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- BAKGRUND

Trafikverket genomftr upphandling avseende entreprenader for utforande
av bergtunnlar (ref. nr TRV 2015/18779 och 2015/18784) enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Trafikverket avser att anta
det bud som sammantaget for de bada entreprenaderna ger ligst anbuds-
summa. Beslut om tilldelning meddelades den 13 januari 2016. Konsortiet
Vianini/CMC (Vianini) hade det ldgsta kombinations- och enkelbudet och
utsags dirfor till entreprendr. Direfter kom konsortiet Itinera/Condotte
(Itinera) och sedan NCC Construction Sverige AB (NCC). NCC ansokte
om Sverprévning av upphandlingarna och begérde att de utvérderingar
som legat till grund for tilldelningsbesluten skulle goras om. Trafikverket
upphivde dérefter den 29 januari 2016 tilldelningsbesluten. Man avsag att
i bdda upphandlingarna gora en fornyad prévning av inkomna anbud. Den
10 februari 2016 fattades nya tilldelningsbeslut och Vianini utségs éter till
entreprendr efter att Trafikverket begirt fortydligande av vissa anbud.

YRKANDEN M.M.

NCC anstker om dverprdvning av upphandlingarna och yrkar att utvérde-
ringen ska géras om utan beaktande av konsortiernas anbud. I andra hand
yrkas att upphandlingarna ska goras om. Till std for talan anfors bl.a. f51-
jande. Konsortierna har beropat utomstéende foretags tekniska och yrkes-
missiga kapacitet. De har dock inte visat att de kommer att férfoga Sver
nddvindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras. Trafikverket har berett
Vianini och Itinera méjlighet att komplettera sina anbud med nya anbuds-
uppgifter och dérefter godtagit anbuden. Detta innebér att man har handlat i
strid med transparens- och likabehandlingsprincipen samt utanfor tillimp-
ningsomradet for 9 kap. 8 § LOU. Kompletteringar far inte beaktas vid
provningen av anbudsgivares uppfyllelse av kvalificeringskraven och anbu-
den ska dirfor forkastas. Trafikverket upphivde vidare de tidigare tilldel-
ningsbesluten och tycks mot denna bakgrund inte ha ansett att konsortierna
uppfyllde samtliga krav i upphandlingen innan fortydligandena gjordes.
Upphandlingsfelen har medfort att NCC lidit eller riskerar att lida skada.
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Trafikverket bestrider bifall till ansékan om Sverprvning och anfor bl.a.
foljande. De ursprungliga tilldelningsbesluten foregicks av kontroll dér kon-
sortiernas anbud ansags svara mot stéllda krav. Genom NCC:s tidigare an-
sékan om dverprovning blev Trafikverket uppmérksam pd att respektive
intyg fran konsortierna eventuellt skulle kunna ldsas pé ett sitt som avvek
fran det sitt som myndigheten list dem. For tids vinnande valde Trafikver-
ket att upphiva tilldelningsbesluten och utvirdera anbuden pé nytt. Trafik-
verket utnyttjade sedan méjligheten att begira fortydligande avseende kon-
sortiernas intyg. Detta for att sikerstdlla att myndighetens tolkning var den
av anbudsgivarna avsedda. Efter att ha fétt in fortydligandena kunde konsta-
teras att sa var fallet. Trafikverkets begiran om fortydligande har inte inne-
burit att ndgra nya sakuppgifter tillforts anbuden. Att begéra fortydligande
av i anbud inlimnade uppgifter for att sikerstilla att den upphandlande
myndigheten uppfattat uppgifterna pa ritt sétt &r helt i linje med de mojlig-

heter som lagen erbjuder.

UTREDNING

Av Anbudsformuliret 5.3 framgar bl.a. att anbudsgivaren ska ha utfort en
tunnelentreprenad i berg med kontinuerlig férinjektering med cement som
arbetsmetod. Konsortierna har for uppfyllelse av kravet i 5.3 beropat andra
foretags kapacitet. Anbudssdkanden ska vid sédana omsténdigheter tillhan-
dahalla ett atagande fran foretagen i friga eller p annat siitt visa att anbuds-
givaren kommer att forfoga Sver nddvindig kapacitet nér kontraktet ska
fullgoras (11 kap. 12 § LOU). Begiird information ska bifogas som anbuds-
bilaga 7.

Vianinis Anbudsbilaga 7 dr benimnd Avsiktsforklaring att ingd i konsor-
tium JV Viannini CMC E4 forbifart Stockholm”. Av den framgér bl.a. f6l-
jande. Detta samarbetsavtal har upprittats av parterna for entreprenaderna
bergtunnlar for Norra och S6dra Lové inom projekt forbifart Stockholm.
Efter att ha studerat den allménna beskrivningen av projektet och forfragan-

deunderlagen som tillhandah4llits av Trafikverket for entreprenaderna till-
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later angivna bolag hdrmed konsortiet att anviinda dessas kompetens och
sirskilt med hdnvisning till 5. Teknisk och yrkesmissig férmaga och kapa-
citet enligt punkt 5.3 och anviinda aktuell referens som en del av konsortiets
gemensamma anbud. Vidare angavs att angivna bolag “efter 6verenskom-
melse om villkor, tillstdnd och arbetsomfattning”, atar sig att ge konsoritet
tillrsickliga, erfarna och ldmpliga resurser for arbete med forinjektering
(bade borrning och injektering av cement) enligt tekniska specifikationer

for entreprenaderna, i fall konsoritet belonas med avtalet/avtalen.

Itineras Anbudsbilaga 7 #r benidimnd E4 Forbifart Stockholm “Bergtunnlar
Norra Lové” Utsedd Underentreprendr — referens. Enligt den intygar bola-
get att konsoritet fir anviinda den bifogade referensen som utsedd underent-
reprendr-referens for tétningsarbete i samband med Projekt E4 Forbifart
Stockholm Bergtunnlar Norra Lov§. Vidare uppges att angivet bolag, for det
fall konsortiets anbud visar sig framgangsrikt, ska ha ritt att utfora tétnings-
arbetena som utsedd underentreprendr for konsortiet sd som beskrivet i un-

derleverant6rskontraktet som ska grundas pa Avtalet mellan parterna.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for prévningen

I mél om &verprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling dr felaktig pa ett klart och tydligt sétt
anger vilka omsténdigheter denne grundar sin talan pé (se Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgérande RA 2009 ref. 69). I detta fall & det NCC som
ska visa att Trafikverket har brutit mot ndgon grundldggande princip for

upphandling eller ndgon annan bestimmelse i LOU.

Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU far den upphandlande myndigheten
begira att en anbudsansdkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras

om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning.
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Angivna bestimmelse, som ska tillimpas restriktivt, innebér att en upphand-
lande myndighet fr kontakta en leverantSr om det finns oklarheter eller
brister i ingivna intyg, skriftlig bevisning och andra handlingar. Att f6rtyd-
liga eller komplettera ndgot i angiven mening, férutsitter att det redan finns
uppgifter i anbudet som kan fortydligas eller kompletteras och innebir att
dessa uppgifter konkretiseras. Att ersitta en uppgift i anbudet med en annan
efter anbudstidens utgang faller ddremot utanfor ramen f6r vad som ér till-
Jatet enligt bestimmelsen (se bl.a. generaladvokatens forslag till avgérande
i EU-domstolens mal C-87/94, punkterna 37 och 38). Bestimmelsen medfér
siledes inte nigon generell mojlighet att i efterhand ge in intyg som inte
tidigare getts in eller att ge in nya handlingar efter anbudstidens utgéng.
Obligatoriska uppgifter som helt utelimnats i ett anbud kan inte komplette-
ras. Fortydliganden, som inte inneburit att ndgra nya sakuppgifter tillkom-
mit eller att tidigare uppgifter bytts ut, har dock i praxis ansetts kunna ske

utan risk for sdrbehandling.

Parternas huvudsakliga argumentering

Trafikverket har bedomt att konsortierna tillhandahallit samtliga efterfrigade
uppgifter genom sina anbud. Efter att NCC ansokt om Sverprévning av upp-
handlingarna beslutade Trafikverket att begira fortydligande avseende kon-
sortiernas intyg i syfte att sékerstilla att myndighetens tolkning var den av
respektive anbudsgivare avsedda. Berorda anbudsgivare ombads fortydliga
anbudet med en forklaring av hur Anbudsbilaga 7 innebir ett dtagande fran
de dberopade foretagen. Nir konsortiernas svar inkommit kunde det, enligt
Trafikverket, konstateras att myndighetens tidigare tolkning av intygen var

korrekt.

NCC har anfért, vad giller Vianinis Anbudsbilaga 7, att det av denna inte
framgar att det fanns ett samarbetsavtal pa plats mellan konsortiet och an-
givna bolag nir handlingen upprittades. Vidare anses inte framga att ett

sddant avtal forpliktar beropade underleverantorer att understélla Vianini

sina resurser. Vad giller Vianinis fortydligande uppger NCC att uppgifterna
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om ett samarbetsavtal utgor helt nya sakuppgifter samt att den eventuella
forekomsten av ett sadant avtal utgér ett helt annat bevis for uppfyllelse av
krav 5.3 4n Anbudsbilaga 7. Vad giller Itineras Anbudsbilaga 7 har NCC
anfort att det inte gér att utlisa att underleverantGren atagit sig att utfora
injekteringsarbetena. Av bilagan framgér endast att angivet bolag besitter en
sddan ritt. NCC anser dven att Itineras fortydligande, dér bade en rétt och en
skyldighet att utfora arbeten beskrivs, utgér nytt bevis jamfort med Anbuds-
bilaga 7. Vidare uppger NCC att Itinera har bytt ut Anbudsbilaga 7 genom
att bifoga underentreprendrskontrakt och férst genom detta uppfyllt kravet i
5.3.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten kan konstatera att férekomsten av ett redan existerande
samarbetsavtal for projektet mellan parterna omnémns i Vianinis Anbudsbi-
laga 7. Vidare uppger sig angivna underleverantorer tilléta att Vianini an-
vinder deras kompetens med sérskild hdnvisning till 5. Teknisk och yrkes-
méssig formaga och kapacitet enligt punkt 5.3. I Vianinis svar pa begéiran
om fortydligande anges att Anbudsbilaga 7 dr en sammanfattning av om-
nidmnda samarbetsavtal dir underleverantrerna atar sig att utan inskrénk-
ning stélla nddvindiga resurser till férfogande i aktuella entreprenader till
fullgérande av samarbetsavtalet med konsortiet. Uppgiften om forekomsten
av ett samarbetsavtal avseende upphandlingen for uppfyllelse av krav 5.3
kan séledes, enligt férvaltningsrittens mening, inte ségas utgdra en ny sak-
uppgift som tillférts upphandlingen. Vianinis fortydligande av pé vilket sétt
kraven i férfragandeunderlaget uppfylls genom anbudsbilagan, kan mot
denna bakgrund nirmast betraktas som en konkretisering av uppgifter som

redan varit kidnda fér myndigheten.

Vad géller Itinera anges i Anbudsbilaga 7 att underentreprendren har rétt att
utfora tétningsarbetena som utsedd underentreprendr i enlighet med avtal.
Vidare intygas att konsortiet far anvéinda den bifogade referensen som ut-

sedd underentreprenér/referens for titningsarbete i samband med projektet.
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Att Itinera sedan fortydligat att parternas ataganden varit msesidigt kan
enligt forvaltningsriittens mening inte anses innebéra att uppgifter i anbuds-
bilagan har bytts ut. Att avtal avseende projektet sedan tidigare tréffats mel-
lan parterna fér vidare anses framga tydligt av anbudsbilagan. Ett senare
inlimnande av detta avtal for kiinnedom, kan dérfor inte sdgas medfora att
nya sakuppgifter har tillfrts upphandlingen. Férvaltningsrétten anser mot
denna bakgrund att de av Trafikverket begirda fortydligandena inte kan
anses medfora risk for sirbehandling eller konkurrensbegréinsning pa ett

sadant sitt att det skulle vara fraga om otillétet agerande enligt LOU.

NCC har vidare anfort att i vart fall Vianini inte heller genom sitt fortydli-
gande lyckats bevisa att de férfogar dver rétt kompetens och dirigenom
uppfyller det obligatoriska kravet. Fortydligandet uppges vécka frigetecken
eftersom pastitt samarbetsavtal inte har uppvisats. NCC har dock inte 1am-
nat ndgon nirmare redogorelse angdende pé vilket sétt de av konsortiet upp-
visade atagandena i Svrigt skulle vara bristfélliga. Enligt forvaltningsrittens
mening har inte framkommit anledning att ifrdgasétta Trafikverkets uppfatt-
ning, att Vianini och Itinera uppfyller de i férfragandeunderlaget uppstiéllda
kraven. Domstolen beaktar att det inte finns ndgon skyldighet att ge in sam-
arbetsavtal till upphandlande myndighet i anbudsskedet (jfr EG-domstolens
avgérande i mal C-234/14).

Forvaltningsritten finner ssmmanfattningsvis att det som NCC har anfort
inte utgor tillrdckligt stéd for att de i malen aktuella upphandlingarna har
genomforts i strid mot de ndgon av de grundliggande principerna for upp-
handling eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Bolagets anstkan om 6ver-

provning ska darfor avslas.

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

Lennart Andersson

radman
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v Ome Nivill o r_l{la"ga forvaltningsrittens beslut
", ska Ni skriva till X
Skrivelsen ska'dock skickas ellet limnas till

‘Kammarritten 1 Sundsvall.

forvaltningsritien.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6vet-
klagandet £6r offentlig part rdknas frén den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som f51-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt {6t ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att pr6va
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir fo1-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

Bilnga A

ERIGES DOMSTOLAR

J

“HUR MAN:DVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nis {61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drdjsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstand,

4. den dndting av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har I6pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har shatits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till féxvaltningsritten.

www.domstol.se



