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QAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansdkan.

BAKGRUND

Borés Energi och Miljé AB (BEM) genomfor en upphandling av ramav-
talsentreprendrer for schaktentreprenader for byggnation av fjdrrvirme-
och fjarrkylaledningar inom Borés Stad bendmnd ” Schaktentreprenad
2010-2012”. Upphandlingen #r handlagd som ett forenklat forfarande. Ge-
nom tilldelningsbeslut har Swelans AB (Swelans) uteslutits fran anbudsut-

virderingen och en annan leverantdr tilldelats kontraktet.

I forfragningsunderlaget angavs (punkt 4.5.2.) som ska-krav att anbudsgi-
vare ska redovisa “"Referenser, tre stycken (3 st) hogst 2 ar gamla fran upp-

drag av liknande karaktér och som kan bedomas likvérdigt.”

Dok.Id 25907

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Ostra Storgatan 33 A 036-15 65 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
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Swelans yrkar att férvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska gé-

ras om och anf6r i huvudsak féljande.

Ska-kravet

Swelans har limnat hela total- och generalentreprenader som referenser.
Dessa entreprenader har utforts i egen regi och stiller betydiigt hogre krav
pé teknisk formaga, kapacitet och kunnande 4n de arbetsuppgifter som ef-
terfragas i den aktuella entreprenaden. Det ansvar som &vilar den som utfor
egna entreprenader &r 1 sin helhet 1dngt storre &n det som dvilar den som

utfor schakt for fjarrvirme.

I forfragningsunderlaget anges inte i vilken utstrickning en referens kan
vara av liknande karaktir. Swelans referenser innehéller mestadels riv-
ningsentreprenader, men dven totalentreprenad for exempelvis Boras Sim-
arena. I samtliga av de entreprenader som har redovisats som referens ingar
viss del av schaktning av liknande karaktir, bl.a. flyttas ofta rorschakter
och fjdrrvirme i samband med rivning av byggnader. Detta hade tydligt

framgétt om BEM bemdsdat sig med att kontakta angivna referenspersoner.

Bolagets referenser

Forfragningsunderlaget bendmns enbart schaktentreprenader 2010 - 2012
och innehéller beskrivningar péa schaktdjup och bredd. Detta tolkar Swe-
lans som vanlig schaktning i stadsmiljo samt dterstillning dérefter. I for-
fragningsunderlaget anges inte att referenser ska innehalla nedldggning av
fjarrvirme- eller fjarrkylaledningar. Samtliga refererade entreprenader in-
nehéller arbeten som innehéller schakt for fjarrvarme, avlopp, elkabel eller

bredbandskabel. Arbetena bor darfor betraktas vara av liknande karaktér.
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Swelans har limnat 13 egna totalentreprenader som referensarbeten med
namn pa kontaktpersoner samt telefonnummer till dessa. Bolaget anser att
detta mycket vil uppfyller kraven pa tillrdcklig information for att BEM
enkelt ska kunna bedéma Swelans kunskap inom schaktentreprenader.
BEM har dock inte kontaktat ndgon av kontaktpersonerna for ingéende

information om entreprenaderna.

I Swelans referensdokument framgér tydligt att bolaget inte kan lémna
skriftliga uppgifter om de schaktarbeten som bolaget har utfort &t Fortifika-
tionsverket eftersom uppgitterna berdrs av sekretess for forsvarsanlagg-
ningar och att vidare information kan ldmnas av Fortifikationsverkets pro-
jektledare. Badde namn och telefonnummer till dessa finns under varje refe-

rensuppdrag. BEM har dock inte kontaktat négon av dessa.

I rivningsentreprenader ingdr bl.a. att plocka ur elkabel samt plocka av
gipsskivor frin triviggar med rivningsgrip. Sédana arbeten kraver langt
storre precision &n att gréva ett schakt for ett fjarrvarmerdr. I rivningsent-
reprenader ingdr dven att flytta bl.a. el, VA samt ur- och forbikoppling av
fjarrvarmeserviser fran rivningsobjekten. Vidare har flertalet av Swelans

referensarbeten utforts inom titbebyggda omréden.

Skada

D4 uteslutningen var ogiltig borde bolaget ha deltagit i anbudsutvirdering-
en. Vid denna hade Swelans 13ga pris foranlett att bolaget hade tilldelats
kontraktet. Bolaget har dérfor lidit skada av att ha uteslutits frin anbudsut-

véarderingen.

Motpartens instillning

BEM motsitter sig bifall till Swelans ans6kan. BEM har inte brutit mot

nigra av de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan
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bestimmelse i LOU. Bolaget har inte och kan inte heller komma att lida
skada. BEM utvecklar grunderna for sin instillning i huvudsak enligt fo1-

jande.

Ska-kravet

Det aktuella ska-kravet uppstilldes for att tillforsékra att den leverantor
som ska utfora uppdraget har den tekniska formaga och kapacitet samt det
yrkeskunnande som krévs for att utfora den upphandlande entreprenaden.
BEM uppstillde dérfor i forfragningsunderlaget som krav att referenser

skulle anges.

Ska-kravet star vil i proportion till den upphandlande entreprenaden, sér-
skilt d4 det inte begrénsas enbart till byggnation av fjarrvirme och fjirrky-
la utan dven liknande/likvdrdiga entreprenader. Detta gor att kravet dven
uppfyller kravet pa likabehandling. Vidare uppfylls kravet pa Sppenhet da
“liknande karaktir och som kan bedomas likvardigt” har stillts i forhallan-
de till upphandlingsprojektet i dess helhet och ar tillrickligt klart vilken typ

av uppdrag som avses.

Swelans referenser
Till sitt anbud bifogade Swelans ett standarddokument med angivande av
37 referenser. Av de 37 angivna referenserna uppfyllde endast 13 tvaars-

kravet.

Avseende de 13 referenser som uppfyllde tvadrskravet gick BEM vidare i
sin beddmning av om de angivna referenserna uppfyllde den del av ska-
kravet som angavs “uppdrag av liknande karaktir och som kan bedémas
likvirdigt”. Som foljer av forfragningsunderlaget avser upphandlingen
”schaktentreprenader for byggnation av fjarrvirme- och fjirrkylaledningar
inom Borés Stad”. Det &r alltsd mot denna angivna beskrivning som refe-

renserna ska jamforas.
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For att angivna referensarbeten ska kunna anses vara likvérdiga krévs alltsd
att de avser dels schaktning och dels nedldggning av fjérrvirme- och fjarr-
kylaledningar eller liknande. Vad som skulle kunna utgora “liknande ka-
raktir och som kan bedoémas likvirdigt” skulle t.ex. kunna vara nergrav-
ning eller mdjligtvis reparation eller omdragning av redan nergrivda av-

loppsror, elkablar eller bredbandskablar i titbebyggt omrade.

Det har dock alegat Swelans att limna tillrdcklig information 1 anbudet och
pavisa referensuppdragens liknande karaktér eller hur de kan bedémas lik-

vardiga.

Under rubriken "Fortifikationsverket” i Swelans lista med referenser anges
visserligen som &vergripande arbetsuppgifter bl.a. schaktning. Det framgér
dock inte i vilka av uppdragen som schaktning har férekommit eller vilken
art av schaktning som i s4 fall forekommit. Vidare riknas under den aktu-
ella rubriken dven upp foljande andra arbetsuppgifter som inte nodvandigt-
vis har med schaktning att gora: “utrivning, sanering, plombering och gjut-
ningsarbeten, rivningsarbeten i trd och kraftiga betongkonstruktioner, samt
aterstillningsarbeten”. De angivna arbetsuppgifterna och referenserna tyder
i stiillet pa att den schaktning som har forekommit ror sig om en helt annan

typ av schaktning &n just rorschaktning.

Schaktning dr nimligen en bred definition, som enkelt uttryckt innebér
borttagning av markmaterial av nagot slag. Det ska ndmnas att det dr stor
skillnad pa schaktning vid nedlaggning av ror i en stad och t.ex. s.k. riv-
ningsschaktning for att pa viss plats ta bort fororenad mark for att sedan
fylla p4 med nytt markmaterial. Vid rorschaktning i en stad, som upphand-
lingen till storsta delen avser, krdvs en storre precision. Man maste némli-
gen ta hinsyn till eventuella andra nérliggande roér som naturligtvis inte far

skadas, men dven till trafik, vigkorsningar och trottoarer. Det ligger dven 1
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sakens natur att det &r stor skillnad mellan rérschaktning i en titort och

rivningsschaktning vid sanering av en fororenad industrifastighet.

Det ir foljaktligen inte tillrdckligt att angivna referensarbeten har bestatt av
schaktning. Av denna anledning &r ska-kravet utformat pa sa sitt att refe-
renserna ska avse uppdrag “av liknande karaktir och som kan bedomas
likvérdigt” som uppdraget i upphandlingen, dvs. schaktning *fér byggna-
tion av fjérrvirme- och fjirrkylaledningar i Boras Stad”. Avseende Swe-
lans arbetsreferenser framgér det inte alls om dessa har avsett byggnation

av fjarrviirme- och fjérrkylaledningar eller liknande.

Inte avseende en enda av de 13 referenser som kan bedémas limnas en
beskrivning som innehéller schaktning och nedliggning av fjarrvirme-
eller fjarrkylaledningar eller liknande. I stillet limnade Swelans allminna
beskrivningar som “avveckling”, ”rivning” och “renovering”, vilket inte
kan anses likvirdigt med schaktning och nedliggning av fjirrvirme- eller
fjarrkylaledningar, eller andra liknande kablar, ror eller ledningar — sérskilt
inte nér uppdrag inom ramen for upphandlingen avser bl.a. titbebyggda

omraden.

Att Swelans i sin ansokan om verprovning anger att de angivna referens-
arbetena innefattade fjdrrvirme saknar betydelse eftersom denna informa-
tion inte fanns i ansokan. Hér kan dven niimnas att uppgift om sekretess
inte undanrdjer denna skyldighet. I sé fall hade Swelans fétt vilja andra
referensarbeten dir man var oférhindrad att faktiskt beskriva vad arbetet

hade bestatt av.

Komplettering av anbud
I sin ans6kan om Sverprévning verkar Swelans utgd ifrdn att BEM ér skyl-
digt att kontakta de angivna referenserna for mer information om arbetenas

art. Ndgon sidan skyldighet att inhdmta komplettering av uppgifter fore-
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ligger inte for BEM enligt 15 kap. 12 § LOU. Dessutom skulle en sddan
komplettering inte ha kunnat inhdmtas utan risk for sarbehandling av an-
budsgivare. Den komplettering som hade behovts ar namligen inte en sa-

dan uppenbar felskrivning eller felrdkning som avses i den bestdimmelsen.

BEM har heller inte ritt att lisa in uppgifter som inte framgér av ansdkan
eller att egenhiindigt komplettera denna. Nér en upphandlande myndighet
sjilv har kompletterat med uppgifter for uppfyllande av ska-krav har det

ansetts vara en otilldten komplettering.

I stillet &r det upp till varje leverantdr att ange de uppgifter som krévs for
uppfyllande av ett ska-krav. Det hor ocksa till sakens natur att det bor alig-
ga den med bist information om referenserna, niamligen leverantoren, att
pévisa likvirdighet med upphandlingsforemalet. Det ar inte meningen och
inte heller tillatet for BEM att vidare utreda om och pa vilket sitt en refe-

rens ir relevant for upphandlingsforemaélet.

Uteslutning p.g.a. icke uppfyllt ska-krav

Eftersom Swelans anbud inte uppfyllde samtliga ska-krav och komplette-
ring eller egen utredning frin BEM inte hade varit tilldten var BEM tvingat
att utesluta bolaget frén vidare medverkan i upphandlingen. Uteslutningen
av detta anbud har skett i enlighet med forfrégningsunderlaget och upp-
handlingsrittslig praxis, dvs. att anbud som inte uppfyller i forfragnings-
underlaget uppstillda ska-krav méste uteslutas frin vidare medverkan i en

upphandling.

D4 Swelans inte har uppfyllt samtliga ska-krav skulle detta bolag inte ha
kunnat tilldelas upphandlingskontraktet och har dérmed inte heller kunnat
lida skada. Ett ingripande enligt LOU kan dérfor inte heller av denna an-

ledning komma i fraga.
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DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I'1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande siitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantér som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada i en framstéllning till allmén fdrvaltningsdomstol
far ans6ka om atgérder enligt bl.a. 5 §. I den bestimmelsen anges att om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande princi-
pernail kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

En av huvudprinciperna enligt LOU ir att anbud som inte uppfyller for-
fragningsunderlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.
En upphandlande myndighet har ldngtgdende frihet att bestimma hur for-
fragningsunderlaget utformas under forutsittning att detta inte strider mot
LOU:s bestimmelser eller de gemenskapsrittsliga principer som bér upp

lagen.

Frigan i malet &r om BEM har forfarit felaktigt di Swelans uteslutits frin
anbudsutvirderingen och att det dirfor finns anledning for forvaltningsrit-
ten att besluta om atgirder med stéd av LOU. Avgorande for denna friga
ar dels om kravet p vad referenserna ska avse med tillriicklig tydlighet
framgér av forfrigningsunderlaget, dels om de referenser som anges i Swe-

lans anbud kan anses motsvara det stillda kravet.
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Foremélet for upphandlingen utgdrs enligt den beskrivning som har angetts
i forfrigningsunderlaget av schaktentreprenader for byggnation av fjérr-
viarme- och fjarrkylaledningar inom Boras Stad. Som det aktuella kriteriet
har formulerats far det med erforderlig tydlighet och forutsebarhet anses
framga att den hénvisning till uppdrag av liknande karaktér som gors i for-

fragningsunderlaget ska avse uppdrag enligt denna objektbeskrivning.

P4 grund av riskerna for sdrbehandling och konkurrensbegrinsning ir mdj-
ligheterna for en upphandlande enhet att komplettera ett anbud begrinsat
och kan endast ske pé enhetens initiativ. Nagon skyldighet for BEM att lata
komplettera Swelans anbud genom hérande av de referenspersoner som

anges i anbudet finns dérfor inte.

D4 det inte tydligt framgér att de referensarbeten Swelans har angett i sitt
anbud motsvarar de krav BEM stillt i forfragningsunderlaget har BEM
forfarit riktigt d& det uteslutit Swelans fran anbudsutvirderingen. Négon
grund for ingripande med stéd av LOU pa av Swelans anforda skil forelig-

ger darfor inte.

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

Wra b St

Lena Schon-Barkestam






