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Dne

Ombud: Einee Glsehiy
Advokat Nils Ryrberg
Advokatfirman Aberg & Co AB

Box 16295

103 25 Stockholm

MOTPART
Forsvarsmakten

Ombud:

Forsvarsjurist Anders Hallberg
Juridiska staben

107 85 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansratten i Stockholms lins dom den 23 oktober 2008 i mal nr 20105-08,
se bilaga

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

Enetjarn Natur AB (bolaget) fullfoljer sin talan och anfér bl.a. foljande.
Av lansrittens domskal framgar att kraven pa leverantéren och kraven 1
kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband och sta i rimlig
proportion till det som upphandlas. Sa &r emellertid inte fallet i nu aktuell
upphandling. De uppstéllda kraven &r inte lampliga eller nodvéndiga for
att syftet med de upphandlade tjénsterna ska uppnés. Kraven i punkt 7.2.2
och 7.2.3 ger fordelar till anbudsgivare som har utfort inventeringar vid
flygplatser eller inom omréden med militar verksamhet. Dessa krav har
uppenbarligen tillkommit for att gynna anbudsgivare som tidigare har
utfort uppdrag at Forsvarsmakten, detta oavsett om det kan finnas en
hogre allmén kompetens bland konkurrenterna. Kraven ipunkt 13.2.4 &r

uppenbart i strid med proportionalitetsprincipen. Dessa i kombination

Dok.Id 139732

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 09:00-11:30

www.kammarrattenistockholm.domstol.se 12:30-15:00



Sida 2
Mal nr 8457-08

med kraven i punkt 13.2.2 gor det i princip omdjligt {or en icke tidigare

anlitad anbudsgivare att komma ifrdga for den efterfrdgade tjansten.

Forsvarsmakten bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a.
foljande. Det har generellt bedomts viktigt med erfarenhet av
inventeringar fran flygplatser och omrdden med militdr verksamhet.
Foérekomsten av viixt- och djurarter och naturmiljéer i anslutning till
flygplatser och militdra 6vningsomraden &r forvisso inte unika i sig.
Daremot kan forekomsten pé olika sitt paverkas av den verksamhet som
bedrivs vid flygplatserna respektive Svningsomrédena, och dven mindre
forandringar av verksamheten kan ha stor betydelse for vixter och djur.
Forsvarsmakten bestrider dérfor att de krav som stills i upphandlingen
har tillkommit i syfte att gynna tidigare leverantdrer och for att begrénsa
konkurrensen. De anbudsgivare som tidigare har varit leverantdrer av
tjénster till Forsvarsmakten inom aktuella omrdden har forvisso en fordel
vid utvirderingen av anbuden, men denna férdel 4r fullt naturlig och,
med hinsyn tagen till den viktning som tillméts de aktuella kraven,
rimlig. Forsvarsmakten kan efter en genomgang av de inkomna anbuden
konstatera att de krav som stills i upphandlingen inte har lett till ngon

brist pa konkurrens.

Kammarritten har i beslut den 28 november 2008 forordnat att
upphandlingen avseende tjénsteomréddena E och K inte far avslutas innan

négot annat har beslutats.

DOMSKAL

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande.

Inom Féorsvarsmakten finns en méngd miljopaverkande verksamheter
sasom skjutning- och &vervakningsverksamhet, flygning, mark- och
sjotransporter, drivmedels- och kemikaliehantering, tvittning m.m. Vissa
av dessa verksamheter krdver miljotillstdnd eller miljoanmaélan, for andra
behover miljopaverkan utredas. Férsvarsmakten har ett behov av att
upphandla stod for detta arbete i form av konsulter med specialkunskap
inom olika delar av miljdomrédet.
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For tjinsteomrade E, naturmiljoutredningar, anges bl.a. foljande.

Militdr dvningsverksamhet bedrivs ofta inom omréden med olika
naturtyper. Fér att undvika onddigt slitage och skador behover dessa
omraden inventeras som underlag till skdtsel- och verksamhetsplaner.
Arbetsuppgifterna &r inventering avseende naturtyper och forekomst av
nyckelbiotoper. Inventeringsomradet kan omfatta skjutfalt,
svningsomraden, flygplatser eller andra omraden som berdrs av militér
verksambhet.

Krav 7.2.2: Anbudsgivaren bor ha genomfort minst tre inventeringar av
naturtyper och nyckelbiotoper vid flygplatser.

Krav 7.2.3: Anbudsgivaren bor ha genomfort minst fem inventeringar av
naturtyper och nyckelbiotoper inom omraden med militdr verksamhet.

For tjinsteomrade K, fagelférekomst, anges bl.a. foljande.

Arbetsuppgifterna ér att utféra inventeringar av fagelforekomst vid
skjutfalt, dvningsomréden och flygplatser. Inventeringen omfattar
forekomsten av fagel, strickvigar, beteende samt frekvenser.
Inventeringen omfattar ven forekomsten av biotoper samt kartlaggning
av grodor, odlings- och betesmark, skog samt deponier.

Krav 13.1.2: Anbudsgivaren ska ha genomfort minst en inventering
avseende faglar i anslutning till en flygplats.

Krav 13.2.1; Anbudsgivaren bor ha genomfort minst tvé inventeringar av
faglar i anslutning till en flygplats.

Krav 13.2.2: Anbudsgivaren bor ha genomfort minst en inventering
avseende faglar i anslutning till en militér flygplats.

Krav 13.2.4: Anbudsgivaren bér ha genomfort minst fem inventeringar
av fagelforekomst &t forsvarssektorn inom jord- och skogsmark eller
vattenomraden pé skjutfilt, dvningsomraden eller flygplatser.

Det kan inledningsvis noteras att vissa av de uppstdllda kraven hanfor sig

til] kvalificeringsfasen, medan andra hinfor sig till utvirderingsfasen.

Regeringsritten har i RA 2002 ref 50 uttalat att de skiftande forhéallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrdgnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsattning att de principer som bér upp lagen om

offentlig upphandling och gemenskapsratten inte trads for nér.
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Mot bakgrund av att proportionalitetsprincipen dr en sddan allmén
princip som ska iakttas under hela upphandlingsforfarandet finner
kammarritten inte skil att gdra ndgon &tskillnad mellan uppstillda
bor- och skall-krav, for det fall dessa skulle anses strida mot

proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten
inte far stilla storre krav pé leverantoren eller leveransen én som

behévs och vad som fir anses vara dndamélsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och sté i

proportion till det behov som ska tickas.

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att
en beddmning ska goras i tre steg. For det forsta ska en beddmning goras
om atgdrden 4r en lamplig och effektiv &tgard for att uppné det
efterstravade syftet. For det andra ska en bedomning goras om atgirden
4r nddviandig for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte
finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska beddmas om
den negativa effekten som atgérden far r oproportionerlig eller

overdriven jamfort med det efterstravade syftet.

Kammarritten gor foljande beddmning.

Bade tjansteomrade E och K avser inventering inom specifika omréaden,
sésom vid skjutfilt och flygplatser, dar Forsvarsmakten bedriver
miljépaverkande verksamhet. Mot bakgrund av syftet med
upphandlingen far det anses vara dndamalsenligt att stdlla krav pé att
anbudsgivaren, vid sidan av allmén erfarenhet och kompetens, &ven har

erfarenhet av inventering av nu aktuella specifika omraden.

Kraveni 7.2.2, 13.1.2 och 13.2.1 har ett naturligt samband med
upphandlingen och fér anses vara bade lampliga och effektiva for att
uppné syftet med upphandlingen. Négot mindre ingripande alternativ har
inte framkommit och den negativa effekten av kraven kan inte anses vara

oproportionerlig.
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Vad Forsvarsmakten anfort 1 malet ger emellertid inte stod for att det &r
andamélsenligt att stilla upp krav pé tidigare genom(trd inventering 1
anslutning till en militdr flygplats (13.2.2) for att uppna det med
upphandlingen efterstrivade syftet. Detsamma géller kravet 17.2.3 som
inriktar sig pa “militér verksamhet” och inte pa de for upphandlingen
specifika omradena sasom exempelvis skjutfilt och flygplatser. Det i
13.2.4 uppstillda kravet att anbudsgivare tidigare bor ha genomfort
inventeringar ”at forsvarssektorn” kan inte heller anses vara lampligt och
effektivt for att uppna det efterstrdvade syftet med upphandlingen.
Sammantaget finner kammarritten att nu angivna krav &r

oproportionerliga.

P4 grund av 4sidosittandet av proportionalitetsprincipen kan bolaget
komma att lida skada. Eftersom bristerna hianfor sig till forfragnings-
underlaget #r rittelse inte en tillracklig Atgéird. Overklagandet ska dérfor
bifallas pa sa sitt att upphandlingen avseende {j dnsteomrade E och K ska

gOras om.
DOMSLUT

Kammarritten forordnar, med dndring av lansréttens dom, att

upphandlingen avseende tjansteomrade E och K ska goras om.

Kammarritten upphiver det interimistiska forordnandet 1 beslutet den

28 november 2008.

HUR MAN OVERKLAGAR (formulér 1) se bilaga.

E@MM /Pée(f Dil';net(; /n,ge/l/a G gnq@

Hva Schon- i 4
kammarrittsrad kammarrittsrad tf assessor

referent

zristian Zeman

foredragande
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LANSRATTENI DOM Mal nr
STOCKHOLMS LAN 2008-10-23 20105-08
Meddelad i Rotel 227
Stockholm
SOKANDE

Enetjérn Natur AB, 556761-6668
Kungsgatan 53
903 26 Umed

MOTPART

Forsvarsmakten

Forsvarsmaktens Logistik, Upphandlingsenheten
107 86 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

Lansritten avslar ansdkan.

Dok.1d 372962
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BAKGRUND IR

Forsvarsmakien, genom Forsvarsmakiens logistik, genom{or en upphand-
ling avscende miljokonsulter, FM-402-07. Vid upphandlingen anvinds det

oppna forfarandet.

VRIKANDEN M. M.

Fucijirn Natur AB ansoker om pverprovning enligt LOU och yrkar atl
linsritien provar proportionaliteten av foljande upphandlingskrav i {orfrig-
ningsunderlagets Kravspecifikation: 7.2.2, 7.2.3,13.1.2,13.2.20ch 13.2/4
Vidare yrkar bolaget att linsriticn interimistiskt fdrordnar att upphandling-
eninte Fir avslutas innan mélet slutliven avgjorts. Till grund for sin talan
anfor bolaget i huvudsak foljande. Forsvarsmalkten har brutit mot propor-
tionalitetsprincipen genom att stilla skall- och borkrav som &r irrelevanta
for de uppdrag som upphandlingen giller, vilket begransar konkurrensen pa
ett otillbérligt satt Dessa krav skall dérfor strykas eller dndras. Invindning-
arna giller tjansteomride E, Naturmiljoutredningar, och tjinsteomrade I,
Fagelforekomst. Upphandlingskraven ligger generellt stor tonvikt vid in-
venteringserfarenhet fran flygplatser och omraden med militdr verksamhet
Bolaget anser att det ar inventeringsrutin och en bred erfarenhet av faglar
och naturmiljoer i olika delar av Jandet som skall vara avgorande for vem
som ir bist limpad for uppdraget. De arter och livsmiljoer som forekom-
mer pa flygfalt och i olika militdra omraden inte dr unika. Rimligtvis borde
en bred och langvarig inventeringsrutin i olika naturtyper virderas hogt

men si ir inte fallet i den aktuella upphandlingen.

Forsvarsmalcten bestrider Enetjarm Natur AB:s samtliga yrkanden och
anfor huvudsakligen foljande. De tjénster som kan komma ifraga skall utfo-
ras inom den mycket speciella verksamhet som bedrivs inom Forsvarsmak-

ten. Det far darfor anses naturligt att det stélls krav pd tidigare genomforda
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inventeringar vid skjutfalt, dvningsomréaden och ﬂygplatéer. Det far ocksé
anses rimligt att shdana erfarenheter vérderas hogre in en méangérig allmén
erfarenhet. Det ar inte mojligt att uppné detta syfie med lagre stéllda krav.
Fem av de ifrigasatta kraven ar borkrav som inte utestinger leverantorer
som inte uppfyller dem. Genom den viktning som angivits 1 forfrégnings-
underlaget har vidare sikerstéllts att inget av de aktuella borkraven ges en
oproportionerligt stor betydelse. Det skallkrav som ifrfgasétts dr allméant

hallet och kan i sig inte anses ha ndgon store konkurrensbegrinsande ef-

fekt.

Enetjirn Natur AB har i yttrande anfort foljande. De krav de viinder sig
emot fungerar konkurrensbegrénsande och ger tidigare uppdragsgivare at
Férsvarsmakten en stor fordel 1 anbudsprocessen. Det ar naturtyper, nyck-
elbiotoper och fagelforekomst som skall inventeras och inte Forsvarsmak-
tens verksamhet. Varken vixi- och djurarter eller naturmiljoer pa flygfalt
och militira omraden ir unika. Skulle de efterfrigade erfarenheterna vara
skydds- eller sakerhetsrelaterade ska i sa fall tydliga krav relaterade till sé-
dana fragor ingd 1 upphandlingsunderlaget. Podngen som ges for uppfyllda
borkray forsimrar avsevirt mojligheterna att konkurrera for den som inte
tidigare utfort sddana uppdrag for Forsvarsmakten. Vidare dr antalet flyg-
platser i Sverige fa och de utgdr en forsvinnande liten andel av Sveriges
areal vilket innebir att skallkravet 13.1.2 har en 1 hogsta grad konkuwirens-

begrinsande effekt.
DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande stt samt genomfora upp-
handlingar pa ett ppet sdtt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.
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Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande prin-

ciperna i 1 kap 9 § eller ndgon annan bestimmelse 1 denna lag och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall enligt 16
kap 1 och 2 §§ LOU lénsritten pé framstillning av leverantoren besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas {orst sedan rittelse
gjorts.

Av kravspecifikationen till den 1 malet aktuella upphandlingen framgdr bl a

Jilande

Under tjanstcomride E: Naturmiljoutredningar anges bl.a. foljande krav,
per och nyckelbiotoper vid flygplatser.
7.2.3 Anbudsgivaren béy ha genomfort minst fem invenieringar av naturty-

per och nyckelbiotoper inom omraden med militdr verksamhet.

Under tjansteomrade K: Fagelforekomst anges bl.a. foljande krav,

13.1.2 Anbudsgivaren skall ha genomfort minst en inventering avseende
faglar i anslutning till en flygplats

13.2.1 Anbudsgivaren bir ha genomf{or( minst tvi inventeringar av faglar |
anslutning till en flygplats

anslutning till en militér flygplats.

13.2.4 Anbudsgivaren bor ha genomfort minst fem inventeringar av fagel-
forekomst &t forsvarssektorn inom jord- och skogsmark eller vattenomréaden

pa skjutfilt, ovningsomréden eller {lygplatser.

Léinsriitten gor foljande bedomning.

Linsritten har i beslut den 10 oktober 2008 avslagit Enetjarn Natur AB:s

yrkande om interimistiskt forordnande.



3 ) Sida 5
LANSRATTENIT DOM 20105-08
STOCKHOLMS LAN 2008-10-23

o P'ropo1'ffdilé{1ifétélgl‘i1iCil)é11 innebir att kraven p4 leverantéren och kraven I
kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med och std i rimlig
proportion till det som upphandlas. De krav som stills ska vara bade lamp-
liga och nédvindiga for att uppnd syftet. Liansritten finner inte att de krav
som Forsvarsmalten uppstéllt strider mot proportionalitetsprincipen. Vad
Enetjarmn Natur AB anfort foranleder ingen annan bedomning. Ansckan

skall ddrmed avsléas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

4 ) -7 i
/%/ S C"C_Q{__,.
-~ Eva Pedersen ~—
Réadman

Foredragande har varit Karin Gauffin.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarritiens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills allisd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

Fér att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstind
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det r av vikt for ledning av
vittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sadan
provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att maélets utgdng 1 kammarridtien
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt at
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges 1 original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér kiaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsratien

2. det beslut som verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mdlnummer samt dagen for beslutet
3. de skal som klaganden vill Aberopa for sin begiran om att fi provningstillstind

4. den #ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill i till stind och skilen hirfor

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