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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sigtuna kommun har genomfort en upphandling avseende byggentreprenad
Steningeskolan etapp 2, dnr UH-2018-159. Upphandlingen har genomforts
som ett forenklat forfarande och i tilldelningsbeslut den 20 november 2018
har Boetten Bygg AB tilldelats kontrakt.

Sh Bygg, sten och anldggning AB (Sh Bygg) anséker om dverprévning av
upphandlingen och yrkar att upphandlingen ska géras om. Till stdd for talan
anfors bl.a. foljande. De tva anbud som ldmnats i upphandlingen 6verstiger
vida det troskelvirde som géller for upphandling av byggentreprenader.
Anbudsbeloppen visar att Sigtuna kommun inte gjort en korrekt berékning
av kontraktsforemalet vilket medfort att fsrenklat forfarande felaktigt har
tillampats. Upphandlingen avser tillbyggnad av en skola och kravet pa tva
referensentreprenader avseende nybyggnation stér inte i proportion till den
tekniska och yrkesméssiga kapacitet som kommunen torde vara i behov av.
Vidare &r nyproduktion av skolor ovanligt varfor kravet pa tva nybyggda
skolor &r konkurrensbegriansande. Om kravet pa referenser omfattat
tillbyggnad och/eller om antalet referensentreprenader hade begrinsats till

en hade Sh Bygg ansetts uppfylla kraven och tilldelats kontraktet.

Sigtuna kommun bestrider bifall till yrkandet att upphandlingen ska goras
om och anfor bl.a. foljande. Entreprenadupphandlingens uppskattade virde
faller under troskelvéardet och kommunen hade darfor ritt att anvianda ett
forfarande som foreskrivs i 19 kap. LOU. Den anbudssumma som
anbudsgivarna offererar ska inte ligga till grund for virderingen av
upphandlingen. Det referenskrav som stilldes i upphandlingen &r bade
proportionerligt och nddvindigt for att sikerstilla att kommunen antar en
leverantor som har den nédvéndiga tekniska och yrkesmissiga kapaciteten.
Sh Byggs anbud har rétteligen inte tagits upp till prévning da referenskravet

inte var uppfyllt och bolaget har inte lidit, eller riskerat lida, skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Riittsliga utgangspunkter

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nigon av de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i lagen och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande séitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas 1

enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Ar kravet pi tva referenser avseende nybyggnation oproportionerligt?

Enligt ska-krav 1.6 i upphandlingsdokumenten ska anbudsgivaren redovisa
tva referensuppdrag for anbudsgivande foretag avseende arbeten av liknande
karaktér och storlek som i den forevarande upphandlingen. Med liknande
entreprenader avses nybyggnation av skola med en entreprenadsumma om
minst 40 000 000 kr. Enligt Sh Bygg ar kravet oproportionerligt och

konkurrensbegransande.

En proportionalitetsprévning sker vanligen i tre steg. Det forsta innefattar
fragan om atgirden dr dgnad att tillgodose det avsedda dndamadlet. Det andra
steget utgors av en provning av om den dr nodvindig for att uppna det
avsedda dndamélet. Till sist bedoms om den f6rdel som det allménna vinner

stéar i rimlig proportion till den skada som atgérden fororsakar berdrda
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enskilda intressen (se HFD 2016 ref. 37; jfr EU-domstolens dom i méal C-
234/03 Contse).

Sigtuna kommun har anfort att den entreprenad som upphandlas till sin
karaktér dr lik en nybyggnation. Den byggnad som ska uppforas ska endast
dockas mot en befintlig skolbyggnad. P4 grundval av att det arbete som
entreprendren ska genomfora ar av nybyggnationskaraktir valde Sigtuna
kommun att efterfraga referensprojekt som innebar nybyggnation da det pé
bittre sitt motsvarar den entreprenad som upphandlas. Vidare har Sigtuna
kommun anfort att for att sékerstélla att antagen entreprendr har den
erfarenhet och kompetens som kravs har kommunen stéllt kravet pa tvé
referensprojekt. Enligt Sigtuna kommun sékerstiller tva referensprojekt att
entreprendren har genomfort liknande arbeten fler &n en géng, d.v.s. har
tillimpat de lardomar som forsta projektet gett och har erfarenhet fran flera

olika projekt.

Férvaltningsratten anser, mot bakgrund av det Sigtuna kommun anfort, att
kravet avseende referensuppdrag &r dgnat att tillgodose och nédvéndigt for
att uppna det avsedda dndamalet. Det Sh Bygg bl.a. anfort om att de arbeten
som ingar i en nyproduktion av en skola ingér dven vid nyproduktion av
vardinrdttningar, kontorsbyggnader, m.m. och att en tillbyggnation stéller
hogre krav pa erfarenhet och kompetens hos entreprendrens organisation 4n
vid nyproduktion foranleder ingen annan bedémning. Vidare kan det inte
anses att den eventuella skada som kravet fororsakar potentiella
anbudsgivare skulle vara oproportionerligt. Inte heller det Sh Bygg anfort
om att krav pé tva referensuppdrag avseende nybyggnation av skolor 4r
konkurrensbegriansande ar tillrdckligt for att kravet ska anses vara i strid
med LOU och de grundldggande principerna. Det Sh Bygg anfort i denna
del utgér darfor inte skl for ingripande enligt LOU.
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Har Sigtuna kommun anviint fel forfarande?

Om det berdknade vérdet av en upphandling eller en projekttévling
understiger troskelvirdet ska den enligt 1 kap. 4 § LOU genomftras med
tillimpning av 19 kap. LOU, vilket innebér att bl.a. forenklat forfarande far
anvindas. Troskelvirdet for byggentreprenadkontrakt uppgér enligt
tillkdnnagivandet (2018:34) om tréskelvirden vid offentlig upphandling till
52 620 561 kr. Enligt 5 kap. 3 § LOU ir vdrdet av en upphandling det totala
belopp som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska
betalas enligt de varukontrakt, tjinstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt

som ingar 1 upphandlingen.

Sigtuna kommun har anfort att vid framtagandet av upphandlingsunderlaget
togs en kalkyl fram for berdkning av kostnaden for entreprenaden. Enligt
kalkylen uppskattades entreprenadsumman till 54 000 000 kr. Vidare har
Sigtuna kommun anfort att pa grund av rddande brist pa skollokaler i
kommunen valde kommunen att genomfora markarbetena i egen regi for att
pa sé sitt flytta fram tidsplanen for projektet. Enligt Sigtuna kommun
genomfordes markarbetena for cirka 4 000 000 kr och vérdet pa
upphandlingen minskades med motsvarande summa. I berékningen av
upphandlingens vérde har kommunen 4ven tagit hinsyn till eventuella ATA-

arbeten. Det ger enligt kommunen ett uppskattat virde pa 52 000 000 kr.

Enligt Sh Bygg har inte Sigtuna kommun byggt uppskattningen av
kontraktsvirdet pa hela det ekonomiska &tagandet som entreprendren ska ta
pa sig. Sh Bygg har bl.a. anfort att kommunen inte beaktat de risker det
innebir for entreprendren att erséttningsformen dr fast pris och de kostnader
for projekteringsarbete som den valda entreprenadformen innebér. Sh By gg
anser dérfor att Sigtuna kommun inte gjort uppskattningen av
upphandlingens virde med den omsorg och restriktivitet som ankommer pa

en upphandlande myndighet.
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Forvaltningsrétten gor foljande beddmning.

Aven om det 4r den upphandlande myndigheten som gor berdkningen av det
uppskattade virdet av upphandlingen, ska berékningen kunna angripas pa

objektiva grunder (se prop. 2006/07:128 s. 315).

Forvaltningsritten anser att det Sh Bygg anfort om att Sigtuna kommun inte
1 tillrdcklig utstrackning beaktat kostnaderna for projekteringen sett till att
det som upphandlas &r en totalentreprenad och den risk det innebir for
entreprendren att ersittning ges som fast pris innebir att det finns skil att
ifrgasitta berdkningen. Enligt Sh Bygg har inte projekteringskostnaderna
dndrats efter att en tidigare upphandling avseende samma byggnation
avseende utfSrandeentreprenad avbrutits och ersatts av den aktuella upp-
handlingen avseende totalentreprenad. Sh Bygg har dessutom specificerat
vilka kostnader som enligt bolaget ingér i projekteringen; kostnader som
markant &verstiger de kostnader som Sigtuna kommun beriknat. Sigtuna
kommun har inte ndrmare bemdtt Sh Byggs specifikation. Dartill far det
enligt forvaltningsritten dven anses oklart om grundplattan ska anses ing3 i

entreprenaden eller inte och vilken kostnad det i sddant fall medfor.

Mot bakgrund av de beskrivna tveksamheterna i berikningen anser
forvaltningsritten att Sigtuna kommun inte kan anses ha gjort en tillrackligt
kvalificerad uppskattning av upphandlingens virde. Forvaltningsritten anser
vidare att det, d4 det av Sigtuna kommun uppskattade vérdet ligger precis
under troskelvdrdet for byggentreprenadkontrakt, 4r sannolikt att virdet for
upphandlingen 6verstiger troskelvirdet. Sigtuna kommun har dérfor saknat

stdd for att anvinda forenklat forfarande.
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Har Sh Bygg lidit, eller kunnat komma att lida, skada pa grund av fel i
upphandlingen?

Eftersom den i malet aktuella 6vertradelsen dr hanforlig till det konkurrens-
uppsokande skedet kan kravet pa visad skada inte stillas for hogt (jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 15 oktober 2015 1 mal nr 2542-15).
Forvaltningsritten anser dock att endast péastdendet om att anvéndandet av
fel forfarande inneburit att anbudsgivaren inte kunnat lamna sitt bésta
anbud, inte &r tillrdckligt for att visa att anbudsgivaren lidit, eller kunnat
komma att lida, skada (se HFD 2013 ref. 53 och Kammarrétten i
Stockholms dom den 10 december 2014 1 mal nr 4076-14).

Sh Byggs anbud har forkastats for att bolaget inte bifogat tva godkénda
referensprojekt enligt ska-krav 1.6 i upphandlingsdokumenten. Det finns
saledes inget uppenbart samband mellan det aktuella felet och det
forhallandet att bolaget inte tilldelats kontraktet. Sh Bygg har i huvudsak
anfort att om ett oppet forfarande valts sa skulle Sigtuna kommun ha begért
in intyg avseende referenserna och anbudstiden hade varit ldngre. Bolaget
skulle da ha haft mojlighet att upptiacka och lika bristen avseende felaktiga
kontaktuppgifter till referenserna och ddrmed uppfyllt kravet. Vidare har
Sh Bygg anfort att Sigtuna kommun oavsett forfarande tillimpat en oskéaligt
kort anbudstid.

Enligt Sigtuna kommun har Sh Bygg inte [imnat ndgot godként referens-
projekt. Kommunen har anfort att den inte kunde fa kontakt med angiven
referensperson for det forsta referensprojektet, det andra referensprojektet
avsdg byggnation av bl.a. laboratorium och inte nybyggnation av skola samt
att det tredje referensprojektet avsdg omfattande om- och tillbyggnad av
skola men inte nybyggnation. Vidare har Sigtuna kommun anfort att den
skada som bolaget péstatt sig lida har det sjalvt fororsakat genom att inte

kvalitetssidkra sina referensprojekt.
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Forvaltningsratten konstaterar att Sh Bygg endast limnat ett referens-
uppdrag avseende nybyggnation av skola. Det Sh Bygg anfort om att
kommunen i den upphandling som avbréts och ersattes av den nu aktuella
upphandlingen uppgett att till- och ombyggnation av skola var en godtagbar
referens medfor enligt forvaltningsritten inte att det finns skl att godta
referensuppdraget avseende om- och tillbyggnation i den nu aktuella

upphandlingen.

Oavsett om anbudstiden varit langre eller om Sigtuna kommun anvént ett
oppet forfarande och Sh Bygg dérmed fatt mer tid att kontrollera kontakt-
uppgifterna till referensen avseende nybyggnation skulle bolaget inte ha
uppfyllt kravet pé tvé referensuppdrag. Det finns inte heller som Sh Bygg
anfort ndgot krav i 15 kap. 11 § LOU att upphandlande myndighet ska kriiva
intyg avseende referenser. Forvaltningsritten anser darfor att Sh Bygg inte
visat att bolaget lidit, eller kunnat komma att lida, skada pé grund av att
Sigtuna kommun anvént forenklat forfarande. Det saknas didrmed grund for
ingripande mot upphandlingen med anledning av det som Sh Bygg anfort.

Ansokan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Sven Hogebrandt

forvaltningsrittsfiskal

Mélet har handlagts av féredragande juristen Charlotta Frohammar.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar FR-05
Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens Nirmate regler finns i den lag som giller for

beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick

malet, se rutan lingst ner pd ndsta sida for
hanvisningar.

Gor sa har

1. Sktiv férvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet malnummer.

fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Fér myndigheten raknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommi
in till domstolen nir tiden gar ut.

2. Fotklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken 4ndring ni vill ha
och vatfor ni tycker att kammarratten ska ta
upp ert overklagande (lis mer om
provningstillstind langre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
t Fotklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden botjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miéndagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphiavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

forvaltningsratten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Fotvaltmingsritten kontrollerar att Sverklagan-
det kommuit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
mnebar att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.

Sidatav2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammartitten skicka brev
pé detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stallning till om
milet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

® Domstolen anser att det inte gir att
bed6éma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 titts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnerliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znfe far provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

® lag (2016:1146) om upphandling inom
forsdrjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pi férsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.

>
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