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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Fortifikationsverket genomfor en férhandlad upphandling benimnd Got-
land, Tofta skjutfilt Ny infra — etapp | (diarenummer 3007/2015). I upp-
handlingen inkom anbud fran Fastec Sverige AB (Bolaget), Peab Anligg-
ning (Peab) samt Skanska Sverige AB (Skanska). I upphandlingen tilldm-
pade Fortifikationsverket den begrinsade kontroll som tillats enligt 12 kap.
20 § LUFS varvid Bolaget, som erbjudit ligsta pris, férst ombads att upp-
visa handlingar till styrkande av sin lamplighet att utféra efterfragad entre-
prenad. Vid kontroll av Bolagets aberopade referensuppdrag fann Fortifikat-
ionsverket att dessa i vissa avseenden inte uppfyllde stillda kvalifice-
ringskrav. Fortifikationsverket gick darfor vidare och begérde in motsva-
rande underlag fran Skanska som limnat nist lagst pris i upphandlingen.
Vid efterfoljande prévning ansdgs Skanska uppfylla stillda kvalifice-
ringskrav varfor Fortifikationsverket den 12 maj 2017 antog Skanskas an-
bud. Huruvida den tredje anbudsgivaren Peab ér lamplig att utféra uppdra-

get har inte kontrollerats.

Bolaget yrkar i forsta hand att rittelse ska ske varvid Bolaget ska anses upp-
fylla de lamplighetskrav som f&ijer av punkten AFB.52. [ andra hand yrkar
Bolaget att upphandlingen ska riittas pa sa sitt att Skanska anbud ska uteslu-
tas innan slutlig anbudsutvérdering. I tredje hand begérs att upphandlingen

ska gbras om.

Fortifikationsverket yrkar att anstkan ska avslas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT
Bolaget

Bolaget uppfyller de erfarenhetskrav som Fortifikationsverket anser har

brustit. Detta framgar av inlimnat material i form av CV for || | | | | GG
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och _ Att ifrdgavarande anldggningsprojekt till ett viirde om
minst 100 000 000 kr skulle vara avslutat foljer inte av forfrigningsunderla-

get och det &r inte tillatet att gora sddant kravtilldgg. Det inte korrekt att Bo-
laget dberopat sex referensuppdrag. Bolaget vidhaller att endast fem upp-
drag aberopats i enlighet med vad som efterfrigats. Om det funnits oklarhet-
er hade dessa kunna rittas till genom fragor pa samma sitt som skett med
Skanska. — Angdende de dberopade referensuppdragen sd ér det Bolaget
som &beropar sina referenser, inte referenserna som anger och preciserar
uppdragen. Fortifikationsverket har feltolkat dberopade referensuppdrag.
Metoden for referenstagning har gett utrymme f6r en godtycklig bedomning

och en olikbehandling har skett mellan Bolaget och Skanska.

Skanska har inte genom aberopade referensuppdrag och CV visat att de
uppstillda lamplighetskraven i AF &r uppfylida. Skanska har inte visat att (i)
referensuppdraget Oceankajen Oskarshamn haft en sammanhallande yta av
asfalt om 5 000 m2 (ii) referensuppdraget Vindkraftspark Mullberget ror en
nybyggnad av hégspanningsnit eller att arbetet skulle omfatta reservkraft
samt styr- och dvervakningssystem for etkraft (iii) referensuppdraget Gunsta
2A Gunsta-Lanna avser dricksvatten och renvatten (iv) erfarenhetskravet
rérande nybyggnad och projektering av drivmedelsanlédggning for bade ben-
sin och diesel dr uppfyllt samt (v) referensuppdraget Sydviistlinken Paket
AB utgor ett anléiggningsprojekt. Fortifikationsverket har agerat inkorrekt
och inkonsekvent vid bedémningen av Skanskas anbud och antagit anbudet

trots att alla obligatoriska kray inte &r uppfyllda.

Vad giller av Skanska erbjuden organisation framgdr 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. 7ar inte heller med under hela projektet som var
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indelat i ungeftr lika stora etapper och dirfor alldeles oavsett inte ansvarig

for ett projekt med kravt virde.

Vid limplighetspréivningen har inte Skanska behdvt fylla i samma standard-
formulédr som Bolaget vilket innebér en olikbehandling mellan leverantdrer-
na. Bolaget fick inte heller den typen av specifika frigor angdende ldmplig-
hetskraven i dess anbud som Skanska erh&ll. For Skanska holls Fragor &
Svar ppet sé att Skanska kunde komplettera sitt svar pd ett otillborligt sitt.
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 pd samma sitt som Skanska
hade Bolaget kunnat bekréfta att alla limplighetskrav enligt AFB.52 var
uppfyllda. Det dr pa grund av formerna for den begrinsade kontrollen och
hur denna utférts som Bolaget inte uppfyllt kraven. Fortifikationsverkets val
av begrénsad kontroll har varit otydlig och strider mot transparensprincipen.
Det finns inte ndgon skriftlig redogtrelse i AF hur denna kontroll ska gé till.
Bolaget vet inte hur Fortifikationsverket kommer att utviirdera Peabs anbud
sirskilt med beaktande av att Fortifikationsverket redan utviirderat Bolagets
och Skanskas anbud pa olika sitt. — Den begriinsade kontrollen har utforts
felaktigt av Fortifikationsverket. Alla anbudsgivare borde ha provats i vart
fall i ett fall som detta som riskerar att leda till en réttsforlust for en leveran-

tor.

Genom det sitt pd vilket Fortifikationsverket i strid med LUFS utformat och
tillampat forfarandet om begréansad kontroll och godként Skanska anbud har
Bolaget lidit skada. Det &r inte mgjligt for Fortifikationsverket att & ena si-
dan hdvda att Bolaget inte lider skada av den valda proceduren mot bak-
grund av att det finns ytterligare anbudsgivare med i upphandlingen och
samtidigt férfikta att upphandlingen inte behdver géras om eftersom Peabs
anbud inte utvirderats. Genom ett sddant forfarande skulle Bolaget inte ha

ndgon rétt att fa sin sak provad. Ett forkastande av bade Bolagets och
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Skanskas anbud bor leda till att upphandlingen ska géras om. En begrinsad

kentroll 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
mojligt att verifiera samtliga uppgifter. Fortifikationsverket bestdmde sig
dérfor for att uppritta ett sarskilt formulédr for Bolagets att fylla i. Den 4 maj
2017 inkom Bolaget med det ifyllda formuliiret. I svaret tillkom nya uppgif-
ter 1 férhallande till anbudet, bl.a. nya foretag vars kapacitet 4beropades och
nya referensuppdrag. Dessutom hade Bolagets fortydligat vilka personer
som faktiskt offererades i organisationen. Fortifikationsverket utgick fran
dessa nya uppgifter vid sin kontroll av Bolagets ldmplighet. Myndigheten
tog dérefter kontakt aktuella referenspersoner for att fa bekriftat att Bolagets
beskrivning av respektive referensuppdrag dverensstdmde med verkliga for-
hallanden samt att respektive referensuppdrag innehdll de arbetsmoment
som de dberopats for. Vid referenstagningen framforde tre av fem kontakt-
personer inviindningar mot Bolagets beskrivning av referensuppdragen. For-
tifikationsverket har mycket svart att se hur myndigheten skulle kunna god-
kiinna ett referensuppdrag som innehallande efterfrdgade moment nér den av
Bolaget dberopade referenten inte vill intyga de av Bolaget lamnade uppgif-

terna.

Kontrollen av Skanskas kvalifikationer skedde pa samma sétt som kontrol-
len av Bolaget, dvs. Skanska fick i fSrsta vindan en Sppen frdga om hand-
lingar enligt AFB.52. Skanska var emellertid betydligt mer strukturerad i sitt
svar vilket medférde att Fortifikationsverket inte behdvde skicka ett firdigt
kompletteringsformulir fr Skanska att fylla i. Aven i detta fall skedde en
verifikation av lamnade uppgifter genom telefonkontakt med angivna kon-
taktpersoner som bekriftade av Skanska limnade uppgifter utan anmark-

ning. Inte heller erbjuden organisation beddms innehélla ndgon brist.
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Eftersom Bolagets anbud ritteligen forkastats kan inte Bolagets anses lida
skada av de pdstidda dvertriddelserna av vid Fortifikationsverkets hantering
av Skanska anbud. Det bor hir anmirkas att &ven om Skanskas anbud skulle
forkastas si innebér det inte att upphandlingen ska géras om utan istéllet att

Peab star i tur for kontroll.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

I 1 kap. 11 § LUFS stadgas att upphandlande myndigheter eller enheter ska
behandla leveranttrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genom{dra upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

[ 12 kap. 20 § LUFS anges att vid ett selektivt eller forhandlat forfarande
eller vid en konkurrenspréglad dialog far en upphandlande myndighet eller
enhet begrdnsa kontrollen av sddana handlingar som avses i 11 kap. samt 12
kap. 2 och 7-18 §§ som intygar leverantérens lamplighet till de anbudsso-
kande som myndigheten eller enheten avser att bjuda in att ldmna anbud
respektive att forhandla. Leveranttren ska ges skilig tid att komma in med

de begérda handlingarna.

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

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

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

Bolaget, Skanska och kvarvarande anbudsgivare Peab.

Férvaltningsritten viljer att forst prova de inviindningar som berdr upp-
handlingens konkurrensuppsékande skede. | upphandlingsunderlaget punkt
AFB.52 anges att Fortifikationsverkets ska tillimpa begriinsad kontroll av
anbudsgivarna och att detta innebér att myndigheten endast kommer att ge-
nomfora en kontroll av den anbudsgivare som Fortifikationsverket avser att
tilldela kontrakt i upphandlingen. 1 AFB.52 anges vidare under rubriken
Referensuppdrag vilka moment som ska ingé i referensuppdragen och att
dessa uppgifter kan komma att verifieras. Aven om det inte i detalj 4r be-
skrivet det sétt pa vilket Fortifikationsverket ska inhimta och verifiera in-
hidmtat underlag finner férvaltningsrétten att forfrigningsunderlaget i denna
del fédr anses uppfylla LUFS krav pa transparens och likabehandling. Inte
heller har framkommit att Fortifikationsverket medvetet gjort avsteg fran
berérda obligatoriska kvalificeringskrav i forfragningsunderlaget eller i Gv-
rigt agerat felaktigt vid sin anbudsprévning pa ett sddant sitt att skil for

omgorande av upphandlingen foreligger (jfr HED 2016 ref 32 II).

Av det ovan f6ljer att Fortifikationsverket enligt forfragningsunderlaget haft
utrymme att inhdimta och granska av Bolaget aberopade referensuppdrag. I
maélet ingivet underlag visar att Fortifikationsverket vid kontakt med refe-
renspersoner fétt information att samtliga krivda referensuppdrag inte nddde
upp till de erfarenhetskrav som uppstéllts i AFB.52. Bolaget har inte heller i
malet formatt visa att Fortifikationsverket genom sin hantering eller p& an-

nat sétt fororsakat att aktuella referenspersonerna inte kunnat verifiera att av
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Bolaget aberopade uppdrag inneholl samtliga krivda moment. Av detta skl
finner forvaltningsrétten att Fortifikationsverket forfarit korrekt genom att

inte godta Bolaget som leverantdr i upphandlingen.

Den fraga som dérvid uppstdr ér om Bolaget, som rétteligen uteslutits i upp-
handlingen, kan anses lida skada till f6ljd av de Gvriga invéindningar som

framforts mélet. I denna del kan {6ljande ségas.

Om en anbudsgivares anbud ritteligen har forkastats i kvalificeringsfasen
kan ofta beddmningen géras 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 1 mal C-100/12 Fastweb, Kammaritten i Géteborgs avgdranden i
mal 665-11, 6966-11 och 1336-13 samt Kammarrétten 1 Jonkdpings avgs-
rande i mil nr 2658-2667-13) klargjorts att en anbudsgivare anses riskera att
lida skada d dven kvarvarande anbud borde ha forkastats eftersom ett bifall
till en invéindning om att en upphandlande myndighet har utvérderat kvarva-
rande anbud i strid med upphandlingslagstiftningen nér de rétteligen borde
ha forkastats, skulle kunna fa till féljd att upphandlingen gérs om och séle-
des ge mojlighet till intresserade leveranttrer att vid en ny upphandling
limna anbud och att tilldelas kontrakt. EU-domstolen har ocksa klargjort att
i en situation i vilken fler #n tva anbudsgivare deltagit i konkurrensen om
kontraktet men samtliga blivit uteslutna av den upphandlande myndigheten
ska den ritt till domstolprévning som beskrivits ovan alljdmt vara gillande
i de fall da tva av dessa anbudsgivare motsitter sig att uteslutning skett i
domstol (se mal C-689/13, PFE och jfr &ven EU-domstolens dom i mél nr
(-355/15, Technische Gedudebetruung). — Kammarriitten i Stockholm har
vidare i mal nr 5964-16 bekriftat att en anbudsgivare som deltagit i en ram-
avtalsupphandling och av domstol befunnits vara réttligen utesluten éindock

har ritt att fa prévat om de tva kvarvarande anbudsgivare som tilldelats ra-
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mavtal uppfyller samtliga obligatoriska krav (se @ven dirtill kopplad dom

frin Kammarritten i Stockholm i mél nr 6420-15).

Den gemensamma néimnaren mellan ovanstdende beskrivna mal dir skada
befunnits foreligga for en utesluten anbudsgivare, sdsom férvaltningsritten
uppfattar det, #r att den eller de parter som séker Sverprovning av den upp-
handlande myndighetens beslut har en faktisk majlighet att genom sin talan
i det enskilda mélet dstadkomma ett omgdrande av upphandlingen trots att
det egna anbudet inte kan godtas pga. brister i forhéllande till obligatoriska
krav. De situationer som dérvid férelegat i malen och som medfSrt skada ar
(i} att det endast 4r tvd anbudsgivare i upphandlingen (ii) att det finns fler #n
tva anbudsgivare i upphandlingen men &vriga anbudsgivare utdver de tva
som deltar i domstolsprocessen har blivit uteslutna av den upphandlande
myndigheten eller (iii) att det finns tre anbudsgivare i upphandlingen och
stkanden begir att anbuden frén de tva anbudsgivare som tilldelats ramavtal

i upphandlingen ska forkastas.

| férevarande situation, i vilken Bolaget enligt forvaltningsritten blivit kor-
rekt utesluten fran upphandlingen och det #r friga om ett kontrakt fér en
entreprendr, dr det inte tillréickligt for att Bolaget ska ges méjlighet att er-
hélla kontraktet genom ett nytt upphandlings{orfarande att vald leverantdr
brister i kravuppfyllelse. Fér att Bolaget genom aktuell verprévningspro-
cess ska kunna astadkomma ett omgérande av upphandlingen krivs diruts-
ver att dven Peab, vars anbud inte varit féremal for ndgon kvalificerings-
provning, inte uppfyller stillda obligatoriska krav i upphandlingen. Férvalt-
ningsritten finner det dédrmed limpligt att f6rst préva om det finns invénd-
ningar frin sékanden som fBranleda ett sddant resultat (se HFD 2013 ref.
53).

I mélet har inte Bolaget framfort niigra specifika invéindningar mot Peabs

anbud utan mer i allmédnna ordalag angett att en kontroll av detta anbud, fér
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det fall att Skanskas anbud skulle forkastas, kommer att ske i ett sent sta-
dium och att det &r oklart, utifran hur Bolaget och Skanska behandliats, hur
en sadan provning i sa fall skulle ske. Vad Bolaget dérvid framfért ger inte
enligt forvaltningsrétten skél att anta att Peabs anbud, som enligt AFB.33 i
forfragningsunderlaget alltjamt dr giltigt, &r behiftat med ndgon saddan brist
som kan medftra att Peab inte ir en godtagbar entreprendr i upphandlingen.
Med hénsyn hértill kan inte en rittslig prévning av Skanskas anbud utifran
en strikt individuell skadeprévning anses kunna medfora att upphandlingen
maste gbras om och till f6ljd hdrav ge upphov till en risk for skada fér Bola-
get. Skadeprévningen i denna del kan enligt forvaltningsritten inte heller
paverkas av den administrativa ordning som Fortifikationsverket valt att
tillimpa i form av begrdnsad kontroll eftersom det &r Bolagets skada eller
risk for skada utifrén i mélet féreliggande omstindigheter som rétten har att
préva. Vid en sddan beddmning finner inte férvaltningsrétten skl att prova

de invéndningar som Bolaget framfort i forhallande till Skanskas anbud.
Av det ovan {0ljer att Bolaget i malet inte formatt visa att skél {6r ndgon
atgird jamlikt 16 kap. 6 § LUFS foreligger. Dess anstkan om Sverprévning
ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Tomas Kjellgren

Radman
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltingsrittens
avgorande ska skriva till Kammarratten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgdr-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan f6rhandling har
angetts ndr det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgoérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagander infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
sktivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som fSrvaltningsritten har
kommit all,

2. det inte utan att sddant dllstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att Sverklagandet provas
av hogre ritt, cller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydlige framgie
av Overklagandet till karmmarritten vartor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan ndmnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
milet och fortfarande dr aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
dandras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas tll kammarrdtten.

2. uppgift om det avgdrande som Sver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen f6r avgdrandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd (6r

en begiran om provningstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stadnd,

wyrw. domstol . se
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5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

[ vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har l6pt ut.
Detta giller mil om Sverprovning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energl, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sakerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

* lagen (2016:1143) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

[ de flesta fall tir avtal slutas nir tio dagar har
girt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstiadig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tvi sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ritten.

www.domstol se





