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SAKEN
Offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarrétten avslar 6verklagandet.
Kammarréttens interimistiska beslut den 3 april 2013 upphér ddrmed att
gilla.
YRKANDEN M.M.
Svensk Linjemarkering AB (bolaget) yrkar att kammarrétten beslutar att
upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts genom att kommunen
bortser frén punkt 2.2.4 i forfragningsunderlaget, alternativt att upphand-
lingen ska goras om.
Bolaget anfor foljande. Bolaget startade sin verksamhet den 1 juni 2011 och
ir redan ett etablerat foretag i branschen. Bland kunderna finns ett stort an-
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tal kommuner och entreprendrer och bolagets referenser dr mycket goda.
Kommunen har inte hort av sig till referenserna och dérfor inte mottagit
ndgot omdéme om bolaget eller gett dem chans att uppflisa sitt kunnande
och goda rykte. Det &r svart for ett nyetablerat foretag att skaffa sig de refe-
renser som forfragningsunderlaget avser. — Bolaget dberopar en dom frén

Kammarritten i Goteborg den 29 september 2008 i mal 1227-08.
Kommunen har getts tillfille att svara pd Sverklagandet men inte gjort det.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten har i den av bolaget dberopade domen, som géllde upphand-
ling av konsulttjanster, ansett att &ven ett nyetablerat foretag kan ha knutit
till sig kompetent personal med tillrdcklig erfarenhet pd omradet och att ett
krav pa att anbudsgivaren ska ha bedrivit verksamhet under tv ar dérfor
inte var motiverat. I det aktuella malet kan kammarritten dock inte finna att
kravet 1 punkten 2.2.4 i férfrigningsunderlaget att anbudsgivaren under de
tre senaste dren ska ha genomfort minst tvd motsvarande uppdrag ir opro-
portionerligt. Kammarrétten instdmmer vidare i forvaltningsrittens bedém-
ning att det som bolaget i 6vrigt anfort inte heller innebér att kommunen
handlat i strid med LOU. Férvaltningsrétten har dirfor haft fog for att avsla

bolagets ansdkan om verprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Madjligheten till domstolsprévning kan paverkas av hindelser som intrif-

far inom den i bilagan angivna verklagandetiden tre veckor, se 16 kap.

LOU. ¢
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Niclas Falkendal sa Stdhl
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/Emelie Herou
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Forvaltningsritten avslar ansokan.
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BAKGRUND

Kungsbacka kommun (kommunen) har genomfbrt en upphandling av ram-
avtal pa trafiklinjemalningar i Kungsbacka kommun. Det anbud som be-
domdes vara det mest ekonomiskt fordelaktiga skulle antas. Av tilldel-
ningsbeslut den 20 november 2012 och tjénsteskrivelse den 5 december
2012 framgér att Svensk Linjemarkering AB (bolaget) inte gick vidare till
utvérderingen, eftersom bolaget inte uppfyllde kravet pa referensuppdrag.
I kommunens upphandlingsforeskrifter efterfrigades en forteckning dver
minst tvd uppdrag av samma karaktir och omfattning samt att dessa upp-

drag hade utforts 16pande under minst ett ér.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen far av-
slutas forst sedan rittelse gjorts. Riittelsen ska goras pé sé sitt att kommu-
nen bortser frin att beakta att bolaget inte har ansetts uppfylla kraven pé
referensuppdrag. Bolaget ska dérfor anses kvalificerat att delta vid utvérde-
ringen av anbuden. Forst dérefter kan kommunen tilldela en entreprentr
uppdraget att genomfora malning av trafiklinjer enligt upphandlingsun-
derlaget.

Bolaget anfor i huvudsak fljande. Kommunen har brutit mot bestdmmel-
serna i LOU (likabehandling och transparens) genom att utvérdera och anta
Cleanosols anbud, trots att detta anbud inte &r det mest fordelaktiga for
kommunen. Kravet i upphandlingsunderlagets referensuppdrag far betrak-
tas som ett bérkrav och inte ett skallkrav, vilket tillater en viss flexibilitet 1
bedomningen. Vidare #r kravet pa tvé likvirdiga referensobjekt dér objek-
ten minst ska ha pagatt under ett &r diskriminerande och till nackdel for
bolaget, eftersom verksamheten pagétt endast sedan den 1 juni 2011. Bola-
get har haft uppdrag av liknande karaktér och dessa har redogjorts for i

handling med rubriken “teknisk férmaga, kompetens och kapacitet™. 1
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ndmnda handling framgar dven att Magnus Palsson och Mattias Palsson
har en sammanlagd arbetserfarenhet om 30 4r av arbete av samma karaktir
och omfattning som efterfrigas av kommunen. Bolaget har féljaktligen
uppfyllt k_oxﬁmunens krav pa uppdrag av samma karaktér och omfattning.
Bolaget menar ocksé att kommunens krav pé att referensuppdragen maste
ha pagétt under minst ett &r utgdr en negativ sdrbehandling av nystartade
foretag och kan i forléangningen innebéra att inga nya aktérer ges tilltride
till marknaden for linjemalning eftersom de da kommer sakna referenser
fran tidigare utforda arbeten. Konsekvenserna av kommunens 6vertridelse
av bestdmmelserna i LOU #r att bolaget, som har det l4gsta priset, gitt
miste om att tilldelas ramavtal i upphandlingen. Dérmed lider bolaget

skada eller i vart fall riskerar att lida skada.

Kommunen yrkar i en tjdnsteskrivelse den 5 december 2012 att bolagets
ansdkan ska avslas och anfor i huvadsak foljande. Av forfragningsunderla-
get framgar tydligt att anbudsgivaren ska under de senaste tre aren ha ge-
nomfort minst tvd motsvarande uppdrag. Med motsvarande uppdrag avses
att anbudsgivaren har utfort vigmarkeringar 16pande under minst ett ar.
Detta &r ett kvalificeringskrav och ska siledes uppfyllas. Svensk linjemar-
kering AB har i sitt anbud angett tva referenser, varav det ena (Partille
kommun) inte uppfyller kravet pa minst ett ir. Detta innebér att Svensk
linjemarkring AB inte uppfyller ett av kvalificeringskraven och gér dérfor

inte vidare till utvérderingen.
DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och

icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet stt.
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Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidi gt erkéinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Syftet med LOU ér att forhindra att offentliga medel anviinds for att dis-
kriminera eller gynna vissa leverantorer, skapa handelshinder eller pa na-
got annat sétt ta ovidkommande hénsyn vid offentlig upphandling. Detta
innebdr att man inte endast av bestimmelserna i LOU kan utléisa vad som
ar tillatet eller otilldtet i offentlig upphandling. De regler som finns intagna
i fordraget om offentlig upphandling och som giller den fria rorligheten
samt etableringsfrihet méste beaktas i alla upphandlingsérenden. Detta fol-
jer direkt av den normhierarki som rader mellan olika regelverk inom EU.
Upphandlande myndigheter ska déirfor alltid se till att de gemenskapsritts-
liga principerna om likabehandling, ickediskriminering, transparens, 6mse-
sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas genom hela upphandlings-

processen.

I kommunens forfragningsunderlag under punkten 2.2.4 Referensuppdrag

(erfarenheter) anges f6ljande.

“Anbudsgivaren ska under de tre senaste dren ha genomfort minst tvd
motsvarande uppdrag enligt denna forfragan. Uppdragen ska vara utforda

for tva olika organisationsnummer. Med motsvarande uppdrag avses att
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anbudsgivaren har ulfort vagmarkeringar, dels genom maskinldggning och

dels genom handldggning, lopande under minst ett Gr”,

Forvaltningsrittens provning utgor en kontroll av om det finns skl att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse

i LOU. Forvaltningsratten ska beakta endast de grunder som sokanden
framfor i méalet (Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2009 ref.
69).

Ordet ska anges om kravet i upphandlingsunderlagets referensuppdrag,
vilket innebiir att detta inte &r ett borkrav, utan ett skallkrav, och det finns
dédrfor inget utrymme for att betrakta det som ett bérkrav. Eftersom *mot-
svarande uppdrag” definieras pa sitt framgar ovan framgér det klart vilken
karaktér och omfattning som referensuppdragen ska ha. Att bolaget varit
verksamt i endast drygt ett 4r innebir inte att kravet pa efterfrdgade upp-
drag ska sittas ldgre 4n vad som anges ovan. Att tvd medarbetare i bolaget
mahénda har tillricklig erfarenhet &r inte tillrickligt eftersom det inte #r de,

utan bolaget, som har l&mnat anbudet och som d#rfor ska bedomas.

Kommunen har inte haft nigon skyldighet att begéira ndgon komplettering
av upphandlingsforteckningen, oavsett om kommunen kunnat eller inte

kunnat goéra detta utan att handla i strid med LOU.

Nista frdga dr om kravet pa “tvd motsvarande uppdrag” dr diskriminerande
till nackdel for bolaget eftersom bolaget bedrivit sin verksamhet endast
sedan den 1 juni 2011. I detta krav ligger visserligen att nystartade

foretag far en konkurrensnackdel men detta far anses tillatet si linge

som kravet inte bryter mot ndgon av de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller annars mot LOU. Bolaget uppger att likabehandlings-

principen och icke-diskrimineringsprincipen dvertritts genom kravet.
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Likabehandlingsprincipen innebér i detta sammanhang att leverantérer och
de produkter som erbjuds ska behandlas lika. Krav som stillts pa produk-
terna ska uppritthéllas och de fSrfaranden och den praxis som anvénds av
den upphandlande myndigheten ska tillimpas pa samma sétt mot alla leve-
rantSrer, som deltar i en upphandling. Inget som bolaget anfSr innebir att

likabehandlingsprincipen triitts for nér.

Icke-diskrimineringsprincipen forbjuder all diskriminering p& grund av
nationalitet och géller bl.a. mellan medlemsstaterna inom EU. Inget som

bolaget anfor innebir att denna princip tritts for nér.

Det som bolaget uppger i 6vrigt innebir inte heller étt kommunen handlat i
strid med LOU.

Kommunen uppger obestritt i svar pa anstkan att bolaget i sitt anbud an-
gett tva referensuppdrag, varav det ena (Partille kommun) inte uppfyller
tidskravet pa att ha pagatt i minst e& ar varfor bolagets anbud uteslutits

frdn utvérderingen. Eftersom uteslutningen foljer av att bolaget inte upp-
fyllt detta skallkrav i punkten 2.2.4 Referensuppdrag i forfragningsun-

derlaget och bolaget, utifrdn de omstéindigheter som bolaget grundar sin
tala p, inte visat att forfragningsunderlaget eller kommunens handlande

varit i strid med LOU ska anskan avslés.

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

Iskon

Radman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrittsnotarien Cynthia Gondi
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Bilaga 6

HUR MAN GVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltmngsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allménna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prvningstillstind om
det iir av vikt for ledning av rittstillimpningen att Gverklagandet prévas eller om det finns
synnerliga skal till sédan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuelt annan
plats déir klaganden kan ns for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mlet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift &ndras #r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f2 prévningstillstind

den iindring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

AN

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

DV 681 Formuldr 1




