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YRKANDEN M.M.

Nynishamns kommun genomfor en upphandling av Ramavtal f6r VA-
ledningsarbeten (SUN 2019/46). Upphandlingen genomftrs genom ett Sppet
forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utvérderas pa grunden pris. |
tilldelningsbeslut den 23 april 2019 har kommunen beslutat att anta anbud
fran NCC Sverige AB.

VA-Teknik Scandinavia Aktiebolag (VA-Teknik) yrkar att upphandlingen
ska géras om och for bl.a. fram f6ljande. Kommunen har vid utformningen
av upphandlingen brutit mot LOU och proportionalitets- och
konkurrensprincipen. Kommunens brott mot LOU har medfort att VA-

Teknik har varit forhindrat att limna anbud i upphandlingen.

Upphandlingen omfattar ett stort antal olika arbeten med olika fristdende
anlidggningstekniker, vilka vanligtvis upphandlas separat. For ett projekt
tillimpas vanligtvis endast en av dessa anldggningstekniker. Den frimsta
anledningen till det dr att de olika teknikerna avser olika typer av arbeten. |
upphandlingen har kommunen uppstillt ett obligatoriskt krav att
anbudsgivare ska kunna tillhandahalla nio anldggningstekniker. Kravet ar
oproportionerligt och konkurrensbegrinsande. Det finns inte ndgot skal {or
kommunen att efterfraga alla nio anldggningstekniker i en och samma
upphandling. I och med utformningen av upphandlingen har kommunen valt
att stinga ute alla specialistforetag och endast en aktér har [imnat anbud.
Kommunen har inte angett vad syftet 4r med kravet att anbudsgivare ska
kunna tillhandahélla samtliga efterfragade anldggningstekniker. Kravet far
langtgaende och negativa konsekvenser och utesluter i princip alla sma och
medelstora foretag att konkurrera i upphandlingen och far anses vara

konkurrensbegrinsande i sé stor utstriackning att det dr oproportionerligt.
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Att anbudsgivare tvingas att utnyttja samarbetspartners eller
underleverantdrer innebir att det blir fiirre anbudsgivare i upphandlingen,
vilket medfor simre konkurrens. Kommunens omsittningskrav hindrar de
flesta smd och medelstora foretag frén att sjilva limna anbud i
upphandlingen. Samarbete kan medfora §kade kostnader och paverka
anbudspriset, vilket vid utvirderingen skulle missgynna de sma och

medelstora foretagen.

En upphandlande myndighet som beslutar att inte tilldela ett kontrakt i
separata delar har en skyldighet att motivera skilen for det. Kommunen har i
upphandlingsdokumentet inte angett ndgra sidana skil. Genom att inte
tilldela kontraktet i separata delar har kommunen utformat upphandlingen
pa ett otillborligt sétt och dirigenom begrinsat och forhindrat konkurrens.
Kontraktet i upphandlingen avser dessutom ett omfattande ramavtal. Den
upphandlande myndigheten har en skyldighet att 6verviiga hur ramavtalet

ska utformas for att uppnd konkurrens.

Kommunen anser att ansékan ska avslés och for bl.a. fram f5ljande.
Upphandlingen har genomforts i syfte att tillgodose kommunens behov av
att renovera och forbittra det befintliga ledningsniitet i kommunen.
Kommunen valde upplagget med ramavtal pd totalentreprenad genom
generalentreprenad, vilket innebir att projektering och samordning av
arbeten &r en del av uppdraget. Detta ska locka entreprendrer till att utfora
arbeten for kommunen. I dagsldget har kommunen mycket svart att locka
kunniga projekterare genom att upphandla genom utfsrandeentreprenad.
Upplagget har syftat till att ge kommunen tillging till kompetens som

annars hade varit mycket svér att fa tag pa.

VA-Teknik hade pd samma sitt som vinnande entreprensr kunnat anvinda
sig av ett samverkansavtal for att vinna upphandlingen di bolaget har den

tekniska och yrkesmissiga kapacitet som krivs. Upphandlingen #r utformad
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s4 att en specifik funktion ska kunna avropas, vilket foljer av att avropen

sker enligt totalentreprenad.

Upphandlingens utformning som totalentreprenad innebr att en Viss
funktion pa en del av ledningsnitet kommer kunna begiras. Genom att stilla
krav pé viss funktion limnas det Sppet for entreprendren att sjilv vilja och
presentera metod for att uppnd funktionen. Kommunen vill att entreprendren
ska kunna formedla samtliga metoder nér en atgird ska vidtas. Med
undantag for tre metoder som listas i anbudsformuléret stills dock inte krav
p4 att leverantdren sjilv ska ha kompetens for metoderna. Kommunen har
inte heller stillt ndgra krav pd underleverantorer eller underentreprendrer.
Det star darfor generalentreprendren fritt att samarbeta med vem
generalentreprendren vill for att utfora kontraktet ndr det vil tilldelats.
Anledningen till att de ifrigavarande tre metoderna valts ut dr for att de kan
anvindas for renovering av VA-ledningar utan att marken behover schaktas
upp. Det i sin tur kan i ménga fall leda till att priset pd det enskilda
uppdraget blir visentligt ligre. Kraven pa dessa tre metoder har stéllts under
kvalificeringskrav och krav pa teknisk och yrkesmassig kapacitet och 4r en
del av upphandlingsfasen i enlighet med 14 kap. 1 och 5 §§ LOU. Krav som
uppstillts i de administrativa foreskrifterna, och som inte dven tagits med 1
anbudsformuliret, utgor avtalsinnehéll och paverkar inte beddmningen for
kvalificering, utvérdering och tilldelning.

-+

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

I mal om &verprdvning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling ér felaktig pa ett klart och tydligt satt
ska ange vilka omsténdigheter den grundar sin talan pé (se RA 2009 ref.
69). Forvaltningsritten ska dédrmed préva om det pa grundval av det som

VA-Teknik for fram dr visat att kommunen har brutit mot nigon av de
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grundldggande principerna i LOU eller mot ndgon annan bestimmelse i
lagen och om det har medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida

skada, se 20 kap. 6 § LOU.

De grundldggande principerna innebir enligt 4 kap 1 § LOU att
upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pd ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt, genomftra upphandlingar pa ett Sppet sitt samt
iaktta principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet. Enligt

4 kap. 2 § LOU far en upphandling inte utformas i syfte att undanta den frin
lagens tillimpningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begriinsa
konkurrensen si att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pé ett

otillbérligt sétt.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna. Grundldggande ir att
leverantérerna behandlas likvirdigt och icke-diskriminerande och att
upphandlingen genomfSrs pé ett dppet siitt (jaimfor RA 2010 ref 78 och
HFD 2012 ref 48).

Férvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten bedomer inledningsvis att VA-Teknik har ritt att f3
upphandlingen dverprévad eftersom bolaget utifrdn de omstidndigheter som
bolaget for fram fér anses ha haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i

upphandlingen (jaimfor HFD 2017 ref. 62).

VA-Teknik gor gillande att det i upphandlingen uppstills ett obligatoriskt
krav pd att anbudsgivare ska tillhandahélla nio anlidggningstekniker och att
det strider mot proportionalitetsprincipen. Av forfragningsunderlaget
framgar att det for kvalificering krivs att anbudsgivaren limnar
referensuppdrag avseende tre metoder (anldggningstekniker). Det framgér

vidare att ramavtalet omfattar nio metoder.
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En upphandlande myndighet har en stor frihet att utifran sitt behov utforma
upphandlingen efter vad myndigheten anser vara limpligt. Aven om det
varit mdjligt att sirskilja de metoder som ramavtalet omfattar finns det inte
ndgot principiellt hinder mot att lata de omfattas av ett ramavtal.
Utformningen av upphandlingen hindrar inte att féretag av mindre storlek
ldimnar anbud i upphandlingen dé det varit mojligt for anbudsgivare att
samarbeta med andra foretag eller anvinda sig av underentreprendrer. Det
som kommunen har upplyst om syftet med att ramavtalet omfattar nio
metoder fir anses sta i rimlig proportion till de negativa konsekvenser
kravet medfor. Det som VA-Teknik for fram visar ddrmed inte att

kommunen har frantrétt proportionalitetsprincipen.

VA-teknik gor vidare géllande att utformningen av upphandlingen genom
kravet pd att anbudsgivaren ska tillhandahalla nio anldggningstekniker och
kravet p& omsittning begrinsar konkurrensen pa ett otillborligt sétt och
missgynnar sma och medelstora foretag. Den omsténdigheten att det endast
ir ett fatal leverantdrer som kan erbjuda de tjanster som kommunen har
efterfrigat i upphandlingen innebdr inte i sig att sjilva utformningen av
upphandlingen har varit gynnande for vissa leverantdrer. Det som VA-
Teknik for fram ger inte stod for slutsatsen att upphandlingen har utformats
i syfte att begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt sitt eller att konkurrensen har snedvridits. Det
som VA-teknik for fram visar inte heller att upphandlingen har utformats i
syfte att kommunen ska kunna anta en pa férhand utsedd leverantér. Det dr
siledes inte visat att kommunen har fréntritt konkurrensprincipen och det

saknas ddrmed skil for ingripande enligt den grunden.

VA-Teknik gor slutligen gillande att kommunen i upphandlingsdokumentet
inte har motiverat skilen for beslutet att inte tilldela kontraktet 1 separata
delar. VA-Teknik har dock inte utvecklat pé vilket sitt det forhallandet har

medfort att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada. Redan med
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hinsyn till det saknas skal for ingripande pa grund av det som bolaget for

fram i den delen.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsriitten att det som VA-Teknik for
fram inte visar att kommunen har utformat upphandlingen pé ett sddant sitt
att den strider mot LOU och de upphandlingsrittsliga principerna. Det
saknas ddrfor grund for ingripande med st6d av LOU. Ansokan ska dirfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan &verklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilagan (FR-05).

Oliver Sparrings

Forvaltningsrittsfiskal

Férvaltningsrédttsnotarien Sara Lagergren har foredragit malet.



* 201811

olsutveckling

wande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverket, Avd. for dor

s
¥
¢
£
Z
<

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte 4r n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgér hur det gar
wll.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stdllet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen {6t 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en l6tdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nasta vardag,

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

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

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring 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 hinvisa till.
Fotklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hdander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten dverklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fitt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarriatten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen fOrst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten démt ritt.

® Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om férvaltningsritten démt ritt
utan att ta upp malet.

® Domstolen behdver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp mailet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med fSrvaltningstritten om ni hat
fragor. Adress och telefonnummer finns p
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pi www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

* lag (2011:1029) om upphandling pi forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

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

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

o lag (2016:1146) om upphandling inom
torsériningssektorn, 20 kap.
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