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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Enképings kommun (kommunen) genom{or upphandling bendmnd
“Uppstéllning och hyra av moduler till Westerlundska gymnasiet”,

TF 2017/999. 1 tilldelningsbeslut den 9 mars 2018 antogs anbud fran annan
anbudsgivare &n Indus Sverige AB (bolaget).

Bolaget ansoker om dverprévning och yrkar i forsta hand att upphandlingen
ska rittas pé sé sitt att anbuden frén de 6vriga anbudslimnarna ska
diskvalificeras och att bolaget ska tilldelas upphandlingen. I andra hand
yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Till stod for sin talan anfor

bolaget bland annat foljande.

Kommunen har felaktigt bedémt att $vriga anbudsldmnare ar kvalificerade
trots att anbuden avviker markant frén den situationsplan som #r en del av
forfrdgningsunderlaget och de matt som dér anges, vilket strider mot
likabehandlingsprincipen. Bolaget har forsokt tillmotesgé kraven i
upphandlingsunderlaget och har i stérsta méjliga utstriackning dérmed
forsokt hélla sig till de méatt och till den placering som anges
situationsplanen. For att gora det har bolaget varit tvunget att stilla den
offererade byggnaden i tva plan i stillet for i ett vilket har medfért en
betydlig merkostnad i forhallande till de andra anbudsldmnarna som valt att
offerera moduler i ett plan. De senare avviker markant frén vad som anges i

situationsplanen, med avseende pa bade métt och placering.

Det framgér av situationsplanen att métten fér paviljongen dr 29 x 12 m.
Dessa matt kan 1 kombination med vad som framgér i underlaget tolkas som
att de inte &r exakta, men det dr felaktigt att pasta att inga exakta métt har
angetts. Bolaget ifragasitter dven syftet med att uppge dessa métt i

upphandlingsunderlaget-om de skulle sakna betydelse for kommunen.



. Sida 3
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1656-18
I UPPSALA

Jamfort med de métt om 29 x 12 m som anges i situationsplanen, vilket
innebir en byggnadsyta (BYA) pé 348 kvm, avviker vriga anbud visentligt
med lingdavvikelser p4 ca 80 till Gver 120 procent och avvikelser frén BYA
med 6ver 50 procent. Bolagets anbud &r en tviplansmodul och métten dr
29,660 x 13,990 m inklusive hiss och trapphus. Ovriga anbudsgivares stora
avvikelser till matten och BYA far ocksa betydelse for hur mycket
modulerna avviker fran den tilltédnkta placeringen vilket innebér att
modulerna till stor del kommer placeras p4 annan mark 4n vad som angetts i
situationsplanen. AFD 121 stadgar att tilltdnkt placering enligt bifogad
situationsplan inte #r bindande i det fall leverantdren kan erbjuda en mer
fordelaktig 16sning for sévél totalekonomin som verksamheten. Enligt
bolagets mening kan AFD 121 inte lésas p& ndgot annat sétt &4n att
situationsplanen 4r bindande f6r samtliga leverantdr, med undantag fér om
en leverantdr kan erbjuda en sédan rﬁer fordelaktig 16sning. Vad det innebér
att ha en ”mer fordelaktig 16sning for sévil totalekonomin som verk-
samheten” #r oklart. Det framgér inte heller p4 vilket sétt de 16sningar som
ovriga anbudslimnare erbjudit skulle vara en mer fordelaktig 16sning &n
bolagets 16sning med tva plan. Det framgar inte heller av kommunens
tilldelningsbeslut om och i s& fall pa vilket sétt en sddan bedomning har
skett. Den ungefirliga placeringen enligt situationsplanen bor dédrmed vara
bindande for samtliga anbudslimnare da allt annat skulle vara i strid med
likabehandlingsprincipen. Det &r oklart i vilka fall avvikelser fran
situationsplanen dverhuvudtaget ér tillatna eftersom det inte framgér hur
kommunen ska bedéma om nagot dr mer fordelaktigt for totalekonomin och
verksamheten. Enligt kommunen skulle dven bolagets anbud komma att
forkastas om upphandlingsunderlaget skulle tolkas pa det sétt som bolaget
gor gillande. Bolaget gor dock endast géllande att kravet avser en ungefirlig
placering och att det ddrmed inte handlar om absoluta métt och en exakt
placering utan snarare om hur stora avvikelser frin métten och placeringen

som ska anses acceptabla for att uppfylla de krav som uppstélls.
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Otydligheterna i upphandlingsunderlaget har lett till att bolaget har offererat
en produkt som &r betydligt dyrare &n 6vriga anbudsldmnares och bolaget
har dérmed inte haft enﬂprisméissig chans att fa kontraktet som tilldelades
enligt principen om lédgsta pris. Av AFB 22 i de administrativa fore-
skrifterna framgar vilka handlingar upphandlingsunderlaget bestér av. Det
framgér inte av underlaget och fragor och svar att AFD-delen inte bertr krav
som leverantGrerna méste uppfylla. Bolaget delar inte kommunens upp-
fattning att det som regel saknas exakta utformningskrav vid total-
entreprenader. I den hér typen av totalentreprenader &r etableringsomradet
ofta reglerat men mindre avvikelser &r acceptabla. Ibland medges dock
ingen avvikelse §verhuvudtaget. Det fanns i den aktuella upphandlingen inte
anledning for bolaget att tro att det foreldg en annan syn p sddana krav &n

vad som é&r brukligt vid totalentreprenader.

Det &r otydligt bade vad som é&r att anses som en “ungeférlig” och ddrmed
acceptabel placering eniigt situationsplanen, samt i vilka fall en leverantor
kan anses erbjuda en mer “fordelaktig 16sning for savil totalekonomin som
verksamheten” sd att situationsplanen inte &r bindande. Det har varit ytterst
svart for anbudsldmnarna att veta inom vilka ramar avvikelser varit
acceptabla. Anbudsldmnarna har fatt viga ldgsta pris mot hur stor avvikelse
som gissningsvis kunde tidnkas vara acceptabel vilket lett till valdigt olika
tolkningsresultat. Bristerna i tydlighet har lett till att bolaget har 1&dmnat ett
anbud som inte &r jimforbart med dvriga anbud. En tvaplanslosning, som
kréver hiss och trapphus, &r dyrare att tillverka dn en enplansldsning och
bolaget har ddrmed inte haft mojlighet att baserat pé lagsta pris konkurrera
pa lika villkor som §vriga anbudsldmnare. Det faktum att en av fyra
leverantorer har valt att 1amna anbud pa en produkt som 4r en védsentligt
mycket dyrare 16sning &n att 1imna anbud pa en enplansmodul i en
upphandling dér upphaﬁdlingen tilldelas anbudslimnaren med l4gsta pris
visar pa att upphandlingsunderlaget har varit otydligt. Den omsténdigheten

att anbudsldmnarna har uppfattat underlaget olika har ocksa lett till
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konkurrensférdelar for dvriga anbudsldmnare och till en konkurrensnackdel
for bolaget. Om underlaget inte hade varit otydligt hade bolaget naturligtvis
valt att offerera billigast méjliga produkt, vilket i det hér fallet hade varit en
enplansmodul, for att ha sa stora chanser som mdjligt att tilldelas upp-
handlingen. Anledningen till att bolaget kunde ldmna anbud i det hér fallet,
trots att det inte var mojligt att uppfylla de i situationsplanen angivna
matten, var att upphandlingsunderlaget medgav viss avvikelse genom att det
angavs “ungeférlig placering” i situationsplanen. Eftersom avvikelsens
storlek #r av avgorande betydelse forsokte bolaget dérfor forhalla sig sé néra
matten och ddrmed den angivna placeringen som méjligt. Bolaget gor inte
gillande att den upphandlande myndigheten maste uppstélla krav pé exakt
placering men anmérker pa de otydligheter som finns hur leverantorer ska
forhélla sig till de matt som angetts och hur “ungeférlig placering” ska

tolkas.
Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bland annat f6ljande.

Entreprenaden 4r en totalentreprenad vilket innebér att entreprendren har att
sjélv styra utférandet sa att funktionskraven uppfylls. Hur entreprentren
viljer att gora det dr upp till entreprendren som kan vélja ett utférande 1 ett

plan eller i tvé plan.

I AFD.121 har angetts att placering inte dr bindande utan att entreprendren
kan erbjuda en annan 16sning. I situationsplanen anges en ungeférlig
placering vilket d&ven bekréftas av fragor och svar ddr kommunen pé frigan
om béde placering och matt angett att dét rér sig om ungeférlig placering
vilket dérmed dven inbegriper frigan om matt. Nagra krav géllande
modulernas minsta eller storsta area har inte specificerats i
forfragningsunderlaget. Kraven géllande modulerna aterfinns enbart i
kravspecifikation 6.2. Kravspecifikation anger att vissa rum maste finnas

och gillande klassrum, grupprum och ldrarrum finns areaangivelser.
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Eftersom kommunen inte har uppstillt ndgot krav om matt eller placering
som ska uppfyllas i anbuden saknas skiil att férkasta anbuden. For det fall

- forfragningsunderlaget skulle tolkas pé det sitt som bolaget menar skulle
dven bolagets anbud forkastas eftersom det d4 skulle avvika fran de
uppgivna métten. Bolaget har sdledes inte lidit skada av det pastadda brottet
mot LOU.

Det som bolaget anser 4r otydligt 4r inte en fréga som ror upphandlingsfasen
utan utférandefasen for antagen entreprendr. Kommunen har tydligt angett
att det inte ror sig om métt eller en placering som méste vara uppfyllda
under upphandlingen utan att det ror sig om information till anbudsgivarna
om granserna entreprendren har att forhalla sig till vid uppfyllande av
funktionskraven under entreprenadtiden. D4 entreprendren vid en
totalentreprenad sjélv svarar f6r utforandet och sittet funktionskraven
uppfylls p& har kommunen mérkt ut en ungefiirlig yta si anbudsgivare kan
offerera den mest fordelaktiga I6sningen. Det ligger i en totalentreprenads
natur att exakta utférandekrav inte ldmnas utan att anbudsgivarna far
funktionskrav och sedan fér vilja utforandet sjilv. For totalentreprenader
saknas déirfor som regel exakta utformningskrav. Att en ungefdrlig placering
anges vid en totalentreprenad medfor att anbudsgivarna kan berikna 6vriga
kostnader som en entrei)renad innebdr. Anbudsgivarna kan med en
ungeférlig placering berékna kostnaderna for transport, vilken sorts
maskiner och annan utrustning som krivs med tanke pa omgivning, var
etablering kan ske och arbetsomradets utformning. Entreprenadens lige
pé\}erkar denna typ av kostnader. Kostnaden for transport kan skilja mycket
beroende av nérheten till en storre genomfartsled i jimforelse med en
svaratkomlig placering. Genom en ungeférlig placering kan entreprendren
planera entreprenadens funktionskrav och &vriga kostnader for att offerera

den mest fordelaktiga l6sningen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar pé ett Sppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomfbras i enlighet med principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande
principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren har lidit elleri kan komma att lida skada, ska ritten
efter ansokan av en leverantdr besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 4 och 6 §§ LOU).

Mal enligt LOU &r en typ av mal dér forvaltningsrittens utrednings-
skyldighet dr begréansad. Det dligger ddrfor parterna att i stor utstréickning
ansvara for utredningen i malet (jfr RA 2009 ref. 69).

En grundldggande princip vid upphandling enligt LOU #r att upphandlande
myndigheter inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven som stéllts i
forfragningsunderlaget. Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgorandet
HFD 2016 ref 37 uttalat att det i princip inte 4r mojligt att godta ett anbud
som inte uppfyller stillda obligatoriska krav i en upphandling.

Det &r givet att formuleringar i fﬁrfrégningsunderlaget i vissa fall kan ge
utrymme for olika tolkningar avseende vilket eller vilka krav ett anbud ska
uppfylla. Utgdngspunkten fér enligt forvaltningsrittens mening i forsta hand

vara vad som uttryckligen anges i forfragningsunderlaget.

Av upphandlingsdokumentationen i det aktuella mélet framgar att
upphandlingen 4r en totalentreprenad och att det anbud som har lagst

utvirderingssumma kommer att antas. [-upphandlingsforeskrifterna (kapitel
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AFB) anges inga obligatoriska krav géllande sjilva foremaélet for upp-

handlingen. Sddana krav eller kriterier aterfinns i stéllet i entreprenad-

foreskrifterna (kapitel AFD).

I AFD. 1 — Omfattning — anges bland annat att entreprenaden omfattar
leverans och montage av byggnad enligt en bifogad kravspecifikation

(bilaga 6.2).

I AFD. 121 — Arbetsomrédets grinser — anges foljande.

Arbetsomrade tas i samrad fram med leverantren. Tillténkt placering enligt bifogad
situationsplan &r inte bindande i det fall leverantéren kan erbjuda en mer fordelaktig 16sning

for s&vil totalekonomin som verksamheten.

I dokument bendmnt 6.2 Kravspecifikation anges bland annat att modulerna
ska rymma fyra klassrum pa minst 60 kvm, fyra grupprum p& minst 20 kvm

samt ett larararbetsrum pé minst 30 kvm.

I situationsplan som bifogats upphandlingsunderlaget visas ett markerat
omréde sydost om befintlig skolbyggnads syddstra hérn samt texten “Hiir 1

krokarna”.
I bifogad lovkarta finns en paviljong utritad med métten 29 x 12 meter.

I fraga-svar den 28 december 2017 anges f6ljande

7 Ska byggnaden rymmas inom de matt som 4r angivna pé sit. planen?

Situationsplanen visar ungef‘arl_ig placering, bland annat att tdnka pé &r: Det gér en géng-
och cykelvdg som ldper lidngs den asfalterade ytan och korséngsfiltet, se r6d streckad linje i
situationsplan.

Att lamna mellanrum mellan moduler och den befintliga skolan for att inte skymma fonster

och utrymningsvégar.



Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1656-18
1 UPPSALA

Att option pa ytterligare tvd moduler innehdllande vardera tva klassrum ska rymmas pa
baksidan av nuvarande skola. (det ska inte redovisas i denna upphandling, men er 16sning i

denna upphandling bdr mdjliggora optionen)

Férvaltningsritten provar forst om det forelegat ett obligatoriskt krav i

upphandlingen att offererade modulldsningar skulle ha vissa yttermétt.

Forvaltningsrétten konstaterar att situationsplanen och lovkartan r en del av
forfragningsunderlaget men att det inte uttryckligen framgér att anbud ska
vara i 6verensstimmelse med dessa handlingar. Frégan &r d4 om
situationsplanen och lovkartan utgdr obligatoriska krav genom att de far
betraktas som en bindande beskrivning av sjdlva upphandlingsféremélet
samt vilka funktioner detta ska ha. Definitionsméssigt bor ett obligatoriskt
krav, dven kallat ”ska-krav”, innehdlla ordet ska. Om s inte &r fallet méste
det pa annat sitt klart framga pa vilket sétt kravet dr tvingande. [
upphandlingsunderlaget framkommer inte att maéttangivelserna i lovkartan
ar forbundna med nigon sddan formulering. Inte heller gér det av
kommunens svar i frigor och svar att utlésa att det forelegat ett obligatoriskt
krav pé vissa yttre matt for modulldsningen. Da nagot krav p4 sidana matt,
forutom vad som anges i kravspecifikationen om yta for klassrum m.m., inte
heller pa annat sitt angetts finner forvaltningsrétten att det inte kan anses ha
varit ett obligatoriskt krav att modulen skulle ha de av bolaget &beropade
métten. Enligt forvaltningsritten har kommunen utifrdn
forfragningsunderlagets utformning dérmed inte haft ndgon mdjlighet att
forkasta ndgon anbudsgivare pa den grunden att offererade méattangivelser
avvek fran situationsplanen. Eftersom bolaget inte visat att Svriga anbud
skulle brista i kravuppfyllnad i forhéllande till vad som angetts i
forfragningsunderlaget saknas grund for ett ingtipande enligt LOU i denna
del.

Férvaltningsritten har dérefter att ta stéllning till om upphandlingen ska

géras om pa grund av otydlighet i forfragningsunderlaget.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat bland annat
foljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att
en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen och en utvirderings-
modell ska vara s& utformad att den ar dgnad att leda till ett rittvisande
resultat, dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta
foljer bland annat av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutse-
barhet och transparens. I samma avgdrande anges att de skiftande
férhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gér att dven
forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte 4r optimalt
utformade fér godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU

och gemenskapsritten inte trads for nér.

Forvaltningsritten konstaterar att det &r ostridigt att den aktuella
upphandlingen avser en s.k. totalentreprenad. Vid en totalentreprenad anger
bestéllaren vanligtvis endast vilka funktionskrav som ska vara uppfyllda
medan entreprendren svarar for projekteringen och for utférandet. Det ar
sdledes upp till den vinnande anbudsgivaren att avgora hur arbetet ska
utforas. I den aktuella upphandlingsdokumentationen 4r entreprenad-
foreskrifterna tydligt angivna under en egen kapitelrubrik (AFD —
Entreprenadforeskrifter vid totalentreprenad). Aven om det inte finns nagot
krav i LOU p4 att samtliga obligatoriska krav rérande anbuden méste vara
placerade i samma kapitel i forfragningsunderlaget finner forvaltningsritten
att det fér anses tillrdckligt tydligt ha framgatt for anbudsgivarna att de
eventuella krav eller kriterier som aterfinns under AFD ska tillimpas forst
under pégdende entreprenadarbeten. Utifrén upphandlingens utformning i
denna del har dérmed vad som anges i AFD 121 om tillténkt placering m.m.
inte behovt vara gillande redan vid anbudsingivandet. Aven om det i och for
sig varit mindre tydligt hur de i lovkartan angivna matten skulle tolkas

finner foérvaltningsritten enligt ovan férda resonemang att det dnda far anses
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klarlagt att de inte utgjort obligatoriska krav. Med undantag for bolaget har
samtliga anbudsgivare ocksa kunnat tolkat underlaget som att det inte fanns
nagra sirskilda mattkrav. Forvaltningsritten anser att kommunens krav i den
aktuella upphandlingen ddrmed far anses ha utformats tillrackligt tydligt f6r
att anbudsgivarna med utgéngspunkt i forfragningsunderlaget skulle kunna
skapa sig en bild av mdjligheterna att 14gga ett konkurrenskraftigt anbud. I
sammanhanget kan noteras att &ven om det inte uppstillts ndgot uttryckligt
besokskrav i upphandlingsdokumenten sa framgér det av AFB.3 att
entreprendren ansvarar for att pa plats forvissa sig om byggnadsomradets
beldgenhet, tiliginglighet och utseende. Det har inte visats att
upphandlingsunderlagets utformning i sig utgjort hinder for bolaget att
lamna anbud i upphandlingen. Det har heller inte framkommit att
utformningen inneburit en fordel for ndgon annan anbudsgivare. Bolaget har
dérmed inte visat att det finns skél att ingripa mot upphandlingen heller 1

denna del.

Forvaltningsrétten anser s_ammanfattningsvis att vad bolaget anfort i mélet
inte visar att kommunen brutit mot LOU och dess bakomliggande principer
och att detta skulle ha medfort att bolaget har lidit eller skulle kunna komma
att lida skada. Det finns dérmed inte skl for ingripande med st6d av 20 kap.

6 § LOU. Ansdkan om &verprovning ska dérfor avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A LOU).
Sven Hogebrandt

forvaltningsrattsfiskal

Malet har handlagts av foredragande juristen Nicklas Rydgren.
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