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Meddelad i Rotel 6
Magnus Wickstrom Linkdping

SOKANDE ' NUNKURR

Van Oord Dredging and Marine Contractors bv '

PO Box 8574 2009-09- 2 1
3009 AN Rotterdam
Nederldnderna

Ombud: Advokat Fredrik Schultz
White & Case Advokataktiebolag
Box 5573

114 85 Stockholm

MOTPART
Sjofartsverket
601 78 Norrkoping

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

Siafartsverket genomfor en offentlig upphandling avseende Insegling till
Norrképings hamn — Muddring (dnr 0307-09-01815). Upphandlingen
genomfors som en 6ppen upphandling. Det anbud som innehaller det lagsta

jamforelsepriset ska antas.

Den 18 augusti 2009 ldmnade Sjéfartsverket underréttelse om att det beslu-
tat att kontrakt skulle tilldelas annan #n Van Oord Dredging and Marine

Contractors bv (Van Oord).

Van Oord ansdker om dverprévning av upphandlingen och yrkar att léns-
ritten i forsta hand beslutar att upphandlingen ska goras om, i andra hand
beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse gjorts pé s sétt
att Sjofartsverket ska forkasta det valda anbudet och dérefter utvirdera

ovriga anbud &nyo.

Sjofartsverket bestrider bifall till Van Oords anstkan.

Dok.Id 83451

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-2510 00 013-251140 méandag — fredag
581 04 Linkoping E-post: lansratteniostergotland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Lansritten beslutade den 28 augusti 2009 att upphandlingen inte fick av-

slutas.

Van Oord anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Genom en skrivelse
den 18 augusti 2009 underréttades Van Oord om tilldelningsbeslutet. Av
en till skrivelsen fogad utvirderingsrapport framgar att samtliga anbud
klarade det forsta steget i utvirderingen och ddrmed gick vidare till pris-
jamforelsen. Vid denna konstaterade Sjofartsverket att Van Oord erhéllit
det niist lagsta jamforelsepriset. — Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leveran-
tor vid behov och nér det giller ett visst kontrakt aberopa andra foretags
ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Leverantéren ska ge-
nom att tillhandahalla ett dtagande fran foretagen i fraga eller pa annat sétt
visa att leverantéren kommer att férfoga dver nédvandiga resurser nér kon-
traktet ska fullgéras. Som ett exempel ndmner Jan-Erik Falk i boken Lagen
om offentlig upphandling — en kommentar, att “Ett dotterbolag kan, av
naturliga skil, inte férfoga dver ett moderbolags resurser utan ett dtagande
fran moderbolaget, och méste dérfor presentera ett dtagande frén sitt mo-
derbolag, for att kunna tillgodordkna sig moderbolagets resurser”. Som
exempel pa andra sétt dn ett dtagande namner Jan-Erik Falk en koncernga-
ranti. Vad sedan giller tidpunkten fér bedémningen, anger Jan-Erik Falk
att "Bedémningen av de externa resurser, som ett foretag vill dberopa, skall
vid 6ppen upphandling géras i samband med anbudsutvirderingen, nér
anbudsgivarnas ekonomiska och tekniska forutséttningar att genomfora det
aktuella kontraktet kontrolleras”. — Mdjligheten f6r en leverantdr att ta
hjilp av ett annat foretag for att uppna erforderlig ekonomisk eller teknisk
kapacitet inférdes genom LOU. I forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128
s. 245) anges salunda att ”For den leverantdr som inte for egen del klarar
det kapacitetskrav som den upphandlande myndigheten eller upphandlande
enheten stéllt upp som krav i en upphandling &r det s&ledes mojligt att tréf-
fa en 6verenskommelse med ett annat foretag om att detta foretag skall

stilla sina resurser till anbudsstkandens eller anbudsgivarens férfogande.
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Kan denne med stod av avtal eller pa annat sitt visa att han férfogar 6ver
den andra partens resurser och ddrmed uppnér erforderlig kapacitet 1 upp-
handlingen kan den upphandlande myndigheten eller den upphandlande
enheten inte férkasta anbudet pa grund av bristande kapacitet hos anbuds-
sokanden eller anbudsgivaren”. — Eftersom prévningen av huruvida den
valda leverantoren besitter erforderlig finansiell styrka for att genomfora
stagandet ska ske i det forsta steget av anbudsprévningen &r det dé leveran-
téren ska visa att den forfogar 6ver moderbolagets resurser och ddrmed
uppnér erforderlig ekonomisk kapacitet. Sj6fartsverket forlégger i stallet
tidpunkten da detta forhallande ska visas till den dag dé kontraktet ska un-
dertecknas. Vid denna tidpunkt &r det dock for sent. Ett sddant forfarande
Star inte i 6verensstimmelse med 11 kap. 12 § LOU. — I inledningen av den
till anbudsvillkoren fogade bilaga 2, Anbudsgivarens status, sigs uttryckli-
gen att anbudsgivaren till anbudet “skall ... bifoga nedanstéende bevis” for
att darigenom “redovisa att han ... har en for uppdraget erforderlig omsétt-
ning” etc. — I férevarande fall har det den valda leverantoren i brevet den 2
juli 2007 angivit att moderbolaget uppfyller de stillda kraven pa arlig om-
sittning. Nagot &tagande frén moderbolaget eller ndgot annat bevis har
foretaget dock inte foéretett. Det har alltsd inte visat att skall-kravet under
punkten 4.3 d i anbudsvillkoren uppfylls. Pastdendet om framtida moder-
bolagsgaranti andrar inte detta forhallande. Vid en korrekt utvérdering
hade anbudet saledes inte gétt vidare till utvdrderingens andra steg efter-
som foretagets egen omsittning dr for 14g i forhéallande till uppstéllda krav.
Vid sadant forhallande hade Van Oord tilldelats kontraktet. Sjofartsverket
har salunda inte £6ljt bestimmelserna i 11 kap. 12 § LOU. — Likabehand-
lingsprincipen innebér att leverantdrer ska behandlas lika och att krav pa
leverantdrer ska tillimpas pd samma sitt gentemot samtliga. S& har inte
skett i forevarande fall d& Sjéfartsverket har accepterat dels att det antagna
anbudet till stora delar (bilagorna 6-9) har lamnats p& annat sprik 4n
svenska, dels att den valda leverantdren inte levt upp till kravet pa erfor-

derlig finansiell styrka i anbudsvillkoren. Darmed har Sjoéfartsverket ej
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heller iakttagit bestimmelserna i 1 kap. 9 § LOU. Om s4 hade skett hade
Van Oord tilldelats kontraktet. — Det bestrids att Sjofartsverket “beddmt
alla anbudsgivare lika pa grundval av ett tydligt upphandlingsunderlag”.
Sjofartsverkets provning stér inte 1 $verensstimmelse med angivna be-
stammelser i LOU vilket medfért att Van Oord — som rétteligen borde ha
tilldelats kontraktet — har lidit skada. Péstadendet att Van Oord inte klagat

pé Sjofartsverkets utvdrdering dr svarforstaeligt dd Sverprovning begéts.

Sjofartsverket anfor till stéd for sin talan bl.a. féljande. Sjofartsverket har
tydligt talat om hur anbudsgivare ska visa att kravet i 4.3 d dr uppfyllt och
att eventuell moderbolagsgaranti ska vara en bilaga till kontraktet {&r upp-
handlingen. I anbudet fér anbudsgivare saledes beskriva hur kravet &r upp-
fyllt och vid kontraktsskrivning ska skriftlig moderbolagsgaranti finnas
enligt till upphandlingsunderlaget bifogat formulédr. Nagot krav p4 att mo-
derbolagsgarantin ska bifogas redan till anbudet uppstélls varken 1 LOU
eller upphandlingsunderlaget. — I Bilaga 2 till Anbudsvillkoren, som Van
Oord hinvisar till, har inte angivits ndgot “nedanstédende bevis” som ska
inkomma avseende moderbolagsgaranti. Sddant bevis regleras av Bilaga 6
till Kontraktsformuldret som anbudsgivare accepterar genom ifyllande av
Anbud (Formulér), s. 8 i Anbudsvillkoren. — Den valda leverantéren har i
anbudet uppgivit att moderbolaget genom moderbolagsgaranti garanterar
att leverantorens samtliga dtaganden enligt kontraktet kommer att fullfoljas
och att skriftlig moderbolagsgaranti 6verldamnas vid kontraktsskrivning.
Detta dr helt i enlighet med upphandlingsunderlaget och strider inte pé né-
got sitt mot LOU. — Sjofartsverket stiller sig fragande till om 11 kap. 12 §
LOU inte &r avsedd att reglera en leverantors rétt att &beropa ett annat fore-
tags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet, vilket inte &r ifra-
gasatt hir. — Samtliga anbudsgivare, &ven Van Oord, har bifogat och han-
visat till texter som i varierande omfattning 4r skrivna pé engelska. An-
budsgivarna har behandlats lika. Samtliga inkomna anbud &r [dmnade pé

svenska och uppfyller kravet i punkten 3.6. En annan beddmning skulle
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inte std i proportion till att samtliga anbudsgivare i begrinsad omfattning
bifogat text pa engelska, vilket saknar betydelse for utvirderingen och
upphandlingens géng. — Sammanfattningsvis har alla anbudsgivare be-
démts lika pa grundval av et tydligt upphandlingsunderlag. Van Oord har
inte heller klagat p4 upphandlingsunderlaget som sddant eller pa utvérde-
ringen. Nagon bestdmmelse i LOU eller négon av de grundldggande prin-

ciperna for offentlig upphandling har inte Gvertratts.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
smsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Innan kontrakt tilldelas enligt 12 kap. ska den upphandlande myndigheten
enligt 11 kap. 1 § LOU kontrollera lampligheten hos de leverantdrer som
inte har uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§.

[ 11 kap. 2 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet far
stilla krav pa en lagsta niva {or anbudssokandes och anbudsgivares eko-
nomiska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska 6verens-
stamma med bestammelserna i 7-15 §§. Omfattningen av den information
som avses i 6-15 §§ samt de ldgsta nivéerna for den kapacitet som krévs
for ett visst kontrakt ska ha samband med kontraktsféremalet och sta i pro-
portion till detta.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér att en leverant6r vid behov och nér det gall-
er ett visst kontrakt far &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantéren ska genom att tillhandahalla ett ata-
gande fran foretagen i fréga eller pd annat sétt visa att leverantoren kom-
mer att forfoga dver nodvindiga resurser nér kontraktet ska fullgéras.

116 kap. 2 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas f6rst sedan réttelse gjorts.

[ forfragningsunderlagets Anbudsvillkor, avsnitt 4.3 med rubriken Utvér-

deringens forsta steg, anges savitt nu 4r av intresse foljande.
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I utvirderingens férsta steg kommer anbudsgivarens status att utvirderas

och kontrolleras. Underlag f6r utvdrderingen ar anbudsgivarens svar pa

skall-kraven i *Bilaga 2 — Anbudsgivarens status’. Endast anbud, fr&n an-

budsgivare som uppfyller nedanstéende krav (a—i), gar vidare till utvérde-

ringens andra steg.

d) Anbudsgivaren skall besitta erforderlig finansiell styrka for atagandets
genomforande. Bedomningen av kravuppfyllande baseras

dels pa

anbudsgivarens &rsomséttning. Anbudsgivaren skall, under de tre se-
naste aren eller den kortare tid verksamheten bedrivits, redovisa en ar-
lig omséttning p& minst cirka 500 000 000 (fem hundra miljoner) SEK
for likvardiga arbeten. Om anbudsgivaren &r ett dotterbolag och mo-
derbolaget genom moderbolagsgaranti garanterar “att entreprendrens
samtliga dtaganden enligt Kontraktet kommer att fullf6ljas’, f&r moder-
bolagets omsittning, p& de verksamhetsgrenar upphandlingen avser
raknas in 1 omséttningen.”

I bilaga 2 till Anbudsvilikor, bendgmnd Anbudsgivarens status, anges savitt
nu dr av intresse féljande.

I denna bilaga skall anbudsgivaren genom att bifoga nedanstéende bevis

redovisa att han,

e har en for uppdraget erforderlig omsattning, inom det verksamhetsom-
rade som upphandlingen avser, under de tre senaste &ren eller den kor-
tare tid verksamheten bedrivits. Om anbudsgivaren dr ett dotterbolag
och moderbolaget genom moderbolagsgaranti garanterar “att entrepre-
norens samtliga dtaganden enligt Kontraktet kommer att fullf6ljas’, far
moderbolagets omsittning, pé de verksamhetsgrenar upphandlingen
avser riknas in i omsittningen. Den arliga omséttningen ovan skall
vara minst cirka 500 000 000 (fem hundra miljoner) SEK.”

Sidan 8 i Anbudsvillkor har rubriken ANBUD (FORMULAR) och avslutas
med texten:

“Vart anbud dr giltigt t.o.m. 2009-09-30 inom vilken tid vi 4r beredda att
teckna kontrakt i enlighet med kontraktsformuldret som ingar 1 {orfrég-
ningsunderlaget och att tillhandahalla all information och dokumentation
som erfordras i samband ddrmed.”

Till forfragningsunderlagets Kontraktsformuldr har som bilaga 6 fogats

Formulér for moderbolagsgaranti.
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I skrivelse till Sjofartsverket har den valda leverantdren anfort bl.a. f6ljan-

de.
“Hénvisande till erhallna handlingar har vi nojet att dversidnda vart anbud

med tillhérande bilagor.

P g a tidsbrist levereras en del av efterfrigad teknisk information pé eng-
elska. Vid ett kontrakt och under utférandefasen kommer dokumentationen
att vara pa& svenska. Om Ni 1 utvérderingsfasen har behov av att se ndgot av
dokumenten pé svenska, s erbjuder vi oss att Gversdtta desamma.

... ingér i den hollédndska ... Koncernen och &r ett dotterbolag till .... Mo-
derbolaget uppfyller de stéllda kraven pé arlig omsattning. Vid kontrakts-
skrivning 6verldmnas moderbolagsgaranti. Projektet kommer att utféras
med maskinella och personella resurser fran olika ... bolag.”

Linsréttens beddmning

Fraga &r forst om Sjofartsverket brutit mot principerna i 1 kap. 9 LOU eller
négon annan bestdmmelse i lagen d& kontraktet tilldelats en leverantér som
betréffande ekonomisk kapacitet &beropat moderbolagets omséttning utan

att tillhandhéalla moderbolagsgaranti.

Av 11 kap. 1 och 12 §§ LOU foljer att den upphandlande myndigheten
innan kontrakt tilldelas ska kontrollera ldmpligheten hos leverantdrer med
avseende pa om leverantdren visat om den kommer att férfoga 6ver nod-
véndiga resurser nér kontraktet ska fullgéras. Hérav far anses folja att den
upphandlande myndigheten inte pa féreskrivet sétt kan kontrollera lamp-
ligheten hos en leverantér som i fraga om ekonomisk kapacitet aberopat

moderbolagsgaranti utan att foga sédan till anbudet.

Till forfrégningsunderlaget hér Anbudsvillkor och Kontraktsformulir med

bilagor. Av forfradgningsunderlaget kan utldsas f6ljande.

I bilaga 2 till Anbudsvillkor — Anbudsgivarens status — anges att anbudsgi-

varen “skall” redovisa att han har for uppdraget erforderlig omséttning
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genom att bifoga “nedanstéende bevis”. Dérefter anges att ett moderbolags
omsittning far riknas in i ett dotterbolags omséttning om moderbolaget
genom “moderbolagsgaranti” garanterar att dtagandena enligt kontraktet

kommer att fullfljas.

Enligt ldnsritten dr “moderbolagsgaranti” ett bevis {6r att moderbolaget
garanterar att dtagandena enligt kontraktet kommer att fullf6ljas. For att
uppfylla kraven enligt forfragningsunderlaget skulle siledes anbudsgivare
vid lamnande av anbud bifoga moderbolagsgaranti, i den mén moderbola-
gets omséttning aberopades. Att avsikten enligt forfrdgningsunderlaget var
att moderbolagsgarantin #ven skulle utgora bilaga till kontraktet bor inte

foranleda ndgon annan beddémning.

Av det anforda foljer att Sjofartsverket brutit mot LOU nér det antagit ifré-
gavarande anbud utan att detta innehallit moderbolagsgaranti. Van Oord,
som vid anbudsutvirderingens prisjamforelse hade det nést ldgsta priset,
har genom den felaktiga upphandlingen lidit skada. Darmed f6religger
grund for atgird enligt 16 kap. 2 § LOU. Med hénsyn till felets beskaffen-
het bér atgirden utgoras av rittelse pa sddant sétt att det antagna anbudet

lamnas utan avseende vid anbudsutvérderingen.

Vid denna bedémning saknas anledning att ta stillning till frAgan om det

antagna anbudet avviker fran forfragningsunderlagets krav avseende sprak.
LANSRATTENS AVGORANDE

Lansritten beslutar att Sjofartsverkets upphandling avseende Insegling till
Norrkdpings hamn — Muddring (dnr 0307-09-01815) far avslutas {6rst efter
rittelse pa sa sitt att det anbud som antagits inte ska beaktas vid utvirde-

ringen av anbud.
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Darmed upphor lédnsréttens interimistiska beslut den 28 augusti 2009 att

gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D).
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DV 3109/1D » 2007-08 » Producerat av Domstowsverket

S

B SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVHNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrattens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller ldmnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll ldnsratten
inom tre veckor frin den dag dé klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
61 offentlig part raknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Overklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att prbvnmgstﬂlstind
meddelas. Kammarratten lamnar provaingstll-
stand om det ar av vikt for ledning av rittstl-
lampningen att overklagandet ptovas, anled-
ning férekommer till andring i det shat varall
lansratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind mte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av 6verklagandet till

kammarratten varfOr man anser att provnings-

tllstand bér meddelas.

skrivelsen med Bverklagande skall innehaila

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- ellex adressuppgift
andras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beshatet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av lansrattens beslut som kla-

ganden vill f4 tll stiand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framghr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sianda in fullmakt i original
samt uppge sitt nama, adress och telefon-
nUImimer.

vevrw domstol. se



