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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Danderyds kommun genomfor en upphandling av en generalentreprenad
for om- och tillbyggnad av Fribergaskolan etapp 1-2, diarienr. FN
2011/0016. Upphandlingen genomfbrdes ursprungligen genom ett Sppet
forfarande enligt LOU. Kommunen beslutade den 13 oktober 2011 att lata
upphandlingen 6vergé fran Sppet forfarande till forhandlat forfarande ef-

tersom inga kvalificerade anbud lag inom budgetramen.

BVT Bygg AB (bolaget) ansoker om $verprovning enligt LOU och yrkar i
forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen far avslutas
forst sedan rattelse har gjorts. Rittelse ska ske pé sa sitt att bolagets anbud
tas upp till utvérdering. Bolaget yrkar &ven att forvaltningsrétten ska for-
ordna om réttelse pa s4 sitt att kommunens beslut att Gverga till forhandlat
forfarande ska undanrdjas. Utvirdering efter réttelse ska séledes ske pa
grundval av ursprungligen ingivna anbud. Bolaget yrkar i andra hand att

forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen ska g6ras om.

Till stod for sina yrkanden har bolaget anfort bl.a. foljande. Som grund for
forstahandsyrkandet aberopas att kommunen har brutit mot de unionsréatts-
liga principerna om transparens och likabehandling och ddrmed mot 1 kap.
9 § LOU. Kommunen har forkastat bolagets anbud fast grund for detta
saknats. I andra hand aberopas att kommunen brutit mot priricipema om
likabehandling och proportionalitet och dérmed mot 1 kap. 9 § och 11 kap.
9 § LOU genom att forkasta bo‘lagets anbud trots att bolaget har erforderlig
ekonomisk och finansiell stallning for fullgérande av det upphandlade

uppdraget.

Som grund for yrkandet att upphandlingen ska goras om aberopas att for-
frégningsunderlaget, med avseende pa kraven pd ekonomisk och finansiell

stillning, &r s otydligt formulerat att det inte varit mojligt for bolaget att
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pé forhand bilda sig en klar uppfattning av vad som krivts for att dess an-
bud skulle tas upp till utvirdering. Forfragningsunderlaget lever saledes
inte upp till de krav pa tydlighet och forutsebarhet, som framgér av trans-
parensprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Kommunen har tilldelat kontrakt till
Kungsfiskaren Bygg och Fastighet AB (Kungsfiskaren), trots att detta an-
bud, som det #r utformat efter forhandling, inte svarar mot samtliga de krav
som framgar av de tekniska specifikationerna i forfragningsunderlaget.
Kommunen har séledes gjort sig skyldig till en 6vertrddelse av likabehand-
lings- och transparensprinciperna genom att 1 upphandlingen anta anbud
vilket inte uppfyller samtliga skall-krav och ddrmed foréndra forutsitt-

ningarna foér upphandlingen.

Av forfragningsunderlaget AFB.31 framgér att ”Anbudsgivare skall kunna
redogdra for en nettoomséttning som motsvarar minst 4 ggr storre &n an-
budssumman de senast tva genomforda arsredovisningarna. Verifieras ge-
nom att bifoga de tva senaste &rens arsredovisningar.” Kommunen har for-
kastat bolagets anbud och som skél har angivits att anbudet inte uppfyllt
ovan namnda skall-krav. Sasom kravet ir formulerat ska omséttningskravet
vara uppfyllt vid en sammanrékning av de senaste tvé &ren vilket bolaget

har redovisat.

Bolaget har oavsett kravet i AFB.31 pd annat sitt visat att det har tillrdcklig
ekonomisk kapacitet och finansiell stéllning for att fullgora kontraktet.
Bolaget har saledes, i énlighét med 11 kap. 9 § LOU, p4 annat sétt visat sin
ekonomiska stéllning. Bolaget har i sitt anbud visat att det anf'c'»rtrc;tts inte
mindre 4n fem olika uppdrag for fem olika uppdragsgivare, vilka samtliga
motsvarar eller dverstiger omfattningen pé det uppdrag upphandlingen ror.
Hiarutover har bolaget l&mnat referenser for ytterligare sju uppdrag och
saledes inkommit med omfattande bevisning, vilken sammantaget visar att
bolaget har den ekonomiska kapacitet och finansiella stdllning som upp-

draget kraver. Kravet har i vart fall varit s& otydligt att bolaget pé forhand
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inte kunnat bilda sig en uppfattning om vad som krévts for att uppfylla det.
Om kravet varit tydligare skulle bolaget ha kunnat vidtagit de atgérder som
krivts exempelvis genom att dberopa ekonomisk kapacitet hos annat fore-

tag.

Kommunen beslutade den 13 oktober 2011 att dverga frén &ppet till for-
handlat forfarande med motiveringen att de anbudsgivare, som inkommit
med anbud vilka uppfyllde de formella upphandlingskraven, inte lag inom
ramen for budgeten. Kungsfiskaren var den enda anbudsgivare som togs
vidare till forhandling. Om bolagets anbud hade tagits upp till utvirdering
hade kommunen inte haft ritt att 6verga till ett férhandlét forfarande efter-
som bolagets anbud 1ag inom budgetramen. Av forhandlingsprotokollet
framg#r vidare att det nya anbudspriset inte hade inkluderat option 1-3
samt att vissa tekniska forandringar hade gjorts. Kommunen har inte haft
ritt att, sdsom skett, forandra de vésentliga forutsétiningarma, och lata
Kungsfiskaren foréndra sitt anbud sa att det inte langre uppfyller alla krav i
det ursprungliga forfragningsunderlaget samtidigt som &vriga anbudsgivare
inte getts denna m&jlighet. Villkoren fér kontraktet har #ndrats i en rad
avseenden som sammantaget medfort att Kungsfiskarens anbud kunnat
sankas med 11,5 procent. Detta utgér en sadan vésentlig fordndring som
medfor att det inte 4r mdjligt att g 6ver fran ett Sppet till ett forhandlat
forfarande enligt 4 kap. 5 § forsta purﬂcten LOU. ;

Danderyds kommun (kommunen) bestrider att bolagets anstkan om
$verprovning ska vinna bifall och anfor bl.a. foljande. Bolagets anbud har
inte kunnat upptas till utvirdering dé bolaget saknat efterfrigad ekonomisk
och finansiell stillning for fullgdrande av uppdraget. Kommunen har be-
stimt omsattningskravet i upphandlingen till fyra génger anbudssummans
storlek for de senaste tva aren. Kravet har varit avsett och innebér strikt

sprakligt som det utformats att nettoomséttningen skulle vara fyra ganger
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s& stor som anbudssumman i bada de &beropade &rsredovisningarna. Bola-

get har under anbudstiden inte stéllt ndgon fréga om kravets innebord.

Forhandling far endast ske med de leverantérer som uppfyller stidllda krav 1
forfragningsunderlaget. Forhandlingar kan avse alla avtalsvillkor inklusive
priset samt mindrg: andringar och anpassningar av forfragningsunderlaget.
Kommunen bestrider att forhandlingen som kommunen fort med Kungs-
fiskaren medfort ndgon visentlig andring av entreprenadens omfattning i
strid mot LOU. Under forhandlingen beslutades om utbyte av viss utrust-
ning till likvérdigt fabrikat, byte frin stege/rdnna vid kabelkanalisation till
tradstege och byte av kraftkabel. Under férhandlingen insag kommunen
ocksa att man inte skulle ha behov av de paviljonger som ingétt i entrepre-
naden for att 16sa behov under ombyggnaden eftersom man kunde 18sa
detta med befintliga lokaler. Under forhandlingen beslutades vidare att ett
arbete rubricerat relining av befintliga spillvattenledningar i gjutjam skulle
utga och istéllet 14ggas som option. Andringarna medforde att anbuds-
summan sinktes med 1 705 000 kr. Resterande prisreduktion pé ca.

800 000 kr har utgjort en prutning som Kungsfiskaren var beredd att gora.

Bolaget anfor med anledning av vad kommunen anfort i huvudsak foljan-
de. Formuleringen angiende omséttningskravet har inte gett ndgon anled-
ning att stilla nagra frdgor om kravets innebdrd. Vilken avsikt kommunen

haft med formuleringen &r irrelevant.
DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.
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Den 1 november 2011 4ndrades lydelsen av bestammelser i 16 kap. LOU.
Av Svergangsbestdimmelserna framgar dock att aldre lydelser ska tillimpas
for upphandlingar som péborjats fore ikrafitradandet.

Av 16 kap. 5 § LOU i tillamplig lydelse framgér féljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta
att upphandlingen ska gdras om eller att den far avslutas forst sedan réttel-
se har gjorts.

Utredningen i malet

Av forhandlirigsprotokoll fran den 10 november 2011 framgar att f6ljande
forandringar gjorts efter forhandlingen. Option 1-3 ingér ej i anbudssum-
ma. Option 1-2 offereras som tillaggsoptioner. Tekniska fordandringar inne-
bér att utrustning for ventilationssystemet och elsystemet byts till likvérdi-
ga produkter av annat fabrikat, att elkanalisation byts frén stege/rdnna till
tradstege, att kraftkablar byts till N1XV, att fabrikat for kakel byts, att reli-
ning av befintliga spillvattenledningar utgér ur entreprenaden, samt att pa-

viljonger for evakuering utgér ur entreprenaden.
Férvaltningsrdtten bedomning

Overprovning enligt LOU utgdr enbart en kontroll, utifrén de omsténdighe-
ter som sokanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har
f5ljt de grundléiggande principer som éterfinns i1kap. 9 § samt 6vriga
bestammelser i LOU. Det ankommer inte pa forvaltningsrétten att gdra en
ny utvérdering eller i §vrigt prova lampligheten av den upphandlande
myndighetens beslut. Den upphandlande myndigheten har, inom ramarna
for de grundliggande principerna, en mycket stor frihet att utforma sitt
forfragningsunderlag. De skiftande forhéllanden som forekommer i det
ekonomiska livet medfor att dven forfragningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte dr optimalt utformade fir godtas under forutsdttning att
de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskaps-

ritten inte dverskrids (RA 2002 ref. 50).
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Fragan i malet r forst om kommunen brutit mot principerna om transpa-
rens och likabehandling d& bolagets anbud forkastades. Av forfrdgnings-
underlaget AFB.31 framgér att ”Anbudsgivare skall kunna redogtra for en
nettoomséttning som motsvarar minst 4 ggr stérre 4n anbudssumman de
senast tv& genomforda arsredovisningarna. Verifieras genom att bifoga de

tva senaste &rens arsredovisningar.”

Bolaget har gjort gillande att kravet i forfrigningsunderlaget &r s& formule-
rat att omséattningskravet dr uppfyllt vid en sammanrikning av de senaste
tva &ren vilket bolaget har redovisat. Kommunen har dock anfort att kravet
har varit avsett och innebér strikt sprakligt att nettoomséttningen ska vara
fyra ganger sé stor som anbudssumman i bdda de aberopade &rsredovis-
ningarna. Enligt forvaltningsrétten mening kan det uppstéllda omséattnings-
kravet i och for sig inte anses ha en optimal spréklig utformning. Det kan
dock sett 1 sitt sammanhang och mot bakgrund av den sprékliga utform-
ningen inte tolkas s& att avsikten varit att en sammanrékning av nettoom-
sittningen skulle ske av de tvé senaste aren. Mot bakgrund av omfattning-
en av det tagande som upphandlingen avser framstar ocksd kravet pé att
en viss omséttning ska visas under tvé ars tid som relevant och grundat pa

objektiva skal.

Bolaget har dven gjort géllande att det, i enlighet med 11 kap. 9 § LOU, pa
annat sétt visat att bolaget har tillrdcklig ekonomisk kapacitet och finansiell
stillning for att fullgdra kontraktet. Av 11 kap. 9 § LOU framgar att om en
leverantor har ett godtagbart skl for att inte visa de handlingar och uppgif-
ter som den upphandlande myndigheten begér, far leverantéren visa sin
ekonomiska kapacitet med ndgon annan handling som den upphandlande
myndigheten finner ldmplig. Bolaget har i denna del hénvisat till att det i
anbudet visat att man tidigare haft uppdrag som motsvarar eller Sverstiger

omfattningen i den aktuella upphandlingen och harutéver 1dmnat referenser
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for sju ytterligare uppdrag. Forvaltningsrétten finner dock att en redovis-
ning av tidigare uppdrag inte ger samma information om ett féretags eko-
nomiska kapacitet och finansiell stéllning som de drsredovisningar som
kommunen efterfragat. Férvaltningsrétten finner ddarmed att det i denna del
inte finns skl att férordna att upphandlingen far avslutas forst sedan rittel-

se har gjorts eller att den ska géras om.

Fragan i mélet 4r d‘airf:fter om kommunens f6érfarande att tilldela kontrakt
till Kungsfiskaren efter ett forhandlat forfarande strider mot bestdimmelser-
na i LOU eller de gemenskaprittsliga principerna. Enligt 4 kap. 5 § LOU
fir en upphandlande myndighet anvénda forhandlat forfarande utan fore-
ghende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprena-
der, varor och tjanster om det vid ett &ppet eller selektivt forfarande inte
ldmnats nigra anbudsansdkningar eller inte lamnats nagra anbud eller inte
lamnats nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren f6r kontraktet
inte andrats vésentligt. Att kontraktsvillkoren inte far &ndras torde innebéra
att varje omstindighet i den resultatldsa upphandlingen som kan ha bidra-
git till att presumtiva anbudssokande eller anbudsgivare avstétt fran att
anstka eller avstatt frAn att 1imna anbud méste bibehéallas i den nya for-
handlade upphandlingen. Vidare forutsétts att upphandlingens identitet ska
vara densamma efter 6vergangen till den férhandlade upphandlingen, jfr.

Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling, andra uppl. s.174.

Kommunen $vergick den 13 oktober 2011 frén &ppet till férhandlat forfa-
rande med motiveringen att de anbudsgivare, som inkommit med anbud
som uppfylide de formella kraven, inte 14g inom ramen fér kommunens
budget. Kommunen har darfor haft ratt att Gverga till ett férhandlat forfa-
rande. En sddan 6vergang utgor emellertid en undantagssituation och méj-
ligheten ska utnyttjas restriktivt. En ytterligare féruts'atthing for att fa

genomfdra en forhandlad upphandling &r att de ursprungliga villkoren for
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avtalet inte har dndrats visentligt. For att uppfattas som vésentliga krévs

mer omfattande dndringar av kontraktsvillkoren.

Bolaget har gjort géllande att villkoren f6r kontraktet d&ndrats vésentligt nér

kommunen tilldelat kontrakt till Kungsfiskaren.

Det har inte framkommit att de &ndringar som gjordes vid det férhandiande
forfarandet har medfort att upphandlingens identitet inte l&ngre kan anses
vara densamma. Utredningen visar inte heller att de &ndringar av kon-
traktsvillkoren som gjorts har géllt villkor som varit avgdrande for ndgon
anbudsgivares beslut att inte ldmna anbud vid det &ppna forfarandet. For-
valtningsritten finner mot denna bakgrund och uppilandlingens omfattning
att utredningen inte visar att &ndringarna varit s& omfattande att de ur-
sprungliga kontraktsvillkoren har dndrats vdsentligt. Sammantaget finner
darfor forvaltningsrétten att bolaget inte har visat att kommunen brutit mot
nigon av de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stdimmelse i LOU. Skél for ingripande enligt LOU saknas ddrmed och bo-

lagets anstkan om 6verprovning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU).

U ZKJS\K'//

Kaisa Soderberg

Réadman

Foéredragande har varit Johannes Dahlman.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva il Kammatritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller iimnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor verklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kotmtner in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartritten ldmnar
provaningstillstind om det dr av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
Overklagandet provas, anledning
férekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beshut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snatrast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen £6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmaila
dndrngen till kammarritten.

1 mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transportet och
posttjanster far avtal shitas innan tiden f6r
6verklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fAr avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsratten.

DV 3109/1A LOU



