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YRKANDEN M.M.

Fortifikationsverket genomfor upphandling av ramavtal fér vintervéghall-
ning och vig-, mark- och parkskétsel vid Uppsala garnison (dnr
1368/2013). Upphandlingen genomfors som forenklad upphandling och
anbudstiden gick ut den 15 maj 2013.

Brdderna Pettersson ansoker om dverprévning och yrkar att forvaltnings-

ritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

Fortifikationsverket bestrider att fel har begétts vid upphandlingen och

yrkar att forvaltningsrétten ska avsla ansokan.

Forvaltningsritten har den 16 maj 2013 pa begéran av Broderna Pettersson
interimistiskt beslutat att Fortifikationsverket inte fir ing& avtal och att

beslutet giller till dess forvaltningsrétten bestimmer ndgot annat.

VAD PARTERNA HAR ANFORT

Briderna Pettersson

Fortifikationsverket har i upphandlingen stillt upp skallkrav om att leve-
rantdren ska uppvisa tva referensobjekt som avslutats inom de senaste tre
aren med avslutande statuskontroll/slutbesiktning som visar pa godként
resultat vid forsta slutbesiktningstillfillet. Fortifikationsverket har d&ven
forbehallit sig rétten att anvéinda tidigare utforda arbeten 4t Fortifikations-
verket som referensobjekt i forsta hand, oavsett om anbudsgivaren kan
uppvisa andra referensobjekt. Forfragningsunderlagets krav strider mot
LOU och de grundliggande principerna om likabehandling och proport-
jonalitet. Bristerna i upphandlingen 4r av allvarlig art och har medfort

skada eller i vart fall risk f6r skada for Broderna Pettersson.
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Kravet pa godkind slutbesiktning i punkt UF3.51 i forfragningsunderlaget

Kravet pa kvalitet strider mot principerna om likabehandling och proport-
ionalitet. Kravet star inte i rimlig proportion till de tjdnster som ska utforas
i upphandlingen, det vill séiga skotsel av grisytor och plantering av buskar
mm Broderna Pettersson uppfyller inte kravet i friga och kan séledes inte
avge anbud i upphandlingen. Detta till trots att de anmérkningar som fram-
forts vid besiktningen varit av obetydlig art och Bréderna Pettersson har

atgirdat anmérkningama vartefter entreprenaden godkénts.

Det dr mer regel dn undantag att besiktningsman har anmérkningar vid en
besiktning av entreprenad av den aktuella storleken och omfattningen i tid.
Entreprentren ges da en mojlighet att atgéirda bristerna och dérefter kan
entreprenaden godkénnas. Det &r inget anmérkningsviirt eller dramatiskt att
f& anmérkningar vid en entreprenad. Att anbudsgivare tidigare fatt vissa
anmirkningar avseende en tidigare utford entreprenad innebiér inte att an-
budsgivaren saknar tillréicklig forméga och erfarenhet for att utfora de upp-
handlade tjinsterna. Det giller under alla omsténdigheter inte om anbuds-

givaren dtgirdade anmarkningarna och sedan fatt ett godként resultat.

Kravet i UF3.51 #r séledes inte ldmpligt eller nddvéndigt for att sékerstilla
att den vinnande leverantéren har tillréicklig f6rméga och erfarenhet. Det
gar att tillforsikra sig kompetens pa annat sétt. Skallkravet dr vidare alltfor
langtgdende och oproportionerligt i forhallande till de tjénster som ska ut-
foras samt i forhallande till att sékerstilla att leverantorerna har tillréicklig
kompetens. Kravet dr for langtgéende eftersom det utesluter alla anbudsgi-
vare som har fatt anmérkningar vid en forsta besiktning, utan beaktande av
vilken typ av anmérkningar det #r fraga om. Kravet leder till att Broderna
Pettersson och andra entreprendrer utesluts trots att de faktiskt besitter den

kompetens och erfarenhet som krévs.
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Fortifikationsverket har tilliimpat ett olimpligt standardavtal, ABT 94, for
den tidigare entreprenaden vid Uppsala garnison. I den nu aktuella upp-
handlingen kommer myndigheten tillimpa ABFF 04 istéllet. Det standard-
avtalet innebir inte att ndgon slutbesiktning genomfors utan istéllet utfors
en avslutande statuskontroll som inte utmynnar i ett beslut om godkén-
nande eller inte. Skallkravet pa godkint resultat vid forsta slutbesiktnings-
tillfillet kommer endast att berdra de fatal anbudsgivare sorﬁ av nagon an-
ledning tidigare haft ett liknande uppdrag dér slutbesiktning genomforts.
Fortifikationsverket har vil ként till dessa omsténdigheter vilket starkt tal_ar
for att det verkliga syftet med skallkravet varit att utestéinga Broderna Pet-

tersson frén att delta i upphandlingen.

Ritten att anvdnda sig av egen referens

Fortifikationsverkets forbehall i UF3.51 i forfrAgningsunderlaget om rétt
att anvinda tidigare utforda arbeten 4t Fortifikationsverket som referens-
uppdrag strider ocks& mot likabehandlings- och proportionalitetsprinciper-
na. Kravet innebér att Broderna Pettersson utesluts fran upphandlingen
trots att man kan uppvisa referenser frén andra motsvarande entreprenader
de senaste tre aren, med godkiint resultat vid forsta besiktningen. Som kra-
vet 4r uppstllt skulle Broderna Petterssons anbud dndé forkastas, eftersom
deras uppdrag &t Fortifikationsverket inte godkénts vid forsta besiktningen.
Forbehallet talar starkt for att det verkliga syftet med kravet inte &r att si-
kerstilla anbudsgivarnas kompetens och forméga, utan att utesténga Bro-

derna Pettersson frin mojligheten att delta i upphandlingen.

Kravet 1 UF3.51 i forfradgningsunderlaget innebér att Fortifikationsverket
kringgar de restriktiva reglerna i 10 kap. 2 § p. 4 LOU om uteslutning av
anbudsgivare pa grund av allvarligt fel i yrkesutovningen. Detta utgor i sig

grund for att upphandlingen ska goras om.
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Skada

Forfragningsunderlaget innehaller allvarliga brister som omdjliggor for
Broderna Pettersson att avge anbud. Bréderna Pettersson riskerar dérfor att
lida skada.

Fortifikationsverket
Kravet pa godkdind slutbesiktning i punkt UF3.51 i forfragningsunderlaget

Det uppdrag avseende mark- och parkskotsel som Broderna Pettersson
tidigare utfort 4t Fortifikationsverket har genomforts med standardavtalet
ABT 94 (Allméinna Bestdmmelser for Totalentreprenader avseende bygg-
nads, anliéggnings- och installationsarbeten) som avtalsinnehéll. Av dessa
bestimmelser framgér att slutbesiktning ska verkstillas vid kontraktstidens
utgang. Vid slutbesiktningen ska besiktningsmannen godkénna entreprena-
den, om fel inte foreligger. I begrinsad omfattning forekommande fel av
mindre betydelse far dock inte utgdra hinder for godkénnande. Det innebér
att forekomsten av fel i sig inte innebér att entreprenaden ska underkénnas
vid slutbesiktningen. Det #r timligen vanligt forekommande att entrepre-
naden uppvisar felaktigheter som ska étgérdas av entreprendren, men att
felen inte #r av den digniteten att entreprenaden ska underkénnas. Om be-
siktningsmannen dock gér beddmningen att felen inte &r av begridnsad om-
fattning och av mindre betydelse, utan &r av mer visentlig karaktir, leder
detta till att entreprenaden inte godkénns. Fortifikationsverket har inte stéllt
krav pa att inga fel far forekomma vid slutbesiktningen av referensuppdra-
gen. Beslut om underkénnande vid slutbesiktning dr mycket ovanligt fre-

kommande i entreprenadsammanhang.

Kravet pa godként resultat vid slutbesiktning utgor ett sétt for Fortifikat-
jonsverket att forvissa sig om att anbudsgivaren har kapacitet och kompe-

tens for att kunna utfora referensuppdragen med tillréickligt god kvalitet.
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Att stilla ett sddant krav #r helt rimligt i nu aktuell upphandling och vil

inom ramarna for proportionalitetsprincipen.

Rditten att anviinda sig av egen referens

Fortifikationsverket har i forfragningsunderlaget angivit krav avseende
referensobjekt. Kraven innebir bl.a. att om anbudsgivaren har genomfort
uppdrag &t Fortifikationsverket som ér relevanta for upphandlingen, f6rbe-
haller sig Fortifikationsverket riitten att anvéinda dessa uppdrag som refe-
rensobjekt i forsta hand. Syftet med detta &r att ge Fortifikationsverket
mojlighet att beakta verkets egna erfarenheter av anbudsgivaren som &r

relevanta for den aktuella upphandlingen.

Av forfragningsunderlaget framgar tydligt forutsattningar och krav avse-
ende limnade referensuppdrag. Nagon skillnad avseende externa eller egna
referenser foreligger inte utan kraven for dessa dr liktydiga, liksom kriteri-
erna for hur bedémningen av dessa kommer att ske. Kravet pa egen refe-
rens #r inte specifikt for just de\nna upphandling. Pastéendet att syftet med
detta krav skulle vara att utestinga Broderna Pettersson frén deltagande 1
upphandlingen dr grundlst och bestrids. Forfragningsunderlagets krav i
dessa delar strider inte mot LOU eller de grundléiggande gemenskapsrétts-

liga principerna.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Av punkt UF3.51 (Krav pa kvalitet) i upphandlingsforeskrifterna framgar
bl.a. 16]] ande. Anbudsgivaren ska kunna uppvisa tva referensobjekt som
avslutats under de senaste tre dren med avslutade statuskontroll/slutbesikt-
ning som visar pa godként resultat vid forsta slutbesiktningstillfillet. I det
fall entreprendren tidigare har utfort arbeten gentemot bestillaren, forbe-

héller sig bestillaren riitten att anvéinda dessa som referensobjekt i forsta
hand.
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Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Proévningen i mélet géller utformningen av forfrigningsunderlaget. Det r6r

sig saledes inte om en provning av en redan gjord anbudsutvérdering.

Proévningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa grundval av
vad sokanden har framfort i mélet finns anledning att vidta &tgérder enligt
16 kap. 6 § LOU. Av RA 2009 ref. 69 foljer att det &r den som ansoker om
overprovning som pa ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstédndighet-
er talan grundas pa samt visa att upphandlande myndighet har agerat i strid
med LOU. |

Kravet pa godkdnd slutbesikining i punkt UF3.51 i forfragningsunderlaget

Nir en upphandlande myndighet nirmare bestimmer féreméalet for en upp-
handling har den stor frihet. De krav eller énskemal som viljs maste dock
varé kopplade till det som ska upphandlas, d.v.s. att de ska avse och pa-
verka just den efterfrigade produkten. De krav som stills upp far dock inte
strida mot bl.a. den s.k. proportionalitetsprincipen. Enligt EU-réttslig
praxis innebr denna princip att bedomningen av vilken kravniva som
stills i en enskild upphandling ska goras i tre steg. For det forsta ska en
bedémning géras om atgirden #r en ldmplig och effektiv &tgird for att
uppné det efterstrivade syftet. Det andra steget i bedémningen tar sikte pa
huruvida tgirden #r nodvindig for att uppné det efterstrévade syftet och
innefattar frigan om det finns négot mindre ingripande alternativ. Det
tredje steget omfattar en beddmning av om de negativa effekter som atgér-
den far, pa det intresse eller den réttighet som atgérden inskrénker, &r sd
stora att &tgirden #r oproportionerlig eller dverdriven jimfort med det ef-

terstrdvade syftet.

Férvaltningsritten noterar att kravet pa godkénd slutbesiktning géller

samma tjénster som avses i upphandlingen och ritten bedomer att ett krav
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som giller tidigare godkiinda prestationer maste anses vara bade lampligt
och effektivt for att forvissa sig om att anbudsgivaren har kapacitet och
kompetens for att kunna utféra uppdraget med tillréickligt god kvalitet. Den
omstiindigheten att slutbesiktningen har fokus pé férhallandena i en entre-
prenads slutskede foranleder inte annan bedémning. Atgérden att kriva
godkiint resultat vid forsta slutbesiktningstillféillet &r visserligen mer léngt-
giende #n det krav Fortifikationsverket anvént tidigare i upphandlingen.
Fortifikationsverket har dock uppgett, vilket inte bestridits av Broderna
Pettersson, att det dr mycket ovanligt att slutbesiktningar inte godkénns i
entreprenadsammanhang. Forvaltningsrétten finner vidare anledning att
beakta det Fortifikationsverket uppgett om hur slutbesiktningar genomfors,
bl.a. att fel, brister och anmérkningar vid besiktning kan bedémas vara pa
olika nivaer och att dessa nedslag inte med nédvéandighet leder till att be-
siktningen inte godkénns. Forvaltningsritten bedomer med hénsyn till detta
att det inte kan anses framga att kravet skulle vara omotiverat langtgéende
for att uppna den kapacitet och kompetens som efterssks. Broderna Pet-
tersson har visserligen uppgett att slutbesiktning utférs enligt ABT 94 men
inte enligt standardavtalet ABFF 04 som é&r avsett for exempelvis skotsel
av gronytor och att Fortifikationsverket kommer att anvéinda sig av ABFF
04 for det aktuella uppdraget. Det framgér dock inte att anvéindandet av ett
krav pa slutbesiktning endast skulle triffa s6kanden och dérigenom upp-

fattas vara diskriminerande.

Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att Broderna Pettersson inte
formatt visa att skallkravet i punkt UF3.51 skulle strida mot proportio-

nalitetsprincipen.
Rditten att anvinda sig av egen referens

Kammarritten i Stockholm har i dom den 10 juni 2011 (mal 862-11) uttalat
att det inte kan finnas ndgot hinder mot att en upphandlande myndighet

anvinder sig av egna referenser i kvalificeringsfasen sa léinge som refe-
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renstagningen sker p4 ett objektivt sétt och inte strider mot de gemenskaps-
rittsliga principer som ligger till grund f5r LOU. I domen uttalas vidare att
det inte kan anses st i strid med LOU att den upphandlande myndigheten,

nir det som i leverantdrens fall funnits flera relevanta egenreferenser, haft

méijlighet att vilja vilken av dessa som man velat anvéinda sig av.

Vad giller ritten att anvénda sig av egen referens i forsta hand noterar for-
valtningsritten att det &r en mojlighet som Fortifikationsverket forbehéller
sig men att kravet inte 4r utformat sé att myndigheten med nddvéndighet
ocksa kommer att beakta egenreferens. Det finns inte stod for att ifriga-
sitta Fortifikationsverkets uppgift om att externa och egna referenser
kommer att behandlas lika s&vitt géller beddmningen av referenserna i sak.
Det Briderna Pettersson uppgett visar inte heller att anvéindning av det
aktuella skallkravet pé annat s#tt innebir vertriidelse av de grundldggande
principerna i LOU.

Broderna Pettersson har inte uteslutits ur upphandlingen. Bestimmelsen 1

10 kap. 2 § p. 4 LOU om detta &r dérmed inte tillimpligt i malet.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis att det inte har framkommit
tillrickliga skl for ingripande mot upphandlingen pa av Broderna Petters-
son anfbrda grunder. Anstkan ska ddrmed avslas. Férvaltningsréttens inte-
rimistiska beslut fran den 16 maj 2013 om att Fortifikationsverket inte far

inga avtal ska hiirmed upphivas.

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

ats Edsgar

Foredragande har varit Joakim Lundegard.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstiitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet, Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyidrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten lamaar
provningstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gér att bedéma riktigheten av
det shut som f6trvaltningsritten har
kommit till,

3. det 4r av vikt £5r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
prévas av hogre rite, eller

4, det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det dr déefor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petrson- / organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adtess
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitat
ombud, ska ombudets namn, postadress, e~
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmal anmalas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd fér en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvalthingsrittens
dom/beslut som klaginden vill £4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
ndr tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behoéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




