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Overprovning av en upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritien avslér ansokan.

BAKGRUND

Svenljunga kommun (kommunen) har inlett ett Sppet upphandlingsforfa-
rande avseenden tilldelning av entreprenadkontrakt géllande sanering av
fororenad jord inom fastigheten Svenljunga 34:1 i centrala Svenljunga. Ge-
nom tilldelningsbeslut har kommunen antagit annan leverantdr &n RGS 90
Sverige AB (bolaget) och bolaget har ansokt om Sverprovning.
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Forfrigningsunderlaget

Upphandlingsforemdlet och formerna for anbudsgivning

Obijektet avser sanering av fororenad jord. Omrédet, fastigheten Svenljunga
34:1, éir en gammal industritomt déir garveri och pilsberedning tidigare bed-
revs av Skandinaviska Pils AB. Tidigare verksamhet har fororenat marken
och Atrans sediment med 16sningsmedel, tungmetaller och PAH. Entrepre-
naden ir en utférandeentreprenad. I entréprenaden ingér bl.a. schakt- och
fyllningsarbeten, transport av fsrorenade massor till mottagningsanliggning,
ledningsomliggningar samt aterstilining av anslutande mark. Forfragnings-
underlaget ar uppdelat i tva delar. Del 1 benémns saneringsarbeten och om-
fattar saneringsschakt, rivning, transport och efterfoljande fyllningsarbeten.
Del 2 benfimns lednings- och markarbeten och omfattar temporér- samt
permanent flytt av VA-ledningar samt markarbeten i anslutning till led-

ningsarbetena.

I punkten AFB.22, som avset forteckning Sver forfrigningsunderlag, anges
bl.a. att forfragningsunderlaget omfattar anbudsformulér.

I AFB.5, som avser provning av anbudsgivare och anbud, anges foljande.
Anbudsprovning sker i tva steg. Forst provas om anbudsgivaren uppfyller
kraven enligt AFB.52. De anbud som inte uppfyller kraven kommer att for-
kastas. De godkinda anbuden kommer diirefter att provas enligt AFB.53.

I punkten AFB.52, som avser provaing av anbudsgivares lamplighet, anges
bl.a. att bestdllaren kommer att prova anbudsgivaren genom att kvalifice-
ringskraven i anbudsformuléret ska vara uppfyllda. Anbudsgivaren ska
styrka uppfyllandet av dessa krav genom att pa anfordran inkomma med de
uppgifter som efterfrgas i anbudsformuliret.
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I punkten AFB.53, som avser prdvning av anbud, anges att bestillaren

kommer att anta det anbud som har légst anbudssumma.

I anbudsformuliir anges under rubriken krav pé teknisk och yrkesmiissig
kapacitet och formaga bl.a. foljande. Krav: Foretag: Anbudsgivare ska ha
utfort minst tva mark- och anldggningsobjekt av likartad svarighetsgrad som
det aktuella. Objekten ska ha omfattat saneringsschakt av fororenad jord och
haft en kontraktssumma (ej omfattande mottagningskostnad av fororenad
jord) om minst fem mkr. Minst ett av objekten ska vara firdigstéllt under
gren 2010-2015.

YRKANDE M.M.

Bolaget yrkar i forsta hand att upphandlingen inte far avslutas sedan riittelse
skett pé sé sitt att Broderna Sandhs Entreprenad AB:s (Sandhs) anbud ska
forkastas. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.

Kommunen anser att ans6kan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Principen om likabehandling innebir att alla leverantbrer ska behandlas lika
och ges lika forutsittningar. Kommunen har i upphandlingen uppstillt ett
obligatoriskt krav att anbudsgivare ska redovisa minst tvl uppdrag avseende
mark- och anldggningsobjekt av likartad svirighetsgrad som det uppdrag nu
aktuell upphandling avser.

Av Svenska Akademiens Ordbok foljer att likartad” kan ha fSljande bety-
delser: 1. som ér av samma 1. liknande art 1. slag (i jimforelse med ngt an-
nat 1. med varandra); av lika art, eller 2. som alltigenom ér (1. vars delar
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sinsemellan &ro) av lika art 1. slag, homogen; jimn; jfr lika,, Vidare foljer
att svarighetsgrad ér graden av svérighet och att svérighet kan ha foljande
betydelser: 1. som har stor vikt, som véger mycket, tung; motsatt: litt, 2.
tungt viigande, viktig, betydelsefull, 3. forstirkande huvudordets innebord:
som i hog grad ér vad ifrigavarande huvudord anger, som innebér en hég
grad av det som ifrdgavarande huvudord anger, 4. som véllar 1. bereder 1.
medfor 1. innebiir mdda 1. besvir 1. omak, eller 5. brist pa ngt.

Det nu aktuella obligatoriska kravet ska ses i relation till aktuell upphand-
ling som avser en stor och komplicerad entreprenad. Entreprenaden inklude-
rar rivnings-, schakt- och fyliningsarbeten, transport av fororenade massor,
omfattande omliggning av VA-ledningar med relaterade markarbeten, eta-
blering av pumpstation samt utbyggnad av stddmur och rampvig (AFC.1
och 12). Enbart den del som avser stodmur beriiknas inkludera 1 170 kvm
stalspont (BGB). Saneringsentreprenaden éir komplex med avseende pa geo-
tekniska forhallanden och tekniskt mycket svér att utfora. Entreprenaden ska
utforas pa en plats med komplicerade geolo giska och hydrogeologiska for-
hallanden, fororeningar samt befintliga grundkonstruktioner, ledningar och
anliggningar i vrigt (BBB.13-BBB.38).

Saneringsschakt av fororenad jord kan variera betydligt med avseende pd
uppdragets innehéll och komplexitet. Dessa faktorer saknar narmare kopp-
ling till kontraktssumman. Kommunens péstiende om att det i aktuellt fall
skulle vara fréga om en utfrandeentreprenad inbegripet sanering av en in-
dustrifastighet och ingenting annat &r missvisande. Det kan s#rskilt noteras
att upphandlingen ar uppdelad i tvd avdelningar; dels saneringsarbeten som
omfattar saneringsschakt, rivning, transport och efterféljande fyllningsar-
beten, dels lednings- och markarbeten som omfattar temporér samt perma-
nent flytt av VA-ledningar samt markarbeten i anslutning till ledningsar-
beten. En flytt av VA-ledningar utgdr en egen del av upphandlingen och
visar dérmed att det iir en stor och komplicerad del av uppdraget. Upphand-
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lingen avser vidare komplicerade grundtekniska forhillanden med anledning
av bl.a. siltiga jordarter, djupa schakt, nirhet till Atran och behov av omfat-
tande spontning (BBB.15, BCB.19 och BGB samt méngdforteckning med
beskrivning). Referensuppdrag for att uppfylla kravet pé “likartad svarig-
hetsgrad” bor innefatta a) sanering av fororenad jord i minst 1 000 tonklas-
sen, b) vattenrening, c) omldggning av VA-ledningar och d) omfattande
stodkonstruktioner (spontning). Det dr lingt ifrdn givet att en saneringsent-
reprenad med kontraktssumma om fem miljoner kronor innefattar denna typ

av utmaningar.

Sandh har i sitt anbud ldmnat tvé referensobjekt, vars arbeten beskrivs ha
innefattat sanering av fororenad jord, rorliggning, betong och asfaltsytor
samt utokning av parkeringsplats och sanering. Det kan inte vitsordas att
Sandhs referensobjekt omfattat saneringsschakt av fororenad jord med en
kontraktssumma om minst fem miljoner kronor. Referensobjekt nr 1, Stena
Metall Bords, innefattar i allt visentligt enbart ytlig sanering i sandigt eller
grusigt fyllnadsmaterial. Detta talar starkt mot att markférhallandena eller
forutsdttningarna i dvrigt skulle ha varit komplexa. Sandhs referensobjekt nr
2, Kungsmiissan P-plats etapp 1 och 2, ir ett mindre uppdrag pa 16pande
riikning. Det fir tveksamt om detta uppdrag kan betecknas som sanerings-
schakt av fororenad jord. Referensobjekten visar heller inte att de avsett
arbeten som kriivt stor kunskap kring geoteknik och markbirighet. Eft sane-
tingsuppdrag ska enligt 28 § forordningen om miljofarlig verksamhet och
hilsoskydd anmélas. Nigon sédan anmilan avseende av Sandh angivna re-
ferensobjekt har inte gjorts. Det enda undantag fran anmélan som finns &r
om risken for spridning eller exponering av fororeningar bedoms som ringa.
I praktiken beddms den dock aldrig som ringa och sérskilt inte om sane-
ringsuppdraget motsvarar en kontraktssumma om minst fem miljoner kro-
nor. En avsaknad av anmilan talar dven mot att markforhéllanden eller for-
utsittningarna i dvrigt for saneringsentreprenaden skulle ha varit komplexa.

Inget av referensobjekten innefattar sanering av fororenad jord om minst
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1 000-ton, vattenrening, omliggning av VA-ledningar eller omfattande
stodkonstruktion, vilket ér centrala delar i det uppdrag upphandlingen avser.

Det aligger en anbudsgivare att visa att den uppfyller de krav som upphand-
lande myndighet stéllt upp. Bolaget har inte att visa att Sandhs angivna refe-
rensobjekt inte uppfyller kravet pé likartad svarighetsgrad. Upphandlande
myndighet har skyldighet att kontrollera att stillda krav fr uppfyllda.
Sandhs angivna marksaneringsuppdrag kan med avseende pa komplexitet
och teknisk svérighetsgrad inte jimforas med det uppdrag nu aktuell upp-
handling avser. Sandhs limnade referensobjekt uppfyller dérmed inte kravet
pé att vara av likartad svarighetsgrad som det nu aktuella.

Kommunen har genom att anta Sandhs anbud, trots att det inte uppfyller
samtliga obligatoriska krav, handlat i strid med likabehandlingsprincipen.
Forutsittningarna for upphandlingen har i vart fall inte varit utformade pé
ett siitt som varit forutsebart for en normalt aktsam anbudsgivare. Om
kommunen hade forkastat Sandhs anbud skulle bolaget ha vunnit. Bolaget
har dirfor lidit skada. For det fall inget av anbudsgivarnas anbud uppfyllt
stillda krav ska upphandlingen goras om.

Kommunen

Det ifrdgavarande obligatoriska kravet innebir att anbudsgivare, for att
uppné krav pa teknisk och yrkesmissig kapacitet och forméga, ska ha utfort
tvé entreprenader och ange dessa som referensobjekt. Enligt ordalydelsen
stills kravet att referensobjekten ska avse arbeten med likartad svérighets-
grad. Vad som avses med likartad svarighetsgrad ska bestiimmas utifrén de
angivna omstindigheterna. I punkten AFA.21 i forfrigningsunderlaget
anges att objektet avser sanering av fororenad jord. I syfte att forenkla for
anbudsgivarna har i de efterfoljande meningarna forklarats vad som kriivs
for att referensobjekten ska godkinnas. Dessa ska ha avsett mark- och an-

laggningsarbeten med sanering av fororenad jord. Referensobjekten ska vi-
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dare ha utforts till en kontraktssumma om minst fem miljoner kronor. Minst
ett av referensobjekten ska dessutom ha avslutats inom en period om fem &r.
Kravstillningen mdste ldsas i sin kontext dér andra néraliggande ord i
samma stycke ska beaktas. En tolkning av isolerade ord strider mot allt for-
nuft. Kravet avseende referensobjekten dr tydligt och konkret.

Sandhs limnade referensobjekt uppfyller kraven som explicit anges i for-
fragningsunderlaget. Referensobjekten avser mark- och anliggningarbeten
med sanering och uppgdr till kontraktssummor overstigande fem miljoner
kronor. Referensobjekt nr 2 avslutades dessutom under véren 2013. Av
Sandhs anbud kan vidare utlésas att referensobjekten avsett arbeten med
rorlaggning, betong- och asfaltsliggning samt uppforande av parkeringar.
Sédana arbeten kraver stor kunskap om geoteknik, markbirighet och ytbe-
laggningsarbeten. Det handlar sgledes om avancerade arbeten. Det finns vid
saneringsarbeten undantag frén att liimna slutrapport eller saneringsanmélan.
Sandhs angivna referensobjekt avser arbeten av minst likartad svérighets-
grad som de som ifrigavarande upphandling avser. Det har inte framkommit
uppgifier som visat att Sandhs angivna referensobjekt inte uppfyllt stillda
krav och ndgon skyldighet att kontrollera att uppgifterna iir riktiga finns
inte. En f5rdjupad kontroll hade i vart fall inte kunnat striicka sig lingre dn
att jamfora uppgifier i inkomna anbud med kraven i forfrigningsunderlaget
Sandh har vidare uttryckligen angett att anbudet uppfyller kravet.

Saneringsarbetet ir en utfsrandeentreprenad och har allménna bestimmelser
for byggnad-, anliggnings- och installationsentreprenad AB 04 som avtals-
underlag Detta medfor att projekteringsansvar och miljékontroller dligger
kommunen medan enbart sjilva utforandet dligger den vinnande anbudsgi-
varen. Eftersom det enbart &r friga om en utforandeentreprenad blir det som
bolaget anfGrt om arbetenas komplexa, komplicerade och tekniskt mycket

svéra natur dverdrivna.
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Bolaget har pa egen hand lagt till ytterligare krav och ett mer specificerat
innehall avseende referensobjekten fin de som anges i kravbeskrivningen.
Bolaget har ur méngdfSrteckningen sjilv valt ut dessa. Hur bolaget kommit
fram till just dessa krav #r oklart. Aven om forvaltningsriitten skulle finna
att begreppet likartad svarighetsgrad ska beddmas utifrin andra omsténdig-
heter ir de pastidda avvikelserna under alla omstiindigheter hogst tvek-
‘samma i forhallande till kravbeskrivningen. Kommunen har, oavsett tolk-
ningen av det ifrdgavarande obligatoriska kravet, inte handlat i strid med
likabehandlingsprincipen. Det dr inte acceptabelt att forkasta anbud som
$verensstimmer med kraven i forfrgningsunderlaget. Det framgér inte hel-
ler att bolagets angivna referensobjekt skulle vara mer komplexa eller kom-

plicerade eller tekniskt mycket svarare an de av Sandh angivna objekten.

Bolaget har sdledes inte lidit och kan inte heller komma att lida skada i
LOU:s mening. Bolagets anbud har genomgétt samma behandling som
Sandhs anbud.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler m.m.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pé ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Smsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakitas.

I 16 kap. 4 § LOU anges ait allmén forvaltningsdomstol efter ans6kan av en
leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fir Gver-

prova en upphandling.

116 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
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mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantSren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den fér avstutas forst sedan réttelse har gjorts.

I en upphandling utgdr forfrigningsunderlaget en central del av forfarandet.
En forutsitining for att underlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppso-
kande funktion #r att potentiella leverantdrer kan vara sikra pi att de obliga-

" toriska krav som stills i underlaget uppritthélls under hela forfarandet. Nér
en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift eller ett
visst bevis méste finnas i anbudet och dirfor stillt ett obligatoriskt krav ska
potentiella leverantdrer kunna utgd ifrdn att kravet dr sd viktigt att den som
anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstér frén att lémna ett
anbud (se HFD 2016 ref. 37).

Forvaliningsrittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gér gillande att en upphandling &r felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning #ir begriinsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69). Fér ingripande med stéd av LOU krévs att
sokanden anger omsténdigheter som gor det sannolikt att upphandlande
myndigheter brutit mot LOU pé sétt som medfost skada i LOU:s mening.

Varken i LOU, i dess forarbeten eller i réttspraxis finns stod for att en upp-
handlande myndighet skulle vara skyldig att kontrollera om uppgifterna i ett
anbud #r riktiga. En sédan kontroll skulle i vart fall inte striicka sig langre én
att den upphandlande myndigheten j&mfSr uppgifiernai anbudet med de
obligatoriska krav som angetts i forfrigningsunderlaget (se bl.a. Kammarrit-
ten i Jonkopings domar den 10 juni 2011 i mél nr 981-11 och den 27 sep-
tember 2011 i mél nr 1472—1474-11).
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Bolaget har gjort gillande att kommunen handlat i strid med principen om
likabehandling genom att tilldela Sandh kontraktet trots att de referensobjekt
som anges i Sandhs anbud inte uppfyller det obligatoriska kravet pa *likart-
ad svarighetsgrad som det aktuella”. Bolaget har vidare gjort gillande att
kommunen i vart fall handlat i strid med principen om Sppenhet genom att
det aktuella kravet inte varit utformat pé ett siitt som varit forutsebart for en

aktsam anbudsgivare.

Kommunen har i anbudsformuléret angett ob]igatoriskt krav att en anbuds-
givare ska ha utfort minst tva mark- och anldggningsobjekt av likartad sva-
righetsgrad som det aktuella. Syftet med kravet har varit att anbudsgivare
ska ha teknisk och yrkesmissig kapacitet och forméga for det aktuella upp-
draget. Ndgon niirmare beskrivning av vad som avses med “likartad svarig-
hetsgrad som det aktuella” framgar inte av forfragningsunderlaget. Kom-
munen har dock i anbudsformuliiret i efterfoljande meningar uppstallt krav
att referensobjekien ska ha omfattat saneringsschakt av fororenad jord och
haft en kontraktssumma om minst fem miljoner kronor samt att minst ett av
objekten ska vara fardigstillt under ren 2010 - 2015.

Det &t den upphandlande myndigheten som bestimmer vilka krav som ska
stillas pa anbudsgivarna och éven forfrigningsunderlag som inte dr opti-
malt utformade fir godtas under forutsitining att de principer som bér upp
LOU och gemenskapsriitten inte trids for niir (se RA 2002 ref. 50 och RA
2010 ref. 78). Det skulle inte vara forenligt med LOU att forkasta ett bolags
anbud utan klart stéd i LOU eller i forfragningsunderlaget. I avsaknad av en
nérmare specificering av det omtvistade kravet kan det inte stillas alltfor
hoga krav for att det ska anses vara uppfylit. Det far didrmed fOrstés sa att
det i princip ér tillrickligt att de krav eller forutsdttningar som némns ide
efterfoljande meningarna uppfylls for att “likartad svarighetsgrad som det
aktuella” ska uppnis. Detta framgar tillréickligt tydligt i anbudsformuléret.
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Av Sandhs anbud framgdr att angivna referensobjekt omfattar sanering och
saneringsschakt av fororenad jord, haft en kontraktssumma om minst fem
miljoner kronor och att ett av objekten firdigstillts under 2013. De an-
givna referensobjekten uppfyller déirmed vad som uttryckligen anges i an-
budsformuliiret. Bolaget har inte visat att det trots detta finns anledning att
forkasta Sandhs anbud.

Mot bakgrund av det ovan sagda har bolaget inte gjort sannolikt att kommu-
" nen genom att tilldela Sandh kontraktet handlat i strid med 1 kap. 9 § LOU.
Bolaget har dérmed inte lidit eller kan komma att lida skada i LOU:s me-

ning. Anstkan om Gverprévning ska avslas.

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




DV 3109/1 D LOU ¢ 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Den som vill dverklaga forvaltningsriittens besiut
ska skriva till Kammarriitten i Jonk&ping.
Skrivelsen ska dock skickas cller Eimnas till
forvaltningseitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan f6thandling har angetts nir
beshutet kommer att meddelas, ska dock
éverklagandet ha kotmmit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden fér dverklagandet £6r offentlig part riknoas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pid
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammacrriitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivia
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit il

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsriitten har
kommit #ll,

3. det ir av vike fr ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
ptovas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetlign skil att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivetsen med dverklagande ska fnnehalla
1. Klagandens person-/organisationspummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

@ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR\ MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nis f6r delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmal anmiilas till
kammatritten.

2. den dom/beslut som Svetklagas med
uppgift om férvaltningsrittens nama,
milnummer samt dagen fér beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiiran om provaingstillstind,

4. den iindring av forvaltningsriittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis,

Adressen till forvaltingsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
ndr tio dagar har gitt frin det att riittea avgjort
mélet ellet upphiivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Sverklagande av tittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behdover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritien.

www.domstol.se



