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YRKANDEN M.M.

Sollentuna kommun (kommunen) har genomfsrt tvd upphandlingar
(SK2018-0036 och SK2018-0038) avseende entreprenader i friga om omi-
solering och betongreparationer av ett antal broar. Upphandlingarna har ge-
nomf{drts med tillimpning av forenklat forfarande enligt 19 kap. lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, med tillimpning av regeln om
begrinsad kontroll. Den 4 juni 2018 beslutade kommunen att tilldela de ut-
annonserade avtalen till en annan leverantor dn E-Schakt Entreprenad AB,

vars anbud beddmdes vara det tredje mest ekonomiskt fordelaktiga.

E-Schakt Entreprenad AB (bolaget) yrkar i forsta hand att upphandlingarna
ska rattas pé sa sitt att ny utvérdering och tilldelning ska ske varvid bide
den vinnande och den prisméssigt andraplacerade leverantsrens anbud ska
uteslutas och bolagets anbud ska tas med. Bolaget yrkar i andra hand att
upphandlingarna ska rittas pé sa sitt att ny utvirdering och tilldelning ska
ske varvid den vinnande leverantdren ska uteslutas och bolaget tas med.
Déruttver yrkar bolaget att forvaltningsritten ska fordra in de delar av de
konkurrerande anbudsgivarnas anbud som #nnu inte limnats ut av kommu-
nen och dérefter lata bolaget ta del av dessa handlingar. Bolaget anfor bl.a.
foljande till stod for sin talan. Kommunen har genomfort upphandlingarna i
strid med de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna och borde ha
uteslutit de bdda andra leverantdrerna. Foretrddare for bada dessa har genom
dom frdn allmén domstol funnits skyldiga till brott respektive omnimnts i
domskil. Den andraplacerade leverantdren har genom samma dom alagts
foretagsbot. Vad avser den vinnande leverantdren framstar dess legale fore-
tradare vidare som en malvakt, medan den verklige foretriidaren forefaller
vara dennes far, som ocksa gjort sig skyldig till brott. Av kontroll mot Skat-
teverket framgdr att den vinnande leverantdren inte heller har betalat ndgra
arbetsgivaravgifter under ett antal manader trots att den ska ha haft anstillda

under motsvarande period. Nagon forklaring till detta saknas, och savitt bo-
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laget kiinner till finns det inte ngra situationer nir ett féretag med anstélld
personal kan vara befriat frén att betala arbetsgivaravgifter. Den prisméssigt
andraplacerade leverantdren har enligt kommunen i brist pa egen personal
avtalat om att fa anvinda sig av den vinnande leverantdrens resurser, men
vid kontrollen mot Skatteverket tycks det snarare vara den andreplacerade,
snarare dn den vinnande, som har anstillda. Det har inte heller framkommit
vad det skulle finnas for ekonomiska incitament f6r ett sddant uppligg. Det
finns ett flertal omstindigheter som tyder pé att de bdda konkurrerande leve-
rantorerna ingétt en 6verenskommelse i syfte att snedvrida konkurrensen.
Detta, da det finns tydliga kopplingar mellan de bada bolagen, de offererar
samma platschef och arbetsledare, de har angett samma adress och véx-
elnummer i sina anbud, texten i anbuden har en liknande handstil och black-
firg, anbudshandlingarna dr utformade pa liknande sétt samt anbuden har en
liknande prisséttning. Kommunen har ocksa aberopat vissa uppgifter som
inte funnits tillgdngliga nir fragan om uteslutning behandlades utan som
inkommit forst efter anbudsutvirderingen. Hur kommunen vid tilldelnings-
tidpunkten kunnat utesluta att det skulle vara fraga om ett samordnat férfa-
rande dr hogst oklart. Ingen av de konkurrerande leverantdrerna uppfyller
vidare kraven pa kvalitets- och miljoledning, da deras beskrivningar i detta
sammanhang #r alltfor allmént avfattade och dértill i princip identiska. Ge-
nom att underteckna anbudformuldren har leverantdrerna intygat att uteslut-
ningsgrunder inte foreligger, och de har ddrmed ldmnat oriktiga uppgifter.
Den dverenskommelse som den vinnande leverantdren gett in till dbero-
pande av annat foretags kapacitet i fraga om ekonomisk och finansiell stall-
ning kan heller inte godtas, eftersom forbindelsen till sin utformning endast
avser anbudsinldmnandet, inte uppdragsfullgérandet. Det forefaller &ven ur
ett affdrsmissigt perspektiv osannolikt att det andra foretaget, som inte har
ndgon synbar koppling till leveranttren, skulle stélla sin ekonomiska och
finansiella kapacitet till férfogande for fullgérande av det upphandlade avta-
let. Den vinnande anbudgivaren har inte heller uppfyllt det obligatoriska

kravet pa tre referensuppdrag utforda i egen regi. Eftersom leverantoren
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enligt egen uppgift avser hyra in maskiner och fordon i den omfattning som
krdvs har denne inte heller sdkerstillt att ndvindig kapacitet finns tillging-
lig. I bada leverantsrernas foretagsbeskrivningar anges vidare att de avser
samarbeta med flera andra mindre féretag, men inget av dem har dberopat
dessas kapacitet. Om en upphandlande myndighet har uppstillt ett obligato-
riskt krav ska leverantdrer kunna utga fran att kravet ér sa viktigt att de som
inte kan eller vill uppfylla kravet avstér fran att limna anbud. Det dr dérfor
inte mdjligt f6r upphandlande myndigheter att anta anbud som inte uppfyller
samtliga krav, dven om avvikelsen &r bagatellartad. Genom att inte utesluta
de bdda andra leverant6rerna har kommunen frantagit bolaget méjligheten
att tilldelas kontrakt i upphandlingarna, varfor bolaget lidit eller riskerat att
lida skada. Stora delar av de andra leverantérernas anbud har vidare inte
lamnats ut till bolaget av kommunen med hénvisning till sekretess, dock till
synes pa helt godtyckliga grunder. Uppgifterna behovs for att domstolen ska
kunna utsitta forfarandet for en effektiv granskning, da de har betydelse for
frdgan om leverantdrerna uppfyllt obligatoriska krav. Bolaget har valt att
inte 6verklaga kommunens sekretessbeslut till kammarritten, eftersom det
beddms som mer processekonomiskt effektivt att inhdmta uppgifterna ge-

nom forvaltningsritten.

Kommunen bestrider ansékan om 6verprévning och bifall till yrkandet om
att férvaltningsritten ska begéra in handlingar och lata bolaget ta del av
dem. Kommunen anfor bl.a. féljande. Flera av de grunder som bolaget &be-
ropat utgdr fakultativa uteslutningsgrunder, som endast innebér méjlighet
f6r kommunen — inte skyldighet — att utesluta en leverantsr. Det gér inte att
framtvinga en uteslutning med hinvisning till sddana grunder. I friga om
aberopade referensuppdrag hos den vinnande leverantsren framgér det av
rdttspraxis att en anbudsgivare kan forlita sig pa sin egen personals erfaren-
het for att uppfylla detta slags krav. Det &r en logisk och rimlig ordning ef-
tersom det i praktiken alltid kommer att vara fysiska personer som utfér det

faktiska jobbet. Vad avser de intyg genom vilka den vinnande leverantdren
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4beropar annat foretags kapacitet framgar det tydligt att de avser de kon-
kreta kontrakt som ir foremal for de aktuella upphandlingarna. Det finns
heller inga formkrav for hur ett sddant dtagande ska se ut. P4stdendet om att
den vinnande leveranttrens foretradare skulle vara en s.k. malvakt 4r ogrun-
dat, och dennes sliktskap med en domd person 4r inte heller nigot som kan
liggas leverantdren till last. Den vinnande leverantoren har enligt Skattever-
kets officiella register inte skulder avseende skatter eller socialforsékrings-
avgifter. Det har inte framkommit att uppgifterna i leverantdrens anbud
skulle vara oriktiga. I friga om socialavgifter kan ett féretag besté av tjins-
temin och yrkesarbetare utan att det medfdr en skatte- eller avgiftsskyldig-
het, och det kan vara s att det inte aktualiserats ndgon betalningsskyldighet
under den period som redovisats vid kontrollen mot Skatteverket. Kommu-
nen har inledningsvis forlitat sig pa uppgifterna i anbuden, men efter att
bolaget uppmirksammade de dberopade omstdndigheterna har kommunen
overvigt dessa och gjort efterforskningar samt stallt fragor till de andra le-
verantdrerna. De uppgifter och svar som framkommit kan inte ldggas till
grund for uteslutning. Det faktum att de bada konkurrerande leverantdrerna
offererat samma platschef och arbetsledare samt att vissa priser i anbuden &r
identiska kan forklaras av att den andraplacerade leverantoren i brist pé till-
gingliga resurser inhdmtat en offert fran den vinnande leverantdren i syfte
att kunna anlita denne under avtalstiden. Det forhallandet att de bada har
samma adress och vixelnummer kan forklaras av att de &r lokaliserade i
samma foretagshotell. Foretriidaren for den vinnande leverantoren har tidi-
gare arbetat for den prismissigt andraplacerade och tagit med sig know-how
dérifran, vilket forklarar varfor vissa av anbudshandlingarna liknar varandra.
Det gér inte att dra nigra slutsatser utifran handstilen och blackfirgen i an-
buden. Det finns inga bevis pa att det skulle finnas nagot samordnat forfa-
rande leverantdrerna emellan. De redogdrelser som leverantdrerna gett in
avseende kvalitets- och miljoledning dr utformade pa ett fullgott sitt och
uppfyller stillda krav. Betréffande bolagets begiran om att fa ta del av

handlingar anser kommunen att framforda argument kan bedémas utifran
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hos domstolen befintligt material. Stora delar av anbudshandlingarna omfat-
tas av sekretess, och nagon generell granskning av anbuden i upphandlingen
kan inte lagligen bifallas. Bolaget har erhéllit 6verklagbara sekretessbeslut

avseende begirt material, och dessa beslut kan ¢verklagas till kammarrétten

om bolaget anser att bedomningen ar felaktig.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i méalet &r om det finns skil att ingripa mot upphandlingarna pa de
grunder som bolaget har aberopat. Parterna bér sjdlva ansvaret {for utred-
ningen och domstolen &r vid prévningen begrédnsad till vad parterna har an-

fort (jfr RA 2009 ref. 69).

Enligt 20 kap. 6 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller rittas i det fall den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
ldggande principerna i 4 kap. 1 § samma lag eller ndgon annan bestimmelse
i lagen och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att
lida skada. Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter bl.a. be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt ge-
nomfdra upphandlingar pa ett Gppet sitt. Upphandlingar ska vidare genom-
foras i enlighet med proportionalitetsprincipen. Domstolen &r inte bunden av
vad parterna yrkat i friga om val av atgérd i det fall anskan om dverprov-
ning ska bifallas (jfr RA 2005 ref. 47, HFD 2013 ref. 5 och RA 2008 not.
26).

[ en upphandling utgér upphandlingsdokumenten en central del av forfaran-
det. En forutsittning for att dessa ska kunna fylla sin konkurrensuppsokande
funktion &r att potentiella leverantorer kan vara sikra pé att de obligatoriska
krav som stills i dem uppritthélls under hela férfarandet. En upphandlande

myndighet maste dirfor redan vid framstéllandet av upphandlingsdokumen-

ten se till att de krav som stills dr proportionerliga i forhallande till féreméa-
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let for upphandlingen pa s4 siitt att kraven 4r adekvata och relevanta och inte
gar utdver vad som rimligen bor krdvas av den som vill limna ett anbud. Nér
en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift eller ett visst
bevis maste finnas i anbudet och drfor stéllt ett obligatoriskt krav ska potentiella
leverantorer kunna utgd ifrdn att kravet dr s& viktigt att den som anser sig inte
kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstar frén att limna ett anbud. Om den
upphandlande myndigheten under upphandlingens gang dvervéger att av-
vika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att bedoma om en avvikelse
r mojlig i forhallande till de allménna principerna, frimst principen om

likabehandling (jfr HFD 2016 ref. 37 II).

Bolaget har bl.a. ifrigasatt den vinnande leverantérens kravuppfyllnad i
fraga om i upphandlingarna efterfragade referensuppdrag. I avsnitt 1.4 i
upphandlingarnas utvdrderingsmallar anges att anbudsgivare i sina anbud
ska kunna styrka att de har resurser, kompetens och erfarenhet att organi-
sera, utfora och félja upp entreprenaderna enligt stéllda krav. I det néstf6l-
jande stycket anges att anbudsgivare under de fem senaste dren ska ha slut-
fort tre uppdrag som till sin art, innehall och omfattning motsvarar i upp-

handlingarna beskrivna uppdrag.

Den vinnande leverantéren har i sina anbudsbrev uppgett att det &r ett
nystartat foretag varfor foretagsreferenser saknas. Leverantoren har istéllet
limnat referensuppdrag avseende dberopad platschef samt arbetsledare.
Forvaltningsritten konstaterar dock att de aktuella ska-kraven &r utformade
pé s vis att det &r anbudsgivaren som ska ha slutfort de tre efterfragade
uppdragen. Det har ddrfor funnits anledning for potentiella anbudsgivare att
anta att detta varit en forutsittning for deltagande i upphandlingen. Att till-
dela den vinnande leverantren avtal trots att dennes anbud inte uppfyller de
obligatoriska kraven i detta hiinseende ér enligt forvaltningsréttens mening
oforenligt med likabehandlingsprincipen. Att kommunen i efterhand bedomt

att sddan erfarenhet som en anbudsgivare har tillgéng till genom sina an-



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 13674-18
I STOCKHOLM

stillda i tillréicklig méan kan styrka den tekniska och yrkesméssiga kapacitet
som efterfragas dndrar inte denna bedomning, eftersom dessa dr §vervigan-
den som borde ha gjorts redan vid utformningen av aktuella obligatoriska
krav sdsom de forekommer i upphandlingsdokumenten. Forvaltningsritten
finner heller inget stod i rittspraxis for att en juridisk person generellt sett
kan tillgodogora sig sddan erfarenhet som dess anstéllda tillskansat sig hos

andra arbetsgivare for uppfyllande av krav av nu aktuellt slag.

Kommunen har vid prévningarna av den vinnande leverantdrens anbud i de
bada upphandlingarna avvikit frén de obligatoriska kraven i upphandlings-
dokumenten i fradga om de referensuppdrag som ska ha slutf6rts av anbuds-
givaren. Det kan redan av detta skil konstateras att utvarderingarna genom-
forts i strid med de grundldggande principerna i LOU. Myndigheten har vid
sina provningar tillimpat regeln om s.k. begriansad kontroll enligt

19 kap. 20 § LOU och endast kontrollerat uppfyllnaden av tillampliga kvali-
ficeringskrav avseende den anbudsgivare som erbjudit ldgst pris, dvs. den
vinnande leverantdren. Sddan kontroll har inte skett avseende 6vriga leve-
rantorer. Bolaget har ddrmed riskerat att lida skada, trots att det bedomts
vara det tredje mest ekonomiskt fordelaktiga. Forvaltningsritten finner av
ovanstéende skil att upphandlingarna ska réttas och en ny provning av an-

buden ske.

Vid denna utgang saknas skl att ta stdllning till bolagets yrkande om att

handlingar ska begiras in fran kommunen.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (FR 05).
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Leif Nilsson

RAdman

Veronica Montell har féredragit mélet.
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Anvismingar ©r dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v -

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltd frin
beslutets datum.

Observera att éverklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 161dag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal eftet
10 dagar frin det att domstolen avgjort méilet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden {6t
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som géller for
malet, se rutan lingst net pd nasta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammatritten ska ta
upp ert 6verklagande (lds mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan né er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen Gverklagandet. Det
innebir att beslutet gillet.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammartitten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen beddémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ritt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om forvaltningsritten domt rite
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skl att ta upp milet av nagon
annan anledning.

Om ni znte tar provaingstillstand giller det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigot. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstandig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
fors6rjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

® lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
fors6rjningssektorn, 20 kap.
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