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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Kungsbacka kommun (kommunen) gér en upphandling av Frillesdsskolan
om- och nybyggnation (dnr 19/9). Upphandlingen genomf6rs genom ett
Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.
Av upphandlingsprotokollet, daterat den 9 april 2019, framgar att ett anbud
fran Serneke Bygg AB (Serneke) inte ansetts uppfylla samtliga

kvalificeringskrav som stillts.

Serneke ansoker om verprévning och yrkar att upphandlingen ska rittas pa
. sa sitt att en ny anbudsutvardering genomfors dér bolagets anbud
utvirderas. Serneke anfor i huvudsak foljande. Bolagets anbud har
forkastats eftersom kommunen ansett att anbudet inte uppfyller ett
referenskrav. Bolagets anbud uppfyller referenskravet och skulle ritteligen
har utvérderats. Kommunens tillimpning av referenskravet strider mot
likabehandlings-, transparens- och proportionalitetsprincipen samt mot 15
kap. 11 § LOU. Bolaget har gatt miste om mdjligheten att tilldelas
kontraktet i upphandlingen och har ddrmed lidit eller riskerat att lida skada.

Kommunen anser att ansékan om éverprovning ska avslds. Kommunen
anfor i huvudsak foljande. Sernekes anbud har forkastats pa rétta grunder
och kommunen har efterlevt de genomskapsrittsliga principerna, inklusive

likabehandlings- och transparensprincipen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsriittens provning

I mél om 6verprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart och tydligt satt
ska ange vilka omstindigheter denne grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69).
Av 20 kap. 6 § LOU fGljer att det forvaltningsrétten har att préva dr om det
pa grundval av vad Serneke anfort dr visat att kommunen har brutit mot

nagon av de grundliggande principerna eller ndgon annan bestimmelse i
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LOU och att detta har medfort att Serneke har lidit eller kan komma att lida
skada. De grundldggande principerna framgar av 4 kap. 1 § LOU och
innebdr att upphandlande myndighet ska behandla leverantdrer pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande sitt, genomfSra upphandlingar pa ett
Oppet sdtt samt iaktta principerna om dmsesidigt erkdnnande och

proportionalitet.

Upphandlingsdokumenten
I AFB.52 iupphandlingsdokumenten anges foljande.
Referensuppdrag <'>

Projektchef, platschef och projekteringsledare som ska ansvara for och arbeta i detta projekt, ska under
perioden januari 2014 fram till sista anbudsdag ha genomfort 2 (tva) stycken referensobjekt enligt
foljande:
1. Ett projekt ska avse ny- eller ombyggnad av utbildningsbyggnad med pagéende verksamhet med
en kontraktssumma om 1agst 50 miljoner SEK
2. Ett projekt ska avse en husbyggnadsentreprenad med en kontraktsumma om lagst 50 miljoner
SEK

Observera att inldmnade referensuppdrag ska vara avslutade och godkanda, dvs. godkénd
slutbesikining ska ha genomfdrts under denna period.

Bestéllaren forbehaller sig ratten att avgéra om inldamnat/inldmnade referensuppdrag motsvarar
efterfragad erfarenhet.

Bestallaren férbehaller sig vidare ratten att anvanda s.k. egenreferens (dvs. tidigare erfarenhet av
anbudsgivaren). Denna referens kommer att behandlas lika externa referenser. Egenreferensen kommer
i forekommande fall att ersatta "Referensuppdrag nr ett (1)".

Ar upphandlingsdokumenten otydliga?

Vad Serneke anfor

Kommunen har stillt krav pa referensuppdrag som har genomforts under
perioden januari 2014 fram till sista anbudsdag. For en rimligt informerad
och normalt omsorgsfull leverant6r 4dr den rimliga tolkningen av kravet att
referensuppdrag som har péborjats fére 2014 tillatna. Det har inte stillts
nagot krav pa att referensuppdraget ska ha pabdrjats inom den angivna
tidsperioden. Eftersom kommunen inte tydliggjort att referensuppdraget ska
vara pabdrjat inom den angivna tidsperioden dr det inte mojligt att kréva
detta i efterhand eftersom det skulle strida mot likabehandlings- och

transparensprincipen.
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Vad kommunen anfor
Kravet framgér i sin helhet uttryckligen av upphandlingsdokumenten och

har inte pa nagot sitt i efterhand forindrats i utformning eller innebord.

Forvaltningsrdttens bedomning

LOU ger inte ndrmare besked om hur upphandlingsdokumenten ska vara
utformade utéver vad som kommer till uttryck i de allmént hallna
bestimmelserna om krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens.
Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 bland annat uttalat att
upphandlingsdokumenten ska vara sa klart och tydligt utformade att en
leverantor pd grundval av detta kan avgéra vad den upphandlade
myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen De skiftande
forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven
upphandlingsdokument och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade fér godtas under forutséttning att de principer som béar upp LOU

och unionsritten inte dvertrids.

Hogsta forvaltningsdomstolen har vidare, i HFD 2013 ref. 5, uttalat att
Overprévningen inte tar sikte pd upphandlingens materiella resultat utan
endast pa om den upphandlande enheten forfarit formellt korrekt och
iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU.
Endast om den upphandlande myndigheten tagit ovidkommande hdnsyn
eller patagligt avvikit fran de kriterier som angetts i
upphandlingsdokumenten kan det saledes bli aktuellt att ingripa mot en

upphandling pa denna grund.

Av upphandlingsdokumenten framgér att referensuppdragen ska vara
genomforda under perioden fran januari 2014 till sista anbudsdag. Serneke
gor géllande att dven referensuppdrag pabérjade innan januari 2014 ska
anses uppfylla kravet. Férvaltningsrétten anser inte att det finns stod i

upphandlingsdokumenten for att &ven uppdrag paborjade innan januari 2014
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ska anses uppfylla kravet. Begreppet ”genomfort” maste forstds sé att de
referensuppdrag som &beropas ska vara genomforda i sin helhet under
perioden, det vill sdga bade pabdrjade och slutforda. Kommunen har siledes
inte agerat i strid med likabehandlings- eller transparensprincipen nédr man

har tillimpat kravet pa s sitt.

Strider kravet pa referenser i AFB.52 mot 15 kap. 11 § LOU?

Vad Serneke anfor

Kommunen far inte begira ndgon annan bevisning 4n den somtas upp i 15

kap. 11 § LOU och de beviskrav som stills ska tolkas och tillimpas pé det

sdtt som avses i bestimmelsen. Forsta punkten i 15 kap. 11 § LOU innebér
som utgangspunkt att referensuppdragen ska ha slutforts inom den angivna
tidsperioden. Bestimmelsen tillater inte att den upphandlande myndigheten
stiller krav pa nér referensuppdragen ska vara paborjade och nigot krav pa

hur linge ett uppdrag ska ha pagétt far inte stéllas.

Vad kommunen anfor

Bestdmmelsen i 15 kap. 11 § som Serneke hédnvisar till avser leverant6rens
tekniska kapacitet och inte yrkeskunnande hos antalet nyckelfunktioner och
det kan darfor ifrdgasittas om bestimmelsen 6verhuvudtaget ar tillimplig pa

aktuellt krav.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten noterar inledningsvis att 15 kap. LOU inte reglerar vilka
kvalificeringskrav som fér stillas utan endast ror egen forsdkran och vilken
utredning som far begéras in fran leverantorer. Vilka kvalificeringskrav som

fér stillas regleras i 14 kap. LOU.

[ 14 kap. 1 § LOU anges bl.a. att en upphandlande myndighet fér stélla krav
pé att leverantdrerna ska vara kvalificerade i vissa avseenden. Kraven fir

endast avse behorighet att utéva yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell
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stdllning samt teknisk och yrkesmissig kapacitet. De krav som myndigheten
stdller ska vara lampliga for att sékerstilla att leverantéren har den riittsliga
och finansiella férméaga och den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som
krdvs for att utfora det kontrakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha
anknytning till det som ska anskaffas och sta i proportion till detta. I 14 kap.
5 § anges att ett krav pa teknisk och yrkesméssig kapacitet far innebéra att
leverantdren ska forfoga dver nddvindiga personalresurser och tekniska
resurser samt ha sddan erfarenhet som behovs for att kontraktet ska kunna

fullgoras enligt en dndamalsenlig kvalitetsstandard.

I 15 kap. 6 § LOU anges att den utredning en upphandlande myndighet far
begira att leverant6ren ska ldmna in till myndigheten anges i 7-15 §§ och
att denna utredning bl.a. ska visa att leverantdren uppfyller tillimpliga
kvalificeringskrav enligt 14 kap. 1-5 §§. I 15 kap. 11 § LOU 1 p. anges att
en upphandlande myndighet far begéra utredning av en leveranttrs tekniska
kapacitet i form av en forteckning 6ver genomforda byggentreprenader
under hogst de fem senaste aren, atfoljda av intyg om att de viktigaste

byggentreprenaderna har utforts pa ett tillfredsstillande sitt.

Den upphandlande myndigheten far sdledes stélla krav pé leverantSrernas
tekniska och yrkesmaissiga kapacitet sa lange kraven har anknytning till det
som ska anskaffas och star i proportion till detta. Férvaltningsritten anser
inte att det faktum att efterfrigade referensuppdrag ska vara genomforda
under en viss period innebér att kommunen stillt krav pa hur lange ett
uppdrag ska ha pagétt. Serneke har vidare inte anfort omstindigheter som
visar att det krav som stillts star i strid med bestimmelserna i 14 kap. LOU.
Serneke har heller inte visat att kommunen har begirt in sddan utredning
som strider mot bestdimmelserna i 15 kap. LOU. Serneke har saledes inte

visat att kravet i AFB.52 formulerats i strid med bestdmmelserna i LOU.
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Ar kravet pa referenser oproportionerligt?

Vad Serneke anfor

Kommunens tolkning av referenskravet far orimliga konsekvenser genom
att kravet i onddan utestdnger anbudsgivare som pabdrjat ett langvarigt
uppdrag innan tidsperiodens bdrjan men dir huvuddelen av uppdraget
genomforts och uppdraget avslutats inom tidsperioden. Detta innebdr att
likvérdiga referensuppdrag utesluts utan sakligt motiverade skél i strid med
proportionalitetsprincipen. Med kommunens tolkning &r det uteslutet att
anbudsgivarna limnar referensuppdrag som pagatt lingre dn fem ar. Det
finns inte sakligt motiverade skil att utesluta referensuppdrag endast pa
grund av att de har pagatt under lingre tid 4n fem &r. Tidpunkten for
pabdrjandet av ett uppdrag saknar ocksa betydelse vid bedémningen av om
en anbudsgivare besitter en viss erfarenhet eftersom det &dr forst nér
uppdraget &r slutfort som anbudsgivaren kan anses ha tillgodogjort sig den

fullstdndiga erfarenheten fran uppdraget.

Forvaltningsrdttens bedomning

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten i en
upphandling inte far stélla storre krav pé leverantoren eller leveransen dn
som behdvs och vad som féar anses vara dndamalsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och st i
proportion till det behov som ska tédckas (se prop. 2006/07:128 s. 132). En
upphandlande myndighetta har stor frihet att sjél vélja vilka krav som stélls
pé den vara eller tjinst som upphandlas sa linge kraven inte strider mot de

grundldggande principerna och dvriga bestimmelser i LOU.

Serneke har gjort géllande att kravet pé att referensuppdragen ska vara
pabdrjade och avslutade inom den angivna tidsperioden medfor att
anbudsgivare som genomfort likvédrdiga uppdrag men som pabdrjats innan
tidsperioden utestdngs utan sakligt motiverade skidl. Kommunen har valt att

kréva att referensuppdrag som aberopas ska vara genomférda under
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perioden januari 2014 fram till sista anbudsdag. Forvaltningsritten
konstaterar att kravet har framgatt tydligt av upphandlingsdokumenten samt
att kravet har en tydlig koppling till vad som upphandlas. Det faktum att
referensuppdrag som pabérjats fore den angivna tidsperioden inte kan anses
uppfylla kravet medfor inte att kravet ar utformat i strid med

proportionalitetsprincipen.

Uppfyller Serneke kravet pa referenser?

Vad Serneke anfor

Ett av bolagets referensuppdrag genomftrdes under perioden

2013 — december 2014 och uppdraget slutfordes saledes under 2014.

Referensuppdraget ska séledes anses uppfylla kravet pa referenser.

Vad kommunen anfor
Det referensuppdrag som Serneke har angett faller utanfor den tidsram som
angetts och dr ddrmed inte en fullgod referens. Sernekes anbud uppfyller

ddrmed inte kravet pa referensuppdrag och har dérfor diskvalificerats.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har ovan konstaterat att kravet ska forstas pa sé sitt att
referensuppdragen ska vara genomf6rda i sin helhet under den angivna
tidsperioden, det vill sdga bade pabdrjade och slutforda. Eftersom ett av
Sernekes referensuppdrag pabdrjats fore den angivna tidsperioden kan
bolagets anbud inte anses uppfylla kravet. Det har siledes varit korrekt av

kommunen att forkasta Sernekes anbud.

Sammanfattning
Forvaltningsritten gér sammanfattningsvis bedémningen att Serneke inte
har visat att kommunen har forfarit i strid med nagon av de grundliggande

principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU vid utformningen eller
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tillimpningen av upphandlingsdokumenten. Skil for ingripande enligt LOU

foreligger ddrmed inte. Ansokan om dverprovning ska déarfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05).

Hanna Berglund

radman
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Anvisningar for dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v -

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgér hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att éverklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en l6rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om Sverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte dverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller {61
milet, se rutan lingst ner pd nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken 4dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hdnvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammatritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provningstillstdnd i fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pi att férvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet f6r att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedoémer att det finns
synnerliga skl att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fét fullstindig information, se:

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
f61s61jningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

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

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
fors61jningssektorn, 20 kap.
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