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SAKEN

Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU)

DOMSLUT

Lansritten avslar BYGGA & Co 1 Virnamo AB:s anstkan.

Lansrétten upphdver det interimistiska beslutet.

YRKANDEN M.M.

Landstinget i Jonkopings l4n (landstinget) inbjod till deltagande i en upp-
handling avseende generalentreprenad f6r om - och tillbyggnad av hus 02
”Annexet” vid Varnamo Folkhogskola. I tilldelningsbesked den 21 januari
2009 underrittades anbudsgivarna om att Skanska Sverige AB antagits

som leverantér.
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BYGGA & Co 1 Virnamo AB (bolaget) ans6ker om étgérd enligt 16 kap. 1
och 2 §§ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och yrkar att
upphandlingen réttas pa sa st att anbudsutvirderingen gors om varvid
bolagets anbud tas upp till prévning. Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Lands-

tinget har forkastat bolagets anbud pa grund av en reservation enligt

AFB.5. I bolagets anbud under “reservationer” har angetts att *vi forutsét-

ter att bestéllaren star for forbrukningskostnader géllande el och va”. Den-
na skrivning har sin grund i en oklarhet i forfragningsunderlaget. I sam-
band med att bolaget forfattade anbudet f6r inlimning upptécktes denna
oklarhet. Enligt AFJ.51 i de administrativa foreskrifterna far entreprendren
anvinda husets virmeanldggning under entreprenadtiden. Enligt AFH.41
och AFH.42 far entreprendren inte under entreprenadtiden anvénda husets
el- och vattensystem. Hari foreligger en felskrivning i férfragningsunderla-
get ddr de nimnda bestdmmelserna innehéller motstridiga uppgifter.
Texten i AFH.41 och AFH.42 anvénds vid nybyggnation och inte, som i
forevarande fall, vid en ombyggnation. Vid en ombyggnation tillhandahalls
virme fran befintligt hus och da 4r vedertagen praxis att entreprendren far
anvinda husets el- och vattensystem utan kostnad. Detta eftersom det for
bestillaren dr klart billigare att tillhandahalla el och vatten fran befintligt
hus/fastighet #n att entreprendren anskaffar ett separat abonnemang for el
och vatten och prissétter detta; i férevarande entreprenad skulle anslut-
ningsavgiften bli dyrare adn forbrukningen. Oklarheten blir 4n tydligare mot
bakgrund av hur landstinget normalt reglerar f6rbrukningen av el och vat-
ten vid upphandling av ombyggnadsarbeten och hur frdgan reglerats vid
upphandling av avropsavtal for underhall och dndringsarbeten. I foreva-
rande entreprenad star alltsé bestillaren f6r virmekostnaderna. Skrivningen
i AFJ.51 kan inte tolkas pé annat sétt. Varmen dr den storsta kostnaden vad
giller forbrukning. Kostnaderna f6r el i form av belysning och vatten &r
mycket forsumbara i ett projekt som det nu aktuella. Bolagets reservation
har sin grund i en oklarhet i forfragningsunderlaget och har séledes varit

tilldten. Landstingets forkastande av bolagets anbud strider dérfér mot 1
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kap. 9 § LOU samt principerna om Sppenhet/transparens och likabehand-
ling. Bolaget gor vidare géllande, for det fall att ldnsritten skulle finna att
bolagets skrivning utgér en otillaten reservation, att reservationen &r s&
férsumbar att den inte ska medf6ra att anbudet forkastas. Reservationen
skulle endast marginellt eller inte alls komma att paverka anbudssumman
och skulle dérfor ha ignorerats av landstinget. Bolaget har lidit skada ge-
nom landstingets agerande da bolaget felaktigt uteslutits frin anbudsutvér-
deringen. — Bolaget dberopar utdrag ur administrativa foreskrifter for
landstingets ombyggnad av Varnamo sjukhus samt utdrag ur administrativa

foreskrifter vid upphandling av avropsavtal for underhall och éndringsarbe-

ten.

Det antecknas att lansrétten den 30 januari 2009 pa sérskilt yrkande av
bolaget interimistiskt forordnat att ifrdgavarande upphandling inte far av-

slutas innan nagot annat har beslutats.

Landstinget anser att ans6kan om dverprovning bor avslas och anfor i hu-
vudsak f6ljande. Av tilldelningsbeslutet framgar att bolagets anbud forkas-
tats pd grund av att bolaget forbehéllit sig en enligt forfragningsunderlaget
otilldten reservation. Provning av bolagets anbud. Bolagets forbehall star i
direkt strid med de krav som stéllts upp i punkterna AFH.41 och AFH.42 i
forfragningsunderlaget och bygger inte pé de forutséttningar som stélls upp
i SBEF:s formuldr 2/71; reservationen kan inte heller hanforas till oklarhe-
ter i forfragningsunderlaget. Med anledning hirav har landstinget, helt i
enlighet med vad som foreskrivs i punkten AFB.5 i forfragningsunderlaget,
forkastat bolagets anbud. Bolagets pdstdende om oklarheter, motstridiga
uppgifter och felskrivning. Bolaget pastar i sin begiran om éverprdvning
att reservationen vad géller kostnaden f6r el och va har sin grund i att
landstingets forfragningsunderlag innehéller en oklarhet. Denna oklarhet
ska, enligt vad bolaget skriver, bestd av och grunda sig i en felskrivning

och motstridiga uppgifter i punkterna AFH.41, AFH.42 och, savitt far for-
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stds, d4ven i AFJ.51. Landstinget tillbakavisar bolagets pastaenden som
grundltsa. Pastaendet om att AFH.41 och AFH.42 endast tilldimpas vid
nybyggnation och inte vid ombyggnation &r oriktigt. Punkterna innehéller
inte nagon felskrivning. Regleringarna i punkterna AFH.41 och AFH.42 &
ena sidan och AFJ.51 & andra sidan 4r inte heller motstridiga. Skyldigheten
for blivande byggentreprendr/generalentreprentr (GE-BE) att sjélv tillhan-
dahalla tillfdllig el-, vatten- och avloppsforsérjning 4r inte detsamma som,
och stér inte heller i strid med, den rétt som denne ges att utnyttja husets
befintliga varmeanldggning. Bolagets pastdende om att det vid ombyggna-
tioner dédr bestéllaren tillhandahaller virme fran befintligt hus skulle vara
praxis att entreprendren dven far anvénda husets el- och vattensystem utan
kostnad tillbakavisas som oriktigt. Oavsett denna oriktighet framgér det
klart av nu aktuellt forfragningsunderlag att sa i vart fall inte &r falleti nu
aktuell upphandling. Denna ordning paverkas givetvis inte heller av vilka
krav som landstinget har stillt i andra upphandlingar. De reservationsméj-
ligheter som finns framgér tydligt av forfragningsunderlaget. Bolagets re-
servation uppfyller inte kraven i SBEF:s formulér 2/71 och forfragnings-
underlaget innehaller inte nagra oklarheter. Det forbehéall bolaget gjort ska
darfor anses utgdra en sddan ensidig férandring av upphandlingsvillkoren
som vare sig kan eller ska accepteras varfor landstinget agerat korrekt nar
man forkastat bolagets anbud. Bolaget har inte, trots att de pastddda oklar-
heterna upptéckts vid anbudets forfattande, stillt en fraga till landstinget
for att komma till klarhet med det forhallandet som bolaget anser utgjorde
denna oklarhet. Landstinget har i ett brev den 9 januari 2009, som skickats
till samtliga anbudsgivare, sérskilt patalat vikten av att anbuden uppfyller
de krav som framgér av punkten AFB.5 i forfragningsunderlaget och att
anbud kan komma att forkastas om de skulle visa sig innehalla otill&tna
reservationer. Bolagets pdstdende om att reservationen dr forsumbar. Oav-
sett om reservationen kan anses forsumbar eller inte skulle ett bortseende
frén den sta i direkt strid med de grundlédggande principerna om likabe-

handling, 6ppenhet/transparens. Eftersom forfragningsunderlaget uttryckli-
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gen forbjuder saddana férbehall skulle §vriga anbudsgivare inte ha haft
samma mojlighet att gdra motsvarande reservation i sina anbud. Reserva-
tionens paverkan p& anbudssumman &r inte férsumbar; kostnaderna for att
uppfylla vad som uppstélls som krav i punkterna AFH.41 samt AFH.42
(d.v.s. kostnader for tillfallig el- och va-forsérjning samt kostnader for kab-
lar, tillfalliga inkopplingar och anslutningar etc. och dértill forbruknings-
kostnaderna under entreprenadtiden) 4r inte forsumbara i forhéllande till
den totala anbudssumman. Nér utvirderingsgrunden l4gsta pris anvinds
ska det anbud antas som uppfyller alla forfragningsunderlagets krav och
som dértill har ldgst pris. Det gors séledes inte ndgon bedémning av i vil-
ken utstréckning eller hur vil anbuden uppfyller kraven i forfragningsun-
derlaget. Detta innebér att antingen uppfyller anbudet kraven och gar da
vidare till en jamforelse med 6vriga anbud baserat uteslutande pa pris eller
sa uppfyller anbudet inte kraven och da ska anbudet forkastas. Kraven som
uppstills 1 forfrAgningsunderlaget kan ségas vara obligatoriska. Genom att
bolagets anbud innehaller ifragavarande reservation och da grund saknas
att villkora anbudet pa sétt som skett, uppfyller inte anbudet samtliga krav
som uppstills 1 forfragningsunderlaget. Det var ddrmed riktigt av lands-
tinget att forkasta anbudet. — Landstinget aberopar brev daterat den 9 janu-
ari 2009.

Bolaget har ddrefter anfort bl.a. foljande. Bolaget vill framhalla otydlighe-
ten i villkoret AFJ.51; de tva forsta meningarna dr motségelsefulla. Det &r
svart f6r en anbudsgivare att forstd innebdrden i att samtidigt som husets
virmeanldggning far nyttjas sa ska GE-BE st for detta. Den omstéindighe-
ten att bolaget inte stéllde ndgon fréga till landstinget under anbudstiden
ska enligt rittspraxis inte tillmétas nagon betydelse eller prekluderande
verkan. ”Kablar och tillfdlliga kopplingar” i AFH.41, som nimnts av
landstinget, &r inte foremal for provning i detta mal. Reservationen &r sa
férsumbar att den endast marginellt eller inte alls skulle komma att paverka

anbudssumman; landstinget skulle ddrfor ha ignorerat reservationen. Ut-
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rymme for sadan acceptans féljer av rittspraxis. — Bolaget aberopar Kam-

marrittens 1 Stockholm dom den 23 oktober 2007 1 mal nr 6020-07.

Landstinget har slutligen anfért i huvudsak f6ljande. Punkten AFJ.51 1 for-
fragningsunderlaget &r inte otydlig och innehaller inte ndgon motségelse.
Det framgar tydligt av punkten att den blivande GE-BE &ger ritt att utnytt-
ja husets befintliga varmeanldggning for uppvérmning och uttorkning un-
der entreprenadtiden; dock ska GE-BE sjdlv svara {for kostnaden {6r upp-
varmning och uttorkning pa samma vis som denne enligt punkten AFH.41
ska svara for elférbrukningen. Dessutom avser bolagets reservation for-
brukningskostnaderna for el och va och inte méjligheten att utnyttja den
befintliga virmeanldggningen pa fastigheten eller ansvaret for forbruk-
ningskostnaderna for virme. Aven om lansritten skulle finna att punkten
AFJ.51 innehéller en oklarhet eller motségelse kan i vart fall inte den re-
servation som bolaget gjort hinforas till denna eventuella oklarhet eller
motsdgelse. Av punkterna AFH.41 respektive AFH.42 i forfragningsunder-
laget framgér det for 6vrigt tydligt att GE-BE inte bara ska svara for kost-
nader for tillfdllig el- och va-fors6rjning, kablar, tillfélliga inkopplingar
och anslutningar utan dessutom for forbrukningskostnaderna f6r el och va.
Bolagets reservation star saledes i direkt strid med forfrégningsunderlagets
krav och anbudet ska dérfor férkastas. Reservationen kan inte anses som
forsumbar i férhallande till den totala anbudssumman. Motsatsen har inte
visats av bolaget. Om landstinget hade bortsett frén reservationen hade
bolaget pa ett otillborligt sétt gynnats gentemot 6vriga anbudsgivare i di-
rekt strid med principen om likabehandling.

DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla

leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfé6ra
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upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § forsta stycket LOU foljer att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU far i en fram-
stéllning till allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den
paragrafen. [ 16 kap. 2 § forsta stycket LOU stadgas att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9
§ LOU eller nadgon annan bestimmelse i lagen och detta har medfort att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse

gjorts.

Enligt forfragningsunderlaget, ” Administrativa foreskrifter” s. 5 under ru-
briken "AFB.5 Anbudsprévning” framgér f6ljande. ”Anbud som innehéller
andra icke prissatta reservationer &n SBEF:s formulédr 2/71 kan komma att
forkastas. Enbart reservationer som kan hénforas till oklarheter i handling-

ar accepteras.”

Enligt "AFH.41 Tillfallig elférsorjning” s. 14 i forfragningsunderlaget
framgér f6ljande. "GE-BE svarar for tillfillig el-forsorjning. GE-BE och
ovriga UE svarar sjélva for de kablar, tillfalliga inkopplingar etc. som be-

hovs for resp. entreprenaddel. GE-BE svarar f6r forbrukningskostnaderna.”
Under ”AFH.42 Tillfillig va-férsorjning” s. 14 i forfragningsunderlaget
anges foljande. "GE-BE svarar for egna och UE:s for tillfalliga anslutning-

ar i samrdd med B. GE-BE svarar {for forbrukningskostnaderna.”

Vidare anges enligt "AFJ.51 Uppvérmning och uttorkning” s. 16 i forfrag-

ningsunderlaget bl.a. féljande. "GE-BE star for och bekostar uppvirmning
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och uttorkning under entreprenadtiden. Husets virmeanldggning far utnytt-

kb

jas.

I bolagets anbud anges under rubriken ”Reservationer” féljande. Vi forut-

sétter att bestéllaren star for forbrukningskostnader géllande el och va.”
Lénsrétten gor foljande beddmning.

Fraga dr om den omstidndigheten att bolaget i sitt anbud angett en icke pris-
satt reservation ska medfora att bolagets anbud ska foérkastas och dédrmed
inte tas med vid anbudsutvérderingen. Vad som angetts under punkterna
AFH.41 och AFH.42 kan enligt lansrittens mening inte tolkas pé annat sétt
in att det dr GE-BE som ska sta fér forbrukningskostnaderna betréffande
tillfallig el- och va-forsérjning, dven i férhallande till vad som angetts 1
punkten AFJ.51. Punkten AFJ.51 kan i sig inte anses innehalla ndgon
oklarhet. Med hénsyn hértill finner lénsrétten att bolagets reservation inte
kan héinforas till ndgon oklarhet i handlingarna. Bolaget har i sitt anbud
frangatt forfragningsunderlaget pa ett sddant sétt att det inte hade kunnat
goras en rittvisande jimforelse mellan ldmnade anbud om bolagets anbud
inte forkastats. Reservationen kan inte heller anses som férsumbar pé sétt
som bolaget gjort géllande. Landstingets agerande att forkasta bolagets
anbud har d4drmed skett i enlighet med forfragningsunderlaget och de prin-
ciper som bdr upp LOU kan inte anses ha trétts for nér. Férutsittningar for
atgdrd enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU foreligger dérmed inte. Bolagets an-

sokan om sadana atgérder ska dérfor ldamnas utan bifall.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).

Eva Elvingsson



