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YRKANDEN M.M.

Fastec Sverige AB (fortsittningsvis Fastec eller bolaget) yrkar att kammar-

rétten upphdver forvaltningsréttens dom och férordnar att upphandlingen
ska goras om alternativt att malet aterforvisas till férvaltningsritten for
prévning i sak i de delar som inte har provats av férvaltningsrétten. Fastec

yrkar vidare att kammarritten héller syn pd Tofta skjutfdlt.
Fortifikationsverket bestrider bifall till verklagandet.
VAD PARTERNA I HUVUDSAK ANFOR

Fastec

Syn bér hallas dé bolaget annars gér miste. om mojligheterna att fora
bevisning om att Fortifikationsverket har pabérjat de arbeten som upp-

handlingen avser.

Fortifikationsverket har brutit mot LUFS och de upphandlingsréttsliga

principerna genom innehéllet i annonsen och utformningen av forfragnings-
underlaget avseende bevis av teknisk kapacitet, kontroll av referenser och

tillimpning av begrinsad kontroll.

Enligt 12 kap. 11 § LUFS ska den upphandlade myndigheten 7 annonsen
ange vilka uppgifter om teknisk kapacitet som ska tillhandahdlilas, vilket
Fortifikationsverket inte har gjort. Hade uppgiften framgétt av annonsen kan
det inte uteslutas att ytterligare leverantérer hade varit intresserade av att-
limna anl:;ud i upphandlingen. Om information av aktuellt slag inte framgéar
av annonsen ger det anbudsldmnaren mindre tid att utforma ett korrekt

anbud.

Fortifikationsverket har inte efterfrigat bevis p& anbudsgivarnas tekniska

kapacitet i enlighet med 12 kap. 11 § LUFS. Bestdmmelsen &r uttémmande
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till sin ordalydelse. For det fall verket vill ha uppgifter dver slutférda
byggentreprenader som bevis ska dessa anges pé det sétt som framgér i
andra stycket i bestimmelsen. Genom att utforma forfragningsunderlaget pa
det sitt som Fortifikationsverket har gjort har verket forsokt tillskansa sig
ett betydande skdnsméssigt utrymme vid beddmningen av referenserna. Att
muntligen verifiera uppgifterna skapar en betydande osdkerhet jamfort med

att begiran in ett skriftligt intyg sdsom LUFS foreskriver.

Fortifikationsverket har tillimpat den begrénsade kontrollen i strid med
12 kap. 20 § LUFS. Vid forhandlat forfarande enligt LUFS ska kontrollen
ske nir myndigheten avser att bjuda in en leverantér att férhandla.
Fortifikationsverket synes ha tillimpat begransad kontroll pé ett sdtt som
foljer av det 6ppna forfarandet i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling. Fortifikationsverket har sammanblandat bestimmelserna
vilket dven framgéf av annonsen for upphandling dér det har angivits att
forfarandet 4r ett Sppet forfarande medan det i de administrativa
foreskrifterna har angetts att det 4r ett forhandlat forfarande. Verket har
tilldmpat ett Sppet fdrfafande vilket inte medges enligt LUFS. Genom att
den bégréinsade kontrollen har skett pA ett felaktigt sétt har inte heller den
skadeprsvning som férvaltningsritten har gjort avseende Fastec och Fastecs

invindningar mot Skanskas anbud blivit korrekt utford.

Forvaltningsritten har gjort beddmningen att Fastec inte kan anses lida
skada pa grund av att det finns ytterligare en anbudsgivare som inte har
utvirderats. Peab har pa felaktiga grunder inte varit f('jremél for kontroll.
Fastec har pd detta sitt forvigrats sin mojlighet till effektivt réttsmedel da
bolaget inte ges m&jlighet att ansska om Gverprévning av kvalificeringen
eller av Peabs anbud. Fastec kan omd&jligen visa att Peabs anbud rétteligen
skullé ha forkastats. Fér det fall Skanskas anbud skulle forkastas terstar

inga giltiga anbud.
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Fortifikationsverket

De omsténdigheter som har anfGrts av Fastec utgdr inte nagon Gvertridelse
av de grundliggande principerna i LUFS eller nigon annan bestimmelse i
lagen. Fastec har inte heller lidit, eller kunnat komma lida skada p4 det sétt

som avses i 16 kap. 6 § LUFS.

Fortifikationsverket har i annonsen hinvisat till forfrigningsunderlaget dér
uppgifter om krav p4 vilka uppgifter om teknisk och yrkesmdssig kapacitet
som ska tillhandahallas. Detta ér att jamstilla med att ange uppgifterna i

annonsen.

Ordalydelsen i 12 kap. 11 §ILUFS skiljer sig frin motsvarande bestdmmelse
i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, som &r uttémmande
avseende pd vilket sitt den tekniska kapaciteten fir styrkas medan
bestammelsen i LUFS inte ar det. Anbudslamnare som i en upphandling
limnar oriktiga uppgifter till uppfyllande av ett krav ska inte tilldelas
kontrakt. Detta giller oavsett under vilka omstindigheter som de riktiga
uppgifterna framkommit. Fastec har inte gjbrt gillande att de angivna
kontaktpersonerna farit med osanning avseende nigon av de brister som
foranlett forkastandet av Fastecs anbud. I stillet har Fastec anfort att det
skulle vara otillatet for upphandlande myndighet att kontrollera riktigheten i
de uppgifter som Fastec har 14mnat och att Fortifikationsverket anvant ett
otillatet forfarande. Inget som Fastec har anfort har fordndrat forhallandet
att Fastec ritteligen har férkastats. Det dr inte bristerna i de skriftliga
uppgifterna som har foranlett att Fasteés anbud har forkastats utan

forhallandet att dessa uppgifter varit oriktiga.

Fortifikationsverket har genomfort ett forhandlat forfarande i ett steg, utan
nagra begrinsande villkor, fér att minska antalet leverantérer som gar vidare
till forhandling. Fortifikationsverket har anvént det forhandlade forfarandet
pé ett sitt som motsvarar det Sppna forfarandet i lagen om offentlig upp-

handling. Syftet med begrénsad kontroll 4r att minska den administrativa
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bérdan for savil upphandlande myndigheter som leverantSrer genom att
endast genomfora kontroll av den eller de leverantérer som kan komma
ifraga for kontraktstilldelning. Detta syfte hade gatt forlorat om upp-
handlande myndigheter hade varit tvungna att kontrollera samtliga anbud,

dven de som inte kan komma ifraga for tilldelning.

Betraffande sl(adebedémningen hénvisar verket till vad som anforts i
forvaltningsritten med i huvudsak fsljande tilligg. Fastec har inte pd négot
sitt visat, eller ens gjort gillande, att det finons anledning att tro att dven
Peabs anbud skulle ha forkastats vid en eventuell kontroll. Utifrén de
omstindigheter som nu dberopats finns inget som talar for att F ortifikations- -
verket inte kommer att kunna avsluta upphandlingen genom att tilldela
kontrakt antingen till Skanska eller, efter nytt tilldelningsbeslut, till Peab.
Fastec har inte konkretiserat hur dess anbud skulle sett annorlunda ut om
Fortifikationsverket hade tillmpat ett annat frfarande, annonserat pé ett
annat sitt eller genomfort verifikation av l#mnade uppgifter pa ett annat
sitt. Ingen av de pastidda dvertridelserna 4r sddana att de hade foréndrat
forhallandet att Fastec har inkommit med oriktiga uppgifter. Fastec har

allts3 inte lidit skada av dessa pistidda Svertradelser.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Syn

Kammarritten har i beslut den 19 oktober 2017 avslagit bolagets yrkande
om att hélla syn pa Tofta skjutfilt. Bolaget har pa nytt framstallt ett

sddant yrkande. Kammarrétten kan konstatera att hallandet av syn inte

 skulle tillfora bevisning eller annan utredning som &r hanforlig till de

frigor som kammarritten har att ta stllning till i malet.
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Brister i annonsen

Fastec har anfort att Fortifikationsverket inte i annonsen har angett vilka
uppgifter om teknisk kapacitet som skulle tillhandahéllas och att det inte &r

tillrickligt att hinvisa till forfrigningsunderlaget som verket har gjort.

Kammarritten kan konstatera att Fastec inte har klargjort pa vilket sétt
den anforda bristen har medfort skada eller risk for skada for bolaget. Det
saknas dirfor anledning for kammarritten att ta stéllning till om
Fortifikationsverket i detta avseende har brutit mot de grundléggande

principerna eller ndgon annan bestimmelse 1 lagen.

Begrdnsad kontroll och forhandlat forfarande

Fastec har anfort att Fortifikationsverket har tillimpat begransad kontroll
och férhandlat fo'rfarandé pa ett felaktigt sitt och att verket i annonsen -
felaktigt har angivit att det r friga om ett oppet forfarande. Den skada som
Fastec anser sig ha lidit av detta r att forvaltningsrétten — pa grund av hur
Fortifikationsverket tilldimpat férfarandet och den begr'ainsade kontrollen —
funnit aﬂ: bolaget inte kunde anseslida skada. -

Enligt kammarrittens mening har det inte framkommit att valet av
forfarande och tillimpningen av den begrinsade kontrollen har medfort
ndgon direkt risk for skada for Fastec, eftersom bedomningen dr beroende
av om Fastec med anledning av &vriga beropade grunder kan anses ha lidit
skada eller riskerat att lida skada. Kammarrétten kan alltsa inte bedéma om
Fastec har lidit skada med anledning av det anf6rda utan att férst ha tagit

stillning till om forvaltningsrittens skadebedémning varit riktig.
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Utvirderingen av Fastecs anbud

Fastec har angett att Fortifikationsverket stillt krav pé bevis avseende
teknisk och yrkesmissig kapacitet pa ett sitt som inte 4r forenligt med

12 kap. 11 § LUFS och att verkets kontroll av om Fastec respektive Skanska
har uppfyllt kraven inte skett pd ett likvirdigt sétt. '

Av ordalydelsen i 12 kap: 11 § LUFS och artikel 42.5 i Europaparlamentets
och.rédets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 samt av forarbetena till
LUFS (prop. 2010/11:150 s. 404) framgar att upprékningen av bevis pd
teknisk och yrkesmissig kapacitet inte 4r uttémmande. Fortifikationsverket
far saledes stilla krav pd annan bevisning &n de som har angetts 1

bestimmelsen.

I de administrativa foreskrifterna har Fortifikationsverket stillt krav pa
teknisk och yrkesmissig kapacitet och angett att referensuppdrag med
vissa angivna moment ska ha utforts. Fortifikationsverket har angett att
ﬁppdrageri ska ha utforts med for bestillaren godkinda resultat avseende
kvalitet, tidhallning, budget och uppdragsresultat. Vidare har det angetts

att dessa uppgifter kan komma att verifieras. Fortifikationsverket har

“kontrollerat lamnade uppgifter hos angivna referenspersoner och-funnit

att Fastec pé flera punkter inte har uppfyllt de krav som stllts.

Kammarritten instdmmer i fSrvaltningsrittens beddmning att for-
fragningsunderlaget i denna del far anses uppfylla LUFS krav pa
transparens och likabehandling samt att det inte har framkommit att
Fortifikationsverket vid sin anbudsprévning har agerat felaktigt pé ett
sadant satt att det finns skél for ingripande i upphandlingen. Vad Fastec
har anfért i kammarrétten medfSr inte skil for annat stillningstagande.

Vid utvirderingen har Fortifikationsverket funnit att Fastec inte uppfyller

" de stillda kraven. Fastec har mot denna bakgrund rétteligen uteslutits ur

upphandlingen.
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Skada

Forvaltningsritten har inte tagit stéllning till vad Fastec anfort betriffande
att 4ven Skanskas anbud ska forkastas, eftersom Fastec inte ansdgs kunna
lida skada da det fanns ytterligare en anbudsldmnare (Peab) 1 upp-

handlingen.

Trots att bolaget rétteligen har uteslutits ur upphandlingen kan bolaget
anses lida skada f{if det fall 6vriga anbud ocksa ska forkastas, vilket
méjliggdr en ny upphandling déir bolaget kan komma in med nytt anbud
(jfr EU-domstolens dom den 4 juli 2013 i mal C-100/12, F astweb, och den
5 april 2016 i mal C-689/13, PFE).

Fastec har anfort att dven det vinnande anbudet bér forkastas. Som _
forvaltningsritten anfort har Fastec inte gjort ndgra specifika invéndningar
mot Peabs anbud. Peab har emellertid inte kommit in med-handlingar till
styrkande av kravuppfyllelse och har inte varit fsremal for kontroll.
Eftersom Peabs anbud inté har utvirderats och varken kvalificerats eller
forkastats, finns det inte ndgon méjlighet for Fastec att inkomma med nigra

specifika invindningar mot detta anbud.

Foljden av att det vinnande anbudet forkastas &r inte aft upphandlingen ska
goras om och skulle sdledes inte omedelbart innebéra att Fastec skulle
kunna komma in med ett nytt anbud i en ny upphandling. Ett forkastande av
det vinnande anbudet skulle i stillet enbaﬁ medfGra att dven det kvar-
varande anbudet ska utvirderas. En sidan utvirdering skulle dock kunna
innebira att iven detta anbud forkastas och i férlangningen att upp-
handlingen skulle behéva gras om. Fastec skulle dd ha md&jlighet att

komma in med nytt anbud i den nya upphandlingen.

Kammarritten anser mot denna bakgrund att Fastec &tminstone kan riskera
att lida skada av de pastidda bristerna. Forvaltningsrétten borde dérfor ha

provat de invindningar som Fastec har anfort mot Skanskas anbud. Den
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verklagade domen ska ddrmed upphévas och mélet aterforvisas till

forvaltningsritten for fortsatt handlaggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).

ARy as

s J%QM/ A A0

Kammarrittslagmannen Peder Liljeqvist (ordforande) kammarrattsradet
Anders Davidson och tf. kammarrittsassessorn Anna Ekman (referent)
har deltagit.i avgdrandet.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Fortifikationsverket genomfor en férhandlad upphandling benamnd Got-
land, Tofta skjutfilt Ny infra — etapp 1 (diarenummer 3007/2015). I upp-
handlingen inkom anbud frin Fastec Sverige AB (Bolaget), Peab Anligg-
ning (Peab) samt Skanska Sverige AB (Skanska). I upphandlingen tillim-
pade Fortifikationsverket den begriansade kontroll som tillats enligt 12 kap.
20 § LUFS varvid Bolaget, som erbjudit lagsta pris, forst ombads att upp-
visa handlingar till styrkande av sin ldmplighet att utfora efterfragad entre-
prenad. Vid kontroll av Bolagets dberopade referensuppdrag fann Fortifikat-
ionsverket att dessa i vissa avseenden inte uppfyllde stillda kvalifice-
ringskrav. Fortifikationsverket gick darfér vidare och begérde in motsva-
rande underlag frin Skanska som ldmnat nést ldgst pris i upphandlingen.
Vid efterfljande provning ansigs Skanska uppfylla stillda kvalifice-
ringskrav varfor Fortifikationsverket den 12 maj 2017 antog Skanskas an-
bud. Huruvida den tredje anbudsgivaren Peab dr ldmplig att utféra uppdra-

get har inte kontrollerats.

Bolaget yrkar i forsta hand att riittelse ska ske varvid Bolaget ska anses upp-
fylla de lamplighetskrav som fljer av punkten AFB.52. I andra hand yrkar
Bolaget att upphandlingen ska réttas pa sa satt att Skanska anbud ska uteslu-
tas innan slutlig anbudsutvardering. I tredje hand begérs att upphandlingen

ska géras om.
Fortifikationsverket yrkar att ansokan ska avslds.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Bolaget uppfyller de erfarenhetskrav som Fortifikationsverket anser har
brustit. Detta framgar av inldmnat material i form av CV fdr_
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och_ Att ifragavarande anldggningsprojekt till ett virde om

minst 100 000 000 kr skulle vara avslutat féljer inte av férfrigningsunderla-
get och det 4r inte tillatet att gora sadant kravtillagg. Det inte korrekt att Bo-
laget dberopat sex referensuppdrag. Bolaget vidhdller att endast fem upp-
drag dberopats i enlighet med vad som efterfragats. Om det funnits oklarhet-
er hade dessa kunna rittas till genom fradgor pd samma sétt som skett med
Skanska. — Angdende de aberopade referensuppdragen sa ar det Bolaget
som aberopar sina referenser, inte referenserna som anger och preciserar
uppdragen. Fortifikationsverket har feltolkat dberopade referensuppdrag.
Metoden fér referenstagning har gett utrymme fr en godtycklig bedémning
och en olikbéhandling har skett mellan Bolaget och Skanska.

Skanska har inte genom éberopade referensuppdrag och CV visat att de
uppstillda lamplighetskraven i AF &r uppfyllda. Skanska har inte visat att (i)
referensuppdraget Oceankajen Oskarshamn haft en s@ﬂéﬂmde yta av
asfalt om 5 000 m2 (ii) referensuppdraget Vindkraftspark Mullberget rér en
nybyggnad av hogspanningsnit eller att arbetet skulle omfatta reservkraft
samt styr- och dvervakningssystem for elkraft (iii) referensuppdraget Gunsta
2A Gunsta-Linna avser dricksvatten och renvatten (iv) erfarenhetskravet
rorande nybyggnad och projektering av drivmedelsanlidggning for bade ben-
sin och diesel ar uppfyllt samt (v) referensuppdraget Sydvistldnken Paket
AB utgor ett anldggningsprojekt. Fortifikationsverket har agerat inkorrékt
och inkonsekvent vid beddmningen av Skanskas anbud och antagit anbudet

trots att alla obligatoriska krav inte &r uppfyllda.

Vad giller av Skanska erbjuden organisation framgar inte av_
-CV att denne varit platschef for ett uppdrag med en kontrakts-
summa om 75 000 000 kr. Det arbete som kan avses dr Backbone North,

fiberarbete men under denna period var _produktions-
chef. _ar inte heller med under hela projektet som var
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indelat 1 ungefar lika stora etapper och dérfor alldeles oavsett inte ansvarig

for ett projekt med kravt virde.

Vid lamplighetsprévningen har inte Skanska behovt fylla i samma standard-
formulédr som Bolaget vilket innebér en olikbehandling mellan leverantérer-
na. Bolaget fick inte heller den typen av specifika frdgor angdende lamplig-
hetskraven i dess anbud som Skanska erhéll. For Skanska holls Fragor &
Svar Gppet sé att Skanska kunde komplettera sitt svar pé ett otillbdrligt sétt.
Bolaget bestrider att de handlingar som ingetts i samband med den begrin-
sande kontrollen skulle vara otydliga géllande referensuppdrag och offere-
rad organisation. Om Bolaget hade behandlats pa samma sétt som Skanska

~ hade Bolaget kunnat bekrifta att alla ldmplighetskrav enligt AFB.52 var
uppfyllda. Det &r pa grund av formerna fér den begridnsade kontrollen och
hur denna utfdrts som Bolaget inte uppfyllt kraven. Fortifikationsverkets val
av begrinsad kontroll har varit otydlig och strider mot transparensprincipen.
Det finns inte ndgon skriftlig redogérelse i AF hur denna kontroll ska ga till.

_ Bolaget vet inte hur F ortiﬁkationsverkef kommer att utvirdera Peabs anbud
sarskilt med beaktande av att Fortifikationsverket redan utvirderat Bolagets
och Skanskas anbud p4 olika sitt. — Den begrinsade kontrollen har utforts ;
felaktigt av Fortifikationsverket. Alla anbudsgivare borde ha prvats i vart
fall i ett fall som detta som riskerar att leda till en rittsforlust for en leveran-

tor.

Genom det sétt pa vilket Fortifikationsverket i strid med LUFS utformat och
tillimpat férfarandet om begrénsad kontroll och godként Skanska anbud har
Bolaget lidit skada. Det &r inte méjligt for Fortifikationsverket att & ena si-
dan hévda att Bolaget inte lider skada av den valda proceduren mot bak-
grund av att det finns ytterligare anbudsgivare med i upphandlingen och
samtidigt forfikta att upphandlingen inte behver goras om eftersom Peabs
anbud inte utvirderats. Genom ett sddant forfarande skulle Bolaget inte ha

ndgon rétt att i sin sak prévad. Ett forkastande av bdde Bolagets och
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Skanskas anbud bér leda till att upphandlingen ska géras om. En begrénsad

kontroll av Peabs anbud skulle i detta skede leda till ett missvisande resultat.

Fortifikationsverket

Utifran de handlingar som Bolaget inkommit med i sitt anbud var det inte
méjligt att verifiera samtliga uppgifter. Fortifikationsverket bestimde sig -
darfor for att uppritta ett sarskilt formulér for Bolagets att fylla i. Den 4 maj
2017 inkom Bolaget med det ifyllda formularet. I svaret tillkom nya uppgit-
ter 1 forhallande till anbudet, bl.a. nya foretag vars kapacitet dberopades och
nya referensuppdrag. Dessutom hade Bolagets fortydligat vilka personer
som faktiskt offererades i organisationen. Fortifikationsverket utgick frén
dessa nya uppgifter vid sin kontroll av Bolagets lmplighet. Myndigheten
tog dérefter kontakt aktuella referenspersoner for att fa bekriftat att Bolagets
beskrivning av respektive referensuppdrag Sverensstimde med verkliga for-
héllanden samt att respektive referensuppdrag inneh6ll de arbetsmoment
som de dberopats for. Vid referenstagningen framforde tre av- fem kontakt-
personer invindningar mot Bolagets beskrivning av referensuppdragen. Fozr-
tifikationsverket har mycket svért att se hur myndigheten skulle kunna god-
kénna ett referensuppdrag som innehallande efterfrigade moment nér den av
Bolaget aberopade referenten inte vill intyga de av Bolaget lamnade uppgif-

terna.

Kontrollen av Skanskas kvalifikationer skedde p& samma sétt som kontrol-
len av Bolaget, dvs. Skanska fick i forsta vindan en Sppen fraga om hand-
lingar enligt AFB.52. Skanska var emellertid betydligt mer strukturerad i sitt
svar vilket medforde att Fortifikationsverket inte behdvde skicka ett fardigt
kompletteringsformulér for Skanska att fylla i. Aven i detta fall skedde en
verifikation av limnade uppgifter genom telefonkontakt med angivna kon-
taktpersoner som bekriftade av Skanska léirnhade uppgifter utan anméark-

ning. Inte heller erbjuden organisation beddms innehalla ndgon brist.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 3887-17
I LINKOPING

Eftersom Bolagets anbud rétteligen forkastats kan inte Bolagets anses lida

skada av de pastaddda overtrddelserna av vid F ortifikationsverkets hantering
av Skanska anbud. Det bor hir anmérkas att &ven om Skanskas anbud skulle
forkastas s innebér det inte att upphandlingen ska goras om utan istillet att

Peab star i tur 6r kontroll.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE.

I1kap. 11 § LUFS stadgas att upphandlande myndigheter eller enheter ska
behandla leverantorer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt
genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

112 kap. 20 § LUFS anges att vid ett selektivt eller forhandlat forfarande
eller vid en konkurrenspréglad dialog fér en upphandlande myndighet eller
enhet begrénsa kontrollen av sddana handlingar som avses i 11 kap. samt 12
kap. 2 och 7-18 §§ som intygar leverantérens léimplighet till de anbudssé-
 kande som myndigheten eller enheten avser att bjuda in att Iimna anbud
respektive att fsrhandla. Leveranttren ska ges skilig tid att komma in med

de begirda handlingarna.

Av 16 kap. 6 § LUFS f6ljer att om den upphandlande myndigheten eller
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 11 § eller na-
gon annaﬁ bestimmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantdren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning

Bolaget har framfért invéindningar dels mot forfrigningsunderlagets utform-
ning rérande begrinsad kontroll, genomftrd kvalificeringsprévning av Bo-
lagets och Skanskas anbud efter inhdmtat kontrollunderlag samt Fortifikat-
ionsverkets faktiska hantering av den begréinsade kontrollen i forhllande till

Bolaget, Skanska och kvarvarande anbudsgivare Peab.

Forvaltningsritten viljer att forst préva de invéndningar som berdr upp-
handlingens konkurrensuppsbkénde skede. I upphandlingsunderlaget punkt
AFB.52 anges att Fortifikationsverkets ska tillimpa begrénsad kontroll av
anbudsgivarna och att detta innebér att myndigheten endast kommer att ge-
nomfora en kontroll av den anbudsgivare som Fortifikationsverket avser att
tﬂldela kontrakt i upphandlingen. I AFB.52 anges vidare under rubriken
Referensuppdrag vilka moment som ska ingé ivreferensuppdragen och att
dessa uppgifter kan komma att verifieras. Aven om det inte i detalj dr be-
skrivet det sitt pa vilket Fortifikationsverket ska inhdmta och verifiera in-
hémtat underlag finner férvaltningsrétten att fdrfrégnjngsunderlaget i denna
del far anses uppfylla LUFS krav pé transparens och likabehandling. Inte
heller har framkommit att Fortifikationsverket medvetet gjort avsteg frin

- bertrda obli gatoriska kvalificeringskrav i forfrigningsunderlaget eller i06v-
rigt agerat felaktigt vid sin anbudsprévning pé ett sddant sétt att skél for

omgdrande av upphandlingen foreligger (jfr HFD 2016 ref 32 II).

Av det ovan foljer att Fortifikationsverket enligt forfrigningsunderlaget haft
utrymme att inhémta och granska av Bolaget dberopade referensuppdrag. I
malet ingivet underlag visar att Fortifikationsverket vid kontakt med refe-
renspersoner fitt information att samtliga krévda referensuppdrag inte nddde
upp till de erfarenhetskrav som uppstalits i AFB.52. Bolaget har inte heller 1
malet formatt visa att Fortifikationsverket genom sin hantering eller pé an-

nat satt fororsakat att aktuella referenspersonerna inte kunnat verifiera att av
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Bolaget dberopade uppdrag inneh6ll samtliga krivda moment. Av detta skl
finner férvaltningsrétten att Fortifikationsverket forfarit korrekt genom att

inte godta Bolaget som leverantér 1 upphandlingen.

Den fraga som dédrvid uppstar dr om Bolaget, som ratteligen uteslutits i upp-
handlingen, kan anses lida skada till f6ljd av de &vriga invéndningar som

framforts mélet. I denna del kan féljande ségas.

Om en anbudsgivares anbud ritteligen har forkastats i kvalificeringsfasen
kan ofta beddmningen goras att denne inte kan anses lida skada av att en
upphandlande myndighet inte har beaktat att &ven annan anbudsgivare haft
brister i sitt anbud. Det har emellertid i réttspraxis (se t.ex. EU-domstolens
avgdrande i mal C-100/12 Fastweb, Kammaritten i Gteborgs avgéranden 1
mél 665-11, 6966-11 och 1336-13 samt Kammarritten i Jonkdpings avgo-
rande i mal nr 2658-2667-13) klargjorts att en anbudsgivare anses riskera att
lida skada da dven kvarvarande anbud borde ha forkastats eftersom ett bifall
till en invdndning om att en upphandlande myndighet har ufv'eirderat kvarva-
rande anbud i strid med upphandlingslagstiftningen nir de ritteligen borde
ha forkastats, skulle kunna fa till £6ljd att ﬁpphandlingen gdrs om och sile-
des ge mdjlighet till intresserade leverantdrer att vid en ny upphandling
ldmna anbud och att tilldelas kontrakt. EU-domstolen har ocksa klargjort att
i en situation i vilken fler &n tvd anbudsgivare deltagit i konkurrensen om
kontraktet men samtliga blivit uteslutna av den upphandlande myndigheten
ska den rétt till domstolprévning som beskrivits ovan alltjimt vara géllande
i de fall d& tva av dessa anbudsgivare motsétter sig att uteslutning skett i
domstol (se mal C-689/13, PFE och jfr 4ven EU-domstolens dom i mal nr
C-3 55/ 15, Technische Gedudebetruung). - Kammarrétten 1 Stockholm har
vidare 1 méal nr 5964-16 bekriftat att en anbudsgivare som deltagit i en ram-
avtalsupphandling och av domstol befunnits vara réttligen utesluten &ndock

har ritt att f3 prévat om de tv& kvarvarande anbudsgivare som tilldelats ra-
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mavtal uppfyller samtliga obligatoriska krav (se dven dirtill kopplad dom

fran Kammarritten i Stockholm i mal nr 6420-15).

Den gemensamma ndmnaren mellan ovanstiende beskrivria mal dér skada
befunnits foreligga for en utesluten anbudsgivare, sasom forvaltningsritten
uppfattar det, &r att den eller de parter som soker §verprdvning av den upp-
handlande myﬁdighetens beslut har en faktisk mdjlighet att genom sin talan
1 det enskilda mélet dstadkomma ett omgérande av upphandlingen trots att
det egna anbudet inte kan godtas pga. brister i férhéllande till obligatoriska
krav. De situationer som dérvid forelegat i malen och som medfort skada ar
(1) att det endast dr tvé anbudsgivare 1 upphandlingen (ii) att det finns fler &n
tvd anbudsgivare i upphandlingen men 6vriga anbudsgivare utéver de tva
som deltar i domstolsprocessen har blivit uteslutna av den upphandlande
myndigheten eller (iii) att det finns tre anbudsgivare i upphandlingen och
stkanden begér att anbuden frén de tva anbudsgivare som tilldelats ramavtal

i upphandlingen ska forkastas.

I férevarande situation, i vilken Bolaget enligt forvaltningsritten blivit kor-
rekt utesluten fran upphandlingen och det &r friga om ett kontrakt for en
enfreprendr, dr det inte tillréckligt. for att Bolaget ska ges mdjlighet att er-
hélla kontraktet genom ett nytt upphandlingsforfarande att vald leveranttr
brister i kravuppfyllelse. Fér att Bolaget genom aktuell éverprb'vningspro—
cess ska kunna astadkomma ett omgdrande av upphandlingen krévs déruts-
ver att &ven Peab, vars anbud inte varit féremaél f6r nagon kvalificerings-
prévning, inte uppfyller stillda obligatoriska krav i upphandlingen. Fdrvalt;
ningsritten finner det ddrmed lampligt att forst.préva om det finns invénd-
ningar frén stkanden som ftranleda ett sddant resultat (se HFD 2013 ref.
53).

I'malet har inte Bolaget framfort nagra specifika invindningar mot Peabs

anbud utan mer i allménna ordalag angett att en kontroll av detta anbud, f6r
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det fall att Skanskas anbud skulle forkastas, kommer att ske i ett sent sta-
dium och att det &r oklart, utifrén hur Bolaget och Skanska behandlats, hur
en sadan prévning 1 sa fall skulle ske. Vad Bolaget dérvid framfort ger inte
enligt forvaltningsritten skil att anta att Peabs anbud, som enligt AFB.33 i
forfragningsunderlaget alltjamt dr giltigt, 4r behdftat med nagon sédan brist
som kan medfdra att Peab inte 4r en godtagbar entreprendr i upphandlingen.
Med hénsyn hbéirtﬂl'kan inte en rittslig provning av Skanskas anbud utifrén
en strikt individuell skadeprévning anses kunna medftra att upphandlingen
maste géras om och till £f51jd hdrav ge upphov till en risk for skada for Bola-
get. Skadeprdvningen i denna del kan enligt férvaltningsritten inte heller
paverkas av den administrativa ordning som Fortifikationsverket valt att
tilldmpa 1 form av begrinsad kontroll eftersom det dr Bolagets skada eller
risk for skada utifrin i mélet foreliggande omstandigheter som rétten har att
prova. Vid en sddan beddmning finner inte f6rvaltningsrétten skél att prova

de invéndningar som Bolaget framfort i forhéllande till Skanskas anbud.
Av det ovan f5ljer att Bolaget i malet inte formétt visa att skil for nigon
atgard jamlikt 16 kap. 6 § LUFS foreligger. Dess ans6kan om &verprévning
ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man ¢verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Tomas Kjellgren

Radman
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan férbandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.:
Tiden for dverklagande for det allméinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp 1 Hogsta forvaltningsdomstolen kréivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen 1dmnar prévningstillstdnd om det &r
av vikt {or ledning av rittstillimpningen att $verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att méalets utgéng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé férsvars- och sdkerhetsomradet fir avtal slutas innan tiden for &verklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d& kammarrétten inte har fattat ndgot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fér avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall diir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fdr ingds, fir avtal slutas
niir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgtrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift 4ndras r det viktigt att anmédlan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill aberopa for sin begfiran om att {3 prévningstillstand.

4. den dndring av kammarréttens beslut som klaganden vill {2 till stdnd och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sédrskilt bevis.

DV 689-LOU (formuldr 9) « Producerat av Domstolsverket » 2014-11

www.domstol.se





