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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2011-01-17 : 7194-10 E
Meddelad 1 Domarenhet 4
Karlstad
SOKANDE

Kraft & Kultur Sverige AB, 556567-4347, Box 10045, 121 26 Stockholm
Ombud: Jur kand. Sofia Bergmark och Jur.kand. J ohan Linder, Wistrand
Advokatbyra Stockholm KB, Box 7543, 103 93 Stockholm

MOTPARTER

1. Hylte kommun, 314 80 Hyltebruk

2. Kils kommun, Box 88, 665 23 Kil

3. Arjangs kommun, Box 906, 672 29 Arjing
Ombud for 1-3: Alexandra Anastasiou, SKL Kommentus AB
117 99 Stockholm i

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

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar Kraft & Kultur Sverige AB: s begéran om om-

provning.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut meddelade den 15 november 2010

och den 16 december 2010 upphor i och med denna dom att gélla.

Dok.1d 23374

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Réadhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikaristad.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

SKIL Kommentus AB (SKL) har genomf6rt en samordnad ramavtalsupp-
handling avseende "EL 2011-01”, pd uppdrag av upphandlande myndighe-
ter fran bl.a. Kils, Arjings och Hylte kommuner. 1 meddelanden om till-
delningsbeslut den 4 oktober 2010 framgar att Energi Forsaljning AB
(Energi Forsiljning) tilldelats kontrakt och att avtal kommer att tecknas
med Kils och Hylte kommuner, och i meddelanden om tilldelningsbeslut

den 5 november 2010 kommer avtal att tecknas med Arjings kommun.

Kraft & Kultur Sverige AB (Kraft & Kultur) anstker om dverprévning och
yrkar vad avser bada tilldelningsbesluten att upphandlingen ska réttas pa sa
sitt att utvirderingen ska goras om. Vidare yrkar Kraft & Kultur att ritten
intermistiskt ska besluta att upphandlingen inte far avslutas i avvaktan pa

slutlig provning.

Kraft & Kultur anfor som grund ait det fsrekommit jav 1 SKL:s upphand-
ling genom att den tidigare handléggaren hos SKL, Robert Hector, dels
deltagit i upprittandet av forfragningsunderlaget, dels deltagit 1 uppréttan-
det av det vinnande anbudet for Energi Forsiljnings rdkning. SKL har dér-
igenom brutit mot de grundléggande principernai 1 kap. 9 § LOU.

Kraft & Kultur aberopar som grund for sin talan bl.a. foljande.

Robert Hector var handliggare hos SKL och deltog i arbetet med
upprittandet av forfragningsunderlaget till upphandlingen. Kraft &
Kultur har tidigare haft mote med Robert Hector, i hans egenskap
som handldggare hos SKL, varigenom Robert Hector fick inblick i
affirsforhallandena hos Kraft & Kultur. Robert Hector slutade sin
anstillning hos SKL den 1 april 2010 for att i stéllet péborja anstéll-
ning hos Energi Forséljning som forsaljningschef. Robert Hector har
sedan som anstilld hos Energi Forsaljning deltagit i samma upphand-
ling och l#mnat vinnande anbud.

Det gér inte av tilldelningsbesluten, eller pa annat sétt, att utldsa att
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SKL har vidtagit nigra som helst &tgérder for att sikerstélla att Ener-
gi Forsdljning inte getts nagra konkurrensfordelar i anledning av Ro-
bert Hectors dubbla roller i upphandlingen. Robert Hector har fatt
kinnedom om Kraft & Kulturs inre afférsfrhéllanden, genom méten
som hallits mellan honom och Kraft & Kultur ndr han fortfarande var
anstilld pa SKL. Enligt Kraft & Kultur kan det inte uteslutas att Hec-
tor dragit nytta av dessa uppgifter nar han sjalv lagt anbud for Energi
Forsiljnings rakning och dérigenom kunnat anpassa detta foretags
anbud, framst vad avser prissittningen. Anbuden fran Kraft & Kultur
och Energi Forsiljning var identiska vad avser de delar dér utvérde-
ringsgrunden “ldgsta pris” anvénts, varfér SKL blev tvunget att utse
vinnande anbud genom lottning.

Energi Forséljning har genom Robert Hectors inblick i upphandling-
en fran sin tid hos SKL, haft ett informationstvertag gentemot ovriga
leverantorer. Energi Forsiljnings kostnader for deltagandet i upp-
handlingen kan dérmed antas ha varit lagre jamfort med Svriga leve-
rantérer, vilket medfort en konkurrensfordel. Det torde inte heller
kunna uteslutas att Hector kunnat paverka utformningen av forfrag-
ningsunderlaget till fordel for Energi Forsiljning, vilket medfort en
konkurrensfordel.

QKL anser att ansokan om dverprévning ska avslas och anfor bl.a. foljan-

de.

Robert Hector var vid tidpunkten nir upphandlingen startade anstélld
hos SKL. Robert Hectors medverkan var att ta fram en inbjudan infor
upphandlingen av EL 2011-017, ta emot anmilningar av upphand-
lande myndigheter samt kopiera in i upphandlingen frén foregdende
&r i upphandlingssystemet OPIC Tend-Sign. Robert Hectors anvén-
darkonto (inloggningsmdjlighet) i OPIC Tend-Sign togs bort den 28
maj 2010. Upphandlingen annonserades den 12 juli 2010. De smérre
andringar som gjorts pé forfragningsunderlaget fran ar 2009 jamfort
med &r 2010 ir i relevanta avseenden likalydande. Robert Hector har
saledes inte efter egna dverviganden bidragit till utformningen av
forfragningsunderlaget.

Kontaktperson for Energi Forséljning &r, enligt anbudet, VD Ulf
Dahlin, och det 4r dven Ulf Dahlin som har skrivit under anbudet.
Detta sagt for att visa pa att Robert Hector inte haft en framtrddande
roll i kontakter med SKL. Samtidigt &r det SKL: s uppfattning att
Robert Hector inte forvrvat sadan unik kunskap som riskerat att pé-
verka konkurrensforhallandena pa ett sétt som star i strid med upp-
handlingsreglerna.
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For upphandlande myndigheter som valt som utvirderingsgrund
lagsta pris hade Energi Forséljning och Kraft & Kultur ldmnat iden-
tiska pris avseende inkdpsmodell fast pris. SKL beslutade darfor att
skilja dessa tva anbudsgivare genom lottning. Lottningen utférdes av
en utsedd person fran Stockholms Handelskammare. Tvé lotter lades
i en skal. Lotterna var mirkta med respektive anbudsgivares namn.
Vid lottningstillfillet var anbudsgivarnas identitet inte kénd for
Stockholms Handelskammare representant.

Robert Hectors har genom sin tidigare anstéllning p4 SKL haft en be-
grinsad medverkan i upphandlingsskedets inledning, saledes inte av
sadan art att Energi Forsiljnings anbud ska diskvalificeras. Sokan-
dens aberopade rittsfall ger inte heller stdd for detta. Tvértom fram-
gar med tydlighet att om man kan visa pé att otillborliga fordelar inte
kan pavisas, s& kan sidant anbud prévas pa samma grunder som 6v-
riga anbud.

Att Robert Hector ma ha erfarenhet och kompetens som hérror frén
tidigare anstallningar &r i sig knappast att betrakta som otillborligt.

Kraft & Kultur tilligger bl.a. féljande.

Det kan ifragasittas vid vilken tidpunkt Robert Hectors inloggnings-
méjligheter frantogs honom. Den 1 augusti 2010 uppmérksammade
Kraft & Kultur att Robert Hector fortfarande fanns angiven pd OPIC
Tend-Sign sdsom ansvarig handlaggare for upphandlingen.

SKL bestrider inte att Robert Hector under tiden fér upphandlingen
deltog vid méten med leverantorer, ddribland Kraft & Kultur, och
ddrigenom fick inblick i leverantdrernas affirsforhallanden. Det kan
inte uteslutas att Robert Hector sirskilt utnyttjat vad som framkom-
mit under dessa moten om Kraft & Kultur, vid avgivande av anbud
fran Energi Forsiljning.

Avseende Robert Hectors roll hos Energi Forsdljning tycks SKL vara
av uppfattningen att det enbart 4r kontaktpersonen hos leverantoren,
eller den som undertecknar anbudet, som har insyn i anbudsarbetet
hos en viss leverantsr. Darmed tycks SKL tro att Robert Hector, ge-
nom att inte vara kontaktperson, inte heller skulle ha kunnat ge Ener-
gi Forsiljning en konkurrensfordel i upphandlingen. Enligt Kraft &
Kultur har Hector redan genom sin anstéllning hos Energi Forsélj-
ning kunnat tillgodogdra foretaget den kompetens och kunskap om
SKL som han forvirvat under sin tidigare anstéllning. SKL har inte
heller vidtagit nagon sirskild provning av jévets betydelse for upp-
handlingen.
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Forvaltningsritten har i beslut den 15 november 2010 och den 16 decem-
ber 2010 forordnat, i avvaktan pa att ratten avgor mélet slutligt eller for-

ordnar pa annat sétt, att upphandlingen tills vidare inte far avslutas.
DOMSKAL

Upphandlingen pabérjades under varen 2010, varfor LOU i dess lydelse
fore den 15 juli 2010 tillampas i mélet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag, och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten enligt 16 kap. 2 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt ovan namnda bestsmmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myn-
digheten behandla leverantdrer pé ett likvardigt och ickediskriminerande
sitt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakt-

tas.

Principen om likabehandling syftar ytterst till att sikerstilla en sund kon-
kurrens, och 1 det intresset méste dven rymmas att inte diskvalificera an-

budsgivare utan vigande skél.

Kraft & Kultur anfor som grund for sin begiran om omprdvning att Robert
Hector varit jivig genom att dels ha deltagit i upprittandet av forfrag-
ningsunderlaget, dels ha deltagit i upprittandet av vinnande anbudet for
Energi Forséljnings rakning. Pa det sattet skulle den princip om likabe-

handling som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU ha ésidosatts.
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I mél av forevarande art giller som huvudprincip att den part som gor gél-
Jande att en upphandling &r felaktig har att pa ett klart sdtt ange vilka om-
standigheter talan grundas pa (se Regeringsréttens dom den 13 november

2009 i mal nr 7287-08).

Det #r i malet ostridigt att Robert Hector har deltagit i upphandlingen dels
genom att uppritta och utforma det forfragningsunderlag som avser el,
vilket ingick i de arbetsuppgifter Robert Hector hade som handldggare vid
SKL, dels genom att som forséljningschef for Energi Forsidljning 1dmna

anbud i den aktuella upphandlingen.

Enbart den omsténdigheten att Robert Hector haft dubbla engagemang un-
der upphandlingen utgdr inte skal att vidta atgérd enligt LOU.

Av praxis (se Kammarréttens i Stockholm dom den 11 februari 2010, mél
nr 6986-09 med déri gjorda hanvisningar till bl. a. EG-domstolens domar
meddelade den 3 mars 2005 i malen C-21/03 och C-34/03) framgér att det i
en situation som denna féreligger en stark presumtion for att en persons
dubbla funktioner i en upphandling inneburit konkurrensfordelar for den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet. I praxis har fragan gillt en konsults
dubbla och samtidiga medverkan. Aven om det i detta fall inte &r fraga om
samtidig medverkan torde vigledning kunna hémtas fran nidmnd praxis.
Det &vilar salunda den upphandlande myndigheten att visa att principen om

likabehandling inte asidosatts.

Kraft & Kultur har anfort att Robert Hector genom sin anstéllning hos SKL
fatt inblick i affirsforhallandena hos Kraft & Kultur och att det inte kan
uteslutas att Robert Hector dragit nytta av dessa uppgifter nér Energi For-
séljning lamnat anbud. Vidare har Kraft & Kultur anfort att Robert Hector
genom sin anstéllning hos SKL fatt ett informationsévertag gentemot ovri-

ga leverantdrer.
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Ett upphandlingsforfarande kénnetecknas av oppenhet, tydlighet och forut-
sebarhet, vilket medfor att det bér kunna stillas krav pa konkretisering av
en parts, i detta fall Kraft & Kulturs, utredning om péstadda konkurrens-
fordelar. Aven om det, sdsom anforts ovan, foreligger en stark presumtion
for att en persons dubbla medverkan medfor konkurrensfordel, s& har det
inte i det forevarande fallet med erforderlig tydlighet angetts vilka konkur-
rensfordelar med avseende pa exempelvis forfragningsunderlagets utform-
ning och pastatt informationsdvertag Robert Hectors dubbla medverkan

inneburit for Energi Forséljning.

I fragan om Robert Hectors dubbla medverkan gett Energi Forsaljning
otillborliga konkurrensfordelar i upphandlingen har sdlunda inte pa ett till-
rckligt konkret och tydligt sétt lagts fram omsténdigheter som varit dgna-
de f6r kommunen att motbevisa. Detta medfor att principen om likabe-

handling enligt 1 kap. 9 § LOU inte asidosatts.

Kraft & Kultur har, mot bakgrund av det anférda, inte lidit skada, och det
saknas foljaktligen grund for ingripande med stod av LOU. Kraft & Kul-

turs begiran om verprovning ska dérfor ldmnas utan bifall.

I och med detta ska forvaltningsrittens bada interimistiska beslut upphdra

att gélla.

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

Rpp————_
i et

Lennart Furufors —

Radman

Handlaggare har varit forvaltningsrattsjuristen Josephine Wilson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammartitten 1
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

@verklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pd
16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om det 4r av vikt {6t
ledning av rattstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer 1l dndring 1 det slut vartill
forvalmingsritten kommit eller det annats

finns synnetliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltingsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras 4t det viktigt att anmilan snarast
gbrs till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstand,

5. den dndring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beshitet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon petson- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden {6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fér avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
&verklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




