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BAKGRUND

Falkenbergs kommun och Falkenbergs Bostads AB (upphandiande myn-
digheter) har genom forenklat forfarande upphandlat viglinjemarkering,
dnr KS2013-43. Av tilldelningsbeslut daterat den 17 april 2013 framgar

att Svensk Linjemarkering AB antagits som leverantdr.

YRKANDE M.M.

Cleanosol Aktibebolag (bolaget) ansoker om dverprdvning och yrkar att
upphandlingen ska rttas pé s sitt att vinnande leverantor utesluts ur upp-
handlingen och en ny anbudsutvirdering genomfors, Bolaget anfor i buvud-
sak foljande, Vinnande leverantdren uppfyller inte kravet att ha erfarenhet
frén tidigare utforda uppdrag av liknande art och omfattning utforda under
de senaste tre Aren, vilket ska styrkas med tre referenser. Vinnande leveran-
tr bildades i juni 2011 och har séledes inte bedrivit verksamhet under de
senaste tre aren, Eftersom leverantdren inte uppfyller kravet pa teknisk for-
méga och kapacitet skulle leverantiren rétteligen ha uteslutits frén fortsatt
deltagande i upphandlingen. Upphandlande myndigheter har frangétt de
obligatoriska kraven vid prévningen av vinnande leverantérs anbud, vilket
strider mot principen i 1 kap. 9 § LOU om likabehandling av leverantdrer.
Uppbandlande myndigheter har under upphandlingens genomforande dndrat
kravet i forfrigningsunderlaget och lagt till en skrivning som svar pa fiéga.
Bolaget bestrider att den vinnande leverantoren ér ett nyetablerat foretag och
att upphandlande myndigheter genom svaret justerade krav i punkten 4.3 ar
tillampligt pé vinnande leverantor. Redan av det skilet har vinnande leve-
rantdren behandlats mer f5rménligt 4n Hvriga anbudsgivare vid prévning av
deras tekniska formaga och kapacitet. Bolaget skulle ha tilldelats kontraktet
om. inte vinnande leverantor i strid mot likabehandlingsprincipen hade till-
delats det, och har diitmed lidit skada av felet. — Bolaget justerar yrkandet
med anledning av vad upphandiande myndigheter har redovisat. Bolaget
yrkar altexnativt att upphandlingen ska goras om. Vinnande leveranttr ar
inte ett nyetablerat foretag och det ar inte definierat i forfragningsunderlaget
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vad som avses med ett nyetablerat foretag. Upphandlande myndigheter har
inte heller visat att vinnande leverantér & ett nyetablerat foretag som inte
ska behdva uppfylla kravet att styrka erfarenhet frin de senaste tre 4ren ge-
nom tre till anbudet bifogade referenser. Vinnande leverantér har inte varit
vetksam under tre &r. Vinnande leverantdr hade kunnat dberopa ett annat
foretags tekniska kapacitet fr att utftra kontraktet och diirmed ocksa diir-
med ocks# det andra foretagets tidigare erfarenhet frin de tre senaste dren.
Eftersom det inte av fSrfrégningsunderlaget frampér vilka keav pé referenser
eller annat krav pé teknisk kapacitet som upphandlande myndigheterna st4l-
ler pA nyetablerade foretag strider mot forfragningsunderlaget ocksa mot
kravet i LOU om transparens. Forfrigningsunderlaget strider mot kravet pa
likabehandling och dppenhet 4ven av det skillet att det inte i f5rfrignings-
underlaget 4r angivet vad som avses med ett nyetablerat foretag och att det
foljaktligen inte heller 4r angivet vilka foretag som, undantas frin kravet pa
referenser och vilka som inte undantas frén det kravet. Bolaget har dérmed
lidit skada och upphandlingen ska goras om alternativt rittas p s4 sétt att
vinnande leverantor utesluts frén upphandlingen.

Upphandlande myndigheter bestrider bolagets yrkande om att upphandling-
en ska réttas p sd vis att vinnande leverantors anbud utesluts ur upphand-
l‘mgén och en ny anbudsutvardering genomftts, Den vinnande leverantoren
har ritteligen kvalificerats och bolaget har inte lidit sidan skada som avses i
LOU. Punkten 4.3 Anbudsgivares tekniska formaga och kapacitet, 4 fram-
tagen fOr ait sikerstilla att kvalificerade anbudsgivare har den tekniska for-
mégan och den kapacitet som kxdvs for att utféra uppdraget. Under upp-
handlingens ging insig upphandlande myndigheter att kravet pa att stytka
teknisk formaga och kapacitet med tre referenser frén liknande uppdrag ut-
firda de tre senaste dren var diskriminerande for nyetablerade foretag, Ny-
etablerade fotetag som inte uppfyller det kravet ska kuona ges mojlighet att
bevisa detta pa annat séitt. Upphandlande myndigheter har inte behandlat
vinnande leverantsrer f5rmanligt. Trearskravet som bolaget tar upp 4r inte
relevant utan endast ett sitt att styrka vad som efterfrigas, Kravet p viss
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teknisk férmaga och kompetens har beddmts vara uppfyllt av vinnande Jeve-
rantSr som har styrkt detta genom i anbudet angivna referenser. Vid kontakt
med referenterna har bolaget lovordats. Vionande leverantdr har dessutom
tva nyckelpersoner som tillsammans har dver 30 Ars erfarenhet frin bran-
schen, varav 27 &r som anstillda pA bolaget. Foretaget har funnit sedan juni
2011 och for upphandlande myndigheter stér det helt klart att vinnande leve-
rantSr dr eft nyetablerat foretag. — Det #r inte rimligt att kriiva att upphand-
lande myndigheter i forviig ska definiera samtliga begrepp som upptas i for-
frigningsunderlaget, Begreppet nyetablerat foretag framkom for forsta
gangen i samband med ett svar pa friga den 30 mars 2013, En rimlig defi-
nition av nyetablerat fretag 4r i detta fall foretag vars verksamhet understi-
get tre ar. Samtliga anbudsgivare har fatt samma forutsittningar att delta i
upphandlingen och dérefier behandlats p4 ett likvérdigt st i enlighet med
de grundidggande principerna. Beddmningen av anbudsgivarnas tekniska
forméga och kapacitet gjordes utifrén punkten 4.3 i anbudsforfragan samt
kompletteringen. Vinnande leverantror har kvalificerat sig genom att ha
kunnat visa ait bolaget har de dokumenterade resurser, kompetens och etfa-
rephet som krivs for att utfdra tjdnsten pa ett tillfredsstallande sitt.

DOMSKAL
Tillampliga bestémmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt
och icke-diskriminerande séit samt genomfSra upphandlingar p4 ett Sppet
s4tt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erkdnnande
och proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundidggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta
har medfUrt att leverantoren har lidit eller kan komma att Jida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska gbras om eller att den far avslutas forst
sedan riittelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU).
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Utredningen

Vid punkten 4.3 Anbudsgivares tekniska forméga och kapacitet anges:
Anbudsgivaren skall inneha och visa att de har dokumenterade resurser,
kompetens och erfarenhet att utfsra uppdraget, Detta skall framg av an-
budet som skall innehdlla en beskrivning av det anbudsgivande foretaget.
Anbudsgivaren skall ha erfarenhet frin tidigare utforda uppdrag av lik-
nande art och omfattning utférda under de senaste tre 4ren. Detta skall
styrkas med tre stycken, till anbudet bifogade referenser, med kontaktper-
son, teleformummer samt kort beskrivning av det genomfﬁraa uppdtaget,
Referenserna skall vara offentliga uppdragsgivare eller likvirdiga.

I dokumentet ”Fréigor och svar” tas foljande upp den 30 mars 2013.

! forfragningsunderlaget punkt 4.3. ”Anbudsgivares tekniska formaga och
kapacitet” strider mot LOU:s grundprinciper mot nyetablerade foretag,
Kammarritten i Géteborgs dom den 29 september 2008, i mal nr 1277-08,
Svar: Nyetablerade fiiretag som saknar referenser skall kunua pd négot
annat sitt bevisa teknisk forméga och kapacitet for att utfora uppdraget.
Nyetablerade foretag undantas frin kravet pA referenser.

Forvaltningsrittens beddmning

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att forfrigningsunderlag och ut-
viirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forut-
sattning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och
unionsrétten inte tréds f¢ nér (se RA 2002 ref. 50). I mal enligt LOU #r en
fotutsattning for att forvaltningsritten ska beshuta om ingripande att sokan-
den &beropar och kan visa att den upphandlande myndighetén har brutit
mot nagon bestémmelse eller nigon av de principer som anges i lagstift-
ningen. Vidare krdvs att det bolag som ansSker om Sverprévning till f5jd
av detta lidit eller kan komma att lida skada.
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Bolaget har invént att upphandlande myndighet inte behandlat alla anbudsgi-
vare lika genom att utvéitdera vinnande leverant6rs anbud. Bolaget anser att
den vinnande leverantdren inte uppfyller kravet pa att ha erfarenhet fran tidi-
gare utfrda uppdrag av liknande art och omfattning utférda under de senaste
tre 4ren, vilket skulle styrkas med tre referenser. Upphandlande myndigheter
har fore anbudstidens utgang och anbudséppningen justerat kravet pa tre 4x
till att inte gélla nyetablerade fretag med motiveringen att dessa foretag, dvs.
som dr yngte &n tre ar, inte fir behandlas sémre &n foretag som bedrivit verk-
samhet under lingre tid. Dessa fSretag skulle p4 annat s4tt kunna bevisa tek-
nisk forméga och kapacitet for att utfra uppdraget. Forvaltningsritien noterar
att bolaget har angivit sju kunder som foretaget har haft under 2011/2012.

Att leverantSren startade verksamheten 2011 och dérfor inte har haft uppdrag
under de tre senaste aren 4r inte en omstandighet som enligt forvaltningsraitten
medfSr att leverantdren inte uppfyller kvalificeringskraven. Kortigeringen
som tax sikte pa foretag som inte bedtivit verksamhet under minst tre 4t kan
inte anses ha medfort att bolaget ldit skada. Négon annan omstindighet som
innebér att vinnande leverantor inte uppfyller kravet pa teknisk forméga och
kapacitet har bolaget inte anfStt, De av bolaget anfirda grunderna kan inte
ligga till grund f6r ingripande med stéd av LOU.

Forvaltningsrétten anser sammanfattningsvis att vad bolaget anfStt och
aberopat itite visar att upphandlande myndigheter genomfért npphandling-
en i strid med LOU och de gemenskapstitisliga principerna, Grund for att
vidta atgiirder enligt 16 kap. LOU foreligger ddrmed inte. Ansdkan om
sverprsvning ska darfsr avslés,

HUR MAN C'WERKLA;:AR, se bilaga (DV3109/1b LOU)
arn

Rédm:

Foredragande har varit M Georgsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga forvaltningsrittens
beshat ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller Vimnas till féivaltningssitten.

Overllagandet ska ha kommit in ill
ftvaltningsratten inom tre veckor frin dea
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
£5¢ verklagandet f61 offentligpart rikaas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller ph
16rdag, sondag eller helpdag,
mmidsornmarafton, julafton ellex nyhrsafton
gicker det att skrivelsen kommer in nista

vardag,

Ry att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
Jaminarratten, fotdras att provningstillstind
meddelas. Karamarritten Jiranar
provingstilistind om det &r av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
verklagandet p1évas, anledning
forekommer #ll #ndtiog i det stut vartil)
forvalmingsritten kommit eller det annars
finns synnesliga skil att prova Sverklagandet.

Om perniugsﬁJlsté.nd inte meddelas star

- forvaltningstatiens beslut fast. Det ir darfor
viligt att det Klart och tydligt frammgar av
Bverklagandet till kammarritten varfdr men
angex att provoingstillstind bdx meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehdlla

1. den klagandes nammn, persORIUIRIMET,
yke, postadzess och telefonnummet,
Dessutom ska adress och
telefonmummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
ns for delgivoing limpas orn dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
sndras Ar det viktigt att anmmlap enarast
gors tll kammarratten,

2. det beslat som &verklagas med, uppgift

3. om. fBtvaltningstittens namn,
rodlnuminer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger 6l stéd for
begiiran om provningstillstind,

5. den #ndring av f5tvaltningsrittens beslut
som Klaganden vill £ fill stdnd,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styxka med vazje
saxskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undextecknad av

Klaganden eller hans ombud. Adressen till

f5evalmingseitten framgir av beshutet. Om

klaganden anlitar ombud ska denne séinda in
fullmakt i ordginal samt uppge sitt nama,
adress och telefonnumime:.

Om nigon person- ellet adressupppift
andras, ska Ni utan dréjsmél anmila
indrngen till kasnmarratten.

I mil om Gverprovaing enligt lagen
(2007:1091) o offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) or upphandling inom
omyidens vatten, energi, transporter och
postijinster fir avtal shutas inpan tider: e
verklagande av rittens dom ¢llex beshat hat
16pt ut. I de flesta fall fiz avtal shutas nix tio
dagar het gatt fran det att ratten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Hit
gvetklagande av rittens avgdrande fir inte
prSvas sedan avtal har shurits, Fullstindie
infortnation finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.
Behover Ni fler upplysmingar om hut man

éverklagar kan Nivinda Br gl
forvaltningsratten.

DV 3109/1BL.OU




