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Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillstand.

Kammarritten avslar gverklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut den 18 mars 2011 upphor ddrmed att

gélla.
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Mél nr 2090-11

YRKANDEN M.M.

Markbygg i Bohuslén AB (bolaget) yrkar att kammarritten, med dndring av
forvaltningsrittens dom, ska besluta att upphandlingen inte far avslutas for-
réin rittelse vidtagits pé si vis att anbudsutvérderingen gors om varvid bola-
gets anbud tas upp till utvérdering. Bolaget anfor bl.a. féljande. Innebdrden
av begreppet “allvarligt fel i yrkesutovningen” &r inte definierad i LOU. Det
kan inte med sikerhet faststillas om ett avtalsbrott i sig kan utgtra grund for
uteslutning enligt 10 kap. 2 § forsta stycket punkten 4 LOU. Bolaget menar
att si inte &r fallet. Av forarbetena till LOU framgér att det t.ex. dr dvertréd-
delser av miljolagstiftning, olika former av kartellsamarbeten eller dvertré-
delser av konkurrenslagen som utgér §vertrddelser av 10 kap. 2 § forsta
stycket punkten 4 LOU. Redan av denna anledning 4r kommunens beslut att
forkasta anbudet fran bolaget felaktigt och i strid med 1 kap. 9 § LOU. All-
deles oavsett om ett avtalsbrott i sig skulle kunna utgtra grund for uteslut-
ning eller inte har kommunen i nu aktuellt fall inte kunnat visa att sidant
allvarligt fel i yrkesutvningen foreligger. I och for sig foreligger tvist mel-
lan kommunen och bolaget avseende projekt Ullstorp S6dra & Norra. Bola-
get har emellertid bestritt samtliga av kommunen gjorda péstéenden att av-
talsbrott foreligger. Det saknas dérfor forutséttningar f6r kommunen att
kunna visa att bolaget gjort sig skyldigt till sddant allvarligt fel i yrkesutov-

ningen som krévs for att uteslutning ska vara mdjlig.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten anser att det finns skél att meddela provningstillstand.

Kammarritten gér samma beddmning som forvaltningsrétten. Overklagan-

det ska darfor avslas.
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Beslutet att meddela provningstillstand far enligt 33 § tredje stycket forvalt-

ningsprocesslagen (1971:291) inte &verklagas.

HUR MAN OVERKLAGAR i 6vrigt, se bilaga B (formulér 1)
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Markbygg 1 Bohuslédn AB, 556581-2491
Bultvigen 4
451 75 Uddevalla

Ombud: Jur.kand. Joel Gustafsson och advokaten Helena Royson
MAQS Law Firm Advokatbyrd AB

Box 11918

404 39 Goteborg
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Kungalvs kommun
Namndhuset

442 81 Kumgilv

Ombud: Advokaten Henrik Seeliger
Advokatfinman Lindahl KB
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101 39 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaliningstitten avslar anstkan.

Postadress Besohsadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14~ 031-7327000 031 - 7117839 mindag — fredag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Kungalvs kommun har genomfdrt en upphandling av utforandeentrepre-
nad, Ullstorp, ombyggnad av forh6jda korsningar m.m., dor 2010/2317.
Upphandlingen har genomfUrts genom ett forenklat forfarande. Tre leve-
rantsrer har inkommit med anbud och anbudsvérderingen har skett i tva
steg. Markbygg i Bobuslin AB:s (bolaget) anbud har forkastats i forta ste-
get med motiveringen att bolaget har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i
yrkesutsvningen enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU genom visentligt
avtalshrott gentemot kommunen i markentreprenadsavtalet Ullstorp Sodra
& Norra. I tilldelningsbeslut den 30 december 2010 har kommugpen beslu-
tat att anta Agnesbergs Gravtjanst i Kungalv AB:s anbud.

YRKANDEN M.M.,

Bolaget ansoker om sverprovning enligt LOU och yrkar ait forvalnings-
satten ska bestuta att upphandlingen far avslutas fSrst sedan réttelse har
vidtagits, innebdrande att utvirderingen ska poras om varvid bolagets ah—
bud ska upptas till utvardering. Vidare yrkas, i forekommande fall, att for-
valtningsratien genom interimistiskt beslut forordnar att upphandlingen
inte far avslutas innan nigot annat har beslutats. Som skél f5r talan anger
bolaget i huvndsak foljande. Kommunen har vtan lapstod forkastat bola-
gets anbud p4 den grunden att bolaget ska ha gjort sig skyldigt till altvarligt
fel i yrkesutovningen. Avtalsbrott kan i sig inte utgdra grund for uteslut-
ning enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4, Oayvsett om avialsbrott i sig kan
utgora grund for uteslutning enser bolaget att kommunen inte har visat att
sédant allvarligt fel i yrkesutdvningen foreligger. I och for sig foreligger en
tvist mellan kommunen och bolaget om projektet Ullstorp Stdra & Norra.
Bolaget har emellertid bestridit kommunens samtliga pastéenden om aft
avtalsbrott foreligger. Eftersom uppgifterna 4r bestridda kan de inte laggas
#ill grund for uteslutning i forevarande upphandling. Det ar ostridigt att
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bolaget och komumunen har olika uppfattningar om utforandet av tidigare
enireprenad och huruvida arbetena har utftirts kontraktsenligt. Fraga &r
dock foremal for sarskild provning i ett skiljeforfarande som pakallats av
kommunen. Det ar darmed inte andamélsentigt att i forevarande overprov-
ning anfora grunder, omsténdigheter och bevisning avseende firbéllanden
som ska prévas inom ramen for skiljeforfarandet. Det & vidare oskaligt att
med hanvisning till den tidsméssiga aspekten av ett skiljeforfarande uteslu-
ta bolaget innan tvisten &r slutligt avegjord. T det fall det skulle visa sig att
bolaget ska ersitta kommunen {9t tidigare utforda arbeten &r detta en pro-
cess vid sidan om forevarande upphandling, Oaktat vad som anforts ovan
saknas grund for uteslutming mot bakgrund av att pastadda felaktigheter
inte &r av sadan karaktir att de utgdr allvarligt fel i yrkesutdvningen samt
att komoumen inte kan visa att ansvaret for dessa felaktigheter faktiskt ska
alaggas bolaget. Genom att felaktigt forkasta och. inte uppta bolagets anbud
till utvérdering har kommunen séledes brutit mot de grundldggande princi-
perna i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har harigenom lidit eller riskerar att lida
skada. Om bolagets anbud hade utvérderats skulle bolaget ha erhallit kon-
traktet eftersom det lamnat det Jigsta priset.

Kommunen bestrider bifall till anstkan och yrkar mamtlig férhandling
med vittnesfarhor for det fall forvaltningsritten inte pd grundval av den
skriftliga utredningen finner att anstkan ska avslas, Harvid anfsr kommu-
nen bl.a. foljande. Bolaget har begétt allvarliga fel i yrkesutdvningen.
Kommunen har darfor agerat i enlighet med LOU n¥r anbudet har forkas-
tats. Upphaﬂdlingen har dven i 6vrigt genomforts i enlighet med LOU. Bo-
Jaget har p4 uppdrag av kommunen genomfort markentreprenadarbeten.
Rontrakisarbetena skulle, med vissa undantag, vara férdigstéllda och till-
gingliga o1 slutbesikining den 6 oktober 2006, Den 20 maj 2010 var ent-
reprenaden fortfarande inte firdigstélld varfor kommunen hévde avtalet i
den del det avshg vegetationsytor, eftersom de fortfarande inte var kon-

traktsenligt utfrda och méste gbras om fran grunden. Samma dag medde-
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Jande kommunen aft vriga pesiktningsanmérkningar Som bolaget inte
hade tggrdat skulle kornma att &tgardas av kommunen p4 bolagets bekost-
nad, Kommunen, har upphandlat annan entreprendr for utforande av den
hivda delen av entreprenaden, Arbetena som beriknas vara slutforda under
viren 2011 utfors mot en konirakissumma om 2 388 890 kx. Forevarande
upphandling avser atgirdanden av resterande besikiningsanmérkningar,
vilka bolaget skulle ha 4tgérdat senast den 24 december 2006, den 28 no-
vember 2008 samt den 31 december 2009. Uppbandlingen hade séledes
inte behovt genomfbras om det inte hade varit for bolagets kontraktsbrott
och ofrmaga att utfora de kontraktsenliga tagandena ‘gentcmot kommu-
nen, Beslutet att utesluta bolaget &r, med hdnsyn #il1 felens karaktir och
relevans for den nu aktuella upphandlingen, proportionerligt. Med anled-
ning av bolagets kontrakisbrott har kommunen pakallat skilj efrfarande
och hirvid yrkat erséttning for forsenings- och avhijalpandevite, kostpad o1
avhjalpande av fel samt ersittning for den kostnadsokning kommunen har
haft for att fardigstalla entreprenaden. Bolaget har varken gjort giillande att
kommunens hivning av avialet varit felaktig eller att kontrakisbrott inte &r
f5r handen. Bolagets invindningar mot kommumunens viteskrav grundas
istallet pa att kommunen inte har framstzllt kravet i ratt tid och att fordran

dsrfor skulle vara preskriberad.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Férvaltningstatten har enligt 16 kap. 5§ LOU att prova om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna il kap. 9 §
eller nigon annan bestimmelse i lagen. Om s4 &r fallet och detta har med-
fort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den, fir avslutas frst sedan réattel-

se gjorts.

yrw
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pA ett Gppet s&tt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU fér en leveranttr uteslutas frén att
delia i en upphandling om leveranttren har gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

Utredningen

Kommunen har inkommit med ett omfattande material avseende markent-
reprenaden Ullstorp Sodra & Nora. Av handlingama framgér i huvudsak
fsljande.

Av besiktningsprotokoll framghr att huvuddelen av entreprenaden godkén-
des den 25 oktober 2006, efter att flera delar av entreprenaden undantagits
£an shutbesiktning. Bolaget ansags harvid ansvarigt for flertalet fel som
upptagits i protokollet och skulle avhjalpa dessa senast den 24 december
2006. Bolaget fullgjorde jnte avhjalpandeplikten. Efter fyra efterbesikt-
ningar under 2007-2009 var entreprenaden fortfarande belastad med an-
mirkningar och det framgér dven att alla planteringsytor inte har utforts
enligt kontrakishandlingarna.

Bolaget har i en skrivelse daterad den 5 mars 2010 bestridit kommunens
krav pé vite for forsening pé den grunden ait fordran &r preskriberad d&
kommunen inte framstallt anspréket 1 ratt tid, Bolaget gor hérvid dven gél-
lande att kommunen tagit anlaggningen i bruk den 25 oktober 2006 och att
den har haft en icke ovisentlig ekonomisk nytta av ibruktagandet och att
ot eventuellt vite darfor under alla forhdllanden ska jamkas till noll.

pAw
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Bolaget har vidare i en skrivelse daterad den 29 mars 2010 anfrt att arbe-
tena med planteringsytorna &r utforda enligt géllande bygghandling, men
kan trots detta konstatera brister 1 anldggningen pga. ett flertal faktorer som
bolaget inte ir ansvarigt f6r.

Jérgen Rosenlst, Tyréns AB, har i utlatanden daterade den 29 juni och den
30 augusti 2010 framfort att arbetena med vegetationsytorna méste gbras
om fr&n grunden samt att det arbete som bolaget har utfort helt saknar var-
de for kommunen och istéllet utgor en ekonomisk belastning. Planterings-

storna har inte utforts med det foreskrivna jorddjupet.

Kommunen har den 20 maj 2010 keiivi bolaget pa frseningsvite, meddelat
att kvarstiende fel i entreprenaden kommer att avhjilpas pé bolagets be-
kostnad samt att den inte godkénda delen av entreprenaden som avser bl.a.
vegetationsytor hivs. Storleken pa kommunens fordringsansprak innebér

att en tvist ska avgdras genom skiljedomn,
Férvaltmingsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att upphandlingen omfattas av
de nya reglerna i LOU som tradde 1 keaft den 15 juli 2010. Séledes galler
enligt 16 kap. 9 § LOU en forléngd avtalsspérr innebérande ett forbud att
inga avtal under handldggningen i forvaltningsritten.

Frigan i mélet ir om kommunen har visat att bolaget gjort sig skyldig till
s4 allvarliga fel i yrkesutdvningen att det funnits grund fr uteslutning fidn
den aktuella upphandlingen med stéd av 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU.
Av rittspraxis framgér att med hinsyn till de konsekvenser tillimpningen
av bestimmelsen fir fir en anbudsgivare bor den tilldimpas restriktivt och
endast om det &r klart visat att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarli-
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pa fel i yrkesutgvningen (jfr Kammarritiens i Goteborg dom den 3 februari
2010, mal nr 4442-09). I doktrinen uttalas att vad som avses med allvarligt
fel i yrkesutbvningen &r svért att avgdra, men yrkesfusk torde falla under
regeln liksom lagbrott som bevisas utan att dom fallit. Avtalsbrott torde
ocksé kunna hinforas tll allvarligt fel i yrkesutdvningen (J-E Fallk m.fl.,
Central fragestillningar vid offentlig upphandling, 2004, s. 59£.).

Kommunen har inkommit med ett omfatiande material i syfte att phvisa att
bolaget inte har fullgjort aliggandena enligt det tidigare upphandlade ent-
reprenadkontraktet Ullstorp S&dra & Norra, avtalat med kommunen 2005,
samt att bolagets agerande i kontrakisforbéllandet utgdr allvarligt fel i yr-
kesutévningen och dimmed grund for uteslutning. Av handlingama framgér
att entreprenaden ar belastad med flertalet besiktningsanmérkningar som
holaget inte har avhjlpt samt att delar av arbetet inte har utforts kontrakis-

“enligt. Kommunens uppfatning stdds séledes av de jakttagelser som en

besiktningsman har gjort. Mot bakgrund av utredningen konstaterar for-
valtningsritten att bolaget har brustit i Atagandena gentemot kommunen.
Visserligen har parterna olika uppfattningar huruvida arbetena har utforts
kontraktsenligt och tvisten &r féremal for ett skiljeforfarande. Med hinsyn
till antalet anmérkningar, den tid som forflutit sedan entreprenaden skulle
ha varit shutford samt att kommunen hivt del av avtalet och behdvt upp-
handla annan leverantsr for att firdigstdlla entreprenaden fir det dock an-
ses klarlagt att bolaget inte har vidtagit erforderliga tghrder for att fullgéira
sin del av kontraktet, Anméarkningarna & dessutom av stor betydelse f6r
forevarande upphandling. Forvaltningsritten anser dirfor att det &r klart
visat att bolaget genom att inte leva upp till dtagandena enligt entreprenad-
kontrakt Ullstorp Stdra & Norra, har gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutdvningen. Kommunen har dérfor enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4
LOU haft grund for att utesluta Markbygg i Bohuslén AB fran forevarande
upphandling. Overklagandet ska dérfor avslas.
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Vid denna utgang saknas skl att halla muntlig fothandling i mélet.

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

T/ //Mz-/%/ff7

engt/Hasselberg

Féredragande 1 malet har varit forvaltningsrittsnotarien Sandra Zetterdahl.



Bilaga 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller Iimnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allméinna riiknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en lrdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillsténd om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det #r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats ddr klaganden kan nds
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa provningstillstand

den &ndring av kammarrttens beslut som klaganden vill f3 till stind och skiilen for detta

wos W

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

DV 68l Formuldr 1






