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FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
1 LINKOPING 2013-03-27 484-13
Enhet 2 Meddelad i
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SOKANDE

Erlandsbergs Bygg AB, 556550-2381
Kungsvigen 8 )
642 34 Flen | KONKURRENSVERKET

MOTPART 2013-03- 2 8
1. Flens Kommun, 212000-0332 v

Sveavigen 1
642 81 Flen Dnr

KSnr Aktbil

2. Flens Kommunfastigheter AB, 556823-9288
samma adress som Flens Kommun.

3. Flens Bostad AB, 556154-4866
Box 74
642 22 Flen

4. Flens Industrihus AB, 556324-1693
samma adress som Flens Bostads AB

5. Unikabruket AB, 556737-1231
samma adress som Flens Bostads AB

Ombud for 1-5: Arne Filtin
Flens Kommun

Sveavégen 1
642 81 Flen

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan och beslutar att upphandlingen far
avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Réttelsen ska bestd i att Flens
Bostad AB, Flens Industrihus AB, Flens Kommun, Flens
Kommunfastigheter AB samt Unikabruket AB gor ny anbudsprévning och
vid denna utgér fran att Flens Byggelement AB:s anbud inte uppfyller

Dok.Id 116095

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-251100 013-251140 mandag — fredag
581 04 Linkdping E-post: 08:00-16:00
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forfragningsunderlagets obligatoriska krav om erfarenhet enligt AFB.51
punkten C.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Flens Kommun, Flens Bostad AB, Flens Industrihus AB, Flens
Kommunfastigheter AB samt Unikabruket AB (medan Myndigheterna)
genomfdr en upphandling av Arsavtal — byggarbeten (totalentreprenad)
avseende fastigheter beldgna i Flens kommun som #gs av Myndigheterna.
Upphandlingen genomf6rs som 6ppet forfarande enligt LOU. Enligt
tilldelningsbeslut har kontraktet tilldelats Mats Lundkvist Byggservice AB
och PEAB Byggservice Nordost AB med 40 procent var av volymen samt
Flens Byggelement AB (nedan Flens Byggelement) med 20 procent av

volymen.

Erlandsbergs Bygg AB (nedan Bolaget) ansoker om 6verprévniﬁg av
upphandlingen och yrkar att forvaltningsrétten beslutar om en ny
anbudsutvirdering varvid Flens Byggelements anbud forkastas.
Myndigheterna bestrider bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Bolaget anser att jav foreligger i upphandlingen dé Flens Byggelements vd

Anette Pettersson dven sitter som ordinarie styrelseledamot for en av de

upphandlande myndigheterna, Flens Kommunfastigheter AB.
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Vidare uppfylier Flens Byggelement inte skall-kravet om erfarenhet enligt
AFB.51 punkten C med hénvisning till Flens Byggelements SNI-kod
162312 som avser tillverkning av monteringsfirdiga tréhus. Flens
Byggelements huvudsakliga sysselsattning &r nyproduktion av
prefabricerade byggelement och inte reparation och underhall av

lagenheter.
Myndigheterna

Flens Byggelements vd Anette Pettersson kan inte anses vara jivig da
upphandlingar av aktuellt slag inte kan anses vara en styrelsefrdga utan
handlar om 16pande forvaltning och 4r dérmed vd:s ansvar, varfor Anette
Pettersson saknar bade insyn och faktisk forméga att paverka beslutet kring

val av entreprenor.

Nir det géller ifrigasittandet av Flens Byggelements referenser baserat pé
bolagets SNI-kod foreskrivs 1 forfrigningsunderlaget AFB.51,s. 8
Administrativa foreskrifter, att det réicker med att nyckelpersoner hos
anbudslimnarna har erfarenhet av liknande arbetsuppgifter hos minst tvé
andra foretag. I detta fall kinner Myndigheternas ombud Arne Filtin
personligen till att sé &r fallet. Denna foreskrift har kommit till £6r att gbra
det mojligt for t.ex. nystartade foretag eller foretag som vill byta inriktning
eller utoka verksamheten att vara med och ldmna anbud, ndgot som annars

skulle vara omojligt.
Bolagets genmdile
Bolaget saknar insyn i Flen Kommuns Fastigheter AB men har svart att tro

att vd:n ensam bestimmer dver storre renoveringar, sisom t.ex.

omliggning av tak, som kan handla om belopp mellan 100 000 och
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500 000 kr, for vilka ramavtalet giller enligt AFB.52 stycke 3 och dér de

tre vinnande leverantdrerna kommer att kunna limna anbud.

Undantaget, att det riicker att kravet om erfarenhet av liknande arbeten
enligt AFB.51 punkten C uppfylls av nyckelpersoner hos anbudsldmnaren,

giller endast nystartade foretag och inget annat.
Myndigheternas genmdile

Det som Bolaget anfort angdende vem som fattar beslut om eventuella
storre renoveringar riktar sig in pa liget om/néir Flens Byggelement erhéllit

uppdraget och inte pd frigan om eventuellt jav vid upphandlingstillféllet.

I AFB.51 talas mycket riktigt om nystartade foretag men Myndigheternas
uppfattning ir att detta begrepp ska tolkas betydligt vidare dn enligt den
faktiska ordalydelsen. Det ir inte rimligt att tolka begreppet som om det
endast dr nystartade foretag med kompetent personal som skulle kunna
limna anbud och inte ocks3 #ldre foretag med samma personalsituation
som delvis byter inriktning eller dldre foéretag som fér in ny personal med

ritt kompetens frén andra hall.

Till saken hér ocksa att Flens Byggelement i sitt anbud har anmiilt att man
kommer att anvinda sig av underentreprenér i form av KL Bygg AB, som

4r eft etablerat byggserviceforetag som linge verkat i Flentrakten.
VAD FLENS BYGGELEMENT ANFORT

Anette Pettersson sitter som neutral niringslivsrepresentant i styrelsen for
Flens Kommunfastigheter AB. Det foretag som administrerar den aktuella

upphandlingen 4r Flens Bostads AB, som ir et helt annat foretag med
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egen styrelse, dir Anette Pettersson inte ingdr. Foljaktligen har inte &rendet

funnits pa nigon dagordning och ingen insyn har forekommit.

Flens Byggelement ingdr idag i en koncern med Flens Byggmaskiner AB
som “storasyster”. Flens Byggmaskiner AB har funnits sedan 1960 och har
de fyra stora byggbolagen (JM, NCC, Skanska och Veidekke) som kunder.
Flens Byggmaskiner har i forhdllande till dem fungerat som
underleverantor med flerfriga ramavtal. Koncernen sysselstter cirka 140
personer varav cirka 75 &r utbildade byggnadsarbetare och 6vriga
besliiktade byggare sdsom svetsare, mélare etc. Hingavtal med Svenska
byggnadsarbetarforbundet finns. Koncernen har hanterat alla typer av

byggnation och varit med om eit flertal stora byggobjekt i Sverige.

For fyra &r sedan startade Anette Pettersson en ny typ av byggverksamhet —
strukturerad industriell byggnation som innebér att man bygger industriellt
under tak och servar byggindustrin med vad den onskar, t.ex. tak-kasetter,
viggar m.m., samt erbjuder montage av detsamma ute pé olika

byggarbetsplatser.

Nir Flens Byggelement startade fick en revisor uppdraget att registrera
bolaget dir det behovdes, ddribland att géra en SNI-kod registrering. Flens
Byggelement kan &ndra denna kod om det ér detta som stoppar bolaget

frén att skapa nya arbetstillfdllen.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandiande myndigheter behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar p8 ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.
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Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1kap. 9 § eller
n&gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
har gjorts.

EU-domstolen har i dom den 3 mars 2005 i de forenade malen C-21/03 och
C-34/03, Fabricom SA mot Etat belge, uttalat att en leverantdr, som har
ansvarat for forskning, experiment, analys eller utveckling med avseende
pé bygg- och anliggningsarbeten, varor eller tjénster, inte automatiskt
kunde uteslutas frn att f& delta eller 1imna ett anbud i en upphandhng av
dessa arbeten, varor eller tjinster, utan denne ska ges méjlighet att i det
konkreta fallet visa att erfarenheterna frén dessa aktiviteter inte leder till en
snedvridning av konkurrensen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgdrandet RA 2009 ref. 69 uttalat
bl.a. féljande. M3l om offentlig upphandling galler i princip ekonomiska
forhallanden mellan enskilda niringsidkare. De har alltsd en storre likhet
med sidana mél dir man inom den allménna processritten tillimpar
forhandlingsprincipen in med mél som &r typiska i forvaltnings-
domstolarna och for vilka forvaltningsprocesslagen har konstruerats. Detta
leder till slutsatsen att officialprincipen méste tillimpas pd ett forsiktigt satt
i mil om offentlig upphandling. Som huvudprincip bor krivas att den part
som gor gillande att en upphandling #r felaktig pd ett klart sétt anger vilka
omstindigheter han grundar sin talan pa.

I ett m3l hos Kammarritten i Stockholm (mal 6986-09) hade en foretridare
for den vinnande anbudsgivaren som konsult medverkat i framtagandet av
ramhandlingen for en entreprenadupphandling. Kammarrétten fann att 1
en situation som denna” var presumtionen stark for att foretradarens dubbla
funktioner inneburit en konkurrensfordel fér den vinnande anbudsgivaren
som medfort en snedvridning av konkurrensen. Denna presumtion
medfdrde enligt Kammarritten, vid jimforelse med EU-domstolens dom i
Fabricom-malet, att det §vilade den upphandlande myndigheten och den
vinnande leverantdren att visa att principen om likabehandling inte
gsidosatts. Kammarritten fann att myndighetens utvirdering var ailtfor
knapphindig for att pd Gvertygande sitt visa att féretridarens dubbla
medverkan inte gett den vinnande anbudsgivaren fordelar i upphandlingen.
Myndigheten hade dirmed inte formétt sikerstilla att principen om
likabehandling uppritthéllits i upphandlingen. Kammarrétten var inte enig,
utan en skiljaktig ledamot menade att bedommngen i mélet skulle ske med
hiinsyn till gillande praxis, uttryckt i RA 2009 ref. 69, och att enbart den
omstindigheten att foretridaren haft dubbla engagemang i upphandlingen
inte kunde anses utgora skil for att vidta atgérd enligt LOU.
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Forfragningsunderlag (administrativa foreskrifter)

AFB.51 Prévning av anbudsgivare

Foljande krav stélls pa entreprendren betraffande formella, ekonomiska och tekniska
férutsattningar:

Anbudsgivare kommer att provas om de uppfyller foljande krav (A-D). For att anbud ska
utvarderas ska foljande krav uppfylias:

C. Krav pa entreprendren vad géller miljskunnande, tekniska férmaga och
erfarenhet.

Entreprendren ska ha minst 2 &rs erfarenhet av liknande arbeten hos minst 2 olika
uppdragsgivare. Alternativt géller for nystartade féretag att nyckelpersoner ska ha minst 2
ars erfarenhet av liknande arbeten hos minst 2 olika uppdragsgivare. Med liknande arbeten
avses typ ramavtal att pa I6pnade rékning utfora arbeten &t bestéllare som férvaliar
bostadslagenheter och lokaler. Redovisade uppdrag ska ha varit inom de senaste 5 aren
och kan aven gélla pagdende uppdrag.

Forvaltningsrdttens bedomning

Frigan i mélet 4r om Anette Pettersons roll som styrelseledamot i Flens
Kommunfastigheter AB har lett till en snedvridning av konkurrensen och
dirmed om principen om likabehandling uppratthéllits i den aktuella
upphandlingen, samt om Flens Byggelement uppfyller kravet om viss

erfarenhet enligt AFB.51 punkten C.
Frigan om jiv

Betriffande frigan vem av parterna det dligger att visa att en snedvridning
av konkurrensen forelegat finner forvaltningsrétten att den huvudprincip,
som utryckts i fallet RA 2009 ref. 69, bér vinna tillimpning dven i nu
aktuellt fall, d.v.s. det &ligger Bolaget att visa att Flens Byggelement ioch
med den omstindigheten att Anette Petterson ér styrelseledamot ienavde

upphandlade myndigheterna har fitt en otillborlig férdel i upphandlingen
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och att principen om likabehandling dsidosatts. Denna bedémning grundar
forvaltningsritten pd bl.a. foljande. Det framgdr av EU-domstolens praxis
att sjilva omstéindigheten att en leverantor i ett tidigare skede varit
inblandad i forberedelserna till en upphandling i sig inte utgdr skl att
utesluta denne frén upphandlingen. Det som Kammarrdtten i Stockholm
funnit i mal 6989-09 ir enligt forvaltningsritten att det, i en situation dér
samma person som foretrider den vinnande anbudsgivaren har medverkat i
framtagandet av underlag for upphandlingen, finns en stark presumtion for
att dessa dubbla funktioner har inneburit en férdel som medfort en
snedvridning av konkurrensen. Sdledes har kammarratten, enligt
forvaltningsrittens mening, i det enskilda fallet funnit skil att fringd
huvudprincipen att det i upphandlingsmal &r stkanden som maste visa de
omstindigheter som denne grundar sin ansdkan pa. Huvudprincipen
kvarstir dock. Forvaltningsritten finner att den situation som foreligger i
nu aktuellt mil inte kan likstillas med den situation som foreldg i
kammarrattens mal. Bolaget har inte heller gjort gillande att Anette
Pcttersson skulle ha medverkat i framtagandet av underlag for den aktuella
upphandlingen. Négon presumtion for att Anette Petterssons roll som
styrelseledamot i Flens Kommunfastigheter AB har inneburit en fordel
som medfort en snedvridning av konkurrensen foreligger séledes inté.

Istallet ligger det Bolaget att visa att s dr fallet.

Forvaltningsritten finner att Bolaget genom det som lagts fram i malet inte
har formétt visa att Anette Petterssons roll som styrelseledamot i Flens
Kommunfastigheter AB har medfort en snedvridning av konkurrensen i
den aktuella upphandlingen. Flens Byggelements anbud ska darfor inte

uteslutas pd denna grund.
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Kravet enligt AFB.51 punkten C

Hogsta forvaltningsdomstolen har i tvd domar den 14 september 2012, mél
4933-11 och 6737-11, anfort att en upphandlande myndighet har stor frihet
att sjilv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de allmédnna
principerna for offentlig upphandling i1 kap. 9 § LOU. Grundldggande ér
att leverantorer behandlas likvirdigt och icke-diskriminerande och att

upphandlingen genomfors pa ett Sppet sitt.

Nir en upphandlande myndighet i forfrigningsunderlaget har stillt vissa
obligatoriska, s.k. skall-krav, foljer det av likabehandlingsprincipen som
uitryckts i 1 kap. 9 § LOU att den inte far efterge eller bortse frin dessa
krav. Kraven miste sdledes vara uppfyilda for att den upphandlande

myndigheten ska utvérdera och préva anbudet.

1 det aktuella forfrégningsunderlaget har Myndigheterna stallt ett antal
vskall—krav bl.a. gillande ientreprené')ren';s' erfarenhet som framgﬁr av AFB.51
punkten C. Dessa krav stills direkt pd anbudsgivarna och ir séledes enligt
forvaltningsrittens uppfattning inte avhingiga anbudsgivarnas mojlighet
att anlita underentreprenorer for utforandet av arbete, som regleras i

AFD.28.

Bolaget har gjort gillande att Flens Byggelement saknar minst tva ars
erfarenhet av liknande arbeten hos minst tva olika uppdragsgivare samt att
Flens Byggelement inte dr ett sddant nystartat foretag som omfattas av
undantaget enligt AFB.51 punkten C som innebér att nyckelpersoner hos
anbudsgivaren istillet uppfyller detta krav.

Flens Byggelement har i sitt anbud kryssat for JA som svar pé frdgan om
foretaget uppfyller kraven enligt AFB.51 punkten C. Flens Byggelement

har vidare, for att illustrera sin erfarenhet av liknande arbeten, redovisat tva
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uppdrag med uppdragsgivare JMAB och Tegelstaden AB, och'som
beskrivning av uppdragen uppgett “Frank Arhage ingér i IMAB:s
utveckling- och teknikgrupp” respektive “Frank Arhage tidigare delégare i

Tegelstaden AB. Erfarenhet av ROT och nyproduktion”.

Det #r utifrdn det som Myndigheterna anfort i mélet oklart om
Myndigheterna vid tidpunkten for utvirderingen kénde till att Flens
Byggelement inte for sig uppfyllde kravet for erfarenhet av liknande
arbeten enligt AFB.51. Myndigheterna forlitade sig séledes pa Flen
Byggelements jakande svar pé frigan om det uppfyllde kravet i AFB.51
punkten C alternativt valde att behandla Flens Byggelement som ett
nystartat féretag och dérfor godkénde att nyckelpersoner hade den

erfarenhet som krivdes.

Det har i praxis (se t.ex. Kammarritten i Gteborgs avgorande i mal
4904-09 och 935-12) klargjorts att ndgon skyldighet for en upphandlande
myndighet att kontrollera att limnade uppgifter i sig &r riktiga inte
foreligger, om det inte finns anledning att ifrgasitta uppgifterna. Detta
giller dessutom dven om uppgifter blivit kiinda forst i samband med en

dverprévningsprocess.

Forvaltningsritten finner att det i malet &r klarlagt att foretaget Flens
Byggelement som sidant inte uppfyller kravet pd erfarenhet enligt AFB.51
punkten C. Foretaget ir inte heller att betrakta som ett nystartat foretag i
den betydelse som ordet nystartat har i allmént sprékbruk. Vilka
intentioner Myndigheterna hade avseende tolkningen av ordet nystartat och
vilka konsekvenser en vidare eller snivare tolkning av detta ord har i
praktiken saknar enligt forvaltningsrétten relevans och kan inte tas i

beaktande, inte minst med hinvisning till principerna om transparens och
likabehandling.
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Eftersom Flens Byggelement inte uppfyller skall-kravet om erfarenhet
enligt AFB.51 punkten C borde Flens Byggelements anbud ha uteslutits
frén utvirderingen. Att Myndigheterna vid det forhéllandet 4nd4 valt att

utviirdera anbudet strider mot likabehandlingsprincipen.

Aven om Bolaget inte uttryckligen anfort att det lidit eller kan komma att
lida skada av Myndigheternas felaktiga agerande anser forvaltningsritten
att de omstindigheter Bolaget lagt fram visar att s8 &r fallet. Det finns
dirmed forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU. Eftersom
bristerna avser anbudsutvirderingen finner forvaltningsritten att en
tillricklig Atgérd ir att upphandlingen rittas p8 sa sitt att den far avslutas
forst sedan en ny anbudsprovning gjorts varvid Myndigheterna har att utgd
fr&n att Flens Byggelement inte uppfyller forfrégningsunderlagets
obligatoriska krav om erfarenhet enligt AFB.51 punkten C.

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

AL CEEET b i ipne
Magsfus Wickstrom

Foredragande har varit Stefka Bokmark.




HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrattens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Jonképing. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen for dvetklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton ellex nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarratten fordras att ptévnjngstillstﬁnd
meddelas. Kammartitten limnar
ptévningsﬁllsténd om det ir av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till andring i det shut vartill
frvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att ptova dverklagandet.

Orm prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrattens beshut fast. Det 4r datfor
- viktigt att det klart och tydligt framghr av
overklagandet till kammarratten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dit klaganden kan
nis for delgivning lamnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
sndras it det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

om forvaltningsrattens namn,
malnummer samt dagen fOr beslutet,

4, de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provaingstillstand,

5. den andring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill ﬁberopaAoch
" vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen all
forvaltningsritten framgir av beshatet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon petson- eller adiessuppgift
andras, ska Ni utan dt3jsmél anmila
indringen till kammatritten.

I mal om &verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
Sverklagande av rittens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar hat gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
vetklagande av rittens avgdrande far inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behovet Ni fler upplysningar om hut man
éverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten. '

DV 3109/1D LOU




