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BAKGRUND

Stadsbyggnadsndmnden i Solna stad (Staden) har genomfé1t en upphand-
ling av ramavtal avseende byggarbeten, dor SBN 2012:1214. Upphand-
lingen genomftrs genom et 6ppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU. Av rittelse av tilldelningsbeslut daterat den
24 september 2013 framgér att Staden avser att erbjuda andra leverantorer

4n Boetten Bygg AB (Boetten) att teckna kontrakt i upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Boetten yrkar att forvaltningsritten ska forordna om réttelse pa sa sitt att
lottningsforfarandet gérs om eller att upphandlingen i sin helhet gbis oni.

Till stéd for sin talan anfér bolaget bl.a. foljande,

Av forfragningsunderlaget i den aktuella upphandlingen framgdr att Staden
kommer att anta tre anbud med en inbdrdes rangordning och att utvirde-
ringsgrunden “det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” kommer att till-
limpas. Vilket anbud som iir det ckonomiskt mest férdelaktiga kommer att
faststillas utifran ett jamforelsepris, varvid ett vid referenstagning berdknat
mervirde dras av frdn anbudspriset. Den anbudsgivare som erhéller ldgst
jimforelsepris kommer att anses som det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet och antas som ramavtalspart. Det framgér ocksa att Staden inte kom-
mer att acceptera timarvoden understigande 380 kr/timme, I upphandlingen

har anbud inkommit frédn 28 byggentreprendrer.

Ett forsta tilldelningsbeslut meddelades den 16 maj 2013. Av upphandlings-
rapporten framgar att 24 byggentreprenader offererat samma anbudssumma,

vilket foranlett Staden att lata loften avgora tilldelningen.
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Négra dagar senare uppmirksammades emellertid att Staden forfarit felakt-
igt vid anbudsutvirderingen. Staden hade vid den fSrsta anbudsutvérdering-
en inte pd eft korrekt sitt beriiknat avdraget hinforligt till mervérde vid refe-
renstagning. Efter att ha korrigerat detta och gjort korrekta avdrag dterstod
tolv byggentreprendrer (av de 24 med samma anbudssumma), Dessa tolv
byggentreprendrer var siledes de anbudsgivare som ldmnat anbud med
ligsta mdjliga anbudspris och higsta mojliga referenssnittbetyg och var

séledes de som ritteligen skulle delta i lottningsforfarandet,

Staden genomférde direfter ett nytt lottningsférfarande och 14t lotten avgdra
vilka av de tolv som skulle antas som ramavtalsparter. Genom tilldelnings-
beslut av den 4 juni 2013 meddelade Staden att Boetten och ylietligare tva
byggentreprensrer hade tilldelats ramavtalet samt att Boetten rangordnats

som nr 1.

Anbudsgivaren BTH Bygg AB (BTH) ansokte dérefter om dverprévning
hos forvaltningsiitten i Stockholm (mél nr 14363-13). Vad BTH anfort i
mélet kan sammanfattas enligt foljande. BTH var ett av de bolag som tillde-
lades ramavtalet vid den forsta lottdragningen i maj 2013 dér alla 24 an-
budsgivare ingick. BTH ingdr iven bland de tolv som har limnats l#gsta
mdjliga anbudspris och higsta mdjliga referenssnittbetyg. Betréffande BTH
var lottdragningen 1 maj 2013 séledes korrekt och dérfér borde lottdragning-
en ijuni 2013 ha gjorts bara avseende den “plats” som blev vakant, dvs. den
placering som tilldelats byggentreprendrer som infe ingétt i gruppen om tolv
med ligsta majliga anbudspris och hgsta mojliga referenssniftbetyg. For-
valtningstitten bifoll ansokan om Gverprdvning genom dom den 12 septemn-
ber 2013 och forordnade om réttelse pa sd sitt att ny utviirdering — lottning —
dgde rum enbart betréiffande den anbudsgivare som inte limnat den ldgsta
anbudssumman, dvs. den plats som blivit vakant. Boetten har inte haft tale-

14tt och har inte beretts tillfille att yttra sig i mél nr 14363-13.
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Staden har dérefter genomfort ytterligare en lottdragning, varvid den va-
kanta ramavtalsplatsen har fordelats genom lottdragning mellan de 6vriga
tio byggentreprendrer som limnat ligsta mojliga anbudspris och erhallit
hogsta méjliga referenssnittbetyg. Nytt tilldelningsbeslut meddelades den 24

september 2013, av vilket framgér ait Boettens anbud inte har antagits.

Tyvirr foreligger dock alltjimt fel i upphandlingsférfarandet. Férfarandet
med flera lottdragningar medfor att byggentreprendrerna har haft olika méj-
ligheter att genom lotten antas som ramavtalsparter. Den omstéindigheten att
den forsta felaktiga lottdragningen innefattade 24 anbudsgivare har férsim-
rat chanserna for de tolv anbudsgivare (diiribland Boetten) som rétteligen
borde ha fitt vara med. Vid ett korrekt genomfort upphandlingsforfarande
skulle sannolikheten for att Staden skulle ha antagit ndgon av Boetten och
de 6vriga anbudsgivarna som limnat ldgsta mojliga anbudspris och erhallit
hégsta méjliga referenssnittbetyg som ramavtalspart varit 1:12, 1:11 och
dérefter 1:10 (det iir tre ramavtalsparter som ska antas). Eftersom Staden
felaktigt lottade mellan 24 anbudsgivare i stéllet for tolv blev sannolikheten

i stillet 1:24, 1:23 och 1:22.

Den omstindigheten att tio anbudsgivare dérefter har fitt en ny “chans” att
antas som ramavtalspart avseende den vakanta platsen (med sannolikheten
1:10) forindrar inte det faktum att den ursprungliga felaktiga lottdragningen
avsevirt forsimrat chanserna for dessa anbudsgivare; diribland Boetten.
Genom att vid det nya tilldelningsbeslutet aterga till det lottningsférfarande
som baserats pa felaktiga forutsittningar, har Boetten med flera de facto fAtt
vidkinnas en lottdragning som #r felaktig. Det strider mot LOU. Genom att
anbudsgivarna har erhallit olika chanser vid lottdragningen, har Staden bru-
tit mot likabehandlingsprincipen i LOU. Vid ett korrekt genomfort férfa-
rande skulle sannolikheten for att Boetten hade antagits som ramavtalspart
varit hégre (1:12 for forsta platsen och 1:11 for andra platsen), én vad som

nu blivit fallet.
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Det kan ocksd ifrgasittas om den hér typen av lottdragning innebér att
principerna for LOU tréds for nér. Hogsta forvaltningsdomstolen har for-
visso uttalat att lotten kan avgéra en upphandling nér tvd anbudsgivare far
samma resultat vid en utvirdering. Friga dr dock om domen har réckvidd
4ven till situationer dér resultatet av en upphandling blir att offentliga kon-
trakt lottas ut pd det sitt som skett i denna upphandling, Boetten dverlémnar
till domstolen att avgora om det foreligger skiil att forordna att upphandling-

en ska géras om, i stéllet for réttelse,

Boetten har limnat ett av de anbud som antogs genom den andra lottdrag-
ningen i upphandlingen, varvid Staden lottade mellan de tolv anbudsgivare
som rétieligen skulle delta i lottdragningen. Boetten har siledes lidit skada
(eller riskerar att lida skada) pé grund av Stadens brott mot LOU. Det fore-
ligger sdledes skil for forvaltningsrétten att bifalla ansSkan om Gverprov-

ning och férordna om ingripande enligt LOU.

Staden bestrider bifall till Boettens yrkanden och yrkar for egen del att
rétten, med st3d av 16 kap. 10 § fj4rde stycket LOU, ska besluta att ndgon
tiodagarsfiist inte ska gélla vid forvaliningstittens avgdrande. Till stod {or

sin instéllning och sitt yrkande anfbr Staden i huvudsak foljande.

Staden har genom sitt tilldelningsbeslut av den 24 september 2013 réttat
tilldelningsbeslutet av den 4 juni 2013 i enlighet med Férvaltningsrétten i
Stockholms dom den 12 september 2013 i mél nr 14363-13. Forvaltnings-
vittens dom innebér att ndmndens tilldelningsbeslut av den 16 maj 2013 att
tilldela BTH och LP Bygg- och Specialsnickeri AB kontrakt ska kvarsta
och att ett nytt lottningsférfarande skulle genomféras bland de vriga tio
anbudsgivare som erhallit lgsta anbudspris for att avgora vem som skulle
ersitta Titania AB som leverantor, Dérefter skulle en ny lottdragning for-

rittas shviit avsdg den inbordes rangordningen mellan de tre antagna leve-
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rantrerna. Forvaltningsritten har i domen konstaterat att bristen inte pé-
verkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede, varfor réttelse be-
domts vara en tillviicklig atgéird. Att avbryta upphandlingen och gora om
den frin bérjan i detta skede #r en alltfdr ingripande atgéird och utgor dir-
for inget rétisligt alternativ i aktuellt fall. I detta sammanhang kan konsta-
teras att Hogsta forvaliningsdomstolen har vttalat att lottdragning ér veder-
taget for att avgora utgingen ndr identiska anbud stdr mot varandra. Att det
dr fler #n tvd anbud som stdr mot varandra foréndrar inte denna mdjlighet

om lottningsférfarandet utférs pa ctt korrckt sitt, vilket gjorts i detta fall.

LOU majliggér for rétten att besluta att ndgon tiodagarsfrist inte ska gilla
nér rétten fattar beslut om anstkan om Gverprévning, Stadens beslut i aktu-
ell upphandling #r foremal for en andra dverprovning, trots att Staden réttat
sig i enlighet med forvaltningsréttens dom. Det dr av stor vikt for Staden
och dess verksamheter att bolagets anstkan om Sverprévning avgors si

snabbt som majligt och att Staden dérefter kan teckna kontrakt omgaende.

Boetten har motsatt sig att forvaltningsritten, vid avslag, beslutar att ndgon

tiodagarsftrist inte ska galla,
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestédnmelser

I 1 kap. 9 § LOU stadgas filjande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om émsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 6 § forsta stycket LOU anges foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfrt att leverantd-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Av 16 kap. 10 § [6rsta stycket LOU framgér att den upphandlande myn-
digheten inte fir inga avtal forrdn tio dagar har gatt fran det att forvalt-
ningsritten har avgjort mélet nér en frléngd avtalsspérr géller enligt 8 §.
Vidare framgar av fjirde stycket samma lagrum att réitten fér besluta att
nagon tiodagarsfrist inte ska gilla.

Forvaltningsrdttens bedomning

Boetten har gjort géllande att Staden har agerat i strid med LOU vid den
férnyade utvéirdering som gjorts i upphandlingen och som resulterat i det
rittade tilldelningsbeslutet frdn den 24 september 2013. Boetten menar att
den lottning som Staden anviént sig av for att utse vilka leveranttrer som

ska erbjudas att teckna kontrakt har skett felaktigt och att detta lett till att

bolagets mojligheter att tilldelas kontrakt har forsimrats. Enligt Boetten
foreligger darfor grund for ingripande enligt LOU. Staden har for egen del
yrkat att nigon tiodagarsfrist inte ska giilla i samband med att forvaltnings-
ritten avgdr malet. Forvaltningsrétten gér med anledning av parternas yr-

kanden féljande bedomningar.

Forvaltningsritten, som har 6verprévat den aktuella upphandlingen i ett
tidigare skede (mal nr 14363-13), har i dom den 12 september 2013 for-
ordnat om aft upphandlingen ska réttas pa sé sitt att det tilldelningsbesiut
som daterats den 16 maj 2013 ska riittas genom att en ny utvirdering sker
endast avseende den anbudsgivare som inte limnat den ldgsta anbudssum-
man, Staden har hirefier den 24 september 2013 fattat ett nytt tilldelnings-
beslut i upphandlingen efter att lottning skett och forvaltningsrétten har i
forevarande mal att ta stillning till om detta lottningsforfarande kan anses

ha skett i enlighet med LOU.

I det riittade tilldelningsbeslutet frin den 24 september 2013 har Staden
redovisat hur lottningsforfarandet har gétt till. Enligt forvaltningsriittens
mening har annat inte framkommit 4n att utvérderingen har skett i enlighet
med vad forvaltningsrétten forordnat om i mal nr 14363-13. Forvaltnings-

rétten anser att det inte kan anses strida mot LOU ait genom lottning utse
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de leverantorer som ska erbjudas att teckna kontrakt vid en siddan situation
som uppkommit i den aktuella upphandlingen, dvs. att {lera anbudsgivare
har fatt samma jamforelsepris vid utviirderingen (jfi RA 2009 ref. 60 och
Kammarritten i Stockholms dom den 25 november 2011 i mal nr 6215-
I1). Frvaltningsritten anser inte heller att det framkommit att det sétt som
lottningen genomforts pa har inneburit att Staden brutit mot ndgon be-
stimmelse i LOU eller mot ndgon gemenskapsrittslig princip. Det saknas
dédrmed forutsétiningar for ingripande enligt LOU, Boettens anstkan ska

darfor avslas,

Av forarbetena till LOU framgér att mojligheten att besluta om att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gélla ndr rdtten har avgjort mélet endast bér anviin-

das 1 undantagsfall och med stor forsiktighet (se prop. 2009/10:180 s. 357).
Forvaltningsritten anser, dven med beaktande av att den i malet aktuella
upphandlingen har varit foremal for 6verprovning tidigare, att det inte

finns skl att besluta om alt ndgon tiodagarsfrist inte ska gilla. Stadens

yrkande hirom ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man $verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Irika Melin

_ Rédman

Carina Westin har varit foredragande.



DV 3109/1A LOU = 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga frvaltningsritiens beslut
ska skriva till Kammarriitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas dll
firvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in dll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
f6rhandling, eller det vid cn sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock éverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag doinstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet fér
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyfrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarriitten [imnar
provaningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit ill,

2. detinte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvalmingsriitten hat
kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det fr dérfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet dll kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla

. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksdl anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivaing, Om
dessa uppgifter har Eimnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ér aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om kiaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressupppift findeas, ska
dndringen utan dréjsmal anmilas all
kammarritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med
uppgift om férvaliningsrittens namn,
méilnummer samt dagen f6¢ beslutet,

3. de skiil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provaingstillstind,

4. den éndrng av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje siirskilt bevis.

Adressen tll férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Gverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omriidena vatten, energi,
transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for dvecklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har girt frin det att riitten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiske beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

wynw.domstol.se




