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BAKGRUND

Kungalvs kommun har genomfsrt en upphandling av uifrandeentrepre-
nad, Ullstorp, ombyggnad av forhsjda korsningar m.m., dr 2010/2317.
Upphandlingen har genomfirts genom ett forenklat forfarande. Tre leve-
rantorer har inkommit med anbud och anbudsvérderingen har skett i tv
steg. Markbygg i Bohuslin AB:s (bolaget) anbud har fStkastats i forta ste-
get med motiveringen att bolaget har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i
yrkesutGvningen enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU genom visentligt
avtalsbrott gentemot kommunen i‘markentreprenadsavtalet Ullstorp Sodra
& Norra. I tilldelningsbeslut den 30 december 2010 har kommunen beslu-
tat att anta Agnesbergs Gravtjanst i Kungilv AB:s anbud.

YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker om éverprévning enligt LOU och yrkar att forvaltnings-
raften ska besluta att upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse har
vidtagits, innebérande att utviirdetingen ska gotas om varvid bolagets an-
bud ska upptas till utvirdering. Vidare yrkas, i forekommande fall, att for-
valtningsratten genom interimistiskt beslut forordnar att upphandlingen
inte far avslutas innan négot annat har beslutats. Som skl for talan anger
bolaget i huvudsak f5ljande. Kommunen har utan lagstid forkastat bola-
gets anbud pé den grunden att bolaget ska ha gjort sig skyldigt till allvarligt
fel i yrkesutdvningen. Avtalsbrott kan i sig inte utgora grund for uteslut-
ning enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4. Oavsett om avtalsbroit i sig kan
utgdra grund for uteslutning anser bolaget ati kommunen inte har visat att
sadant allvarligt fel i yrkesutdvningen féreligger. I och for sig foreligger en
tvist mellan kommunen och bolaget om projektet Ullstorp S6dra & Norra.
Bolaget har emellertid bestridit kommunens samtliga pastienden om att
avtalsbrott foreligger. Eftersom uppgifierna 4r bestridda kan de inte liggas
till grund for uteslutning i férevarande upphandling. Det r ostridigt att
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bolaget och komumunen har olika uppfattningar om utfsrandet av tidigare
entreprenad och huruvida arbetena har utforts kontraktsenligt, F raga ir
dock foremal for sarskild provning i ett skiljeforfarande som pakallats av
komtnunen. Det &r darmed inte andamalsenligt att i forevarande overprov-
ning anféra grunder, omstindigheter och bevisning avseende frhallanden
som ska prvas inom ramen for skiljeforfarandet. Det 4 vidare oskaligt att
med bénvisning till den tidsméssiga aspekien av ett skiljeforfarande uteslu-
ta bolaget innan tvisten #r slutligt avgjord. I det fall det skulle visa sig att
bolaget ska ersitia kommunen for tidigare utforda arbeten 3r detta en pro-
cess vid sidan om férevarande upphandling, Oaktat vad som anforts ovan
saknas grund f5r uteslutning mot bakgrund av att pistadda felaktigheter
inte &t av sidan karaktir att de utgr allvarligt fel i yrkesutdyningen samt
att kommunen inte lan visa att ansvaret for dessa felaktigheter faktiskt ska
&laggas bolaget. Genom, att felaktigt forkasta och inte uppta bolagets anbud
till utvérdering bar kommunen séledes brutit mot de grundliggande princi-
perna il kap. 9 § LOU. Bolaget har hirigenom lidit eller riskerar att lida
skada. Om bolagets anbud hade utvirderats skulle bolaget ha erhallit kon~
traktet eftersom det limnat det lagsta priset.

Kommunen bestrider bifall till ansokan och yrkar muntlig férhandling
med vittnesforhdr f5r det fall forvaltningsritten inte pa grundval av den
skriftliga utredningen finner att ansokan ska avslas, Harvid anfor komnu-
nen bl.a. foljande. Bolaget har begatt allvarliga fel i yrkesutSyningen.
Kommunen har dérfor agerat i enlighet med LOU nér anbudet har forkas-
tats. Upphandlingen har &ven i §vrigt genomforts i enlighet med LOU. Bo-
laget har pa uppdrag av kommunen genomfort markentreprenadarbeten.
Kontraktsarbetena skulle, med vissa undantag, vara firdigstallda och till-
gangliga for slutbesiktning den 6 oktober 2006. Den 20 maj 2010 var ent-
reprenaden fortfarande inte fardigstalld varfor kommunen hivde avtalet {
den del det avsag vegetationsytor, eftersom de fortfarande inte var kon-

traktsenligt utftrda och maste goras om frén grunden. Samma dag medde-
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Jande kommunen att Gvriga besiktningsanmarkningar som bolaget inte
hade atgiirdat skulle komma att dtgirdas av kommunen pa bolagets bekost-
nad. Kommunen har upphandlat annan entreprendr for utforande av den
hévda delen av entreprenaden. Arbetena som beraknas vara slutforda under
varen 2011 utfors mot en kontraktssumma om 2 388 890 kr. Forevarande
upphandling avser &tgirdanden av resterande besiktningsanmarkningar,
vilka bolaget skulle ha atgéirdat senast den 24 december 2006, den 28 no-
vember 2008 samt den 31 december 2009, Upphandlingen hade saledes
inte behdvt genomforas om det inte hade varit for bolagets kontraktsbrott
och, of6rméaga att utfira de kontraksenliga dtagandena gentemot kommz-
nen. Beslutet att utesluta bolaget 4r, med hansyn till felens karakthr och
relevans fr den nu aktuella upphandlingen, proportionerligt. Med anled-
ning av bolagets kontrakisbrott har kommunen péakallat skiljeforfarande
och hérvid yrkat erséttning for forsenings- och avhjélpandevite, kostnad for
avhjilpande av fel samt erséttning for den kostnadstkning kommunen har
haft for att firdigstélla entreprenaden, Bolaget har varken gjort gillande att
kommunens hivning av avtalet varit felaktig eller att kontraktsbrott inte ir
for handen. Bolagets invindningar mot kommunens viteskray grundas
istéllet pé att kommunen inte har framstallt kravet i rtt tid och att fordran
diirfor skulle vara preskriberad.

DOMSKAL
Tillampliga bestammelser m.m,

Forvaltningsritten har enligt 16 kap, 5 § LOU att préva om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principemna i 1 kap. 9 §
eller nigon annan bestimmelse i lagen. Om sa 4r fallet och detta har med-
fort att leverantSren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta
att upphandlingen ska giras om eller att den f8r avsiutas forst sedan rétte)-
se gjorts,
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Enligt1kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt penomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU fir en leverantdr uteshutas fran att
delta i en upphandling om leverantéren har gjort sig skyldig till allvarligt
fel 1 yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta,

Utredningen

Kommunen har inkorumit med ett omfattande maierial avseende matkent-
reprenaden Ullstorp S6dra & Norra, Av handlingarna framgér i huvudsak
foljande.

Av besiktningsprotokoll framgir att huvuddelen av entreprenaden godkén-
des den 25 oktober 2006, efter att flera delar av entreprenaden undantagits
frén slutbesikning. Bolaget anségs hrvid ansvarigt for flertalet fel som
upptagits i protokollet ach skulle avhjilpa dessa senast den 24 december
2006. Bolaget fullgjorde inte avhjslpandeplikten. Efter fyra efterbesikt-
ningar under 2007-2009 var entreprenaden fortfarande belastad med an-
mérkningar och det framgér fven att alla planteringsytor inte har wtforts
enligt kontraktshandlingarna,

Bolaget har i en skrivelse daterad den 5 mars 2010 bestridit kommunens
krav pd vite for frsening pa den grunden att fordran &r preskriberad di
kommunen inte framstallt anspraket i rétt tid. Bolaget gor hirvid dven gil-
lande att kommunen tagit anligeningen i bruk den 25 oktober 2006 och att
den har haft en icke ovisentlig ekonomisk nytta av ibruktagandet och att
ett eventuellt vite darfér under alla forhillanden ska jamlcas i1l noll.

Sida 5
44-11 E
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Bolaget har vidare i en skrivelse daterad den 29 mars 2010 anfort att arbe-
tena med planteringsytorna &r utforda enligt gillande bygghandling, men
kan trots detta konstatera brister i anldggningen pga. ett flertal faktorer som
bolaget inte &r ansvarigt for.

J8rgen Rosenlof, Tyréns AB, har i utlatanden daterade den 29 Jjuni och den
30 angusti 2010 framfort att arbetena med vegetationsytorna maste goras
om frén grunden samt att det arbete som bolaget har utfort helt saknar vir-
de for kommunen och istéllet utgdr en ekonomisk belastning. Planterings-
ytorna har inte utforts med det foreskrivna jorddjupet.

Kommunen har den 20 maj 2010 kriivt bolaget pd forseningsvite, meddelat
att kvarstdende fel i entreprenaden kommer att avhjilpas pa bolagets be-
kostnad samt att den inte godkinda delen av entreprenaden som avser bl.a.
vegetationsytor hivs. Storleken pa kommunens fordringsansprak innebar
aft en tvist ska avgdras genom skiljedom.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att upphandlingen omfattas av
de nya reglerna i LOU som tridde i kraft den 15 juli 2010. Siledes géller
enligt 16 kap. 9 § LOU en forlingd avialsspirr innebirande ett forbud att
inga avtal under handlaggningen i forvaltningsriitten.

Fragan i malet & om komununen har visat att bolaget gjort sig skyldig till
sa allvarliga fel 1 yrkesutdvningen att det funnits grund for uteslutning frén
den aktuella upphandlingen med st5d av 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU.
Av rittspraxis framgar att med hinsyn till de konsekvenser tillimpningen
av bestammelsen far for en anbudsgivare br den tillimpas restriktivt och
endast om det dr klart visat att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarli-
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ga fel i yrkesutdvningen (jfr Kammarrittens i Géteborg dom den 3 februari
2010, mal nr 4442-09). I doktrinen uttalas att vad som avses med allvarligt
fel i yrkesutdvningen 4r svart att avgora, men yrkesfusk torde falla under
regeln liksom lagbrott som bevisas utan att dom fallit. Avtalsbrott torde
ocks# kunna hinforas till allvarligt fel i yrkesutdvningen (J-E Falk m 1.,
Central fragestillningar vid offentlig upphandling, 2004, s. 59£,).

Kommunen har inkommit med ett omfattande material i syfte att pavisa att
bolaget inte har fullgjort sliggandena enligt det tidigare upphandlade ent-
reprenadkontraktet Ullstorp Sadra & Norra, avialat med kommunen 2005,
samt att bolagets agerande i kontraktsforhallandet utgdr allvarligt fel i yr-
kesutévningen och dérmed grund fr uteslutning, Av handlingarna framgér
att entreprenaden 4r belastad med flertalet besiktningsanmérkningar som
bolaget inte har avhjélpt samt att delar av arbetet inte har ntfirts kontrakis-
enligt. Kommunens uppfattning stsds siledes av de iakttagelser som en
besiktningsman har gjort. Mot bakgrund av utredningen konstaterar fér-
valtningsrétten att bolaget har brustit i 4tagandena gentemot kommunen.
Visserligen har parterna olika uppfattningar huruvida arbetena har utforts
kontraktsenligt och tvisten &r féremal for ett skiljeforfarande. Med hansyn
till antalet anmérkningar, den tid som forflutit sedan entreprenaden skulle
ha varit stutford samt att kommunen hiivt del av avtalet och behdvt upp-
handla annan leverantsr for att firdigstslla entreprenaden far det dock an-
ses klarlagt att bolaget inte har vidtagit erforderliga tgérder for att fullgdra
sin del av kontraktet. Anm3rkningarna dr dessutom av stor betydelse for
frevarande upphandling. Forvaltningsritten anser dsrfor att det &r klart
visat att bolaget genom att inte leva upp till dtagandena enligt entreprenad-
kontrakt Ullstorp Sédra & Notra, har gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutéyningen. Kommunen har dérfor enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4
LOU haft grund for att utesluta Markbygg 1 Bohuslén AB frin frevarande
upphandling, Qverklagandet ska dérfor avslas.
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Vid denna utgang saknas skil att halla muntlig forhandling { malet,

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

englfHasselberg

radm

Foredragande i mélet har varit forvaltningsrétisnotarien Sandra Zetterdahl.



