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SAKEN
Overprévning av en upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bestimmer att upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Witalabostéder AB (Witalabostéder) har inlett ett ppet upphandlingsforfa-
rande som bendmns “Ombyggnad av ldgenheter, Kv. Kantarellen, Witala-
bostidder AB (dnr: UH-2017-132). Genom tilldelningsbeslut har annan leve-
rantor én Néssjo Bygg AB (bolaget) antagits och bolagets anbud har forkas-

tats. Bolaget har ans6kt om éverprovning.
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Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsforemalet

Upphandlingen avser utférande av en byggentreprenad déir entreprenadfor-
men &r totalentreprenad och den tillimpade erséttningsformen &r fast pris
utan indexreglering. Anbud ska ldmnas pd hela upphandlingsforemalet och

endast en anbudsgivare kommer att antas.

Obligatoriska krav — referenser

Anbudsgivaren ska ange tva olika uppdragsgivare som anbudsgivaren utfort
byggentreprenader &t under de tre senaste &ren. Entreprenadsumman for en
entreprenad ska vara minst sju milj. kr och minst en entreprenad ska avse
ombyggnad. Byggentreprenaderna ska vara slutgodkénda vid anbudsinldm-
ningen. Om anbudsgivaren har utfort uppdrag dt Vetlanda kommunkoncern,
d.v.s. Vetlanda kommun, Njudung Energi Vetlanda AB, Witalabostdder AB
eller Vetlanda industrilokaler, ska de vara en av de angivna referenserna.
Witalabostéder kommer att kontakta referenterna for att fa svar pa foljande

frigor:

e Om anbudsgivarens formaga att hilla 6verenskomna tidsplaner.
¢ Om uppdraget/-en slutforts pé ett korrekt och tillfredstéllande
sétt med godkénd slut- och efterbesiktning. Referenterna ska
g6ra en sammanvégd beddmning av anbudsgivarens uppdrag hos
denne.
Om anbudsgivaren inte far godként pa den ena eller bada av de ovanstdende
fragorna uppfyller inte anbudsgivaren stillt krav och anbudet kommer att
forkastas. Referenser fran Vetlanda kommun kommer att likstdllas med

andra referenser.

Utvirdering
Tilldelningsgrunden &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med héin-
syn till det bista forhallandet mellan pris och kvalitet.
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Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhdrande handlingar framgér bl.a. foljande.
Tv4 leverantorer har limnat anbud. Anbudet frén Eriksson & Lonn Bygg
AB har antagits. Bolagets anbud har forkastats med foljande motivering.
Bolaget har som en av tvé referenser angivit Vetlanda kommun. Den an-
givna entreprenaden hos Vetlanda kommun &r inte slutgodkéind da den be-
star av flera huvuddelar och endast huvuddel 1 &r besiktad och godkiind.
Slutbesiktning av huvuddel 2 &r planerad till den 30 november 2017. Dérfor
uppfyller inte bolaget kravet pa att byggentreprenaderna ska vara slutgod-

kidnda vid anbudsinldmningen.

YRKANDEN

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphand-
lingen inte f&r avslutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, var-
vid bolagets anbud ska anses kvalificerat for utvirdering. I andra hand yrkar

bolaget att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska gras om.

Witalabostider anser att ansdkan ska avslés.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Huvuddelar &r ett begrepp som aterfinns i AB-systematiken (se AB04) pi ett
flertal stéillen. Motsvarande reglering finns dven i ABT06. Det forhallandet
att ett kontrakt r uppdelat i olika huvuddelar innebir i att varje huvuddel i
praktiken utgdr en separat entreprenad. Man har endast av administrativa
skl valt att nedteckna dessa p& samma dokument, da de inte i ndgot relevant
hénseende dr beroende av varandra. I den juridiska litteraturen (Per Samu-
elsson, AB 04 — en kommentar, Wolter Kluwer Sverige forlag, 2016, s. 421)
anges bl.a. ”[...] dr réttfoljden av att kontraktsarbetena delas upp i olika hu-
vuddelar att dessa ska behandlas som fristdende entreprenader vid tillimp-

ning av reglerna i detta kapitel”. Dérvid bor beaktas att etapper, som var
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aktuella i Kammarrétten i Jonkopings mal nr 3262-15, till skillnad frin hu-
vuddelar inte dr reglerade i AB-strukturen. Begreppet etapper anvinds nor-
malt sett nér arbetena dr sammanhiingande, eller i vart fall i véisentliga delar
samreglerade, men dér det finns vissa tidsméssiga skillnader mellan de olika
etapperna. Exempelvis kan bestillaren dnska koncentrera arbetena till ett
hus 4t gdngen genom en etappindelning, utan att etapperna for den sakens

skull sdrregleras inom ramen for kontraktet.

Referensuppdraget hos Vetlanda kommun ér indelat i huvuddelar. Vidare
har huvuddel 1 isolerat uppfyllt omséttningskravet pa sju milj. kr och dven
uppfyllt kravet pa att vara slutford och slutbesiktigad. Uppdraget borde dér-
for ritteligen ha godkénts. I vart fall har bolagets forletts att dberopa detta
uppdrag eftersom det i upphandlingsdokumenten anges att uppdrag for
kommunkoncernen ska aberopas. Referensuppdraget 4r just ett uppdrag f6r
kommunkoncernen. Dessutom &r kravet pa referenser felaktigt utformat ef-

tersom det inte atfoljts av ett krav om att referenserna ska atfoljas av intyg.

Bristerna i tolkning och/eller utformning av de obligatoriska kraven avse-
ende referenser medfor att bolaget lider eller kan komma att lida skada i

LOU:s mening.

Witalabostéider

I AB04, som &r det standardavtal som giller for det av bolaget dberopade
referensobjektet, finns definitioner i standardavtalets begreppsbestdmningar
med anmérkningar. Entreprenad definieras i begreppsbestdmningarna enligt

foljande:

Entreprenad: kontraktsarbeten jéimte forekommande ATA-
arbeten.
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Huvuddel definieras i begreppsbestimningama enligt foljande:

Huvuddel: del av kontraktsarbeten som anges som huvuddel i
kontraktshandlingama och for vilken en angiven del av kon-
traktssumman har faststéllts.

Vidare definieras kontrakt i begreppsbestdmningarna enligt foljande:

Kontrakt: handling som undertecknats av parterna och som ut-

visar deras §verenskommelse.
Sammantaget utgor siledes en entreprenad av kontraktsarbeten och ATA-
arbeten och forekommer huvuddelar — angivna i kontraktshandlingarna —
utgor dessa delar av kontraktsarbeten, d.v.s. delar vilka sammantaget uppgér
i en entreprenad. Av definitionerna ovan kan ddrmed konstateras att en hu-
vuddel inte utgdr en egen och separat entreprenad. Entreprenadrittsligt, uti-
fran den nu aktuella situationen, skiljer sig ddrmed inte etapper fran huvud-

delar.

Bolaget har aberopat en huvuddel av tva i ett entreprenadkontrakt varav en-
bart huvuddel 1 var slutbesiktigad vid anbudets ingivande. Entreprenaden,
d.v.s. referensobjektet som sddant, har inte varit slutbesiktigad vid anbuds-
tillfallet och Witalabostader har ddrmed agerat korrekt som diskvalificerat
bolagets anbud. Att acceptera en huvuddel som en separat entreprenad —
trots att den riitteligen utgor en del av ett kontrakt och en del i en entrepre-
nad — skulle ha varit orimligt eftersom detta skulle ha inneburit att en god-
kénd del hade kunnat beropas samtidigt som en eller flera andra huvudde-
lar utforts utan godkint resultat. Witalabostader har korrekt beaktat hela
slutgodkénda byggentreprenader eftersom godkénnande av hela entreprena-
den &r relevant for att sikerstélla att anbudsgivaren har den tekniska och
yrkesméssiga kapacitet som krévs. Slutligen bor beaktas hur omfattningen
av entreprenaden beskrevs i underlaget for den av bolaget dberopade entre-

prenaden:
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Entreprenaden indelas i foljande huvuddelar:

Huvuddel 1: Mararbeten, rivning, tillbyggnad av 4 avdelningar
och firdigstillande av skolgérd. Tillbyggnad och utemiljé
(inkl. skolgard, parkering, végar, gc-végar) ska kunna slutbe-
siktigas och tas i bruk.

Huvuddel 2: Renovering av befintlig forskola (slutférande av
hela entreprenaden, sammanbyggnad av gamla och nya del,
ihopkoppling ventilation osv.).
Angiende utformningen av kravet innebér det forhallandet att upphand-
lingsdokumenten foreskriver att uppfyllelsen kommer att kontrolleras ge-
nom att Witalabostéder kommer att kontakta referenterna och stilla i forvig
angivna fragor att det stillts krav pi att referenserna ska 4tfoljas av intyg pa
sitt som foljer av 15 kap. 11 § LOU.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Giillande regler

14 kap. 1-3 §§ LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt ge-
nomfora upphandlingar p4 ett oppet sdtt. Upphandlingar ska vidare genom-
foras i enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och proport-
ionalitet. En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta den fran la-
gens tillimpningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begriinsa
konkurrensen s att vissa leverantSrer gynnas eller missgynnas pé ett otill-
borligt sdtt. En upphandlande myndighet bor beakta miljchénsyn, sociala
och arbetsrittsliga héinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art

motiverar detta.

14 kap. 10 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska tilldela kon-
trakt enligt bestimmelserna i 16 kap. Myndigheten ska innan den tilldelar
ett kontrakt kontrollera

1. att anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i
upphandlingsdokumenten,
2. om leverantdren ska uteslutas med stdd av 13 kap., och
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3. att leverantdren uppfyller de kriterier som myndigheten har
angett att den kommer att tillimpa enligt 6 § och de krav som
myndigheten har stillt enligt 14 kap. 1-5 §§.

Vid en kontroll ska myndigheten tillimpa 15 kap.

Av 15kap. 11 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far begira
utredning av en leverantdrs tekniska kapacitet i form bl.a. en forteckning
6ver genomforda byggentreprenader under hogst de fem senaste dren, at-
foljd av intyg om att de viktigaste byggentreprenaderna har utforts pé ett
tillfredsstéllande sétt.

Enligt 20 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter ansokan av en leverantdr som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén férvaltnings-

domstol Gverprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantor.
Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundlédggande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon annan bestim-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsriittens bedémning

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor géllande att en upphandling ar felakt-
ig pd ett klart sétt ska ange pa vilka omstindigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning dr begrinsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Upphandlingsdokumentens tolkning och tillimpning
I upphandlingsdokumenten anvénds begreppen
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e entreprenad (“Entreprenadsumman for en entreprenad ska vara
minst sju milj. kr [...]),
e byggentreprenad ("Byggentreprenaderna ska vara slutgodkinda
[...Doch
e uppdrag ("Har anbudsgivaren utfort uppdrag for Vetlanda kommun-
koncern [...]).
Begreppen har inte definierats. Det kan dock, mot bakgrund av hur begrep-
pen anvinds i upphandlingsdokumentens nu aktuella foreskrifter, for det
forsta antas att alla tre begreppen har samma innebdrd. Fér det andra finns
skil att beakta att i upphandlingsdokumenten anvénds begreppet entrepre-
naden i singular for att beteckna en helhet som bestar av flera huvuddelar
(se sarskilt AFD.1 men dven AFA.21). For det tredje kan konstateras att
upphandlingsféremalet &r en totalentreprenad enligt standardavtalet ABT06
som anvénder samma begrepp och systematik for att definiera vad som ut-
gor en entreprenad respektive en del av en entreprenad som standardavtalet
AB 04. Vad som utg6r en entreprenad respektive en del av en entreprenad
ska séledes betecknas av foremalet for entreprenadkontraktet (se Kammar-
ritten i JonkSpings dom den 27 juni 2016 1 mal nr 3262-15). Den entrepre-
nad som bolaget har dberopat bestar enligt den beskrivning som &beropas av
Witalabostider av sdvil huvuddel 1 som huvuddel 2. Eftersom endast hu-
vuddel 1 var slutford och slutbesiktigad nér bolaget gav in sitt anbud har
bolaget inte uppfyllt kravet pa referenserna ska avse slutférda och slutbesik-

tigade entreprenader.

Utformning av kraven pd referenser/teknisk kapacitet

Bestimmelsen i 15 kap. 11 § LOU syftar till att ge upphandlande myndig-
heter mdjlighet att kontrollera den tekniska kapaciteten hos anbudsgivarna.
Kammarritten 1 Sundsvall har i ett avgérande den 30 mars 2017 i méal nr
188-17 angett att bestdmmelsen inte kan uppfattas pa annat sitt 4n att samt-
liga de omsténdigheter som anges i bestimmelsen ska vara uppfyllda nir

teknisk kapacitet ska bevisas. Witalabostédder har siledes genom att bara
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stélla krav pé sedvanlig referenstagning brutit mot 15 kap. 11 § LOU. Om
kravet pa referenser hade varit utformat i enlighet med LOU hade det kunnat
fa betydelse for vinnande anbudsgivares mdjligheter att delta i upphandling-
en. D4 bristen avser det konkurrensuppsokande skedet ska upphandlingen

goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).
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Magnus Isfren g

Rédmannen Magnus Isgren har avgjort malet. Foredragande jurist har varit

Ulf Nordberg.






