Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I MALMO 2011 -06- 15 4427-11E

Avdelning 1 Meddelad 1

Christian Hérdgard Malmé
SOKANDE KONKURRENSVERKET
Avhimtningsbolaget i Skane AB, 556847-3937 o
Mariedalsvigen 66 2011-05- 16
217 61 Malmo

Avd

Ombud: Dnr
Advokat Sven-Eric Ohlsson Doss _ Aktbil
Advokatfirman Sven-Eric Ohlsson AB
Adelgatan 9

211 22 Malmé

MOTPART
Polismyndigheten i Skane ldn
205 90 Malmd

Ombud:

Mattias Berger
Rikspolisstyrelsen
Upphandlingssektionen
Box 12256

102 26 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), i
dess lydelse fr.o.m. den 15 juli 2010

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Avhdmtningsbolaget i Skdne AB:s anstkan om

ingripande enligt LOU.
Dok.1d 65899
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 mandag - fredag

203 20 Malmb E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00



FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 MALMO
Avdelning 1

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Polismyndigheten i Skéne l4n (nedan Polisen) genomfor en upphandling av
polititransporter, dnr. PSV-409-869/11, i enlighet med bestimmelserna
som giller for oppet forfarande enligt LOU. Av utvérderingsrapport date-
rad den 19 april 2011 framgér att anbudet frdn Avhé@mtningsbolaget i Ské-
ne AB (nedan Avhimtningsbolaget) forkastats d& det inte ansetts uppfylla

skall-krav avseende ekonomisk stéllning samt tidigare &taganden.

Forutsatiningar enligt forfragningsunderlaget

Under punkten 6.2 "Ekonomisk stéllning” aterfinns féljande.

”Anbudsgivaren skall ha en sddan ekonomisk stéllning att anbudsgivaren
kan uppritthélla kontraktet som den upphandlande myndigheten avser till-

dela under hela dess giltighetstid, inklusive eventuella forlangningsar”.

Under punkten 6.3 ”Tidigare dtaganden” aterfinns f6ljande.

”Anbudsgivaren skall bifoga anbudet en forteckning 6ver de tre vikigaste
uppdragsgivarna, for vilka anbudsgivaren har utfort tjdnster avseende om-

hindertagande av avlidna, under de tre (3) senaste &ren”.

Under punkten 7.3 “Kontroll av ekonomisk stéllning” aterfinns foljande.

“Rikspolisstyrelsen kommer att genomfora en individuell prévning av var-
je anbudsgivares ekonomiska stéllning, 1 syfte att utréna huruvida anbuds-
givaren kan uppritthélla kontraktet som den upphandlande myndigheten

avser tilldela. Rikspolisstyrelsen kommer att begéra en kreditupplysning
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fran kreditupplysningsforetaget UC AB och prévningen sker med utgangs-
punkt fran att anbudsgivarens riskklass inte &r ldgre &n tre (3) baserat pa
uppgifter fran det senaste registrerade och avslutade rikenskapséret i en-
lighet med UC AB:s skala. I det fall UC AB inte riskklassificerar anbuds-
givaren (giller exempelvis utlindska foretag) eller i det fall anbudsgiva-
rens riskklass inte &r baserad pa uppgifter frén det senaste avslutade riken-
skapséret eller i Gvrigt inte 4r baserat pa ekonomiska vérden (géller exem-
pelvis ekonomiska foreningar) kan anbudsgivaren visa sin ekonomiska
stdllning genom att bifoga anbudet sin arsredovisning fran det senast regi-
strerade och avslutade verksamhetséret eller annan ldmplig handling, sa-
som kreditupplysning frén ett annat kreditupplysningsforetag, exempelvis
Dun & Bradstreet. Inlimnade handlingar fér inte vara &ldre 4n tre (3) ma-

nader fran den sista dagen att inkomma med anbud”.

Under punkten 7.4 ”Kontroll av kapacitet” aterfinns bl.a. f6ljande.

”Anbudsgivaren skall redogora for sin tekniska kapacitet, férslagsvis i bi-
lagt Anbudsformuldr och foga det till anbudet. Féljande uppgifter skall
framgé:

a) en forteckning Gver de tre (3) viktigaste uppdragsgivarna, for vilka
anbudsgivaren har utfort uppdrag avseende omhindertagande av
avlidna under de tre senaste aren.

Rikspolisstyrelsen kommer att basera sin bedémning av anbudsgivarens

tekniska kapacitet utifran den information som framgér i anbudet”.

Parternas yrkanden och aresumentation

Avhimtningsbolaget anséker om &verprévning och yrkar att upphand-
lingen ska rattas pé sa sitt att bolagets anbud ska utvérderas och att bolaget
ska tilldelas kontrakt for omradena POSS, POMA och POMS. Som st6d

for sin talan anfor bolaget i huvudsak f6ljande. Som framgér av utviirde-
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ringsrapport sa har Avhdmtningsbolaget diskvalificerats pd grund av man
inte visat forekomsten av sddan ekonomisk stéllning till kontraktet som
Polisen begér. Avhamtningsbolagets dgare &r Jan Bolejko. Han dger 100 %
av aktierna. Denne &dger ocksd ett handelsbolag, vilket han dgt sedan ar
2000. Det é&r ett handelsbolag som numera heter Blomsterhandlaren HB.
Handelsbolaget expanderade sin verksamhet under juni 2009 till att jamval

avse begravningsfirma. Namnet p& denna &r Davidshalls Begravningsbyra.

Med anledning av kravet p4 ekonomisk stéllning har Jourtransport Orestad
AB stllt en fraga till Polisen. Denna fraga gar ut pa att Jourtransport Ore-
stad AB inte kan visa ndgon arsredovisning och ekonomisk stillning bero-
ende pé att bolaget 4r ett ungt bolag. Som svar pa denna fraga har Polisen
angett att riskklassificeringen enligt UC-AB enbart 4r en utgéngspunkt for
bedomningen och &r inte att likstélla med ett absolut krav. Detta hade Av-
hdmtningsbolaget forutsett s redan i sitt anbud har Avhdmtningsbolaget
ingett handelsbolagets arsredovisning, dvs. det handelsbolag som ovan
angetts. Polisen har angett att “Ingen riskklass enligt UC, bifogad &rsredo-
visning avser annan firma, inget dtagande dem emellan.” Det &r Jan Bolej-
ko som &ger handelsbolaget tillsammans med hustrun Anetta. Jan Bolejko
dger 100 % av aktierna i Avhdmtningsbolaget. Séledes finns ett samband
med den till polisen ingivna rsredovisningen och aktiebolaget. Agaridenti-
tet foreligger sdledes betriffande Jan Bolejko. Polisen har uppenbarligen
inte gjort en UC-slagning p& Blomsterhandlaren och Avhimtningsbolaget.
I s&dant fall skulle Polisen noterat att UC:s kreditomdome #r riskklass 5
(lagsta mdjliga) och riskprognos 0,23 %. Genom féretedda handlingar har
Avhamtningsbolaget visat att bolaget forfogar dver nédvindiga resurser
under aktuell kontraktstid och &verskadlig framtid &verhuvud. Polisen
blandar i detta méal felaktigt ihop "letter of intent” eller annan avtalsforklar-
ing, vilket inte &r aktuellt i detta mal, med verkliga gillande forhallanden
troligen i syfte att omfokusera fran sakfragan till ovidkommande spsrsmal.

Koncernforhallande rader.
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Vad giller begdran om referenser kan Avhdmtningsbolaget givetvis inte
stdlla upp och uppfylla detta krav sdsom det anges i forfragningsunderla-
get. Daremot Overldimnar Avhamtningsbolaget CV pa samtliga personer
som arbetar i bolaget. Det bor ocksd omnémnas att man tidigare utfort
transporter och sjédlv utfor transporter i begravningsverksamheten genom
Davidhalls Begravningsbyra. Det finns séledes en lang och gedigen erfa-
renhet av detta. Aberopande av CV utvisar den kompetens som Avhimt-
ningsbolaget forfogar Gver. Nagot som dr mer avgérande och tillfredsstil-
lande &n referenser, vars kvalité ej kan avgoras. Det torde framstd som up-
penbart for envar att referenser 4r kontrollerade av ldmnaren innan de ldm-
nas. Referenser dr ren formalia utan sakligt virde. Om det skulle forhélla
sig som Polisen anger skulle “nya foretag” som innehar kompetens och
ekonomi ej gora sig besvér att lamna anbud. Ett sddant agerande fran upp-
kopare strider mot den fria foretagsamheten som 4r en av grundpelarna
sévdl inom EG som i Sverige. Det skulle leda till en konkurrensbegrins-
ning, ytterligare en omstindighet som strider mot EG-riitten och svensk
ratt. I sammanhanget &beropas och refereras till likstéallighetsprincipen ef-
tersom Polisen dr en myndighet och inblandade parter skall behandlas pa

ett likstélligt sétt enligt de regler som géller.

Polisen motsitter sig bifall till Avhidmtningsbolagets talan och anfor i hu-
vudsak f6ljande. Vad giller Avhdmtningsbolaget har kreditupplysning be-
girts och erhdllits frin UC AB. Av denna framgar att nigon riskklassbe-
domning inte kan goras bl.a. till foljd av att bolaget inte anses som aktivt.
Utgéngspunkten for den individuella provningen av bolagets ekonomiska
stéllning ar ddrmed att bolaget inte har ndgon ekonomisk stillning. For
detta fall krévs, sd som anges i andra stycket i punkten 7.3, att den ekono-
miska stéllningen hos anbudsgivaren kan styrkas pé annat sitt. Exempelvis
kan detta ske genom att arsredovisning eller revisorsutlatande avseende

anbudsgivarens egen ekonomi bifogas anbudet, eller genom att till anbuds-
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givaren extern fysisk eller juridisk person garanterar att anbudsgivarens

egna ekonomiska stillning &r tillrackligt god.

Avhimtningsbolaget har till visande av att bolaget har erforderlig ekono-
misk stéllning, bifogat en &rsredovisning for foretaget Blomsterhandlaren
HB. Blomsterhandlaren, som visserligen &gs av samma person som dven
dger bolaget, &r oaktat dgarforhallandena ett frdn bolaget separat foretag
med skild foretagsform och ekonomi. Inte heller kan det utifrén uppgifter-
na i bolagets anbud utldsas att de bdgge bolagen ingér i samma koncern.
Blomsterhandlarens ekonomiska stéllning #r ddrmed skild fran och inte
densamma som bolagets ekonomiska stdllning varfor den bifogade &rsre-
dovisningen som s&dan inte kan godtas som bevis pé bolagets ekonomiska
stéllning. Inte heller kan arsredovisningen anses som en garanti for bola-
gets egna ekonomiska stdllning. Med beaktande av detta forhallande har
polisen valt att beakta bolagets hénvisning till Blomsterhandlarens ekono-
miska stdllning som ett dberopande av annans kapacitet i enlighet med vad
som anges i 11 kap. 12 § LOU. Enligt denna bestdmmelse far en anbudsgi-
vare vid behov och nér det géller ett visst kontrakt aberopa bl.a. andra fore-
tags ekonomiska kapacitet som sin egen och ddrmed uppfylla eventuella
krav i en upphandling under f6rutséttning att anbudsgivaren tillhandahaller
ett atagande frén foretagen i fraga eller pa annat sitt visar att leverantéren
kommer att forfoga 6ver nddvandiga resurser nir kontraktet skall fullgtras.
For att ett erforderligt atagande ska anses foreligga kridvs i enlighet med
vad som anges i 11 kap. 12 § LOU att anbudsgivaren kan visa pa att den
verkligen kommer att férfoga 6ver den &beropade kapaciteten i det andra
foretaget. Atagandet méste med andra ord ge uttryck for en rittslig bun-
denhet mellan anbudsgivaren och det andra foretaget. Av detta foljer att ett
“letter of intent” eller annan liknande avsiktsforklaring inte kan anses visa

pé ett faktiskt forfogande Gver det andra foretagets resurser.
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I det aktuella fallet har Avhdmtningsbolaget till sitt anbud vare sig fogat
négot dtagande eller pd annat sitt visat att det kommer att forfoga Sver
Blomsterhandlarens ekonomiska resurser. Agarférhallandet i dessa foretag
och vad som anforts kring detta forhallande i ansokan fran bolaget kan likt
vad som anforts ovan, inte i sig anses utgora ett tillrickligt bevis pa forfo-
gande over nddvindiga resurser med tanke pa att foretagen #r skilda verk-
samheter utan koncernférhallande eller liknande. Sammantaget har Av-
hédmtningsbolaget séledes inte formatt visa pa att kravet pa viss ekonomisk
stéllning uppfylls. Sakligt skil for att forkasta anbudsgivaren och anbud
fran fortsatt utvérdering har forelegat varfor forkastandet inte har varit i

strid med vare sig LOU eller de unionsrittsliga principerna pa vilka LOU

bygger.

Avseende tidigare ataganden synes Avhidmtningsbolaget vitsorda det for-
héllandet att bolaget inte har ldmnat in ndgra referenser och didrmed dven
att bolaget inte uppfyller det stéllda skall-kravet vilket innebér att polis-
myndigheten har haft fog for att forkasta bolaget och dess anbud fran vida-
re provning. De CV som bolaget har fogat till anbudet kan inte anses utgo-
ra bevis for tidigare utforda ataganden pé det sitt som krivs enligt anbuds-
forfrdgan. Emellertid har bolaget dven aberopat att kravet pa tidigare ata-
ganden stdllning som sadant inte kan utgdra nagot hinder mot en fortsatt
provning eftersom det i sadant fall skulle innebéra att ett nystartat bolag

aldrig skulle kunna komma ifraga.

Polisen bestrider det anférda med hénvisning till att kravet tidigare &tagan-
den som s&dant dr mojligt att stilla med stéd av 11 kap. 11 § punkten 2
LOU samt att en anbudsgivare som sjilv inte har utfort efterfrigade upp-
drag kan &beropa annat foretags kapacitet. Ett nystartat féretag har saledes
mdjlighet att delta och utesluts inte per definition fr&n upphandlingen. Av-
hédmtningsbolaget har sjélv i sin ansdkan uppgett att det tidigare utfort

transporter och sjdlv utfor begravningsverksamhet genom Davidshalls Be-
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gravningsbyrd och att det ddrmed finns en ldng och gedigen erfarenhet.
Davidshalls Begravningsbyra har visserligen angetts som underleverantor
men bolaget har underlatit att i sitt anbud ta med de nu anforda férhallan-
dena fastdn moéjlighet till detta har funnits. Den uppkomna bristen i anbu-
det kan inte ligga Polisen till last eftersom det &r anbudsgivaren som ska
visa att limnat anbud uppfyller de krav som har stéllts upp i upphandlingen
och att det inte kan anses ankomma pa en upphandlande myndighet att

tolka eventuella oklarheter i ett anbud.

DOMSKAL

Tillimpliea bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pd ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Enligt 11 kap. 11 § andra stycket punkten 2 LOU far den tekniska kapaci-
teten styrkas genom en forteckning 6ver de viktigaste varuleveranser eller
tjdnster som utforts under de tre senaste aren med uppgift om virde och
tidpunkt samt huruvida det varit friga om privata eller offentliga mottaga-

re.

I 11 kap. 12 § LOU stadgas att en leverantdr far vid behov och nir det
géller ett visst kontrakt &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantéren skall genom att tillhandahilla ett
dtagande fran foretagen i fréga eller p4 annat sitt visa att leverantdren

kommer att férfoga 6ver nddvindiga resurser nér kontraktet skall fullgéras.
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Av 16 kap. 1 och 5 §§ LOU framgér att férvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestéimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse har
gjorts. Dérvid géller att forvaltningsrétten endast provar de sérskilt angivna

fragor som sékanden tar upp.

Forvaltningsrdttens bedomning

Avh@mtningsbolaget har till sin ansékan om &verprévning bifogat hand-
lingar som inte fanns med vid avlémnandet av bolagets anbud, dvs. hand-
lingar som Polisen inte hade tillgéng till nér de forkastade bolagets anbud.
Forvaltningsrétten har vid sin provning att utgé frén de uppgifter som an-
getts i anbudet och de nya uppgifterna kommer saledes inte att provas av
rétten. Det kvarstér sdledes for férvaltningsréitten att prova om det var ritt
av Polisen att, pd de handlingar som fanns med vid anbudets avldmnande,

forkasta Avhdmtningsbolagets anbud.

Forvaltningsrétten gor samma bedémning som Polisen betréffande uppfyl-

lande av de aktuella skall-kraven. Vad Avhémtningsbolaget anfort dndrar

inte denna instéllning. Avhdmtningsbolagets yrkande om ingripande enligt
LOU ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Géoteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandct ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommatrafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarratten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om ndgon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

4, de skil som klaganden anger till st6d f6r
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa 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 sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Niutan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mil om éverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjdnster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller besjut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande 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
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



