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Maél nr 461-14
DOM o

2014-04-07
Meddelad i Stockholm

KLAGANDE
Stockholms Hamn Aktiebolag, 556008-1647

Ombud:

Advokaterna Hampus Ek och John Hane
Foyen Advokatfirma AB

Box 7229

103 89 Stockholm

MOTPART
BTH Bygg Aktiebolag, 556447-6140

Ombud:

Advokat Anna Gustafsson
Advokatfirman Térngren Magnell KB
Vistra Tradgardsgatan 8

111 53 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsriétten i Stockholms dom den 8 januari 2014 i
mél nr 27623-13, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten bifaller 6verklagandet och upphédver forvaltningsréttens dom.

Dok.Id 301764

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00

www. kammarrattenistockholm.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

Stockholms Hamn Aktiebolag (Stockholms Hamn) yrkar att kammarrétten
med dndring av forvaltningsrittens dom avsldr BTH Bygg Aktiebolags
(BTH Bygg) ansokan om dverprovning. Till stod for sin talan anfor Stock-
holms Hamn i huvudsak féljande. Proportionalitetsprincipen innebér i upp-
handlingssammanhang att kvalifikationskraven och kraven i kravspecifikat-
jonen méste ha ett naturligt ssamband med och sté i rimlig proportion till det
som upphandlas. Kraven ska vara dgnade att leda till att den upphandlande
enhetens syfte med att stéilla dem uppnas. Att referenterna skulle skicka in
intygen direkt till Stockholms Hamn handlar inte om ndgot krav i upphand-
lingen i egentlig mening utan rdr sig ndrmast om en instruktion for pd vilket
sétt referenserna skulle hanteras. Syftet med utformningen av forfragnings-
underlaget i denna del har varit att man skulle {8 s réttvisande svar som
majligt fran referenterna, nér dessa inte ként sig pressade av att kommuni-
cera direkt med den som efterfrigat referenserna. Det &r i upphandlingar
inte ovanligt att uteslutning eller provning sker utanfor en anbudsgivares
eller anbudssokandes kontroll. S4 sker exempelvis i de ménga upphandling-
ar i vilka uppgifter frén referenser eller referensintyg inhdmtas av den upp-
handlande myndigheten. Anbudsgivaren kan inte heller i denna situation
styra referenten och det dr inte heller tanken. Referenten kan, utanfor an-
budsgivarens kontroll, siga ndgot ovéntat som leder till att anbudsgivarens
ansokan eller anbud inte uppfyller stillda krav eller tilldelas poéng i utvér-
deringen eller helt enkelt inte svara i telefonen. Att inhdmta uppgifter eller
intyg frén tredje part dr ngot som ndrmast kommit att utvecklas till

branschpraxis i upphandlingsférfaranden.

BTH Bygg bestrider bifall till 6verklagandet och anfor i huvudsak foljande.
Stockholms Hamn synes tolka forvaltningsrittens dom som att det &r opro-
portionerligt att inhdmta information direkt frén referent. BTH Bygg har

dock uppfattat att malet snarare handlar om huruvida Stockholms Hamns
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forkastande av BTH Byggs ans6kan pa grund av brist i uppfyllande av
formkravet, avseende inskickade av tre referensintyg, varit forenligt med
proportionalitetsprincipen under de rédande omstandigheterna. Det dr allde-
les for ingripande att forkasta BTH Byggs ansokan pé grund av ett formkrav
som foreskriver att tre referensintyg krévs, i synnerhet som referenten allde-
les uppenbart haft for avsikt att skicka in sitt intyg. Dartill har det inte
framgétt av forfrigningsunderlaget att anbudsgivaren riskerar att diskvalifi-
ceras for det fall att en referent av misstag gldmmer att bifoga referens-

intyget.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 24 § lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF, ska upphandlande enheter
behandla leverantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfdra upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Kammarritten har att ta stillning till huruvida Stockholms Hamns kvalifi-
ceringskrav innebirande att tre referensintyg ska skickas per e-post direkt
frén referenten till Stockholms Hamn 6verensstimmer med proportional-
itetsprincipen. Proportionalitetsprincipen forutsitter att kraven pd upphand-
lingsforfarandet star i rimlig proportion till det méal som efterstrivas med

upphandlingen.

Till skillnad frn lagen (2007:1091) om offentlig upphandling saknar LUF
bestdmmelser om hur en leverantérs ekonomiska och tekniska kapacitet ska
styrkas. Det finns sdledes inget direkt hinder enligt LUF att begéra in refe-
renser for att styrka anbudsgivarens tekniska kapacitet. Det har inte heller

framkommit ndgra skil att anse att kravet pd att tre referensintyg ska
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inkomma &r oproportionerligt i forhéllande till féremalet for den aktuella
upphandlingen. Frigan &r emellertid om sjdlva forfarandet f6r inldmnandet

av referensintygen dr forenligt med proportionalitetsprincipen.

BTH Bygg har anfort att bolaget saknat raddighet 6ver inldmnadet av refe-
rensintygen och att Stockholms Hamn, i stéllet for att utesluta bolaget fran
upphandlingen, borde ha bett bolaget inkomma med en komplettering nér
det sttt klart att en av referenterna missat att bifoga referensintyget i sitt
e-postmeddelande till Stockholms Hamn. Stockholms Hamn har anfort att
syftet med att referensintygen skulle lamnas direkt till Stockholms Hamn
var att referenten inte skulle paverkas av att referensintyget ldmnades ge-

nom anbudsgivaren.

Kravet p4 att referenten ska ldmna referensintyg direkt till Stockholms
Hamn utgor ett formkrav for hanteringen av referenser. Vad géller utfor-
mande av formkrav fir den upphandlade enheten anses ha stor frihet sa
lange dessa stér i rimlig proportion till syftet att underldtta genomfdrandet
av upphandlingen och inte heller framstér som godtyckliga eller uppenbart
osakliga (Kammarritten i Stockholms dom den 10 september 2013,

mal nr 2370-13).

Enligt kammarréttens mening finns det ett stort virde i att de referenser som
ldmnas ger en rittvisande bild av anbudsgivaren. Kravet pa att referensintyg
ska lamnas direkt frén referenten till Stockholms Hamn framstédr varken
som godtyckligt eller uppenbart osakligt. Det har dessutom varit mojligt for
BTH Bygg att sékerstilla att referensintygen ldmnats in till Stockholms
Hamn genom att efterhdra med referenten om intyget skickats eller genom
att be referenten att till BTH Bygg vidarebefordra det e-postmeddelande
som skickats till Stockholms Hamn. Med beaktande av det anforda fér det
anses ha varit forenligt med proportionalitetsprincipen att stdlla ett krav pa
att tre referensintyg ska skickas per e-post fran referenten direkt till Stock-
holms Hamn. Eftersom bestammelsen i 9 kap. 8 § LUF ar fakultativ har

det inte funnits ndgon skyldighet for Stockholms Hamn att begira att
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referenten eller BTH Bygg skulle inkomma med referensintyget som en

komplettering till anstkningsformuliret.

Av anstkningsinbjudan och ans6kningsformuléret har det framgétt att kvali-
ficeringskraven ska vara uppfyllda for att Stockholms Hamn ska utvirdera
anbudet fran anbudsgivaren. Det har ocksa framgatt att anbudsgivaren
maste inkomma med samtliga referensintyg i tid f6r att kravet pa tre refe-
rensintyg ska vara uppfyllt. Eftersom BTH Bygg endast inkommit med tva
referensintyg inom den utsatta tiden har Stockholms Hamn har haft grund
for att utesluta BTH Bygg fran upphandlingen. Overklagandet ska dérfor
bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2014-01-08 27623-13
Allmé#nna avdelningen Meddelad i
Enhet 16 Stockholm
SOKANDE

BTH Bygg Aktiebolag, 556447-6140
Lundagatan 16
171 63 Solna

Ombud: Advokat Anna Gustafsson
Advokatfirman Térngren Magnell KB

Vistra Tradgérdsgatan 8
111 53 Stockholm

MOTPART

Stockholms Hamn AB, 556008-1647
Box 27314

102 54 STOCKHOLM

Ombud: Advokat Hampus Ek
Foyen Advokatfirma AB

Box 7229

103 89 Stockholm

SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjénster

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten bifaller BTH Bygg Aktiebolags ansdkan om
overprdvning och forordnar att Stockholms Hamn ABs upphandling

”Ramavtal omfattande byggarbeten 2013 —2015” (diarienummer 2013-

00349/E32) ska gbras om.
Dok.1d 435253
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag -~ fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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Stockholms Hamn AB (Stockholms Hamn) genomftr upphandlingen
”Ramavtal omfattande byggarbeten 2013 — 2015 (diarienummer 2013-
00349/E32). Upphandlingen genomfors som ett forhandlat forfarande
enligt lagen (2007:1092) om offentlig upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjdnster (LUF). Av tilldelningsbeslut den

7 november 2013 framgér att Stockholms Hamn beslutat att teckna avtal
med annan leverantdr &n BTH Bygg Aktiebolag (BTH Bygg).

BTH Bygg anstker om dverprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att f6rvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

I andra hand yrkar BTH Bygg att férvaltningsrétten beslutar att upp-
handlingen inte far avslutas forrén réttelse gjorts, varvid BTH Byggs

anbudsanstkan ska kvalificeras till att fa inkomma med anbud.

Stockholms Hamn bestrider bifall till BTH Byggs anstkan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 16 kap. 6 § LUF framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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I ansékningsinbjudan under rubriken ”Krav pé referenser pd utforda

uppdrag” anges, savitt nu dr aktuellt, foljande.

” Ans6kningsgivaren ska redovisa referenser pa tre (3) olika utforda
uppdrag med Bygg servicearbeten. Referensuppdrag ska ha
péborijats efter 2009 och motsvarar denna anstkan. Referensen ska
minst ha varit njd med anbudsgivarens utforda uppdrag.
Redovisning sker elektroniskt pé bestéllarens bifogade

referensblankett. Referensintygen ska skickas med e-post

direkt fran referenterna till bestillarens e-postadress:

upphandlingb@stockholmshamnar.se

Referensintygen redovisar:

1) Beskrivning av entreprenaden (nér, var, vad),

2) Omfattning pé kontrakt (Summa),

3) Entreprenadform,

4) Bestillare, med aktuellt telefonnummer och aktuell e-post till
bestillaren,

5) Att varje bestillare minst varit néjd med resultatet av utfort

uppdrag”

BTH Bygg har bl.a. anfort foljande. En av BTH Byggs referenter missade
att bifoga sitt referensintyg till det e-postmeddelande som skickades till den
i Anbudsinbjudan uppgivna e-postadressen. BTH Bygg hade inte ndgon
radighet 6ver huruvida intygen faktiskt ldmnats. Stockholms Hamn gav inte
BTH Byggs referens mdjlighet att fortydliga eller komplettera med det intyg
som referensen alldeles uppenbart avsett att tillhandahélla Stockholms
Hamn. Mojligheten att begéra komplettering méste stéllas mot konkurrens-
aspekten och proportionalitetsprincipen. En begéran om kompletterande
referensintyg frén Stockholms Hamn hade inte inneburit en sérbehandling
under forutsittning att andra anbudssSkandens referenter hade behandlats pa
samma sétt om de missat att bifoga ett referensintyg till ett korrekt skickat e-

postmeddelande. Att Stockholms Hamn underlét att begéra en komplettering
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avseende referensintyget har ocksé inneburit att enheten inte tillatit att
tillgodogora sig ytterligare ett konkurrenskraftigt anbud och pé s sétt
brustit i att tillvarata konkurrensen i upphandlingen. Det kan inte anses vara
forenligt med proportionalitetsprincipen att férkasta en anbudsansékan
enbart pd grund av att en referent av misstag inte bifogat ett intyg. Om BTH
Bygg hade gatt vidare i upphandlingen &r det mycket mojligt att bolaget
hade kunnat ldmna det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och ddrmed
fatt teckna kontrakt. BTH Bygg har dirfér genom Stockholms Hamns
agerande tillfogats skada.

Stockholms hamn har bl.a. anfort féljande. Det &r i mélet ostridigt att det till
BTH Byggs anstkan endast har ingetts tva referensintyg och BTH Bygg har
darigenom inte uppfyllt stéllt krav. Det framgick uttryckligen av inbjudans
prekvalificeringskrav att referensintygen skulle vara tre till antalet och att
desamma skulle skickas med e-post direkt fran referenterna till bestéllaren
for att dédrefter provas enligt angivna krav. Referensintygen har, d&ven om de
skulle skickas in av den som skulle avge omddme, varit en del av anskan
som skulle prévas mot kraven. Anbudssékande som ingett tre referensintyg
klarar heller inte kraven i denna del per automatik da intygen skulle prévas
mot kraven avseende konstaterad kundngjdhet, konstaterad motsvarighet

och konstaterat efterfragat innehall.

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att Stockholms Hamn, 1 det
ovan refererade stycket i anbudsinbjudan, har stéllt upp ett krav pé att
referensintyg ska skickas av den av anbudsgivaren uppgivna referenten
direkt till den av Stockholms Hamn angivna e-postadressen. I mélet 4r
ostridigt att en av BTH Byggs referenter inte bifogade referensintyget till

e-postmeddelandet.

19 kap. 8 § andra stycket LUF anges att den upphandlande enheten far

begéra att en anbudsansdkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras
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om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning.
Lagtexten ger sdledes den upphandlande myndigheten en mdjlighet, men
inte en skyldighet, att begéra en komplettering. Stockholms Hamn kan
ddrfor inte anses ha varit skyldiga att begéra in en komplettering i form av

det ej bifogade referensintyget.

En annan fraga 4r om kravet att referenten ska skicka intyget direkt till
Stockholms Hamn, som &r ett formkrav, dr forenligt med proportionalitets-

principen.

Av forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 132) till LUF framgér att uppstillda
krav ska ha ett naturligt samband med, och sté i proportion till, det behov
som ska tickas. I férarbetena (prop. 2009/10:180 s. 91) anges vidare att
proportionalitetsprincipen fSrutsétter att kraven pé& upphandlingsforfar-
andet star i rimlig proportion till de mél som efterstravas. Upphandlingens
art och vérde ska dérfor beaktas exempelvis nér villkoren for att {3 delta i
upphandlingen faststélls. Uppstéllda krav far inte vara onddiga eller

oproportionerliga.

I motsats till andra skall-krav saknar formkrav normalt koppling till
fremalet for upphandlingen, varfor en proportionalitetsbeddmning med
utgdngspunkt i férhéllandet mellan skall-kravet och foremalet for
upphandlingen inte later sig géras. Den upphandlande myndigheten far
dock anses ha stor frihet vid utformandet av formkraven s linge dessa kan
anses sté i rimlig proportion till syftet att underlitta genomforandet av
upphandlingen och inte heller framstér som godtyckliga eller uppenbart
osakliga (Kammarritten i Stockholms dom den 10 september 2013, mal

nr 2370-13).

Enligt forvaltningsréttens mening 4r det formkrav som uppstillts i

Stockholms Hamns anbudsinbjudan klart och tydligt formulerat, objektivt
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utformat och framstar inte som godtyckligt eller uppenbart osakligt. Kravet
att referenten ska dversénda referensintyget direkt till Stockholms Hamn
innebdr emellertid att ans6kningsgivaren saknar méjlighet att tillse att
anstkningen &r komplett. Foljden blir att anbudsgivaren riskerar att
uteslutas i upphandlingens prekvalificeringsfas pa grund av omstéindigheter
utom anbudsgivarens kontroll. Stockholms Hamn har inte framftrt ndgot
sérskilt skal till formkravets utformning eller att utformningen skulle vara
sérskilt dandamaélsenlig. Mot bakgrund hérav och vid beaktande av de
omfattande f6ljder kravet kan fa f6r en potentiell anbudsgivare finner
forvaltningsrétten att kravet strider mot proportionalitetsprincipen. Genom
att Stockholms Hamn uppstéllt kravet och forkastat BTH Byggs anstkning
pé grund av bristande uppfyllelse har BTH Bygg lidit skada.

Till foljd av att &sidoséttandet av proportionalitetsprincipen har medfort att
BTH Bygg lidit skada finns forutséttningar for ingripande mot upphand-
lingen. Eftersom bristerna hanfor sig till ansdkningsinbjudan och ddrmed
kan ha paverkat det konkurrensuppsékande skedet av upphandlingen, #r
réttelse inte en tillrdcklig atgérd. Overklagandet ska darfor bifallas pé s&

sétt att upphandlingen ska goéras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1A LOU).
e
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Per Eskilsson

Radman

Forvaltningsréttsnotarien Axel Helle har féredragit malet.




