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FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I LINKOPING 2011-04-15 10225-10
Meddelad i Link6ping Enhet 2
SOKANDE

Rapps Dyktjanst AB, 556438-3460

Seldonvégen 7
302 39 Halmstad KONKURRENSVERKET

2011-04- 18

Ombud: Advokat Jimmy Carnelind
Wistrand Advokatbyra, Goteborg v
Box 11920 Y

404 39 Géteborg Dnr

Doss Aktbil

MOTPART

Fortifikationsverket, 202100-4607
Kungsgatan 43

632 20 Eskilstuna

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forordnar att Fortifikationsverkets upphandling Repara-
tionsdtgdrder kaj 204 Goteborgs garnison ska rittas pa s sitt att ny utvér-

dering av anbuden ska ske utan beaktande av anbud frén Frog Marine

Group AB.
Dok.1d 40414
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-2511 40 maéndag — fredag
581 04 Link&ping E-post: 09:00-12:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se 13:00-15:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Fortifikationsverket genomfor en upphandling avseende Reparationsdt-
gdrder kaj 204 Goteborgs garnison (projekinr12047893). Upphandlingen
genomfors med frenklat forfarande. Enligt tilldelningsbeslut den 13 de-
cember 2010 har Fortifikationsverket antagit annan anbudsgivare &n Rapps

Dyktjanst AB (bolaget).

Bolaget anséker om §verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta

hand att den ska réttas pa sa sitt att ny utvardering ska genomfbras, varvid
ska beaktas att vinnande leverantor, Frog Marine Group AB (Frog) saknar
kapacitet for upphandlingens genomforande. I andra hand yrkas réttelse pa

s& sitt att Frog:s anbud ska uteslutas fran ny utvardering.

Fortifikationsverket bestrider bifall till bolagets anstkan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagtext m.m.

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren
lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av praxis foljer att uppgifter om de bolag som ingar i koncernen far beak-
tas, om det visas att den dominerande juridiska personen i koncernen fak-
tiskt forfogar dver dessa bolags resurser som &r nodvindiga for att utfora
arbetena. Det ir den nationella domstolen som i huvudférhandlingen ska
avgora om sédana bevis har tillhandahallits.
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Forfragningsunderlaget

Av forfragningsunderlaget — Administrativa foreskrifter — framgar bl.a.
foljande.

AFB.51. Provning av anbudsgivare

Anbudsgivare ska vara registrerad i aktiebolags-, handels- eller forenings-
register samt vara registrerad for redovisning och inbetalning av mervér-
desskatt, innehallen prelimindr A-skatt och arbetsgivaravgift.

AFB.52. Virderingsgrunder vid provning av anbud

Vid anbudsprévningen kommer det anbud att antas som bedéms vara det
ekonomiskt mest fordelaktiga med hinsyn till samtliga omstédndigheter.
Vid utvirdering kommer foljande faktorer i prioritetsordning och med an-
given vikt tilldmpas:

1. 50 % Pris
s Anbudssumman

2. 40 % Kompetens m.m.
o Redovisad platsorganisation med CV/meritforteckning for arbets-
ledning och dvriga nyckelbefattningar (inkl. ev. projektorer och
UE) samt dessas dokumenterade erfarenheter av liknande projekt.

3. 10 % Kvalitet och miljo

o Entreprentrens prelimingra kvalitets- respektive miljoplan som av-
ses anvindas 1 projektet.

Vid utvirdering av priset nyttjas en poangskala dér lagsta pris tilldelas 5
poing. Priser darover tilldelas podng enligt fallande skala ner till 0 poéng
for 1,5 ggr l4gsta pris. :

Om flera anbudsgivare har samma slutpoéng, s& antas den anbudsgivare av
dessa som har lagsta pris.

AFD.28. Underentreprenorer
Totalentreprendr garanterar att endast foretag som fullgjort sina skyldighe-
ter mot stat och kommun kommer att anlitas som underentreprendr och

Jeverantdr av varor och tjanster for denna entreprenad.

Eventuell underentreprendr ska kunna uppvisa referenser fran liknande
arbeten och kunna styrka erforderlig kompetens.



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 10225-10
I LINKOPING

Parternas argumentation
Bolaget har i sin ans6kan om pverprovning anfort bl.a. foljande.

Frog 4r moderbolag inom en koncern. Av Frogs hemsida framgér att den i
moderbolaget bedrivna verksamheten avser marknad, kvalitet, miljo,
data/it, resursavdelning samt ekonomi och administration. Det dagliga ar-
betet i koncernen bedrivs istillet i tre dotterbolag. Den efterfragade tjéns-
ten omfattas av Frog Construction & Diving AB:s (Frog Construction)
verksamhetsomrade. Frog saknar savl kapacitet som kompetens for upp-
handlingsforemélet och &r for genomforande a\} den efterfragade tjdnsten

beroende av extern kapacitet.

LOU tillater att en leverantor vid behov och nér det giller visst kontrakt far
&beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapacitet.
Nir sa sker ska leverantoren tillhandahalla ett dtagande fran foretagen 1
fraga eller pa annat sétt visa att leverantoren kommer att forfoga dver nod-
vindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras. Vid forenklad upphandling
ska bedémningen av &beropade externa resurser goras i samband med an-
budsutvirderingen. Flera avsnitt 1 Frogs anbud tyder p4 att man kommer att
anlita underleverantdrer. Frog har emellertid inte namngett nagon sddan
leverantor. Istillet anges i anbudet att underleverantrer inte dr utsedda i
detta tillfille, d.v.s. vid anbudstillféllet. Moderbolag i koncern fér tillgodo-
rikna sig dotterbolags kapacitet under forutsattning att uppgifter drom
bifogats anbudet samtidigt som moderbolaget visar att det faktiskt forfogar
sver dotterbolagets resurser. Frogs anbud saknar savil referens till dotter-

bolag som bevis om resursforfogande.

En trolig anledning till att Frog inte har aberopat sitt dotterbolags resurser
4r att detta bolag har haft stora skatteskulder. Aven vid anbudstillfallet den
25 november 2010 hade Frog Construction skatteskulder.
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Vid utvérdering av Frogs anbud har externa resurser felaktigt lagts till
grund for podngtilldelningen. Frog har darigenom sarbehandlats. Likabe-
handlingsprincipen har dérvid tritts fomér. En ny utvirdering ska dga rum,
varvid det ska beaktas att Frog saknar kapacitet for utforande av den efter-

fragade tjénsten.

Frog uppfyller inte heller skall-kraven i forfragningsunderlagets avsnitt
AFD.28. For det fall forvaltningsratten skulle finna att Frog-koncernens
samlade kapacitet ska tillgodordknas Frog, innebar nimnda krav att Frogs

anbud likvil ska uteslutas fran ny utvirdering.

Fortifikationsverket har genmile anfort bl.a. foljande.

Kraven som foljer av AFB.51 har kontrollerats och de uppfylldes av Frog
vid upphandlingstillfallet. Nagra 6vriga krav avseende provning av an-
budsgivare, sasom kapacitet eller liknande, har inte stéllts i forfragnings-

underlaget.

Vad avser parametern kompetens i AFB.52 har Fortifikationsverket vérde-
rat arbetschef, platschef eller liknande samt projektor och UE. Ingen av
anbudsgivarna har inkommit med kompletta uppgifter. Uppgifter saknas
antingen betriffande kompetens for proj ektering, for UE eller referenser
for UE. Virderingen har gjorts utifran inkomna uppgifter, dér de bista an-

buden har ftt 5 poing.

Frog har redovisat namngiven arbetschef och platschef samt projektdr med
tillhérande CV, som visar pa bra kompetens och stor erfarenhet av liknan-
de projekt. Nagra underleverantrer har inte redovisats. Kravet enligt
AFD.28 har inte beaktats i detta skede, dels for att inga underleverantdrer
angivits och dels déarfor att det &r en entreprenadforeskrift. Upphandlingen
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har genomforts korrekt savil avseende provning av anbudsgivare som ut-

virdering av anbud.

Frog Constructions skatteskuld reglerades den 9 december 2010, vilket
innebir att dotterbolaget idag och vid tidpunkten {61 tilldelningsbeslutet

var fri fran skatteskulder.

Bolaget har i genméle anfort bl.a. foljande.

Fortifikationsverkets beddmning av anbudsgivarnas lamplighet har lagstri-
digt dgt rum i utvarderingsfasen. Av LOU foljer att den upphandlande
myndigheten, innan kontrakt tilldelas, ska kontrollera anbudsgivarnas
lamplighet. Kontrollen, som &r obligatorisk, ska avse den tekniska och yr-
kesmissiga kapaciteten hos de leverantdrer som inte har uteslutits. Saknar
en anbudsgivare kapacitet att utfora en efterfrigad tjanst ska bristen foran-

leda uteslutning.

Provningen betriffande en anbudsgivares tillgang till andra foretags kapa-
citet utgdr ocksa ett obligatoriskt moment i den upphandlande myndighe-
tens kontroll av leverantérernas lamplighet. Det framgér direkt av Frogs
anbud att arbetsledning och andra befattningar avser personer anstillda 1
Frog Construction. DA erforderlig bekréftelse pé att Frog kommer att for-

foga 6ver Frog Construction:s resurser saknas, ska Frog uteslutas.

Det #r inte tillrackligt att Frog Construction reglerade dess skatteskulder
kort tid innan tilldelningsbeslut fattades. Foretaget hiftade ostridigt 1 skuld
411 staten savil vid anbudsinlimningen, som nir utvérderingen av anbuden
sgde rum den 7 december 2010. For det fall forvaltningsratten finner att
Frog Constructions resurser ska tillgodoréknas Frog, maste rétten ta still-

ning till vilket datum som kraven i AFD.28 ska vara uppfyllda.
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Frog Construction synes dven under en langre tid tillbaka misskott dess
staganden mot det allménna (jfr. Forvaltningsrittens i Link6ping dom den
6 december 2010 i mal nr 8838-10). Skall-kravet avseende underentrepre-

nérer utgor ett hinder for foretag med den sortens historik.

Fortifikationsverket har i svar anfort bl.a. foljande.

Innan tilldelningsbeslut fattades genomftrde Fortifikationsverket en an-
budsgenomgang med Frog. Verket tog &ven en kreditupplysning av foreta-
get via Soliditet. Vid anbudsgenomgangen vicktes frigan om genom{dran-
det av projektet och Frog svarade da att merparten av projektet skulle

genomforas med egen personal och utrustning.

Av kreditupplysningen framgick, forutom foretagets ekonomiska stéllning,
att "Bolaget ska #ga dotter- och intressebolag, bedriva uthyring av maski-
ner och inventarier avsedda for marin anldggning, batar och fartyg, utfora

dykeri- och sjdentreprenader, dga och frvalta fastigheter och vérdepapper

jamte darmed forenlig verksamhet.”

Namngiven arbetschef och platschef r, enligt kreditupplysningen, dessut-
om firmatecknare for Frog. Fortifikationsverket har utifrén genomforda
kontroller inte funnit nigra ekonomiska eller andra hinder for att tilldela

Frog kontraktet.
Bolaget har i svar anfort bl.a. foljande.
Frog har ingen personal som kan genomf{ora projektet. Det &r av denna

anledning som CV avseende personal frén dotterbolaget Frog Construction

bifogats anbudet. Frog saknar erforderlig kapacitet och ska uteslutas.
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Att Frog ska iga dotterbolag innebér inte att Frog i LOU:s mening forfogar
over dotterbolagens personal. Att namngiven platschef anstélld i Frog Con-
struction &r firmatecknare i Frog, innebir inte att Frog i LOU:s mening

forfogar 6ver dotterbolagens personal.

Av forfragningsunderlaget framgar de krav som Fortifikationsverket stéller
pa anbudsgivarna. Kraven har inte kontrollerats av Fortifikationsverket.
Hade kontrollen av anbudsgivarnas ldmplighet genomforts korrekt hade
Fortifikationsverket funnit att Frog inte besitter erforderlig kapacitet att
utfora uppdraget.

Bolaget har inte deltagit i en anbudsgenomgéng innan tilldelningsbeslut
skickades ut. Det kan darfor ifragasittas varfor anbudsgenomgang, potenti-
ellt i strid med likabehandlingsprincipen, héllits med Frog. Nagon kom-
pletterande uppgift med innebord att Frog skulle forfoga over dess dotter-

bolags kapacitet synes emellertid inte ha forekommit.

Fortifikationsverket har i svar anfort bl.a. f5ljande.

Anbudsgenomgang genomfors ganska ofta, sérskilt nér det géller totalent-
reprenader, och avser endast en genomgéng av entreprenorens anbud. Ent-
reprendren far dirvid presentera sitt utférande och tekniska 16sning.
Genomgangen syftar till att Fortifikationsverket som bestéllare ska fa be-

kriftelse pa att entreprendren uppfattat forfrigningsunderlaget pa rétt sitt.
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning
Bolaget har anfort att Fortifikationsverket brutit mot bestimmelserna i

LOU genom att utvirdera och anta anbudsgivare som saknar kompetens

och kapacitet for utforande av den i upphandlingen efterfrégade tjénsten.
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Vinnande anbudsgivare, Frog, 4r moderbolag i en koncern, 1 vilken bl.a.
Frog Construction & Diving AB ér dotterbolag. I Frogs anbud har referen-
ser lamnats fran utforda arbeten av Frog Construction & Diving AB. I en-
lighet med praxis (EU-domstolens dom den 14 april 1994 1 mal nr C-
389/92, Ballast Nedam Groep NV mot belgiska staten, dom den 18 decem-
ber 1997 i mal nr C-5/97, Ballast Nedam Groep NV mot belgiska staten,
dom den 2 december 1999 i mél nr C-176/98, Holst Italia SpA mot Comu-
ne di Cagliari samt Kammarrétten i Sundsvalls dom den 27 juni 2005 1 mal
nr 1430-05) #r det tillatet att anbudsgivare, for att bevisa att denna uppfyl-
ler de ekonomiska, finansiella och tekniska villkoren for att delta 1 ett an-
budsforfarande, aberopar ett dotterbolags kapacitet. En forutséttning &r
dock att moderbolaget kan bevisa att moderbolaget faktiskt forfogar dver
resurserna hos dotterbolaget. Referenser kan emellertid inte 3 aberopas
villkorslost. I sddana fall skulle kvalificeringskraven i en upphandling latt

kunna kringgas.

Frog har vid tiden for anbudsldmnandet angivit att underleverantérer inte
ar utsedda. Samtidigt &r flera av de i anbudet angivna personerna i led-
nings- och nyckelbefattningar inte anstillda i moderbolaget Frog, utan i
dotterbolaget Frog Construction & Diving AB. Forvaltningsrétten konsta-
terar att Frogs anbud helt saknar hénvisningar till faktiska eller réttsliga
forhallanden, uttver direkta dgarforhallanden inom koncernen, som visar
att Frog faktiskt forfogar ver dotterbolagets resurser. Till f6ljd dérav bor-
de Frogs anbud ritteligen ha uteslutits. D& anbudet trots det utvérderats har
Fortifikationsverket brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
Bolaget, som rangordnats som nummer tva vid utvérderingen, far med hin-
syn hartill ha lidit skada. Det foreligger saledes grund for ingripande med
stod av LOU. Bolagets talan ska darfor bifallas och upphandlingen forord-
nas rattas pa sa sitt att ny utvirdering av anbuden ska ske utan beaktande

av Frogs anbud.



Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10225-10
I LINKOPING

Med denna utgéng saknas skl att prova bolagets 6vriga grunder {or talan.

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

Ao lr7—

Bo Whan é D1

Foredraganden har varit Henrik Lindblom.



DV 3109/1D * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska sktiva till Kammarratten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsratten.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden {or over-
klagandet for offentlig part raknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstﬂlstind
meddelas. Kammarratten lamnar provaingstill-
stand om det it av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrattens beslut fast. Det ir darfor vik-
tigt att det Kklart och tydligt framgar av overkla-
gandet till kammatritten varfor man anser aft
provningstillstind bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnumimet, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, méilnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den andting av forvaltningsrattens beslut
som klaganden vill {4 all stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrat-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se




