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LUF. Enligt tilldelningsbeslut har Serneke Anliggning AB (Serneke) tillde-
lats kontraktet.

NCC Sverige AB (NCC) ansSker om 8verprovning och yrkar att upphand-

lingen rittas pa s vis att Sernekes anbud forkastas vid en ny utvirdering.

Borés Energi yrkar i forsta hand att mélet ska avskrivas. I andra hand yrkas

att ans6kan ska avslas.

NCC motsitter sig att mélet ska avskrivas.

VAD PARTERNA ANFOR

NCC

Ett obligatoriskt krav i upphandlingen var att anbudsstkande skulle ge in tre
referensprojekt. For att kravet ska vara uppfyllt krivs bl.a. att referensupp-
dragen #r av “liknande karaktér” i forhallande till upphandlingsforemalet.
Upphandlingsforemalet ir ett kraftvirmeverk. En sddan byggnad ér uppford
f5r industriindamal och det medfor att referensuppdragen maste ha likheter
med sidana byggnader. De byggnader Serneke dberopat i sina referenspro-
jekt #r av ett helt annat slag, det ror sig om tvd olika kontorsbyggnader samt
en multisportarena. Dessa byggnader 4r av en annan karaktir &n industri-

byggnader. Serneke uppfyller dirmed inte samtliga krav i upphandlingen.

For att avgora om referensuppdrag ér av liknande karaktir i forhdllande till
upphandlingsforemalet maste goras en avgrinsning av vilka projekt som kan
anses likna upphandlingsfsremalets karaktdr. Denna avgrénsning ska ske
utifrén upphandlingsfsremalet. Upphandlingsforemélet dr att uppfora en
byggnad for ett kraftvirmeverk. Bedémningen och avgrénsningen av vilka

referensprojekt som kan godtas méste ske utifrdn vad som kan anses vara
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nirliggande till sidana byggnadstyper. NCC gor inte géllande att referens-
projekt méste avse just kraftvirmeverk. Ett sddant krav skulle begrdnsa
konkurrensen och betraktas som oproportionerligt. Industribyggnader &r
dock i forhallandet till en byggnad for kraftvéirmeverk ett avsevért bredare
begrepp. Det innefattar ett flertal byggnader med skiftande industriella
funktioner, men dir det tekniska kunnandet och erfarenheten hos den som

uppfort byggnader for tung industriell produktion &r likartad.

Byggnation av industrianiéiggningar omfattar en rad karakteristiska sirdrag.
De laster industribyggnader ska vara utformade for och hantera dr ofta mer
dynamiska och tyngre #n vad som generellt giller for andra byggnader, ex-
empelvis kontorsbyggnader. Industribyggnader innefattar flera processin-
stallationer exempelvis installation av panna och turbin, de har ofta htga
bjilklagshdjder och ticker stora spannvidder. Detta stéiller helt andra krav pa
byggnadernas konstruktion och byggteknik jaimfort med andra byggnader.
Uppforandet av industribyggnader kriver sérskild erfarenhet att isolera vib-
rationer och svingningar fran installationer (t.ex. maskiner), det krdvs sér-
skild erfarenhet att bygga hoga byggnader, sirskilda insikter och erfarenhet-
er kring hur grunden gjuts och utformas samt hur samordningen mellan le-
verantdrerna och dvriga sidoleverantrer skts. Byggnader som uppforts i
annat syfte, som t.ex. kontorsbyggnader, har andra kéinnetecken, egenskaper
och tekniska utmaningar. Det 4r dérfor naturligt att endast godkéinna refe-
rensuppdrag som ir industribyggnader eller byggnader som innefattar tung

industriproduktion.

Har man stillt ett krav om att referensprojekten ska vara av liknande karak-
t4r kan man inte vilja att fokusera pa andra krav istillet, som omfattning,
byggnadsmaterial och liknande. Kravet kan d& uppfyllas av en rad byggpro-
jekt som #r “stora” och vars kontraktsvirde Sverstiger 50 MSEK é&ven om
byggnaden till sin karaktér kraftigt skiljer sig frdn det aktuella upphand-
lingsforemalet trots att dessa byggnaders karaktir och byggtekniska utma-
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ningar skiljer sig frdn en byggnad for kraftvirmeproduktion. Kvalifice-
ringskravet skulle d3 inte fylla sin funktion att sikerstilla att anbudsgivare
har tillrickligt tekniskt kunnande och erfarenhet att uppfra den typ av

byggnad som motsvaras av upphandlingsforemalet.

Inte ndgot av Sernekes referensprojekt avser en industrianldggning varfor de
saknar, eller har endast i begrinsad utstrickning de sérdrag som &r kénne-
tecknande for industribyggnader. Av beskrivningen av projekten framgar
inte att de innehaller ndgon form av industriell verksamhet eller har krévt
processinstallationer av det slag som krévs vid uppforande av industrian-
liggningar. NCC konstaterar att ett av Sernekes referensobjekt &r en kon-
torsbyggnad som uppskattningsvis dr ca 10 meter hog medan det framgar av
de ritningar Borés Energi tillhandahallit att kraftvirmeverksbyggnaden ska
vara ca 50 meter hog. Den kontorsbyggnad som Serneke dberopat kan dir-
med knappast sigas vara av liknande karaktdr som upphandlingsféremalet.
Sernekes referensuppdrag motsvarar ddrmed inte det tekniska kunnandet
och erfarenheterna som krivts enligt referenskravet. Serneke borde ddrmed
inte ha kvalificerats i upphandlingen. Att inte beakta karaktéiren pa referens-
uppdragen innebir att Bords Energi frangar lydelsen i sitt krav vilket strider

mot transparens- och likabehandlingsprincipen.

Anbudets giltighet

Det #r forst genom Boras Energis yttrande som NCC tagit del av Bords

Energis begiran om forlingning av anbuden. Sa snart NCC fick del av
Boras Energis senaste yttrande har NCC forldngt giltigheten av sitt anbud i
enlighet med Boras Energis begiran. Av de administrativa foreskrifterna till
upphandlingen framgar att eventuella tilligg till forfragningsunderlaget och
ddrmed all kommunikation under upphandlingen skulle ske via Tendsign.
Anbudgivarna hade anmodats att registrera en kontaktperson med vilken
kommunikation skulle ske. NCC utsag en kontaktperson och angav &ven en

e-postadress till denne. Direfter har NCC bevakat denna e-post savél under
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upphandlingen som efter tilldelningsbeslut. Nagon begéran om forlingning
har inte skickats till den av NCC angivna e-postadressen. Efter att tilldel-
ningsbeslut meddelats skickas Boras Energis meddelanden inte till alla an-
budsgivare utan endast till den e-postadress som angetts av den valda avtals-
leverantdren. Skyldigheten att kontrollera frigor och svar inte endast forlita
sig pa de meddelanden som skickas till den angivna e-postadressen stricker

sig enligt forfrigningsunderlaget fram till och med anbudstidens slut.

Eftersom Boras Energi inte tillsag att begéiran om forlingning skickades till
den e-postadress som NCC angett har Bords Energi inte f5ljt de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Detta innebir att Boras Energi har en
skyldighet att beakta NCC:s forlingning av anbudets giltighet. Nagot upp-
handlingsrittsligt hinder for Boras Energi att godta NCC:s forlingning fore-
ligger inte. Bords Energis begdran om forlédngning skedde forst efter att an-
budstiden 15pt ut. Dérmed kan inte det forhallande att NCC:s anbuds giltig-
hetstid 16pt ut beropas som skl att inte godta NCC:s forlangning. Eftersom
NCC:s anbud #r forléngt har inte indamalet med NCC:s talan fallit och

NCC lider fortfarande skada av de brister som anforts.

Boras Energi

Aktuellt kvalificeringskrav #r utformat sa att dberopade referensprojekt ska
likna foremalet for upphandlingen till storlek och innehdll. Tvistefrdgan
giller om referensprojekten liknar foremélet for upphandlingen till storlek
och innehall. T avsaknad av exakt definition av detta kriterium maste ledning
héimtas fran hur Boras Energi i anbudsforfrigan nérmare beskrivit foremélet
for upphandlingen. Bords Energi har huvudsakligen fokuserat pé hur aktuell
byggnad ska vara utformad och vilka byggnadsmaterial som kan komma
ifraga. Detta beror p4 att upphandlingen i allt visentligt gér ut pé att uppfora
en byggnad, dvs. sjdlva skalet. Aktuellt kvalificeringskrav innebér en hel- |
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hetsbeddmning av om de referensprojekt anbudssokanden redovisat till stor-

lek och innehall liknar féremalet for upphandlingen.

Det har inte uppstillts ndgot krav pa att referensuppdragen ska avse indu-
stribyggnader och #n mindre industrianliggningar. Det dr visserligen korrekt
att byggnaden ska innehalla ett kraftvirmeverk och dérfor kan beskrivas
som en industribyggnad. Av detta kan man emellertid inte dra slutsatsen att
upphandlingen skulle innefatta en lang rad sérdrag som upphandlingar av
andra entreprenader avseende industribyggnader kan innefatta. 1 samman-
hanget kan noteras att olika typer av industribyggnader torde ha visentligt
olika sirdrag. Boras Energi har inte uppstillt krav pa att anbudssdkanden
ska visa att denna har gedigen erfarenhet och tekniskt kunnande kring de
problemstillningar som man kan stillas infor vid uppforande av en byggnad
for tyngre industriell produktion. Ansvar for dimensionering och detaljpro-
jektering av stilstomme, fundament och &vriga eventuella konstruktioner
som hanterar dynamiska laster och avvibrering med anledning av aktuella
processinstallationer innefattas i sidoentreprenaderna och inte i upphand-
lingen. Borés Energi ansvarar for samordningen mellan entreprendrerna.
Upphandlingen avser endast uppforande av en byggnad i enlighet med
Boras Energis anvisningar som inte kréver specifik erfarenhet av uppf6-

rande av byggnader for tyngre industriell produktion.

NCC har inte visat att det av kvalificeringskravet eller av anbudsinbjudan
skulle framg att de dberopade referensuppdragen ska utvirderas utifran de
pastadda sirdrag som NCC gor gillande ér karaktéristiska for industribygg-
nader. Att tolka in sddana sirdrag ir i strid med de grundléiggande princi-
perna om transparens och likabehandling. I anbudsinbjudan undantas dessu-

tom flertalet av dessa moment uttryckligen frén upphandlingen.

Sernekes referensprojekt avser nya kontorskomplex vid Goteborgs Energis

befintliga lokaler, uppforande av en ny multisportanliggning innehdllande
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en skidanliggning inomhus och en fotbollsplan m.m. samt uppforande av ny
byggnad som utgdrs av en verkstads- och laboratoridel samt kontors- och
konferensutrymme. Boras Energi har bedomt att de referensprojekt Serneke
aberopar liknar foremalet for upphandlingen till storlek och innehéll. Vid
denna beddmning har hinsyn tagits till omfattning, komplexitet och bygg-
nadsmaterial i forhallande till den beskrivning av upphandlingsforemélet
som ges i anbudsinbjudan. Samtliga av Sernekes angivna referensuppdrag
verstiger med god marginal grinsen pa 50 MSEK samt avser stora bygg-
nader som kan mita sig med komplexiteten och sirdragen i aktuell upp-
handling och har uppfyllt kraven om att vara genomftrda med gott resultat.
Uppforande av kontors- och verkstadskomplex innefattar typiskt sett fler
och minst lika komplicerade installationer inom omradena el, ventilation

och VA jimfort med skalbyggnaden for kraftvirmeverk.

Anbudets giltighet

Giltighetstiden for samtliga anbud gick ut 30 november 2016. Mot bakgrund
av Sverprovningsprocessen har Bords Energi bett samtliga anbudsgivare att
forlinga giltighetstiden for sina anbud. Samtliga anbudsgivare har fatt
samma information betriffande det forhallandet att anbudstidens giltighet
holl pa att 16pa ut. NCC har inte ldmnat in nigon bekriftelse av att forlang-
ning av deras anbud gjorts. Fér denna fraga saknar det betydelse om Borés
Energi bett anbudsgivare att forlénga sina anbud eller om Borés Energis
begiran kommit ritt person tillhanda hos NCC. Ansvaret for denna fraga
ligger hos leverantdren. Det existerar ddrfor inte langre nigot giltigt anbud
fran NCC som kan antas av Boras Energi varfor rittelse inte lingre dr mdj-
lig. Boras Energi gor pa denna grund i forsta hand géllande att dndamalet
med NCC talan fallit och att mélet ska skrivas av. Av samma skél kan NCC
inte heller lingre anses lida skada pa grund av det pastadda upphandlings-
felet varfor Boras Energi i andra hand gor gillande att NCCs ans6kan om

dverprovning ska avslds.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 24 § LUF behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LUF framgar att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Anbudsinbjudan

1.1.6 AFD.1 Omfattning (utdrag ur anbudsinbjudan)

Inom Sobacken skall en ny friliggande byggnad for krafivirmeverk uppforas. Fliseldad
panna, turbin, stillverk och tillhérande utrustning ingér inte i denna upphandling. Markar-
beten for grundliggning och anslutning till kringliggande mark ingér ... Byggnaden kom-
mer att ha en byggyta av ca 4 000 kvm och en hjd av ca 45 m. ... Byggnaden skall uppfo-
ras med stomme av stal och betong... Ytterviiggar skall utforas av forslagsvis prefabrice-
rade betongelement (ljudkrav), prefabricerade sandwichelement med ytskikt av plat samt
glaspartier. Taktickning utfores med bérning av betong och med bérning av plat. Installat-
ioner for byggnaden ingér. Installationer bestar av allmén el, ventilation och VA. Installat-

ion av en hiss ingar. ..

1.3.3 AFB.52 Provning av Anbudssokandes ldmplighet (utdrag ur anbudsin-

bjudan)

Krav avseende teknisk formaga och kapacitet

Anbudssékande respektive tilltinkt arbetsledare hos Anbudssckande ska ha tillrdcklig tek-

nisk formaga och kapacitet for att kunna genomfSra det uppdrag som upphandlingen avser.

Som bevis pé detta ska anbudsansSkan innehélla foljande:

- uppgifter om Anbudssokandes dokumenterade erfarenhet av tre (3) st. for upp-

handingen relevanta referensprojekt utforda under de senaste fem (5) aren. Tre 3)
projekt ska &beropas, varken fler eller firre. Omfattningen for respektive referens-

projekt ska redovisas.
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Aberopade referensprojekt ska till karaktir och omfattning likna foremadlet for denna upp-
handling. Referensprojekten ska vara genomfrda med fullgott resultat (slutbesiktigade),
utifran krav gillande for respektive referensprojekt. Respektive referensprojekt ska ha ett
ordervirde 6verstigande 50 MSEK per projekt. Anbudssumman for respektive referenspro-
jekt ska redovisas. Samtliga tre (3) referensprojekt ska redovisas enligt “Formulér referen-

ser”, bilaga AFB.52.

Férvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten noterar inledningsvis att nagot kontrakt dnnu inte teck-
nats och att upphandlingen déirmed inte &r att anse som avslutad i den me-
ning som avses i LUF. Vid tidpunkten f6r ansdkan om dverprdvning var
NCC:s anbud fortfarande giltigt. En domstol bor i princip endast avskriva en
ansokan om Sverprdvning nér upphandlingen i friga har avslutats (jfr RA
2008 not 26). Boras Energis yrkande om att mélet ska avskrivas ska dérfor

avslas.

Fragan om den omstindigheten att NCC:s anbuds giltighetstid kan ha 16pt ut
kan enligt forvaltningsrittens mening beaktas forst om det finns skél for
ingripande i upphandlingen i enlighet med LUF (jfr Kammarrétten i Gote-
borgs dom i mal nr 3467-13). Férvaltningsritten har dérfor att ta stillning
till om finns skl for ingripande enligt LUF.

NCC gor gillande att anbudet frn Serneke inte uppfyller kvalificeringskra-
ven avseende teknisk formaga och kapacitet i anbudsinbjudan da &beropade
referensprojekt inte har liknande karaktir i jimforelse med upphandlings-
formalet. NCC menar att kraven ska tolkas s3 att liknande referensprojekt
ska avse industribyggnader. Boras Energi har genmiilt att Serneke har upp-
fyllt kvalificeringskravet i denna del. Bords Energi menar att kravet ska tol-
kas som sa att beropade referensprojekt ska likna upphandlingsforemalet
avseende omfattning, material och teknisk komplexitet. Det &r ostridigt i
malet att kravet inte ska tolkas som att liknande karaktir innebir att refe-

rensprojekten ska avse kraftvirmeverk.
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Forvaltningsritten konstaterar att nigon uttrycklig definition av vad som
Boras Energi avsett med begreppet av ”liknande karaktir” inte aterfinns i
anbudsinbjudan. En rimlig utgdngspunkt i férevarande fall dr ddrmed att
begreppet ska definieras utifrén den beskrivning ifrdga om upphandlings-
foremalet som uppstillts i underlaget. De moment som uttryckligen framgér
dir far utgdra utgingspunkten for bedémningen av om referensprojekten
kan avses vara av liknande karaktidr med upphandlingsforemalet. Borés
Energi har i anbudsinbjudan i punkt 1.1.6 AFD beskrivit omfattningen av
vad upphandlingen avser. Diri anges att entreprenaden avser att uppfora en
ny friliggande byggnad av ett kraftvirmeverk. Vidare anges nirmare bygg-
nadens storlek, material for byggnadens stomme, ytterviggar och taktéck-
ning samt att installationer av el, ventilation, VA och hiss ingar. Ur det som
anges i anbudsinbjudan kan inte utldsas att arbetet avser ndgon del av det
som NCC anfort #r karakteristiska kiirnegenskaper for industribyggnader.
Grund for att kravet pa likvirdighet med upphandlingsforemalet ska tolkas
pé specifikt det sitt NCC har gjort géllande har dérmed inte framkommit.

Férvaltningsritten finner det heller inte visat att Bords Energi vid sin be-
démning av det vinnande bolagets referensuppdrag tagit ovidkommande
hénsyn eller avvikit frén kriterierna i anbudsinbjudan. Vad som har fram-
kommit i denna del utgdr dérmed heller inte skl att ingripa mot upphand-
lingen. Sammantaget foreligger inte skl att ingripa mot upphandlingen pa

de av NCC &beropade grunderna. Ansékan ska dérfor avslas.

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

Veronica Lindstrém

Radmannen Veronica Lindstrém har avgjort mélet. Foredragande jurist har

varit Nina Melander.
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Bilaga 1

@ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller Iimnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag d4
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts nér beshutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

O sista dagen ot 6verklagandet infaller pa
l6tdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av

det slut som forvaltningsritten har kommit
till

td

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt fot ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star f61-
valtningstittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prév-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nés f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnuminer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska 4nd-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgéir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa fét-
svarts- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



