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BAKGRUND

Bodens kommun har genom forenklat forfarande upphandlat Himplingen 1,
Sanden Nybyggnad av carports (totalentreprenad), dnr KS 551-16 . Sex an-
bud kom in, varav ett fran HO Allbygg Aktiebolag (HO Allbygg). Enligt
tilldelningsbesked den 6 december 2016 antog kommunen G L B i Norrbot-
ten AB:s anbud.

PARTERNAS INSTALLNING
Vad HO Allbygg framfor

HO Allbygg ansoker om &verprévning och yrkar att upphandlingen inte far
avslutas forrdn den har réttats pa sé sétt att en ny anbudsutvirdering gors

med beaktande av bolagets anbud.
Till stod for sin talan framfor HO Allbygg foljande.

Négra krav p4 att underentreprendrer ska ha upphandlats framgar inte av
forfragningsunderlaget. HO Allbyggs anbud uppfyller samtliga ska-krav i
upphandlingen.

Forfragningsunderlagets avsnitt AFD.35 och 6 kap. 11 § LOU inte &r till-
lampliga, alternativt strider kravet om underentreprendrer mot principerna
om transparens, da det inte finns i upphandlingsféreskrifterna, och proport-

ionalitet.

Alla villkor angivna under koden AFD i forfragningsunderlaget avser vill-
kor som ska gélla under entreprenadtiden, dvs. efter att upphandlingen ér
avslutad. Alla regler, villkor och fSrutséttningar for upphandlingen ska fin-

nas under koden AFB. Det framgér inte heller av upphandlingens anbuds-
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formulér att det ror sig om ett ska-krav. Det strider mot principen om trans-
parens och forutséigbarhet att anbudsvillkor anges i en annan del av forfrag-

ningsunderlaget én i upphandlingsféreskrifterna.

Det ér den upphandlade entreprendren som har fulla ansvaret for entrepre-
nadens utforande. Dérfor saknar det relevans for kommunen om, och i s&
fall vilka underentreprenérer, totalentreprendren eventuellt kan komma att
anlita. Kommunen har inte stillt nagra sérskilda krav pa underentreprenorer
ska uppfylla. Det enda tinkbara relevansen skulle kunna vara kommunens
ansvar enligt skatteforfarandelagen att registrera personer som forekommer

pé arbetsplatsen men detta sikerstélls genom krav i avsnitt AFD.345.

Uppgiften om underleverantorer #r vare sig relevant eller av inte ovisentlig
betydelse. Det &r inte proportionerligt att en anbudsgivare som inte behver
aberopa annans kapacitet redan i anbudsskedet ska beh&va triffa bindande
avtal med underentreprendrer. Eftersom ett byte av underentreprendrer kré-
ver bestillares godkdnnande enligt AFD.35 innebér kravet de facto att unde-
rentreprendren méiste vara upphandlad redan vid anbudsgivningen. Det
récker inte enbart med att ha vidtalat en underentreprendr och ange detta i
anbudet. Eftersom det rér sig om en totalentreprenad med fast pris har tota-
lentreprendren fullt ansvar gentemot kommunen och ansvarar dven for sina

eventuella underentreprendrers prestationer.

Nir HO Allbygg utformade sitt anbud fanns det inga upphandlade underent-
reprendrer. Bolaget skulle dven kunna vélja att inte anlita nigra underentre-
prendrer utan utfora samtliga arbeten i egen regi. Eftersom HO Allbygg inte
har upphandlat ndgra underentreprendrer har det inte varit méjligt for bola-

get att ange nagra.
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Uttrycket “Ej utsedd” i HO Allbyggs anbudsformulér innebér inte nigon

skillnad mot om bolaget hade angivit att underentreprendrer inte skulle nytt-

jas.
6 kap. LOU 4r inte tilldmpligt da det 4r friga om ett forenklat forfarande.

HO Allbygg har lidit skada pa grund av kommunens agerande eftersom bo-
lagets anbud har 14gst pris i upphandlingen.

Vad kommunen framfér

Kommunen anser att bolagets ansdkan ska avslas. Till st6d for sin talan

framfor kommunen foljande.

Upphandlingen r tidskritisk d& kommunens hela hemtjénstverksamhet ska
flytta in till dessa lokaler under april ménad. Hemtjinsten #r helt beroende
av att ha tillgdng till ett antal poolbilar for att kunna utfora sitt uppdrag. Par-
keringen och carporten méste dérfor vara firdigstillda till dess att verksam-
heten flyttar in. Att underentreprendrer ska anges i anbudet och att entrepre-

naden ska vara firdigstlld senast den 1 april 2017 har darfor uppstéillts som

ett ska-krav.

Av sex inkomna anbud uppfyllde fem de stillda obligatoriska kraven och
utvirderades. Anbudet fran HO Allbygg gick inte vidare till utvirderingen

eftersom bolaget inte hade l&mnat information om vilka underentreprendrer

de kommer att nyttja.

Forfrdgningsunderlaget dr utformat enligt principerna om transparens och
proportionalitet. Det uppstillda kravet dr tillimpbart och korrekt, och har ett

direkt samband med det som upphandlas.
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Enligt 6 kap. 11 § LOU far kommunen stélla krav p4 att anbudsgivaren i
anbudet ska ange vilka underentreprenérer som avses att anviindas for full-
gorande av kontraktet. Denna m&jlighet géller inte bara nér kapacitet dbero-
pas utan &ven i de fall en anbudsgivare avser att nyttja underentreprendr for
fullgﬁfande av kontraktet. Det &r av visentlig betydelse och relevant for en
upphandlande myndighet att fi veta vilka underentreprendrer som kommer
att anvéndas. Kommunen méste sikerstlla att anbudsgivaren har limnat ett
anbud som kommer att kunna uppfyllas enligt efterfrigad kvalitet och angi-
ven budget och tidsplan.

Nér en totalentreprendr ska limna ett anbud méste denne gora ett forbere-
dande arbete for att kunna beriikna kostnad, kapacitet och tidsatgang. I de
fall anbudsgivare inte har all kapacitet och kompetens inom sitt egna bolag
maste denne ta kontakt med eventuella underentreprendrer bade for att si-
kerstélla att det finns tillgénglig kapacitet att utféra uppdraget, men dven for
att fa en indikativ prisuppgift for att berikna fram ett anbudspris.

En del i anbudsprévningen har varit att bedoma huruvida anbudsgivarna har
skapat sig forutsittningar for leverans inom angiven tidsram. Det #r av vikt
att kommunen kan se att anbudsgivarna — i det fall de avser att nyttja under-
leverantrer — ocksa redan tagit kontakt med dem, oaktat att upphandlingen
sker som en totalentreprenad. Kommunen har dven majlighet att vid behov

kontrollera och vidimera de uppstillda kraven i hela leverantorsled.

I det fall HO Allbygg viljer att utfora hela entreprenaden sjélv kan detta
anges som svar i anbudsformuliret. D4 hade kommunen ansett att anbudet
uppfyller stillda obligatoriska krav. Anbudet fran HO Allbygg innehaller
inte ndgon sddan uppgift utan bolaget har uppgett att de ej har utsett ndgon

underentreprenor.
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Kravet &r inte stdllt som att anbudsgivaren maéste ha upphandlat en underent-
reprendr utan enbart att de méste ange vilka underentreprendrer de avser att
nyttja. Det &r &ven majligt for en anbudsgivare, efter kommunens godkén-

nande, att under kontraktstiden byta ut en underentreprendr.

Alla andra anbudsgivare har i sina anbud angett respektive underentreprend-
rer. Kommunen &r dérmed skyldig att pr6va alla uppstéllda obligatoriska
krav och forkasta alla anbud som inte uppfyller dessa. Om HO Allbygg
skulle tillatas att kontraktera underentreprendrer efter tilldelningen skulle
bolaget fa en otillborlig konkurrensfordel jamfort med de 6vriga anbudsgi-
vare. 1 de fall kommunen skulle tillita anbudet fran HO Allbygg gé vidare
till utvérdering skulle det sta i direkt strid med likabehandlingsprincipen och

innebira att kommunen skulle sirbehandla ett av de inkomna anbuden.

Kravet pé att underentreprenorer ska anges i anbudet uppfyller mer &n vil
kravet pé transparens och finns beskrivet i forfragningsunderlaget pa sa sétt
att en normalt insatt leverantr inom branschen kan forsta det. Vid en upp-
handling enligt AMA finns det en speciell kodstruktur som ska f6ljas.
Denna fastslér att alla villkor som ska vara uppfyllda vid anbudslémnandet
ska anges under koden AFB (anbudsforeskrifter) medan kontraktsvill-
kor/utférandevillkor anges under AFD (entreprenadforeskrifter).

I forfragningsunderlagets AFB.31 finns det kravstillt att anbudet ska avges i
enlighet med anbudsformuléret dér kravet om uppgift om underentreprenor
finns. Det kravet finns dven i AFD.35. Att kravet finns angivet pa tva stéllen
kan inte anses vara i strid med principen om transparens eftersom kravet ar
stdlld p& samma sétt. Det viktiga for att forfragningsunderlaget ska anses
vara tillrdckligt transparent #r att det finns upptaget under AFB. I samman-
hanget kan nimnas att alla §vriga fem anbudsgivare uppfyllde kravet om att

ange underentreprendr vilket 1 sig visar att kravet &r transparent och mojligt

att uppfylla.
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Prévningen av anbud har skett pa ett korrekt och likabehandlande s#tt. HO

Allbygg har inte lidit ndgon skada.
SKALEN FOR AVGORANDET

HO Allbygg gor gillande att 6 kap. 11 § LOU inte &r tillimplig i upphand-
lingen och att kravet om underentreprendrer brister i transparens. Enligt bo-
laget innehéller anbudsformuléret inte nagot ska-krav om att underentrepre-
norer ska anges i anbudet medan forfragningsunderlagets avsnitt AFD.35

endast avser entreprenadf6reskrifter.

Enligt forvaltningsrittens bedémning hindrar inte omstéindigheten att 6 kap.
11 § inte ndmns i upprékning éver tillimpliga bestimmelser i 15 kap. 2 §
LOU kommunen att stilla krav pa att underentreprendrer ska anges i anbu-
det. Det framgér uttryckligen av 15 kap. 15 a § LOU att en leverantér vid
behov nér det giller ett visst kontrakt far 8beropa andra foretags kapacitet.
Enligt samma bestdmmelse ska leverant6ren genom att tillhandah&lla ett
atagande frdn de andra foretagen eller pa annat sitt visa att leverantéren

kommer att forfoga 6ver nddviindiga resurser nir kontraktet ska fullgéras.

Skillnaden jamfort med motsvarande bestdmmelse i 11 kap. 12 § LOU, som
avser de direktivstyrda upphandlingar, dr att den inte #r begrinsad till eko-
nomisk, teknisk och yrkesméssig kapacitet utan kan, som i nu aktuellt fall,
tillimpas &ven vid kontraktets genomf6rande. Genom att ange underentre-
prendrer i anbudet visar leverantSren att denne kommer att forfoga dver de

nddvindiga resurserna nér kontraktet ska fullgoras.

Kommunen har valt att dela upp upphandlingens férfragningsunderlag i fem
avsnitt, varav ett behandlar upphandlingsféreskrifter (kod AFB) och ett ent-
reprenadforeskrifter (kod AFD). Av forfragningsunderlagets avsnitt AFB.31
framgér att anbudet ska folja forfragningsunderlaget och avges enligt till-
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handahéllet anbudsformulér. Av anbudsformuliiret kan man vidare utlisa

foljande.

Foljande UE kommer att anlitas i detta projekt (utbyte fir endast ske efter bestillarens god-

kénnande):
ElL

Av forfragningsunderlagets avsnitt AFD.35 framgr f5ljande.

AFD.35 Underentreprensrer
Underentreprendrer ska anges i anbudet.

UE fér inte bytas ut utan bestéllarens godkénnande.

Forvaltningsritten anser att forfrdgningsunderlaget ska l4sas i dess helhet.
Enligt forvaltningsritten framgar det klart och tydligt av avsnitt AFB.31 att
anbudet ska folja hela forfragningsunderlaget och avges enligt upphandling-
ens anbudsformuldr. Att kravet om underentreprendrer dven forekommer
under entreprenadfSreskrifterna innebér inte att det far en annan innebérd.
Kravet dr dessutom likalydande, oavsett dess placering i forfragningsun-
derlaget, och utgér enligt forvaltningsrittens bedémning ett av upphandling-

ens ska-krav.,
Upphandlingen kan inte anses strida mot kravet pa transparens.

HO Allbygg gor vidare géllande att det inte ir proportionerligt att redan vid
anbudsldmnandet beh$va teckna bindande avtal med eventuella underentre-
prendrer. Enligt bolaget saknar det relevans for kommunen om, och i s fall
vilka underentreprendrer totalentreprendren avser att anlita eftersom upp-

handlingen avser totalentreprenad. HO Allbygg anser att kommunen skulle

ha utviirderat deras anbud.
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Kommunen hévdar att forfragningsunderlaget &r korrekt utformat och att det
var ritt att utesluta HO Allbyggs anbud fran utvirderingen. Kommunen
uppger att deras avsikt med det aktuella kravet har varit att sikerstilla att

entreprenaden kommer att utforas inom angiven budget- och tidsram.

Proportionalitetsprincipen innebir bl.a. att krav som stills i forfragningsun-
derlaget ska st i proportion till det behov som ska tiickas av upphandlingen
och till de mal som efterstrivas (se prop. 2006/07:128 s. 132 och
2009/10:180 s. 91).

Att tilltdnkta underentreprenérer ska anges i anbudet ir enligt forvaltnings-
rétten inte densamma som att anbudsgivare redan vid anbudslimnandet
méste ha ingétt kontrakt med underentreprendrerna. Négot sddant krav gar

inte heller 4terfinna i forfrigningsunderlaget.

Férvaltningsrétten konstaterar vidare att nu aktuellt krav har en klar kopp-
ling till upphandlingsféremalet. Att stilla krav pé att underentreprenérer ska
anges i anbudet framstér vidare, enligt férvaltningsrittens mening, som en
lémplig, effektiv och nédvindig atgérd for att uppnd syftet med kravet —
dvs. forstkra sig om att anbudsgivaren, dven i fall underentreprendrer anli-

tas, kommer att kunna utfSra uppdraget inom angiven budget- och tidsram.
Kravet kan sammantaget inte anses oproportionerligt.

I mélet &r det ostridigt att HO Allbygg inte uppgett négra underentreprend-
rer i sitt anbudsformuldr. HO Allbygg har istllet uppgett “Ej utsedd” i ra-

den for underentreprendrer, el.

Férvaltningsrétten finner att HO Allbyggs svar i anbudsformuliret inte kan

tolkas pd ndgot annat sitt én att bolaget inte hade utsett nigra underentre-
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prendrer vid tiden for anbudsldmnandet. Av bolagets anbud gér inte heller

utlédsa att de avser utfora hela entreprenaden i egen regi.

Ett anbud som inte uppfyller upphandlingens obligatoriska krav fir inte ut-
vérderas. Med hénsyn till principen om likabehandling och de ovriga fem
inkomna anbuden har det inte varit m&jligt f5r kommunen att avvika fran
det obligatoriska kravet. Enligt forvaltningsrétten har kommunen haft fo g
for att inte utvirdera HO Allbyggs anbud.

Sammantaget finner forvaltningsritten att kommunen inte brutit mot 1 kap.

9 § LOU, ndgon annan bestdmmelse i lagen eller unionsritten.

Vad HO Allbygg anfort i sin anskan utgor inte grund for ingripande enligt
LOU.

Bolagets anstkan ska dirmed avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man Overklagar finns i

formuldr DV 3109/1 C LOU (se bilaga).

Jonas Hégerlind

Raili Funck har féredragit malet.



