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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Katrineholms kommun (kommunen) genomfor en upphandling bendmnd
Digitala skyltar och anslutningsvdgar KS/2012:284-052 som avser upp-
sdttning av tva digitala tavlor intill vdg, utanfor vigomrade. En skylt ska
sdttas upp invid viig 55 mot Katrineholm &sterifran, och en skylt invid vid
vig 55 soderifrdn. Arbetet innefattar dven anléiggande av en serviceplan
med direkt anslutning till vig 55 vid ena skylten, samt en serviceplan med
en ca 55 meter lang servicevig for den andra vigen. Upphandlingen sker
enligt forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU och genomfors i form av en

totalentreprenad. Négot tilldelningsbeslut har 4nnu inte meddelats.

Noxab i Malmo AB (bolaget) anséker om Gverprovning och yrkar att upp-
handlingen ska goras om. Vidare yrkar bolaget att — dven om ritten bifaller
bolagets talan — provar huruvida de administrativa foreskrifter som kom-

munen anvéint sig av, ar forenliga med i mélet aktuell upphandling.
Kommunen motsitter sig bifall till ansokan.
VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Kommunen har valt att upphandlingen ska genomf6ras som en totalentre-
prenad, vilket strider mot bestimmelserna i LOU. Upphandlingen utgor
inte en entreprenad 6verhuvudtaget, utan inkdp av en vara. Férutom de
digitala skyltarna, ska en kortare vigstricka anliggas fram till skyltarna.
Vigen ska bestd av olika typer av bérlager, och eldragning ska dven ge-
nomforas fram till skyltarna. Det méste dock anses ostridigt i mélet att det
ir de digitala skyltarna som ar huvudféremélet fér den aktuella upphand-
lingen. Hade man inte upphandlat tavlorna, hade det inte varit aktuellt med

ndgra mark- eller grundarbeten. Digitala informationstavlor kan heller inte
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anses avse installation av belysnings- och signalsystem till viig, dvs. inne-

fatta andra bygginstallationer enligt LOU (bilaga 1, punkten 45.34). Vi-

dare utgor de kostnader som inte 4r kopplade till sjilva varan (dvs. de digi-

tala skyltarna) endast en mindre del av det totala priset f6r entreprenaden.

Den eventuella kostnaden f& skyltbarare, fundament, enkla vigar av bir-

lager och diverse andra kringkostnader kan inte anses vara i nirheten av att

kunna uppnd mer &n 50 procent av det totala priset, vilket krivs for att

upphandlingen ska kunna betraktas som en entreprenad. Eftersom kommu-

nen har anvint sig av fel upphandlingsform, ska inte ett forenklat forfa-

rande tillimpas. Summan av arbetet uppgar till ett belopp som betydligt

t')verst’igef troskelvirdet varfor 15 kap. LOU inte dr tillimpligt.

Upphandlingen avser ett varukontrakt, vilket innebér att kommunen hiinvi-
sar till fel upphandlingsforeskrifter. De av kommunen &beropade upphand-
lingsforeskrifterna AMA AF 07 och ABT 06 #r specifikt utformade for just
byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader. Att kommunen
anvént dessa foreskrifter strider mot proportionalitetsprincipen eftersom

upphandlingen avser inkdp av varor.

Skallkraven i en upphandling méste ha ett naturligt samband och st8 i rim-
lig proportion till det som ska upphandlas. Vad avser bade stiillda milj5-
krav och krav pd ekonomisk sikerhet enligt forfrigningsunderlaget
AFD.631 samt forsakring under garantitiden enligt AFD.541 #r dessa krav
anpassade till entreprenadbranschen. De aktuella miljokraven i kommu-
nens upphandling stér direkt i strid med proportionalitetsprincipen och
LOU, di dessa krav endast uppstills vid byggentreprenader. Det #r inte
forenligt med LOU att som kvalificeringskrav kriva att en anbudsgivare
har ett miljéledningssystem vid upphandlingen av en vara, som i sig inte
har ndgon miljépaverkan. Den ekonomiska sikerheten ska baseras pa ett
belopp motsvarande tio procent av kontraktssumman och ska utgdras av en

bankgaranti som ska vara bunden under garantitiden som #r fem &r. Det
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innebér att vinnande anbudsgivare tvingas att 1asa den storsta delen av
vinsten i mer dn fem &r, och férutom rinteforlusten, inte ges mojlighet till
att investera vinsten i andra projekt. Detta fungerar siikert i entreprenad-
branschen, men inte nér det géller digitala informationsskyltar dir tack-
ningsgraden oftast ligger pa tio—tjugo procent. Vidare finns det ingen an-
ledning till att det ska ligga pa anbudsgivaren att ha géllande allrisk- och
ansvarsforsikring p& mangmiljonbelopp som ska gilla i fem eller tio &r nér

det giller varuinkop av informationsskyltar.

Bolaget har inte kunnat 1dmna ett adekvat anbud i upphandlingen d kom-
munen valt fel upphandlingsform, flera delar i forfrigningsunderlaget 4r

vilseledande och uppstillda krav &r ytterst oproportionerliga.

Kommunen

Upphandlingen 4r en totalentreprenad, dd foremalet f6r den omfattar mark-
och grundarbeten enligt LOU (bilaga 1, punkten 45.1). Detta styrks béde
av omfattningen av markarbetena, samt det underlag som kommunens kon-
sult redovisat i "Markteknisk undersékningsrapport, MUR/Geoteknik”.
Om ritten inte finner att upphandlingen omfattar mark- och grundarbeten
enligt LOU &r upphandlingen att betrakta som andra bygginstallationer
enligt LOU (bilaga 1, punkten 45.34) d4 arbetena i vart fall omfattar in-
stallation av belysnings- och signalsystem till vigar. Det finns inte angivet
nagon begrinsning av vad ”ljus och signalsystem f6r vig” innefattar. Digi-
tala tavlor kan innefattas i begreppet, oavsett om det tolkas restriktivt eller
utifrdn skrivningens syfte med att tilldta entreprenader vid uppforandet av

ljus- och signalsystem pé vig.

Eftersom totalentreprenad har tillimpats 4r det logiskt att upphandlings-
form och val av avtalsform foljer samma linje. Kraven i upphandlingen
strider dérmed varken mot proportionalitetsprincipen, eller transparens-

principen. Vad avser det bolaget anfoér om garantitider kan konstateras att
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stadgandet om garantitid i ABT 06 &r dispositiv och dirmed forhandlings-
bar. Vad bolaget har anfort i mélet utgoér inte grund for att upphandlingen

ska gbras om.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pd ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erk&nnande och proportionalitet iakttas.

Med varukontrakt avses enligt 2 kap. 21 § LOU ett kontrakt som giller
kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor under forutsittning att kontraktet
inte ska anses utgora ett byggentreprenadkontrakt enligt 3 § eller ett tjins-
tekontrakt enligt 18 § andra stycket. Ett kontrakt ska behandlas som ett
varukontrakt &ven om det omfattar monterings- och installationsarbeten

avseende varorna, om virdet av arbetena dr mindre #n virdet av varorna.

Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 2 kap. 3 § LOU ett kontrakt
som avser utférande eller bade projektering och utforande av arbete som &r
hénforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller som medfor att ett
byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som
stélls upp av den upphandlande myndigheten. Med byggnadsverk avses det
samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om resultatet sjilv-

stindigt kan fullgdra en teknisk eller ekonomisk funktion.

Bilaga 1 till LOU anges en forteckning av byggentreprenadkontrakt dér

bl.a. foljande framgar.
45.1 Mark- och grundarbeten

45.11 Rivning av hus; markarbeten
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Omfattar:

— rivning och rasering av byggnader och andra anldggningar

— r6jning av byggplatser

—markarbeten: schaktning, deponering, nivellering av byggplatser, dikesgriavning,
bergrensning, springning etc.

~iordningstéllande av gruvarbetsplatser: avtickning samt annat iordningstélilande av
dgor och platser som innehéller mineraler

45.3 Bygginstallationer
45.34 Andra bygginstallationer

Omfattar:
— installation av belysnings- och signalsystem till viigar, jarnvigar, flygfilt och hamnar
— installation i byggnader och andra anléggningar av andra armaturer och anordningar

15 kap. LOU tillampas, enligt 1 kap. 2 § andra stycket 2 LOU, ifriga om
offentlig upphandling som avser andra kontrakt, vars virde understiger de
troskelvédrden som anges i lagen. Bestimmelser om troskelvirden finns i

3 kap. 1 § LOU och i tillkinnagivande (2011:1575) av troskelvirden vid
offentlig upphandling. Av dessa bestimmelser framgér bl.a. att troskelvir-
det for varor som upphandlas av en annan myndighet 4n en central statlig
myndighet dr 1 897 540 kr. Troskelvirdet f6r byggentreprenad i liknande
fall dr 47 438 500 kr.

Av 16 kap. 6 § LOU framggdr att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon an-
nan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.
Kommunen har genomf6rt den i méalet aktuella upphandlingen som en

upphandling av en byggentreprenad med tillimpning av ett forenklat upp-
handlingsférfarande enligt 15 kap. LOU.
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Foremalet for upphandlingen

Forvaltningsritten har i forsta hand att ta stéllning till om féreméalet f6r den
aktuella upphandlingen ir ett varukontrakt eller ett byggentreprenadkon-
trakt.

Grinsdragningen mellan ett varukontrakt och ett byggentreprenadkontrakt
fér avgoras utifrdn vad som &r det 6verordnade inslaget i upphandlingen,
dvs. vad som &r huvudforemalet for upphandlingen (se Falk, 2011, Lag om

offentlig upphandling — en kommentar, 2 uppl. s. 138-139).

Enligt forfragningsunderlaget AFA.21 och AFD.1 omfattar upphandlingen
uppséttande av tva digitala tavlor intill vig, utanfor vigomrade. Vidare ska
en serviceplan anldggas med direkt anslutning till den ena véigen invid den
ena skylten, samt en serviceplan med en ca 55 meter 1dng servicevig for
den andra skylten. Nér det géller orienteringen och syftet med upphand-
lingen framgdr det bl.a. av AFA.2 att det pdgr ett byggprojet av en forbi-
fart dér tung trafik kommer att ledas runt Katrineholm och att det darfor
kommer att bli viktigare att ha effektiva och strategiska informationsmoj-

ligheter riktade till passerande trafikanter.

Vid en helhetsbedémning av vad som framkommit i mélet finner forvalt-
ningsritten att huvudforemadlet for aktuell upphandling méste anses vara de
tva digitala tavlorna. Nagot sddant féremaél, eller installering eller monte-
ring av sddana, finns inte med i upprikningen av byggentreprenader i bi-
lIaga 1 till LOU. Upphandlingen avser dérfor inte ett byggentreprenadkon-
trakt, trots att byggtjénster av viss omfattning omfattas, utan ett varukon-

trakt enligt 2 kap. 21 § LOU.
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Upphandlingsforfarande

Frégan blir dd om kommunen haft ritt att tillimpa ett férenklat forfarande

enligt 15 kap. LOU.

Bolaget har anfort att det totala vérdet av upphandlingen ligger betydligt
Over troskelvirdet for varuupphandlingar, dvs. 1 897 540 kr. Kommunen
har i mélet inte bem6tt denna uppgift och det framgér inte av 6vrig utred-

ning i mélet vilket virde upphandlingens kontrakt kan beriknas uppg3 till.

Tillimpningen av 15 kap. LOU giller endast for sidan upphandling som
inte omfattas av de regler som ges i upphandlingsdirektiven. Av EU-
domstolens rittspraxis framgér att varje undantag frén de regler som avser
att sikerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges i fordragen inom
omrédet for offentlig upphandling ska tolkas restriktivt och att det ankom-
mer pd den som avser att beropa ett undantag att bevisa att de sérskilda
omstédndigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger (se t.ex. EU-

domstolens dom i mél C-157/06 Kommissionen mot Italien, p. 23).

Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att kommunen inte visat att
de haft rétt att anviinda sig av f6renklat forfarande enligt 15 kap. LOU vid
aktuell upphandling. Kommunen har ddrmed bratit mot 1 kap. 2 § andra
stycket 2 LOU.

Utformning av forfrigningsunderlag

Nista friga forvaltningsritten har at ta stillning till ir om kommunens
utformning av forfrigningsunderlaget strider mot proportionalitetsprinci-

pen.

Kommunen har i forfrAgningsunderlaget angett att AMA AF 07 — Admi-

nistrativa foreskrifier med rad och anvisningar for byggnads-, anldgg-
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nings- och installationsentreprenader, och ABT 06 — Allmdnna bestim-
melser for totalentreprenader avseende byggnads-, anldggnings- och in-
stallationsarbeten, giller for entreprenaden. Bolaget har gjort gillande att

dessa foreskrifter inte kan anvéndas vid upphandling som avser varukon-

trakt.

Enligt forvaltningsréttens mening innebir inte omstindigheten att forema3-
let f6r upphandlingen ér ett varukontrakt, att anvéindande av AMA AF 07

och ABT 06 skulle med automatik vara otillatet. Vilka krav som den upp-
handlande myndigheten far stilla i forfrigningsunderlaget far avgoras i

varje enskilt fall.

Bolaget har anfort att stallda miljokrav och krav pa ekonomisk sikerhet
samt férsdkring under garantitiden 4r krav som inte stér i rimlig proportion

till det som ska upphandlas, di de #r anpassade till entreprenadbranschen.

Proportionalitetsprincipen innebir att kraven i férfrigningsunderlaget
mdste ha ett naturligt samband med och st i rimlig proportion till det som
upphandlas. De krav som stills ska vara bide ldmpliga och ndvindiga for
att uppnd syftet. Om det finns flera alternativ bor det alternativ viljas som
dr minst ingripande eller belastande. Det &r den upphandlande myndighet-
en som har att visa att nigot mindre ingripande alternativ inte finns (se

Kammarrittens i Stockholm dom i mél nr 3477-09).

I AFD.222 stalls krav pd att entreprendren ska ha en dokumenterad miljo-
policy och ett miljcledningssystem i enlighet med SS-EN ISO 14001 eller
likvirdigt. Vidare stills som krav i AFD.2222 att entreprendren ska utse en
miljoansvarig med erforderlig erfarenhet och kompetens. Denne ska ha
ansvar f0r att tillse att krav m.m. frén bestillare och tillsynsmyndigheter

m.1fl. samt lagar och forordningar efterlevs.
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I AFD.54 och AFD.541 stills krav pé att forsékring ska tecknas och vid-
makthéllas under hela garantitiden samt intill dess att fel som antecknats i
besiktningsutlitandet har atgirdats. Samtliga forséikringar ska medfora
skydd enligt giingse svenska forsdkringsvillkor och ska minst motsvara
“Forsikringsbranschens beskrivning av basomfattning for allriskforsikring
och ansvarsforsikring f6r entreprenadverksambet”. Dirtill ska entreprend-
ren bl.a. teckna ansvarsforsikring med forsékringsbelopp for personskada
om minst 20 miljoner kr och for sakskada 20 miljoner kr samt for ren for-
mogenhetsskada 2 miljoner kr. Ansvarsforsikringen ska inkludera utokat

skydd for entreprentr.

I AFD.631 stélls krav pd att entreprenoren ska stélla séikerhet enligt 6 kap.
21 § ABT 06. Enligt bolaget innebér detta att den ekonomiska sakerheten
ska baseras pé ett belopp motsvarande tio procent av kontraktssumman och
ska utgdras av en bankgaranti som ska vara bunden under garantitiden som

ir fem Aar.

Kraven pé miljépolicy och miljéledningssystem (AFD.222) samt att utse
en miljéansvarig (AFD.2222) fér, enligt forvaltningsrittens mening, anses
vara nddvéndigt for att uppnd syftet med att sikerstilla att foretaget har
overgripande mél och handlingsprinciper avseende miljé och att dessa upp-
ritthélls. Hinsyn har hér tagits till att upphandlingen #r ett blandat kontrakt
dér byggtjénster ingdr till viss del, oaktat att de ska betraktas underordnat

till inkdp av informationsskyltar.

Nir det giller kraven pé férsikring och ekonomisk sikerhet (AFD.54,
AFD.541 och AFD.631) finner férvaltningsritten emellertid att de ir allt
for langtgdende for att kunna anses vara nddvindiga fér att uppna skydds-
syftena. Dessa krav har inte ett naturligt samband med och stér inte i rimlig
proportion till det som ska upphandlas, dér det 6verordnade inslaget #r

informationsskyltar och dir inslaget av de aktuella byggtjansterna endast
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har en mindre omfattning. Kommunen har inte heller visat att det inte fun-
nits ndgot mindre ingripande alternativ till dessa krav. Utformningen av
dessa kvalificeringskrav fir i detta avseende anses medféra en konkurrens-
begrénsning pé s sitt att firre foretag har ekonomiska méjligheter att
légga anbud i upphandlingen. Kommunen har ddrmed handlat i strid med

proportionalitetsprincipen enligt 1 kap. 9 § LOU.

Skaderekvisit och val av ingripande

Bolaget har i mélet gjort sannolikt att de skulle ha Iimnat ett anbud om inte
de ovan konstaterade bristerna i upphandlingen forelegat och dirmed fir

bolaget anses ha lidit skada eller kunnat komma att lida skada.

Mot bakgrund av att upphandlingens brister har paverkat det konkurrens-
uppsokande skedet ska bolagets ansékan bifallas pa sé sitt att upphand-
lingen ska goras om. Forvaltningsrittens interimistiska beslat upphor dér-

med att gilla.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109 1D/LOU).

%@%@%@’/ |

Maria Uddenfeldt

Foredragande har varit Charlotte Jonasson.
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