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YRKANDEN M.M.

Trafikverket genomf6r inom projekt E4 Forbifart Stockholm en upphandling
av entreprenad "FSE215 Betongtunnlar Skérholmen” (dnr 133411-2016). Upp-
handlingen genomftrs genom ett 6ppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). Trafikverket meddelade den 11 november 2016
att konsortiet mellan ASTALDI S.p.A. och Giillermak Agur Sanayi Insaat ve

Taahhiit A.S. antagits som entreprenér (i det foljande bendmnda Konsortiet).

Hochtief Infrastructure GmbH Tyskland Sverige Filial (i det f6]jande
Hochtief) anséker om 6verprévning och yrkar, sdsom man slutligen framstallt
sin talan, i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa sé sitt att en ny anbuds-
utvérdering genomfors varvid Konsortiets anbud inte ska ingé och i andra hand
att upphandlingen ska goras om. Hochtief har, sdsom man slutligen framstzllt
sin talan, anfort foljande grunder till stod for sitt forstahandsyrkande. Trafik-
verket har brutit mot 12 kap. 3 § LOU sasom bestdmmelsen ska till&ampas en-
ligt EU-domstolens praxis och bakomliggande EU-direktiv eftersom man anta-
git ett mycket 1agt anbud utan att kontrollera om anbudet &r onormalt 14gt och
utan att begéra en forklaring till det onormalt ldga anbudspriset. Trafikverket
har &ven brutit mot likabehandlings- och &ppenhetsprincipen och mot bestam-
melseni 11 kap. 11 § andra stycket punkten 1 LOU, genom att anta ett anbud
som inte uppfyller kraven pé referenser och som inte heller &r komplett. Hoch-
tief &beropar i denna del bl.a. ett utldtande frén professor_
daterat den 8 januari 2017. Hochtief anfor till stod for sitt andrahandsyrkande
bl.a. att Trafikverket inte har efterfrdgat bevis pa anbudsgivamas tekniska ka-
pacitet, genom inhdmtande av referenser, i enlighet med 11 kap. 11 § andra
stycket punkten 1 LOU och att denna brist i forfrdgningsunderlaget hanfor sig
till upphandlingens konkurrensuppsékande skede, varfér upphandlingen ska
goras om. Hochtief, som placerades pé andra plats i utvarderingen, har lidit

eller i vart fall riskerat att lida skada till f6ljd av Trafikverkets forfarande.

Trafikverket bestrider bifall till ansokan.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Handldgeningen

Forvaltningsrétten beslutade den 28 december 2016 att avsld Hochtiefs yr-
kanden om att inhdmta yttrande fran Konkurrensverket och Upphandlings-
myndigheten samt yrkandet om muntlig férhandling. Hochtief fick samtidigt
tillfille att senast den 9 januari 2017 slutf6ra sin talan i mélet. Férvaltnings-
rétten avslog den 30 december 2016 Hochtiefs begéran om anstdnd med att
slutfora talan. I yttrande som kom in till domstolen den 9 januari 2017 vid-
héller Hochtief de yrkanden och grunder som tidigare framforts och &bero-
par ett utltande fran professor ||| I daterat den 8 januari 2017
(Legal Opinion on Questions of EU Public Procurement Law concerning the
Phenomenon of ”Abnormally Low Tenders”). Hochtief anger vidare bl.a.
foljande i sitt yttrande. Mélet 4r inte fardigutrett. Hochtief avser att komma
in med ett kompletterande yttrande och forbehaller sig rétten att ge in ett
fullstandigt utlétande fran professor |ij som &ven kan komma att
syfta till att styrka argumentationen avseende anvidndandet av kriterier for
verifiering av en anbudsgivares tekniska kapacitet. Det &r av avgorande be-
tydelse for malets utredning att Hochtiefs samtliga yttranden jadmte bilagor
samt det kommande rittsutlitandet frén professor [jjjjjffkommuniceras
med Trafikverket och att verket foreldggs svara och beskriva om och i s&
fall vilken metod man tillimpar for att kunna identifiera onormalt 1aga an-

bud.

Hochtief har i malet fort ett omfattande resonemang kring sévil frdgan om
Konsortiets anbudspris och Trafikverkets forfarande med anledning av
detta, som uppstillda krav pa referenser och Konsortiets uppfyllelse av
desamma. Forvaltningsrétten finner med utgéngspunkt i vad parterna anfort
om omstandigheterna i sak att malet &r tillrdckligt vl utrett och att upp-
handlingsf6rfarandet kan utsittas for en effektiv granskning utan att ytterli-
gare uppgifter och information tas in (jfr 8 § FPL och HFD 2015 ref. 55).
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Raittslica uteangspunkter for forvaltningsrdttens prdvning

I m&l om 6verprévning enligt LOU géller som huvudprincip att den part
som gor géllande att en upphandling &r felaktig pé ett klart och tydligt sétt
anger vilka omstdndigheter denne grundar sin talan pa (Hogsta férvaltnings-

domstolens avgorande RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsratten har séledes att prova om det p& grundval av vad Hochtief
har anfort dr visat att Trafikverket har brutit mot ndgon av de grundlédggande
principerna eller nigon annan bestémmelse i LOU och att detta har medfort
att Hochtief lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De
grundldggande principerna innebér att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt, genom-
fora upphandlingar pé ett 6ppet sétt samt iaktta principerna om 6msesidigt

erkdnnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Den nu aktuella upphandlingen annonserades i TED (Tenders Electronic
Daily) den 19 februari 2016. Upphandlingen har séledes p&borjats fére den
18 april 2016, varfor Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjénster ar tillampligt (jfr artikel 90.1 i Europaparlamentets
och rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upp-
handling och om u;;phéivande av direktiv 2004/18/EG, EU—domstolens dom
i mal C-576/10 p. 52-53, HFD 2013 ref. 31, prop. 2006/07:128 sid. 447 och
prop. 2009/10:180 sid. 310).

Onormalt lagt anbud

En upphandlande myndighet far forkasta ett anbud om den finner att priset
dr onormalt 1dgt. Anbudet far dock forkastas forst sedan myndigheten skrift-
ligen begért en forklaring till det 14ga anbudet och inte fétt ett tillfredsstél-
lande svar (12 kap. 3 § LOU).
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Hochtief framfor bl.a. foljande.

Det foreligger en skyldighet for upphandlande myndigheter att bed6ma om
inkomna anbud &r onormalt l4ga och att skriftligen begéra att anbudsgivare
fortydligar sitt priserbjudande for det fall det 4r onormalt 1agt samt att for-
kasta anbudet om anbudsgivaren inte pé ett tillfredsstillande sitt har forkla-
rat det l14ga anbudspriset. En vedertagen metod for att bedoma om ett anbud
ar onormalt 1agt &r att jimfora anbuden med varandra. Prisskillnaden mellan
Konsortiets anbud och Hochtiefs anbud &r ca 63 miljoner la. Konsortiets
anbudssumma éir. 43 % lagre jamfort med det dyraste anbudet i upphand-
lingen, vilket maste anses som en mycket stor prisskillnad, sérskilt mot bak-
grund av att upphandlingen avser ett projekt dér standardiserad teknik an-
vands och det inte finns utrymme f6r olika innovativa 16sningar, sarskilt
kostnadseffektiva metoder eller andra tekniska 16sningar som annars kan
vara en godtagbar forklaring till ett mycket 1agt pris. Grundkostnademna &r
séledes samma for samtliga leverantdrer. Aven i jamforelse med Hochtiefs
anbudssumma utmarker sig Konsortiets anbud som onormalt 1agt med tanke
pé att prisskillnaden uppgér till ca 18 %. I upphandlingen finns en detaljerad
kravspecifikation avseende hur projektet ska utforas samt vissa tider som
entreprendren maste halla sig till vid projektets utforande. Regleringar i for-
frdgningsunderlaget (AFD.135 och AFD.42) innebér att det pa forhand &r i
princip fastslaget hur arbetet ska utforas och i vilken ordning och inom vilka
tider. Trafikverket synes inte ha begért att fa se ndgon tidsplan fr&n Konsor-
tiet och verkets uppfattning om Konsortiets anbud &r dédrmed inte grundat pé
fakta. Projektet kréver dessutom hogkvalitativ betong, vilket innebar 6kade
materialkostnader. Ramama for kontraktets utférande lamnar mycket litet
utrymme for valmojligheter vid utférandet och de altemativa 16sningar som
dr mojliga, motsvarar inte en prisskillnad p& 60 miljoner kr. Av protokollet
frén anbudspresentationen (dokumentet “Minutes™) framgér att Konsortiets

anbud inte innehéller négra speciella tekniska 16sningar utan att det bara
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foljer kraven i upphandlingen. Det 4r séledes visat att Konsortiet inte kom-
mer att 16sa uppgiften med “egna innovativa l6sningar” eller att leverantdren
kommer att tillimpa nigon annan innovativ design. Av protokollet fran an-
budspresentationen kan inte heller utldsas att Trafikverket har fatt ndgon
detaljerad information om Konsortiets anbud, varfor Trafikverket inte kan
ha verifierat att anbudet &r seridst menat och att projektet kommer att kunna

utforas till offererat pris och kvalitet.

I den av Konsortiet &beropade entreprenaden Basarab dversteg den slutliga
entreprenadsumman kraftigt den suinma som f6ljer av entreprenadkontrak-
tet. Detta &r en tydlig indikation pa att berdkningama av kostnaderna for
stora projekt &r mycket ldgre &n de faktiska kostnaderna, vilket styrker att
Konsortiets anbud dr onormalt 14gt. Detta utgor dven ytterligare ett skl for
Trafikverket att begéra in en formell forklaring till anbudspriset eftersom det
finns skal att misstédnka underprisséttning av projektet i relation till den fak-
tiska kostnaden. Konsortiets anbud forefaller saledes vara onormalt 14gt och
det har ddrmed élegat Trafikverket att, 1 enlighet med EU-domstolens utta-
landen och bakomliggande EU-direktiv, skriftligen begéra att Konsortiet
fortydligar sitt priserbjudande och forklarar sitt onormalt 1aga pris. D4 detta
inte har skett har Trafikverket agerat i strid med 12 kap. 3 § LOU sasom
bestdmmelsen ska tolkas i ljuset av EU-direktiv och EU-domstolens praxis.
112 kap. 3 § LOU finns ett inneboende krav pd att den upphandlande myn-
digheten ska gora en objektiv bedémning av ett anbudspris. En godtycklig
tillampning av reglerma avseende onormalt 14ga anbud innebér att den upp-
handlande myndigheten helt godtyckligt kan vélja nér den vill underséka ett
lagt anbud nérmare, eller inte, vilket strider mot likabehandlingsprincipen.
Trafikverket har férsummat sin skyldighet att géra en objektiv bedémning
av Konsortiets anbud. Det ar inte tillrdickligt att, sdsom Trafikverket gjort,
konstatera att anbudet inte 4r onormalt lagt utan att motivera denna stand-
punkt. Flera andra medlemsstater har infort ramar for nér en ﬁpphandlande

myndighet behdver undersoka ett 14gt anbud ndrmare. Enligt vissa tyska



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5077-16
I FALUN

forbundslénders upphandlingsregler &r en upphandlande myndighet i princip
skyldig att begéra fortydligande avseende berdkningen av pris av en an-
budsgivare som har ldmnat ett anbud dér prisskillnaden till anbudet nérmast

1 utvarderingen dr minst 10 %.

Hochtief stiller sig dven fragande till om den anbudspresentation som Tra-
fikverket hallit med Konsortiet skett i enlighet med likabehandlingsprinci-
pen och 9 kap. 8 § LOU. Av forfragningsunderlaget framgar inte att an-
budspresentation ska héllas och anbudspresentationer borde vidare ha héllits
med samtliga leverant6érer som lémnat giltiga anbud. Av protokollet fran
anbudspresentatidnen framstér det &ven som att Konsortiet fatt fortydliga

om anbudet uppfyller referenskraven i punkten 4.2 i anbudsformuléret.
Trafikverket invénder bl.a. f6ljande.

Det dr den upphandlande myndigheten som 1 varje enskilt fall far avgora vad
som &r ett orimligt 14gt anbud. Trafikverket har konstaterat att Konsortiets
anbud &r 1agt, men verket har dock inte bedémt att anbudet varit onormalt
lagt. Nagon anledning eller skyldighet att i det laget be om en forklaring
avseende Konsortiets anbudspris foreligger dirfor inte. Aven om det r for-
enligt med unionsrétten att en upphandlande myndighet gér en jamforelse
mellan inkomna anbud vid bedémningen av om ett anbud 4r orimligt 1&gt
eller inte, &r det fortfarande den upphandlande myndighéten som a'vgér och
véljer metod. Trafikverket hade infor tilldelningen en anbudsgenomgang
med den tilltdnkte leverantoren, vilket 4r ett normalt forfarande vid upp-
handlingar s&som den aktuella. Konsortiet fick vid anbudsgenomgangen
mojlighet att redovisa hur man avsag att genomf6ra entreprenaden med av-
seende pé forhdllanden som anses kritiska for uppdraget sdsom organisation,
etappindelningar och trafiklésningar under byggtiden. Ingenting har fram-
kommit i Konsortiets anbud eller vid anbudsgenomgéngen som gett Trafik-

verket anledning att missténka att anbudet inte var seriést menat eller att
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Konsortiet inte kommer att kunna genomftra kontraktet i enlighet med offe-
rerat pris samt upprétthélla kraven f6r uppdragets genomforande. Hochtiefs
péstdende om att upphandlingen avser ett projekt med standardiserad teknik
och utan utrymme f6r olika kreativa 16sningar, sarskilt kostnadseffektiva
metoder eller andra tekniska 16sningar stimmer inte. Entreprenaden 4r en
totalentreprenad som innebér betydande mojligheter for entreprenoren att
16sa uppgiften med egna innovativa 16sningar och goda méjligheter att déri-
genom péverka kostnaderna for entreprenadens utférande, bl.a. i hantering-

en av de olika trafikskedena under byggtiden.
Forvaltningsritten gor f6ljande bedomning.

I 12 kap. 3 § LOU, vilken genomfor artikel 55 i direktiv 2004/18/EG, anges
till skillnad fran vad som uttryckligen kan utlésas av direktivet, att en upp-
handlande myndighet fir férkasta ett anbud om den finner att priset dr
onormalt lagt. Négon allmén skyldighet att forkasta ett sidant anbud kan
séledes inte utldsas av 12 kap. 3 § LOU och en leverantor har, i den svenska
réttstilldmpningen, inte heller ansetts kunna kréva att den upphandlande
myndigheten ska forkasta en konkurrents anbud f6r att dess anbudspris be-
doms vara onormalt 14gt (fr bl.a. Kammarritten i Géteborgs dom i mél nr
1641-07 och Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 1247-09). I artikel 55
i direktivet regleras det férfarande som den upphandlande myndigheten ska
tilldmpa innan ett anbud forkastas pa grund av onormalt 14gt pris. Enligt
forvaltningsrittens mening kan inte EU-domstolens uttalanden eller 6vrig
réttspraxis tolkas pa s sétt att det skulle foreligga en skyldighet for upp-
handlande myndigheter att forkasta onormalt 14ga anbud (jfr EU-domstolens
dom i mél C-103/88 Fratelli Costanzo, de forenade malen C-285/99 och C-
286/99 Lombardini och Mantovani samt HFD 2016 ref. 3 I och II). Forst om
den upphandlande myndigheten anser att ett anbud forefaller onormalt 1agt
och ocksé 6verviager att férkasta anbudet p4 den grunden, intrdder de skyl-
digheter for myndigheten att pa det sétt som anvisas i direktivet och LOU att

ndrmare undersoka det laga anbudet.

Sida 8
5077-16
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Trafikverket har i férevarande fall gjort bedomningen att Konsortiets anbud
inte forefaller vara onormalt 14gt och har uppgett att man inte heller 6ver-
végt att forkasta anbudet pa den grunden. Hochtief har, med hanvisning
framst till forfragningsunderlagets kravspecifikation och regleringen av in-
géngséttandetid, gjort géllande att utrymmet for olika valmdjligheter vid
utférandet av det aktuella projektet ar mycket sma. Trafikverket bestrider
detta och har for sin del pekat pé att det upphandlade projektet ger totalent-
reprendren utrymme for olika tekniska och kreativa l6sningar, vilket ocksa
medfor goda mojligheter for entreprendren att paverka kostnaderna for ent-
reprenadens utforande i t.ex. hanteringen av de olika trafikskedena under
byggtiden. Det kan noteras att prisskillnaden mellan det nést 1agsta anbudet
i upphandlingen, vilket & Hochtiefs eget, och det dyraste anbudet uppgér till
ca 154 miljoner kr (ca 30 %). Aven denna prisskillnad talar enligt forvalt-
ningsréttens mening ndrmast for att det funnits urymme for anbudsgivarna,
s& dven for Konsortiet, att med egna foreslagna 16sningar paverka kostna-
derna for entreprenadens utférande. Forvaltningsratten finner mot den bak-
grunden inte anledning att ifrAgasétta att det forhaller sig pé det sétt Trafik-
verket gor gillande, dvs. att entreprenéren haft goda mojligheter att paverka
kostnaderna for entreprenadens utférande. Den omsténdigheten att entrepre-
nadsumman i referensprojektet Basarab blivit hogre dn kontraktssumman,
utgor enligt forvaltningsrétten ingen tydlig indikation - &n mindre ett bevis - .
for att Konsortiets nu ldmnade anbudspris skulle vara oseriost eller att Kon-
sortiets kostnadsberdkningar f6r det nu upphandlade projektet &r lagre &n de

faktiska kostnadema.

Forvaltningsritten anser inte att de omstindigheter Hochtief framfort objek-
tivt sett indikerar att Konsortiets anbud skulle vara baserat pa tekniskt, eko-
nomiskt eller réttligt osunda antaganden eller att Konsortiet inte kommer att
kunna genomftra kontraktet till offererat pris och avtalade villkor. Utifrén

vad som framkommit i mélet anser forvaltningsrétten att Trafikverket haft
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fog for att uppfatta Konsortiets anbud som seridst menat. Den bedémning av
Konsortiets anbud som Trafikverket foretagit, vilken innefattar en anbuds-
genomgang med anbudsgivaren, framstar enligt forvaltningsréttens mening
som objektiv och saklig och fér, utifrdn vad som framkommit i malet, anses
vara tillracklig. Enligt forvaltningsrattens beddmning har Trafikverket, ge-
nom att i denna situation underléta att skriftligen begéra en ndrmare forkla-
ring fran Konsortiet géllande anbudspriset, inte forfarit 1 strid med 12 kap. 3
§ LOU och det underliggande direktivet. Férvaltningsrétten finner inte hel-
ler visat att Trafikverkets férfarande vid bed6mningen av Konsortiets anbud
star i strid med likabehandlingsprincipen eller nigon annan grundldggande
princip for offentlig upphandling. Férvaltningsritten finner saledes inte att

det finns skil for ingripande enligt LOU pa denna grund.

Kraven pd referenser

I forfragningsunderlaget foreskrivs bl.a. foljande:

AFB.52 Provning av anbudsgivarens Iimplighet

Bestillaren kommer att préva anbudsgivaren genom att kvalificeringskraven som
anges i anbudsformuléret ska vara uppfyllda. Anbudsgivaren ska styrka uppfyllan-
det av dessa krav genom att inkomma med de uppgifter som efterfragas i anbuds-

formuléret.

I anbudsformulédret anges bl.a. foljande:

4.2 Uppgifter om teknisk kapacitet,

Anbudsgivaren ska ha erforderlig teknisk och yrkesmaéssig forméga och kapacitet
for genomforande av likartad typ av entreprenad som upphandlingen avser. Med

entreprenad av likartad typ avses en entreprenad som motsvarar minst f6ljande:

. Entreprenadsumma om minst SEK 50 000 000.
. Stora betongkonstruktioner.
. Arbete i hérd trafikerad miljo och med komplexa wafikomlaggningar.

Kraven ska uppfyllas av ett och samma referensobjekt, d.v.s. anbudsgivaren far

inte uppfylla kraven genom att dela upp dem i flera referensobjekt.
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Anbudsgivare ska bifoga till sitt anbud f6ljande bevis som styrker anbudsgivarens

tekniska kapacitet:

. Enredovisning av minst tvé (2) entreprenader av likartad typ som pagar
eller genomforts av anbudsgivaren.

. Redovisad entreprenad ska vara pagéende alternativt avslutad under de fem
senaste &ren.

. Redovisningen ska innehalla en beskrivning av entreprenad samt uppgift
om virde och tidpunkt samt bestéllare och dennes kontaktperson. Av be-
skrivningen ska tydligt framga att den beskrivna entreprenaden &r av mot-

svarande typ pé sdtt som anges ovan.

Anbudsgivare visar att kravet ar uppfyllt genom att inge nedanstiende uppgifter

[for referensuppdrag 1 respektive 2].

Benamning;
Bestillare:

Kontaktperson hos
bestidllaren:

— - —_ - _ = — L — Ere— —
Kontaktpersons
telefonnummer:

Kontaktpersons
E-post:

Tidsperiod:

Entreprenadsumma i SEX:

Beskrivning 6ver hur skallkravet p4 referensobjektet “Stora betongkons' joner™
uppfylls: : .

Beskrivning 6ver hur skallkravet pa referensobjektet Arbete i hird trafikerad miljé
och med komplexa trafikomliggningar” uppfylls:

Bevis bifogas som anbodsbilaga 5.

——— s



Sida 12

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5077-16
I FALUN

Hochtief gor géllande att Konsortiets anbud borde ha forkastats p& grund av
att det ifyllda anbudsformuléret inte 4r komplett. Hochtief pekar dels pa att
Konsortiet 1 avsnitt 1 1 anbudsformuléret har angett telefonnummer till en-
skilda personer med polskt landsnummer trots att det i Konsortiet ingdende
bolaget Astaldi har sitt séte i Italien, dels att Konsortiet sévitt géller refe-
rensuppdrag 2 har angett kontaktpersons telefonnummer utan angivande av

landsnummer.

Forvaltningsriitten konstaterar att Konsortiet i sitt anbudsformular har fyllt
1 uppgift om telefonnummer till konsortiemedlemmarna samt teléfonnum-
mer till angiven kontaktperson for referensuppdrag 2. Négot uttryckligt krav
pa att telefonnummer till kontaktperson ska anges med landsnummer finns
inte. Mot denna bakgrund och da det bakomliggande syftet med efterfragade
uppgifter i form av telefonnummer inte rimligen kan vara annat &n att under-
latta for den upphandlande myndigheten — som dven begért uppgift om e-
post till anbudsgivare och kontaktperson - att komma i kontakt med rétt per-
soner hos anbudsgivaren respektive bestillaren, saknas det enligt forvalt-

ningsréttens mening skl att forkasta Konsortiets anbud pa denna grund.

Hochtief gor vidare géllande att Konsortiets anbud inte uppfyller kraven pa
referenser och att forfrAgningsunderlaget i dessa delar &r bristfilligt. Hoch-

tief framfor i denna del i huvudsak foljande.

Av forfragningsunderlaget och 11 kap. 11 § LOU foljer att de tva referenser
som efterfragas dels inte far vara dldre &n fem ar (dvs. inte far vara avslu-
tade fore den 19 september 2011 vilket &r fem ar innan anbudstidens ut-
géng), dels att referenserna maste vara slutférda och styrkta med intyg som
innehaller den information som angesi 11 kap. 11 § forsta stycket punkten 1
LOU. Av kontraktet for projektet Basarab, vilket Konsortiet &beropar som

referensuppdrag 2, framgar att entreprenaden ska paboérjas senast 120 (90 +
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30) dagar fran datum for ingdende av kontraktet och att entreprenaden ska
slutforas inom 28 maénader frdn pdborjande. Kontraktet ingicks den 10 juli
2006 och arbetena skulle séledes paborjas senast den 10 oktober 2006 och
slutf6ras senast den 10 mars 2009. Om arbetena hade slutforts i enlighet
med kontraktets villkor skulle entreprenaden varit avslutad for drygt sju &r
sedan och referensen skulle séledes inte kunnat anvéndas i upphandlingen
utifran alderskravet. Av offentliga killor framgér vidare att den aktuella
omfartsleden Basarab invigdes och 6ppnades for trafik i juni 2011 och att
ramper och hissar f6r sparvagnshéllplatserna slutligen installerades i augusti
2011. Det huvudsakliga kontraktsobjektet, dvs. uppférandet av Basarab
Overfartsled, var sdledes avslutat i juni 2011 eller i vart fall i augusti 2011.
Efter denna tidpunkt kan sjélva entreprenaden inte anses vara pégéende.
Referensprojektet avslutades alltsé fér mer &n fem ar sedan och kan inte

aberopas som referens i upphandlingen.

Av Konsortiets ifyllda anbudsformulér kan utlésas att entreprenaden pagick
under tiden juli 2006 oktober 2012, d.v.s. att den slutférdes 2,5 ar for sent
jamfort med avtalet. Projektet blev dessutom ungefér dubbelt s dyrt som
overenskommet. Dessa uppgifter styrker sammantaget att referensuppdrag 2
inte visar att Konsortiet har den tekniska och yrkesméssiga kapacitet och
erfarenhet som krévs dels enligt punkten 4.2 i anbudsformuléret, dels enligt
11 kap. 11 § andra stycket punkten 2 LOU. Det dr anmérkningsvért att Tra-
fikverket godtar en sé kraftigt f6rsenad entreprenad som referens. Trafikver-
ket borde med anledning av dessa uppgifter utreda omsténdigheterna nér-
mare och granska om referensen i fréga verkligen uppfyller de obligatoriska

krav som stéllts upp.

Det Certifikat pa entreprendrens erfarenhet” som Konsortiet gav in som
svar pa Trafikverkets begédran den 27 oktober 2016, utgér inget formellt

intyg som visar nér projektet avslutades och fardigstilldes enligt ruménska
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entreprenadregler. Certifikatet &r ett standardformulér som ruménska myn-
digheter brukar tillhandahilla potentiella anbudsgivare i infrastrukturupp-
handlingar. Vanligtvis ser en anbudsgivare till att fa detta ifyllt av upp-
dragsgivaren for det projekt som anbudsgivaren vill &beropa i upphandling-
en. Det ifyllda certifikatet ges sedan in med anbudet till styrkande av an-
budsgivarens erfarenhet. Certifikatet visar bara pé erfarenhet, men inte pa att
entreprenaden &r utford enligt géngse branschnormer och att den slutforts pa
ett korrekt sétt. Certifikatet 4r séledes inget bevis pé nir ett kontrakt &r for-
mellt avslutat. Dértill kommer att Konsortiet inte har visat att byggentrepre-
naderna som &beropas utforts pa ett tillfredsstéllande sitt med uppgift om
vérde, tidpunkt och plats for byggentreprenaderna och huruvida de utfordes
enligt gdngse branschnormer och slutfordes pé ett korrekt sétt i enlighet med
11 kap. 11 § andra stycket punkten 1 LOU. De saknade uppgifterna &r av
avgorande betydelse for att kunna bedoma om anbudsgivaren verkligen har

erforderlig teknisk och yrkesmassig kapacitet.

Trafikverket har vidare brutit mot 11 kap. 11 § andra stycket punkten 1
LOU genom att godta byggentreprenader som inte &r slutférda. En pagéende
byggentreprenad skulle potentiellt kunna ha pégatt i en veckas tid och inte
alls utgora ett bevis pa anbudsgivarens tekniska kapacitet. Trafikverket har
genom skrivningen i forfragningsunderlaget efterfragat referensuppdrag
med avseende pé vérde, tidpunkt och plats, men har helt bortsett fran hur
dessa har utforts och slutforts. Trafikverket har saledes inte kunnat verifiera
att Konsortiets referenser har utforts pa ett tillfredsstillande sétt eller om de
utforts enligt géngse branschnormer och slutforts pé ett korrekt sétt. Trafik-
verket kan ddrmed inte veta att Konsortiet har erforderlig teknisk och yr-
kesmissig kapacitet. Forfragningsunderlaget ar bristfélligt eftersom utform-
ningen medfor att Trafikverket inte kan kontrollera att anbudsgivarna har

erforderlig kapacitet, vilket strider mot 11 kap. 10 § LOU.
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Trafikverket anfor bl.a. foljande.

De uppridknade punkterna i 11 kap. 11 § LOU é&r en bruttolista 6ver vilka
bevis for teknisk kapacitet som far krévas. Trafikverket har séledes inte bru-
titmot 11 kap. 11 § LOU genom att endast kréva en redovisning av refe-
rensuppdrag pé sétt som anges i punkten 4.2 i forfragningsunderlaget. Nagot
intyg om att referensentrepfenadema &r utforda enligt gdngse branschnormer
och slutforda pa ett korrekt sétt efterfragas inte i upphandlingen. Vad som
orsakat den forléngda entreprenadtiden framgér inte och kan dérfor inte
tillmétas ndgon betydelse. Det dr inte ovanligt att utférandetiden for anlédgg-
ningsentreprenader forédndras under entreprenadtidens géng pa grund av
bestéllarens tillaggsbestdllningar och/eller oférutsedda férhallanden i och
under mark. Det &r heller inget ovanligt att en trafikled 6ppnas for trafik och
didrmed i media forklaras fardig, trots att vissa delar av entreprenaden inte &r
slutforda. Trafikverket har haft fog for att utga fran att den tidsangivelse
som redovisats i intyget fran bestéllaren Bukarest kommun &r korrekt. Det
finns ingen som helst grund for pastdendet att den fordandrade sluttiden f6r
referensentreprenaden skulle visa pa att Konsortiet inte har erforderlig tek-
nisk och yrkesmassig forméaga och kapacitet. Trafikverket har bed6mt att
ingivet certifikat pa ett tillfredsstéllande sétt visat att referensuppdraget varit
avslutat under de fem senaste &ren, helt i enlighet med stéllt kvalifice-

ringskrav.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Hochtiefs resonemang om att det aberopade referensuppdraget Basarab inte
uppfyller alderskravet enligt punkten 4.2 i forfragningsunderlaget grundar
sig huvudsakligen i att uppdraget, enligt villkoren i kontraktet, skulle ha
slutf6rts under ar 2009. Enligt forvaltningsrattens mening dr dock en logisk
utgdngspunkt vid beddmningen av nér en entreprenad ska anses vara avslu-

tad, den tidpunkt di de arbeten som enligt entreprenadavtalet ska utforas 1
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praktiken har utforts. Konsortiet har i anbudsformuléret angett att den ifra-
gasatta entreprenaden pégick under tidsperioden juli 2006 oktober 2012. 1
det certifikat som Konsortiet kommit in med preciseras tidpunkten for slut-
forandet av kontraktet till den 12 oktober 2012. Forvaltningsrétten gor be-
démningen att Trafikverket haft fog for att utga fran att de tidsangivelser
som anges i Konsortiets anbudsformular och i inldamnat certifikat ar kor-
rekta. Néagot stod for att lderskravet ska bedémas utifran nér det huvud-
sakliga kontraktsobjektet™ avslutats, vinner enligt fdrvaltningsréittens me-

ning inte heller st6d i hur kravet i punkten 4.2 rent sprakligt 4r utformat.

Det ar den upphandlande myndigheten som avgoér vilka krav som ska stéllas
1 upphandlingen och vilka bevis som anbudsgivareﬁ ska ge in for att visa att
kraven uppfylls. Trafikverket har i forevarande fall bl.a. begért att anbuds-
givaren ska styrka den tekniska kapaciteten genom att bifoga en redovisning
av minst tva entreprenader och att redovisningen ska innehélla en beskriv-
ning av entreprenaden samt uppgift om viarde och tidpunkt samt bestéllare
och dennes kontaktperson. Konsortiet har fyllt i samtliga de uppgifter som
efterfragas i anbudsformuléret. Den redovisning som Konsortiet ldmnat in-
nehiller vidare de uppgifter som efterfrdgas av Trafikverket som bevis. N&-
got ytterligare krav pa att anbudsgivaren ska ge in ett “formellt intyg™ stalls

inte 1 punkten 4.2 1 forfrdgningsunderlaget.

Syftetmed 11 kap. 11 § LOU 4&r att ge upphandlande myndigheter méojlighet
att forsékra sig om att de leverantdrer som ldmnat anbud har kapacitet att
utfora uppdraget innan anbuden utvérderas. For att tillgodose lagens huvud-
syfte att frimja konkurrensen, har dock de sétt pa vilka teknisk kapacitet kan
styrkas begransats genom upprékningeni 11 kap. 11 § LOU. Syftet med
bestdmmelsen dr dock inte att begréansa upphandlande myndigheters méjlig-
heter att faststélla vilken nivd avseende teknisk kapacitet och forméga som
far uppstéllas. Mot denna bakgrund kan det enligt férvaltningsréttens me-
ning inte anses oforenligt med 11 kap. 11 § LOU att tillata att teknisk och
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yrkesmissig kapacitet styrks dven genom pagaende uppdrag eller att, pa det
sétt Trafikverket gjort, endast krdva en redovisning av referensuppdrag som
skett i punkten 4.2 i forfragningsunderlaget. Mot den bakgrunden finns det
inte heller grund for att diskvalificera Konsortiets anbud utifrén att det in-
lamnade certifikatet frdn Bukarest kommun saknar uttrycklig uppgift om
huruvida referensuppdraget utforts pé ett tillfredsstéllande sitt, huruvida det
utfordes enligt gidngse branschnormer och slutfordes pa ett korrekt satt (jfr
11kap. 11 § andra stycket punkten 1 LOU). Férvaltningsrétten anser sam-
manfattningsvis att Konsortiet i sitt anbud har 1amnat de uppgifter som
kréavs for att kvalificeringskraven enligt punkten 4.2. ska anses uppfyllda
och gér bedomningen att Trafikverket har agerat i enlighet med 11 kap. 11 §
LOU och de grundldggande principerna for offentlig upphandling vid be-

démningen av Konsortiets dberopade referensuppdrag 2.

Forvaltningsritten finner inte heller att forfragningsunderlaget i dessa delar
ar utformat i strid med 11 kap. 11 § LOU eller att kraven #r utformade pa ett
satt som forhindrar Trafikverkets mdojligheter till kontroll av lampligheten

hos leverantérer i den mening som avsesi 11 kap. 10 § LOU.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte att det finns skl for in-
gripande enligt LOU pa de av Hochtief &beropade grunderna. Ansékan om
dverprovning ska darfor avslas. - .
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HURMAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU),






