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BAKGRUND OCH YRKANDE

Genom tilldelningsbeslut gillande upphandlingen “Insegling till Norrkd-
pings hamn — Muddring” daterat den 11 november 2009 informerade Sj6-
fartsverket om att Van Oord har det ldgsta jamforelsepriset och att Van

Oords anbud kommer att antas.

Boskalis Sweden AB (nedan Boskalis) ansoker om dverprévning av Sjo-
fartsverkets tilldelningsbeslut av den 11 november 2009 avseende upp-
handlingen “Insegling till Norrkdpings hamn- Muddring”. Boskalis yrkar i
forsta hand att lansritten ska forordna att upphandlingen far avslutas forst
sedan réttelse har gjorts pa det sitt att Boskalis anbud tas upp till prévning.
I andra hand yrkar Boskalis att linsritten ska forordna att upphandlingen

ska gbras om.

Till stod f6r sin talan anfér Boskalis bl.a. foljande. Sdsom Boskalis tolkar
lansrittens domskal i mal nr 2753-09 E &r det lansrédttens uppfatining att
det star i strid med forfarandet som beskrivsi 11 kap. 1 och 12 §§ LOU att
inge moderbolagsgaranti i samband med kontraktstecknande. Boskalis de-
lar inte denna uppfattning. LOU &r en skyddslagstifining for anbudsgivarna
och det r utifrén det syftet som bestémmelserna i 11 kap. 1 och 12 §§
LOU maste lisas. 11 kap. 12 § LOU é&r en bestdmmelse som begrénsar en
upphandlande myndighets mdjligheter att stélla upp krav pa att anbudsgi-
varen ska ha egen teknisk och ekonomiskt kapacitet for att utféra uppdra-
get. Om en anbudsgivare kan visa att han forfogar dver andra foretags re-
surser s& far inte den upphandlande myndigheten forkasta anbudet pa
grund av bristande kapacitet hos anbudsgivaren sjélv (se prop. 2006/07:128
s. 245). Syftet med bestdmmelsen &r déremot inte att begrénsa den upp-
handlande myndighetens m&jligheter att dérutéver tillata en anbudsgivare
att p andra sitt visa att man uppfyller eventuella krav. Dérvid kan ocksa
pépekas att det i réttspraxis har ansetts att uttrycken “verifiera” och ?verifi-

kat” i ett forfragningsunderlag inte har inneburit négot annat &n att det var
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tillrickligt att anbudsgivaren sjilv ldmnade de efterfrégade uppgifterna (se
exempelvis Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr 1606-09). Det finns
ingen anledning att tolka uttrycket “visa” i 11 kap. 12 § LOU som att detta
skulle férhindra en upphandlande myndighet att acceptera anbudsgivarens
egen utfistelse som tillrdcklig. Detta inte minst eftersom en upphandlande
myndighet inte har ndgon skyldighet att ifrigasétta uppgifterna i ett anbud
(se exempelvis Kammarrétten i Sundsvall dom i mal nr 3243-04). Eftersom
en upphandlande myndighet inte behdver stélla nagra krav pé teknisk eller
ekonomiskt kapacitet p4 anbudsgivarna vore en annan tolkning &n den som
redovisas ovan orimlig. Det fir anses vara en marklig ordning om LOU
stillde krav pa att en upphandlande myndighet méaste kréva att en anbuds-
givare ska visa sina kapacitet pa ett visst sétt, nar lagen samtidigt inte stal-
ler upp nagot krav pé att den upphandlande myndigheten behéver stilla
négra kapacitetskrav alls p4 anbudsgivarna. Det &r bland annat av den an-
ledningen Boskalis uppfattning att 11 kap. 12 § LOU maste tolkas som att
den innebir att den upphandlande myndigheten inte fér stilla hogre krav pa
anbudsgivare #n vad som foljer av bestimmelsen, men att den inte hindrar
den upphandlande myndigheten fréan att stélla ldgre krav &n vad bestdm-
melsen anger. — For det fall LOU, trots vad som redovisats ovan, skulle
anses stilla krav pa att en moderbolagsgaranti ska inges med anbudet &r
uppenbart att foreskriften i punkt 7.2 i Kontraktsformuléret, att moderbo-
lagsgarantin ska verlimnas i samband med kontraktstecknandet, star i
direkt strid med LOU. Sjofartsverkets forfragningsunderlag har varit vilse-
ledande d& det har sttt i strid med LOU. Boskalis har sjélvfallet inte haft
att uppticka denna brist utan har ritt att forlita sig pa forfragningsunderla-
gets riktighet. Upphandlingen brister annars i forutséigbarhet och transpa-
rens. Av Sjofartsverkets agerande i upphandlingen, av verkets argumenta-
tion i ldnsritten avseende Van Oords begéran om Sverprévning och i dver-
klagandet av lénsréttens dom framgar tydligt att Sjofartsverkets avsikt i
forfragningsunderlaget har varit helt i dverensstimmelse med Boskalis

tolkning av detsamma, det vill séiga att moderbolagsgarantin skulle dver-
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lamnas i samband med ett eventuellt kontraktsskrivande och inte bifogas
med anbudet. Det kan ocksa konstateras att Boskalis tolkning av forfrég-
ningsunderlaget &r den enda logiska. Om moderbolagsgarantin skulle inges
med anbudet sa fanns det naturligtvis ingen anledning att foreskriva att den
skulle §verlamnas med kontraktsskrivandet, eftersom den i sa fall redan
fanns hos Sjofartsverket. Lansrétten for i och for sig i mal nr 2753-09 E ett
resonemang kring vissa texter i bilaga 2 som antyder att linsrétten anser att
det av dessa texter foljer att moderbolagsgarantin ska inges med anbudet.
Boskalis har dock svarigheter att forsté lansréttens resonemang i dessa de-
lar, sarskilt hur det faktum att det i bilagan anges att ett moderbolags om-
sittning far rdknas in i dotterbolagets omséttning om moderbolaget lamnar
en moderbolagsgaranti innebér att denna moderbolagsgaranti méste bifo-
gas anbudet. Lansratten forefaller vidare ha forbisett att foreskrifterna en-
ligt handlingen Kontraktsformulér giller fore alla andra foreskrifter 1 dvri-
ga handlingar (se punkten 2.3 Kontraktsformuldret jamford med punkten
2.1 i densamma). Enligt savil Sjofartsverkets som Boskalis instéllning
finns i detta fall ingen motstridighet mellan handlingarna, eftersom det inte
angetts i annan handling att moderbolagsgarantin ska inges fore tidpunkten
for kontraktets undertecknande. Skulle nigon sadan motstridighet foreligga
ska dock foreskrifterna i “kontraktet” gilla fore i annan handling ingiven
foreskrift. Den gillande foreskriften dr dérmed att moderbolagsgarantin
ska 6verldmnas forst vid kontraktstecknandet. Aven av punkt 1.6 i hand-
lingen ”Anbudsvillkor” framgér att moderbolagsgarantin inte ska inges
med anbudet. I den aktuella punkten anges att bestéllaren i forekommande
fall har ritt att begira och erhélla garantier for entreprendrens fullgérande
av sina ataganden frén entreprendrens moderbolag. Av texten framgér att
ett utstillande av moderbolagsgaranti &r nagot som kommer att begéras
forst i ett senare skede, det vill siga efter ingivandet av anbudet. Anbuds-
villkoren ligger p4 andra plats i rangordningen av handlingar. - Bokalis har
drabbats av skada eftersom Sjdfartsverkets forfragningsunderlag har for-

matt Boskalis att agera pa ett sddant sitt att bolagets anbud dérefter har
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forkastats. — Sammanfattningsvis #r det Boskalis uppfattning att lansrétten
i det nu foreliggande mélet har att ta stéllning till foljande fragor. Stéller
LOU krav pa att en moderbolagsgaranti maste ges in i anbudsstadiet? Stél-
ler forfragningsunderlaget krav pé att moderbolagsgarantin méste ges in i
anbudsstadiet? Anger forfragningsunderlaget att moderbolagsgarantin far

ges in i ett senare skede?

Sjofartsverket bestrider bifall till Boskalis begéran om &verprévning och
anfor 1 huvudsak foljande. I mal nr 2753-09 E gjorde lansritten foljande
beddmning. ”Enligt lansrétten 4r “moderbolagsgaranti” ett bevis for att
moderbolaget garanterar att dtagandena enligt kontraktet kommer att full-
foljas. For att uppfylla kraven enligt forfragningsunderlaget skulle saledes
anbudsgivare vid limnande av anbud bifoga moderbolagsgaranti i den mén
moderbolagets omsittning &beropades.” Lansrétten fann sdledes ingen
otydlighet eller nagot vilseledande i Sjofartsverkets forfrdgningsunderlag.
Om lansrétten har beddmt att hir aktuell upphandling hade genomforts i
strid med LOU skulle l4nsritten naturligtvis i mal nr 2753-09 E ha forord-
nat att upphandlingen skulle géras om i enlighet med f6rstahandsyrkandet.
Genom beslut den 26 oktober 2009 i mél nr 2979-09 beslutade Kammarrét-
ten 1 J6nkdping att inte meddela provningstillstind. S&val lédnsrétt som
kammarritt har saledes genom lagakraftvunna avgoranden bedomt att Sjo-
fartsverkets forfragningsunderlag tydligt anger att moderbolagsgaranti ska
inges tillsammans med anbudet. De stindpunkter Sj6fartsverket framforde
i mal nr 2753-09 E saknar nu betydelse eftersom lénsrétt och kammarrétt
genom lagakraftvunna domar talat om vad som ska gélla. Sjofartsverket
vill ocksa pdminna om att Boskalis valt att inte stélla kompletterande fré-

gor innan anbudstidens utgang.

Boskalis anfor i yttrande bl.a. f6ljande. I sin inlaga gor Sjofartsverket gél-
lande att lansritten, vid den tidigare provning, inte har funnit nagon otyd-

lighet eller vilseledande i Sjofartsverkets forfragningsunderlag, utan att
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savil lansritt som kammarritt genom lagakraftvunna avgéranden bedomt
att Sjofartsverkets forfragningsunderlag “tydligt” anger att moderbolagsga-
ranti ska inges med anbudet. Boskalis kan bara konstatera att vad Sjofarts-
verket anfor inte finner stod i lansrittens domskal. Vad avser frigan om
otydlighet eller vilseledande i forfragningsunderlaget har detta inte varit
uppe till provning tidigare eftersom detta inte utgjorde nigon omstédndighet
som fordes fram av parterna i det tidigare mélet. Lansréttens bedémning i
malet synes vidare i huvudsak ha varit att det foljer av LOU att moderbo-
lagsgaranti skulle ha ingivits med anbudet, eftersom den prévning av an-
budsgivaren som ska ske enligt 12 kap. 1 § LOU annars inte kan goras. —
Med hinsyn till att forfrigningsunderlaget tydligt angav att moderbolags-
garantin skulle verlimnas i samband med kontraktstecknandet fanns ing-
en anledning for Boskalis att stilla nigon fréga i denna del. Dértill méste
Boskalis papeka att situationen knappast hade foréndrats om Boskalis un-
der anbudstiden hade fragat Sjofartsverket nir moderbolagsgarantin skulle
overldmnas. Svaret fran Sjofartsverket p& denna hypotetiska friga far antas
ha blivit detsamma som Sj&fartsverket redovisade vid den tidigare prov-
ningen av upphandlingen, det vill sdga att moderbolagsgarantin skulle

overlimnas i samband med kontraktsskrivning.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE
Aktuella lagrum

I 1 kap. 9 § LOU stadgas fsljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 11 kap. 1 § LOU ska den upphandlande myndigheten, innan kon-
trakt tilldelas enligt 12 kap., kontrollera lampligheten hos de leverantérer
som inte har uteslutits enligt 10 kap. 1 och 2 §§.

I11 kap. 2 § LOU anges bl.a. foljande. En upphandlande myndighet far
stilla krav pa en ldgsta niva for anbudssékandes och anbudsgivares eko-
nomiska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Dessa ska 6verens-
stimma med bestimmelserna i 7-15 §§. Omfattningen av den information
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som avses 1 6-15 §§ samt de ldgsta nivaerna for den kapacitet som krévs
for ett visst kontrakt ska ha samband med kontraktsféremalet och sta 1 pro-
portion till detta.

Av 11 kap. 12 § LOU framgér att en leverantér vid behov och nér det gill-
er ett visst kontrakt fir &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantdren ska genom att tillhandahélla ett ta-
gande fran foretagen i frga eller p& annat sétt visa att leverantdren kom-
mer att forfoga 6ver nddvandiga resurser nir kontraktet ska fullgoras.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen skall goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Aktuella delar av forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlagets Anbudsvillkor, avsnitt 4.3 med rubriken Utvérde-

ringens forsta steg, anges savitt nu &r av intresse foljande.

T utvirderingens forsta steg kommer anbudsgivarens status att utvérderas

och kontrolleras. Underlag f6r utvdrderingen dr anbudsgivarens svar pa

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

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

ringens andra steg.

d) Anbudsgivaren skall besitta erforderlig finansiell styrka for tagandets
genomforande. Bedémningen 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 omsittning p& minst cirka 500 000 000 (fem hundra miljoner) SEK
for likvirdiga arbeten. Om anbudsgivaren &r ett dotterbolag och mo-
derbolaget genom moderbolagsgaranti garanterar ’att entreprendrens
samtliga &taganden enligt Kontraktet kommer att fullféljas’, far moder-
bolagets omsittning, pa de verksamhetsgrenar upphandlingen avser
rdknas in i omséittningen.”

1 bilaga 2 till Anbudsvillkoren, bendmnd Anbudsgivarens status, anges
savitt nu dr av intresse foljande.

I denna bilaga skall anbudsgivaren genom att bifoga nedanstaende bevis
redovisa att han, :
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e har en for uppdraget erforderlig omséttning, inom det verksamhetsom-
rade som upphandlingen avser, under de tre senaste aren eller den kor-
tare tid verksamheten bedrivits. Om anbudsgivaren &r ett dotterbolag
och moderbolaget genom moderbolagsgaranti garanterar “att entrepre-
noérens samtliga ataganden enligt Kontraktet kommer att fullféljas”, far
moderbolagets omsittning, pa de verksamhetsgrenar upphandlingen
avser rdknas in i omséttningen. 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 &r beredda att
teckna kontrakt i enlighet med kontraktsformuléret som ingér i f6rfrag-
ningsunderlaget och att tillhandahalla all information och dokumentation
som erfordras i samband dédrmed.”

Av punkten 2.1 i forfrdgningsunderlagets Kontraktsformuldr framgér att
kontraktsformuléret tillsammans med bilagor har prioritet ett, att de all-
méanna villkoren daterade den 30 april 2009 har prioritet tva samt att tek-
niska krav och specifikationer daterat den 30 april 2009 har prioritet tre.

Av punkten 2.1 1 férfragningsunderlagets Kontraktsformuldr framgér £61-
jande. Kontraktshandlingarna avses komplettera varandra och vara émsesi-
digt forklarande. Om det trots detta skulle forekomma motstridigheter eller
fall av bristande konsekvens skall handlingarna gélla i den inbordes priori-
tetsordning som de dr fortecknade ovan, férutsatt att omstindigheterna inte
uppenbarligen foranleder annat.

Av punkten 7.2 i forfrdgningsunderlagets Kontraktsformuldr framgér bl.a.
f6ljande. I samband med undertecknande av detta kontrakt skall entrepre-
noren till bestéllaren i forekommande fall 6verldmna en moderbolagsga-
ranti fran entreprendrens moderbolag. Moderbolagsgarantin skall vara ut-
formad pé svenska enligt formulédret i Bilaga 6.

Till forfrégningsunderlagets Kontraktsformuldr har som bilaga 6 fogats
Formulér for moderbolagsgaranti.

Lansrdatten gor foljande bedomning.

Lénsrétten har i forevarande mal att prova om Sj6fartsverket brutit mot

principerna i 1 kap. 9 LOU eller ndgon annan bestdimmelse i lagen d& Bo-
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skalis anbud har forkastats pa den grund att moderbolagsgaranti inte har
bifogats Boskalis anbud alternativt om Sjéfartsverkets forfradgningsunder-
lag har varit vilseledande da det forfarande som angivits i forfrédgningsun-

derlaget har statt i strid med LOU.

Av 11 kap. 1 och 12 §§ LOU foljer att den upphandlande myndigheten
innan kontrakt tilldelas ska kontrollera ldmpligheten hos leverantrer med
avseende pa om leveranttren visat om den kommer att férfoga 6ver n6d-
vindiga resurser nir kontraktet ska fullgéras. Hérav far anses folja att den
upphandlande myndigheten inte pa foreskrivet sétt kan kontrollera lamp-
ligheten hos en leverantdr som i frdga om ekonomisk kapacitet beropat

moderbolagsgaranti utan att foga sadan till anbudet.

Till forfragningsunderlaget hér Anbudsvillkor och Kontraktsformular med
bilagor. I bilaga 2 till Anbudsvillkor anges att anbudsgivaren ’skall” redo-
visa att han har for uppdraget erforderlig omséttning genom att bifoga
“nedanstaende bevis”. Darefter anges att ett moderbolags omsittning far
rdknas in 1 ett dotterbolags omséttning om moderbolaget genom “moderbo-
lagsgaranti” garanterar att dtagandena enligt kontraktet kommer att fullfol-
jas. Av forfragningsunderlaget framgér séledes att anbudsgivaren, for att
uppfylla kraven enligt forfragningsunderlaget, vid ldmnande av anbud ska
bifoga moderbolagsgaranti i den m&n moderbolagets omséttning aberopas.
Att det i punkt 7.2 i Kontraktsformuléret angivits att moderbolagsgarantin
dven ska utgora bilaga till kontraktet &r enlig lénsréttens bedomning inte en
sadan motstridighet eller bristande konsekvens mot uppgiften i bilaga 2 till
Anbudsvillkoren att det i enlighet med punkt 2.1 och 2.3 i Kontraktsformu-
laret skulle foranleda att garantin inte ska limnas i samband med l&mnande
av anbudet. Punkt 7.2 i Kontraktsformulédret kan inte heller enligt l4nsrét-
tens beddmning anses strida mot principen om transparens eller proportio-
nalitet eller ndgon annan av de grundldggande principerna som géller {or

upphandling pa sadant sétt att upphandlingen ska goras om eller réttas.
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Av det anforda foljer saledes att Sj6fartsverket enligt ldnsréttens bedom-
ning inte har brutit mot LOU nér det uteslutit Boskalis anbud av den an-
ledning att anbudet inte innehallit moderbolagsgaranti. Inte heller stér for-
fragningsunderlaget enligt lansréttens bedémning i strid med LOU. Grund

for &tgérd enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger ddrmed inte.

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

Bilaga /

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Ovetklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentlig part riknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller p3
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in ndsta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stdnd om det 4r av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att éverklagandet provas, anled-
ning férekommer till 4ndring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skl att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr ddrf6r viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet tll
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstAind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om

linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den dndring av linstittens beslut som kla-
ganden vill fi till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sénda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se



