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SAKEN

Offentlig upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

(LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller 6verklagandet och férordnar att Sjofartsverkets

upphandling av pagjutning av palar och isskydd Falsterbokanalen i Hollvi-

ken, dnr 0307-10-02868, fir avslutas forst sedan den réttats pd sa sétt att ny

utvirdering gors varvid Frog Marine Group AB:s anbud inte ska beaktas.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 28 oktober 2010 upphdr i och

med denna dom.

Dok.Id 29433

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-25 1140 méndag — fredag

581 04 Linkdping E-post: 09:00-12:00
forvaltningsrattenilinkoping@dom.se 13:00-15:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Genom tilldelningsbeslut den 18 oktober 2010 géllande upphandling av
pagjutning av palar och isskydd Falsterbokanalen i Hollviken, dnr 0307-
10-02868, har Sjofartsverket antagit annan anbudsgivare &n Dawab Sveri-

ge AB (bolaget). Upphandlingen genomf6rdes med forenklat forfarande.

Bolaget ansoker om dverprévning och yrkar att upphandlingen skall réttas
pa sa sitt att anbudet fran Frog Marine Group AB skall diskvalificeras och
bolaget tilldelas kontraktet.

Sjofartsverket motsétter sig bifall till bolagets ansdkan.

Forvaltningsritten har den 28 oktober 2010 beslutat att kommunen inte far

avsluta upphandlingen innan rétten beslutat négot annat.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Lagtext

Av 1 kap. 9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantdrer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra
upphandlingar pa ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. f6ljande. Om den upphandlande myn-

digheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
lidit eller kan komma att lida skada, skall rdtten besluta att upphandlingen

skall géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Av forfragningsunderlaget framgdr bl.a. foljande.

AFB.31 Anbuds form och innehall

Forutsittningen for att ett anbud skall kunna prévas, utvirderas och antas &r att skall-

kraven #r uppfyllda.

AFB.51 Provning av anbudsgivare

e  Anbudsgivaren skall vara fri frin skulder for skatter och socialforsékringsavgif-
ter.

e  Anbudsgivaren skall ha den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som kravs for
detta atagande vilket bestyrks genom referenser. Anbudsgivaren skall ha ldmnat
uppgifter om slutforda eller pagdende likartade dtaganden genomftrda under de
senaste 5 gren eller den kortare tid som foranleds av att anbudsgivaren eller un-
derentreprendren 4r nybildat bolag. Av referenserna ska framga: vérde, tidpunkt
och plats for entreprenaden samt kontaktuppgifter med namn och telefonnum-

mer.

AFB.52 Virderingsgrunder vid provning av anbud

Vid utvirdering kommer det anbud att antas som har ldgst pris.

Parternas argumentation

Bolaget anfor bl.a. foljande. Vid utvérderingen har det konstaterats att Frog
Marine Group AB har ldgst pris, varfor detta anbud antagits. Bolagets an-
bud har nist ligst pris. — I anbudet fran Frog Marine Group AB finns en
beskrivning av organisationen. Dér framgér att Frog Marine Group AB
endast #r moderbolag inom koncernen. Av anbudshandlingarna framgér
vidare att Frog Marine Group AB ér relativt nybildat och forst i april 2009
blev registrerat for moms och socialforsakringsavgifter. P4 hemsidan,
frog.se, under Organisation anges att Frog Marine Group AB &r moderbo-
lag inom Frogkoncernen, men att koncernens dagliga verksamhet bedrivs i
de tre dotterbolagen Frog Construction & Diving AB, som &r specialiserat

p4 anliggning och byggnation, Frog Marine Service AB, som arbetar mot
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rederindringen och Frog Dredgirig AB, som &r koncernens muddringsbo-
lag. De referenser som ldmnas i anbudet torde dérfor ocksa vara i forsta
hand frin dotterbolaget Frog Construction & Diving AB. Referenserna
avser namligen huvudsakligen anldggnings- och byggnationsarbeten. Vida-
re fanns anbudsgivaren Frog Marine Group AB inte vid de tillfillen som
refereras till. Frog Marine Group AB blev registrerat f6r moms och arbets-
givaravgifter forst i april 2009, men d& med angiven verksamhet som ut-
hyrning av maskiner och inventarier. Forst i oktober 2009 kompletterades
verksamhetsbeskrivningen med dykeri- och sjdentreprenader. Med anled-
ning av ovanstéende maste anbudsgivaren vid kvalificeringen och utvérde-
ringen av anbudet bedémas utifran &ven forhéllandena i dotterbolaget Frog
Construction & Diving AB. — Frog Construction & Diving AB hade vid
anbudstillfllet 6ver fem miljoner kr i skatteskulder. Vid kontroll med
Skatteverket dr skulden pa bolagets skattekonto 2 561 254 kr. Frogkoncer-
nen uppfyller siledes inte skallkraven i forfragningsunderlaget. — Enligt
Frog Marine Group AB:s hemsida frvérvades Sundsvalls UV-Konsult AB
av Frog 2009. Aven detta bolag har skatteskulder som vid anbudstillféllet
uppgick till 1 075 114 kr. Vid kontroll med Kronofogdemyndigheten upp-
gér bolagets skatteskuld idag till 503 518 kr. — Angdende skallkravet tek-
nisk och yrkesmissig kapacitet samt referenser dr det uppenbart att an-
budsgivaren Frog Marine Group AB inte uppfyller detta krav. Den teknis-
ka kapacitet och de referenser som hénvisas till hanfor sig till dotterbolaget
Frog Construction & Diving AB, som p.g.a. sina skatteskulder inte sjélv
kan ligga anbud i upphandlingen. — Det méste anses vara fel att inge anbud
i annat bolags namn #n det som uppenbarligen kommer att utféra uppdra-
get. Anbudsgivare som &r moderbolag i en koncern méste under alla {or-
hallanden anses ansvarigt for bolag inom koncernen som deltar i utféran-
det, precis som for eventuellt anlitade underentreprenérer. Det vore alldeles
for latt att kringga reglerna genom att bilda ett nytt moderbolag och ldmna
anbud i detta nir andra bolag inom koncernen inte &r kvalificerade. Ett

sadant forfarande maste betraktas som ett otillatet kringgdende av upp-






Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 8838-10
I LINKOPING

handlingsreglerna och de krav som den upphandlande enheten uppstillt i
forfragningsunderlaget. Det maste ocksé vara fel att hénvisa till referenser
for ett bolag som inte uppfyller kraven for kvalificering i upphandlingen. —
Sjofartsverket har pa ett allvarligt sdtt brutit mot de grundldggande princi-
perna i LOU. Bolaget har dérmed lidit skada eller kan komma att lida ska-
da, vilken uppgar till i vart fall den handelsvinst bolaget skulle gjort pa de
aktuella arbetena. Dartill tillkommer de kostnader bolaget drabbas av.

Sjofartsverket har anfort bl.a. féljande. Av anbudet frdn Frog Marine
Group AB framgér tydligt att anbudet limnades av nimnda bolag som for
utforandet utnyttjar resurser fran dotterbolag i koncernen. Dotterbolagen ar
siledes inte underentreprendrer eller pa annat sétt part i aktuell upphand-
ling. Frog Marine Group AB &r anbudsgivare och Sjofartsverkets avtals-
part. Moderbolaget uppfyller samtliga krav i upphandlingen. Av anbudet
framgar att Frog Marine Group AB har egen verksamhet och &r registrerat
som arbetsgivare, betalar arbetsgivaravgifter och har 10 — 19 anstéllda.
Bolagets pastaende om att Frog Marine Group AB “endast &r moderbolag
inom koncernen” saknar saledes grund. — Av Frog Marine Group AB:s
anbud framgér att det aktiebolag som idag har firmanamnet Frog Marine
Group AB bildades den 20 december 2006 och registrerades i aktiebolags-
registret den 8 mars 2007. Det &r i och for sig riktigt att aktiebolaget har
dndrat bl.a. firma och bolagsordning vid flera tillfdllen. Detta har emeller-
tid inte nagon relevans for provning av anbudet. Bolagets pastdende att
namnda forindringar betrdffande Frog Marine Group AB skulle medféra
att aven dotterbolagets forhéllanden méaste beaktas 4r svarforstaeligt och
bestrids. Det &r inte ovanligt att anbudsgivande bolag nyligen &ndrat s&vil
firma som bolagsordning. — Angéende skallkravet avseende skulder for
skatter och socialforsikringsavgifter uppfyller Frog Marine Group AB det-
ta krav. Av Frog Marine Group AB:s anbud framgér att Frog Marine
Group AB skall utfora uppdraget i egen regi med utnyttjande av koncer-

nens resurser. Inget av dotterbolagen utgér underentreprendr eller &r pa
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ndgot annat sitt part i upphandlingen. Sjofartsverket har séledes inte haft
grundad anledning att utreda eller beakta forhéllandena i dotterbolagen. -
Betriffande skallkrav avseende teknisk och yrkesmaéssig kapacitet samt
referenser har Frog Marine Group AB bl.a. aberopat ett stort antal referen-
ser som inte funnits anledning att ifrdgasitta. Savitt Sjofartsverket kanner
till hindrar inte LOU att en koncern véljer att 1imna anbud genom moder-
bolaget, sérskilt inte ndr det tydligt framgér att moderbolaget skall utféra
uppdraget i egen regi och att moderbolaget bedriver egen verksamhet. An-
budet fran Frog Marine Group AB har granskats i den omfattning som
LOU kriver. Ndgon genomsyn av hela koncernen kan inte krévas. Det av-
gorande for den upphandlande myndighetens prévning méste vara om det i
varje enskilt fall finns skél att sérskilt utreda férhéllandena vidare. Sddana
skil saknas i forevarande fall. — Sammanfattningsvis har Sjofartsverket inte
brutit mot nigon bestimmelse i LOU eller mot ndgon av de grundlédggande
principer som ligger till grund f6r lagen. Bolaget kan ddrmed inte heller ha

lidit skada eller komma att lida skada.

Bolaget anfor i fornyat yttrande i bl.a. foljande. Det framgér inte av Frog
Marine Group AB:s anbud att arbetet kommer att utféras av moderbolaget.
Tvirtom framgér det att det dr dotterbolaget Frog Construction & Diving
AB som #r det bolag som kommer att utfora sjélva entreprenaden. Det &r
mot denna bakgrund som det funnits all anledning for Sj6fartsverket att

utreda férhallandena i dotterbolaget.
Forvaltningsrdtten gor foljande bedémning
Bolaget har anfort att Sjéfartsverket brutit mot bestimmelserna 1 LOU ge-

nom att utvirdera och anta anbudsgivare, trots att denna inte uppfyller

stillda skallkrav.
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Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivaren skall vara fri frén
skulder for skatter och socialférsdkringsavgifter Vidare framgar att an-
budsgivaren skall ha den tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet som krévs
for atagandet, vilket skall bestyrkas genom referenser. Bolaget har dbero-

pat att vinnande anbudsgivare inte uppfyller dessa skallkrav.

Vinnande anbudsgivare, Frog Marine Group AB, &r moderbolag i en kon-
cern, 1 vilken bl.a. Frog Construction & Diving AB &r dotterbolag. I Frog
Marine Group AB:s anbud har referenser lamnats fran utférda arbeten av
Frog Construction & Diving AB. I enlighet med praxis (EU-domstolens
dom den 14 april 1994 i mal nr C-389/92, Ballast Nedam Groep NV mot
belgiska staten, dom den 18 december 1997 i mal nr C-5/97, Ballast Ne-
dam Groep NV mot belgiska staten, dom den 2 december 1999 i mél nr C-
176/98, Holst Italia SpA mot Comune di Cagliari samt Kammarritten i
Sundsvalls dom den 27 juni 2005 i mal nr 1430-05) &r det tillatet att an-
budsgivare, for att bevisa att denna uppfyller de ekonomiska, finansiella
och tekniska villkoren for att delta i ett anbudsférfarande, aberopar ett dot-
terbolags kapacitet. En forutséttning &r dock att moderbolaget kan bevisa
att moderbolaget faktiskt forfogar Gver resurserna hos dotterbolaget. Refe-
renser kan emellertid inte fa &beropas villkorslost da ett moderbolag kan
bevisa dess mojligheter att forfoga 6ver resurser inom en koncern. I sédana

fall skulle kvalificeringskraven i en upphandling 14tt kunna kringgés.

Om Frog Marine Group AB ska anses faktiskt forfoga 6ver resurserna hos
Frog Construction & Diving AB, vilket &r tvunget for att kravet om teknisk
och yrkesmissig kapacitet samt referenser ska vara uppfyllt, maste dven
dotterbolaget granskas vid bedémning av om moderbolaget uppfyller stéll-
da kvalificeringskrav. Aven Frog Construction & Diving AB méste dirmed
vara fri fran skulder for skatter och socialforsékringsavgifter for att Frog
Marine Group AB ska kvalificera sig som anbudsgivare. D& Frog Con-

struction & Diving AB emellertid har sddana skulder uppfyller inte Frog
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Marine Group AB stillda skallkrav. Till f6ljd dérav borde Frog Marine
Group AB:s anbud ritteligen ha uteslutits. D4 anbudet trots det utvérderats
har Sjofartsverket brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
Bolaget far med hénsyn hirtill antas ha kunnat komma att lida skada. Det
foreligger saledes grund for ingripande med stéd av LOU. Bolagets talan
ska ddrfor bifallas och upphandlingen férordnas réttas pé sa sétt att ny ut-
virdering av anbuden ska ske utan beaktande av Frog Marine Group AB:s

anbud.

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

Foredraganden har varit Maria Nilsson.






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

i SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska sktiva till Kammarritten 1 Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden fér Gver-
klagandet {6r offentlig part riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet mnfaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att Gverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till andring 1 det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star for-
valtningsrattens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer 6l arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarritten,

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

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

4. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa tll stand,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll f6rvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se






