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SAKEN
Overprdvning av en upphandling enligt lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjédnster, ALUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Jonkdpings kommun har inlett ett upphandlingsforfarande som bendmns
Ombyggnation av Higgebergs vattenverk (refnr: 16/261). Genom tilldel-
ningsbeslut har dels NCC Sverige AB (NCC) antagits som leverantér, dels
anbudet fran Kanonaden Entreprenad AB (Kanonaden) forkastats. Kanona-

den har ansékt om Sverprévning.

Forfragningsunderlaget

Upphandlingsforemdlet och formerna for anbudsgivning

Upphandlingen avser ombyggnation av reningsverket Higgeberg i Jonko-
pings kommun. En anbudsgivare kommer att antas. Alternativa anbud, sido-
anbud och reservationer tillats inte. Upphandlingsforemaélet beskrivs i hu-
vudsak enligt foljande. Jonk&pings kommuns skyddsobjekt Vattenverk ska

byggas ut och renoveras med avseende pa kapacitet. Vattenverkets omrade
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och lokaler i Jonk&ping &r ett skyddsobjekt och verksamheten bedrivs med
hoga krav pa sékerheten. Eftersom projektet dr av teknisk och genomfs-
randemdssigt svar karaktir kommer det att genomforas i samver-

kan/partnering med utsedd leverantdr (entreprendr).

I forfragningsunderlaget finns dven f6ljande information avseende upphand-
lingsféremalet. Ndr en byggnad, anldggning eller ett omrade &r klassat som
skyddsobjekt innebér det att obehdriga inte har tilltrdde dit. Vattenverkets
verksambhet stéller dessutom hdga krav pé sekretess. Projektet ska delas in i

tva faser:

e Fas I: Forstudie och projektering till en bygghandling och fram-
tagande av riktpris. Arbetet omfattar att leverantdr och verksam-
hetsrepresentanter knyts till projektet och gemensamt tar fram
dimensionerade uppgifter och l6sningar for att fé ett sa bra vat-
tenverk som mojligt med utdkad kapacitet.

e Fas 2: Omfattar att fysiskt genomftra projektet med ombygg-
nad/uppbyggnad. Leveranttren ska svara for all samordning av
tid, teknik, arbetsmilj6, och ekonomistyrning. Dérvid ska obser-
veras att entreprenadarbeten i fas 2 ska utforas i direkt anslutning
till befintlig drift pé ett sékert sitt, utan risk for oplanerade drift-
storningar.

En leverantér kommer att utses som leverantor for bada faserna. Den ut-
sedde avtalsparten ska ha funktionsansvar i enlighet med ABT 06, totalent-
reprenad, for de handlingar som tas fram i fas 1 med ABK 09 som grund.
Projektet ska drivas med 6ppna bdcker och 6ppen redovisning. Syftet med
Oppna bocker dr att kommunen ges mojlighet att ta del av ekonomiska redo-
visningar av projektets verkliga kostnader som upprittats av alla i projektet.
Om kommunen och leveranttren inte kan enas om omfattning av entrepre-
naden eller om riktkostnaden och den fasta del som &r avsedd som ersétt-
ningsform, har kommunen ritt att avbestélla entreprenaden. Kommunen féar
i sa fall dganderiitt till samtliga handlingar som leverantdren tagit fram i
projektet och kan lidgga dessa till grund for en upphandling. Kommunen

ersétter i sddant fall entreprendren pé l6pande rikning for dittills nedlagt
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arbete, men har inte ndgon skyldighet ddrutéver att utge erséttning till entre-
prendren for avbestillningen. Totalkostnaden for hela projektet beréknas
uppgé till ca 70 milj. kr.

Anbudsprovningen

Obligatoriska krav (urval) m.m.

Provning av leverantor (foretaget): Leverantoren ska ha er-
farenhet av minst tva partnering- eller samverkansprojekt un-
der de senaste fem &ren, raknat fran sista anbudsdag for denna
upphandling. Projekten ska ha en produktionskostnad pd minst
trettio milj. kr. Referensprojekten kommer att utvérderas enligt
forskrifterna i punkten AUB.52.

Prévning av uppdragsorganisationens storlek, samman-
sdttning, erfarenhet och kompetens:

Foljande kompetenser (namngiven person) och kompetenskrav
ska offereras respektive uppfyllas. For att styrka/verifiera att
kraven uppfylls ska for varje kompetens cv / meritforteckning
och tva referenser bifogas anbudet:

e Projektledare

o Den offererade projektledaren ska ha minst fem ars
sammanlagd erfarenhet som projektledare

o Den offererade projektledaren ska ha erfarenhet som
projektledare, byggledare eller motsvarande posit-
ion/befattning i minst tva partnering- eller samverkans-
projekt fran projektering till Gverldmnad anldggning de
senaste fem aren.

* Minst ett av projekten ska ha varit inom VA-
process och ha haft en produktionskostnad 6ver
tio milj. kr

» Projekten ska vara slutforda fore sista anbudsda-
gen i denna upphandling

o Den offererade projektledaren ska ha minst gymnasieut-
bildning inom Teknik, Vig- och vatten, miljo- eller
samhéllsteknik eller motsvarande

e Projekteringsledare
o Den offererade projekteringsledaren ska ha minst fem
ars sammanlagd erfarenhet som projektor/konstruktdr
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o Den offererade projekteringsledaren ska i minst tva pro-
jekt ha varit ansvarig for projektering och konstruktion,
dédr maskinella installationer f6r VA-processer ingétt

= Projekten ska omfatta detaljprojektering till
dvertagen anldggning under de fem senaste aren

= Iminstett av projekten ska kostnaderna for de-
taljprojektering ha verstigit tva milj. kr

o Den offererade projekteringsledaren ska ha minst gym-
nasieutbildning inom Teknik, Vég- och vatten, miljo- el-
ler samhillsteknik eller motsvarande

Platschef
o Den offererade platschefen ska ha minst fem ars sam-
manlagd erfarenhet inom byggledning
» Minst ett av projekten ska ha haft en produkt-
ionskostnad pé dver tio milj. kr
=  Minst ett av projekten ska vara inom VA-process
= Projekten ska vara slutforda fore sista anbudsda-
gen i denna upphandling
o Den offererade projekteringsledaren ska ha minst gym-
nasieutbildning inom Teknik, Vég- och vatten, miljé- el-
ler samhallsteknik eller motsvarande

Teknik specialist inom VA
o Den offererade tekniska specialisten inom VA ska ha
minst fem ars sammanlagd erfarenhet som specialist
inom VA
o Den offererade tekniska specialisten inom VA ska ha er-
farenhet som teknisk specialist inom VA eller motsva-
rande position/befattning i minst tva partnering- eller
samverkansprojekt, fran projektering till 6verlamnad an-
ldggning de senaste fem aren
= Minst ett av projekten ska ha varit inom VA-
process och ha haft en produktionskostnad 6ver
tio milj. kr
= Projekten ska vara slutforda fore sista anbudsda-
gen i denna upphandling
o Den offererade projektledaren ska ha minst gymnasieut-
bildning inom Teknik, Vég- och vatten, miljo- eller sam-
héllsteknik eller motsvarande

Anbudsutvirdering

Vid utvdrderingen kommer det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet att

anats, utifran tilldelningskriterierna Priser, Entreprensrsarvode, Intervju och

Referensobjekt 6verstigande 35 milj. kr. Darvid tilldimpas den s.k. mervir-
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desmodellen (Denna kan négot forenklat beskrivas enligt foljande: Forst
berdknas ett pris i enlighet med vad som ndrmare anges i forfrdagningsun-
derlaget. Detta pris bencimns anbudssumma. Ddrefter bedoms de utvirde-
ringskriterier som inte avser pris och beroende pd hur vil dessa uppfylls
tilldelas anbuden ett eller flera fiktiva prisavdrag. Dessa fiktiva mervdrden
bendimns mervirden. Efter att bercdknad anbudssumma minskats med tillde-
lade mervirden erhdlls en jamforelsesumma. Det anbud som innehdller den
ldgsta jamforelsesumman anses ekonomiskt mest fordelaktigt. Forvaltnings-

rdittens anm.).

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhdrande handlingar framgar bl.a. f6ljande.
Anbud har limnats av tva leverantdrer: Kanonaden och NCC. Kanonadens
anbud forkastades med féljande motivering. Anbudet uppfyller inte det ob-
ligatoriska kravet i punkt AUB.51 “Teknisk specialist inom VA” i forfrég-
ningsunderlaget. Detta da den offererade tekniska specialisten saknar ett av
de tva foreskrivna projekten i samverkan/partnering. Anbudet fran NCC
anségs uppfylla samtliga obligatoriska krav och antogs vid utvirdering som

det kvalificerade anbud som ansigs ekonomiskt mest fordelaktigt.

YRKANDEN

Kanonaden yrkar i forsta hand att forvaltningsriitten ska besluta att upphand-
lingen inte far avslutas innan réttelse skett genom ny anbudsprévning, var-
vid anbudet frdn Kanonaden inte ska forkastas. I andra hand yrkar Kanona-

den att forvaltningsriitten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Kommunen anser att ansékan ska avslas.
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VAD PARTERNA ANFOR

Kanonaden

Instdllning

Kanonadens anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav och borde dérfor

inte ha forkastats. NCC:s anbud uppfyller inte samtliga obligatoriska krav

och borde dérfor ritteligen ha forkastats. Felen i upphandlingen medfor att

Kanonaden lider eller kan komma att lida skada i ALUF:s mening.

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget finns foreskrifter gillande projektformerna part-
nering- och samverkansprojekt. Kommunen har dock inte definierat hur den
definierar dessa projektformer eller vad ett referensprojekt i detalj ska inne-
halla for att uppfylla kommunens krav. Inte heller i ABK09 eller AF AMA
Konsult 10 finns nadgon vigledning avseende varken partneringprojekt eller
samverkansprojekt. I branschen férekommer begreppet samverkansentre-
prenad. Detta har kommunen dock valt att inte anvénda, varken som be-

grepp eller entreprenadform.

Kommunens pastdende om att partnering och samverkan &r tva olika samar-
betsformer &r felaktigt. Vad kommunen anf6r utgdr dess egna och avvi-

kande definitioner som inte kunnat utldsas ur férfradgningsunderlaget.

Kanonadens anbud

[ inldmnad komplettering avseende referensprojekt har Kanonaden ldmnat
uppgifter om ett projekt dir den offererade tekniska specialisten arbetat till-
sammans med bestéllaren under sex ars tid; fran idéstadium och pilotf6rssk,
framtagande av systemhandling, medverkan vid detaljprojektering och slut-
ligen ansvarat for idrifttagning. I detta referensprojekt har den offererade

tekniska specialisten dven reglerat sitt uppdrag ekonomiskt med 6ppna
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bocker och full samverkan. Det rér sig saledes om samverkansprojekt som
for den tekniska specialistens del i uppdraget vida Sverstiger vad som kan

bli aktuellt for vattenverket i Haggeberg.

Av till forvaltningsritten inlimnat skriftligt intyg fran Kanonadens referent
framgér att Kanonadens och referentens gemensamma instéillning r att det
beropade referensprojektet uppfyller de krav som rimligen kan stéllas, se

nedan:

[Ort] vattenverk, [Kommunen] Stadsbyggnadsforvaltning, har
i samverkan med [bolag], ett samverkansprojekt, tillsammans
med den av Kanonaden offererade tekniska specialisten utfort
pilotforssk och arbetat fram en systemhandling for att uppfora
ett nytt vattenverk i [Ort]. Den tekniska specialisten har déref-
ter varit ett stdd under projektering och byggnation for att se-
dan ansvara processméssigt for idrifttagningen.
Av till férvaltningsritten inlimnad uppdragsbekriftelse framgar att den av
Kanonaden offererade tekniska specialistens uppdrag varit att som teknisk
specialist utarbeta en systemhandling och bista [Ort] kommun med projekt-
ledning i detaljprojekteringen, genomfdrandet och driftsittning till firdig
anlidggning. Saledes ett uppdrag med den funktion som kénnetecknar en
teknisk specialist i ett VA-projekt. Detta &r helt i Gverensstimmelse med
vad som skulle vara aktuellt i forevarande upphandling. Ddrvid bor beaktas
att det framgar av uppdragsbekriftelsen att erséttningsformen &r pa 16pande

rakning och mot en budgeterad kostnad, d.v.s. enligt det arbetssitt som byg-

ger pa fortroende och samverkan.

NCC:s anbud

Inledningsvis kan konstateras att NCC har offererat tre personer for fyra
kompetenser. En rimlig slutsats #r att NCC inte kunnat uppbringa tillrdcklig
bemanning som efterfrigats och att man av taktiska skl for att kvalificera
sig anvint samma persons CV for tva kompetenser dér erfarenhet fran pro-

jekt i samverkan stéllts.
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NCC har &beropat ett referensprojekt som har en avtalad fardigstéllandetid
den 1 december 2011, d.v.s. mer &n fem &r fore sista anbudsdag i denna
upphandling. Vidare innehaller kontraktet for detta referensprojekt inga
uppgifter om samarbetsform. De av kommunen aberopade handlingarna
visar att NCC har 6verskridit eller av andra skél omforhandlat den kontrakt-
senliga fardigstéllandetiden. Darutver finns brister i NCC:s offererade

uppdragsorganisation, se vidare nedan.

Projekteringsledare

Av inldmnad CV framgar att den offererade personens erfarenhet endast
bestar i arbete och befattning som projektledare fram till &r 2016. Varken
kravet pa minst fem &rs erfarenhet av arbete som projektor/konstruktor eller
kravet pé att ha ansvarat for projektering och konstruktion i minst tva pro-

jekt.

Det finns endast en angiven referens, trots att det i forfragningsunderlaget
har uppstillts ett obligatoriskt krav pa tvé referenser. Vidare framgér av in-
lamnad CV att personen paborjade sin anstéllning hos NCC ar 2015 och att
aberopat referensprojekt paborjades ar 2014. Detta innebér att personen un-
der inga forhéllanden kan ha medverkat i referensprojektet frdn detaljprojek-
tering till 6vertagen anldggning. Den angivna referensen borde dérfor inte

ha godtagits.

Ingen av de av kommunen nimnda referenserna "Nybyggnad av lakvatten-
rening” och "Nybyggnad av slamhantering pa sopstation” uppfyller forfrag-
ningsunderlagets obligatoriska krav savitt avser delmomentet ... ddr ma-
skinella installationer for VA-processer ingétt”. Vad giller projektet avse-
ende lakvattenrening bor f6ljande beaktas. Det dr ként for branschen att VA-
processer hanteras av branschorganisationen Svenskt Vatten till skillnad

fran lakvattenrening som hanteras av branschorganisationen Avfall Sverige.
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Lakvatten #r siledes inte en VA-process. Steget mellan installationer for
hantering av dricksvatten (som ir foremal for reglering frin Livsmedelsver-
ket) och installationer for hantering av avfall &r langt. Kvalifikationerna for
respektive hantering r helt olika, sérskilt fér en projekteringsledare eller
teknisk specialist. Vad giller projektet "Nybyggnad av slamhantering pé
sopstation” kan konstateras att byggnationer pa en sopstation enligt
branschorganisationen saknar naturlig koppling till VA-processer. Avseende
detta projekt har Kanonaden #ven ldmnat in ett startmétesprotokoll. I detta
dokument finns det inte upptagen nigon projekteringsledare med ansvar for
projektering och konstruktion. Vidare synes inte den offererade av NCC
offererade projekteringsledaren finnas med i namnlistan for totalentreprend-

rens organisation.

Teknisk specialist

Inledningsvis kan konstateras att den offererade person &r anstilld som pro-
duktionschef. Det kan 4ven konstateras att samma person offererats som

projektledare.

Av den offererade personens CV kan inte utlésas att personen har ndgon
tidigare erfarenhet av anstillning som teknisk specialist. Det &r inte heller
styrkt att personen fungerat som teknisk specialist eller motsvarande i de tva
referensprojekt som &r &beropade. Att personen fungerat som arbets-
chef/produktionschef i referensprojekten &r ndgot helt annat och motsvarar
inte den anstillning/funktion och expertiskunnande en teknisk specialist

med flerdrig erfarenhet av VA-processer har.
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Kommunen

Instdllning
Kommunens anbudsprévning uppfyller sévél forfragningsunderlagets fore-
skrifter som de krav som foljer av ALUF. Forfrigningsunderlagets fore-

skrifter 4r utformade i enlighet med de krav som foljer av ALUF.

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget efterfragas referensprojekt i form av “projekt i
partnering- eller samverkan”. Bada dessa dr olika samarbetsformer och
kommunen efterfrdgar séledes inte ndgon samverkansentreprenad. Part-
nering dr en sérskild samarbetsform som &r vedertagen for branschen och de
som besitter den kompetensen. Detta innebér dock inte att partnering uteslu-
tande dr den enda samarbetsformen i branschen. Med anledning av att
kommunen haft for avsikt att uttémma méjligheterna till att fa in anbud i
upphandlingen har kommunen dven godtagit andra samarbetsformer &n
partnering; darav ”[...] eller samverkan”. Detta i den utstrickning referenten
tydligt angivit att det varit friga om en samarbetsform mellan bestillare och
leverantdr. Med anledning av att partnering eller samverkan 4r vedertagna
samarbetsformer i branschen har kommunen inte funnit det nddvéndigt att
definiera projektformerna eller vad de i detalj skulle innehélla. Detta da det

far anses ligga inom ramen f6r anbudsgivarnas kompetens.

Kanonadens anbud

For att ett angivet referensprojekt ska godkénnas har det krivts ett msesi-
digt erkéinnande om att referensprojektet utforts genom samarbete mellan
bestillare och leverantdr. Det ér saledes inte tillrdckligt att den som ldmnat
referensen anser att referensprojektet utforts pa detta s#tt. Den referent som
Kanonaden angivit for det nu aktuella referensprojektet har inte uppgivit att
det varit frdga om ett projekt i partnering eller samverkan. Kanonadens an-

bud har didrmed ritteligen forkastats.
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Kanonadens referens avser de facto en samordnad generalentreprenad, utan
inslag av varken partnering eller samverkan. Kommunen har till forvalt-
ningsrétten ldmnat in en kopia av den bestéllning som referensprojektet av-
ser och det anbud fran Kanonaden som denna bestéllning grundar sig pa. I
dessa handlingar anges ingenstans att uppdraget avsett vare sig partnering
eller samverkan. Av bestillarens tilldelningsbeslut (kopia har lamnats in till
forvaltningsritten) framgér ddremot att bestéllningen avsag en samordnad
generalentreprenad (en entreprenadform och inte en samarbetsform). Det dr
ostridigt att partnering eller samverkan kan tillimpas vid en samordnad ge-
neralentreprenad, men s& behover inte nddvindigtvis vara fallet. Med anled-
ningen av att det inte framgar av varken anbud, tilldelningsbeslut eller be-
stdllning att uppdraget innefattade partnering eller samverkan kan det intyg
som &beropas av Kanonaden inte tillmétas ndgon betydelse (se vidare nedan,

forvaltningsréttens anm.).

Kommunen har dven gett in kopia av tva interna e-postmeddelanden och
kopia av minnesanteckningar. Av dessa handlingar framgér att kommunen
har kontaktat Kanonadens referent per telefon i slutet av januari 2017 och att

det dérvid framkommit bl.a. foljande:

Referenten tillfrdgades om den av Kanonaden offererade tek-
niska specialistens roll. Darvid framkom att denne hade varit
aktiv inledningsvis med att ta fram hur processen skulle se ut
och uppstillning av pilotforsok. Dérefter, under byggnationen,
hade hans roll varit betydligt mindre. Detta fram till avprov-
ning av anlidggningen da den tekniska specialisten ater varit
mer aktiv. Referenten tillfrdgades d4ven om upphandlingsform
och fick da svaret att [kommun] hade upphandlat projektering-
en och att [bolag] var maskinprojektér. Entreprenaden hade ef-
ter firdig projektering upphandlats separat som en generalent-
reprenad dér bygg, maskin etc. upphandlats for sig och dér
byggentreprendren fétt ansvaret att samordna de upphandlade
entreprendrerna.
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De ovan ldmnade uppgifterna dr svérligen forenliga med de uppgifter

samma person ldmnat i det intyg som Kanonaden aberopar.

NCC:s anbud

Av till forvaltningsritten inldmnad handling framgér att slutbesiktning och
entreprenadens godkénnande gjordes den 15 juni 2012. Referensprojektet &r
saledes inte dldre &n fem ar. Av inlimnade utdrag ur relevant forfragnings-
underlag, partneringdeklaration och samarbetsavtal framgar dven att refe-

rensobjektet utférts med partnering.

Det finns inte nagon foreskrift i forfragningsunderlaget som hindrar att

samma person offereras for flera kompetenser.

Projekteringsledare

Den offererade projekteringsledaren har arbetat med vattenrening i olika
roller sedan 1972, ddribland som projektledare med bl.a. projekteringsled-
ning p& Malmberg Water AB. Tvértemot vad Kanonaden anftr har tva refe-
renser angivits dels "Nybyggnad av lakvattenrening”, dels "Nybyggnad av
slamhantering pa sopstation”. I projektet avseende lakvattenrening anvénde
sig NCC av Malmberg Water AB som underleverantor avseende maskin och
process. Den offererade projekteringsledaren var vid det tillféllet anstélld

hos underleverantdren som projekteringsledare for projektet.

Teknisk specialist

Den av NCC offererade tekniska specialisten har sedan &r 2003 arbetat med
vatten- och avloppsrening och dessforinnan som konstruktor. Savél den
nyckelperson som projekteringsledaren ingér i och dr anstillda pd NCC:s
specialistavdelning for vattenrening, vatten- och miljéteknik och VA-
process. NCC har dven fortydligat att anstéllningen (bendmningen, titeln)
sillan aterger vad som f6ljer av en anstéllning pa denna avdelning. Den of-

fererade tekniska specialisten har dessutom haft motsvarande roller som
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bade teknisk specialist och projektledare i bade [Ort] och [Ort] avloppsre-

ningsverk.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Giillande regler

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsorj-
ningssektorerna, LUF, i kraft och dérigenom upphévdes den &ldre lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, ALUF. I 6vergangsbestimmelserna till LUF foreskrivs dock att
ALUF fortfarande ska gilla for upphandlingar som paborjats fore ikrafttré-
dandet. Eftersom den upphandling som forevarande mél giller har paborjats

fore den 1 januari 2017 dr ALUF tillimplig i detta mal.

I 1 kap. 24 § ALUF anges att upphandlande enheter ska behandla leverantd-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 4 § ALUF anges foljande. Efter anskan av en leverantdr som an-
ser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol Gverpréva

1. en upphandling, och

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

lande enhet och en leverantdr.
Av 16 kap. 6 § ALUF foljer att om den upphandlande enheten har brutit mot
de grundlidggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den

far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Domstolsprocessen i ett upphandlingsmél inleds genom en ansé-
kan och processen avser en 6verprévning av den upphandling som klandras
i ansokningen. Overprévningen tar inte sikte pi upphandlingens materiella
resultat utan endast pad om enheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de
upphandlingsprinciper och férfaranderegler som anges i lagen. Vid bifall
ska domstolen besluta antingen att upphandlingen ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan den har réttats. Domstolen dr inte beroende av yr-
kande fran parterna nér den ska avgora vilken av dessa atgérder som den ska
besluta om (RA 2005 ref. 47) och den som fatt bifall till sin ansékan har inte
rdtt att fora talan mot domstolens val av dtgiard (HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (se dom i mal C-171/15, Connexxion, med dir
gjorda hénvisningar) framgar bl.a. f6ljande. Det ankommer pa den upphand-
lande enheten att stringt f6lja de kriterier som den sjélv har faststillt. Enligt
principen om likabehandling krévs dessutom att alla anbudsgivare som dr
intresserade av ett offentligt kontrakt ges samma mojligheter nér de utfor-
mar sina anbud och kan veta exakt vilka villkor som giller for forfarandet
samt vara forsékrade om att samma krav géller for samtliga konkurrenter.
Kravet pd ppenhet innebar ocksé att samtliga villkor och bestdmmelser f6r
tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om upphandling
eller i forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist och entydigt sétt for att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna

forstd den exakta innebodrden av dessa och tolka dem pa samma sétt.
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Forvaltningsriittens bedomning

Utgangspunkter for bedomningen

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt ALUF som hu-
vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling &r felakt-
ig pé ett klart sitt ska ange pé vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning 4r begrinsad till de grunder som parten har

&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Partnering &r en modell for utokad samverkan inom byggbranschen som
utvecklats av bestillarledet i Storbritannien for ett tjugotal &r sedan. Det
finns flera olika sddana modeller, men den vanligaste formen &r projektpart-
nering. Med detta avses att bestillare och en eller flera entreprendrer i s.k.
partnering team samverkar i ett specifikt projekt. I Sverige har den modell
for projektpartnering som utvecklats i Storbritannien férekommit sporadiskt
i drygt tio ar for under de senaste tre—fyra &ren ha borjat anvéndas pé bre-
dare front. Med ordet partnering avses nedan projektpartnering om inte an-
nat anges. Det forekommer ocksé svenska ¢verséttningar av begreppet som
samverkansentreprenad eller entreprenad med utékad samverkan. Med detta
avses samma sak som partnering, varfor det sistndmnda begreppet anvénds.
Det finns inte nigon entydig definition av partnering i Sverige. Forsok till
ndgot sédant har gjorts i den akademiska vérlden (ett exempel pa en sadan
definition finns i Johan Nystroms licentiatavhandling fran dar 2005 “Part-
nering definition, theory and the procurement phase” ddr foljande anges.
En forsta forutsdttning dr att parterna har tillit for varandra och att kon-
traktet pd nagot sdtt uttrycker det. 1 tilliten inbegrips att parterna har ge-
mensamma mdl med projektet. For att man ska kunna tala om partnering i
egentlig mening mdste minst fyra av foljande sju spelregler uttryckas i par-
ternas kontrakt: Oppenhet. Regelbundna och strukturerade moten. Forutbe-
stiimd metod for att ldsa tvister. Ersdttningsregler med incitament. Modera-

tor / partneringledare. Relationsskapande aktiviteter. Val av medarbetare).
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Det finns dérfor ett flertal olika partneringmodeller dér parterna samverkar i
hogre eller mindre grad. Partnering dr ddrigenom ett nagot flytande begrepp,
vilket ocksa beror pé att den modell som véljs anpassas till det specifika
projektet och dess forutséttningar. For att dnda goéra ett forsok att beskriva
partnering kan foljande ségas (jfr Per-Ola Bergqvist, John Hane och Sture
Johansson, Offentlig upphandling av entreprenader inom byggsektorn,
Svensk Byggtjinst, 2012, s. 215 ftf.).

Partnering &r kontraktsmodell avsedd att sékerstilla att parterna samarbetar
och i ndgon mening fattar gemensamma beslut i tekniska och ekonomiska
fragor pa en entreprenad. Samarbetet uppnas genom formaliserade regler om
samrad vid beslut om val av olika tekniska 16sningar vid projekteringen och
andra strategiska beslut under entreprenaden sdsom val av underentreprenor
eller storre materialinkdp dér beslutandet pé traditionell entreprenad ligger
helt pa den ena parten, vanligen entreprendren, utan nagon egentlig insyn
eller kontroll frdn den andra parten, utver den kontroll av att bestéllaren

"ttt det han kopt” som slutbesiktningen utgor (Ibidem).

Det &r viktigt att understryka att partnering inte &r ndgon entreprenadform,
utan bestéllaren méste precis som vanligt bestimma sig for om projektet ska
genomforas som utférandeentreprenad med AB 04 eller som totalentrepre-
nad med ABT 06. Bada varianterna férekommer dven om det enligt forfat-

tarnas erfarenhet &r mer vanligt med totalentreprenad (Ibidem).

Forfragningsunderlaget

Av de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § ALUF foljer ett krav pa att
en upphandlande enhets beslut att forkasta ett anbud har stod i tydliga fore-
skrifter 1 forfragningsunderlaget eller i nationell lagstiftning (jfr EU-
domstolens dom 1 mal C-27/15, Pizzo). I denna del &r fragan i malet om
kommunen haft stdd, i form av tydliga foreskrifter i forfragningsunderlaget,

for att forkasta Kanonadens anbud med hénvisning till att den ena av dess
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tva angivna referenser inte uppfyller uppstéllda obligatoriska krav péa refe-

renser som avser “partnering- eller samverkansprojekt”.

Kommunen har — dels for anbudsgivaren som foretag, dels for kompeten-
serna projektledare och teknisk specialist inom VA — uppstillt obligatoriska
krav pé redovisning av minst tva referenser avseende partnering- eller sam-
verkansprojekt. Kanonaden gor géllande att kravet dr bristfalligt utformat
framst ifraga om tydlighet. Kommunen anser inte att kravet &r otydligt eller
pa annat sétt bristfalligt. Darvid ar det ostridigt att forfragningsunderlaget
inte innehaller ndgon definiton av begreppet "partnering- eller samverkans-
projekt”. Kommunen gor dock géllande att det &r allmént ként bland de ak-
torer i branschen som har relevant kompetens vad nimnda begrepp innebar.
Partnering &r dock inte uteslutande den enda samarbetsformen i branschen.
Med anledning av att kommunen haft for avsikt a& uttdmma mojligheterna
till att fa in anbud i upphandlingen har kommunen &ven godtagit andra sam-
arbetsformer #n partnering; dirav [...] eller samverkan”. Enligt Kanonaden
ar forfragningsunderlagets foreskrifter otydliga 4ven med beaktande av vad

kommunen anfor.

[ forfragningsunderlaget anges att referenterna ska besvara fragan "Hur be-
ddmer ni *anbudsldmnarens’ frmaga i samarbetsformen partnering?”. Refe-
renterna ska dérvid svara utifrdn angivna omddmen, varvid godtagbart om-
dome for den stéllda fragan dr ”Anbudslamnaren xxx har formagan att

uppna uppsatta mél inom for oss rimliga grénser”.

Med ledning av redogtrelsen ovan av relevant litteratur under rubriken Ut-
gangspunkter for bedomningen kan konstateras att det i Sverige inte finns
ndgon entydig definition av begreppet partnering i Sverige. Det kan siledes
inte anses utgora ett vedertaget begrepp, varken allmént eller inom bran-
schen. Nagot forenklat kan ségas att partnering 4r kontraktsmodell avsedd

att sékerstilla att parterna i ett avtal om entreprenad samarbetar och i nagon
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mening fattar gemensamma beslut i tekniska och ekonomiska frégor avse-
ende entreprenaden. Detta astadkoms genom att sedvanliga avtalsforeskrif-
ter om entreprenad (AB 04 eller ABT 06) kompletteras genom tillagg i form
av sérskilda bestimmelser om samverkansformer (partneringbestimmelser)
och ofta d&ven om erséttningsformer (ekonomi). Med ordet partnering avses
projektpartnering om inte annat anges. Det forekommer ocksa svenska dver-
séttningar av begreppet som samverkansentreprenad eller entreprenad med
utdkad samverkan. Med detta avses samma sak som partnering, d.v.s. att
bestéllare och en eller flera entreprendrer i s.k. partnering team samverkar i
ett specifikt projekt. Nagot begrepp av typen “samverkansprojekt” eller
’projekt i samverkan” som har en sjélvstindig betydelse och séledes inte
anvinds som synonym till partnering, har inte ndrmare beskrivits i varken
relevant litteratur eller i vad parterna anfor och aberopar i forvaltningsrétten.
Uttrycket ... eller samverkansprojekt” har saledes bidragit till att minska

tydligheten i forfragningsunderlaget.

[ enlighet med bedomningen ovan kan begreppet “partnering- eller samver-
kansprojekt” inte anses utgora ett vedertaget begrepp med en entydig inne-
bord. For att foreskrifter dér detta begrepp anvinds som ett bdrande element
ska kunna ldggas till grund for att forkasta ett anbud krédvs darfor att begrep-
pets innebord fortydligas pé lampligt sétt. I forfragningsunderlaget saknas
dock nérmare foreskrifter avseende savél hur begreppet “’partnering- eller
samverkansprojekt” definieras i det enskilda fallet, som vilka kontrollmo-
ment som maste uppfyllas for att ett visst referensprojekt ska godkinnas
som ett s.k. “partnering- eller samverkansprojekt” inom ramen for upphand-
lingen. Mot bakgrund hérav finner forvaltningsrétten att det inte pa ett tyd-
ligt sétt framgar av forfragningsunderlaget vare sig vad begreppet ”part-
nering- eller samverkansprojekt” mer exakt innebir eller hur de krav dér
begreppet anvinds dr avsedda att kontrolleras. De aktuella kraven dr darfor
utformade i strid med de krav som f6ljer av de grundlédggande principerna i

1 kap. 24 § ALUF.
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Skaderekvisitet

Hur anbudsprévningen hade utfallit i den hypotetiska situationen att felet i
upphandlingen inte hade forekommit kan inte utrénas. Felet i upphandlingen
kan dérfor ha paverkat anbudsprévningens utgang till Kanonadens nackdel.
Felet medfor saledes att Kanonaden lider eller kan komma att lida skada i

ALUF:s mening

Ovrigt

Mot bakgrund av att férvaltningsrétten funnit att det finns ett fel i upphand-
lingens konkurrensuppstkande fas saknas anledning att préva vad som an-
fors under rubrikerna Kanonadens anbud respektive NCC:s anbud i avsnittet

PARTERNAS TALAN ovan.

Sammanfattande bedomning och val av datgdrd

Kanonaden har formatt gora sannolikt att kommunen brutit mot ALUF ge-
nom att uppstilla obligatoriska krav i forfragningsunderlaget som strider
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § ALUF. Kanonaden har dven
formétt gora sannolikt att felet i upphandlingen innebér att Kanonaden lider
eller kan komma att lida skada i ALUF:s mening. Eftersom felet i upphand-
lingen &r hinforligt till den konkurrensuppsckande fasen dr réttelse inte en
tillrickligt ingripande atgérd. Det finns dérfor skil att férordna att upphand-

lingen ska goras om.

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

Annette Spjuth

Rédmannen Annette Spjuth har avgjort mélet. Féredragande jurist har varit

Ulf Nordberg.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstdnd om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som foérvaltningsratten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rittstillimpningen att éverklagandet prévas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens avgodrande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av Overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas f6r
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
dndras, ska dndringen utan dréjsmél
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som &Gver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgoérandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt

e Jagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och siakerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e Jagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgdrande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstdndig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten.
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