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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar anstkan.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Borés stad (kommunen) genomfér en upphandling avseende markentrepre-
nad, Kronéngs IF/Gasslosa IP, Gasslosa 5:1. Kommunen beslutade den 22
september 2011 att tilldela annan anbudsgivare &n Svevia AB (Svevia)
upphandlingskontraktet, nimligen Servicekontoret. Svevia har darefter
ans6kt om 6verprévning och har dérvid yrkat att férvaltningsritten interi-
mistiskt férordnar att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har

beslutats.

Svevia yrkar att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras

om med 1 huvudsak f6ljande motivering. I de administrativa foreskrifterna
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for upphandlingen (AFB.11) anges att bestéllaren forbehaller sig ritten att
efter upphandling genomf6ra entreprenaden som ett partneringprojekt. I
AFB.13 anges att ersittningsformen &r fast pris utan indexreglering. I
AFB.13 anges ocksa att, for det fall partnering viljs, ska ersdttningsformen
vara lopande ridkning med riktpris och kostnadsincitament. Lpande rik-
ning innebir att entreprendren erhéller erséttning for sina sjilvkostnader
med ett visst paslag (entreprendrarvode) som ska ticka overheadkostnader,
risk och vinst m.m. Ett riktpris innebdr att parterna kommer 6verens om ett
visst uppskattat pris for arbetena som riktmérke (motsvarande budgetpris,
cirkapris osv.). Eftersom en ungefériig prisuppgift inte 4r bindande utanfér
konsumentforhallanden bor detta kombineras med ett kostnadsincitament
som vanligtvis innebér att entreprendren vid ett underskridande av riktpri-
set erhaller en bonus, medan entreprenéren vid éverskridande av samma
pris far vidk#nnas ett visst avdrag pa kostnadséverskridandet. Exakt hur en
sddan incitamentsreglering 4r utformad varierar. De tva erséttningsformer-
na #r helt olika och fristdende fran varandra. De #r dértill msesidigt ute-
slutande. For det fall fast pris géller saknar entreprendrens sjilvkostnad
helt betydelse. A andra sidan, om 16pande rikning giller saknar den av
anbudsgivaren angivna anbudssumman helt betydelse. Utvirderingsmodel-
len &r inte dgnad att leda till ett rittvisande resultat och #r dérfor inte foren-

lig med bestdmmelsen i 12 kap 1 § LOU.

Enligt vad som anges i AFB.51 ska det fér kommunen ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (14gst pris) antas. Med detta far anses att kommunen
avser att anta den anbudsgivare som har l4gst anbudssumma enligt méngd-
forteckningen. P4 detta sitt har ocksa utvirderingen sedermera skett. Ut-
vérderingen av anbuden har ddrmed ingen som helst relevans for det fall
kommunen skulle vilja att utnyttja den rétt som kommunen forbehallit sig
att utfora entreprenaden genom partnering. Nagon méjlighet f6r kommu-
nen att utifrdn anbuden bedoma vilket anbud som skulle vara det ekono-

miskt mest fordelaktiga vid en partneringlésning finns inte. Eftersom den
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angivna anbudssumman saknar betydelse for det fall kommunen utnyttjar
mdjligheten till partnering, forsvinner ocksé den risk som for anbudsgiva-
ren dr férknippad med att 1mna ett fast pris om kommunen véljer en part-
neringlosning. Ett 1&gt pris p4 méngdforteckningen skulle d4 innebira en
tkad chans att antas utan att det paverkar entreprendrens ekonomiska risk
vid utférandet av arbetena inom ramen for en partneringlésning. Service-
kontoret &r en enhet inom kommunen och det kan inte uteslutas att Servi-
cekontoret har en annan (bittre) insikt i kommunens preferenser i denna
del. Servicekontorets anbud ligger vidare markant l4gre 4n 6vriga anbuds-
givares anbud. Det kan ocksa t.ex. konstateras att Servicekontoret har tilla-
tits att komplettera sitt anbud efter anbudstidens utgang. Svevia har dessut-
om begiirt ut samtliga anbud i upphandlingen, men har bara erhallit vissa

delar av Servicekontorets anbud.

Kommunen yrkar att ansokan ska avslas och anfor bl.a. f6ljande. Utvirde-
ringen av anbuden har, helt i enlighet med forfragningsunderlaget, uteslu-
tande skett med hénsyn till vilket anbud som innehaller det ligsta priset.
Ovrig ingéende information i anbuden har séledes inte tillatits péaverka be-
domningen. Inte heller har kommunen frbehéllit sig den option som Sve-
via pastér, varfor Svevias yrkande saknar relevans. Av forfrigningsunder-
laget (AFB.5) framgér att bestillaren forbehaller sig ritten att anta det an-
bud som har den légsta anbudssumman. Det har inte angetts, att det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle antas. Hirutéver har kommunen i
AFB.11 angivit att ett s.k. partneringprojekt kan bli aktuellt. Detta forutsit-
ter emellertid att entreprendren efter det att arbetena har satts igéng finner
att det finns alternativa l9sningar, vilka inte kunnat forutses i samband med
de markundersokningar som legat till grund for forfragningsunderlaget.
Om detta blir fallet 4r omajligt att forutskicka i samband med anbudsut-
vérderingen, varfor principen om ldgsta pris &r den enda méjliga utvirde-
ringsmodellen. Partnering i entreprenadforhéllanden 4r en samarbetsform

som kréver samtycke av bada parter. Kommunen kan séledes inte sjilva,
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efter det att en entreprendr har antagits, bestimma att en partnering ska
inledas. Aven av detta skil kan det enda urvalskriteriet vid anbudsutvirde-
ringen vara principen om ligsta pris och inte det ekonomiskt mest fordel-

aktiga anbudet.

Under anbudsutvirderingen uppstod en osékerhet avseende Servicekonto-
rets anbud. Osikerheten avsig hur Servicekontoret hade berédknat fraktio-
ner och lagertjocklekar i anbudet. Servicekontoret svarade att man inte
hade gjort nigra egna berdkningar §verhuvudtaget, utan att man hade an-
vint sig av de berdkningar som framgick av {orfragningsunderiagei. Nagon
otillaten komplettering av Servicekontorets anbud har alltsé inte férekom-
mit. Det har for 6vrigt inte forekommit nadgon komplettering dverhuvudta-
get, utan endast ett svar pa en forfragan. Servicekontoret begérde att deras
handlingar skulle sekretessbeldggas av konkurrensskél. En begéran som
kommunen anség rimlig eftersom konkurrenter, som driver likartad rorelse,
skulle ha kunnat otillborligen gynnats om uppgifterna réjdes. Svevia, och
andra anbudsgivare, har begért ut dessa handlingar i sérskild ordning och

har upplysts om sekretessbeldggningen.

Svevia vidhéller dérefter sin instéllning och anfér bl.a. féljande. Av
AFB.11 framgér tydligt att det dr fraga om en rétt for kommunen att ensi-
digt besluta om att genomfora entreprenaden som ett partneringprojekt.
Genom att ldmna anbud har forstis anbudsgivaren accepterat detta villkor.
Av bestimmelsen framgar inte att partnering endast kan bli aktuellt om det
efter att arbetena har satts igang framgér att det finns alternativa ldsningar,
vilka inte har kunnat forutses i samband med de markunderstkningar som
legat till grund f6r forfragningsunderlaget. Vid genomgangen av forfrag-
ningsunderlaget har Svevia uppmérksammat vissa oklarheter vad avser
dels projekteringen av markarbetena och dels erséttningsformen for entre-
prenaden. Sasom framgar av bl.a. AFB.12, #r det frdga om en totalentre-

prenad. I en totalentreprenad 4r utgangspunkten att entreprendren ska pro-
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jektera och dimensionera anldggningen sa att den uppfyller de funktions-
krav som bestéllaren har uppstilit. I AFD.1 anges f6ljaktligen ocksa att
entreprenaden omfattar projektering och utférande av mark- och lednings-
arbeten enligt under AFB.22 angivna handlingar samt att anldggningar ska

vara fullt fardiga och funktionsdugliga for avsedd verksamhet.

Utvérderingen av anbuden har skett utifran anbudssumman enligt en
méngdforteckning dér bestéllaren har forutsatt ett visst utférande av arbe-
tena. Sasom Svevia tolkar férfragningsunderlaget &r bestillarens avsikt inte
att foreskriva ett visst utférande, utai att entreprendiren ska (sasoin brukligt
1 en totalentreprenad) pa egen bekostnad och pé eget ansvar projektera och
dimensionera anldggningen. Detta kan forstas innebéra att entreprenéren
véljer ett annat utférande &n det som mangdforteckningen utgar ifrén. Det
gar da inte att méta och ersitta arbetena i enlighet med mangdforteckning-
en och den anbudssumma som utvirderats saknar da betydelse for den
verkliga kostnaden for arbetena. Utvirderingsmodellen &r d4 inte dgnad att

leda till ett rattvisande resultat och dr ddrmed inte forenlig med LOU (se
t.ex. RA 2002 ref. 50).

Kommunen anfor dérefter bl.a. féljande. Kommunen bestrider givetvis inte
att ordalydelsen i forfragningsunderlaget &r den som Svevia redovisar.
Emellertid hévdas fortfarande att det ar praktiskt omojligt att Gverga till
partnering om inte bada parter &r §verens om det. Ett partneringprojekt
forutsétter ndmligen, som Svevia mycket vil vet, att entreprendren har en
idé om hur man skulle kunna genomfora projektet pa att annat, och bittre,
sétt 4n vad som framgér av forfragningsunderlaget. Har inte entreprentren
en sadan idé, kan inte gérna bestillaren bestdmma att partnering 4ndé ska
ske. Kommunen kan i och for sig vidga att ordalydelsen i forfragningsun-
dertaget inte dr den bésta, men Svevia kan & andra sidan, som erfarna ent-
reprendrer, inte vara omedvetna om hur det i praktiken fungerar med part-

nering. Under alla omstdndigheter har denna skrivning inte haft nadgon som
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helst betydelse vid utvirderingen av anbuden eftersom det dr omdjligt att
prissitta en partnering, som kanske inte ens blir av. Att det &r friga om en
totalentreprenad #r ostridigt. Inget hindrar emellertid att en bestillare dven
vid denna entreprenadform forutsitter ett visst utforande, eller anger vissa
omsténdigheter, som entreprendren har att forhélla sig till. Det som 1 sa-
dant fall sker dr endast, att entreprendren inte behover ansvara for projekte-
ringen 1 just dessa delar. Fraga blir d snarare om en styrd totalentreprenad
4n om en ren sddan. Utgangen i RA 2002 ref. 50 talar snarast till kommu-

nens fordel. Malet handlar om viktning d& metoden ekonomiskt mest for-
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principen om lédgsta pris anvénds.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser m.m.

En upphandling far anses paborjad nér den upphandlande myndigheten har
beslutat om vilket upphandlingsférfarande som ska tillimpas eller senast
nir myndigheten genom annons eller pa annat sétt har beslutat att begéra in
anbud (se prop. 2009/10:180 del 1, s. 310 och prop. 2006/07:128 del 1,

s. 447).

Av utredningen i mélet framgar att upphandlingen har paborjats efter den
15 juli 2010. Bestdmmelserna i LOU med lydelsen fran och med den 15
juli 2010 ska darfor tillampas.

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rant6rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar p4 ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 9 kap. 8 § LOU far myndigheten begira att en anbudsansékan eller
ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbe-

handling eller konkurrensbegrinsning.

112 kap. 1 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller det anbud som innehaller det l4gsta priset.
En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandling eller i for-

frigningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

(31 T aatatsTn]

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantor som anser sig ha lidit skada eller
kunna komma att lida skada i en framstillning till allmén forvaltningsdom-

stol ansoka om atgérd enligt 5 § eller 15 § (ansdkan om &verprévning).

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestdimmelse 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 réttelse har gjorts.

Utredningen

I de administrativa foreskrifterna till forfrigningsunderlaget, AFB.11, an-
ges att det &r friga om ett forenklat férfarande och att anbud kan komma
att antas utan foregéende forhandling samt att bestéllaren forbehaller sig
ratten att efter upphandling genomfora entreprenaden som ett partneringp-
rojekt. Upphandlingen syftar till att bestallaren tillsammans med en partner
vill skapa en strukturerad samarbetsform dér bestéllaren, entreprendren och
projektdrer 16ser markentreprenaden for Kronéngs IP pa ett fortroendefullt

samarbete.
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Enligt AFB.12 &r entreprenadformen (TE/Mark) enligt ABT 06 exkl.
byggentreprenad och vid partnering &r det totalentreprenad (TE/Mark) i

samverkan.

I AFB.13 anges foljande. Ersidttningsformen &r fast pris utan indexre-
glering. Vid partnering &r erséttningsformen for denna del ”16pande rik-
ning” med riktpris och kostnadsincitament.

Enligt AFB.5 forbehaller sig bestiilaren att anta anbudet med i4gsta an-

budssumman.

Enligt AFB.52 kommer det for kommunen ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet (ldgst pris) att antas.

I granskningspromemoria daterad den 16 september 2011 anges bl.a. f61-
jande. Anbuden har efter nollstillning placerat sig enligt foljande. Service-
kontoret hade den l4gsta anbudssumman om 16 060 000 kr. Svevia hade
det fjarde l4gsta priset med en anbudssumma om 18 459 900 kr.

Forvaltningsrdttens bedomning

Eftersom lydelsen i LOU fran och med den 15 juli 2010 med avtalsspérr &r
tilldmplig i mélet och interimistiskt beslut inte behdvs, foranleder inte Sve-

vias interimistiska yrkande nagon atgérd fran férvaltningsrittens sida.

Det ankommer inte pa forvaltningsritten att préva huruvida kommunens
beslut att sekretessbeldgga handlingar i drendet var korrekt eller inte. Vad
Svevia har anfort i denna del féranleder dérfor ingen atgérd fran forvalt-

ningsréttens sida.
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Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling ér felak-
tig pa ett klart sitt ska ange pé vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning &r begrénsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

En upphandlande myndighet har vidare mojlighet att tillata att en uppenbar
felskrivning eller nagot annat uppenbart fel i anbudet rittas. Oavsett be-
démningen av om Servicekontoret har tillatits att gora en otillaten komplet-
iering eller inte, sd har inte Svevia lidit nigon skada eftersom Svevias an-
bud har det fjirde ldgsta priset i utviirderingen. Det finns dérfor inte nigon

grund for att préva Svevias invindning i denna del.

Syftet med LOU ér bl.a. att skapa forutsebarhet bland anbudsgivarna.
Kommunen har upphandlat en markentreprenad. Svevia har invint att ut-
virderingsmodellen inte &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat och
saledes inte forenlig med LOU eftersom kommunen forbehaller sig ritten
att efter upphandlingen utf6ra entreprenaden som en partnering samt att
kommunen har forutsatt ett visst utforande i méngdforteckningen. Den
upphandlande myndigheten har stor frihet att bestdimma féremalet for upp-
handlingen (jfr RA 2010 ref. 78). Den upphandlande myndigheten har ock-
sd en stor frihet att bestimma vilken utvirderingsmodell som ska anvindas
s& linge LOU:s principer inte trdds for nir. Parterna 4r verens om att det
ér det anbud med légst pris som ska antas. Det &r ocksa s3 utvirderingen
har skett. Kommunen har genomfort upphandlingen i enlighet med vad
som framgér av forfragningsunderlaget. Vad Svevia har anfort visar inte att
forfaringssattet strider mot de grundldggande principerna i LOU. Samman-
fattningsvis finns inte grund for ingripande enligt LOU och ansékan ska

darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).
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