt

ar oproportionerligt och of6rutségbart.
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Denna fraga har inte provats av forvaltningsrétten i tidigare ndmnt avgo-

rande. Enligt férvaltningsrittens mening visar dock inte att vad VBA Syd

AB anfort att kravet utformats p4 ett sitt som strider mot LOU:s krav pa

proportionalitet och transparens. Férvaltningsrétten anser inte heller att

VBA Syd AB, vars anbud har forkastats pa den grunden att det &beropade

referensobjektet inte var fardigstéllt, formatt visa att bolaget lidit eller riske-

rat lida skada pd grund av det uppstéllda storlekskravet avseende referens-

uppdrag.

Vid nu angivna férhallanden och d4 VBA Syd AB inte heller i vrigt anfort
nagot som visar att Lunds kommun i det aktuella upphandlingsférfarandet
har brutit mot LOU p4 ett sidant sttt att bolaget ddrigenom har lidit eller
riskerat att lida skada, saknas grund for ingripande mot upphandlingen. An-

stkan ska dirfor avslas.

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

Mattias Steen

Lena Palmér har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningstittens Om ptévningstillstiind inte meddelas stir
avgorande ska skriva till Kammatritten i forvaltningsrattens avgdrande fast. Det ar
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller déefor vikdgt att det klart och tydligt framgar
limnas till férvaltningsritten, Adressen till av 6vetklagandet till kammatritten varfor man
forvaltningstitten framgar av avgbrandet, anser att prévnjngstillstind bor meddelas.
Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt- » ) .

ningstitten inom tre veckor frin den dag dd Overklagandets innehall

klaganden fick del av avgorandet. Om avgoz- Skrivelsen med 6verklagandc ska innehélla

andet har meddelats vid en muntlig frhand-
ling, eller det vid en sidan fdthandling har
angetts nit det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckot frin den dag som avgbrandet med-
delades. Fér offentlig part riknas tiden f6¢
dverklagande alltid fran den dag avgdrandet
meddelades.

1.

Om sista dagen for Gverklagandet infallet pd
16¢dag, sdndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
sktivelsen kommet in nista vatdag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett Gverldagande ska kunna tas upp i
kammattitten fordras att provningstillstind
meddélas. Kammatritten limnar prévnings-
tillstdnd om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som forvaltningsritten hat
komnit dli,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas
ghr att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll, 4.

3. det 4t av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet provas 5
av hogte ritt, eller

4, det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

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

Om klaganden aglitar ombud, ska om-
budets namn, postadtess, e-post-adtess,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummert anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter hat limnats tidigate i
malet och fortfarande it aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska dndringen utan drGjsmal
anmdlas till kammartatten.

uppgift om det avgérande som &vet-
klagas — forvaltningstittens namn, mél-
nummer samt dagen 6t avgorandet,

de skil som klaganden anger till st6d f6x
en begiran om provaingstllstind,

den dndting av f6rvaltningsrittens
avgotande som klaganden vill f5 till stdnd,

de bevis som klaganden vill #beropa och
vad han/hon vill styrka med varje siskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

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

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden {61
6verklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt

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

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena 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
forso6tjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nér tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbatt. Ett 6vetklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitleti de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
ovetklagar kan ni vinda er till fétvaltnings-
rétten.

www.domstol.se



