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Beslut

Beslots att lamna bemdotande till marknadsdomstolen med anledning av
besvar, dnr 2019/289 och domstolens begdran om bemdotande, daterad 26/9
2016 i rubricerat upphandlingsdrende enligt yttrande i bilaga 1319E49.

Motivering

Andringssokande GRK Infra Oy har anfort besvar mot beslutet att anta
anbudsgivare Eriksson Bygg Ab till Marknadsdomstolen.
Marknadsdomstolen har, den 26/9 2019, begart att Alands
landskapsregering bemoter GRK Infra Oy:s besvar mot

upphandlingsbeslutet.

Bakgrund

Né&r begdran om bemdotande skickades ut var GRK Infra Oy:s besvar inte
Oversatt till svenska. Den 11/10 2019 erhd6ll landskapsregeringen
dokumentet Oversatt. Tiden for att inkomma med bemétande dndrades till

den 25/10 20109.

Upphandlingen har annonserats den 11.5.2019 pa webbplatsen HILMA
(http://www.hankintaimoitukset.fi/sv/) och 13.5.2019 pa TED

(www.ted.europa.eu). Upphandlingen och tillhérande anbudshandlingar
annonserades elektroniskt pa e-Avrop
https://www.eavrop.com/portaler/Alandsportalen/default.aspx och den

officiella anslagstavlan.

Det berdknade vardet pa upphandlingen dversteg det av Europeiska
kommissionen faststéllda troskelvéardet om 5 548 000,00 € for
byggnadsentreprenader. | enlighet med 1 8§ landskapslag (2017:80)
angéende tillimning i landskapet Aland av lagen om offentlig
upphandling tillampas darfor rikets lag om offentlig upphandling (FFS
1397/2016) pa upphandlingsforfarandet. Upphandlingen genomfordes i

form av Gppet forfarande.

Entreprenaden ingar i det dvergripande uppdraget att genomfora projekt
vastra Foglo som ett led i att langsiktigt sanka kostnaderna for


http://www.hankintaimoitukset.fi/sv/
http://www.ted.europa.eu/
https://www.eavrop.com/portaler/Alandsportalen/default.aspx
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skargardstrafiken i enlighet med landskapsregeringens beslut i
tillaggsbudget nr 1, ar 2017.




Bilaga 1319E49

TILL MARKNADSDOMSTOLEN

Bemoétande med anledning av besvir, dnr 2019/289
Arende Upphandlingsirende
Andringssokande

GRK Infra Oy
Jaakkogatan, 01620 Vanda

Andringssokandens ombud och processadress
Advokat Ilkka Aalto-Setild, jur.mag. Henrik Koivuniemi

Borenius Advokatbyra Ab
Sédra esplanaden 2, 00130 Helsingfors

Tel. 020 71 333
Fax 020 713 3499
E-post ilkka.aalto-setala(@borenius.com

henrik.koivuniemi(@borenius.com
Motpart
Alands landskapsregering

PB 10060, 22111 Marichamn
E-post: registrator(@regeringen.ax

Anhingigt 12.9.2019

Med anledning av marknadsdomstolens begiran om bemétande daterat 26.9.2019 énskar Alands
landskapsregering framfora foljande:

1. Yrkanden
Alands landskapsregering yrkar att marknadsdomstolen

1) forkastar det av GRK Infra Oy:s inlimnade besviret 6ver upphandlingen av
Alands landskapsregering rérande byggentreprenad for infrastrukturprojektet
for vistra Féglo, upphandlingsbeslut 29.8.2019;

2) forkastar GRK Infra Oy:s yrkande om att Alands landskapsregering skall alig-
gas att ersitta GRK Infra Oy:s rittegingskostnader;

3) forkastar GRK Infra Oy:s yrkande om att Alands landskapsregering skall alig-
gas att erldgea gottgorelse till GRK Infra OY; och

4) iligger GRK Infra Oy att till Alands landskapsregering erligga ersittning for
Alands landskapsregerings rittegingskostnader, jimte laga dréjsmalsrinta enligt
4 § 1 mom. rintelagen fran och med det att en manad forflutit fran marknads-
domstolens beslut i drendet. Alands landskapsregerings rittegingskostnader
uppgar i detta skede till 2 815,00 euro exklusive moms.


mailto:ilkka.aalto-setala@borenius.com
mailto:henrik.koivuniemi@borenius.com
mailto:registrator@regeringen.ax

2. Uppgifter begirda av marknadsdomstolen

I begiran om bemoétande daterat 26.9.2019 har marknadsdomstolen begirt att
Alands landskapsregering ska utreda vissa omstindigheter. Alands landskapsrege-
ring redogor den begirda informationen enligt f6ljande:

- Upphandlingens uppskattade totala virde exklusive mervirdesskatt vid tid-
punkten da upphandlingsannonsen skickats ut fér publicering var ca 23 500 000
euro.

- Upphandlingens kontraktsperiod ir ca tva ar.

- Upphandlingsbeslutet delgavs dndringssékanden 29.8.2019 genom delgivnings-
funktionen 1 landskapsregeringens elektroniska upphandlingsverktyg e-av-
rop.com. Delgivningen har omfattat bifogat material (Bilaga 1).

- Upphandlingskontraktet har inte undertecknats och upphandlingsbeslutet har
inte pa annat sitt verkstallts.

Vidare har till detta bemé&tande bifogats:

- Publicerad upphandlingsannons (Bilaga 2)

- Anbudsférfragan (Bilaga 3)

- De erhallna anbuden samt kompletteringar (Bilaga 4)
- Anbudsjimforelsen (Bilaga 5)

- Upphandlingsbeslutet (Bilaga 06)

3. Grunder f6r yrkanden
3.1 Bakgrund och syfte med omsittningskrav

Alands landskapsregering har i upphandlingsdokumentationen fér byggnadsentre-
prenaden i infrastrukturprojektet for vistra Foglo uppstillt ett antal s.k. ”ska”-krav
vad giller anbudsgivarnas ekonomiska och finansiella stillning. Ett av ”ska”-kraven
forutsatte att anbudsgivarnas medeldrsomsattning uppgick till minst 10 000 000 euro
per dr riknat som ett medeltal f6r de senaste tre dren. Om nagot anbud hade inlim-
nats av ett konsortium gillde kravet konsortiets sammantagna medelomsittning.

Kravet vad giller omsittning baserades pa att Alands landskapsregering hade berik-
nat att entreprenaden skulle kosta ca 23 500 000 euro exklusive moms att fardigstilla
(punkt 1.2 1 upphandlingsféreskrifterna) och att entreprenadtiden beriknades till ca
tva 4r. Alands landskapsregering bedémde hirvid att ett ”ska”-krav avseende om-
sittning uppgaende till i medeltal minst 10 000 000 euro per ar under de senaste tre
aren var motiverat och proportionerligt med beaktande av den beridknade kostnaden
och tiden for entreprenaden.

Alands landskapsregering noterar sirskilt att kravet pi medelomsittning uttryckli-
gen och medvetet kopplades till ”de tre senaste dren”, d.v.s. utan referens till riken-
skaps- eller verksamhetsar och utan att ndrmare definiera hur ar” skulle bestimmas.
Denna avvigning gjordes for att ge anbudsgivarna en tillricklig flexibilitet och m&j-
lighet att uppfylla kravet pi medelomsittning, samtidigt som det enligt Alands land-
skapsregerings instillning inte fanns nagot behov eller krav pa att mera bestamt eller
exakt definiera hur eller f6r vilken period kravet pa medelomsittning skulle berdk-
nas.
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3.2.

3.3.

Syftet med kravet har varit att sidkerstilla att de anbudsgivare som deltog i utvirde-
ringen av anbuden hade tillrickligt stark finansiell och ekonomisk stillning for att
kunna fullgéra dess skyldigheter gentemot Alands landskapsregering under hela ent-
reprenadtiden, samt att moéjliggora f6r sa manga anbudsgivare som méjligt att limna
in anbud.

Tillamplig lagstiftning

Lagen om offentlig upphandling och koncession (FFS 1397/2016, upphandlings-
lagen”), vilken tillimpas i landskapet Aland genom landskapslag (2017:80) angaende
tillimpning i landskapet Aland av lagen om offentlig upphandling, anger i dess 2 §
2 mom. att de upphandlande enheterna ska striva efter att ordna sin upphandling
sd att den kan genomfGras pa ett sa ekonomiskt, hégkvalitativt och systematiskt sitt
som moijligt genom att utnyttja befintliga konkurrensférhallanden och med beak-
tande av miljbaspekter och sociala aspekter. I lagrummets 3 mom. anges att upp-
handlingen om méjligt ska ordnas sa att sma och medelstora foretag och andra sam-
manslutningar ir likvirdiga med andra anbudsgivare nir de deltar i anbudsférfaran-

det.

I upphandlingslagens 85 § 1 mom. anges att en upphandlande enhet kan stélla krav
for att sikerstilla att anbudsgivarna har de ekonomiska och finansiella resurser som
behovs 61 att fullgéra ett upphandlingskontrakt. For detta dndamél kan den upp-
handlande enheten bl.a. stilla krav pa minsta omsittning. Av lagrummets 2 mom.
foljer att den minsta arliga omsittning som kan krivas av anbudsgivare far uppga
till ett belopp som 4r hogst tva ganger sa stort som det uppskattade virdet av upp-
handlingskontraktet. Kravet gillande minsta omsittning kan av grundad anledning
vara hogre. Av uppgifterna ovan foljer att det omsittningskrav som Alands land-
skapsregering uppstillt understiger — och dirmed uppfyller — de kriterier som anges
1 lagrummet.

Av upphandlingslagens 88 § 6 mom. f6ljer att bevis pa en anbudsgivares ekono-
miska och finansiella stillning kan utgéras av ett eller flera av de dokument som
anges 1 bilaga D. Om en anbudssdkande eller anbudsgivare av godtagbara skil inte
kan limna de dokument som den upphandlande enheten begir, fir anbudssékanden
eller anbudsgivaren redogora for sin ekonomiska och finansiella stillning med hjilp
av nagot annat dokument som den upphandlande enheten godtar.

Av bilaga D féljer att de dokument som anges i 88 § 6 mom. till exempel kan utgoras
av uppgift om foretagets omsittning for det verksamhetsomriade som upphand-
lingen giller, f6r maximalt de tre senaste verksamhetsiren beroende pa datum for
bildandet av foretaget eller da den ekonomiska aktoren inledde sin verksamhet, om
uppgifter om denna omsittning dr tillgingliga.

Den upphandlande enhetens frihet att formulera omsittningskrav

Alands landskapsregering konstaterar att forteckningen i bilaga D, till de delar den
avser bevis pa en anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning, dr avsedd att
fungera som en exemplifierande och icke-uttomande forteckning pa handlingar som
en upphandlande enhet kan begira att fd in. Detta framgar tydligt av férarbetena till
upphandlingslagen (prop. 108/2016, detaljmotiveringen till 85 §), dir det anges att
7 [blilaga D innehaller inte ndagon uttommande forteckning over de dokument om ekonomisk och
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3.4.

finansiell stallning som en anbudssikande eller anbudsgivare kan ligga fram vid utredning av att
kraven dr upppyllda och dérfor kan en upphandlande enbet stilla ocksd sadana krav i fraga om
den ekonomiska och finansiella stallningen déir det for utredning av kravuppfyllelsen krdvs ett
dokument som inte namns i bilagan”.

Vidare foljer av ordalydelserna i upphandlingslagens 85 § 1 mom. ("krav pi minsta
omsattning”) och av texten 1 bilaga D (uppgift om foretagets samlade omsattning och, i fore-
kommande fall, omsattningen for det verksambetsomride som upphandlingen giller, for maximalt
de tre senaste verksambetsaren”) att den upphandlande enheten har lingtgaende frihet
att sjdlv avgora hur omsittningskravet formuleras, vilka uppgifter som begirs och
over hur lang tid dylika uppgifter ska stricka sig. Detta motiveras nirmare nedan.

Benamningen ”minsta omsattning’ 1 upphandlingslagens 85 § 1 mom. limnar det 6p-
pet f6r den upphandlande enheten att avgora for vilken period omsittningskravet
ska uppfyllas. Den upphandlande enheten kan saledes besluta att omsittningskravet
kan granskas f6r annan period dn anbudsgivarens avslutade verksamhetsir eller ra-
kenskapsperiod.

Av detta foljer dven att bedémningen av omsittningskravet inte behéver bedémas
utgdende fran anbudsgivarens faststillda drsredovisningar. Detta stods av bendm-
ningen “uppgiff” om anbudsgivarens omsittning i upphandlingslagens bilaga D. Om
lagstiftarens avsikt hade varit att bedémningen av omsittningskravet alltid ska ske
utgdende fran anbudsgivarens faststillda arsredovisningar, sisom GRK Infra Oy
hivdar, skulle det naturliga varit att i bilaga D ange att anbudsgivarens arsredovis-
ningar dr den utredning som kan begiras for att pavisa anbudsgivarens omsittning,
istillet for att utredning, sisom bilaga D nu dr formulerad, kan besta av “uppgift”
om anbudsgivarens omsittning. Detta st6ds dven av det andra exemplet pd utred-
ning som pavisar ekonomisk och finansiell stillning i bilaga D, dir det uttryckligen
har angetts att ”drsredovisningar eller utdrag ur dem” kan begiras. Om lagstiftarens
avsikt hade varit att bedémningen av omsittningskravet endast kan grunda sig pa
anbudsgivarens arsredovisningar borde detta pa motsvarande sitt uttryckligen ha
angetts i exemplet med omsittning i bilaga D.

Anviandningen av “zaximalf’ 1 bilaga D visar att bade “#r¢” och perksambetsir’ ir
avsedda att fungera som lingsta méjliga tid som utredningen kan begiras for, men
att kortare tider 4r fullt méjlig. Den upphandlande enheten dr f6ljaktligen inte bun-
den till att anvinda perioden verksambetsir’, utan dven andra perioder sisom riken-
skapsperiod eller ar kan anvindas f6r beddmning av omsittning.

Enligt redogdrelsen ovan har den upphandlande enheten foljaktligen lingtgiende
frihet att avgora vilka handlingar som begirs in i upphandlingen, samt hur omsitt-
ningskravet formuleras, vilka uppgifter som begirs for att pavisa omsittning och
over hur lang tid dylika uppgifter ska stricka sig, forutsatt att maximitiden om de
tre senaste verksamhetséren inte 6verskrids. Det kan noteras att motsvarande orda-
lydelser som 1 upphandlingslagen finns 1 artikel 60.3 i Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (“upphandlingsdirektivet”)
och dess bilaga XII.

Omsittningskravet 4r korrekt och transparent formulerat
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Alands landskapsregering har foljaktligen inte haft nigon skyldighet att vid bedém-
ning av omsittningskravet utga fran anbudsgivarens avslutade verksamhetsar eller
rikenskapsperioder. I férevarande fall har Alands landskapsregering efter noggrant
overvigande valt att begira uppgifter for de tre senaste aren. Detta hiller sig inom
den i upphandlingslagens bilaga D stadgade maximitiden om hdgst tre verksam-
hetsar.

Det bor noteras att syftet med omsittningskravet i enlichet med ovan har varit att
sikerstilla att anbudsgivarna har tillrickligt stark finansiell och ekonomisk stillning
for att kunna fullgéra dess skyldigheter gentemot Alands landskapsregering under
hela entreprenadtiden samt att méjliggéra £6r si manga anbudsgivare som maijligt
att limna in anbud. Omsittningen under de tre senaste aren riknat fran tidpunkten
for inlimnande av anbud, att jimféra med de tre senaste avslutade verksamhetsaren
eller rikenskapsperioderna, utgdr tidsmissigt den senaste indikatorn pa anbudsgi-
varens finansiella och ekonomiska stillning, och till denna del kan dessa uppgifter
saledes bdst anses spegla anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stillning vid
nimnda tidpunkt.

Att Alands landskapsregering har begirt uppgifterna for de tre senaste dren, och inte
begrinsat sig till de tre senaste verksamhetsaren eller rikenskapsperioderna, framgar
tydligt av ordalydelsen i upphandlingsdokumentationen. Alands landskapsregering
har medvetet valt att franga formuleringen i upphandlingslagens bilaga D (de #re
senaste verksamhetsiren”). Om Alands landskapsregering hade avsett att begrinsa sig
till de tre senaste avslutade rikenskapsperioderna hade det naturliga varit att frain
anbudsgivarna dven begira faststillda arsredovisningar for de tre senaste riken-
skapsperioderna. Detta har Alands landskapstregering inte begirt.

Att Alands landskapsregering faktiskt har avsett de tre senaste aren, och inte har
velat begrinsa sig till de tre senaste verksamhetsiren eller rikenskapsperioderna,
framgar dven av att Alands landskapsregering har valt samma formulering som i det
forsta och andra exemplet pa utredning som pavisar teknisk kapacitet i upphand-
lingslagens bilaga D (’de fern senaste aren” respektive “de tre senaste dren”). 1 dessa tva
exempel dr det uppenbart att det inte dr de senaste verksamhetsaren eller riken-
skapsperioderna som avses.

Det bor dven noteras att av proportionalitetsprincipen foljer att villkoren for att en
anbudsgivare ska kunna delta i en upphandling maste begrinsas till vad som dr néd-
vindigt for att sikra att en eventuell kontraktspart kan leverera enligt det avtal som
ska upphandlas. Det dr ocksa viktigt att upphandlande myndigheter iakttar proport-
ionalitetsprincipen pd sa sitt att moéjligheten att delta i en upphandling inte begrin-
sas mer dn nddvindigt likval som man genom att iaktta principen kan undvika on6-
diga administrativa bérdor. Genom att den upphandlande myndigheten f6rvissar sig
om att bade materiella och processuella krav dr proportionerliga i férhillande till
foremalet for kontraktet kan ocksa den administrativa bérdan for alla inblandade
reduceras.

Genom formuleringen av omsittningskravet har Alands landskapsregering gett an-
budsgivarna en tillricklig flexibilitet och méjlighet att uppfylla kravet pa medelom-
sittning, samtidigt som det sikerstillts att de anbudsgivare som deltog 1 utvirde-
ringen av anbuden hade tillrickligt stark finansiell och ekonomisk stéllning for att
kunna fullgéra dess skyldigheter gentemot Alands landskapsregering under hela
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3.5.

3.6.

entreprenadtiden. Omsittningskravet dr foljaktligen proportionerligt och har méj-
liggjort for sa manga anbudsgivare som méjligt att limna in anbud. Detta ir i linje
med upphandlingslagens syfte enligt dess 2 § om att befintliga konkurrensférhallan-
den ska utnyttjas och att forbittra stillningen f6r sméa och medelstora foretag.

GRK Infra Oy har i sitt besvir angett att uppgifterna om omsittning fran den vin-
nande anbudsgivaren verkar opalitliga. Fér ordningens skull noteras att Alands land-
skapsregering har bedomt att de uppgifter om omsittning som erhallits frin den
vinnande anbudsgivaren ir palitliga och att det inte finns ndgon orsak att ifrigasitta
dem.

GRK Infra Oy verkar i sitt besvir framfora att Alands landskapsregering har forfarit
strid med upphandlingslagens 31 §, enligt vilken en upphandling inte far delas upp
eller beridknas med exceptionella metoder i avsikt att kringga bestimmelserna i upp-
handlingslagen. Av lagens forarbeten (RP 108/2016, detaljmotiveringen till 31 §)
framgar att lagrummet avser situationer dir upphandlande enhet delar upp upp-
handlingen, beriknar det uppskattade virdet med exceptionella metoder eller kom-
binerar upphandlingar med olika tréskelvirden i syfte att undvika tillimpning upp-
handlingslagen. I aktuellt fall dr det ostridigt att upphandlingslagen ar tillimplig. Lag-
rummet dr inte av relevans i férhallande till bedémning av huruvida anbud uppfyller
enskilda ”’ska”-krav i upphandlingen.

Den svensksprikiga versionen av upphandlingslagen tillimpas inom
landskapet Aland

For ordningens skull noteras att landskapet Aland i enlighet med sjilvstyrelselagen
for Aland (1144/1991) 36 § 1 mom. ir ensprikigt svenskt. Vid eventuella diskre-
panser mellan den svensk- och finsksprakiga versionen av upphandlingslagen, eller
mellan sprakversioner av det bakomliggande upphandlingsdirektivet, dger foljaktli-
gen den svensksprakiga versionen foretride.

GRK Infra Oy:s yrkande om gottgorelse

GRK Infra Oy har i sitt besvir yrkat pa gottgorelse for det fall att bestimmelserna
om gottgorelse skall tillimpas i drendet. Enligt upphandlingslagens 155 § kan gott-
gorelse paféras, om en atgird som avses 1 154 § 1 mom. 1-3 punkten kan orsaka
storre skada f6r den upphandlande enheten, 6vriga aktorers rittigheter eller det all-
minna intresset 4n de fordelar som atgirden medfor eller om besviren har limnats
in forst efter det att upphandlingskontraktet ingatts. Nagon av dessa forutsittningar
uppfylls inte i aktuellt fall.

Det bér dven noteras att GRK Infra Oy inte skulle haft en sddan realistisk mojlighet
att erhélla kontraktet som forutsitts enligt upphandlingslagens 154 § 1 mom. 4
punkten om det mot férmodan skulle anses Eriksson Bygg Ab:s anbud borde ha
forkastats. GRK Infra Oy:s anbud uppgick till ca 32,4 miljoner euro, att jimféra
med Eriksson Bygg Ab:s anbud om ca 26,5 miljoner euro. GRK Infra Oy:s anbud
skulle inte ha legat inom den investeringsfullmakt om 40 miljoner euro som Alands
lagting givit for utbyggnaden pé vistra och éstra Fogls, och Alands landskapsrege-
ring skulle ddrfor varit tvungen att avbryta upphandlingen om Eriksson Bygg Ab:s
anbud hade forkastats.
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Forutsittningar for erliggande av gottgorelse uppfylls foljaktligen inte 1 aktuellt fall.

4. Sammanfattning

BILAGOR

Utgdende fran redogorelsen ovan har den vinnande anbudsgivaren uppfyllt mini-
mikraven i anbudsférfragan. ”Ska”-kravet om omsittning dr forenligt med proport-
ionalitetsprincipen, samt dr transparent och icke-diskriminerande. GRK Infra Oy:s
besvir bor dirmed forkastas till alla delar, inklusive yrkande om gottgérelse och
ersittning for rittegingskostnader.

Det vore oskiligt att Alands landskapsregering sjilv skulle fa bira sina rittegings-
kostnader, varmed GRK Infra Oy bér dliggas att ersitta Alands landskapsregerings
rittegangskostnader.

Mariehamn den 24 oktober 2019

ALANDS LANDSKAPSREGERING

- Delgivet material (Bilaga 1)

- Publicerad upphandlingsannons (Bilaga 2)

- Anbudsforfragan (Bilaga 3)

- De erhallna anbuden samt kompletteringar (Bilaga 4)
- Anbudsjimférelsen (Bilaga 5)

- Upphandlingsbeslut 29.8.2019 (Bilaga 06)
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