Sida 1 (11)

FC')RVA"LTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I LINKOPING 2013-01-29 6113-12
Enhet 2 giiqe!ad i DRI ZEFRRENCY L AT |
ink6ping ;
2013 -0t 39
SOKANDE | T T
Broderna Pettersson, 917001-8296 ST T T

Ringgatan 6 K 2 tr
752 17 Uppsala

Ombud: Advokat Hugo Norlén och jur.kand. Lovisa Nordstrém Lagerwall
Advokatfirman Lindahl KB

Box 1203

751 42 Uppsala

MOTPART
Fortifikationsverket
631 89 Eskilstuna

SAKEN :
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007: 1091) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan och forordnar att upphandlingen ska

gbras om.

Dok.Id 105672

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-25 11 40 mindag — fredag
581 04 Linkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 6113-12
I LINKOPING
Enhet 2

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Fortifikationsverket (myndigheten) upphandlar ramavtal f6r vintervighall-
ning och vig-, mark- och parkskotsel pd Uppsala garnison. Det anbud som

uppfyller samtliga krav och har lagst pris ska tilldelas kontrakt.

Myndigheten fann i tilldelningsbeslut den 14 september 2012 att Markona
AB lamnat det ligsta anbudet i delen *Vintervighéllning” och att Upplands
Schakt ek. for. limnat det ligsta anbudet i delen Vig-, mark- och park-

skotsel”.

Broderna Pettersson (bolaget) ansoker hos forvaltningsratten om Overprov-

ning av beslutet.

Efter att bolaget anstkt om éverprovning beslutade myndigheten den 1
oktober 2012 att avbryta upphandlingen. Som skél for beslutet anférde
myndigheten att den har konstaterat ett antal brister i forfrigningsunderla-
gets utformning, vilket medfort att merparten av anbudsgivarna har redovi-

sat begirda uppgifter pa ett otillrdckligt satt.

Bolaget begiirde verprovning av beslutet att avbryta upphandlingen och
yrkade att detta skulle upphévas. Forvaltningsritten beslutade i dom den 20
november 2012, mél nr 6838-12, att undanrdja myndigheténs beslut att
avbryta upphandlingen.

I nu aktuellt mél yrkar bolaget att forvaliningsratten forordnar att upphand-
lingen fir avslutas forst sedan réttelse skett pé sa sitt att anbuden fran Upp-
lands Schakt ek. for. och Markona AB forkastas samt att en ny utvirdering
sker. Som grund for ansokan har bolaget dels anfort att anbudet frén Upp-
lands Schakt ek. for. inte uppfyller samtliga skail-krav, dels att anbudet
frin Markona AB innehiller otillitna reservationer samt att Markona AB

tillatits komplettera sitt anbud efter anbudstidens utging.
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Myndigheten motsétter sig bolagets yrkande.
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget anfor bl.a. féljande

For att sikerstilla att anbudsgivarna har erforderlig formaga och erfarenhet
anges i forfrigningsunderlaget att anbudsgivare ska uppge tva referens-
uppdrag som avser uppdrag av liknade slag som det nu aktuella uppdraget
med likvirdig omfattning och komplexitet. FOr referensuppdragen ska kort
beskrivning av projektet redovisas. Entreprenaden omfattar skotsel av ett
omrade om ca 475 000 kvm. Sommardelen av entreprenaden omfattar
bland annat arbeten med skotsel av grismattor, rabatter, planteringsytor
och vixter. Upplands Schakt har i sitt anbud uppgivit tva referenser;
Svevia och Emvix Forvaltning & Byggservice AB. Nagon beskrivning av
referensuppdragen har dock inte ingivits. Det framgdr séledes inte vilka
arbeten som har utforts 8t angivna referenser eller nar arbetena har utforts.
Upplands Schakt har sdledes i strid med uppstillda skall-krav underlatit att
beskriva referensuppdragen. Syftet med krav pé angivande av referenser
var att myndigheten skulle kunna bedéma om anbudsgivaren hade tillrack-
lig erfarenhet och formaga. Detta gir inte att bedoma utifrén Upplands
Schakts anbud. Upplands Schakts anbud borde med anledning hérav ratte-

ligen ha forkastats.

Enligt forfrigningsunderlaget ska anbudsgivaren ha limpliga maskiner och
fordon till forfogande under hela avtalstiden. Anbudsgivaren ska visa att
skall-kravet om lampliga fordon ir uppfyllt genom att i anbudet beskriva
vilka arbetsmaskiner anbudsgivaren forfogar dver for uppdraget. Upplands
Schakt har i anbudet endast angett att man har “240 maskinenheter”. Vil-
ken typ av maskiner som Upplands Schakt har tillgéng till eller om dessa
ar 1ampliga for uppdraget framgar inte. Upplands Schakt har séledes inte
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visat att de uppfyller myndighetens skall-krav om tillging till 1ampliga

maskiner och fordon.

I forfrigningsunderlaget anges att arbetsledare skall ha minst fem 8rs erfa-
renhet som arbetsledare eller motsvarande inom verksamhet fOr vég-,
mark- och parkskdtsel avseende uppdrag med likvirdig komplexitet och
omfattning som aktuellt uppdrag. Att kraven pa arbetsledare 4r uppfyllda
ska styrkas genom att tiil anbudet bifoga beskrivning/CV gillande offere-
rad arbetsledare, som visar utbildning, erfarenhet och tidigare utforda arbe-
ten. Upplands Schakt har offererat Karl-Johan Thisner som arbetsledare
och har beskrivit hans erfarenheter enligt foljande: “Karl-Johan Thisner har
under rorelsens 35-ariga historia sjilv agerat arbetsledare och har gedigen
erfarenhet av i anbuden férekommande sysslor.” Skotselomradet for den
upphandlade entreprenaden ar 475 000 kvm. Upplands Schakt har inte an-
givit att Karl-Johan Thisner har erfarenhet av sddana stora/omfattande
uppdrag, utan endast att han har erfarenhet av i anbudet forekommande
sysslor. Upplands Schakt har inte heller ingivit ndgra handlingar som styr-
ker Karl-Johan Thisners utbildning, erfarenhet och tidigare utforda arbeten.
Upplands Schakts offererade arbetsledare uppfyller siledes inte skall-
kraven om erfarenhet som arbetsledare inom verksamhet for vag- mark-
och parkskétsel avseende uppdrag med likvirdig komplexitet och omfatt-
ning. Upplands Schakts anbud borde ritteligen ha forkastats dven pa denna

grund.

Markona AB har gjort en otilldten reservation och uppfyller inte skall-

- kraven. I forfrigningsunderlaget anges att reservationer eller liknade som
innebir att anbudet avviker frén stillda krav inte godias, vilket innebér, dir
annat inte uttryckligen anges, att anbudet maste forkastas. I forfrignings-
underlaget anges att Allminna bestdmmelser for entreprenader inom fas-
tighetsférvaltning, ABFF 04, giller for entreprenaden. Markona AB har i
strid med forfrigningsunderlaget i sitt anbud angivit att AB04 ska gilla for
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avtalet samt att utforandetiden ska bestimmas efter eventuell accept av

Markonas bud. Markona AB har séledes inte accepterat kraven och de

kommersiella villkoren i upphandlingen. Anbudet borde darfor ratteligen

ha forkastats. I stillet for att forkasta Markona AB:s anbud gav myndighet-

en den 11 september Markona AB mdjlighet att andra anbudet till att arbe-

tena kommer ait utforas i full 6verensstimmelse med forfrigningsunderla-

get och ddri angivna handlingar. Markona AB har i samband didrmed juste-

rat sitt anbud.

Myndigheten har genom att tillita Markona AB att dra tillbaka sina reser-
vationer agerat i strid med LOU och de bakomliggande unionsréttsliga

principerna.

Bristerna i upphandlingen ér av allvarlig art. Om myndigheten hade agerat
i enlighet med LOU skulle Upplands Schakts Sommaranbud och Markonas
Kombinationsanbud ha férkastats, varvid bolaget skulle ha tilldelats upp-
handlingen avseende Vig-, mark- och parkskdtsel (sommar) da bolaget
uppfyller samtliga skall-krav, och dd bolagets anbud tillsammans med
ligsta anbud avseende Vinterskotsel (vinter), erbjuder det ligsta utvirde-
ringspriset. Med hiinsyn till att bristerna i upphandlingen hénfor sig till
kvalificeringsfasen och inte till upphandlingens konkurrenssokande skede,

bor upphandlingen rittas i enlighet med bolagets yrkande.

Bolaget fornekar att det skulle foreligga brister i forfrdgningsunderlagets

utformning.

Myndigheten anfor bl.a. féljande

- Vid utvirderingen konstaterades ait flertalet av anbuden — inklusive anbu--
det frén bolaget — uppvisade vissa brister avseende hur olika uppgifter re-
dovisats i anbuden. Myndigheten har dock ansett att dessa brister var av

sidan art att anbuden, med nigot undantag, indd kunnat tas med i utvérde-
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ringen utan risk for sdrbehandling. Samtliga anbud har behandlats likvér-
digt utifrén dessa aspekter. En mycket strikt tolkning av anbudens formule-
ringar i vissa delar — av det slag som klaganden nu gor géllande — skulle
innebiira att endast nigra enstaka anbud kunnat tas upp till prévning, inne-
birande ait en tillfredsstillande konkurrens inte kunnat uppnds. Aven om
dessa enstaka anbud upptagits till provning skulle de &nda inte antagits dé
anbudssumman dverstigit myndighetens budget f6r uppdraget. Myndighet-
en har saledes behandlat samtliga anbudsgivare pa ett likvérdigt satt i syfte
att uppnd en tillfredsstillande konkurrenssituation. Det kan dock samtidigt
konstateras att ett antal av dessa brister kan vara en foljd av forfragnings-
underlagets utformning. Bl.a. kan konstateras att kraven i forfragningsun-
derlaget avseende de uppgifter som ska lamnas in kan preciseras ytterligare
och att anbudsformuliren i sddana delar kan utformas pa ett tydligare sitt
till undvikande av bristfilliga formuleringar i anbuden. Mot denna bak-
grund har myndigheten beslutat att avbryta upphandlingen. Ny upphand-

ling kommer att ske omedelbart efter att forfrigningsunderlaget reviderats.

Bolaget genmiiler bl.a. féljande

Myndigheten gor gillande att bolaget inte uppfyller kravet om ingivande
av CV for offererad arbetsledare, se punkt UF3.512 i forfrAgningsunderla-
get. Myndigheten har inte angett vilken betydelse pastéendet om “brister” 1
bolagets anbud skulle ha for bolagets forda talan avseende tilldelningsbe-
slutet. Myndighetens pastende om att bolaget inte ui)pfyller skall-kraven i
punkt UF3.512 #r felaktigt. Alldeles oavsett om bolaget uppfyller kravet i
UF3.512 eller inte, s& har myndigheten inte rétt att dberopa pastddda brister
i bolagets anbud i malet. Kammarrétterna har i ett flertal mal fastslagit att
invandningar som den upphandlande myhdigheten framfor forst i en over-
prévningsprocess om att den anbudsgivare som begir dverprovning inte
uppfyller alla skall-krav, ndr den upphandlande myndigheten tidigare an-

sett att anbudsgivaren uppfyller alla skall-krav, inte kan provas inom ra-
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men for ett mal dir det ir anbudsgivaren i fréga som begért overprévning

av tilldelningsbeslutet.

Med anledning av vad som ovan anforts, samt att myndigheten har vitsor-

~ dat att Upplands Schakts och Markonas anbud brister i de avseenden som
bolaget gjort gillande, foreligger skiil att utan vidare handliggning i mélet,
meddela dom grundat pa bolagets yrkande.

Myndigheten genmiiler bl.a. foljande

Nir myndigheten gor en strikt tolkning av anbudens formuleringar — av det
slag som klaganden nu gor gillande — dr det tydligt att flertalet anbud har
brister. Atta anbud inkom i upphandlingen. Tre av dem har ldmnat full-
stindiga anbud men har anbudspriser Gver myndighetens budget. Enligt
UF3.12 Ovriga forutsittningar for upphandlingen forbehaller sig myndig-
heten att avbryta upphandlingen om inkomna anbudspriser §verstiger bud-

get. Ovriga fem anbud har, med en strikt tolkning bl.a. f6ljande brister:

- Bolaget har sjilvt i sin 6verprovning redogjort for Upplands

Schakts brister i anbud.

- Tera Entreprenad 4r ett nystartat foretag och uppfyllde ej flera krav,

bl.a. saknade foretaget referenser.

. Det ir svért att utliisa om krav pé arbetsledaren hos Maskinringen i
Upplands ek. for. uppfylls. Ej originalintyg gillande dberopande av

~ annat foretags kapacitet m.m. Dessutom over budget.

- Markona AB har i anbud limnat motstridiga uppgifter, lamnat upp-
gift om att anbud verensstammer med forfrigningsunderlag men
sven beropat AB04 (vilket innebér en avvikelse) samt har avvi-

kande villkor gillande utférandetiden.
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- Bolaget saknar CV/beskrivning for arbetsledare. De intyg och be-
tyg som bifogas verifierar inte kravet pé att arbetsledaren ska ha ett

visst antal rs erfarenhet som arbetsledare.

YTTRANDEN FRAN OVRIGA LEVERANTORER

I enlighet med Hogsta forvaltningsréttens avgorande HFD 2011 ref. 29 har
Upplands Schakt ek. for. och Markona beretts tillfille at yitra sig i mélet.
Markona har harvid uppgett bl.a. foljande. Markonas instéillning i mélet r
att forvaltningsritten i Linkoping ska avsld bolagets ansokan om §verprov-- '
ning och att myndigheten gjort en korrekt anbudsutvirdering. Det ér kor-
rekt att Markona lamnat uppgifter i sitt anbud om att “for avtalet giller
AB04” och att “utforandetiden bestims efter eventuellt accept av detta
bud”. Det har fran Markonas sida aldrig funnits ndgon avsikt att med dessa
uppgifter reservera eller forédndra de villkor som angivits i férfrigningsun-
~ derlaget. De angivna uppgifterna har av misstag forts in i anbuden. Myn-
digheten noterade Markonas uppenbara felskrivningar och begirde per
mail den 11 september 2012 ett fortydligande av anbudet i och med de
motstridiga uppgifterna. Markona svarade samma dag att arbetena kommer
att utforas i full dverensstimmelse med forfrigningsunderlaget och déri
angivna handlingar. Det ér inte riktigt som bolaget anfor i aktbilaga 1 att
myndigheten, i och med begiran om fortydligandet, gett Markona md&jlig-
het att andra sitt anbud. Det #r inte heller riktigt att Markona genom sin
bekriftelse av att arbetena kommer att utforas i full overensstimmelse med
forfrigningsunderlaget dirigenom har justerat sitt anbud. Det har istéllet
varit frigan om ett sidant fortydligande av en redan limnad uppgift vilket
4r tillatet i enlighet med 9 kap. 8 § LOU samt forenligt med EU-
domstolens praxis. Markona delar myndighetens bedémning att bolagets
anbud inte uppfyller skall-kravet i punkten UF3 .512. Oaktat att forutsatt-
ningarna i 16 kap. 6 § LOU inte heller i ovrigt ar uppfyllda eftersom Mar-
kona limnat ett giltigt anbud och négon av de grundliggande principerna 1

kap. 9 § LOU inte sidosatts s& har bolaget inte heller lidit ndgon skada
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eller kunnat komma att lida skada eftersom dess anbud inte uppfyller samt-
liga skall-krav och sdledes ritteligen borde ha forkastats redan i kvalifika-
tionsfasen. Det ir Markonas uppfattning att myndigheten inte har vitsordat
att Markonas anbud inte uppfyller samtliga skall-krav. Skilet till att myn-
digheten har beslutat att avbryta upphandlingen har varit att formuleringar-
na i forfrigningsunderlaget har varit sddana att det skapat bekymmer att
utlisa kravuppfylinad avseende foretradesvis punkterna UF3.511 och
UF3.512.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndighet behandla leverantOrer

- pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 0m-
sesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 9 kap. 8 § framgar att en upphandlande myndighet far tilldta att en an-
budssokande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller fel-

~ rikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet.
Myndigheten far dven begira att en anbudsansokan eller ett anbud fortyd-
ligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller
konkurrensbegransning.

Av 16 kap. 6 § LOU framgdr att om den upphandiande myndigheten brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska gbras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. -

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Formell fraga om anbudens giltighetstid

Myndigheten har i yttrande uppgett att sista dag for anbudens giltighetstid
var den 26 november 2012 och att myndigheten inte begdrt ndgon forldng-

ning av denna tid.
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Forvaltningsritten, som finner att bolaget har ett berditigat intresse att fa

sin ansokan provad i sak, gor bedomningen att ndgra hinder inte féreligger

mot att prova ansokan trots att anbudens giltighetstid gatt till &nda.

Provningen i sak

_ Bolaget har som grund for sin talan dberopat att Upplands Schakt ek. for.
inte uppfyller samtliga skali-krav genom att man i sitt anbud inte angi\}it
tva referensuppdrag som avser uppdrag av liknande slag, inte beskrivit vad
angivna referensuppdrag innefattat, inte uppgett vilka arbetsmaskiner som
man péstér sig forfoga dver, offererat en arbetsledare som inte uppfyller
stillda erfarenhetskrav samt inte ingivit handlingar som styrker offererad
arbetsledares utbildning, erfarenhet och tidigare utforda arbeten. Vidare har
bolaget beropat att Markona AB anvint sig av otillitna reservationer samt
att myndigheten tillitit Markona AB att komplettera sitt anbud efter an-
budstidens utging, i strid med LOU.

Myndigheten har vitsordat de faktiska omsténdigheterna men motsatter sig
att dessa tillmits avgorande betydelse. Vidare har myndighetcn invént att
sven bolagets anbud innehaller brister av liknande slag samt att myndig-
heten i forfrigningsunderlaget forbehallit sig ritten att avbryta upphand-

lingen om inkomna anbudspriser dverstiger myndighetens budget.

D4 myndigheten vitsordat att de antagna anbuden inte uppfyller de skall-
krav som kommer till uttryck i forfrigningsunderlaget och i strid med LOU
tillatit att Markona #ndrat sitt anbud konstaterar férvaltningsrétten att
myndigheten inte har behandlat alla leverantorer pa ett likvérdigt sitt.
Myndigheten har déirmed brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § LOU pa ett siitt som medfort eller kunnat rﬁedfi)'ra skada for bolaget.
Det finns darfor skil for ingripande med stod av 16 kap. 6 § LOU och an-
sokan ska dirmed bifallas. Det myndigheten anfort om brister i bolagets

anbud och i 6vrigt dndrar inte férvaltningsrittens bedémning. DA giltig-
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hetstiden for inlimnade anbud gétt till inda och det vid forvaltningsrattens
- provning inte finns nagra giltiga anbud ska upphandlingen inte rittas utan

goras om. Vad Markona anfért i mélet dndrar inte forvaltningsréttens be-

domning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D LOU)

" Magny& Wickstrém

Foredragande har varit Jan-Erik Nilsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Jénkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor fran den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om det ar av vikt f0r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstllstind inte meddelas stér
forvaltningstittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
Sverklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummet.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4t det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for

begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av f6rvaltningsrattens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vazje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nigon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
dverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

- Behover Ni fler upplysningar om hur man

&verklagar kan Ni vinda Er till
fotvaltningsratten.

DV 3109/1D LOU




