Sida 1 (10)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2010-04-07 24546-10
Allminna avdelningen Meddelad i Enhet 14
Stockholm
SOKANDE

Milardrottningens Bygg & Fastighet AB, 556468-7258
Sommarvigen 3
169 31 Sollentuna

Stallforetradare: Thomas Stolpe
Malardrottningens Bygg & Fastighet AB,
Sommarvégen 3

169 31 Solna

MOTPART
Sollentuna kommun
191 86 Sollentuna

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT
Forvaltningsrétten bifaller ansdkan och forordnar att Sollentuna kommuns
upphandling av ramavtal for byggarbeten (dnr 2009/60 INK.891) ska goras

o1.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 4 mars 2010 upphor ddrmed

att gilla.
Dok.1d 9645
Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 24546-10
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND

Sollentuna kommun (kommunen) genomfdr en upphandling av ramavtal
for byggarbeten (dnr 2009/60 INK.891). Upphandlingen, som omfattar tre
kategorier (kategori 1, kategori 2 och kategori 3), genomf6rs som ett Sppet
forfarande enligt LOU.

Enligt tlldelningsmeddelande avsént den 26 februari 2010 har Sollentuna
kommun beslutat att anta andra anbud 4n de fran Milardrottningens Bygg
& Fastighet AB.

Forvaltningsritten har den 4 mars 2010 interimistiskt férordnat att kom-

munen inte far avsluta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Miilardrottningen Bygg & Fastighet AB (MBF) ansoker om 6verprov-
ning enligt LOU och yrkar att ny upphandling ska genomforas. Till stod
for sin talan anger MBF bl.a. f6ljande. Kommunen har brutit mot de grund-
laggande principerna om likabehandling och férutsebarhet och ddrmed mot
1 kap. 9 § LOU genom att slumpvis utvélja tva referenser samt genom
otydlighet i antal kontrakt som ska tecknas. I tilldelningsbeslutet finns ock-
s& overforingsfel frin referenstagningsprotokollet. Detta har medfort att
MBF har lidit skada.

Vid referenstagning i kategori 1 har kommunen kontaktat samtliga av
MBF:s referenser. I tilldelningsbeslutet har den referens som gav MBF
hogst podng inte riknats med. Vid kontakt med kommunen har de inte
kunnat visa pi att endast de simsta referenserna anvénts for vriga deltaga-
re i upphandlingen. Om MBF:s bésta referenser hade anvénts hade MBF

placerat sig pa en forstaplats. Urval enligt slumpmetod &r inte forutségbart.
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Med nuvarande referensposng placerar sig MBF pa femte plats i kategori
1. Kommunen avser att upphandla tre eller tre till fem entreprendrer enligt

AFA.21. I tilldelningsbeslutet anges att endast tre entreprendrer kommer

att antas. I AF-delen finns ingen tydlig grins som styr beslutet.

I tilldelningsbeslutet tilldelas MBF ett viktat resultat for referenser pa 34,6
for kategori 1 och 2. I handlingarna fran Sollentuna kommun géllande refe-
renstagning har MBF tilldelats 34,7 samt 34,9. Dessa poéng har inte &ver-
forts pa ratt sitt till tilldelningsbeslutet.

Genom sitt tilldelningsbeslut av den 20 februari 2010 har Sollentuna kom-
mun brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU genom att

inte behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt.

Kommunen bestrider bifall MBF:s anstkan och anfor bl.a. féljande.
Kommunen vitsordar MBF:s papekande om att en felaktig 6verforing har
gjorts fran referenstagningsprotokoll till utvarderingsprotokollet. Det up-
penbara skrivfelet har inte paverkat slutresultatet avseende vilka anbudsgi-
vare som kommunen beslutat att tilldela aktuellt uppdrag. MBF kan dér{or

inte anses ha lidit skada.

Kommunen hévdar att utvirderingen genomforts enligt forutsdttningarna
angivna i forfragningsunderlaget. Ett visst matt av slumpméssighet har
godkints av rittspraxis bland annat genom mdjlighet f6r kommunen att
anvinda sina egna erfarenheter av en leverantér (4 linge detta framgatt av
forfragningsunderlaget). I jamforelse med denna praxis borde ett slump-
méssigt urval av tvd av tre angivna referenter angivna av leverantdren sjélv

kunna godk#nnas som tillrickligt forutsebar for en leverantor.

Kommunen har angett ett visst spann vad géller det antal leverantdrer som

kommunen kommer att kontraktera inom respektive kategori. Detta efter-
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som det pa forhand 4r oméjligt att veta vilka anbud som kommer att kom-
ma in och vilken kapacitet vinnande/rangordnade foretag har. Kommunens
mal #r att sikerstilla att kontrakterade entreprendrer kan leva upp till
kommunens behov inom respektive avtalsomrade. Kommunen hivdar att
antal entreprendrer har valts enligt forutsittningar angivna i forfragnings-
underlaget. Vidare havdar kommunen att MBF i vart fall inte visat att man
lidit skada d4 MBF hamnar p4 femte plats enligt rangordningen i katego-
ri 1. Av forfragningsunderlaget framgér att endast en till tre entreprendrer

skulle kunna kontrakteras for kategori 1.

For det fall forvaltningsritten anser att kommunen forfarit felaktigt i ndgon
del av denna upphandling och brutit mot LOU hévdar kommunen i vart fall

att MBF inte visat att de lidit skada och att ans6kan dérmed ska ogillas.

MBF invinder hirpa bl.a. foljande. Enligt AFB.52 ska referenserna viljas
slumpvis. Kommunen har kontaktat en av deras referenser tre ganger.
Denna referens har vid samtliga tillfillen givit dem hogsta mé&jliga poéng.
Om denna referens slumpmissigt/godtyckligt hade valts hade MBF kom-
mit p forsta plats i kategori 1. Kommunen har slumpméssigt/godtyckligt
valt MBF:s simsta referenser i anbudsutvérderingen. Vid kontakt med
handliggaren har kommunen inte kunnat visa att vriga entreprenorers

samsta referenser har anvénts.

Kommunen har i sin inlaga beskrivit att spannet av antagna leverantdrer
skulle bero pa kapacitet och antal inkomna anbud. I AF-delen finns inga
krav pa viss kapacitet. Vilket kan innebéra att foretag som klarat utvérde-
ringen blir utan kontrakt p& grund av godtycke vid kapacitetsbeddmning.
MBF har lidit skada d4 de varken féit ett kontrakt som nr 5 eller som nr 1.

Kommunen invinder hérpa bl.a. foljande. Den metod som kommunen

anvénder vid referenstagning och som anvénts for samtliga leverantorer
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inklusive MBF &r att kommunen i utvirderingen anvinder de tvé referenter
som man forst far kontakt med, déri bestér det slumpmassiga urvalet. En
fraga kan mojligen stillas om varfor kommunen kriver tre referenter men
sedan bara ringer tva. Anledningen till detta dr att det &r ett mycket tids-
krivande arbete att ringa runt (6ver 50 referenstagningar i detta drende),
ofta med referenter som 4r svéra att f4 tag pd. Ett 6kat urval underlattar
chanserna att fa tag pa angiven referent. Kommunen har gjort beddmning-
en att en sddan metod #r rationell for kommunen men ocksé tillrackligt
forutsebar och likabehandlande for leverantdrerna for att leva upp till la-
gens krav. Kommunen vill understryka att man vid utvérderingen inte pa
négot sitt slumpmissigt valt ut leverantérer efter bdsta/sémsta referenser,
vilket skulle betyda att tre referenser rings upp for att “slumpmésigt/god-
tyckligt” gora ett urval av dessa tre referenser. P4 detta sétt arbetar inte
kommunen. For dvrigt kan ségas att det varken finns tid, vilja eller resurser
att arbeta pa det sittet. Kommunen har istillet i samtliga fall fr samtliga
leverantdrer anvint sig av de tva referenser som man forst fatt kontakt

med.

Kommunen beklagar i MBF:s fall att den tredje referensen &verhuvudtaget
kontaktades och dessutom tre ganger. Detta berodde pa ett internt organisa-
toriskt misstag (byte av handléggare) som inte har paverkat utvérderingen
och resultatet i sig. For det fall forvaltningsrétten skulle bifalla MBF's ta-
lan i denna del yrkar kommunen att rittelse genom att en ny upphandling
genomfors ska begrénsas till kategori 1 och 2. Allt annat vore obilligt gent-
emot vinnande leverantrer for kategori 3. Den referent som av misstag har
kontaktats tre ganger tillhdr utvérderingen for kategori 1 och 2. For refe-
renstagningen for kategori 3 har inga klagomal framforts och utvérdering-

en far darfor i den delen anses ligga utanfor talan.

Som tidigare papekats har kommunen i forfragningsunderlaget angett ett

spann for vilket antal leverantérer som kommunen har for avsikt att skriva
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kontrakt med. Detta spann har foljts i tilldelningsbeslutet. For kategori 1
och 2 4r det med en till tre leverantérer. I kategori 1 kom MBF pé femte
plats och i kategori 2 kom MBF pa4 sjétte plats. For kategori 3 &r det med

tre till fem leverantorer. MBF kom p4 sjétte plats. Foretaget kan dirmed ej

anses ha lidit skada.

MBF invinder hérpa bl.a. foljande. Det kénns lotteriaktigt att slumpmés-
sighet ska styra urval i en upphandling. Om slumpen hade avgjort att deras
tredje tillfrigade referent hade medtagits i utvirderingen hade de placerat
sig pa forsta plats i kategori 1. I AFA.21 har kommunen skrivit "Bestélla-
ren avser att triffa ramavtal med 3 eller 3-5 entreprendrer per priskatego-
ri...”. ] AFB gillande kategori 1 och 2 finns inget fortydligande géllande
antalet ramavtal som ska tréffas. I AFC.1 anges “"Kommunen kommer
teckna avtal med 1-3 entreprenérer per kategori (kategori 1 och 2)”. I kom-
munens yttrande av den 8 mars 2010 anges att dven kapacitet ska végas ini
utvirderingen. Med s& manga variabler gillande antalet antagna dr det

svart med forutsebarheten.

Kommunen invinder hirpa bl.a. foljande. MBF:s resonemang om att fore-
taget hade kommit pa forsta plats i kategori 1 om den tredje tillfragade re-
ferenten hade medtagits i utvéirderingen #r endast ett antagande. Leverantd-
ren kan inte kinna till vriga foretags betyg om den tredje referenten hade
ringts upp. Kommunen har baserat sitt beslut pa de tvé forsta referenter
som har kontaktats inom respektive kategorier, inget annat. Kommunen
vill &terigen papeka att urvalet skett pd samma begrinsade slumpmaéssiga
sitt for samtliga deltagande foretag och att kommunen i alla delar foljt for-

fragningsunderlaget.

DOMSKAL

I1kap. 9 § LOU stadgas foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
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genomféra upphandlingar pé ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om Smsesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

15 kap. 5 § LOU stadgas foljande. Om ett ramavtal ingas med flera leve-
rantorer, i enlighet med 6 eller 7 §, skall dessa vara minst tre, om det finns
ett tillriickligt antal leverantorer som uppfyller urvalskriterierna och et
tillrackligt antal godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier
enligt 12 kap. 1 § andra stycket som angetts i forfragningsunderlaget till
ramavtalet.

116 kap. 2 § LOU stadgas bl.a. foljande. Om den upphandlande myndighe-
ten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

I det i malet aktuella forfragningsunderlaget anges i avsnitt AF4.21 Over-
siktlig information om objektet bl.a. foljande. Bestéllaren avser att triffa
ramavtal med 3 eller 3-5 entreprendrer per priskategori avseende byggarbe-

ten inom Sollentuna kommuns fastighetsbesténd.

I forfragningsunderlaget anges i avsnitt AFC.1 Omfattning for kategori 1
och 2 bl.a. foljande. Kommunen kommer att teckna avtal med 1-3 entre-

prendrer per kategori.

I samma avsnitt under rubriken Omfattning fér kategori 3 anges bl.a. f6l-
jande. Kommunen kommer att teckna avtal med minst 3 och hogst 5 entre-

prendrer i denna kategori.
Forvaltningsrdttens bedomning

LOU, som bygger pa EG-direktiv, ger i 1 kap. 9 § uttryck for hur upphand-
lande myndigheter ska forfara vid offentlig upphandling. De grundlaggan-
de principer som ska efterlevas vid all offentlig upphandling &r principerna
om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och forut-

sebarhet), proportionalitet och msesidigt erkdnnande. Provningen i for-
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valtningsriitten utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad sékanden
har framfort i malet finns anledning att vidta sidana 4tgérder som anges i
16 kap. 2 § LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocksa att so-

kanden kan visa att han 1idit skada eller kan komma att lida skada p& grund

av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

- MBF har 8beropat att kommunen har brutit mot de grundléggande princi-
perna om likabehandling och forutsebarhet genom att slumpvis utvélja tva

referenser samt genom otydlighet i antal kontrakt som ska tecknas.

Kommunen har i forfragningsunderlaget angett att man avser att tréffa
ramavtal med tre eller tre till fem entreprendrer per priskategori. Emellertid
l4mnas i ett annat avsnitt av forfragningsunderlaget motstridiga uppgifter
d& kommunen anger att man avser att teckna avtal med en till tre entrepre-
nérer for kategori 1 och 2. Kommunen har i yttrande till férvaltningsrétten
uppgett att man for kategori 1 och 2 avser att teckna kontrakt med en till
tre leverantorer. Forvaltningsratten drar hirav slutsatsen att de i forfrag-
ningsunderlaget motstridiga uppgifterna grundar sig i ett forbiseende fran
kommunens sida och att kommunen avsett att teckna kontrakt med en till

tre leverantorer i kategori 1 och 2.

MBF har &beropat att kommunen, genom att i forfrigningsunderlaget ange
ett spann vad giller antalet leverantdrer som man avser att kontraktera,
lamnat dppet for godtycke vid utvdrderingen samt att det blir svért med
forutsebarheten. Kommunen har invint att anledningen till att man har an-
gett ett visst spann &r att det p& forhand 4r omojligt att veta vilka anbud
som kommer att komma in och vilken kapacitet vinnande/rangordnade
foretag har. Hiaremot har MBF invént att kommunen i forfrégningsunderla-

get inte uppstéllt ndgra krav pé kapacitet.
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Upphandlingar ska genomftras pa ett ppet stt. Kravet pa transparens
innebir bl.a. att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt ut-
format att en leverantdr pa grundval av detta kan avgtra vad den upphand-
lande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen och hur de i for-
fragningsunderlaget angivna kraven kommer att virderas. I det i méalet ak-
tuella forfragningsunderlaget har kommunen, vad giller antalet leverant6-
rer som kommunen avser att teckna avtal med, angett ett spann pa en till
tre leverantorer (kategori 1 och 2) respektive tre till fem leverantorer (kate-
gori 3). Det anges inte 1 forfragningsunderlaget vilka kriterier som styr hur
méanga leverantSrer kommunen kommer att teckna avtal med. Kommunen
har siledes i forfragningsunderlaget lamnat utrymme for en godtycklig
bedémning i denna fraga. Att forfara pa detta sétt kan enligt forvaltnings-
réttens mening inte anses vara forenligt med LOU och dess grundldggande
princip om forutsebarhet och transparens. Kommunen har saledes redan pa
denna grund brutit mot LOU, varfor forvaltningsrétten saknar skil att pro-

va MBF:s invindning vad giller referenstagningen.

Forvaltningsritten noterar vidare att kommunen i forfragningsunderlaget
angett att man avser att teckna ramavtal med en till tre leverantérer for ka-
tegori 1 och 2 trots att det enligt LOU endast &r mojligt att teckna ramavtal

med en alternativt tre eller flera leverantorer.

Vad som framkommit av utredningen i malet visar enligt férvaltningsrat-
tens mening att MBF genom kommunens forfarande i nu aktuell upphand-
ling har lidit eller kan komma att lida skada. Vid ndimnda forhallande finns
skal for ingripande enligt LOU. Den pétalade bristen, som hénfor sig till
upphandlingens konkurrensuppstkande skede, kan inte avhjélpas genom

rittelse. Upphandlingen ska dérfor goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1A)

Annika Falkenborn

Radman

Foredragande har varit Vilma Herlin.



DV 3109/1A * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga IAnsrittens beshut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limmnas
till Idnsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyhrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i
kammartitten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stand om det & av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att gverklagandet provas, anled-
ning férekommet tll ndring i det stut vartill
lansritten kommit eller det annats finns syn-
netliga skl att prova overklagandet.

Om prévningstﬂlst:"md inte meddelas stir lans-
sattens beshut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av dverklagandet till
kammarritten vatfor man anser att provnings-
illstand bér meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall innehatla

1. den klagandes namn, personnumimet, yike,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
ckall adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis £0r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetis ima-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
sndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

9. det beshut som &verklagas med uppgift om

linsrittens namn, mAlnummer samt dagen
£6r beslutet,

3, de skil som klaganden anget fill stod for
begitan om provaingstillstind,

4. den indring av linsrattens beslut som Kla-
ganden vill 2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill &betopa och
vad han/hon vill styrka med varje sérskilt
bevis.

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

www.domstol.se






