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KONKURRENSVERKET

ROR0-073-03
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]
Aktbil j

SOKANDE
Pemasund AB, 556597-3442

MOTPARTER
1. MKB Fastighets AB, 556049-1432

2. Jonas Nilsson Bygg AB, 559118-7918

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller Pemasund AB:s ansékan om ingripande enligt
LOU och forordnar att upphandlingen av totalentreprenad f6r ombyggnad
av lokal till sex l'eigenheter, Kv. Sorgenfti 4, Malmo samt ombyggnad av lo-
kal till sex ldgenheter, Kv. Sorgenfti 5, Malmd far avslutas forst sedan rét-
telse gjorts pa sadant sitt att ny anbudsutvérdering genomfors, i vilken an-

budet fr&n Jonas Nilsson Bygg AB inte far delta.

Dok.Id 537818

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 méndag—fredag
203 20 Malmo E-post: kanslil.fma@dom.se : 08:00—16:00
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BAKGRUND

MKB Fastighets AB (MKB) genomfér en samordnad upphandling av tota-
lentreprenad for ombyggnad av lokal till sex lagenheter, Kv. Sorgenfi 4,
Malmé samt ombyggnad av lokal till sex ldgenheter, Kv. Sorgenfri 5,
Malmé. Upphandlingen genomfors enligt reglerna om forenklat forfarande i
LOU. Efter utvirdering av inkomna anbud har MKB beslutat att anta anbu-
den fran Jonas Nilsson Bygg AB (JNB).

YRKANDE OCH INSTALLNING

Pemasund AB (Pemasund)

Pemasund anséker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att den rét-

tas p4 s vis att anbudet fran JNB férkastas. Pemasund anfor f6ljande.

Kreditvardighet

MKB har begiirt kompletterande uppgifter fran JNB for att styrka kreditvér-
digheten eftersom bolaget inte nér upp till den riskklass som stills f6r upp-
draget. Detta forfarande strider mot stdllda ska-krav eftersom JNB getts
méjlighet att komplettera sitt anbud. JNB har inte ldmnat en forklaring till
den 14ga kreditvérdigheten, utan gett in en kompletteringA av anbudet. Det
kan tyckas smaaktigt att forkasta ett anbud for att JNB missat att skicka med
en kreditvirdering. Detta ska dock ses mot bakgrund av hur MKB brukar

bedéma anbud och vad anbudsgivare kan f6rvinta sig for bedomning.
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Egenreferens

Om en anbudsgivare utfort entreprenad som uppfyller angivna krav for be-
stéllarens rikning, ska den entreprenaden anges som en egenreferens. Om
nagon egenreferens inte har angetts, trots att anbudsgivaren utfort entrepre-
nadarbeten for bestillaren, kommer enligt forfrAgningsunderlaget den forst
angivna referensen att bytas ut mot egenreferensen. JNB:s anbud innehéller
ingen referens frin MKB, trots att JNB i tidigare upphandling angett MKB
som egenreferens. Enligt sina egna krav borde MKB ha bytt ut JNB:s refe-
rens nr 1 mot en egenreferens. MKB hivdar att MKB inte kan ersétta refe-
rens nr 1 med den referens frén ett tidigare projekt som Pemasund hénvisat
till eftersom det uppdraget utforts av ett annat foretag. Vad MKB grundar
detta pastaende pa dr oklart och direkt felaktigt. Det framgér tydligt av for-
fragningsunderlaget att referenser fér grunda sig pé andra foretags entrepre-

nader, under forutsittning att detta anges.

Referenser

Anbudsgivare ska ange tre referensuppdrag. Om man bortser fran att INB
borde ha anvént sig av en egenreferens avseende referensuppdrag nr 1 &r det
i sak inget fel pa det uppdrag som lamnats. JNB har dock gjort manga fel-

skrivningar och t.ex. angett fel namn pa byggherren, fel adress samt fel antal

lagenheter.

JNB har angett Helden Invest AB som referensuppdrag nr 2. Uppdraget ska
ha slutforts under 2016. Eftersom JNB inte bildades forrén 2017 kan bolaget
omdjligt ha utfért detta uppdrag. Enligt forfragningsunderlaget ska anbuds-
givare limna uppgift om ev. annat féretag som utfort referensuppdraget, vil-
ket JNB inte gjort. Detta ir ett klart avsteg frén ska-kravet. MKB hinvisar
till att Jonas Nilsson varit en nyckelperson i projektet. Det faktum att Jonas

Nilsson numera arbetar pi JNB kan dock inte vara nog for att uppnd teknisk
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och yrkesmdssig kompetens, ndr det enligt kravstillning &r foretaget som
bedsms. Vidare framgar det av en bilaga till JNB:s anbud, némligen utbild-
ningsintyget for BAS/P och BAS/U, att Jonas Nilsson vid referensuppdra-
gets utforande inte hade dessa behorigheter. Det ér séledes inte mdjligt att
han var ansvarig for arbetsmiljon eller dvertog bestéllarens samordningsan-
svar i projektet. Han kan d4 inte ha varit projektets nyckelperson avseende
teknisk och yrkesmissig kompetens. Vidare finns det inte bygglov for den
ombyggnad som utgdr referensuppdraget. Det arbete som utfordes 2016 var
icke bygglovspliktiga ytskiktsarbeten, vilket &r langt fran de krav som stills

pa referensuppdrag enligt forfragningsunderlaget.

JNB har angett Heimstaden som referensuppdrag nr 3. Av férfrdgningsun-
derlagen framgar, avseende referenser, att uppdraget som totalentreprenor
ska ha omfattat Gvertagande av bestéllarens samordningsansvar samt att vér-
det p& uppdraget ska vara minst 1,5 Mkr exkl. moms. Angiven referens hén-
visar till olika entreprenader/uppdrag som utforts pa tre olika orter. Summan
om 1,5 Mkr fér ses som ett krav pa storlek pd det enskilda byggprojektet ef-
tersom det &r foretagets tekniska och yrkesméssiga kompetens som utvirde-
ras. Aven om JNB med ett avtal har utfort olika projekt 4t Heimstaden, och
den totala summa uppgar till ska-kravet, &r det inte vad som efterfragas.
MKB péstar att de genom kontrollfrdgor till referenspersoner har sikerstéllt
att referenser uppfyller samtliga krav avseende teknisk och yrkesmissig ka-
pacitet. Det finns dock inget som styrker detta. Vidare ska anbudsgivaren
enligt forfragningsunderlaget redovisa plats for entreprenaden (fastighetsbe-
teckning, adress, ort eller dyl. s4 att objektet kan identifieras). Detta har JNB
inte gjort utan endast skrivit att det ror sig om olika adresser inom Heimsta-
dens fastighetsbestand i Malmd. Forutom att det 4r flera projekt, och inte en

referens, dr det omojligt att identifiera vilka objekt det ror sig om.
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Pemasunds anbud

Pemasund &r inte registrerat hos Elsikerhetsverket, vilket man heller aldrig
pastatt. Det framgar tydligt av forfrigningsunderlaget att det inte &r négot

ska-krav att ange vilken el-entreprendr som kommer att anvéndas.

MKB

MKB anser att anskan ska avslés och anfér f6ljande.

Kreditvardighet

Vid utvirderingen av JNB:s anbud hémtade MKB in utdrag frin Business
Check och konstaterade att JNB hade ligre rating &n vad som kravstéllts.
Négot intyg fran annat kreditvérderingsinstitut hade inte bifogats anbudet.
MKB begirde dérfor en forklaring frén JNB géllande kreditvardigheten.
JNB har da kommit in med intyg som visar att JNB har AA enligt Bisnode
Soliditet. Saledes 4r klarlagt att INB uppfyller kravet pa kréditvéirdighet.
Enligt forfragningsunderlaget &r det inte négot krav att bifoga intyg frén an-
nat kreditvérderingsinstitut i anbudsskedet. Vidare anges det inte i forfrag-
ningsunderlaget att den férklaring som anbudsgivaren kan komma in med
inte far bestd i intyg fran annat kreditvérderingsinstitut. Vad Pemasund gor

gillande om en annan upphandling 4r inte relevant i sammanhanget.

Egenreferens

For att ett referensuppdrag ska kunna bytas ut mot en sa kallad egenreferens
méste uppdraget vara utfort av samma bolag. Vid anbudsutvérderingen hade

JNB som bolag inte utfért ndgra entreprenader 4t MKB. Att JNB tidigare
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anvint sig av ett visst referensuppdrag dar MKB var bestillare, men utfora-
ren ett annat bolag, betyder inte att MKB kan anvinda denna referens som

egenreferens i forhéllande till INB.

Referenser

En upphandlande myndighet har ritt att lita p de uppgifter som anges iett
anbud och har ingen skyldighet att nérmare kontrollera de uppgifter som
anges. Vid samtliga referenstagningar har MKB stéllt kontrollfragor for att
forvissa sig om att de uppgifter om referensuppdragen som anges i anbuden
4r korrekta. Om referenspersonen uppger att sa ér fallet finns det ingen an-
ledning for MKB att dokumentera detta sérskilt eller undersoka vissa upp-

gifter ytterligare.

Av kravet pa referensuppdrag framgér det att anbudsgivare eller dess nyck-

elpersoner ska ha erfarenhet av att ha genomfort minst tre liknande totalent-
reprenader som aktuellt uppdrag avser. Det dr korrekt att referensuppdrag nr
2 inte utforts av JNB samt att JNB inte var bildat vid denna tidpunkt. Upp-
draget utfordes av MB Group AB. MKB hade kunskap om detta vid refe-
renstagningen och uppgiften bekréftades av referenspersonen. Att komplet-
tera en ingiven handling med denna typ av uppgift &r enligt MKB:s uppfatt-
ning i enlighet med forfragningsunderlaget och LOU. Jonas Nilsson var un-
der tiden for uppdragets utforande en nyckelperson pA MB Group AB ochi
angivet uppdrag. Eftersom Jonas Nilsson numera &r en nyckelperson pa INB
har JNB helt korrekt dberopat och kunnat tillgodorékna sig detta referens-
uppdrag. Att JNB missat a;ct ange vilket annat foretag som utfort uppdraget
medfor inte att det finns grund for att forkasta JNB:s anbud. Referenstag-
ningen i denna del ska visa att det finns tillrécklig kunskap och erfarenhet
for att klara uppdraget i det anbudsgivande foretaget. JNB har visat detta ge-
nom angivande av aktuell referens och det 4r inte relevant 1 sammanhanget

vad Pemasund gor gillande om samordningsansvar och arbetsmiljo. Vad
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giller Pemasunds pastdenden om olika uppgifter i INB:s referensuppdrag
framkom inte nigra omstindigheter vid utvdrderingen av JNB:s anbud som

foranledde MKB att nirmare understka dessa.

MKB har stillt kontrollfragor till referenspersonen for referensuppdrag nr 3
for att sikerstilla att de uppgifter som JNB angett stimmer. Referensperso-
nen har bekriftat att projektet utforts som en totalentreprenad med Sverta-
gande av bestillarens samordningsansvar och till angivet virde. MKB har
ingen anledning att misstro dessa uppgifter. Det dr vidare ett vanligt forfa-
rande att den upphandlande myndigheten stéller kontrollfrgor kring an-
givna uppgifter vid referenstagningen. Det finns ingen anledning for MKB
att dokumentera rena bekriftelser av i anbudet angivna uppgifter. Referens-

uppdrag nr 3 har dokumenterats pa samma sétt som Gvriga referensuppdrag.

Pemasunds anbud

MKB tillimpar begrénsad kontroll i upphandlingen. Fullsténdig anbuds-
provning har dérfor enbart genomforts av JNB:s anbud. MKB har nu gatt
igenom Pemasunds anbud och funnit brister. Enligt forfrigningsunderlaget
ska f6r entreprenaden anlitat elinstallationsforetag vara registrerade hos El-
sikerhetsverket enligt elsikerhetslagen for den typ av elinstallationsarbeten
som entreprenaden avser. Pemasund &r inte registrerat hos Elsakerhetsverket
och har inte heller uppgett négot annat elinstallationsforetag i anbudet.

MKB skulle saledes ha forkastat Pemasunds anbud om inte begrédnsad kon-

troll tilldmpats.
JNB

JNB anser att ans6kan ska avslés och anfor foljande.
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Pemasunds ansékan saknar grund. JNB har klarat de kvalificeringskrav som
angetts i upphandlingen, vilket bekréftats av angivna referenspersoner. Det

#r bestallaren som beddmer de handlingar som limnas i en upphandling. Vi-
dare har Pemasund inte ndgon mojlighet att tilldelas entreprenaden eftersom

bolaget inte limnat in bilaga géllande registrering enligt elsdkerhetslagen.
SKALEN FOR AVGORANDET

Inledning

Pemasund gor géllande att anbudet fran JNB ska forkastas eftersom det inte
uppfyller samtliga krav i upphandlingen. Vid overprovningar enligt LOU
giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sirskilt angivna frégor

som stkanden tar upp.
Tillampliga bestommelser

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
p4 ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar p4 ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomfdras i enlighet med

principerna om Smsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsrétten prova om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och pa talan
av en leverantsr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska goras om eller far avslutas forst efter réttelse gjorts.
Uppfyller anbudet fran JNB samtliga krav i upphandlingen?

Av punkten AFB.52 i forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. An-

budsgivare eller dess nyckelpersoner ska de senaste fem 4ren ha erfarenhet
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av att ha genomfort minst tre liknande totalentreprenader for byggherre av-
seende byggentreprenader i/pa flerbostadshus med kvarboende hyresgéster.

I anbudet ska bl.a. redovisas uppgift om ev. annat foretag som utfort refe-

rensuppdraget.

JNB har i anbudet angett Storgatan 4, Svedala som referensuppdrag nr 2. I
malet dr ostridigt att det ar MB Group AB och inte JNB som har utfort detta
uppdrag. Enligt forvaltningsritten har det emellertid inte framkommit annat
4n att Jonas Nilsson, som i dag #r nyckelperson i INB, vid tidpunkten for
uppdragets utforande var nyckelperson i MB Group AB.

JNB har i sitt anbud avseende referensuppdrag nr 2 inte angett att det &r ett
annat foretag som har utfort uppdraget. MKB anfor att man vid referenstag-
ningen hade kunskap om att uppdraget utforts av MB Group och att uppgif-
ten direfter bekriftats av referenspersonen. Vidare anfor MKB att det dr i
enlighet med forfragningsunderlaget och LOU att komplettera en ingiven

handling med denna typ av uppgift.

Enligt 4 kap. 10 § LOU ska en upphandlande myndighet innan den tilldelar
ett kontrakt kontrollera att anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier
som anges i upphandlingsdokumenten. Med detta avses exempelvis mini-
mikrav och andra villkor som stillts upp och som alla anbud méste uppfylla
for att komma i friga for att bli antagna (se prop. 2015/16:195 s. 979). I en-
lighet med likabehandlingsprincipen far en upphandlande myndighet inte
anta anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven (jfr Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgdrande HFD 2016 ref. 37 I-II). En upphandlande myn-
dighet far inte heller sjilvmant vénda sig till tredje part for att hémta in upp-
gifter till beddmning av ingivna anbud for aﬁ pé sé sitt laka bristerna i an-
budet (jfr Kammarritten i Sundsvalls dom den 26 maj 2008 i mal nr 492-
08).
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Férvaltningsritten bedomer att JNB, genom att i anbudet inte redovisa vilket
annat foretag som har utfort referensuppdrag nr 2, inte uppfyller kravet i
punkten AFB.52. Att MKB sjédlvmant har vént sig till referenspersonen for
att inh#mta denna uppgift kan inte anses vara forenligt med likabehandlings-
principen. Det kan inte heller tas i beaktande att MKB vid referenstagningen
hade kunskap om att uppdraget utforts av MB Group AB. Anbudet frdn JNB

borde séledes inte ha kvalificerats f6r utvérdering.

Har Pemasund lidit skada eller kan komma att lida skada av bristen i upp-

handlingen?

Foér att grund for ingripande mot en upphandling ska foreligga ska s6kanden
visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister

som patalats (jfr HFD 2013 ref. 53).

Pemasund har placerat sig p& andra plats i utvérderingen. Pemasund fér dér-
med, typiskt sett, anses ha lidit eller riskerat att lida skada av att INB:s an-
bud utvirderats trots att det inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. MKB
har invént att &ven om JNB:s anbud inte skulle anses uppfylla samtliga krav
kan Pemasund inte anses ha lidit skada eller riskerat att lida skada. Detta ef-
tersom Pemasund inte uppfyller kravet géllande registrering enligt elsdker-

hetslagen.

Kammarritten i Goteborg har i dom den 6 oktober 2015 i mél 1641-15 kon-
staterat att en upphandlande myndighets invéndningar ska beaktas i den del
de utgor ett bemétande av den dverprdvade leverantdrens talan. Invindning-
arna ska alltsa avse de sakforhallanden som dverprovande leverantdrs talan
rér. Mot bakgrund av att MKB inte har invéndningar mot samma obligato-

riska krav som Pemasund angriper beddmer forvaltningsrétten att invéind-

Sida 10
10870-19



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM . 10870-19
I MALMO
Avdelning 1

ningen om att bolaget inte uppfyller kravet gillande registrering enligt elsi-
kerhetslagen inte ska provas. Pemasund far siledes anses ha lidit skada eller

riskerat att lida skada av att JNB:s anbud utvirderats.

Slutsatser

Genom att anta JNB:s anbud, trots att samtliga krav i upphandlingen inte var
uppfyllda, har MKB handlat i strid med likabehandlingsprincipen. Eftersom
Pemasund till £61jd hdrav har lidit eller riskerat att lida skada foreligger
grund for ingripande mot upphandlingen. Upphandlingen ska dérfor réttas
genom att fornyad anbudsutvérdering genomfors, i vilken anbudet frdn JNB
inte far beaktas. Vid denna utgang saknas anledning att préva om det som

Pemasund i §vrigt har anfort utgor skl for att ingripa mot upphandlingen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Marie Nilsson har foredragit malet.
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Anvisningar for éverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar
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FR-05

Den som inte 4t n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan &vetklaga. Hir framgér hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall rdknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6vetklagandet miste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gér tiden ut?

Sista dagen fér 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
mAandagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller pd en l6rdag, séndag eller
helgdag, midsommatafton, julafton eller nydrs-
afton, ricker det att Sverklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ing4 avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verptéva upphandlingen.
Detta gillet alltsd 4ven om tiden for
&verklagande fortfarande gilles.

Nirmate regler finns i den lag som giller {6t
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningstittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
dndras. Tala om vilken dndting ni vill ha
och varfér ni tycket att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (l4s mer om
provningstillstdnd lingte net).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Férklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
otganisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni et: postadresset,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller Jimna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrolletar att Svetklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in f61
sent avvisar domstolen 6vetklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickat
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar i mlet vidate till kammartatten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
mdlet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstdnd i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ratten domit ratt,

* Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om férvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

* Domstolen behéver ta upp mélet 61 att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnetliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni énte far prévningstillstind giller det

6verklagade beslutet. Dirfor 4r det viktigt att i

6verklagandet ta med allt ni vill f6ra 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.

Foér fullstindig information, se:

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

¢ Jag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pd fSrsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

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

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

o lag (2016:1146) om upphandling inom
f6rsériningssektorn, 20 kap.
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