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BAKGRUND

Botkyrka kommun (kommunen) genomfor en upphandling av entreprenad
avseende Malmsj6 skola, drende nr 09/7. Upphandlingen genomf{6rs som
en &ppen upphandling. Av tilldelningsbeslut meddelat den 26 maj 2009

- framgar att kommunen antagit ett annat anbud &n anbudet frén Peab Sveri-

ge AB.

YRKANDEN M.M.

Peab Sverige AB (Peab) anséker om verprévning enligt LOU och yrkar i
forsta hand att lansrétten ska upphdva kommunens tilldelningsbeslut samt
besluta att utvarderingen ska géras om utan beaktande av anbud frén
Q-gruppen AB (Q-gruppen). I andra hand yrkar Peab att ldnsrétten ska
upphéva kommunens tilldelningsbeslut samt besluta att upphandlingen ska

goras om. Till stod for sin talan anfor Peab i huvudsak foljande.

I tilldelningsbeslutet daterat den 19 maj 2009, som Peab erhéll den 26 maj
2009, informerade kommunen att den beslutat att tilldela Q-gruppen entre-
prenaden "Malmsjo skola”. Av anbudssammanstéllningen framgér att ské-
let var att Q-gruppen hade det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Vi-
dare framgick att Peabs anbud var det nist mest ekonomiskt férdelaktiga
anbudet. Efter att ha tagit del av Q-gruppens anbud kan Peab konstatera att
skall-kravet betraffande referenser i forfragningsunderlaget inte &r uppfylit,
vilket borde ha medfort att anbudet rétteligen skulle ha foérkastats och inte
tagits upp till prévning.

I det forfragningsunderlag som tillhandahélls de presumtiva anbudsgivarma
ingick s.k. administrativa foreskrifter (AF). I dessa anges att upphandling-
en ska ske enligt LOU. Vidare framgér bl.a. féljande. Av kod AFB.31, AF,

framgar att anbudsgivaren ar skyldig att 1amna anbud 1 enlighet med anvis-
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ningarna, att bifogat anbudsformular ska anvéndas, samt att anbudet ska
utformas helt enligt forfragningsunderlaget. Vidare framgér att skall-
kraven &r ovillkorliga. Om anbud inte svarar mot dessa skall-krav ska des-
sa inte tas upp till vidare beddmning. Av kod AFB.5, AF, framgér att in-
komna anbud kommer att utvirderas att utvérderas i tva steg. Steg 1: Prov-
ning av anbudsgivarna enligt AFB.51. Steg 2: Vérderingsgrunder vid
provning av anbud enligt AFB.52. De anbud som godkénts i steg 1 utvér-
deras mot 1 forfragningsunderlaget angivna utvirderingsgrunder. Av kod
AFB.51, AF, framgér att anbudsprévningen sker i tva steg, kvalificerings-
fasen och utvirderingsfasen (ekonomiskt mest fordelaktiga). Forst provas
om anbudsgivaren motsvarar de krav som stills avseende anbudsgivarens
juridiska, finansiella och ekonomiska stéllning samt tekniska férméga och
kapacitet. De anbudsgivare som motsvarar de krav avseende anbudsgiva-
rens juridiska, finansiella och ekonomiska stallning, tekniska formaga och
kapacitet, referenser, formell kompetens samt uppfyller alla skall-krav i
samtliga dokument ingdende i forfragningsunderlaget gar vidare till utvér-

deringsfasen, se AFB.525. Ovriga anbud diskvalificeras.

Betriffande referensuppdrag (sid. 12) framgér att anbudsgivaren ska bifoga
en kortfattad beskrivning av sin kapacitet att tillgodose kommunens behov
under de forutsdttningar som framgér av forfragningsunderlaget. Foljande
ska framgé av beskrivningen:

a) Forteckning 6ver tvd uppdrag avseende likvérdigt uppdrag enligt
forfragningsunderlaget under de senaste tre (3) ren med uppgift
om virde och tidpunkt. Se bilaga 1 for ytterligare information.

b) Uppdragets omfattning och karaktér.

¢) Namn och telefonnummer samt e-postadress till kontaktperson.

Av anbudsformulér, bilaga 1 till AF, punkt 4.3 framgér att anbudsgivaren
ska inneha dokumenterade resurser, kompetens och erfarenheter att utfora

projekt av den hér storleksklassen. Vidare framgér — utéver vad som anges
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i kod AFB.51, AF — att minst ett av dessa angivna referensuppdrag ska
avse ett skolprojekt som utforts med godként resultat enligt referenser. Av
kod AFB.52, AF, framgér att de anbud som godkénts i steg 1 utvérderas
mot i forfragningsunderlaget angivna utvarderingsgrunder. Anbudsprov-
ningen kommer att ske efter bestéllarens vérderingsmodell som redovisas 1
bilaga nr 1 till dessa foreskrifter. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det kommer att antas.

Q-gruppen har i sitt anbud ldmnat &tta stycken referensobjekt, trots detta
uppfyller bolaget inte uppstillt krav om tva likvéardiga uppdrag med hinsyn
till det ekonomiska virdet samt att ett av dessa uppdrag ska vara ett skol-

projekt.

Den enda slutsats Peab kan dra av att kommunen féreskrivit att anbudsgi-
varen ska inge en f6rteckning 6ver tva uppdrag avseende likvardigt upp-
drag enligt forfrigningsunderlaget under de senaste tre aren med uppgift
om virde och tidpunkt — 4r att angivna referensobjekt ska ha ett vérde pa
omkring 70 miljoner kronor eller mer. Vidare ska ett av referensobjekten,
som har ett viarde om kring 70 miljoner kronor, vara ett skolprojekt.
Q-gruppens anbud uppfyller inte férfragningsunderlagets skall-krav betraf-
fande referensobjekt. Q-gruppen har angivit tva referensobjekt — ”Sjo-
stadshallen, Hammarby Sjostad och ”Om- och nybyggnad i Skondal at
Stora Stiftelsen Stora Skondal”, vilka uppgar till ett varde p4 omkring

80 miljoner kronor respektive 90 miljoner kronor, men inget av dessa pro-
jekt &r ett skolprojekt. Att Q-gruppen utfort andra mindre skolprojekt sak-
nar fullstdndigt betydelse med hansyn till kommunens uppstéllda skall-
krav. Kommunen har séledes, med dndring av och i strid med forutsétt-
ningarna som angivits i forfragningsunderlaget, gett Q-gruppen andra for-
utsdttningar dn Peab och 6vriga anbudsgivare. Agerandet star i strid med
bade 1 kap. 9 § LOU och de grundléaggande EG-réttsliga principerna om

likabehandling och transparens samt den huvudprincip bakom LOU som
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innebér att de anbud som inte uppfyller obligatoriska krav inte ska beaktas
vid utvérderingen. Om kommunen agerat i enlighet med géllande regelverk
och forutséttningarna i forfragningsunderlaget skulle Peab ha tilldelats ent-
reprenaden. Peab har saledes lidit skada till f61jd av kommunens ovan be-

skrivna ageranden. I vart fall innebér agerandet risk f6r sédan skada.

Hade kommunen agerat korrekt skulle Peab ha tilldelats uppdraget. Detta
utgor skilet till att Peab i forsta hand yrkar réttelse av upphandlingen. Det
finns inga brister i upphandlingen som gor att upphandlingen i dess helhet
behover eller bor géras om. Gors upphandlingen om riskerar saledes den
anbudsgivare som avgivit det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet att
drabbas av just en sddan skada som rattelsemgjligheten dr avsedd att {61-
hindra. Avsikten med rittelsemoéjligheten &r séledes att “man skall kunna
ingripa innan nagon faktisk skada uppkommer (prop. 1992/93:88 s 101).
Foljaktligen bor yrkandet om dndring bifallas. Det bor tilldggas att det se-
dan meddelandet av domen 1 mal C-92/00; REG 2002 s 1 5553 ("Kranken-
haustechnik™), vars utgang bekriftats i Regeringsréttens dom den 23 de-
cember 2005 i mal nr 5270-04, star klart att ett beslut att dterkalla en an-
budsinfordran, dvs. att avbryta en upphandling, ska kunna 6verprévas. En
konsekvens av detta méste vara att domstolar inte ska bortse frén rittelse-
mdjligheten och férordna att upphandlingar ska goras om, férsavitt det inte
finns négra konkreta brister i férfragningsunderlaget, den upphandlande
enhetens agerande eller nagra andra skl som &r av det slag att ett sddant
domslut &r pakallat. Utgdngspunkten bér med andra ord, med hénsyn till
innehallet 1 nyss ndmnda domar, alltid vara att rittelse ska ske sévida det

inte finns nagra skil som talar hdremot.

Kommunen bestrider i sak Peabs anstkan om &verprévning och yrkar
avslag pa densamma. Till stéd for detta anfér kommunen i huvudsak fo1-
jande. Kommunen har inte gjort ndgon felbedémning sé att de principer

som bar upp LOU trads f6r ndr. Kommunen bestrider att referensbedém-
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ningen strider mot transparensprincipen. Kommunen har vidare behandlat
anbudsgivarna pa ett icke-diskriminerande sitt. Kommunen bestrider att
man &beropat skall-krav som inte funnits med i forfragningsunderlaget
eller i anbudsformuléret genom att godkénna Q-gruppens referensobjekt.
Vidare bestrids att referensbedémningen ska ha skett i strid med det som
har angetts i forutsdttningarna. Kraven pé en objektiv handldggning har
beaktats i denna upphandling. Slutligen bestrider kommunen att man skulle
ha gett en annan anbudsgivare en orittvis férdel som stér i strid med lika-
behandlingsprincipen genom att kommunen accepterat Q-gruppens refe-
rensuppdrag. Q-gruppen har limnat anbud i enlighet med anvisningar och
anvint anbudsformuléret, vilket innebér att en kortfattad beskrivning av
referensuppdragen ingétt i anbudet. Krav har stéllts pd dokumenterade re-
surser, kompetens och erfarenhet att utfora projekt av denna storleksklass,

ej i vilken omfattning och pa vilket sétt.

Q-gruppen har valt att redovisa detta genom tva projekt dér detta krav in-
nehélls. Kommunen har behandlat anbudsgivarna pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och uppfyllt kravet pa 6ppenhet. Q-gruppen har
lammnat forteckning 6ver de antal referensuppdrag under de tre senaste aren
som foreskrivits med uppgift om virde och tidpunkt. Inget féreskrivs om
att referensuppdragen ska uppga till 70 miljoner kronor utan att enbart vér-
de och tidpunkt ska anges. I Q-gruppens forteckning ingér, som efterfragat,
minst ett skolprojekt (Walthers Gymnasium, Sickla kunskapsgalleria,
Kirrspiran och Niktergalen) som uppfyller redovisningskravet om skol-
projekt med godkant resultat. Darmed &r forfragans skall-krav uppfyllda 1
Q-gruppens anbud. Tillsammans med erséttningskraven, anbudssumman,
ir darmed Q-gruppens anbud det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och ska antas. Avslutningsvis vill kommunen bemota den skada Peab hév-
dar sig kunna lida. Kommunens uppfattning ar att vid en intresseavvigning
4r den skada som kommunen lider stérre, da behov av att avropa byggent-

reprendr for skolbyggnad inom detta upphandlingsomréde finns.
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Peab anfor i yttrande av den 9 juni 2009 i huvudsak f6ljande. Peab vidhél-
ler att den enda mojliga tolkningen av forfragningsunderlagets skall-krav
betriffande referenser ar att likvardiga uppdrag innefattar ett krav pa att
referensobjekt ska avse ett likvardigt varde, eftersom vérdet ska anges,
samt att virdet med beaktande av forevarande upphandling bor ligga pa
omkring 70 miljoner kronor. Om termen “likvéardigt” inte syftar till vérdet
och forméagan att utfora projekt av aktuell storleksklass, vilket Peab bestri-
der, s& ar forfragningsunderlaget i den delen otydligt, vilket strider mot
principen om transparens. Forfragningsunderlaget foreskriver att man ska
lamna forteckning over tva likvirdiga uppdrag samt att ett av dessa ska
vara ett skolprojekt. I den delen brister Q-gruppens anbud. Darmed strider
anbudet mot kommunens féreskrivna skall-krav. Peab vidhéller att det sak-
nar betydelse att Q-gruppen byggt en mindre skola, da det projektet inte &r
likvardigt uppdraget som foreskrivs i kommunens férfrégningsunderlag.
Forfragningsunderlaget foreskriver att antalet referenser ska vara tva, vara
en av dessa tva 4r en skola. Q-gruppen har valt att lamna &tta referenser.
Den enda slutsats Peab kan dra av Q-gruppens stora antal referensprojekt
4r att Q-gruppen var medveten om sin brist betréffande referenser och {6r-
sokte lika den bristen med hjilp av fler och mindre projekt. Det dr emeller-
tid inte mojligt att 1ika brister avseende ovillkorliga skall-krav pd ett sa-
dant sitt. Q-gruppens anbud ska darfor rétteligen forkastas och uteslutas
fran anbudsutvirderingen. Peab noterar dven att projekten Sickla kuns-
kapsgalleria och Kérrspiran inte &r fardigstallda. Det innebér att dessa refe-
renser inte kan aberopas. Om skall-kravet betraffande referenser ska tolkas
pa det sitt Peab gor géllande saknar dock aktuella brister betydelse. I annat

fall vill Peab uppmirksamma lansritten pa denna brist.

Lansritten beslutade den 3 juni 2009 att upphandlingen inte far avslutas

innan nagot annat har beslutats.
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DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfGra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér f5ljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada ska rétten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i mdlet

Av punkt AFA .21 i till anbudsférfragan tillhérande administrativa fore-
skrifter framgér att upphandlingen innefattar om- och nybyggnation av
skolbyggnad om ca 8250 kvadratmeter i tva plan och att inom ytan finns
framst gemensamma lokaler (klassrum, grupprum, personalrum, kreativ-

rum m.fl.), restaurangkk med matsal samt sporthall.

Av punkt AFB.31 i de administrativa foreskrifterna framgér att anbud som
inte svarar mot uppstéllda skall-krav inte kan tas upp for vidare bedom-

ning.

Av punkt AFB.51 i de administrativa foreskrifterna framgér bl.a. f6ljande

avseende referensuppdrag:

Anbudsgivaren skall bifoga en kortfattad beskrivning av sin kapacitet att tillgodo-
se Botkyrka kommuns behov under de forutsittningar som framgar av forfrag-
ningsunderlaget: Foljande skall framgé av beskrivningen:

o  Forteckning over tva (2) uppdrag avseende likvirdigt uppdrag enligt forfrag-
ningsunderlaget under de senaste tre (3) &ren med uppgift om vérde och tid-
punkt. Se bilaga 1 for ytterligare information.

o  Uppdragets omfattning och karaktir

s Namn och telefonnummer samt e-postadress till kontaktperson
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Av punkt 4.3 i nimnda bilaga 1 till férfragningsunderlaget framgér avse-
ende referensuppdrag, utéver vad som framgér av AFB.51, att minst ett av
de tva angivna referensuppdragen ska avse ett skolprojekt som utforts med

godk#nt resultat enligt referenser.

Av utdrag ur Q-gruppens anbud framgér att bolaget lamnat totalt atta refe-
rensprojekt. Samtliga atta anbud avser projekt de tre senaste dren. Projek-
tens virde varierar mellan 7 och 90 miljoner kronor. Av utdraget kan vida-
re utlisas att fyra uppdrag avser foérskole- eller skolprojekt och att virdet

pé dessa projekt varierar mellan 7 och 36 miljoner kronor.

Av anbudssammanstéllningen i forevarande upphandling framgér att ent-

reprenadens virde &r cirka 100 miljoner kronor.

Av tilldelningsbeslutet meddelat den 26 maj 2009 framgér att kommunen
ansett att Q-gruppens anbud uppfyller samtliga stéllda skall-krav.

Lansrdttens bedomning

En anstkan om dverprovning enligt LOU avser frdgan huruvida den upp-
handlande myndigheten brutit mot ndgon av de grundldggande principerna
i 1kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, samt om det-

ta medfort att leverantor lidit eller kan komma att lida skada

Peab har i sin ansdkan om dverprovning bl.a. anfort att vinnande anbud
frén Q-gruppen inte uppfyller skall-kravet avseende referensuppdrag och
att kommunen dérfor agerat i strid med LOU nér den trots detta antagit
Q-gruppens anbud. Vidare har Peab anfort att for det fall det aktuella skall-
kravet ska forstds s som kommunen gor gillande sa &r kravet otydligt och

utformat i strid med transparensprincipen.



) . Sida 10
LANSRATTENT DOM 11321-09
STOCKHOLMS LAN

Av punkt AFB.51 i de administrativa féreskrifterna framgér avseende refe-
rensuppdrag att anbudsgivare ska ldmna en férteckning 6ver tva (2) upp-
drag avseende likvardigt uppdrag enligt forfrigningsunderlaget under de
senaste tre (3) aren med uppgift om vérde och tidpunkt. Vidare hiinvisas
till forfrAgningsunderlagets bilaga 1 for ytterligare information. Av punkt
4.3 1 ndimnda bilaga 1 till forfragningsunderlaget framgér avseende refe-
rensuppdrag, utéver vad som framgar av AFB.51, att minst ett av de tva
angivna referensuppdragen ska avse ett skolprojekt som utforts med god-

ként resultat enligt referenser.

Mot bakgrund hirav gér lansritten foljande bedémning.

Det aktuella skall-kravet 4r utformat sé att anbudsgivare ska ldmna en for-
teckning dver tva uppdrag avseende likvirdigt uppdrag enligt forfrag-
ningsunderlaget under de senaste tre &ren med uppgift om virde och tid-
punkt. Minst ett av de tva uppdragen ska avse ett skolprojekt. Av punkt
AFA.21 1 till anbudsforfragan tillhdrande administrativa foreskrifter fram-
gar att upphandlingen innefattar om- och nybyggnation av skolbyggnad om
ca 8250 kvadratmeter i tva plan och att inom ytan finns frimst gemensam-
ma lokaler (klassrum, grupprum, personalrum, kreativrum m.fl.), restau-
rangkdk med matsal samt sporthall. Enligt 14nsrittens mening framstar det
utifrén det aktuella skall-kravets ordalydelse som att likvirdighetsbeddm-
ningen ska goras i forhéllande till férevarande upphandlingsobjekt i sin
helhet; detta da det anges att vad som ska ldmnas &r en forteckning dver tva
uppdrag avseende likvardigt uppdrag enligt forfragningsunderlaget. Av
detta kan det enligt lansréattens mening utldsas att referensuppdragens virde
inte ska vara avgorande for vad som ska anses vara ett likvardigt uppdrag.
Att det sedan anges att uppgift om vérde och tidpunkt ska bifogas fordndrar
inte denna bedémning. Lénsrétten finner hér att ordalydelsen i uttrycket
“likvardigt uppdrag enligt forfragningsunderlaget med uppgift om virde
och tidpunkt” i stéllet understryker det faktum att uppdraget som sidant
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kan anses likvirdigt trots skillnad i véarde. Lansritten finner ddrmed att det
utifrdn vad Peab anf6rt inte finns grund att besluta om réttelse enligt LOU.
Vad Peab anfort att om vissa referenser inte kan dberopas da projekten inte
fardigstallts foranleder ingen annan bedémning. Peabs ansékan om &ver-

provning ska darfor avslds vad avser denna del.

Peab har vidare anfort att om termen “likvardigt” inte syftar till vardet och
formagan att utfora projekt av aktuell storleksklass, sa &r forfragningsun-
derlaget i den delen otydligt och utformat i strid med transparensprincipen.

Vad avser denna fraga gor lansratten foljande beddmning.

Sa som redogjorts fér ovan anser lansritten att det av forfrdgningsunderla-
get framgér att kriteriet ”likvardigt uppdrag” asyftar ett uppdrag som sett
till forfragningsunderlaget och dess beskrivning av forevarande upphand-
lingsobjekt &r att se som likvardigt, samt att det av detta kan utldsas att
referensuppdragens virde inte ska vara avgdrande for vad som ska anses
vara ett likvirdigt uppdrag. Mot bakgrund harav finner lénsrétten att det
aktuella skall-kravets utformning inte kan anses st i strid med transparen-
sprincipen enligt 1 kap. 9 § LOU. Vad Peab anfort féréndrar inte denna

bedémning, varfor ansokan om Gverprévning ska avslas dven 1 denna del.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

(A

lansrattsfiskal

Foredragande har varit lansréttsnotarien Johan Rick.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga lansrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinsritten.

Overklagandet skall ha kommit in i1l lanstritten
inom tre veckor frin den dag d klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6vetklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet mfaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen komimer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i
kammarratten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det ar av vikt for ledning av rattstil-
Jampningen att &verklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
linsratten kommit eller det annats finns syn-
netliga skal att prova ovetklagandet.

Om prévningstjﬂstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av overklagandet till
kammarritten varfor man anset att provnings-
tillstaind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévaingstillstind,

4. den andting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummetr.

www.domstol.se






