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BAKGRUND

Oskarshamns kommun har genomfort en offentlig upphandling avseende
Utforandeentreprenad for muddring av inre hamnbasséngen och depone-
ring pa Storskogen m.m. Férhandlat forfarande har tillampats. Tilldel-
ningsgrunden var ldgsta pris. Genom tilldelningsbeslut den 21 oktober
2014 utsags Envisan NV (hddanefter Envisan) till leverantdr. NCC Con-
struction Sverige AB (hiddanefter NCC) rangordnades pé andra plats i an-

budsutvérderingen.

YRKANDEN

NCC ansoker om Sverprévning och yrkar att upphandlingen ska réttas pa

sd vis att utvirderingen gérs om utan beaktande av Envisans anbud.

Oskarshamns kommun bestrider bifall till ansékan.

Envisan bestrider bifall till ans6kan. Om forvaltningsrétten finner att det
foreligger skil att ingripa mot upphandlingen i enlighet med NCC:s anso-

kan yrkar Envisan att upphandlingen ska goras om.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

NCC anfor bl.a. féljande. Kommunen har i strid med likabehandlingsprin-
cipen tilldelat Envisan kontraktet trots att bolaget inte har uppfyllt ett fler-
tal av de i forfragningsunderlaget angivna skallkraven. NCC har lidit skada
eftersom bolaget skulle ha tilldelats kontraktet om Envisans anbud hade
diskvalificerats. Envisans anbud innehaller minst tva olika vésentliga bris-
ter 1 férhéllande till upphandlingens obligatoriska krav. Dessa avser kraven

pa kvalifikationer for byggarbetsmiljésamordnare for utférande (BAS-U)
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samt kravet pa sprak i upphandlingen. I de administrativa féreskrifternas
punkt AFC.1833 anges att BAS-U ska vara en juridisk eller fysisk person
med tillrdckliga kvalifikationer i form av utbildning, kompetens och erfa-
renhet. Kravet kan inte tolkas pa annat sétt #n att BAS-U ska ha utbildning,
kompetens och erfarenhet av liknande uppdrag. Anbudsgivare ska i anbu-
det visa att foreslagen BAS-U besitter tillrickliga kvalifikationer. Envisan
har i sitt anbud angivit Marten Osanius som BAS-U samt bifogat CV och
kursintyg for denne. Av handlingarna framgar att han har gétt kurser avse-
ende BAS-U, men det framgér inte att han nagonsin har haft uppdrag som
BAS-U. Tvirtom anges att han endast har arbetat som BAS-P, det vill séga
byggarbetsmiljosamordnare for planering och projektering av arbetet.

Skillnaderna mellan BAS-U och BAS-P anges tydligt i arbetsmilj6lagen.

Det uppdrag som kommunen upphandlar, det vill siga det projekt som ska
samordnas, ir en sjéentreprenad. Projektet utfors i en hamn och innefattar
sj6- och dykarbeten som varar Gver fyra &r. Dessa arbeten maste ocksd
samordnas med den pidgdende hamnverksamheten. Detta innebér att BAS-
U bor ha lamplig erfarenhet av till exempel riskbedémning av sjdentrepre-
nader och dykningsarbeten, samordning av sjo- och dykarbeten med pé-
gaende hamnverksamhet, forebyggande av olyckor i sjdentreprenader och
praktisk kiinnedom om maskiner och utrustning f6r sjdentreprenader.
Masten Osanius saknar helt erfarenhet av att arbeta som BAS-U. Av den
CV som har bifogats fér honom framgér att han inte har deltagit i en enda
sjoentreprenad. — I de administrativa foreskrifternas punkt AFB.12 anges
att alla kontakter, sdvil muntliga som skriftliga, med bestéllaren dven som
all annan dokumentation ska ske pé svenska. Detta géller savil upphand-
lingsskedet som under entreprenadtiden, garantitiden och tiden dérefter sa
lange som det finns anledning for entreprendr och bestéllare att ha kontak-
ter hinforliga till entreprenaden. Vidare foljer av punkt AFB.31 att an-
budsgivare i sitt anbud ska ange en kontaktperson for forfrdgningar om

anbudet samt ett ombud under anbuds- och entreprenadtiden. Envisan har i
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sitt anbud angivit Sofie Herman som kontaktperson och ombud. Av det CV
for henne som har bifogats till anbudet framgar att nederléindska &dr hennes
modersmal samt att hon talar god franska och engelska. Nagra andra
sprakkunskaper anges inte. Detta kan inte betyda annat &n att Sofie Her-
man inte talar svenska. Darfor kan Envisan omdgjligen uppfylla kravet pa

att alla kontakter ska ske pé svenska.

Kommunen anf6r bl.a. foljande. Kommunen har inte brutit mot nagon
bestimmelse i LOU. NCC kan ddrmed inte lida eller riskera att lida skada.
Envisans anbud uppfyller samtliga krav i upphandlingen. NCC har sam-
manblandat upphandlingsfasen och utférandefasen. Forfragningsunderlaget
bestér av olika delar, bl.a. upphandlingsforeskrifter (AFB) och entrepre-
nadforeskrifter (AFC). Enbart de krav som den upphandlande myndigheten
anger i upphandlingsforeskrifterna, och som dr obligatoriska krav, 4r sad-
ana krav som anbudsgivare maste uppfylla under upphandlingsprocessen,
det vill séga innan tilldelningsbeslut meddelas och kontrakt tecknas. Nér
tilldelningsbeslut har fattats och kontrakt tecknats &r upphandlingsfasen
avslutad och entreprenaden borjar. Det dr da entreprenadforeskrifterna till-
lampas. I entreprenadféreskrifterna kan exempelvis krav pa resurser i form
av BAS-U stillas. Att dessa krav inte behdver vara uppfyllda férrén vid ett
eventuellt kontraktstecknande beror pa att det ofta vore oproportionerligt
att kriiva att alla anbudsgivare besatt resurser for ett uppdrag som de inte
vet om de kommer att tilldelas. — Det &r riktigt att det i AFC.1833 anges att
BAS-U ska ha tillrickliga kvalifikationer i form av utbildning, komptens
och erfarenhet. Det anges d4remot inte att anbudsgivare redan med sitt
anbud maste styrka att den av anbudsgivaren foreslagne BAS-U har till-
rdckliga kvalifikationer. Tvértom 4r detta ett utforandekrav. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar att det &r tillickligt att anbudsgivaren under upp-
handlingsfasen lamnar forslag pa arbetsmiljésamordnare f6r BAS-U och
redovisar vilken utbildning, kompetens och erfarenhet den foreslagne ar-

betsmiljosamordnaren har. Envisan har i sitt anbud foreslagit Marten Osa-
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nius som BAS-U och uppfyller ddrmed kravet pa att féresla en person som
BAS-U. Bolaget har vidare bifogat CV, kursintyg och omfattande referens-
listor som visar vilken utbildning, kompetens och erfarenhet som Marten
Osanius har, och uppfyller dirmed kravet hdrom. Att tolka kravet avseende
BAS-U sasom NCC har gjort later sig inte goras. Det uppstélls inget krav
pa att anbudsgivare redan i anbudsskedet har en arbetsmilj ssamordnare
som har utbildning, kompetens och erfarenhet till en viss niva. Det foljer
av fastslagen praxis att det &r tillrdckligt att de yrkesmaissiga eller tekniska
resurserna finns tillgéngliga nér avtalet ska fullgéras. Anbudsgivaren be-
hover inte bevisa férfogande dver resurserna redan vid ingivandet av anbu-
det. Om det nir kontrakt tecknas mot formodan skulle visa sig att Marten
Osanius inte har den utbildning, kompetens och erfarenhet som krévs for
att utféra uppdraget kommer kommunen givetvis inte att godkédnna honom.
Nu aktuell upphandling avser muddring av inre hamnbasséngen, avvatt-
ning pa land, transporter pa land och deponering i Storskogen. Tre av fyra
arbetsmoment sker séledes pa land. Att hénvisa till detta pa sétt som NCC
gor &r felaktigt och direkt missvisande. Av arbetsmilj6lagen framgér det
tydligt att det &r tillréickligt att BAS-U for att axla sitt ansvar har erfarenhet
av utforande av byggnads- och anldggningsarbete samt arbete med sam-
ordning, ledning eller styrning av byggprojekt. Vid bedomningen ska &ven
hénsyn tas till storleken och karaktiren av det byggprojekt som ska sam-
ordnas. Av Mérten Osanius CV framgar att han har all den erfarenhet som
BAS-U bor ha i nu aktuell upphandling. Om Envisan d4 inte i enlighet med
de krav som uppstills i utférandefasen tillhandahéller en annan BAS-U gor
sig bolaget skyldigt till kontraktsbrott. Om anbudsgivaren hade varit skyl-
diga att redan i sina anbud styrka att den féreslagne BAS-U levde upp till
nu ifrdgavarande krav hade kommunen angivit det som ett kvalifice-
ringskrav i forfragningsunderlaget. Hur man #n ser pé saken har Marten
Osanius tillrickliga kvalifikationer i form av utbildning, kompetens och
erfarenhet. Av hans CV framgar att han har en omfattande erfarenhet av

projekt avseende sanering av férorenade omraden och efterbehandlingsét-
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girder, att han har en omfattande utbildning bl.a. som BAS-U och BAS-P.
Han har tilldelats priser avseende arbetsmiljé och i egenskap av skydds-
ombud. — Att Sofie Herman &r f6dd i Belgien och kan kommunicera pé
nederlédndska, engelska och franska innebér inte att hon inte kan kommuni-
cera pa svenska. Det #r snarare regel 4n undantag att det vid anbudsgivning
i Sverige inte uttryckligen skrivs nagot om svenska spréket i CV. NCC har
i sitt anbud angivit Per Karlsson som ombud och kontaktperson. Av hans
CV framgér inga sprakkunskaper alls. Huruvida Sofie Herman eller Per
Karlsson kan kommunicera pa svenska saknar betydelse. Négot krav pé att
angivna kontaktpersoner ska kunna kommunicera pa svenska uppstélls
inte. Om Sofie Herman och Per Karlsson inte kan kommunicera pé svenska
har de bade en rittighet och en skyldighet att anlita tolk eller p& annat sétt
se till att sprakkravet uppritthalls. Det enda sprakkravet som uppstélls &r
att kommunikationen mellan bestillaren och entreprendren ska ske pa

svenska.

Enivsan anfor bl.a. foljande. I forfragningsunderlaget uppstills inte ngot
krav om att i anbudet redovisa dokument som styrker att den BAS-U som
anbudsgivaren foreslar har tillrdckliga kvalifikationer i form av utbildning,
kompetens och erfarenhet redan vid anbudsinldmningen. Istéllet ska an-
budsgivaren enbart namnge BAS-U samt till anbudet bifoga dokument som
visar den utbildning, kompetens och erfarenhet som denne faktiskt har.
Kraven om tillrickliga kvalifikationer kan uppfyllas av foretaget som hel-
het och behdver inte uppfyllas av den specifika person som anbudsgivaren
utser till BAS-U. Tre av fyra arbetsmoment i det uppdrag som kommunen
upphandlar sker pa land och det ror sig inte alls om négon sjéentreprenad.
En uteslutning av Envisans anbud skulle strida mot principen om likabe-
handling. NCC har misstolkat upphandlingens sprékkrav. Kravet innebér
att alla kontakter mellan anbudsgivare och bestéllare ska ske pa svenska,
men det innebér i sig inget krav pa att anbudsgivaren sjilv ska kunna

kommunicera pa svenska. Tvirtom har Envisan en réttighet och en skyl-
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dighet att anlita tolk eller ombud eller liknande for att se till att sprakkravet
avseende kommunikationen uppritthalls av Envisan. Om forvaltningsritten
anser att sprakkravet ska tolkas pa annat sétt méste forfragningsunderlaget
anses vara otydligt och behéftat med brister avseende férutsebarhet och

transparens. I sddant fall ska upphandlingen goras om.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverant6-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Efter ans6kan av en leverant6r som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada far allmén forvaltningsdomstol enligt 16 kap. 4 § LOU 6ver-

préva en upphandling.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i samma lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska riitten, enligt 16 kap. 6 § LOU forsta stycket, besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Av punkten AFB.12 i upphandlingens administrativa foreskrifter framgér
bl.a. att alla kontakter, sdvil muntliga som skriftliga, med bestéllaren lik-
som all dokumentation ska ske pa svenska spraket. Detta géller saval upp-
handlingsskedet som under entreprenadtiden, garantitiden och tiden déref-
ter, sa lidnge det finns anledning for entreprendr och bestéllare att ha kon-

takter hianforliga till entreprenaden.
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Av punkten AFB.31 framgér bl.a. att anbudsgivare ska limna bestéllaren
uppgift om vem i anbudsgivarens organisation som besvarar fragor om
anbudet samt vem som dr anbudsgivarens ombud under anbuds- och entre-

prenadtiden.

Av punkten AFC.1833 framgér bl.a. foljande. Entreprendren utses att vara
byggarbetsmiljosamordnare for utforande av entreprenaden med de uppgif-
ter som anges i 3 kap. 7 b och 7 f §§ arbetsmiljolagen (1977:1160) samt i
anslutande foreskrifter. Enligt 3 kap. 6 § tredje punkten arbetsmiljolagen
ska byggherren utse en limplig byggarbetsmiljosamordnare for utfrande
av arbetet. Denne ska vara en juridisk eller fysisk person med tillrickliga
kvalifikationer i form av utbildning, kompetens och erfarenhet. Byggar-
betsmiljosamordnaren for utférande svarar for de uppgifter som anges i 3
kap. 7 b och 7 f §§ arbetsmiljolagen samt i AFS 1999:3, Byggnads- och
anldggningsarbete, §§ 13-16. Entreprendren ska i anbudet limna forslag pa
arbetsmiljosamordnare fér BAS-U och redovisa dokument samt referenser
som visar utbildning, kompetens och erfarenhet. Féreslagna byggarbets-

miljosamordnare ska godkéinnas av bestillaren.

Av utredningen i méalet framgér bl.a. f6ljande. Envisan har i sitt anbud {6-
reslagit Mérten Osanius som byggarbetsmiljésamordnare och BAS-U. For
att uppfylla kraven i AFB.31 har bolaget fdreslagit Sofie Herman. For var
och en av dessa har bolaget skickat in en CV. Marten Osanius har enligt
sin CV genomgatt utbildningar med inriktning mot BAS-U. Han har vunnit
tva utmirkelser for sina insatser avseende arbetsmiljo, bl.a. i rollen som
ldrare i arbetsmiljokurser. Han har dessutom gedigen erfarenhet av projekt
rérande undersékning av fororenade mark- och vattenomraden, inom ra-
men for vilka han ofta har innehaft ledande positioner. Det framgar dock
inte att han tidigare har arbetat som BAS-U. Betriffande Sofie Herman
framgér av hennes CV att hon talar nederléndska som modersmél och har

goda kunskaper i engelska och franska. Det saknas uppgifter om eventuella

3733-14
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kunskaper i svenska. I anbudsutvérderingen tilldelades Envisan kontraktet

medan NCC kom pé andra plats.
Forvaltningsrétten gor féljande bedémning.

Betriffande upphandlingens krav avseende utbildning, kvalifikationer och
erfarenhet hos den som anbudsgivaren anger som byggarbetsmiljésamord-
nare och BAS-U ir fragan i mélet om Envisan uppfyller kravet i forfrag-
ningsunderlagets punkt AFC.1833 genom att féresld Marten Osanius, trots
att denne aldrig tidigare har arbetat som BAS-U. Det saknas i upphand-
lingen krav pé att den som entreprendren anger som byggarbetsmiljésam-
ordnare och BAS-U ska ha erfarenhet av arbetsguppgifter eller uppdrag
som &r identiska med det uppdrag eller de arbetsuppgifter som upphand-
lingen syftar till. Dessutom uppvisar Mérten Osanius CV meriter som gor
att hans erfarenhet beddms som tillréicklig for det uppdrag som nu &r ifriga
for hans del. Forvaltningsrétten anser dérfor att Envisan fér anses uppfylla t

kraven i forfragningsunderlagets punkt AFC.1833.

Betriffande upphandlingens krav pa svensksprakig kommunikation konsta-
terar forvaltningsritten att det inte framgar klart om Sofie Herman kan
kommunicera pa svenska. Fragan 4r da om kravet pa svensksprékig kom- |
munikation #r uppfyllt enligt ABF. 12, i synnerhet med tanke pé att even-
tuella fragor om Envisans anbud ska stillas till henne samt att hon ska
agera ombud &t bolaget under hela anbuds- och entreprenadtiden. Kommu-
nen och Envisan anser att kravet 4r uppfyllt om de som organisationer kan
kommunicera med varandra och att detta kan ske genom att tolk anlitas vid
kontakt mellan kommunen och Envisans ombud och kontaktperson. For-
valtningsritten anser emellertid att forfragningsunderlaget inte ger ut-
rymme for en sdan tolkning. Det aktuella kravets utformning ger inte vid
handen att kommunen har avsett att kommunikation mellan kommun och

anbudsgivare ska ske genom tolk eller ombud, bl.a. eftersom det kan upp-
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sta situationer da anbudsgivaren inte kan eller hinner fa fram en tolk. Istl-
let &r det Sofie Herman som i egenskap av kontaktperson och ombud for
Envisan som ska skéta bolagets kommunikation med kommunen under
bade anbuds- och entreprenadtiden. Eftersom det inte framgar om hon kan
svenska kan Envisan inte anses uppfylla sprakkravet i forfragningsunderla-
gets punkt AFB.12. Genom att trots detta tilldela Envisan kontraktet har
kommunen brutit mot principen om likabehandling i 1 kap. 9 § LOU.

Fragan dr d& om NCC har lidit skada till f6ljd av detta. Eftersom bolaget
kom pé andra plats hade de blivit tilidelade kontraktet om Envisans anbud
hade diskvalificerats. NCC har saledes lidit skada pa grund av kommunens
agerande. Anstkan om §verprévning ska dérfor bifallas. Omstédndigheterna

dr sddana att upphandlingen méaste géras om.

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

Elisabeth Lewin

Foredragande: Robert Brisenstam
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§ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Cverklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
éverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind
meddelas gar att bedéma riktigheten av
det shut som férvaltningsritten hat
kommit till,

3. detir av vikt for ledning av

rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadtess och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan dedjsmal anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som Svetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d fér en
begiran om prévningstillstdnd,

4. den andring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I méil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nar tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningstitten.

www.domstol.se




