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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Linkdpings kommun (kommunen) genomfor en upphandling bendmnd
Nybyggnad av stadsdelslekplats i Garnisonen, diarienummer UH-2014-6.
Vid upphandlingen tillampas forenklat forfarande och tilldelning av kon-
trakt sker till anbud med lagst pris. Av tilldelningsbeslut den 5 mars 2014
framgar att kommunen beslutat att anta Markmiljo i Jonkoping AB som
leverantor i upphandlingen. Av upphandlingsrapporten, som bifogades
tilldelningsbeslutet, framgar att anbudet fran Metsjo Forvaltning AB (bola-
get) forkastades med hanvisning till att en av tre lamnade referenser inte
uppfyller kravet avseende att inom de tre senaste aren ha genomfort lik-
nande uppdrag, bade avseende storlek och karaktar, som upphandlingen

avser.

Bolaget ansoker om Overprévning av upphandlingen och yrkar att upp-

handlingen ska réttas pa sa satt att bolaget tilldelas kontrakt.

Kommunen motsatter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Kommunen har i forfragningsunderlaget stallt krav pa att anbudsgivarna
ska styrka sin tekniska formaga, kapacitet och yrkeskunnande m.m. bl.a.
genom att lamna tre referenser fran liknande entreprenader. Bolaget har i

anbudshandlingen lamnat tre referenser och bolagets referens nummer tva,

avseende anlaggning av en magnolialund i Tradgardsforeningen i Linko-
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pings kommun, har bedomts inte vara relevant for upphandlingen och for

det stallda kravet.

Bolagets erfarenhet och kompetens har bedémts utifran ett antagande om
att angivande av en viss referens skulle tala for att bolaget saknade den
efterfragade erfarenheten. Det &r en slutsats som inte kan dras utifran an-
budsunderlagets utformning och dari angivna krav pa referenser. Bedém-
ningen av om en referens ar relevant och darmed uppfyller stéllda krav ska
goras med utgangspunkt i upphandlingsobjektet i dess helhet, i varje upp-
handling for sig, men ocksa utifran en relevant bedémning av om den an-
givna referensen objektivt kan anses motsvara stéllt krav. Endast om det
finns sakligt godtagbara skal for att underkanna en referens, far ett anbud
forkastas av den anledningen. Det har inte kommunen haft i detta fall. Re-
ferensuppdraget ér en “liknande entreprenad” och bolaget har i vart fall
haft goda grunder for att utga ifran att referensen skulle anses vara rele-
vant. Referensen avser mark- och anlaggningsarbete, vilket ar relevant for
att bedéma bolagets tekniska formaga och kapacitet m.m. Delmomenten i
och omfattningen av referensuppdrag tva framgar av en &-prislista, vilken
anger de atgarder som skulle och har utforts i entreprenaden. Pastaendet att
uppdraget endast avsag plantering av trad & mot bakgrund av denna up-

penbart oriktigt.

Kommunens instéllning kan inte forstas pa annat satt an att endast entre-
prendrer som har uttrycklig erfarenhet av att genomfdra entreprenader av-
seende just lekplatser av viss omfattning och aktualitet skulle komma
ifrdga. Alla andra entreprendrer som har formell kompetens och gedigen
och relevant erfarenhet av markentreprenader eller liknande skulle darmed
vara forhindrade att kunna antas till kommunens entreprenader avseende

anlaggande av lekplatser, vilket torde sta i strid med LOU. Dartill torde det
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vara sa att en entreprendr med verksamhet omfattande markarbeten med
installationer for offentlig utomhusmiljoé ocksa kanner till att det stalls sar-

skilda krav pa lekplatser, saval som pa andra installationer.

Begreppet “liknande entreprenader” kriaver en tolkning och virdering av
dess innebord. Aven om kommunen anser sig ha en etablerad forstaelse for
vad “liknande entreprenader” innebér dr det inte kommunens definition av
begreppet som &r av intresse. Det avgdrande ar hur en anbudsgivare rimli-
gen kan uppfatta hur ett sddant begrepp ska forstas och tolkas och hur det
angivna kravet uppfylls vid avgivande av anbudet. | detta fall innebér det
att bolagets referenser ska anses uppfylla de i anbudsunderlaget angivna
kraven och kommunen har darfor inte haft sakligt godtagbara skal for att
forkasta bolagets anbud utifran de lamnade referenserna. Anser kommunen
att entreprenader avseende anldggande av lekplatser kraver en specifik
kompetens kunde kommunen ha specificerat att referenserna skulle avse
”lekplats-entreprenader”, eller uttryckligen hédnvisat till entreprenader ut-
forda i enlighet med dessa regelverk. Da detta inte gjorts brister anbudsun-
derlaget i tydlighet och forutsebarhet eftersom det tyckts forutsatta en for-
kunskap om vad kommunen anser vara “’liknande entreprenader” som inte
framgar av anbudsunderlaget. Kommunen borde saledes ha preciserat kra-

vet for att kunna underkanna bolagets referens.

Aven om bolagets referens tva skulle vara mojlig att underkinna avser
dock referens nummer tre, anlaggande av narlekplatser, tva olika uppdrag,
vilket ocksa framgar av anbudshandlingen och kontrakten for uppdragen.
Eftersom bolaget inte kunnat veta att dess referens tva senare inte skulle
anses vara en “liknande entreprenad” vore det inte rimligt om annan angi-
ven referens inte kunde anvéndas till styrkande av att man uppfyllt kom-

munens krav i upphandlingen. Det anges inte heller nagot hinder mot att
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ange fler an tre referenser. Bolaget har angett referenserna pa det satt som
referenslistan ar utformad och i enlighet med hur man uppfattat kommu-
nens forfragningsunderlag.

Bolaget uppfyller saledes kraven i upphandlingen och kommunen har dar-
med inte haft ratt att utesluta bolagets anbud. Kommunens agerande strider
mot 1 kap. 9 8 LOU och principerna om likabehandling och forutsebarhet.
Om kravet skulle avse referenser enbart fran uppdrag som ror just lekplat-
ser skulle ett sadant krav inte sta i proportion till det av kommunen av-
sedda andamalet och darfor inte fa tillampas pa det satt som kommunen har
gjort. Eftersom bolagets anbud uppfyller kraven och hade det l&gsta anbud-
spriset skulle bolagets anbud ratteligen ha antagits. Bolaget har darfor lidit

eller kan komma att lida skada, varfor skal for ingripande foreligger.

Kommunen

Anbudet fran bolaget forkastades pa sakliga skal eftersom det inte upp-
fyllde i forfragningsunderlaget stallda skall-krav. Det har bl.a. uppstéllts
krav pa erfarenhet av liknande entreprenader, bade avseende storlek och
karaktar, som upphandlingen avser. Till styrkande av att kravet var uppfyllt
skulle tre tidigare uppdrag med angivande av kontaktperson redovisas i
anbudsformularet. Bolaget har redovisat uppdrag som avser ny aktivitets-
park i Vasaparken i Norrképings kommun, ny magnolialund i Tradgards-
foreningen i Linkdpings kommun och byggande av tva narlekplatser i Lin-
kopings kommun. Kommunen gjorde bedémningen att referensuppdrag tva
inte kan anses vara jamférbar med nybyggnad av en lekplats. For att for-
sékra sig om att beddmningen var riktig tog kommunen kontakt med den
person som bolaget angett som kontakt for detta referensuppdrag. Kontakt-

personen uppgav, sasom svar pa fragan vad uppdraget innebar, att det
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rérde sig om plantering av trad. Plantering av trad kan svarligen anses vara
av samma karaktar som nybyggnad av lekplats, sarskilt med hansyn tagen
till att anlaggande av allménna lekplatser underordnas ett omfattande re-
gelsystem vad galler sakerhet. Det ar ocksa en avsevard skillnad mellan det
som upptas i den av bolaget aberopade a-prislistan och att anlagga en lek-
plats, dven om det rent tekniskt kan finnas vissa beréringspunkter. Dartill
beskriver a-prislistan enbart en prissattning av olika tankbara atgarder,
d.v.s. &ven andrings- och tillaggsarbeten, och inte vad som faktiskt har ut-

forts.

Uttrycket ”liknande entreprenader” ar vedertaget och anvinds regelmassigt
i entreprenadupphandlingar. Dartill har en upphandlande myndighet en
langtgaende frihet att bestamma forfragningsunderlagets utformning under
forutsattning att det inte strider mot det upphandlingsrattsliga regelverket.
Forfragningsunderlaget brister saledes inte i transparens. Att i detalj besk-
riva ett uppdrag av detta slag later sig inte goras. Konsekvenserna for det
fall den upphandlande myndigheten forsoker gora det ar antingen att kra-
ven blir oproportionerliga eller att inga anbud kommer in. Bedémningen
huruvida ett angivet referensuppdrag ar att anse som likvardigt ska ske
utifran uppdragets faktiska innehall. Foretradare for anbudsgivare far hér-
vidlag anvanda sitt sunda fornuft vid bedémning av om bolagets tidigare

erfarenheter 6verensstammer med efterfragade fardigheter.

Pastaendet att referensuppdrag tre ska anses utgora tva referenser synes
vara en efterhandskonstruktion i syfte att laka bristen pa referenser. Bola-
get har i sitt anbud angett byggande av tva narlekplatser som ett referens-
uppdrag. Det framgar inte pa nagot stt i beskrivningen av referensuppdra-
get att byggandet av dessa tva narlekplatser skulle utgora tva skilda upp-

drag. Det spelar darvid ingen roll om det rent faktiskt kan ha varit tva olika
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uppdrag som utfordes. Bolaget har haft mojlighet att vid anbudslamnandet
ange lekplatsuppdragen sasom tva olika referensuppdrag och samtidigt
underlata att uppta anldggandet av ny magnolialund. Det har inte bolaget
gjort. Bolagets utformning av sitt anbud har darigenom medfort att aktuella
skall-krav inte &r uppfyllda. Kommunen ér, i enlighet med likabehand-
lingsprincipen, skyldig att forkasta ett anbud som inte innehaller uppgifter
som efterfragats i ett skall-krav. Det &r sdledes inte vilka uppgifter anbuds-
givaren kunde ha gett in som ar avgérande utan de uppgifter som faktiskt
lamnades. Om kommunen hade handlat annorlunda hade detta inverkat
menligt pa 6vriga anbudsgivares rétt, vilket i sa fall inneburit att kommu-
nen brutit mot bestdmmelserna i LOU. Kommunen har i aktuell upphand-
ling inte brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller

nagon annan bestammelse i LOU och ans6kan bor darfor avslas.

UTREDNINGEN

| forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter anges bl.a. foljande
under punkten AFB.52 Prévning av anbudsgivares lamplighet och avsnittet
Anbudsgivarens tekniska formaga, kapacitet och yrkeskunnande m.m.

Foretaget och foreslagen organisation for uppdraget (inkl. arbetsledning) ska ha god erfa-
renhet av och inom de fem (5) senaste aren ha genomfart liknande entreprenader, bade

avseende storlek och karaktér, som denna upphandling avser.

Anbudsgivare ska till styrkande av att kravet enligt ovan &r uppfyllt fylla i referenslista pa
anbudsformular med referenspersoner fran tidigare projekt. Anbudsgivare ska redovisa tre
(3) tidigare uppdrag med angivande av bestéllare, kort beskrivning av uppdraget, kontakt-
person med kontaktuppgifter (telefon och e-post) samt uppdragets omfattning. Bestéllaren
kommer, via e-post, kontakta angivna referenser i enlighet med vad som anges i Bilaga A
(frageformular). Om anbudsgivare tidigare har utfort liknande arbete for bestallaren

kommer en av angivna referenser att ersattas med bestéllaren, s.k. egenreferens, bestélla-
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ren ersatter angiven referens nummer 3. Om bestéllaren redan angivits som referens

kommer ingen ytterligare egenreferens att inhamtas.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestammelser m.m.

Vid offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU galler enligt 15 kap. 2 §
LOU bl.a. bestammelserna i 1 kap. och 16 kap. LOU.

I 16 kap. 4 § 1 LOU anges att efter ansokan av en leverantdr som anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada far allman forvaltningsdomstol

Overprova en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon an-
nan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska

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

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.
Forvaltningsrattens bedémning
Kommunen har forkastat bolagets anbud med hénvisning till att en av tre

lamnade referenser inte uppfyller kraven uppstéllda i forfragningsunderla-

gets punkt AFB.52 avseende att ha genomfort liknande entreprenader, bade
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avseende storlek och karaktar, som upphandlingen avser. Bolaget gor gél-
lande att begreppet “liknande entreprenader” dr otydligt och att kommu-
nens anvandning av detta innebdr att forfragningsunderlaget brister i tyd-

lighet och forutsebarhet.

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantor pa grundval av det kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillmater betydelse vid upphandlingen. En upphandlande myndighet har
dock en langtgaende frihet att bestamma forfragningsunderlagets utform-
ning under forutsattning att det inte strider mot det upphandlingsréttsliga
regelverket (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2002 ref.
50). Detta grundar sig i att det ar den upphandlande myndigheten som ska
kopa de varor eller tjanster som ar féremal for upphandling och innebér att
den upphandlande myndigheten ar den som far anses bast lampad att ut-
vardera lamnade anbud utifran de krav som har stéllts i forfragningsun-

derlaget.

Forvaltningsratten finner, med hansyn till forfragningsunderlagets utform-
ning, att bedémningen av kravets uppfyllelse ska goras i forhallande till
upphandlingsobjektet i dess helhet. Mot bakgrund av det aktuella kravets
ordalydelse far en subjektiv bedomning harvid anses ofrankomlig. En re-
dogorelse for vad kommunen lagger vikt vid i denna beddmning hade tyd-
liggjort kravet och minskat det subjektiva inslaget. Enligt forvaltningsrat-
tens mening kan dock inte forfragningsunderlaget i denna del anses vara sa
oklart eller otydligt att det kan anses utgdra grund for ingripande enligt
LOU. Fragan som harmed uppkommer & om kommunen har haft ratt att
forkasta bolagets anbud pa angivet skal. Bolagets aktuella referensuppdrag
avser anlaggning av en magnolialund. Oaktat vilken vikt man bor lagga vid

det underlag bolaget gett in far det anses visat att uppdraget innehdll flerta-
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let olika moment, som atminstone till viss del, kan 6verensstamma med
anlaggning av en lekplats. Vid en jamforelse mellan upphandlingsobjektet
och referensuppdraget, samt med beaktande av vad som i 6vrigt har fram-
kommit i malet, finner emellertid inte forvaltningsratten skal att ifragasatta
kommunens beddmning att referensuppdraget inte ar att bedéma som en
entreprenad liknande den som upphandlingen avser, i vart fall inte avse-
ende karaktér.

Bolaget har vidare anfort att aktuellt skall-krav och kommunens tillamp-
ning av det innebdr att det endast ar entreprendrer som har erfarenhet av att
anlagga just lekplatser som skulle kunna antas och att detta inte star i pro-
portion till &andamalet. Utifran skall-kravets utformning gor forvaltningsrét-
ten bedémningen att syftet med det har varit att sakerstalla att den leveran-
tor med vilken kontrakt tecknas kommer ha den tekniska och yrkesméssiga
kapaciteten for att kunna genomfora uppdraget. Kravet far darmed anses
vara andamalsenligt och ha ett samband med upphandlingsobjektet. Mot
denna bakgrund bedomer forvaltningsratten att skall-kravet inte strider mot

upphandlingsratten pa satt som bolaget pastar.

Forvaltningsratten finner saledes, mot bakgrund av vad bolaget har anfort,
att det aktuella skall-kravet inte strider mot det upphandlingsrattsliga re-
gelverket och att bolagets referensuppdrag avseende anladggning av magno-
lialund inte uppfyller det. Fragan som kvarstar for forvaltningsratten att
préva ar darmed om bolagets referens nummer tre kan bedomas som tva
referenser och om bolaget darmed uppfyller kravet pa lamnande av tre re-
ferenser. Av kravet framgar att det ar tre referensuppdrag som ska redovi-
sas genom ifyllande av anbudsformularet. | den del av anbudsformuléret
amnat for redovisning av referens nummer tre har bolaget bl.a. fyllt i att

kravet uppfylls genom byggande av tva stycken narlekplatser. | anslutning
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till detta, i den del av formuldret amnat fér redovisning av kontaktuppgifter
for referens nummer tre, har bolaget bl.a. fyllt i att kravet uppfylls och en
kontaktperson har angetts. Utifran anbudsformularets utformning och bo-
lagets svar i detsamma beddmer forvaltningsratten att bolagets referens
nummer tre ar att betrakta som ett referensuppdrag, oaktat att bolaget se-
dermera har visat att det tecknades tva kontrakt. Enligt forvaltningsrattens
mening finns det saledes inte utrymme for att ta hansyn till bolagets refe-

rensuppdrag avseende narlekplatser sdsom tva referenser.
Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att bolaget inte har gjort san-
nolikt att kommunen har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna
i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse i denna lag. Skal for in-
gripande enligt 16 kap. 6 § LOU saknas darmed och bolagets ansdkan ska

darfor avslas.

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

Annica Svedberg

Foredragande har varit Elin Tollin.



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

g@; SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part rdknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

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

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

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

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

www.domstol.se



