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YRKANDEN M.M.

Tullverket genomfor, som forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, .OU, en upphandling av mediebevakningsverktyg
(dnr UPP 2016-15). I tilldelningsbeslut daterat den 7 april 2016 meddelade
Tullverket att man avser att teckna antal med annan anbudsgivare &n Opoint
AB (Opoint), vars anbud forkastades pa grund av att det inte uppfyllde kra-
ven pa ekonomisk och finansiell stillning. I Tullverkets anteckningar ut-
vecklas skilen for forkastande av Opoints anbud enligt foljande. Vid kon-
troll hos kreditupplysningscentralen UC AB har Opoint erhéllit kreditom-
domet 1 vilket understiger kravet pa riskklass 3. Opoint har inte vid ndgot
tillfille haft hogre betyg #n 1 eller 2, dvs. det 14ga betyget kan inte heller
anses vara tillfilligt. Opoints forklaring till den 1dga riskklassen dndrar inte
Tullverkets bedomning att kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning inte
4r uppfyllt. I anbudet har bifogats en moderbolagsborgen underskriven av
verkstillande direktér (VD). Vid kontroll med UC AB framgér att i Opoint
tecknas firma av tva styrelseledaméter i forening och att VD inte &r ledamot

i styrelsen. Tullverket godkénner inte limnad moderbolagsborgen.

Opoint yrkar i forsta hand att forvaltningsritten beslutar om rittelse pd s&
s#tt att en ny utviirdering gors dér Opoints anbud ritteligen medtas. I andra
hand yrkar Opoint att upphandlingen ska goras om i sin helhet. Till stod for
sin talan anfér Opoint bl.a. féljande. Opoint har i enlighet med ska-krav
2.1.3, Ekonomisk och finansiell stillning, tydligt limnat en godtagbar for-
klaring till den 1aga riskklassen. Moderbolagsborgen &r att betrakta som
giltigt bevis pa dtagande fran moderbolaget s som f6rfrégningsunderlaget

Ar utformat.

Ska-kravet 2.1.3 strider i sig mot transparensprincipen, dé det i forfragnings-
underlaget inte specificeras vad som menas med att “tillfilligt” noteras med

lsgre kreditbetyg eller att en “godtagbar” forklaring ldmnas. Beddmningen
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av Opoints svar har dirmed gjorts skonsméssigt och med en oacceptabel

niva av godtycklighet, vilket ocksa bidrar till bristande &ppenhet.

Formuleringarna under 2.2, Anbudsgivare, &r utformade pa ett sddant sitt att
en moderbolagsborgen undertecknad av VD ér fullt tillréickligt bevis pd
ekonomisk stabilitet. Tullverket har antagit att denna moderbolagsborgen
inte #r ett giltigt bevis och ddrmed utgétt fran att VD inte haft fullmakt att
utfirda beviset, vilket #r felaktigt. Att gora ett felaktigt antagande istéllet for
att begira in kompletterande handlingar, i form av fullmakt i detta fall, &r
inte att iaktta proportionalitet. Opoint har i flera tidigare anbud, och med

samma bilagor kring ekonomisk stabilitet, tagit sig vidare for utvirdering.

Att forkasta Opoints anbud vid angivna férhallanden strider mot principerna
om likabehandling, proportionalitet och transparens. Opoint har lidit skada
eller kan komma att lida skada av de nu upptagna upphandlingsrittsliga fel

som Tullverket begétt.

Tullverket anser att ansékan om Sverprévning ska avslas och anfor till stod

for sin instéllning bl.a. foljande.

Tullverket #r beroende av omvirldsbevakning och ddrmed en stabil medie-
bevakningstjénst. Tullverket har dérfor stillt upp ett obligatoriskt krav gil-
lande den ekonomiska stabiliteten for att trygga leveransen under hela
avtalsperioden. Tullverket har inte stillt ett hogre krav &n nédvéndigt for att

astadkomma en stabil leverans, varfor kravet ér proportionerligt.

Vid utformningen av det ekonomiska kravet har Tullverket definierat nivén
p4 kravet, men inte mer &n nddvéndigt styrt hur leverantdrerna kan visa sin
ekonomiska kapacitet. Tullverket har i forfragningsunderlaget fortydligat

vilken niva den ekonomiska och finansiella stéllningen ska motsvara men
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har ocksa tagit hinsyn till att en 5gonblicksbild kan vara missvisande. Det

kan inte anses utgora en brist i transparens.

Opoint har kreditomdéme/riskklass 1 och uppfyller inte forfragningsunder-
lagets krav pa riskklass 3 eller hogre enligt UC AB. De uppgifter som
Opoint lamnat tillsammans med anbudet beskriver en féréndrad struktur i
koncernen, men ger inte ndgon information om den ekonomiska situationen,
vilken inte heller #r tillfillig. Vad Tullverket erfar har Opoint aldrig vérde-
rats till riskklass 3 eller hogre utan vérderingen har viixlat mellan riskklass 1
och 2. Opoint har inte visat att den bedomningen skulle vara missvisande

eller att en betydande forbittring 4r for handen.

Skrivelsen bifogad till Opoints anbud innehéller ingen information som ger
stod for att kreditomddmet nigonsin ritteligen borde ha motsvarat riskklass
3 eller hogre. Den kan inte betraktas som en godtagbar forklaring som kan
motivera dndrad bedémning av den ekonomiska och finansiella stéllningen.
Den enda upplysning om ekonomin som redovisas i skrivelsen 4r en uppgift
for tiden fore sammanslagningen 2013 om Infopac-bolagens omséttning och
vinst ar 2012. Opoint kan med dessa uppgifter inte anses ha visat att bolaget
idag har en stabil ekonomi med forméga att fullgéra uppdraget. Opoint upp-

fyller saledes inte pa egen hand det obligatoriska ekonomiska kravet.

Tullverket anser att den &beropade moderbolagsgarantin i form av proprie-
borgen utan beloppsgrins undertecknad av VD:n f6r Opoint Holding AS
(Opoint Holding) saknar vérde dels for att den saknar behorig firmateck-
nare, dels for att Opoint Holding saknar egen ekonomisk substans. En VD:s
firmateckningsritt &r kopplad till den 16pande forvaltningen av bolaget. Ut-
firdandet av en proprieborgen utan beloppsgrins ér av sé stor betydelse att
det inte kan anses ligga inom ramen for den I6pande forvaltningen. Négon
fullmakt fran styrelsen bifogades inte anbudet. Det framgér av kredit-

upplysningen att Opoint Holding inte har nigon egen verksamhet och ingen
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egen likviditet utan #r helt beroende av dess 4gares intentioner att tillskjuta
nytt kapital for att kunna finansiera forluster i frémst den svenska rérelsen.
bolag som inte #r noterade pa borsen gors inte nigon nirmare analys av till-
gangar som utgdrs av dotterbolag. Forekomsten eller franvaron av betalnings-
anmérkningar viiger tungt vid virderingen, vilket kan bli missvisande i ett bolag
utan egen omsittning. Moderbolagsborgen tryggar inte Tullverkets tillgdng
till den upphandlade tjénsten och kravet kan inte heller anses vara uppfyllt

genom &beropande av annans kapacitet.

Det #r inte en tolkning av vare sig ordet “tillféllig” eller ?godtagbar” som &r
orsaken till att Tullverket har uteslutit Opoints anbud. Opoint har inte visat
att den ekonomiska situationen ndgonsin motsvarat UC riskklass 3. Opoint

har ddrmed inte lidit ndgon skada av Tullverkets ordval.

Maojligheten att begiira vissa kompletteringar 4r en réttighet, om det kan ske
utan risk for sirbehandling, men inte en skyldighet f6r den upphandlande
myndigheten. Det &ligger en leverantor, som vill dberopa ett annat foretags
kapacitet, att presentera ett fullgott och giltigt tagande som upphandlande

myndighet utan komplettering kan légga till grund for utvérderingen.

Efter Opoints invindningar mot tilldelningsbeslut har Tullverket tagit del av
arsredovisning 2015 och VD-instruktion f6r Opoint Holding samt ars-
redovisning och revisionsberttelse 2015 f6r Opoint. Handlingarna ger stod
at Tullverkets tidigare beddmning. En analys av ekonomin visar att Opoint
gatt med forlust sedan starten ar 2013 och det finns inget stdd for att situat-
ionen skulle ha forbittrats pa nigot betydande sitt. Opoint Holding bedriver
verksamhet endast genom fyra dotterbolag, bl.a. Opoint, och Opoint Hol-
dings enda tillgdngar r aktier i dotterbolagen. Enligt VD-instruktionen &r
handlingsutrymmet for VD i friga om avtal begriinsat till sdvél belopp som

avtalstid.
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Opoint har inte lidit ndgon skada till foljd av hur det ekonomiska kravet &r
utformat. Tullverket har genom att utesluta Opoints anbud inte brutit mot
vare sig LOU eller nagra upphandlingsréttsliga principer. Om Tullverket
skulle godta Opoints anbud trots att detta inte uppfyller det obligatoriska

ekonomiska kravet skulle Tullverket bryta mot likabehandlingsprincipen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt och genomfora upphandlingar
pa ett Gppet sitt, samt iaktta principerna om 6msesidigt erkdnnande och
proportionalitet. Att utvérdera och anta ett anbud som inte uppfyller de upp-
stillda obligatoriska kraven strider mot likabehandlingsprincipen, jir EU-
domstolens avgorande i méal C-243/89, Stora Bdlt.

1 16 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
négon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

I punkten 2.1.3 i forfrgningsunderlaget anges foljande:

Anbudsgivaren ska ha god och stabil ekonomisk stéllning for att kunna
genomfora uppdraget. Tullverket anser att anbudsgivaren har uppfyllt sddant
krav om denne har ett kreditomdéme om l4gst riskklass 3 enligt affirs- och
kreditupplysningsforetaget UC:s riskklassificering.

Tullverket kommer att kontrollera anbudsgivaren genom att inhdmta uppgif-
ter frdn UC.

Skulle anbudsgivaren tillfilligt noteras med ligre kreditbetyg eller riskklass
méste en godtagbar forklaring ldmnas och bifogas anbudet for att anbuds-
givaren eventuellt ska kunna beddmas som kvalificerad. Anbuds givaren
uppmanas att kontrollera sitt kreditbetyg/sin riskklassificering innan anbud
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lamnas for att undersdka om uppfyllelse av kravet pa ekonomisk och finan-
siell stidllning behover visas genom sédan forklaring.

Vidare framgér av forfragningsunderlagets punkt 2.2 att en anbudsgivare har
mojlighet att Aberopa andra foretags ekonomiska kapacitet for att uppfylla
kvalificeringskraven och att anbudsgivaren ska tillhandahélla ett dtagande
fran foretaget ifrdga eller pa annat sitt visa att anbudsgivaren kommer att

forfoga dver nddvindiga resurser nér avtalet ska fullgoras.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Anbudsgivare ska ha en god och stabil ekonomisk stéllning for att kunna
genomfora uppdraget. I malet &r ostridigt att Opoint inte uppfyller kravet pa
minst riskklass 3 enligt UC:s riskklassificering. Det #r foérenligt med princi-
pen om proportionalitet att stidlla krav pa att en leverantdr visar sin ekono-
miska forméga att fullflja ett avtal. Tullverket har anfort att kravet &r nod-
vindigt for att 4stadkomma en stabil leverans. Vad Opoint har anfért i mélet
visar, enligt forvaltningsrittens mening, inte att kravet i sig r oproportion-
erligt. Det aligger dock upphandlande myndighet att &nda gora en individu-
ell bedémning av vatje anbudsgivares ekonomiska forhallanden (jfr Kam-

marrittens i Stockholms dom den 7 juli 2015 i mal nr 2270-15).

Det har framkommit att Opoint aldrig har uppfyllt kravet pa riskklass 3 en-
ligt UC:s rating. Opoint kan ddrfor inte anses tillfélligt noteras med légre
kreditbetyg. Forvaltningsritten anser vidare att kravet i denna del inte brister
i transparens. Opoints forklaring avser foréndringar i koncernstrukturen.
Forvaltningsritten finner i detta avseende inte skil att géra ndgon annan
bedémning #n Tullverket. Forklaringen kan séledes inte motivera en éndrad
bedomning av Opoints ekonomiska och finansiella stillning. Férvaltnings-
rétten anser inte heller att kravets utformning i denna del kan anses strida

mot transparensprincipen. Opoint har alltsd inte limnat en godtagbar forkla-
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ring till den 1aga riskklassificeringen och uppfyller dérmed inte kravet pa

ekonomisk och finansiell stdllning pa egen hand.

Opoint har for att uppfylla kravet pa ekonomisk och finansiell stdllning vi-
dare dberopat en moderbolagsborgen fran Opoint Holding. Borgensétagan-
det &r undertecknat av VD och avser en proprieborgen utan beloppsgréns.
VD #r emellertid inte firmatecknare och férvaltningsritten anser att ett sé-
dant atagande inte kan anses ingd i den 16pande forvaltningen. Négon full-
makt for VD har inte heller presenterats. Opoint kan dérfor inte anses upp-
fylla kravet pa ekonomisk och finansiell stillning genom moderbolagsbor-
gen. Nagon skyldighet for en upphandlande myndighet att begiran in for-
tydligande eller komplettering finns inte i LOU. Tullverket kan dérfor inte

heller anses ha agerat i strid med proportionalitetsprincipen.

Det har inte framkommit att kravet avseende god och stabil ekonomisk
stillning, eller Tullverkets bedémning av kravets uppfyllande, varit diskri-
minerande mot Opoint. Férvaltningsrétten anser att det inte heller i dvrigt
genom vad Opoint anf6rt har framkommit att Tullverket har brutit mot de
grundliggande principerna eller nigon annan bestdimmelse i LOU. Ansdkan

om Jverprovning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan éverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Anneli Berglund Creutz
Rédman

David Munck har féredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller laimnas till f61-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sadan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part raknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton racker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit
tll

e

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
let

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammartitten varfér man anser att prov-
ningstillstind bét meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgiftet har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- ellet adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dréjsmal anmalas till kammarrat-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
tnet samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa foér-

svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fit avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se



