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BAKGRUND

Nimnden for teknik i Kungsbacka kommun (kommunen) genomf&r en
upphandling av Cirkulationsplats Inlagsleden/Sodra Infarten, dnr 16/208
(utforandeentreprenad).

Av tilldelningsbeslut den 2 december 2016 framgér att Schaktsam AB har
tilldelats kontraktet.

YRKANDEN M.M.

Markteknik Sverige AB (bolaget) anséker om Sverprdvning och yrkar att
Schaktsam AB utesluts fran fortsatt deltagande i upphandlingen. Bolaget
anfor bl.a. f6ljande.

Under punkten 2.9 i forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivaren ska
ha genomfort minst tre referensuppdrag av motsvarande karaktér som de
arbeten som upphandlas. For nystartade bolag giller att nyckelpersonerna
har minst motsvarande erfarenhet av liknande arbete i annan organisation 4n

anbudsgivaren.

Schaktsam AB ir inte ett nystartat bolag utan har bedrivit verksamhet sedan
ar 2012. Emellertid har detta bolag i sitt anbud angett referenser som avser
arbeten som har utforts av andra organisationer &n Schaktsam AB.

Detta framgar sérskilt tydligt nir den angivna kontraktssumman for
respektive objekt jamfors med Schaktsam AB:s omsittning. Sedan ar 2012
har Schaktsam AB:s omsittning inte §verstigit 15 mkr samtidigt som de
referensuppdrag som angetts uppgar till belopp langt storre én Schakisam

AB:s arsomséttning.
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Nagon méijlighet f5r en anbudsgivare, som inte 4r ett nystartat fOretag, att
&beropa arbeten som deras personal har utfort hos andra juridiska personer
ges inte i forfragningsunderlaget. Schaktsam AB har angett referensarbeten
som deras anstillda har utfort hos annan juridisk person trots att Schaktsam
AB inte ir ett nystartat foretag. Kommunens kvalificering av och beslutet att
tilldela Schaktsam AB kontraktet strider dérfsr mot principen om likabe-
handling.

Kommunen synes nu mena att provningen inte ska goras med beaktande av
nir foretaget faktiskt startade utan istillet utifrdn verksamhetsgren och om
omsittningen visar att foretaget it “omoget”. Dessa parametrar finns inte
“nimnda i forfragningsunderlaget och strider dérfér mot principerna om
transparens och likabehandling. Dirtill har Schaktsam AB tidigare sjélva
utfdrt mark- och anliggningsarbeten genom att tillhandahélla maskiner med
forare och dven anlidggningsarbetare som utfort sddana arbeten. Markarbeten
kan inte heller anses vara ndgon ny verksamhetsgren eftersom Schaktsam
AB redan i dag utfor sddana arbeten. Kommunen menar dven att det inte
finns nagot etablerat begrepp om vad som kan anses vara ett nystartat fore-
tag. I avsaknad av annan information i forfrigningsunderlaget méste tolk-
ningen av begreppet nystartad ske utifrin nir foretaget faktiskt registrerades.
Ett fSretag som registrerades ar 2011 och sedan dess har arbetat med mark-
och anliggningsarbeten precis som arbetena i upphandlingen avser, kan inte
anses som nystartat. Pastiendet om att en omséttningsokning &r ett tecken
pa att ett fretag dr nystartat eller har startat en ny verksamhetsgren &r inte
korrekt utan det kan finnas en miingd olika fSrklaringar till en omséttnings-

Okning.

Kommunen har i forfrigningsunderlaget inte limnat ndgon information om
att foretag som objektivt sett inte kan anses som nystartade kan betraktas

som nystartade om de kan pavisa att de varit omogna och sedan haft en
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omsittningsdkning. Kommunen har silunda genom sitt agerande forsokt att
dndra pé forutsittningarna for upphandlingens genomforande genom att
behandla ett foretag som uppenbarligen inte &r nystartat som nystartat utan
att ha stod for detta i forfragningsunderlaget. Kommunen har salunda vid
kvalificeringen utgétt frin andra parametrar &n vad som angetts i
forfragningsunderlaget vilket strider mot principen om transparens och

forutsebarhet.

Da4 bolaget har limnat anbud med nést l4gst pris har bolaget lidit eller

riskerar att lida skada till f6ljd av bristerna i upphandlingen.
Kommunen anser att anstkan ska avslas och anfor bl.a. foljande.

Kommunen har inte dsidosatt principen om likabehandling genom att
tilldela Schaktsam AB kontraktet. Bolaget har ddrfor inte lidit eller riskerat
att lida skada.

Schaktsam AB faller enligt kommunen inom begreppet nystartat foretag i
punkten 2.9 i anbudsformuléret och uppfyller ddrmed referenskravet.
Schaktsam AB har sedan registreringen i december 2011 bedrivit
uthyrningsverksamhet av grivmaskiner samt anldggningsarbetare till
anlidggningsforetag. Innevarande ar startade bolaget emellertid en ny
verksamhetsgren som utfor markentreprenader for bl.a. kommunala
bestiillare; ett i forhallande till Gvrig verksamhet helt nytt omrade och inom
nu aktuellt upphandlingsomrade. Bolaget har dessforinnan alltsé inte haft
mdjlighet att utfora de i forfragningsunderlaget efterfragade referensupp-
dragen. Det finns vidare ingen klar definition av begreppet nystartat foretag.
Begreppet far tolkas med hénsyn till aktuell bransch samt omstéindigheter i
det enskilda fallet. Schaktsam AB har under &ren 2011-2014 varit ett
omoget foretag med en forhallandevis jimn arsomsittning. Ar 2015 Skade

didremot bolagets omsittning betydligt, viket ytterligare talar for att
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Schaktsam AB ska betraktas som nystartat inom aktuell bransch.
Att utesluta Schaktsam AB fran upphandlingen trots nu angivna
omstindigheter skulle innebira ett asidosittande av transparens- och

likabehandlingsprincipen samt en omotiverad konkurrensbegrinsning.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet 4r om det finns sddana brister i upphandlingen att det finns

- skil for ingripande med stdd av bestdimmelserna i LOU.

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen p grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestdimmelser i
LOU. I mal om &verprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den
part som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange
pa vilka omsténdigheter denne grundar sin talan och att domstolens prév-
ning bor begrinsas till de grunder som parten dberopar (jfr Hogsta forvalt-

ningsdomstolens avgérande RA 2009 ref. 69).

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande principer-
nailkap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
riitten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst

sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
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Forvaltningsrdttens bedomning

Bolaget gor gillande att Schaktsam AB inte r att anse som ett nystartat
foretag och didrmed uppfylier referenskravet samt att kommunen vid sin
tolkning av begreppet nystartat foretag har tagit héinsyn till parametrar som

inte framgar av forfragningsunderlaget.

Varken LOU, dess forarbeten, bakomliggande EU-direktiv eller praxis ger
nigon vigledning i frigan om vad som #r att anse som ett nystartat foretag.
Inte heller forfrigningsunderlaget ger nagon ledning i frigan. En bedémning
om ett foretag dr nystartat fir dérfor géras i det enskilda fallet med utgéngs-

punkt frén samtliga relevanta fakta.

Enligt forvaltningsrétten mening far ett foretag definieras som nystartat nér
verksamheten ir helt nystartad. Av detta fSljer att det i forsta hand &r inrike-
ningen av verksamheten som ir relevant nir det géller att bedoma om ett

foretag dr nystartat eller inte.

Av handlingarna framgér att Schaktsam AB nyregistrerades i november
2011. Sedan ar 2012 har bolaget hyrt ut grivmaskiner och anldggningsarbe-
tare till anliggningsforetag. Kommunen har uppgett att Schaktsam AB un-
der borjan av &r 2017 startade en ny verksamhetsgren — markentreprenader,
dvs mark- och anléiggningsarbeten i egen regi. Denna uppgift har inte ifraga-
satts av Markteknik Sverige AB. Fraga &r alltsd om ett helt nytt verksam-
hetsomrdde for Schaktsam AB. Schaktsam AB édr dirfor enligt forvaltnings-
rittens mening att anse som ett nystartat foretag i den mening som ndmnts

ovan.

Aven forfrigningsunderlag som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutséttning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling

och unionsritten inte trids for nir (jfr RA 2002 ref. 50). Den omsténdlig-
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heten att forfrigningsunderlaget inte innefattar en mer klar och tydlig defi-
nition av begreppet nystartat fSretag &r givetvis en brist. Den innebdrd som
kommunen har tillimpat vid utviirderingen av begreppet dr emellertid sidan
att den far godtas. Konstaterad brist #r ddrfor inte av sédan art och omfatt-
ning att den inneburit att de grundldggande principerna i LOU har trétts for
nér. Otydligheten har vidare pa inget sitt medfort att bolaget har ansett sig
forhindrad att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Bolaget har inte heller pa
annat s#tt angett eller visat hur kommunens agerande har inneburit skada

-eller risk for skada for bolaget.
Sammanfattningsvis har bolaget inte lyckats visa att kommunen i klandrade
delar har genomfort upphandlingen i strid med LOU. Det saknas ddrmed

skil for att ingripa mot upphandlingen. Ansokan ska dérfor avslas.

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

Karin Johansson

Radman

Féredragande i malet har varit foredragande juristen Micha&l Koch.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningsriittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Goteborg. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till foxvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock overklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6r 6vetklagandet infaller pa
I16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstaind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gér
att bedoma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningstittens beslut fast. Det 4r ddtf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har liimnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, méloum-
et samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstand,

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
kiagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa f6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fat avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6vetklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &vet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.



