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Foredragande: Vixjo
Robert Brisenstam
SOKANDE
Malmberg Water AB, 556292-9272
296 85 Ahus

Ombud: Advokat Peter Savin och Jur. kand. David Karlsson
Advokatfirman Glimstedt Kalmar Vixjo HB

Larmtorget 4

392 32 Kalmar

"KONKURRENSVERKET

MOTPARTER
1. Karlskrona kommun : 20'3 -03- 2 0
Tekniska forvaltningen Avd -

VA/ Renhallning Dot

Ostra Hamngatan 7 B ——e

371 83 Karlskrona ’ KSnr Aktbil

2. Econet Vatten & Miljoteknik AB, 556738-8953
Sallerupsvégen 92
212 28 Malmé

Ombud: Advokat Tomas Eliasson och Jur. kand. Christian Hardgard
Advokatfirman Delphi i Malmo AB

Stora Nygatan 64

211 37 Malmd

SAKEN
Begiran om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU '

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar Malmberg Water AB:s anstkan om verprov-

ning.
Dok.1d 66890
Postadress Bestksadress Telefon Telefax ) Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 méndag — fredag

351 03 Viaxjo E-post: fva@dom.se 08:00-16:30
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BAKGRUND

Karlskrona kommun har genomfort en forenklad upphandling avseende
installation av ny slamutrustning vid avloppsverket Koholmen. Av de tre
anbud som inkommit har ett uteslutits och §vriga tva utvirderats. Genom
tilldelningsbeslut har Econet Vatten & Miljéteknik AB (hédanefter Econet
VMT) utsetts till leverantor.

YRKANDEN

Malmberg Water AB (hiidanefter "Malmberg”) ansoker om dverprdvning
och yrkar att upphandlingen inte ska f& avslutas forrén réttelse skett pa s&
sitt att utvirderingen av anbuden ska ske utan beaktande av anbudet frén

Econet VMT.

Karlskrona kommun bestrider bifall till ansdkan.
Econet VMT bestrider bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFORT

Malmberg anfor bl.a. féljande. Econet VMT har till uppfyllande av kvalifi-
ceringskraven i AFB.51 i de till forfrigningsunderlaget horande admir;ist-
rativa foreskrifterna dberopat kapaciteten hos Econet OY och OY Slamex
AB. De samarbetsavtal som Econet VMT dérvid har &beropat styrker dock
inte att Econet VMT kommer att forfoga 6ver dessa foretags kapacitet un-
-der hela den tid nir Econet VMT:s ataganden enligt kontraktet ska fullgo-
ras. Econet VMT:s anbud uppfyller drfor inte samtliga for upphandlingen
gillande kvalificeringskrav. Econet VMT har inte i sitt anbud gjort gil-
lande att bolaget uppfyller de kvalificeringskrav som anges i AFB.51. Istil-

let &beropar Econet VMT vad géller ekonomisk kapacitet drsomséttningen
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for Econet OY och, ifriga om utfrda projekt, till ett antal projekt som ge-
nomforts av Econet OY och OY Slamex AB. De dberopade samarbetsavta-
len saknar helt hianvisning till det projekt som omfattas av den nu aktuella
upphandlingen. Avtalens giltighetstid knyter inte heller an till kontraktsti-
den och den dérpa foljande garantitiden for projektet. D& avtalen 1oper tills
vidare foljer av allménna avtalsréttsliga principer att Econet OY eller OY
Slamex AB har mdjlighet att siga upp samarbetsavtalen. Avtalen saknar
foreskrift om att en sddan uppsigning ska ske med iakttagande av uppsdg-
ningstid. Avtalen kan darfor bringas till omedelbart upphorande. Under
alla forhallanden framgér det inte av samarbetsavtalen att Econet VMT kan
stilla Econet OY:s respektive OY Slamex AB:s resurser till férfogande
under hela kontraktstiden inklusive garantitiden for den entreprenad som
upphandlingen avser. Econet méste redan i anbudet kunna visa att de aktu-
ella resurserna kommer att sta till bolagets férfogande nér kontraktet ska
fullgoras. Bristen i Econet VMT:s anbud &r att detta inte framgér av de
&beropade samarbetsavtalen. Att Econet VMT tilldelats kontraktet, trots att
bolagets anbud inte uppfyller samtliga i forfragningsunderlaget angivna
kvalificeringskrav, stir darfor i strid med principerna om likabehandling
och transparens. Malmberg, vars anbud vid anbudsutvirderingen har rang-
ordnats omedelbart efter Econet VMT:s anbud, skulle vid eﬂ korrekt an-
budsvirdering ha tilldelats kontraktet. Malmberg har dirmed lidit skada 1

anledning av den felaktiga anbudsutvérderingen.

Karlskrona kommun anfor bl.a. foljande. Upphandlingen &r bedomd utifrén

uppstillda krav i frfrégan. Econet VMT har uppfyllt aktuella krav. Upp-
fyllandet sker genom tecknande av samarbetsavtal mellan Econet VMT
och Econet OY samt OY Slamex AB den 7 november 2012. Samarbetsav-
talen 4r undertecknade av samtliga parter. Darmed har Econet VMT upp-
fylit stallt krav. '
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Econet VMT anfor bl.a. fljande. Kommunen har inte handlat i strid med
LOU i samband med upphandlingen av slamavvattningsutrustning till Ko-
holmens avloppsverk. Kommunen har helt korrekt kvalificerat Econet
VMT:s anbud och tilldelat bolaget kontraktet. Inneborden av samarbetsav-
talen #r att parterna ska kunna anvénda sig av varandras ekonomiska, tek-
niska och yrkesméssiga kapacitet vid fullgbrandet av upphandlingskon-
trakt, vilket parterna har gjort dven tidigare. Samarbetet parterna emellan
har varit helt naturligt da alla tre bolagen tillsammans ingr i Econet
Group. Econet OY #ger 30 procent av aktierna i Econet VMT samt 100
procent av aktiernai OY Slamex AB. Matti Leppéniemi, som &r VD for
Econet OY, #r dessutom styrelseordforande i Econet VMT, Econet OY
samt Slamex. Dérutover delar bolagen bland annat garantiram for entre-
prenadgarantier. Alla tre bolagen har saledes ett néra samarbete och ata-
gande gentemot varandra. Infor avldmnandet av Econet VMT:s anbud i
upphandlingen beslutades det, liksom tidigare, att Econet VMT skulle fa
anvinda sig av Econet OY:s och Slamex ekonomiska, tekniska och yrkes-
missiga kapacitet vid fullgérandet av det aktuella upphandlingskontraktet.
Nir detta var beslutat diskuterade parterna hur samarbetsavtalen skulle
utformas. For att visa kommunen att dtagandet fran Econet OY samt
Slamex galler &ven om de i forfragningsunderlaget angivna tiderna skulle
komma att 4ndras s& valde parterna att ange att avtalen galler tills vidare.
Likas& valde parterna, med hénsyn till andra upphandlingar vari Econet
avser att delta, att inte begrinsa atagandena i samarbetsavtalen till féreva-
rande upphandling. Econet OY har ett betydande intresse i Econet VMT.
Innehavet av aktier medfor en storre trygghet avseende Econet VMT:s
fullgérande av kontraktet dn om &tagandet hade kommit frén ett annat helt
fristillt bolag. Kopplingen mellan bolagen borgar for fullgérandet av kon-
traktet 4r sikerstillt. Med hinsyn till att samarbetsavtalen utformades och
undertecknades i samband med Econet VMT:s avldmnande av anbud 1

upphandlingen méste det betraktas som uppenbart att dtagandena mellan
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parterna har asyftat forevarande upphandling. Forutsittningar for ingri-

pande enligt LOU foreligger séledes inte.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pd ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 15 kap. 15 a § LOU far en leveranttr far vid behov nir det géller ett
visst kontrakt &beropa andra foretags kapacitet. Leverantdren ska genom
att tillhandahdlla ett &tagande fran de andra foretagen eller pa annat sétt
visa att leverantren kommer att forfoga Sver nddvindiga resurser nér kon-

traktet ska fullgoras.
Relevanta fakta i malet

Av de administrativa foreskrifterna till forfrigningsunderlaget i upphand-

lingen framgar av punkt AFB.51 bl.a. foljande.
“Provning av anbudsgivare (skallkrav) kommer att ske med avseende pa

- teknisk férméga och kapacitet, vilken kan verifieras genom for-
teckning &ver utforda projekt av lika eller liknande art. Med lik-
nande art avses hir ny- eller ombyggnadsarbeten i livsmedels- eller
annan processindustri de senaste 5 &ren (...)

- att entreprendren har, eller kan bevisa sig ha, personella och eko-

nomiska resurser for att klara av aktuellt byggtid. Fér anbudsgivare
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giller att dennes arsomsittning fran senaste arsbokslut skall uppga

till minst 20 miljoner SEK, 20 000 000.”
Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning

Malmberg har till stod for sin ansékan om dverprévning anfort att de sam-
arbetsavtal som Econet VMT &beropat till uppfyllande av kvalifice-
ringskraven i AFB.51, inte styrker att bolaget kommer att forfoga &ver
samarbetsbolagens resurser for fullgérande av det kontrakt som avses med
upphandlingen. Enligt Malmberg uppfyller Econet VMT:s anbud dérmed
inte samtliga i forfrigningsunderlaget angivna kvalificeringskrav, varfor

grund for ingripande enligt LOU foreligger.

For den leverantdr som inte for egen del klarar det kapacitetskrav som en
upphandlande myndighet stdller i en upphandling &r en 16sning att komma
sverens med ett eller flera andra foretag om att detta eller dessa foretag ska
stilla resurser till anbudsgivarens forfogande. I 11 kap. 12 § LOU anges
darfor en mojlighet for en leverantdr att vid behov och nér det géller ett
visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméss-
iga kapacitet. Genom en lagéindring som tridde i kraft den 15 juli 2010
(SFS 2010:571) infordes en motsvarande bestimmelse i 15 kap. 15 a §
LOU for upphandlingar som omfattas av 15 kap. LOU. Av forarbetena
framgér att bestimmelsen i allt visentligt ska tolkas pd samma sétt som

motsvarande bestimmelse i 11 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 297).

Regeln i 11 kap. 12 § LOU grundar sig pa det klassiska direktivet, artiklar-
na 47.2-3 och 48.3-4, som reglerar mojligheten att stodja sig pa andra en-
heters ekonomiska, tekniska eller yrkesmissiga kapacitet. I direktiv
2004/18/EG artikel 47.2 anges sélunda att en ekonomisk aktér kan dberopa
andra enheters kapacitet “oberoende av arten av den réttsliga forbindelsen

mellan leverantéren och dessa enheter”.

Sida 6
158-13




FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 VAXJO

Nar det i lagtexten anges att en leverantdr, utdver ett atagande frén foreta-
gen i fraga, fiven pd andra sitt kan visa att nédvéndiga resurser kommer att
forfogas Gver nir kontraktet ska fullgdras, dsyftas silunda tex. ett avtal
mellan anbudsgivaren och dennes undeﬂeverantﬁrer eller en koncern-
garanti. En avsiktsforklaring, t.ex. letter of intent, som &r juridisk oférbin-
dande, ricker emellertid inte (jfr Falk, Lag om offentligt upphandling — en
kommentar, 2011, s. 368).

[ forevarande mal har Econet VMT &beropat samarbetsavtal med tva andra
bolag till styrkande av att Econet VMT besitter de i AFB.51 efterfrigade
resurserna m.m. Av avtalen framgér att avtalskontrahenterna bekriftar att
de tills vidare korsvis kan anvinda sig av varandras ekonomiska, tekniska
och yrkesmissiga kapacitet for att ldmna anbud samt for att genomfora

projekt.

Som Malmberg anfort framgér inte explicit av samarbetsavtalen att samar-
betena omfattar den i malet aktuella upphandlingen. Avtalen #r istéllet ge-
nerellt utformade pa sa sétt att det 6msesidiga forfogandet Gver varandras
kapacitet giller oavsett vilket anbud eller projekt som kan tinkas komma
ifraga. Négra sirskild krav pé hur den réttsliga forbindelsen mellan en le-
verantér och ett samarbetsbolag ska se ut later sig emellertid inte uppstél-
las. Det visentliga far enligt forvaltningsréttens mening vara att det — ge-
nom den rittsliga forbindelsen eller dtagandet — framstar som klart att leve-
rantdren kan tillgodogéra sig samarbetsbolagets kapacitet vid infriandet av
sina 4taganden under kontraktet (jfr EU-domstolens dom den 2 december
1999 1 mél C-176/98, Holst Italia, para 27-30). Enligt forvaltningsréttens
mening har inte framkommit annat &n att Econet VMT — genom de ingivna
avtalen — limnat den upphandlande myndigheten tillrickliga garantier
hérom. Till skillnad frin Malmberg anser forvaltningsritten sdlunda inte at
enbart den omstindigheten att avtalen &r generellt utformade kan ge beldgg

for att Econet VMT dirigenom inte styrkt att bolaget férfogar Sver samar-
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betsbolagens resurser och kapacitet vid fullgbrandet av det kontrakt som

den aktuella upphandlingen syftar till.

Som Malmberg anfort framgér vidare att avtalen géller tills vidare och
saknar bestdmda tidpunkter for upphdrande. Att avtalen géller tills vidare
innebir emellertid inte annat 4n att avtalen géller utan ndgon begrénsning i
tid. Forvaltningsritten instimmer siledes inte i Malmbergs bedémning att
Econet VMT, till f6ljd hérav, inte formétt visa att bolaget forfogar dver

samarbetsbolagens kapacitet nér kontraktet ska fullgoras.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsriitten inte att vad Malmberg anfort
betriffande dberopande av annat foretags kapacitet och resurser visar att
det finns grund for ingripande enligt LOU. Inte heller vad som i dvrigt
framkommit utgor skél f6r sddan &tgérd frdn domstolens sida. Ansdkan om

gverprovning ska ddrmed avslas.

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

ias Hakansson




B SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Jénkdping. Sktivelsen ska dock skickas
eller 1imnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartritten limnar
provningstillstdnd om det 4r av vikt for
ledning av rittstilimpningen att
Sverklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skil att ptéva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
&verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis fOr delgivning limnas om dessa
uppgifter inte ddigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som éverklagas med uppgift

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

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

5. den dndring av forvaltningsriittens beslut
som klaganden vill f4 till stdnd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sidnda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummet.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dt6jsmél anmila

indringen till kammarratten.

I mal om dvetprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinstet fir avtal shutas innan tiden £«
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. T de flesta fall fir avtal slutas nir to
dagar har ghte frin det att ritten avgjott
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
éverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU




