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Overprévning av offentlig upphandling

BAKGRUND

Tekniska ndmnden i Gotlands kommun (ndmnden) har infordrat anbud av-
seende dels nybyggnad av Apotekskajen, dels ombyggnad av Krokiga kajen
i Slite hamn. Upphandlingen genomférdes som en forenklad upphandling.
Anbud ldmnades av bl.a. NCC Construction Sverige AB (NCC) och Skans-
ka Sverige AB (Skanska). Efter utvirdering av anbuden fattade nimnden

beslut om att anta anbudet fran Skanska.
YRKANDEN M.M.
I ans6kan yrkar NCC i forsta hand att l4nsrétten ska besluta att upphand-

lingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts; upphandlingen ska rittas pa s&

sdtt att Skanskas anbud férkastas, med foljd att NCC:s anbud blir det eko-
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nomiskt mest fordelaktiga anbudet och ddrmed ska antas. I andra hand yr-

kas att lansrétten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Som grunder for sin talan anfor NCC f6ljande. Skanskas anbud 6verens-
stimmer inte med forfragningsunderlaget och innehaller ett flertal reserva-
tioner. Skanska har inte heller redovisat samtliga de handlingar och uppgif-
ter som forfragningsunderlaget kriver. Detta till trots har anbudet antagits
av ndmnden. Skanskas anbud skulle rétteligen ha forkastats, vilket skulle ha
medfort att NCC:s anbud varit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och séledes det anbud som skulle ha antagits. Ndmndens forfarande strider
mot de grundldggande EG-rittsliga principerna om forutsebarhet, transpa-
rens och likabehandling och dédrmed dven mot 1 kap. 9 § lagen om offentlig
upphandling. Bristerna i upphandlingen &r av allvarlig art och har medfort
skada eller i vart fall risk for skada for NCC.

Till utveckling av sin talan anfor NCC sammanfattningsvis foljande. Under
punkt AFB.31 i de administrativa féreskrifterna anges bl.a. att anbudsgiva-
ren ska ange de underleverantorer som ska anvéndas i upphandlingen.
Skanska har inte uppfyllt detta krav. Skanska har i stillet angett att underle-
verantdr for el-arbeten ska anlitas men att sddan underentreprentr dnnu inte
utsetts. En anbudsgivare kan inte forutse vilka krav som &r av underordnad
betydelse. For att principerna om forutsebarhet och likabehandling inte ska
trddas for ndr maste samtliga krav som uppstills i ett forfragningsunderlag
vara uppfyllda for att anbudsgivarens anbud ska kvalificeras till utvirde-

ring. Vidare anges i punkt AFB.312 i de administrativa foreskrifterna att

alternativa utforanden ska redovisas, specificeras och verifieras s att jaim-
forelse kan ske med huvudanbudet. Skanska har i sitt anbud angett att bola-
get forutsitter dels att det &r muddrat och eventuellt spréngt i spontlinjen,
dels att arbetet kan fortga ostort. Dessa reservationer motsvarar avsevirda
virden. Av forfrdgningsunderlaget framgar inte huruvida muddring och

spriangning kan behova ske. Det 4r riktigt att muddring till ramfritt djup ska
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ske genom sidoentreprenad. Av handlingarna framgar dock inte att mudd-
ringsentreprenaden omfattar muddring i spontlinjen. Den nu aktuella entre-
prenaden dr en totalentreprenad som sjalvklart omfattar muddring och/eller
spriangning i spontlinjen under muddrat ramfritt djup om sa skulle fordras.
NCC har darfor kalkylerat med dessa kostnader i sitt anbud, vilket har med-
fort att anbudspriset blivit betydligt hogre dn vad som annars skulle ha varit
fallet. Entreprenadarbetet kommer inte heller att kunna paga ostort. I ham-
nen finns pagaende verksamhet (AFD.132 — 137 1 de administrativa fore-
skrifterna) och en rad pagaende sidoentreprenader (AFA.21 i de administra-
tiva foreskrifterna) som givetvis kommer att stéra entreprenaden. Det fram-
gar tydligt av forfragningsunderlaget att entreprenadarbetena kommer att fa
anpassas till den pagaende verksamheten. For det fall arbetet hade kunnat
fortgd ostort hade NCC kunnat offerera ett avsevirt ldgre anbudspris. Det dr
omdjligt att jimfora ett anbud innehallande reservationer med évriga anbud
utan att principerna om forutsebarhet och transparens trids for nér. Detta ir
sdrskilt fallet ndr sddana reservationer, som i det nu aktuella fallet, inte &r
prissatta. NCC:s anbud uppfyller alla krav som uppstéllts i férfragningsun-
derlaget och &r inte orent. De 6vertrddelser av LOU som har férekommit ar
inte hénforliga till den konkurrensuppsokande fasen utan har skett vid kva-
lificeringen av Skanskas anbud. Upphandlingen ska darfor réttas. Huruvida
ndmnden anser sig behéva avbryta upphandlingen eller inte saknar betydel-
se for beddmningen i forevarande fall. En upphandlade enhet kan inte utan
vidare avbryta en upphandling pa grund av bristande finansiering; s& kan
endast ske om anbuden §verstiger marknadssméssiga priser. Lagen medger

inte “rittelse att forhandla”.

Niamnden bestrider bifall till NCC:s yrkanden och anfor till stod hirfor
sammanfattningsvis foljande. Kravet pa att underentreprenor ska anges i
anbudet 4r motiverat av bestillarens intresse av att i det for upphandlingen
vésentliga foremalet kunna bedoma om entreprendren sjilv eller genom

underentreprendr kan antas klara av sitt dtagande. Det visentliga foremalet
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f6r denna upphandling 4r anldggandet av kaj. El-arbetena #r av underordnad
betydelse. Samtliga anbud har ansetts uppfylla stillda krav pa formagan att
utfora kajanldggningen. Aven om kravet pé angivande av underentreprend-
rer ska forstas sé att samtliga underentreprenérer skulle ha uppgetts vid an-
budstillfillet, har NCC inte lidit ndgon skada eftersom bolaget till f6ljd av
kravet varken avstatt fran att ldmna anbud eller haft fordyrande atagande.
Av forfragningsunderlaget (AFD.131 och AFD.361 i de administrativa fo-
reskrifterna, 1.4 i rambeskrivningen samt ritning K14-006) framgér att det
genom annan upphandling, sidoentreprenad, blir f6rsérjt med muddring
(som kan innefatta sprangning, spettning eller andra metoder for att n 6ns-
kat djup) till angivna djup i spontlinjen och att leverantdren i den nu aktuel-
la upphandlingen samordnar arbetena. Det ankommer sedan pa totalentre-
prendren att 16sa uppgiften att uppféra kajen. Hur spont ska anbringas pé ett
korrekt sitt &r en fraga for totalentreprendren att 16sa. Skanskas skrivning i
denna del har saledes inte uppfattats som en reservation. Vad giller Skans-
kas skrivning att arbetet forutsitts fortga ostort framgér det av forfrignings-
underlaget (AFD.133 — 137 i de administrativa foreskrifterna) att arbetena
avses kunna paga ostérda liksom att entreprentren kan samordna sidoentre-
prenader och i samrdd med kommunen planera trafiken i hamnen. Det #r
ddrmed upp till entreprendrens férmaga att skaffa sig ostort arbetsliige. Inte
heller skrivningen i denna del har dérfor uppfattats som en reservation mot
ndmndens villkor. Det har ocksa i forfragningsunderlaget getts utrymme for
anbudsgivare att precisera sina forutséttningar. Forfragningsunderlaget 4r
utformat sa att NCC val har kunnat gora sig en bild av vad som efterfragats.
Att NCC har gjort vissa fordyrande antaganden om upphandlingsforemalet
utan att kontakta ndmnden 4r inte skyddsvirt i lagens mening. NCC har
ddrigenom offererat arbeten som inte efterfragats och dess anbud torde dér-
for kunna bedémas som orent. — Skanskas anbud &r det enda som ryms
inom nu tilldelade medel och om antagandet av anbudet var felaktigt, finns
det inget annat l&mpligt anbud och upphandlingen méste avbrytas. Om det

beddms att NCC har lidit skada pa grund av ndgon felaktighet fr&n nimn-
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dens sida, dr aberopade omsténdigheter saddana att de hinfor sig till den
konkurrensuppstkande fasen. Det handlar i sa fall om att skola ha kontrak-
terat underentreprendrer pa forhand och redovisa dem eller otydlighet om
kalkylforutsdttningar i storleksordningen runt 30 miljoner kr eller 30 pro-
cent dyrare. Vid sadant forhallande giller att upphandlingen ska goras om.

Ett alternativ vore rittelse att forhandla.

Lénsrétten har i interimistiskt beslut den 22 maj 2008 f6rordnat att upp-

handlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

DOMSKAL

Inledningsvis konstaterar ldnsritten att det i forfrédgningsunderlaget, som 4r
daterat den 18 januari 2008, hinvisas till 1992 ars lag om offentlig upp-
handling, LOU (se t.ex. AFB.51). Denna lag ersattes vid arsskiftet
2007/2008 av en ny lag om offentlig upphandling. Den gamla lagen ska
dock enligt 6vergéngsbestammelser gélla f6r upphandlingar som har pabor-
jats fore arsskiftet, t.ex. genom att man redan fore arsskiftet beslutat om
vilket upphandlingsforfarande som ska anvéndas (se prop. 2006/07:128 s.
447). Da sa, att doma av skrivningarna i férfragningsunderlaget, torde ha
skett fore drsskiftet finner lansrétten att den gamla lagen ska tilldmpas. I
sammanhanget ma noteras att de regler i den gamla lagen som aktualiseras i
madlet har 6verforts till den nya lagen, varf6r frdgan om vilken lag som &r

tillamplig inte har nigon reell betydelse f6r provning av mélet.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska en upphandling goras med utnyttjande av de
konkurrensmdéjligheter som finns och &ven i 6vrigt genomfbras affirsmés-
sigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud ska enligt samma lagrum

behandlas utan ovidkommande hénsyn.
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Om en upphandlande enhet har brutit mot huvudregeln om affédrsméssighet
i 1 kap. 4 § LOU eller mot nigon annan bestéimmelse i lagen och detta har
medfort att en leverantor (anbudsgivare) har lidit eller kan komma att lida
skada, ska riitten enligt 7 kap. 2 § forsta stycket LOU besluta att den kland-
rade upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rét-

telse gjorts.

Det i 1 kap. 4 § LOU uppstillda kravet pa affirsméassighet far ses som ett
utflsde av de inom EG-riitten gillande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, ppenhet (transparens), férutsebarhet, dmsesidigt erkén-

nande och proportionalitet.

NCC har till stod for sin ansékan anfort att Skanskas anbud inte har uppfyllt

skall-kravet att ange underentreprendrer, nidrmare bestdmt for el-arbeten,

samt att Skanskas anbud ir orent genom att det forutsétter dels att det dr
muddrat och eventuellt springt i spontlinjen dels att arbetet kan fortgd
ostort och att nimnden brutit mot LOU genom att trots dessa brister anta
Skanskas anbud. Ndmnden har hiremot invént att el-arbetena &r av under-
ordnad betydelse och att Skanskas anbud har uppfyllt stillda krav pé for-
mégan att uppfora kajanldggning samt att angivna forutséttningar i Skans-

kas anbud inte har uppfattats som reservationer.

I fragan huruvida Skanskas anbud har uppfyllt skall-kravet att ange under-
entreprendrer gor lansritten foljande bedémning. Under punkten AFB.31 i
de administrativa foreskrifterna anges att i innerkuvert mérkt ”Anbud 1”7
bl.a. ska anges underentreprendrer. NCC har gjort géllande att detta skall-
krav #r att forsta sa, att anbudsgivaren maste namnge de underentreprendrer
som ska anlitas. Ndmnden har ifrdgasatt om skall-kravet kan ges denna
tolkning. I vart fall har nimnden invént att kravet dr motiverat utifrén in-
tresset att kunna bedéma om anbudsgivaren sjilv eller genom underentre-

prendrer kan antas klara av sitt dtagande att uppfora kajanldggning och att
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el-arbetena, som representerar mindre &n en procent av upphandlingsfore-

malet, dr av underordnad betydelse i sammanhanget.

Lénsritten konstaterar att det i forfrdgningsunderlaget ségs att underentre-
prendrer ska “anges”. Det sdgs inte uttryckligen att underentreprenérer ska
namnges eller identifieras genom angivande av organisationsnummer eller
personnummer. Skanska har i sitt anbud angett att underentreprenérer
kommer att anlitas for tvéa arbetsomraden, nimligen spont och palning samt
el. Spont och pélning har angetts skola utforas av Skanska Grundliggning,
medan det for el anges att underentreprendr inte 4r utsedd. Lansritten finner
att forfrdgningsunderlaget inte ger ett otvetydigt besked om vilka uppgifter
om underentreprendrer som efterfrgas och att Skanska med héinsyn hartill
haft fog for att anta att det ir tillfyllest att ange att underentreprendrer
kommer att anlitas i det tva arbetsomradena spont och pélning respektive el.
Det sagda leder lansritten till slutsatsen att nimnden inte haft att forkasta

Skanskas anbud pé den grund att underentreprenér for el inte namngivits.

[ fragan huruvida Skanska har avgett ett orent anbud gér lénsritten foljande
bedémning. Under rubriken “Férutsittningar” i Skanskas anbud anges det
bl.a. att Skanska har forutsatt dels att “det 4r muddrat och eventuellt springt

i spontlinjen”, dels att arbetet kan fortga ostort”.

I frdga om Skanskas forsta forutséttning gor ldnsratten foljande 6vervigan-
den. Av punkt AFD.131 i de administrativa foreskrifterna, punkt 1.4 i ram-
beskrivningen samt ritning K14-006 framgér att muddring till vissa angivna
ramfria djup kommer att utforas i en sidoentreprenad. NCC har gjort gl-
lande att Skanskas bud innehaller en reservation genom att det dir anges att
det fOrutsitts att det & muddrat och eventuellt springt i spontlinjen. Namn-
den har & sin sida invént att detta inte uppfattats som en reservation efter-
som det &r just detta som kommer att ombesdrjas i sidoentreprenaden. Lins-
rétten, som finner att i begreppet muddring méste inbegripas grivning,

schaktning, spettning och spréngning, allt i den utstrickning sidana meto-
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der krévs for att na bestdimda ramfria djup, kan inte finna annat att 4n att
Skanska &gt forutsitta att muddring genom sidoentreprendren blir gjord i
spontlinjen. Att de ytterligare atgérder, pa 4n storre djup, som behdver vid-
tas for att anbringa sponten ingdr i totalentreprenaden 4r ostridigt. Lansrit-

ten finner sdledes inte att Skanskas anbud &r orent pa sitt pastatts.

Vad sa giller Skanskas angivande av att arbetet forutsitts kunna ske ostort
gOr lansritten foljande bedomning. I forfragningsunderlagets administrativa
foreskrifter redogdrs for vilka andra verksamheter som under entreprenad-
tiden kommer att paga i hamnen. Salunda anges att normal hamnverksam-
het ska férekomma, att muddring genom sidoentreprenad ska utforas och att
viss trafik forekommer. Det anges ocks4, i AFD.361, att totalentreprendren
har att samordna sin entreprenad med sidoentreprenaden och, i AFD.137,
att totalentreprendren i samrad med bestéllaren har att planera arbetet i for-
héllande till trafiken i omradet. Skanska har i sitt anbud erbjudit sig att utfo-
ra arbetet i Gverensstimmelse med de administrativa foreskrifterna. Lins-
rdtten finner pa grund hérav att vad Skanska antecknat i sitt anbud far anses
vara en hénvisning till forfragningsunderlaget och inte utgora en egentlig

reservation.

Sammanfattningsvis finner ldnsritten inte skil bifalla NCC:s talan.
DOMSLUT

Léansritten avslar ansokan.

Det interimistiska beslutet av den 22 maj 2008 giller inte Lingre.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a).
Det eri@as om den s.k. tiodagarsfristen i 7 kap. 1 § LOU.

n o

Peter Freudgnthal

’ lagman



