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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansékan om Gverprévning.

BAKGRUND

Morbylanga kommun (Kommunen) genomfor en upphandling av uppfo-
rande och hyra av 7-9 skola i Férjestaden. Upphandlingen genom{6rs som
ett Oppet forfarande enligt LOU. Fyra anbudsgivare limnade anbud i upp-
handlingen. Av tilldelningsbeslutet framgér att P&E 63 Invest AB tilldelas

kontrakt.

YRKANDEN

'Hansa Bygg AB (Hansa Bygg) ansker om verprovning och yrkar att for-
valtningsritten forordnar att upphandlingen ska réttas pa sa sitt att ny an-

budsutvirdering ska genomforas utan deltagande av anbudet fran P&E 63

Invest AB (Bolaget). I andra hand yrkas att upphandlingen ska gtras om.

Dok.1d 187559

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag—fredag
351 03 Vixjé E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se
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Kommunen bestrider bifall till ansdkan.

VAD PARTERNA ANFOR

Hansa Bygg anfor till stdd for sin talan bl.a. f6]jande. Av Bolagets ur-
sprungliga anbud framgér att Bolaget skulle vara hyresvird och att Bolaget
skulle anlita MultiBygg AB (MultiBygg) som entreprendr for att bygga sko-
lan. Det framgér ocksa att Bolaget aberopade MultiBygg for att upptylla
kraven pa teknisk kapacitet samt att Bolaget dberopade ytterligare ett foretag
for att uppfylla kraven pa teknisk kapacitet, nimligen Fastighetspartner
P&E AB (Fastighetspartner). Fastighetspartner aberopades dven for att upp-
fylla kraven pa ekonomisk kapacitet. Vid kommunens genomgéng av Bola-
gets anbud fann kommunen att Bolaget inte uppfyllde kraven pa teknisk ka-
pacitet eftersom det inte beropat tva referensprojekt som uppfyllde kraven.
Kommunen gav dérfor Bolaget majlighet att komplettera anbudet i ndmnda
hiinseende. Bolaget gjorde ett forsok att komplettera anbudet. Det framgér
dock att kommunen inte godtog kompletteringen. Tvirtom underkénde
kommunen det dberopade foretaget MultiBygg. Kommunen gav dérfor, med
tillimpning av 14 kap. 7 § LOU, bolaget majlighet att byta ut det dberopade
foretaget MultiBygg mot ett annat foretag som uppfyller stdllda krav. Kom-
munen angav samtidigt att bolaget i sa fall skulle ge in ifyllt och underteck-
nat kapacitetsintyg och sanningsforsdkran avseende den nya entreprendren
samt tva referensuppdrag avseende den nya entreprendren som uppfyller de
krav som uppstills i upphandlingsforeskrifterna. Bolaget svarade att man
dberopar Dynacon Construction AB (Dynacon) som ny entreprendr och bi-
fogade sanningsforsikran och kapacitetsintyg samt referensuppdrag for
Dynacon. Kommunen godtog detta och Bolaget tilldelades kontraktet efter
utvirdering. Genom att godta Bolagets anbud med den nya entreprensren
trots att inget ESPD-dokument getts in for Dynacon har Kommunen &sido-

satt likabehandlingsprincipen. Kommunen har genom sitt agerande brutit
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mot LOU. P4 grund av denna &vertrddelse har Hansa Bygg lidit, eller riske-
rar att lida skada. Bolagets anbud skulle ritteligen ha forkastats och da
skulle Hansa Byggs anbud ha erhéllit hgst podng av de kvarvarande anbu-

den.

Den nya regeln i 14 kap. 7 § LOU bér tilldmpas restriktivt. Av praxis kan
slutsatsen dras att mojligheten att byta ut ett &beropat foretag bara avser situ-
ationer ddr anbudet och dberopandet av det andra foretaget har varit kom-
plett och dir det faktiskt gar att avgéra om det dberopade foretaget uppfyller
det aktuella kapacitetskravet. Huruvida MultiBygg uppfyllde det faktiska
kvalificeringskraven gick inte att bedéma eftersom Bolaget hade underlatit
att ange tva referensuppdrag. Den bristen 4r inte en sddan brist som avses i
14 kap. 7 § LOU. Istéllet 4r det en sédan brist i sjdlva anbudsgivningen eller
en brist i ett krav som angrénsar till det aktuella kapacitetskravet. Kommu-
nen borde ha stannat vid denna beddémning och forkastat Bolagets anbud.
Genom att ge Bolaget en mojlighet att komplettera med ytterligare ett refe-
rensuppdrag asidosatte Kommunen reglerna om fortydligande och komplet-
teringar 1 14 kap. 9 § LOU. Det &r enligt praxis inte forenligt med LOU att
tillfora sakuppgifter till anbudet f6r att lika uppfyllandet av obligatoriska
krav.

Bolaget ldamnade vid komplettering in ett referensuppdrag utf6rt av Fastig-
hetspartner. Det innebér att Bolaget har redovisat kravuppfyllnaden pé ett
felaktigt sitt vid upprepade tillfidllen. Denna brist i Bolagets anbud, genom
att Bolaget var av uppfattningen att det skulle kunna aberopa ett referens-
uppdrag avseende Fastighetspartner for att uppfylla kvalificeringskraven,
var sd fundamentalt fel att den inte kunde ldkas. Kommunen borde dirfor ha
forkastat Bolagets anbud istéllet for att belona Bolaget genom att 1ata det

byta ut dberopad leverantor.
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Kommunen anfor bl.a. f6ljande till stod for sin instidllning. Det foreligger
inte négra brister i Bolagets anbud och Kommunen har agerat helt i enlighet
med LOU. Om f6rvaltningsritten skulle finna att Kommunen ritteligen
skulle ha begért in en ESPD avseende Dynacon fran Bolaget, sa har Hansa
Bygg inte lidit ndgon skada av denna brist, da Bolaget istéllet for prelimindr
bevisning i form av ESPD ingett full bevisning for att inga uteslutandegrun-
der foreligger avseende Dynacon och fér att Dynacon uppfyller stillda kva-

lificeringskrav.

Fore det att en upphandlande myndighet tilldelar kontrakt till en leverantor
som anvént sig av en ESPD ska den upphandlande myndigheten begira att
leverantdren kommer in med kompletterande dokument i form av fore-
skrivna bevis for att inga uteslutningsgrunder foreligger samt att samtliga
kvalificeringskrav dr uppfyllda. Det &r korrekt att Bolaget i sitt anbud abero-
pat annans kapacitet och bifogat en ESPD savil for egen del som for vart
och ett av de bolag vars kapacitet aberopats. Det dr ocksa korrekt att Kom-
munen i upphandlingsforeskrifterna angett att "om en anbudsgivare lcimnar
in bade en ESPD och andra bevis kommer ESPD att ha foretrdde vid prov-
ningen av anbudsgivaren” Denna skrivning har inférts for undvikande av
eventuella otydligheter i situationer dd anbudsgivare bifogar ESPD men
dven bifogar viss bevisning. Enligt kommunen torde ESPD ha foretride vid
provningen av anbud dven om denna formulering inte funnits med i upp-
handlingsdokumentet da det inte framstar som rimligt och dndamaélsenligt
att en anbudsgivare skulle ha i en sdmre position for att anbudet innehaller
bevis som inte hade behdvts bifogas anbudet. Efter genomgéng av inkomna
anbud kunde Kommunen konstatera att Bolaget lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Det fordrades dock att Kommunen kréavde in komplet-
terande information fore det att anbudet kan antas. Det framkom d4 att Mul-
tiBygg inte uppfyllde kraven pa teknisk kapacitet. I enlighet med 14 kap. 7 §
LOU gav Kommunen dé& Bolaget mgjlighet att byta ut MultiBygg mot annat
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foretag och foreskrev samtidigt att Bolaget i s fall skulle ge foreskrivna be-
vis pa att inga uteslutningsgrunder foreldg och att samtliga kvalifice-
ringskrav var uppfyllda. D4 Kommunen i detta lige konstaterat att Bolagets
anbud skulle komma att antas om MultiBygg kunde bytas ut saknades an-
ledning att begira in preliminirt bevis i form av en ESPD. Bolaget bytte ut
MultiBygg mot Dynacon och inkom med foreskriven bevisning for att
Dynacon inte omfattades av nigon uteslutningsgrund samt uppfyllde stillda
kvalificeringskrav. Det fordras inte att en anbudsgivare som byter foretag
vars kapacitet dberopas forst ska ge in en ESPD avseende detta foretag for
att direfter omedelbart ge in slutlig bevisning. En sddan ordning skulle vara
helt meningslds och medfora en kraftigt 6kad administration helt i strid med
reglernas syfte. LOU saknar uttryckliga regler om att ESPD maste ges in vid
utbyte enligt 14 kap. 7 § LOU. Om forvaltningsrétten skulle finna att Kom-
munen agerat i strid med LOU genom att inte forst begira in en ESPD avse-
ende Dynacon, sa ir det rimligen inte ndgot som Bolaget ska drabbas av. I
ett sddant fall bor upphandlingen rittas pa sa sitt att Bolaget ges tillfille att

inkomma med en ESPD avseende Dynacon.

De dberopade rittsfallen #r inte relevanta i det aktuella malet eftersom de
endast innebir att det saknas méjlighet att tillimpa 14 kap. 7 § LOU niir det
foreligger andra brister &n att det aberopade foretaget uppfyller kvalifice-
ringskravet i sig. Eftersom Bolaget gav in en ESPD kan Kommunen godta
den som ett preliminért bevis pa att samtliga krav dr uppfyllda. Nir Kom-
munen senare begirde in bevis avseende kravuppfyllnad framgick att Multi-
Bygg inte hade genomfort tva uppdrag som uppfyllde de stillda kraven.
Kommunen begiirde dirfor att MultiBygg skulle bytas ut. Bolaget tilléts inte

gora en otillaten komplettering av anbudet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranttrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pa ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomf6ras i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren har li-
dit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 4 kap. 10 § andra stycket ska en upphandlande myndighet innan den
tilldelar ett kontrakt kontrollera

1. att anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i upphand-

lingsdokumenten,
2. om leverantSren ska uteslutas med stod av 13 kap., och

3. att leverantoren uppfyller de kriterier som myndigheten har angett att den
kommer att tillimpa enligt 6 § och de krav som myndigheten har stéllt enligt

14 kap. 1-5 §8.

Av 4 kap. 11 § LOU framgér att nér en leverantdr aberopar ett annat fore-
tags kapacitet enligt 14 kap. 6 § for att uppfylla nagot kvalificeringskrav,
ska detta foretag kontrolleras enligt 10 § andra stycket 2 och 3.

Av 14 kap. 7 § LOU framgar att en upphandlande myndighet som vid en

kontroll enligt 4 kap. 11 § finner att ett féretag som aberopas av en leveran-
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tor inte uppfyller de krav foretaget aberopas for eller att foretagets forhallan-
den dr skil for uteslutning enligt 13 kap. 1 § eller 2 § forsta stycket, ska be-

giéra att leverantoren ska byta ut féretaget mot ett annat foretag.

Myndigheten far begira byte om det finns skil for uteslutning enligt 13 kap.
2 § andra stycket eller 3 §.

Enligt 15 kap. 1 § LOU far en leverantdr som lamnar ett anbud eller en an-
budsansdkan ocksé lamna en egen forsdkran om

1. att det inte finns grund enligt 13 kap. 1-3 §§ for att utesluta leverantéren
fran att delta i upphandlingen,

2. att leverantéren uppfyller de krav som den upphandlande myndigheten
har stéllt enligt 14 kap. 1-5 §§, och

3. att leverantdren uppfyller de kriterier som myndigheten i frekommande

fall stillt upp enligt 4 kap. 6 §.

Om leverant6ren aberopar andra foretags kapacitet enligt 14 kap. 6 §, ska le-
verantSrens forsidkran atfoljas av en sdrskild forsdkran for vart och ett av de

foretag vars kapacitet beropas.

Av 15 kap. 3 § LOU framgér att en leverantdr som har ldmnat in en forsik-
ran enligt 1 § pa begédran av en upphandlande myndighet ska komplettera
sin forsékran med ett eller flera av de intyg som omfattas av den. En sadan
begiran far goras nédr som helst under ett upphandlingsforfarande om myn-
digheten anser det vara nodvindigt for att upphandlingen ska kunna genom-

foras korrekt.

Enligt 15 kap. 4 § LOU ska den leverantdr som myndigheten avser att till-

dela kontraktet, pa begéran av den upphandlande myndigheten, ldmna sad-
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ana kompletterande dokument enligt 6-13 §§, och i féorekommande fall en-
ligt 14 och 15 §§, som visar aktuella forhallanden. En sddan begiran ska go-

ras innan myndigheten beslutar om att tilldela ett kontrakt.

Enligt bestimmelsens tredje stycket ska leverantdren pa begiran av myndig-
heten komplettera eller fortydliga de dokument som myndigheten har be-
gért.

Forvaltningsrdittens bedomning

I mél om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling ar felaktig pé ett klart sétt ska ange pa vilka
omstindigheter han eller hon grundar sin talan och att domstolens prévning

4r begrinsad till de grunder som parten har aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Hansa Bygg anfor att 14 kap. 7 § LOU inte &r tillimplig i den aktuella situ-
ationen och att Kommunen istéllet felaktigt har latit Bolaget komplettera sitt
anbud i strid med 4 kap. 9 § LOU. Hansa Bygg anfor vidare att Kommunen
har gett Bolaget flera mojligheter att komplettera sitt anbud vilket strider
mot likabehandlingsprincipen. Hansa Bygg anfor dven att kommunen har
antagit en ny underleverantdr utan att Bolaget har lamnat en ESPD (Euro-
pean Single Procurement Dokument) for dennes rikning, vilket strider mot

likabehandlingsprincipen.

Av utredningen i malet framgar att Bolaget har lamnat in en ESPD {6r Mul-
tiByggs rakning for att styrka sin tekniska och yrkesmaissiga kapacitet. For
att kravet pa den tekniska och yrkesmaissiga kapaciteten skulle anses vara
uppfyllt kridvdes tva referensobjekt. Kommunen har efter genomgang av
handlingarna begirt en komplettering i form av ytterligare ett referensobjekt
for MultiBygg. Forvaltningsritten finner inte annat dn att Kommunens age-

rande nér det giller att begira in en komplettering av underlaget i form av
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intyg pd referensuppdrag efter att Bolaget har ldmnat en ESPD for Multi-
Bygg dr inom ramen for bestimmelserna i 15 kap. LOU. Detta med anled-
ning av att det kravdes tva referensobjekt for att uppfylla den tekniska och
yrkesméssiga kapaciteten. Kommunens agerande har inte varit i strid med
likabehandlingsprincipen. Det har i malet inte framkommit att Bolaget er-
héllit flera mojligheter att komplettera sitt anbud, utan har getts en mgjlighet
till komplettering och darefter en majlighet att enligt 14 kap. 7 § LOU byta

ut den aberopade leverantoren.

Nir det dérefter framgick att ndgot ytterligare intyg inte f6reldg och Multi-
Bygg darfor inte uppfyllde kraven pa teknisk och yrkesmissig kapacitet
krivde Kommunen att MultiBygg skulle bytas ut enligt 14 kap. 7 § LOU.
Forvaltningsritten anser att den aktuella situationen omfattas av 14 kap. 7 §
LOU, dad MultiBygg inte uppfyllde de krav det dberopats f6r. Kommunens
agerande att kréva att leverantoren skulle bytas ut star saledes inte i strid

med LOU. Négot ingripande enligt LOU aktualiseras inte pa den grunden.

Hansa Bygg har vidare anfort att Bolaget borde ha ldamnat in en ESPD for
Dynacon som ersatte MultiBygg som aberopad leverantér. Istillet begérde
Kommunen att Bolaget skulle komplettera med samtliga intyg och doku-

ment som styrkte kvalificering etc.

Av upphandlingsforeskrifterna 3. 2 Egenforsikran (ESPD) framgar bl.a. f61-

jande:

Anbudsgivaren far — istéllet for att till anbudet bifoga de bevis avseende
franvaro av uteslutningsgrunder och de bevis avseende kvalificeringskrav
som angetts ovan i denna punkt 3.2 — ldmna en egenforsdkran om att det
inte finns grund enligt 13 kap. 1-2 och 3 §§ LOU att utesluta anbudsgivaren

fran att delta i upphandlingen och att anbudsgivaren uppfyller de kvalifice-
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ringskrav som Bestéllaren har stallt upp. (...) Om en anbudsgivare som dbe-
ropar andra foretags kapacitet enligt 14 kap. 6 § LOU har valt att ge in en
ESPD ska anbudsgivarens forsdkran atfdljas av en sérskild ESPD fér vart och
ett av de faretag vars kapacitet aberopas. {...) En anbudsgivare som lamnat
in en ESPD ska pa begaran av Bestéllaren och utan drojsmal komplettera
denna med ett eller flera dokument som omfattas av den. {...} Bestallaren
kommer innan tilldelning att begara att den anbudsgivare som Bestallaren

avser att tilldela avtalet ldmnar sadana kompletterande dokument.

Nir det géller fraigan om ESPD fér Dynacon finns situationen ddr man byter
ut en aberopad leverantor enligt 14 kap. 7 § LOU inte sdrskilt reglerad, vare
sig i LOU eller i upphandlingsdokumentet. Vid tillfillet {6r byte av dbero-
pad leverantdr befann sig upphandlingen i det skedet att Kommunen, efter
inkrivandet av dokument rérande Dynacon hade for avsikt att tilldela Bola-
get avtal. Det skede dédr man limnar ESPD for aberopade leverantdrer fir
darfor anses vara passerat. Nagon anmérkning mot den godtagna dokumen-
ten i och for sig har Hansa Bygg inte riktat. Skal for ingripande enligt LOU

saknas #ven mot bakgrund av detta.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att Hansa Bygg inte har visat
att Kommunen har genomfort upphandlingen i strid med de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller med ndgon annan bestdimmelse i LOU.

Ansdkan om Sverprévning ska didrmed avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Magnus Hansson

rddman

Foredragande: Sofie Béckstrom
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan &verklaga. Hir framgér hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

Fo6r myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Onm sista dagen infaller pd en 16zdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6vetklagandet kommer in
nasta vardag,

Tank pa detta i mal om overpravning av
upphandling

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

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

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken indring ni vill ha
och varfor ni tycket att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (lds mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummert.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadtesser och telefonnummet.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in évetklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in {6
sent avvisar domstolen évetklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarratten ger provningstillstand 1 fyra

olika fall.

® Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten démt ratt.

® Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp mélet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skl att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni inte far provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragot. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pad www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pa fSrsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

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

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

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