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YRKANDEN M.M.

Modulbyggen begér dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen inte far avslutas
innan rittelse har skett pa sa sitt att utvérderingen gors om med beaktande
av Modulbyggens anbud. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras
om. Bolaget anfor bl.a. foljande. I forfragningsunderlagets tekniska be-
skrivning under punkten NSC.231 anges att garageportarna ska vara av den
specifika typen “"Novoferm K Vipport”. Modulbyggen har i sitt anbud an-
gett porttypen “Normstahl typ Prominent”. Den porttyp av metall som
Modulbyggen har angett i sitt anbud &r fullt likvirdig med Novoferm K
Vipport. Av tilldelningsbeslutet framgar att Modulbyggens anbud har dis-
kvalificerats eftersom porttypen i Modulbyggens anbud inte har varit “en-

ligt handling”.

Genom att diskvalificera Modulbyggens anbud pa det sétt som har skett
har Jarnbararen brutit mot likabehandlingsprincipen i dess nérmare utform-
ning enligt bestimmelsen om tekniska specifikationer i 6 kap. 4 § LOU.
Enligt denna paragraf fir de tekniska specifikationerna inte innehalla hén-
visningar till bl.a. varumérken om detta leder till att vissa foretag gynnas
eller missgynnas. I praxis har uttalats att det #r svart att tinka sig en situ-
ation ndr en sadan hénvisning i en upphandling varken gynnar eller miss-
gynnar vissa foretag. Jarnbédraren har genom att héinvisa till ett specifikt
varumirke i forfragningsunderlaget missgynnat Modulbyggen genom att
Modulbyggen, i strid med LOU, inte har tillatits att offerera likvirdiga
porttyper i upphandlingen. Enligt andra stycket i ndmnda paragraf far tek-
niska specifikationer hanvisa till ett varumérke under forutsittning att det
annars inte i mojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt
preciserat och begripligt och hinvisningen foljs av orden “eller likvérdigt”.
Andra stycket beskriver emellertid en undantagsbestimmelse och det &r
upp till den upphandlande myndigheten att bevisa att det ar objektivt

omdijligt att beskriva foremaélet for upphandlingen tillrdckligt preciserat
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eller begripligt. Detta ér inte ndgot som ankommer pa anbudsgivaren.
Modulbyggen har ocksé i sitt anbud beskrivit likvirdigheten mellan por-
tarna genom att ha bilagt information om den porttyp som har offererats.
Modulbyggen har ddrmed under alla omstindigheter visat att den

alternativa porttypen “Normstahl typ Prominent” #r likvérdig.

Det har ocksa varit fullt mojligt for Jarnbéraren att beskriva material- och
varuféreskrifterna fr de garageportar som &r foremal for upphandlingen pé
ett tillriickligt preciserat och begripligt sitt utan hanvisning till ett specifikt
varumirke. Pa foretagets Novoferms egen hemsida anges bl.a. foljande av-
seende just "Novoferm K Vipport™.
»Novoferm K dr en enkel oisolerad vipport i stélpldt med handtag, lds och cylinder.
Porten bestér av ett portblad med forzinkade karmar och tillhrande takskenor. No-
voferm K dr mycket stabil eftersom den dr forsedd med takskenor som ger portbladet
fyra infastningspunkter. Garageporten dr enkel att montera och mandvrera och pas-
sar utmdrkt till oisolerade radgarage. Vipporten dr oisolerad men det finns mojlig-
het att f& den i isolerat utforande mot tillagg. Novoferm K finns som standard i
fargerna vit eller brun men kan mot tilligg levereras i valfri RAL-fiirg. Vipporten
har ett kraftigt bygelhandtag och ett komplett lds med europacylindrar och tvd
nycklar. Som tillval finns lashus forberett for Assa-eurocylinder. Porten dr utrustad
med en tvésidig spanjolett och kan mot tillagg utrustas med ytterligare lasning 1
ovankant. Novoferm K kan utrustas med portoppnare med fjarrkontroll.”
Den hir beskrivningen visar att man kan uttrycka egenskaperna hos en port
pé ett enkelt och objektivt sétt. Jarnbéraren hade som krav pé garageport
t.ex. kunnat ha angett: “En oisolerad vipport i stalplat med bygelhandtag,
13s och cylinder samt takskenor etc”. En beskrivning av de egenskaper som
Jarnbéraren har erfordrat skulle saledes enkelt kunnat ha inforlivats i
forfragningsunderlaget utan att varumérket "Novoferm K Vipport” hade
behdvt ndmnas. Undantagsbestimmelsen i 6 kap. 4 § andra stycket LOU
har saledes inte varit tillimplig i det nu aktuella fallet, vilket innebér att
Jarnbirarens hinvisning till porttypen *Novoferm K Vipport” star i strid

med LOU.

Hartill kommer att Jarnbiraren inte heller har infogat orden “eller likvér-

digt” efter hénvisningen till porttypen “Novoferm K Vipport”. Jarnbéraren
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har inte heller kunnat lika detta genom att infoga en generell bestimmelse
pé en annan plats i forfragningsunderlaget, jfr punkten AFD.21. I punkten
AFD.21 anges att med likvirdighet avses »objektivt likvirdig med av-
seende p4 driftskostnad, prestanda, livslingd och utseende”. Den hr defi-
nitionen av vad som avses med likvardighet &r alltfor bred och otydlig,
vilket gor den oférenlig med den upphandlingsrittsliga principen om trans-
parens. Den hir otydliga definitionen av likvirdighet medfor att konkurre-
rande varumirken till portar av fabrikat Novoferm missgynnas dé det pa
grund av otydligheten &r enklare f5r en anbudsgivare att offerera portar av
det i forfragningsunderlaget angivna fabrikatet. Exempelvis har det inte
definierats vad som menas med “driftskostnad” for en garageport. Modul-
byggen stiller sig fragande till om en sadan driftskostnad dverhuvudtaget
kan faststallas. Da det inte framgar hur driftskostnaden ska beriknas dr det
oméjligt fér en anbudsgivare att forsta hur denna beddmning ska goras.
Samma argument géller for kriteriet »utseende”. Det blir omdjligt for en
anbudsgivare att beddéma om en alternativ produkt &r likvérdig i detta av-
seende. Eftersom det obligatoriska kravet pa likvirdighet inte ar s& pass
tydligt och forutsebart att anbudsgivaren har haft mojlighet att avgora hur
anbudsgivaren kan limna ett konkurrenskraftigt anbud uppfyller inte for-
fragningsunderlaget principen om transparens. Detta innebir att Jarnbi-
rarens agerande stér i strid med LOU &ven for det fall undantaget for hén-

visning till ett visst varumérke skulle anses tillampligt.

Upphandlingen har sdledes skett i strid med bestimmelserna i LOU pa
grund av en otillaten hénvisning till ett visst varumirke. Det faktum att
Modulbyggen dnd4 har offererat en annan produkt &n den som har angetts i
forfragningsunderlaget liker inte denna brist. Det har ingen relevans huru-
vida anbudsgivare faktiskt har valt att Jamna ett anbud eller inte med eller
utan det sérskilda varumirket eftersom anbuds givarna under alla omstdn-
digheter riskerar att missgynnas om de vill erbjuda en alternativ produkt,

4ven om denna produkt #r battre och billigare for anvindarna och dérmed
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mer samhillsekonomisk. Det faktum att det har rort sig om en mindre upp-

handling och en delleverans frantar inte heller Jirnbararen ansvaret att folja

den upphandlingsrittsliga lagstiftningen.

Modulbyggen har ldmnat det légsta priset 1 upphandlingen. Vid en korrekt
kvalificering skulle Modulbyggen ha tilldelats uppdraget. I och med att
Modulbyggens anbud har diskvalificerats och 1 stéllet en annan entrepre-

nérs anbud antagits har Modulbyggen lidit skada.

Jirnbiraren motsitter sig bifall till Modulbyggens yrkanden och anfor
bl.a. foljande. I tilldelningsbeslutet fran den 30 maj 2012 framgér klart och
tydligt att Modulbyggens anbud har forkastats av tre separata skél. En an-
ledning har varit atf den offererade porttypen inte har varit enligt handling.
De andra tva anledningarna har varit att reservationer har lamnats dels for
eventuell forekomst av tjile, dels for méngden schakt/fyll m.m.

Aktuell upphandling avser nybyggnation av en garagebyggnad med tili- .
horande carport pa 190 m? samt rivning av befintlig carport inklusive
grundlaggning och erforderliga elinstallationer. Aven om kontraktssum-
man #r begrénsad har Jémbéraren varit tvungen att med viss detaljerings-
grad projektera garaget s4 att alla anbudsgivare kunnat ge in et fast pris pa
samma omfattning. Det 4r vid all proj ektering vanligt fsrekommande och
for det mesta nodviandigt att hanvisa till sirskilda fabrikat eller varumaér-
ken. I praktiken &r det nérmast regel — och enligt Jarnbérarens mening fullt
tillatet — att bestllare av en entreprenad i sin projektering hinvisar till ett
flertal varumiirken for att beskriva vissa komponenter som flaktaggregat,
armaturer, blandare m.m. pa ett tillrackligt preciserat och begripligt sétt for
anbudsgivarna. Det 4r dérvid brukligt att hinvisa till den typ av fabrikat
som 4r sa pass etablerat och kint i branschen att anbudsgivarna redan av
hanvisningen till ett eller flera varumérken forstar vilken typ av produkt

det #r friga om och pa eii ungefir ocksd kan sluta sig till vilken kvalitet i
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bemirkelsen prestanda och livsldngd som bestillaren efterfragar. Jarnba-
raren har under punkten NSC.231 i den tekniska beskrivningen hénvisat till
garageportar av fabrikat Novoferm i vissa matt. Genom den hédnvisningen
4r det fOr Jarnbéraren klart att garageporten har en viss forvintad livslédngd,
talighet for stdtar, andra egenskaper samt estetiskt utforande. Det har ocksé
statt Modulbyggen fritt att lika med den vinnande leverantdren kopa in

Novoferm fran ndgon av dess ca 20 aterforsiljare i Sverige.

Jarnbiraren bestrider inte att det har varit tekniskt mojligt att i forfrag-
ningsunderlaget inkludera en beskrivning i 16ptext om vilken typ av gara-
geport som har efterfragats i stéllet for att som nu hénvisa till Novoferms
vipport. En sidan text skulle dock inte ha kunnat vara tillndrmelsevis s&
kortfattad som den som Modulbyggen har angett. Till exempel forbises den
for Novoferms vipport speciella konstruktionen med takskenor och den
stabilitet och dirav foljande hallfasthet som detta for med sig. Inte heller
sigs nagonting om kvaliteten pé stalplaten eller dimensionen péa bygel-
handtaget for att ndmna ytterligare exempel. Jirnbéraren vill med detta
framhalla att det inte later sig goras med nagon grad av rimlighet och kost-
nadseffektivitet om man vid projektering av byggnader dels ska behdva
redovisa i detalj de egenskaper som efterfrégas och behovs for byggnaden,
dels ska behova redovisa varje liten detalj i densamma som ska inkopas av
entreprendren. Dirtill kommer att detta &ven ska goras pé ett sddant “till-
rackligt preciserat och begripligt” sétt som alla anbudsgivare tolkar lika. I
det hir fallet #r det friga om en mycket liten entreprenad med en kon-
traktssumma pé drygt 700 000 kr som redan i sig har foranlett ett ritt s&
omfattande forfragningsunderlag med administrativa foreskrifter, teknisk
beskrivning och ritningar. Beloppsméssigt har upphandlingen inte legat
langt fran gransen for tillaten direktupphandling och den typen av detalje-
rade definitioner som Modulbyggen vill tolka in som krav for upphand-
lingen skulle medfdra en fullkomligt orimlig arbetsborda for en upphand-

lande myndighet vid en upphandling av en byggentreprenad.
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Jirnbéraren har vidare inte upphandlat garageportar for ett antal garage

separat utan upphandlat en entreprenad som bestar av en mingd arbeten

och varor dir garageporten varit en forvisso betydande vara som ska in-

fogas i entreprenaden i enlighet med de méatt som framgér av ritningarna.

Det som Modulbyggen har anfort och den praxis som bolaget har hénvisat

till har rort upphandling av varor dér hanvisningen till varumérket har om-

fattat hela leveransen och #r inte jaimforbart med var for sig mindre kompo-

nenter i en byggentreprenad.

Hinvisningen till varumérket Novoferm har séledes inte i sig varit i strid
med LOU. Diremot har det varit fel att inte infoga orden eller likvardigt”
direfter. En sidan skrivning finns i stillet generelit under punkten AFD.21
: de administrativa foreskrifterna. Det 4r i och for sig riktigt att Jérnbéra-
rens definition av vad som har avsetts med likvérdighet med avseende pa
driftskostnad, prestanda, livslangd och utseende har varit allmént héllen.
De administrativa foreskrifterna har dock, som géngse dr vid entrgprenad—
upphandlingar, utformats i anslutning till AMA AF 07 och under den pub-
likationens rad och anvisningar for den aktuella punkten AFD.21 har just
prestanda, driftkostnad, livslingd och utseende tagits upp som exempel pa
kriterier som kan anviindas for att préva om det foreligger likvirdighet
eller inte. Aven om kriterierna inte har preciserats ndmnvart kan dessa en-
ligt Jarnbérarens mening &nda utan vidare laggas till grund for en beddm-

ning av om tva garageportar dr likvidrdiga eller inte.

Att Jirnbéraren har missat att infoga orden “eller likvirdigt” efter den an-
givna garageporten Novoferm har dock inte drabbat Modulbyggen efter-
som bolaget #nda har ansett sig oforhindrad att offerera vad man far anta
att bolaget anser vara en likvérdig produkt. Jarnbéraren kan dock inte se att
det #r upp till Jarnbéraren att genom egna efterforskningar forsoka ta reda
pé om den offererade garageporten verkligen har varit likvardig eller inte.

Det har i stiliet varii upp till Modulbyggen att beskriva det i sitt anbud.
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Modulbyggen har dock inte ens pastatt att det har varit friga om en likvér-

dig port utan endast hénvisat till en enkel bild och vad som far uppfattas

vara en reklamfolder och didrmed dverldmnat at Jarnbéraren att utreda den
saken.

Vad som avses med likvirdighet har som namnts definierats av Jarnbdraren
under punkten AFD.21. Jarnbéraren har mot den bakgrunden inte gatt in i
nigon prévning av om det har varit frdga om en likvirdig produkt eller
inte. Det ma vara att Jirnbidraren har haft mojlighet att med stod av reg-
letna om fortydligande av anbud kunnat begéra uppgifter fran Modulbyg-
gen om detta i stéllet for att forkasta anbudet. J drnbéraren kan dock inte se
att det har forelegat ndgon sadan skyldighet for Jdrnbéraren utan bara en
réttighet, om man s& hade velat. Det har dock aldrig foresvévat Jarnbéraren
att begira in nagot fortydligande eftersom J arnbdraren dndé hade skyldig-
het att forkasta Modulbyggens anbud. Av Modulbyggens anbud framgér
namligen att bolaget har reserverat sig mot den omfattning av entreprena-
den som har framgétt av forfrigningsunderlaget pé flera punkter. Modul-
byggen har i anbudsformulret under prisuppgiften for kontraktsarbetena
lagt till en egen text om vad som ingar i anbudspriset. Bolaget har precise-
rat att urgrdvning och schakt liksom uppfyllnad och packning ingér i viss
méngd, av innebodrd att Sverskjutande mingd som mé behdvas inte ticks av
det fasta priset som anbudssumman avser. Bolaget har dérutéver dven re-
serverat sig helt mot forekomsten av berg, block och tjile. Modulbyggens
anbud har dérmed inte gatt att nollstilla i bemérkelsen jamforas med &v-

riga anbud och Jérnbéraren har séledes varit tvungen att forkasta anbudet.

Modulbyggen har vad giller Jarnbérarens uppgifter om att bolaget har
limnat reservationer i sitt anbud anfért bl.a. foljande. Jarnbéraren pastar att
Modulbyggen skulle ha 1dmnat reservationer som stér i strid med forfrag-
ningsunderlaget. I detta avseende géller, som vid alla upphandlingar, att

Jarnbararen har att visa (i) att det finns ett tydligt skall-krav som har for-
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mulerats i dverensstimmelse med transparensprincipen och (ii) att Modul-

byggen har brutit mot kravet.

Vad giller punkten (i) har Jirnbéraren inte angett vilket skall-krav i for-
fragningsunderlaget som Modulbyggen ska ha brutit mot. Redan av denna
anledning ska pastiendet om skall-kravbrott limnas utan hénseende. Vad
giller punkten (ii) har Modulbyggen i den inledande meningen i sitt anbud
uttryckligen angett att bolaget erbjuder sig att utfora rubricerad entrepre-
nad i enlighet med forfragningsunderlaget”. Modulbyggen har séledes for-
behallslost atagit sig att utfora uppdraget i enlighet med forfragningsun-
derlaget. Det anges dessutom inte ndgonstans i forfrigningsunderlaget att
anbudsgivarna inte far limna fortydliganden eller kommentarer till anbudet
pa ett sitt som faller inom ramen for forfragningsunderlaget. Modulbyggen
har enbart lamnat ett fortydligande och inte gjort négon otilliten reserva-

tion.

Modulbyggen har i anbudet angett en reservation for berg och block samt
tjsle. Arbeten foranledda av berg, block och tjéle &r att se som ATA-arbe-
ten och sddana arbeten faller inte inom ramen for det fasta prisét utan ska
enligt punkten AFD.611 i forfragningsunderlaget ersittas separat. Modul-
byggen har genom den aktuella ordalydelsen i anbudet valt att fortydliga
att arbeten foranledda av berg, block och tjile inte omfattas av det fasta
prisef. Av 2 kap. 4 § i Allménna bestdimmelser for totalentreprenader av-
seende byggnads-, anlidggnings- och installationsentreprenader (ABT 06)
framgar att med ATA-arbeten foreskrivna av bestéllaren likstélls arbeten
som foranleds av att arbetsomradet avviker fran vad som ska forutséttas
enligt 1 kap. 7 § ABT 06. Av 1 kap. 7 § ABT 06 framgar att entreprendren
har en undersdkningsskyldighet avseende arbetsomradet och att arbetsom-
radet vid 6vertagandet ska befinna sig i det skick som det hade nér entre-
prendren undersokte det. Undersokningsskyldigheten innefattar dock inte

markundersdkningar. Arbeten foraniedda av berg, biock och tjéle krdver
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markundersokning for att kunna forutspés och 4r ddrmed, i enlighet med
Modulbyggens fortydligande i anbudet, att se som ATA-arbeten. Avseende

tjdle forutsitter Modulbyggen att Jarnbéraren dr medveten om att markar-

beten alltid upphor av dessa, respektive till och med blir ogenomforbara.

Modulbyggen har ocks4 angett i anbudet att urgrivning och schakt ingar
med 0,30 meter samt att uppfyllnad och packning ingér med 0,45 meter.
Dessa uppgifter 4r enbart ett fortydligande av det arbete som ska utftras
enligt forfragningsunderlaget. Uppgifterna ér séledes inget forbehdll. For-
tydligandet #r helt i 6verensstimmelse med de relevanta uppgifterna i
punkten DCC i forfrgningsunderlaget. I de ritningar som ingdr 1 forfrag-
ningsunderlaget anges dessutom genom texten “Erf. fyllning till angivna
nivéer” att fyllning ska goéras upp till en viss niva. Denna niva framgér av
en annan ritning. Modulbyggen har utifrén denna ritning gjort berékningen
att (d& befintlig markh&jd for platsen for garaget som légst dr 169,296 m
‘Sver havet och d& markhojd for platsen for garaget.ska vara 169,450 m
dver havet) mer #n 0,3 m urgrivning och schakt och mer 4n 0,45 m upp-
fyllnad och packning inte &r nodviindig. Dessa formuleringar i anbudet ar
saledes inte, sdsom Jarnbararen har pastitt, att se som reservationer utan i
stillet som fortydliganden om att den urgréivning, schakt, uppfyllnad och
packning som behdvs for uppdraget ingar i anbudet. For det fall att J drnbé-
rarens angivna métt i forfrigningsunderlaget skulle visa sig vara felaktiga
har Modulbyggen alltjimt i anbudet angett att fyll upp till totalt 100 kubik-
meter ingér inom ramen for det fasta priset, vilket foljer av formuleringen
»100 kbm fyll”. Det foreligger saledes ingen motstridig uppgift i anbudet i
forhallande till forfrdgningsunderlaget.

Jirnbiraren har i detta avseende hérefter anfort bl.a. foljande. For den nu
aktuella entreprenaden giller ABT 06. En grundbult i dessa foreskrifter &r
regelni 1 kap. 1 § om att omfattningen av kontraktsarbetena framgar av

kontraktshandlingarna. Detta innebér att entreprendrens atagande till det
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fasta pris som anbudet évser ar begransat till de arbeten som bestéllaren har
beskrivit i sina kontraktshandlingar. Kontraktshandlingarna finns upprék-
nade under punkten AFB.22 i de administrativa foreskrifterna och inklu-
derar forutom dessa #ven bl.a. den tekniska beskrivningen och ritningarna
som dérmed definierar entreprenadens omfattning. Av 1 kap. 3 § ABT 06
framgér att i hiindelse av motstridighet mellan olika kontraktshandlingar
giller dessa inbordes i en viss rangordning dér ett anbud har rang fore be-
stillarens forfrigningsunderlag. Detta medfor att varje avvikelse i ett an-
bud, som inte Hverensstimmer med den omfattning som kan utlésas ur de
kontraktshandlingar som har riknats upp i forfrdgningsunderlaget, innebér
en reservation mot att utfora det bestillda arbetet. Modulbyggens fasta pris
inkluderar med andra ord inte det bestillda arbetet, alldeles oavsett den for-
tryckta texten i anbudsformuléret om att bolaget erbjuder sig att utfora en-
treprenaden i enlighet med forfragningsunderlaget. I s motto foreligger
némligen en motstridig uppgift i anbudet — att utfora entreprenaden i den
omfattning som framgér av forfrigningsunderlaget utan inskréinkning eller
med de inskrénkningar som har angetts i anbudet — och d& giéller som gene-
rell princip att entreprendren har rétt att gé pa den omfattning som medfor

ldgst kostnad f6r honom.

Det finns inte ndgon regel som séger att arbeten foranledda av berg, block
och tjile ir att se som ATA-arbeten. Det &r i och for sig riktigt att det inte
har ankommit pA Modulbyggen att géra markundersokningar i anbudsske-
det och att forekomst av berg, block och tjile vid grundléggningsarbetet
ddrmed har kunnat ge upphov till ett merarbete som det finns forutsétt-
ningar att kostnadsreglera under entreprenaden. Detta eftersom Jérnbéraren
inte har inkluderat nigon geoteknisk undersokning eller motsvarande for
anbudsgivarna att utgé frén i forfragningsunderlaget. Fraga dr icke desto
mindre om en klar och tydlig reservation mot att utfora sddana arbeten frén
Modulbyggens sida och denna har lett till att bolagets anbud inte har kun-

nat nollstillas och didrmed jamstalias fulit ut med Gvriga anbud. Modui-
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byggen har sa att siga satt sig i ett helt annat forhandlingslédge dn dvriga
anbudsgivare om det skulle visa sig forekomma mindre partier av berg

eller tjile som forsvérar grundliggningsarbetet eller motsvarande.

Férutom reservationen for forekomst av tjile m.m. vid grundlaggningsar-
betena har Modulbyggen begrinsat sitt atagande till vissa i anbudet antag-
na mangder for utgrivning och schakt, uppfyllnad och packning samt pal-
ning och fyllning. Anbudsgivarna har ombetts att dels limna ett fast pris
for entreprenaden, dels ett 4-pris per m’ for arbete med fyllning for vig,
byggnad, bro m.m. utéver i den méngd pa 100 m?> som skulle ingé i det
fasta priset att kalkylera med enligt den tekniska beskrivningens punkt
CEB. Allt annat erforderligt arbete med grundlédggningen skulle inkluderas
i det fasta priset och har bl.a. inkluderats i den vinnande leverantorens an-
budssumma. Det spelar dérvid ingen roll i vad mén Modulbyggen har haft
fog for sin berikning av vilka méngder arbete som skulle komma att beho-
vas. Inneborden dr hur som helst att i den man méngden arbete i praktiken
blir mindre &n vad Modulbyggen har kalkylerat med, 6kar bolagets vinst i
motsvarande grad, medan vinsten bibehélls om méngden arbete blir storre
#n vad Modulbuggen har kalkylerat med. Risken for att méngden arbete
kar mot vad som har kalkylerats med inom ramen for det fasta priset flyt-
as dirmed 6ver pa bestillaren, vilket typiskt sett 4r innebdrden med en
reservation vid entreprenadsupphandlingar. Aven i detta hiinseende har
Modulbyggens anbud inte kunnat jaimfSras med dvriga anbud och dérmed

inte lagligen tagits upp for provning.

DOMSKAL
Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett Gppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 6 kap. 4 § LOU fér tekniska specifikationer inte innehalla uppgifter
om ursprung, tillverkning eller sirskilt framstallningssatt eller hanvisningar
till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till att
vissa foretag gynnas eller missgynnas. I andra stycket anges dock att sada-
na uppgifter och hénvisningar fér forekomma i speciﬁkationerna, om det
annars inte 4r mojligt att beskriva foremélet for upphandlingen tillrdckligt
preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hinvisning ska f6ljas av

orden “eller likvardigt”.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér efter ansdkan av en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada allmén frvaltningsdomstol dverpro-
va 1. en upphandling, och 2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan

en upphandlande myndighet och en leverantdr.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §.eller nagon annan
bestiimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i malet

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter anges bl.a. foljande.

AFB.22 Forteckning over forfragningsunderlag
Enligt ABT 06 kap. 1 § 3
6 Forfragningsunderlag 2012-04-17:
6.1 Administrativa foreskrifter
6.2 Teknisk beskrivning
6.3 Ritningar enligt ritningsforteckning
6.9 Eventuella kompletterande foreskrifter for
entreprenaden, limnad fSre anbudets avgivande
7 Ovriga handlingar:
7.1 Anbudsformulér
7.2 Arbetsmiljoplan
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AFB.31 Anbuds form och innehall

AFD.21

AFD.611

Anbud ska vara uppstillt och innehélla uppgifter enligt handling 7.1
Anbudsformulér.

Kvalitetsangivelser

Dir bestillaren i teknisk beskrivning eller annan handling foreskrivit
visst fabrikat eller vara far entreprendren i sitt anbud utgé fran att ut-
byte far ske mot likvérdigt fabrikat eller vara. Med likvirdigt avses
objektivt likvirdig med avseende pé driftskostnad, prestanda, livs-
lingd och utseende.

Ersiittning for ATA-arbeten
Andrings- och tilliggsarbeten ersitts enligt nagot av féljande alter-
nativ:
.1 Mot dverenskommet pris i ett for allt
.2 Mot verenskommet a-pris
.3 Mot l6pande rikning enligt ABT 06 kap. 6 § 9.

Villkor anges i anbudsformulr.
Bestiillaren avgdr vilket alternativ som ska gilla.
Timarvoden ska vara kompletta inklusive sociala kostnader, avgifter,
arbetsledning, forsikringar, verktyg, transportanordningar, resor, ar-
vode etc.
Entreprendrsarvode tillimpas for savil tillkommande som avgiende
arbeten och beriknas p& summa av dndringsarbeten.

I den tekniska beskrivningen (6.2) anges bl.a. f6ljande. |

CEB

DCC

NSC

NSC.231

Fyllning for viig, byggnad, bro m.m.
Fyllnmg for byggnad och asfaltsytor ska ingd med 100 m’, a-pris
anges i anbudsformulér.

BITUMENBUNDNA OVERBYGGNADSLAGER FOR VAG,
PLAN O.D.

Parkeringsytor:
40 mm Asfalt

150 Bérlagergrus
200 Forstérkningslager

Dir befintliga asfaltsytor rivs utfors ej nytt bérlagergrus/forstirk-
ningslager, enbart nivijustering.

KOMPLETTERINGAR TILL VAGGOPPNINGAR M.M.
Portar av metall

MATERIAL- OCH VARUFORESKRIFTER

Pl

Garageport
Novoferm K Vipport
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24x21

Valfri standardkuldr

Cylinderlas (Cylinder levereras av B).

Av Modulbyggens anbud framgér bl.a. foljande. Under anbudssummorna
»A:10 GARAGE” och ”A-pris CEB Fyllning for vég, byggnad, bro m.m.
(reglerbar méngd)” har bolaget angett foljande:

»[ tagandet ingar urgravning o schakt med 0,30 m

100 kbm fyll

Uppfylinad o packning med 0,45 m ingar

Palning 4 fyllning fSrutom 0,30 m ingér €j

Reservation f berg och block samt tjile

Garageportar ingar portar fabrikat Normstahl typ Prominent.”

I Jarnbérarens Anbudsutvirdering/Beslut anges bl.a. foljande.

Anbudsgivare 1 2 3
Modulbyggen Skanska Erik Larssons
Normstahl AB Direkt AB Byggnads AB

Reservationer/

.Avvikelser frin FFU:

Porttyp Ej enligt handling | - -

Reservation tjile Ja - -

Reservation mingd schakt/fyll | Ja - -

Nollstillt XX SEK 725 000 SEK | 845 000 SEK
Rangordning Orent anbud 1. 2.

Forvaltningsrdttens bedomning

Overprovning enligt LOU utgoér en kontroll — utifran de omsténdigheter
som sokanden har anfort — av att den upphandlande myndigheten har foljt
de grundliggande principerna som aterfinns i 1 kap. 9 § LOU samt att den
upphandlande myndigheten har foljt vriga bestimmelser i LOU. Modul-
byggen gor gillande att Jérnbéraren har handlat i strid med LOU dels
genom att i forfragningsunderlaget efterfréga en till fabrikat och modell-
beteckning specifik garageport, dels genom att felaktigt forkasta Modul-
byggens anbud med héinvisning till att det varit ett s.k. orent anbud, trots att
anbudet, enligt bolaget, endast innehallit uppgifter som &r i Sverensstim-

melse med forfragningsunderlaget.
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En upphandlande myndighet far hinvisa till varumérken for att beskriva
det som ska upphandlas sé ldnge det inte leder till att vissa foretag gynnas
eller missgynnas. I forevarande fall har Jérnbéraren i upphandlingens for-
fragningsunderlag under punkten NSC.231 "Portar av metall” efterfragat
en till fabrikat och modellbeteckning specifik garageport, "Novoferm K
Vipport™, som anbudsgivarna ska offerera och prissitta. P4 ett annat stille i
forfragningsunderlaget, under punkten AFD.21, anges att i de fall Jarnba-
raren har foreskrivit visst fabrikat eller viss vara far anbudsgivaren utga
fran att utbyte far ske mot likvérdigt fabrikat eller likvirdig vara samt att
det med likvirdigt avses objektivt likvérdig med avseende pa driftskostnad,
prestanda, livslingd och utseende. Forvaltningsrétten finner att aktuell spe-
cifikation med h#nvisning till ett visst varumérke missgynnar vissa foretag
(jfr Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2011, s. 246).
Hinvisningen far ddrmed endast férekomma om det annars inte dr mojligt

att beskriva foremalet tillrackligt preciserat eller begripligt.

Forvaltningsritten konstaterar att det redan av ordalydelsen i6kap. 4§
LOU framgér att det endast i undantagssituationer kan vara tilldtet med
hénvisning till visst eller vissa varumirken. Syftet med att i undantags-
situationer tillata visst varumdrke ér inte att den upphandlande myndig-
heten, t.ex. pa grund av kompetens- eller resursbrist, ska slippa beskriva
foremalet for upphandlingen, utan i stillet att underlétta for leverantorerna
att forsta vad som efterfragas (se bl.a. Sundstrand, Offentlig upphandling -
LOU och LUF, 2010, s. 146 f.). Det ska i princip vara objektivt omdjligt
att beskriva foremalet for upphandlingen tillrdickligt preciserat eller begrip-
ligt, for att en hanvisning till visst varumérke ska vara tillaten (Falk, a.a.

s. 246).

Vid denna provning bor avgdrande betydelse fastas vid om det ur en rim-
ligt informerad anbudsgivares synvinkel dr mojligt att forstd vad den upp-

handlande myndigheten efterfrégar sa att anbudsgivaren kan utforma sitt
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anbud sé att det motsvarar myndighetens behov (Sundstrand, a.a. s. 146).
Jirnbéraren har anfort att det &r brukligt att hdnvisa till den typ av fabrikat
som 4t s& pass etablerat och kint i branschen att berdrda entreprendrer re-
dan av hanvisningen till ett eller flera varumérken forstar vilken typ av pro-
dukt det #r fraga om och pA ett ungefir ocksé kan sluta sig till vilken kvali-
tet i bemirkelsen prestanda och livslangd som efterfragas. J drnbéraren har
ocksa anfort att det inte later sig goras med nagon grad av rimlighet och
kostnadseffektivitet om man vid projektering av byggnader ska behdva re-
dovisa i detalj de egenskaper som efterfragas och behovs for byggnaden pa
ett sadant tillrackligt och begripligt sitt som alla anbudsgivare tolkar lika.
Modulbyggen har anfort att det gér att beskriva material- och varufore-
skrifter for aktuella garageportar pé ett tillrackligt preciserat och begripligt
sitt utan att héinvisa till varuméarken och att detta inte heller &r sdrskilt
komplicerat. Férvaltningsrétten finner att vad Jarnbéraren mera allmént har
anfort om att det dr alltfor kostnadskrdvande att beskriva onskad kvalitet pa

et annat sitt samt att det 4r brukligt i branschen inte visar att det &r fréga

om en sddan undantagssituation dér det dr tilldtet med hénvisning till varu-
mirken. Forvaltningsrittens beddmning forindras inte av att det har varit
friga om en del i en storre entreprenad. Mot bakgrund av det ovan sagda dr
det enligt forvaltningsritten inte heller visat att kvalitetsaspekterna vad av-
ser bl.a. prestanda och livsléngd ur en rimligt informerad anbudsgivares
synvinkel #r tillrickligt noggrant specificerade genom den hénvisning som
har gjorts till det specifika varumérket eller genom den beskrivning om vad
som &r att se som likvirdigt som finns under punkten AFD.21. Eftersom
forfragningsunderlaget dirmed star i strid med 6 kap. 4 § LOU foreligger
en presumtion for att Modulbyggen har lidit eller kunnat lida skada genom

Jarnbirarens forfarande.

Forvaltningsritten har hérefter att ta stdllning till om Modulbyggen har
avgett en sadan otillaten reservation (orent anbud) som br medfora att an-

budet ska utesiutas frén upphandlingen. I Modulbyggens anbud anges dels
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att det i anbudssumman endast ingr vissa angivna mingder for utgravning
och schakt, uppfyllnad och packning samt pélning och fyllnad, dels att
reservation limnas for forekomst av berg, block och tjdle. Medan Jérnbéra-
ren anser att dessa uppgifter medfor att anbudet blir orent, menar Modul-
byggen att uppgifterna endast dr ett fortydligande av vad som redan fram-
gar av forfragningsunderlaget. Nér det giller de angivna méngderna for
utgrivning och schakt, uppfyllnad och packning samt pélning och fyllnad
har Jirnbiraren inte bestritt att de angivna méngderna dr i overensstimm-
else med forfragningsunderlaget. Nar det géller reservationen for fre-
komst av berg, block och tjale har Modulbyggen angett att arbeten foran-
Jedda av berg, block och tjile inte angdr i anbudssumman utan istéllet ska
ersittas enligt punkten AFD.611, vilken reglerar erséttning for s.k. ATA-
arbeten. Jarnbirarens instillning dr att Modulbyggen ddrigenom ldmnat en
klar och tydlig reservation mot att utfora arbeten foranledda av berg, block
och tjdle och att Modulbyggens anbud dirmed inte kunnat nollstillas och
fullt ut jamstillas med dvriga anbud. Med hinsyn till bl.a. att det i forfrag-
ningsunderlaget inte anges vad som &r att se som ATA-arbeten samt vad
parterna har anfért om att det inte ankommit pa anbudsgivarna att i anbuds-
skedet gora en markundersokning av arbetsomradet, att det inte inkluderats
négon geoteknisk undersokning eller motsvarande for anbudsgivarna att
utgd fran i forfragningsunderlaget och vad som i 6vrigt har anforts i malet,
finner forvaltningsritten att det inte gr att bortse fran vad Modulbyggen
anfort om att arbeten foranledda av berg, block och tjale varit att se som
sadana extra arbeten som ersitts enligt punkten 6.11 i forfragningsunder-
laget. Forvaltningsrétten finner mot denna bakgrund att Modulbyggens
samtliga tilligg i anbudsformuléret kan accepteras och att anbudet ifréga

darmed inte kan anses vara ett orent anbud.

Forvaltningsritten har i malet kommit fram till att det finns brister i det
forfragningsunderlag som har anvints i upphandlingen och att Modulbyg-

gen ddrmed har lidit eller kunnat lida skada. Grund for att férordna om in-
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gripande enligt LOU foreligger dsrmed. Férvaltningsritten har att, oavsett
hur yrkandena i malet har utformats, vilja mellan att besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den ska réttas (jfr RA 2005 ref. 47). Eftersom
bristerna 4r hinforliga till forfragningsunderlaget har de péverkat upp-
handlingens konkurrensuppsdkande skede. Upphandlingen ska dérfor

gOras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU).
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s-O'of Hallbick






