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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Ale kommun (kommunen) genomfor upphandlingen Ridanlcdggning
Jennylund, dor KS.2017.372, som forenklat férfarande enligt LOU. Tilldel-
ning sker till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran grunden pris.
Kommunen meddelade den 1 februari 2018 ett tilldelningsbeslut av vilket
framgar att tva anbud hade inkommit i upphandlingen, fran Byggarna Mar-
cus & Niklas i Ale AB (Byggarna) och Novab AB (Novab), av vilka endast
Novab kvalificerades till anbudsutvidrdering och tilldelades kontraktet. Byg-
garna diskvalificerades med motiveringen att (i) bolaget inte uppfyller
stillda krav om omsittning, (ii) &beropade referensuppdrag inte ar tekniskt
motsvarande enligt stillda krav, samt (iii) erfarenhet for arbetschef och erfa-

renhet for platschef pa minst fem ar saknas i angivna CV.

Byggarna ansoker om §verprdvning av upphandlingen och yrkar att forvalt-
ningsritten i férsta hand ska férordna om réttelse med innebdrden att kom-

munen ska féreta en ny anbudsutvirdering varvid Byggarna ska anses kvali-
ficerat och tilldelas kontraktet. I andra hand yrkar Byggarna att forvaltnings-

ritten ska forordna om att upphandlingen ska goras om.

Kommunen bestrider bifall till anstkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Byggarna

Omsdttningskrav

Kommunen har i punkten AFB.52 stillt ett omsittningskrav pa 80 mkr for
verksamhetsdret 2016 men i en komplettering den 4 januari 2018 angett att

man kan ldmna in i anbudet f6r verksamhetsér 2016 eller 2017.
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Ett krav pd minsta omséttning far enligt 14 kap. 4 § LOU inte bestimmas till
ett belopp som &r mer &n tva ganger sd hdgt som det uppskattade vérdet av
upphandlingen. Det stillda omsattningskravet dr darfor i sig for hogt med
tanke pa att budgeten for hela entreprenaden forst var satt till 25 mkr och
sedan till 29,6 mkr. Denna summa far anses vara rimligt satt med beaktande
av att Byggarnas anbudssumma uppgér till 23 248 500 kr och Novabs an-
budssumma till 27 965 000 kr.

Utifran 5 kap. 3 § LOU utgdrs vérdet av en upphandling av det totala belop-
pet exklusive moms som enligt den upphandlande myndighetens uppskatt-
ning ska betalas i upphandlingen. For den aktuella upphandlingen &r det
uppenbart att kommunen har beréknat och uppskattat vérdet av upphand-
lingen till 29,6 mkr. Denna summa &r séledes den budget som inte far Gver-
skridas eftersom det medfor att kommunen saknar finansiering till projektet.
Kommunens pastdende att upphandlingens uppskattade virde &r 40 mkr far
ddarmed uppfattas som en efterhandskonstruktion som varken har stod av
lagstiftning eller av de faktiska omsténdigheterna i form av den tydliga bud-

get och underlag f6r bestimmande av budget som visats i malet.

Kommunen har pé grund av det anférda varit forhindrad att bestimma ett
omsittningskrav hégre dn 59,2 mkr (29,6 mkr x 2). Det uppstéllda omsitt-
ningskravet star darfor i direkt strid med LOU och de grundldggande princi-
perna. Detta brott har medfort att Byggarna inte har kunnat tilldelas kontrak-

tet, vilket hade varit mojligt om reglerna efterlevts.

Byggarna omsatte cirka 102 mkr &r 2017, vilket med ldtthet kan verifieras
genom ett utdrag ur bolagets huvudbok. Byggarna har saledes uppfyllt det
stillda kravet p4 omsittning. Aven for det fall Byggarnas anbud skulle anses
innehalla fel som medfor att anbudet ska forkastas eller om béde Byggarnas
och Novabs anbud ska forkastas pa grund av brister, ska Byggarna anses

lida skada av det fel som kommunen begétt eftersom Byggarna vid en for-
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nyad upphandling skulle ha fatt en ny chans att tilldelas kontraktet och da
t.ex. genom att dberopa annans kapacitet upptyllt ett korrekt stéllt omsétt-
ningskrav och i 6vrigt reviderat eventuella fel anbudet kan anses varit behéf-

tat med.
Teknisk kapacitet och yrkeskunnande

Kommunen har i punkten AFB.52 stillt ett krav pé att anbudsgivaren ska ha
en platschef och en arbetschef med minst fem ars erfarenhet av bygg- och
markentreprenader, som ska styrkas med bifogat CV eller motsvarande dar
det tydligt framgar att man har varit platschef eller arbetschef och for vilket
projekt, period eller omfattning av projektet. Anbudgivaren ska vidare lista
de tio senaste byggentreprenaderna, varav tva ska vara tekniskt avancerade
som motsvarar aktuell upphandling. Entreprenaderna ska vara avslutade de

senaste fem aren med en total entreprenadsumma pa lagst 35 mkr.

Byggarnas ingivna CV for platschefen_och arbetschefen
_uppfyller tydligt de krav kommunen stéllt och det saknas

saledes grund for att forkasta Byggarnas anbud med hénvisning till hér ak-
tuellt krav. Det kommunen har framfort om att de av Byggarna lamnade
referensuppdragen inte uppfyller kravet pa att vara “tekniskt motsvarande”,
ar vidare felaktigt. Byggarna har som referensuppdrag angett uppdrag avse-
ende nyproduktion av Kungilvs Trévaru i Alviingen och Alvhems handels-
plats. Bada uppdragen ligger mitt i kommunen och Byggarna har preciserat
dem pé sitt kommunen krivt i upphandlingsdokumentet. De angivna kon-
taktpersonerna till respektive referensuppdrag har givetvis under alla om-
stdndigheter kunnat fortydliga och bekréfta vad uppdragen rent faktiskt in-

neburit vilket torde vara hela syftet med att ange kontaktperson.

Mot bakgrund av att kommunen budgeterat och uppskattat upphandlingens

varde till 29,6 mkr &r storleken pa referensuppdragens entreprenadsumma
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satt for hogt och strider dirmed mot de upphandlingsriittsliga principerna,
sérskilt principerna om proportionalitet och likabehandling. Storleken ska
under alla omsténdigheter inte Sverstiga det uppskattade virdet pa den ent-

reprenad som upphandlas.

Den enda rimliga tolkningen av de krav som kommunen stillt avseende
platschef &r att de tva referensuppdrag som aberopas av anbudsgivare, som
ar de “egentliga” och centrala av de tio referensuppdragen som ska anges,
faktiskt ska ha haft den platschef som anbudgivaren dberopar som platschef
1 upphandlingen. Novab uppfyller inte detta krav pa platschefens yrkeskun-
nande eftersom endast ett av de referensprojekt som Novab angett i upp-
handlingen forekommer pa den angivna platschefen _CV.
Novabs anbud borde ddrmed ha forkastats. Genom att inte gora det har
kommunen agerat i strid med likabehandlingsprincipen. Oavsett om Byg-
garnas anbud ska forkastas eller inte lider Byggarna skada eftersom Byggar-

na berdvas majligheten att tilldelas kontraktet.
Kommunen

Anbudsgivaren ska kunna visa att man har den omsittning, kompetens och
de organisatoriska resurser som krivs for att genomfora uppdraget i enlighet

med punkten AFB.52 i forfrégningsunderlaget.

Omsdttningskrav

Ett omséttningskrav far enligt 14 kap. 4 § LOU bestdmmas till ett belopp
som dr tvd génger hogre dn uppskattat virde av upphandlingen. Upphand-
lingens uppskattade virde ér satt till 40 mkr, ddrav omsittningskrav pa 80

mkr.

Kommunens uppskattade virde ir baserat pa anbudssummor frén tidigare

genomfdrd upphandling inklusive kostnader for dndring och tilldggsarbeten
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som fick avbrytas den 17 oktober 2017. Uppskattat ekonomiskt vérde i upp-
handlingen bedémdes till 40 mkr. Beddmningen av vérdet &r i enlighet med
5 kap. 3 § LOU dir en upphandlande myndighet i det uppskattade virdet
ska riikna in options- och forlingningsklausuler samt premier och ersétt-
ningar som myndigheten beriknas betala till anbudsgivaren. I vérdet av en
byggentreprenad ska myndigheten enligt 5 kap. 9 § LOU utbver entreprena-
dens belopp #@ven rikna in virdet av varor och tjénster som den upphandlade
myndigheten tillhandahaller och som &r nddvéndiga for att entreprenaden
ska kunna fullgdras (utrdkning 36 mkr + 10 procent). Kommunfullmaktige
har fattat beslut om investering av Jennylunds ridanldggning. Att en budget i
en entreprenad behdver revideras #r vanligt. Kommunen har en pagdende
entreprenad i samma omréde dér budgeten kommer att revideras med ca 50

procent pa grund av 6kade investeringskostnader (fran 9 till 14 mkr).

Av 14 kap. 1 § 3 st. LOU framgar att myndigheten i annonsen ska ange
vilka kvalificeringskrav som ska tillimpas i upphandlingen och vad leveran-
toren bor ldmna in. Kommunen har tagit in uppgifter frén Creditsafe och UC
ddr Byggarnas omsittning dr pé 29,9 mkr. Byggarna har getts mdjlighet att
skicka in &rsredovisning eller andra handlingar for att styrka omséttnings-
kravet pd minst 80 mkr. Byggarna har skickat in ett skérmklipp (Nyckeltal
december 2017, dér det inte framkommer att klippet kommer frdn Byggar-
nas huvudbok) som anger en fakturerad summa f6r 2017 pa 102 mkr. P4
samma skirmklipp anges dven en fakturerad summa for 2016 pd 4 mkr. Den
sistndmnda siffran stimmer inte med Creditsafe som anger 29,9 mkr och
skillnaden &r markant. Kommunen beddmer att skdrmklippet inte dr palitligt
eftersom det inte framgar varifran det kommer och inte &r intygat av revisor
eller motsvarande. Byggarnas omséttning uppfyller séledes inte det stéllda

kravet.
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Teknisk kapacitet och yrkeskunnande

Enligt punkten AFB. 52 ska anbudsgivaren lista de senaste tio byggentre-
prenaderna och ange “namn pa referensobjekt, referensobjektets uppskattade
virde i tkr, genomforandeperiod, namn, telefon och e-post till referent och
beskrivning av objektet.” Minst tvd av referensuppdragen ska vara tekniskt
avancerade som motsvarar aktuell upphandling. Med “motsvarande” menas
“ny-ombyggnad av ridhus (anldggning)/nybyggnad av stdrre anldggning
minst 5 000 kvm (objektet ska innefatta stora spannvidder och montage pa
hoga hojder)”. Dessa referensuppdrag ska vara avslutade under de senaste
fem aren med en total entreprenadssumma pé ldgst 35 mkr. Av punkten
AFB. 52 framgér vidare att anbudsgivaren genom CV ska styrka att denne
har en arbetschef och en platschef med minst fem érs erfarenhet av bygg-

och markentreprenader.

[ Byggarnas bifogade lista pa referensprojekt saknas det beskrivning pé
samtliga referensprojekt. I de referensuppdrag som bifogats anbudet har
Byggarna inte heller listat tva referensuppdrag som &r tekniskt avancerade
som motsvarar aktuell upphandling. I ett av referensuppdragen som ir pa
minst 35 mkr &r entreprendren sin egen referens. Byggarnas 6vriga projekt i
listan uppgér till max sju mkr. I Byggarnas anbud saknas dessutom beskriv-
ning av projektet, storlek pa projektet och om projektet innefattar stora
spannvidder och montage p& héga hojder. Den information om referenspro-
jekten som Byggarna har framfort i ans6kan om 6verprévning lamnades inte

med i anbudet. Byggarna uppfyller saledes inte stéllda krav.

Av Byggarnas CV t‘dr_framgéir vidare att han har varit plats-
chef endast i projekt under 2016/2017 samt 2017- tillsvidare. Omfattning av

projektet saknas. Vad géller angiven arbetschef _ﬁnns i bi-

fogad CV ingen information om erfarenhet som arbetschef. Byggarna har

inte kunnat pdvisa att de har platschef eller arbetschef med minst fem ars
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erfarenhet av bygg- och markentreprenader. Byggarna har saledes inte kun-
nat styrka att bolaget har det yrkeskunnande som erfordrats och uppfyller

dirmed inte stéllt krav.

Vad giller den platschef Novab angett i sitt anbud framgér det av hans CV
att han har minst fem 4ars erfarenhet som platschef da han under 2009-2017
har varit platschef i motsvarande projekt som det projekt upphandlingen
avser. Novab har vidare listat mer 4n tva referensuppdrag som &r tekniskt
motsvarande denna upphandling ddr entreprenadsumman &r pa ldgst 35 mkr.

Novab uppfyller saledes stillda krav.

Kommunen har mot bakgrund av det anférda haft ritt att diskvalificera
Byggarna fran upphandlingen. Kommunen anser att stéllda obligatoriska
krav i punkten AFB.52 &r transparanta och inte strider mot likabehandling
eller proportionalitetsprincipen. Ddrmed anser kommunen att Byggarna inte

kan komma att lida ekonomisk skada pa grund av tilldelningsbeslutet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Det #r i mélet otvistigt att kommunen i upphandlingen i punkten AFB.52,
enligt dess lydelse efter den 4 januari 2018, har stéllt ett obligatoriskt kvali-
ficeringskrav om ekonomisk stillning innebérande bl.a. att anbudgivaren
ska ha en omsittning pd minst 80 mkr for antingen verksamhetséret 2016

eller verksamhetsaret 2017.

Bolaget har gjort géllande att det stidllda omséttningskravet strider mot
14 kap. 4 § LOU da det dverstiger tvd ganger det uppskattade virdet av
upphandlingen, som 4r samma som den budget for entreprenaden som
Kommunen har satt till 29,6 mkr. Kommunen har i sin tur hdvdat att det

uppskattade virdet av upphandlingen uppgar till 40 mkr vid en berékning
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utifrén reglerna i 5 kap. 3 och 9 §§ LOU och att det satta kravet darfor ar

lagenligt.

Bestdmmelsen i 5 kap. 3 § LOU innebdr att vérdet av en upphandling ska
berdknas som det maximala belopp som ska betalas enligt kontraktshand-
lingarna, inbegripet virdet av eventuella options- och forlangningsklausuler
oberoende av om dessa avses utnyttjas. Det &r séledes det totala vérdet som
kan utlédsas ur alla delar av upphandlingsdokumenten som ér relevant for
beddmningen av upphandlingens vérde. Det har i praxis klarlagt (jfr t.ex.
Kammarrétten i Sundsvalls méal 248-13) att det &r den upphandlande myn-
digheten som har bevisbordan for valet av forfarande, och ddrmed dven for
att berdkningen av upphandlingens vérde har gjorts pé ett korrekt sétt. Den
aktuella bestimmelsen utgér frén den upphandlande myndighetens upp-
skattning av vérdet, vilken enligt 5 kap. 5 § LOU ska goras vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte krivs, vid den tid-

punkt da den upphandlande myndigheten paborjar upphandlingsfsrfarandet.

Vad giller berdkningen av vérdet av en upphandling géllande byggentrepre-
nad framgér det av 5 kap. 9 § LOU att i det ska, utdver det belopp som ska
betalas for entreprenaden, ingd virdet av varor och tjdnster som den upp-
handlande myndigheten tillhandahéller entreprendren och som &r nédvén-
diga for att entreprenaden ska kunna fullgoras. Bestimmelsen omfattar dels
de fall d& entreprendren tillhandahaller bade material och arbete, och dels de
fall entreprendren utfor arbetet medan den upphandlande myndigheten till-

handahéller allt material.

Forvaltningsrétten konstaterar att det i malet dr otvistigt att den budget som
kommunen vid tiden for den aktuella upphandlingens pabérjande, och
alltjaimt, har satt for upphandlingen uppgér till 29,6 mkr. Den satta bud-
getramen maste enligt forvaltningsritten anses utgéra den uppskattning av

det maximala belopp som ska betalas enligt kontraktshandlingarna, inbegri-
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pet vérdet av eventuella options- och forlingningsklausuler, som kommunen
har gjort vid den tidpunkt d4 kommunen pabérjade det aktuella upphand-
lingsforfarandet. Annat har kommunen i vart fall inte formétt pavisa i mélet.
Fragan om kommunen har mdjlighet att senare revidera den satta budgetra-
men eller om det dr vanligt att sidan revidering sker saknar betydelse for

provningen i detta mal.

Vad sedan giller kommunens hénvisning till den sérskilda berékningsregeln
avseende byggentreprenader i 5 kap. 9 § LOU kan férvaltningsrétten konsta-
tera att det varken av de entreprenadsforeskrifter som getts in i malet eller
pa annat sétt framgar att kommunen i entreprenaden ska tillhandahélla ent-
reprendren varor och tjinster som dr nddvandiga for att entreprenaden ska
kunna fullgsras. Kommunen har for 6vrigt inte heller preciserat eller visat
hur den har kommit fram till det angivna uppskattade virdet av upphand-
lingen mer 4n att hinvisa till regeln i 5 kap. 9 § och ange utrdkning 36 mkr

+ 10 procent”.

Vid angivna forhallanden finner frvaltningsrétten att den aktuella upphand-
lingens vérde inte kan uppskattas uppga hogre &n till den satta budgetramen
pé 29,6 mkr. Kommunen har darmed enligt 14 kap. 4 § LOU inte haft ritt
att stilla krav pd hdgre omsittning dn 59,2 mkr. Det stéllda kravet pd om-

séttning p& 80 mkr strider ddrmed mot bestimmelsen i 14 kap. 4 § LOU.

Nir det géller frigan om denna 6vertridelse inneburit att Byggarna har lidit

eller kan komma att lida skada gor forvaltningsritten foljande bedomning.

Kommunens &vertradelse dr hanforlig till det konkurrensuppsdkande skedet.
Ett ingripande bor déarfor innebéra ett beslut om att upphandlingen ska goras
om. Eftersom Byggarna vid en fornyad upphandling har méjlighet att in-
komma med ett nytt anbud, varvid bolaget, t.ex. genom att dberopa annans

kapacitet, kan uppfylla ett korrekt stéllt omséttningskrav och dven kan &t-
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girda dvriga av kommunen péstadda brister i kravuppfyllnad, kan det inte
uteslutas att bolaget vid den nya upphandlingen skulle kunna delta och antas
som leverantdr. Oberoende av om Byggarna brustit i uppfyllelse av andra
obligatoriska krav i upphandlingen pé det sitt kommunen gjort gillande, far
det anforda anses innebéra att bolaget till f61jd av kommunens ovan konsta-
terade Gvertriddelse ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada (jfr Kam-
marritten 1 Jonkopings dom den 20 februari 2018 i mél 2809-17). Ansdkan

ska dérfor bifallas med forordnande om att upphandlingen ska giras om.

Vid denna bedémning finns inte skl att préva Byggarnas 6vriga invénd-

ningar betréffande sin diskvalificering och Novabs kvalificering i upphand-

lingen.

HUR MAN OVERKLAGAR
Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Mats Edsgarden

Chefsradman

Handldggare har varit foredragande juristen Stefka Bokmark.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

www.domstol.se Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens 4. det annars finns synnerliga skil att préva
avgorande ska skriva till Kammarritten i 6verklagandet.

Joénképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgar av

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar

avgorandet av overklagandet till kammarritten varfér man
Overklagandet ska ha kommit in till f6tvalt- anser att provningstillstind bor meddelas.
ningsritten inom tre veckor frin den dag dé

klaganden fick del av avgorandet. Om avgor- Overklagandets innehall

andet har meddelats vid en muntlig férhand-

ling, eller det vid en sidan f5rhandling har Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

angetts nir det kommer att meddelas, ska 1. Klagandens person- eller organisations-
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre nummer, postadress, e-postadress och
veckor frin den dag som avgérandet med- telefonnummer till bostaden och mobil-
delades. For offentlig part raknas tiden for telefon. Aven adress och telefonnummert
over-klagande alltid frin den dag avgérandet till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
meddelades. annan adtess dir klaganden kan nis for
Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pa delgivning.
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar- Om klaganden anlitar ombud, ska om-
afton, julafton eller nyéirsafton ricker det att budets namn, postadress, e-post-adress,
skrivelsen kommer in nista vardag. telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.
Provningstillstand i kammarratten Om samtliga ovan nimnda person- eller
For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 adressuppgifter har limnats tidigare 1
kammarritten fordras att provningstillstand mélet och fortfarande ar aktuella behover
meddelas. Kammarritten limnar prévnings- de inte uppges igen. Om nagon uppgift
tillstind om andras, ska dndringen utan drojsmal

) ) - alas till k atten.
1. det finns anledning att betvivla riktigheten anmaias ammatratten

av det slut som forvaltningstitten har 2. uppgift om det avgérande som 6ver-
kommit tll, klagas — forvaltningsrattens namn, mal-

i ) nummer samt dagen for avgdrandet,
2. det inte utan att sidant tillstind meddelas & &

gir att bedéma riktigheten av det slut som 3. de skal som klaganden anger till stod for
forvaltningsritten har kommit dll, en begiran om prévningstillstind,

3. det ir av vikt for ledning av 4. den dndring av forvaltningsrattens
rittstillimpningen att 6verklagandet provas avgorande som klaganden vill fa till stind,

av hogre ratt, eller

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt

bevis.

Forts. nésta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mél om 6vetprévning enligt

* lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster,

* lagen (2011:1029) om upphandling pa

fotsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1 147) om upphandling av
koncessioner,

* lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Eitt overklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er dll forvaltnings-
ritten.

www.domstol.se








