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SAKEN
Overprévning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

Norrképings kommun och Séderkdpings kommun har inbjudit leverantorer
att 1dmna anbud i en upphandling avseende flyttjdnster, magasinering mm
for kommunerna med tillhorande bolag. For uppdrag som genomfors 1
Norrkdpings kommun premieras transporter som sker med fornybart brins-
le. Upphandlingen, som handldggs av Norrk6pings kommun, genomfors

som en Oppen upphandling.

Norrkdpings kommun har i tilldelningsbeslut den 22 februari 2008 beslutat
att anta en annan leverant6r 4n Allbudet Norrk6pings Express AB (bolaget).
Till beslutet har bilagts en pm i vilken Norrkdpings kommun anfor att bola-
get inte uppfyller kvalificeringskravet pd ekonomisk stabilitet varfor bola-

get inte gétt vidare till utvirderingsfasen.

Bolaget ansoker nu om §verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska avslutas forst efter att rittelse har skett. Réttel-
sen ska bestd i dels att en ny utvardering sker, varvid bolagets anbud upptas

till provning, dels att den antagna leverantdren inte tilldelas s.k. miljobonus
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for fornybara brinslen. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska

avbrytas och goras om.

Lansritten har den 3 mars 2008 beslutat att upphandlingen inte fir avslutas

innan annat beslutats.

Norrképings kommun motsétter sig bifall till bolagets yrkanden. For det fall
lansratten skulle finna att kommunens handlaggning av upphandlingen
medfort sadana brister som bolaget péstar yrkas att anbudsutvirderingen

gOrs om.

DOMSKAL

Av 1kap. 4 § LOU framgér att upphandling ska goras med utnyttjande av
de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas afférs-
missigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud ska behandlas utan ovid-
kommande hénsyn.

I1kap. 22 § LOU anges att en upphandiande enhet ska anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har ldgst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, ska enheten ta hinsyn till samtliga omstindigheter ssom pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljépaverkan m.m. Enheten ska i for-
fragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstén-
digheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna ska om mojligt anges
efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Av 7 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestimmelse i lagen och detta har medfort
att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska lansritten besluta
att upphandlingen ska gdras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Radet och kommissionen har avseende direktiv 89/440/EEG och
90/531/EEG uttalat foljande. Vid 8ppet eller selektivt forfarande utesluts
varje form av forhandling med anbudsstkande eller anbudsgivare betrif-
fande grundliggande aspekter av kontrakten, som skulle kunna leda till
stdrningar i konkurrensen, sarskilt prisforhandlingar; dock kan férhandling-
ar 4ga rum med anbudssokande eller anbudsgivare, men dé endast i syfte att
precisera och komplettera innehdllet i deras anbud eller de upphandlande
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enheternas krav och i den utstrickning detta inte ger upphov till diskrimine-
ring.

EG-domstolen har i m&l C-176/89 anfort bl.a. foljande. Nér ett bolag, i syfte
att tillatas delta i ett anbudsforfarande, hanvisar till organ eller foretag som
det 4r knutet till genom direkta eller indirekta band, oavsett bandens rittsli-
ga beskaffenhet, for att bevisa sin finansiella, ekonomiska och tekniska ka-
pacitet, maste bolaget visa att det faktiskt forfogar dver resurser hos dessa
organ eller foretag, som det inte sjalvt dger men som &r ndvéndiga for att
uppfylla kontrakten. Det ankommer pé den nationella domstolen att bedéma
om den &beropade bevisningen &r relevant i detta avseende. Inom ramen for
denna kontroll 4r det inte tillatet vare sig att a priori utesluta viss bevisning
eller att presumera att tjansteleverantdren forfogar dver tredje mans resurser
pa grundval av att de tilthér samma koncern.

Av forfragningsunderlaget framgdr, sa vitt hér &r av intresse, foljande kvali-
ficeringskrav. Anbudsgivaren och eventuella underentreprendrer ska ha en
stabil ekonomisk bas. Den upphandlande enheten kommer att kontrollera
detta genom foretaget BusinessCheck. Anbudsgivaren ska d& som mini-
mum uppné en rating pa fem (5) for att kvalificera sig. Om det vid kontrol-
len visar sig att anbudsgivarens rating &r ldgre &n fem (5), beredes sokanden
inkomma med en forklaring till ifrdgavarande rating.

Kvalificeringskravet pa stabil ekonomi

Parternas argumentation och ldnsrdttens bedomning

Bolaget: Bolaget har diskvalificerats pa grund av att det haft en légre rating
(ett) dn kravet i forfrigningsunderlaget. Bolagets forklaring till den ekono-
miska stallningen #r enligt kommunens bedémning inte godtagbar. Bolaget
angav i sin forklaring att det hade gatt med forlust efter dgarbyte och efter-
foljande omstrukturering, men att det forvantades gé med vinst. Det lamna-
de dven arsredovisningen for moderbolaget Rexab Allt i Transport AB
(Rexab). Bolaget ifragasitter for det forsta om det &r forenligt med princi-
perna om likabehandling och proportionalitet att hénvisa till enbart ett ra-
tinginstitut. Kommunen borde rétteligen ha angett att rating frén andra kre-
ditvarderingsinstitut (t.ex. Upplysningscentralen (UC)) skulle godkénnas.
Av forfrigningsunderlaget framgar att det endast krdvdes att anbudsgivaren
skulle avge en forklaring till sin ekonomiska stéllning. Ndgon precisering

om vad denna forklaring skulle innehélla eller vilka handlingar som skulle
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inges gavs inte. Detta ger kommunen ett stort utrymme for skonsmaissiga
bedémningar vid bedémningen om skallkravet i forfragningsunderlaget och
ska saledes inte ligga bolaget till last. Det gar heller inte av tilldelningsbe-
slutet att sluta sig till vilka kriterier som kommunen har beaktat vid bedom-
ningen av skallkravet. For det fall bolaget haft kéinnedom om vilka omstén-
digheter som, utdver de som angetts i forfrigningsunderlaget, skulle tillma-
tas betydelse skulle bolaget ha utformat sin forklaring pé ett mer andamals-
enligt sitt. Krav p viss riskklass hos BusinessCheck, UC eller motsvarande
4r ett sadant ekonomiskt, finansiellt eller tekniskt villkor, for vilket annans
kapacitet far 8beropas. Bolaget har upplyst kommunen om koncernforhal-
landet mellan bolaget och Rexab, och vidare att Rexab varit aktiv i finansie-
ringen av bolaget efter omstruktureringen. Bolaget hade darmed anledning
att utgd frén att kommunen skulle dterkomma for att fa ytterligare underlag
for sin beddmning (t.ex. en moderbolagsgaranti) for det fall forklaringen
inte skulle anses vara godtagbar. Efter samtal med BusinessCheck den 3
mars 2008 har bolaget upplysts om att anledningen till den ldga ratingen
framst 14g i att det egna kapitalet enligt &rsredovisningen for 2006 var for
1agt. Av forvaltningsberittelsen framgér att det egna kapitalet upp gick till
mindre #n hilften av aktiekapitalet men att det skulle &terstéllas genom ett
aktiedgartillskott per den 30 april 2007. BusinessCheck har bekriftat att det
i denna del endast kunde utga ifron det i drsredovisningen angivna egna
kapitalet. Det kan dérfor antas att ratingen for bolaget hade varit avsevart
hogre om BusinessCheck hade tagit hénsyn till aktiedgartillskottet. Skatte-
verket godkénde bolaget som underentreprendr for anbudsgivaren Allti
transport och spedition 018 AB (ATS) i sin upphandling av ramavtal avse-
ende flyttjénster for staten (som genomfbrdes néra i tiden for upphandling-
en). Efter en forklaring frén ATS om att moderbolaget Rexab hade gjort ett
aktiedgartillskott till tickande av bristen i det egna kapitalet i bolaget be-
ddmde Skatteverket att bolaget skulle anses ha tillracklig ekonomisk styrka
for att genomfora sitt uppdrag. Ur Skatteverkets perspektiv borde saledes
bolaget ha kvalificerat sig i upphandlingen. I anbudsforfragan anges att
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kommunen skulle samverka med Skatteverket. I ljuset av detta hade bolaget
en befogad anledning att anta att kommunen i sin beddmning av bolagets
ekonomiska stillning skulle géra samma bedémning som Skatteverket, som
for 6vrigt fir antas ha en stor sakkunskap om hur man beddmer foretags
ekonomiska stillning. Av &rsredovisningen framgér vidare att ett aktiedgar-
tillskott skulle ske. Redan av det skilet bedomde bolaget darfor att det inte
skulle krdvas mer information, eller i vart fall att kommunen skulle fora en
dialog om kommunen anség att kravet &nda inte var uppfyllt. Bolaget ifré-
gasitter om kommunen faktiskt har gjort en individuell bedémning av bola-
gets ekonomiska stéllning eller om kommunen mer mekaniskt har sett till
BusinessChecks rating. Situationen kan jamstéllas med omsténdigheterna i
mal nr 958-05, dir Regeringsritten ansag att det av skélen for tilldelnings-
beslutet framgick att den upphandlande enheten inte hade gjort nigon indi-
viduell bedémning av bolaget, utan grundat sitt stillningstagande pa vad
som for Regeringsritten framstod som ett inom den upphandlande enheten
generellt tillimpligt beslut att frén upphandling utesluta dem som UC klas-
sificerade p4 visst sitt; den upphandlande enheten hade angivit att bolag
med riskklasserna ett och tva skulle uteslutas. Regeringsritten fann att
kommunen inte hade haft tillrickligt underlag for att fora en sddan indivi-
duell bedémning som krivs enligt LOU och att upphandlingen fick avslutas
forst sedan denna rittats genom att kommunen gjort en individuell bedém-
ning av bolagets ekonomiska forhéllanden. Bolaget efterlyser dokumenta-
tion 6ver hur kommunen gétt till viga vid beddmningen av kravet i friga.
Kommunen har agerat i strid med de grundldggande EG-rittsliga principer-
na om transparens och likabehandling och dérigenom &ven med principen
om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU genom att diskvalificera bolagets an-
bud, och detta trots att bolaget gett en godtagbar forklaring till sin ekono-
miska stillning, eller i vart fall hade en befogad anledning att utga frén att
kommunen skulle efterfriga ytterligare information for det fall den avgivna

forklaringen inte skulle anses vara tillfyllest.
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Kommunerna: Kravet p& ekonomisk forméga som stéllts pd anbudsgivarna i
forfragningsunderlaget ar ett korrekt och proportionerligt krav som utgér
fran kommunernas faktiska behov. Kommunerna har granskat och analyse-
rat bolagets ekonomiska status och kommit fram till att den inte &r tillrdck-
lig for uppdraget. Kommunemna har utfort tv kontroller av bolagets eko-
nomi. Kontrollerna har gjorts via kreditupplysningsforetaget Business-
Check och Justitia. Kontrollerna gav vid handen att bada foretagen avradder
att 1amna krediter &t bolaget pad grund av bolagets ekonomiska férhallanden.
Bolaget har pa eget initiativ till anbudet 1dmnat uppgifter och forklaringar
om sin ekonomiska formaga. Mot bakgrund hérav saknade kommunerna
anledning att utgé fran att bolaget ville dberopa ndgon annan omsténdighet
som skulle vara till fordel vid den ekonomiska bedémningen av foretaget.
Kommunerna kan notera att EG-domstolen har, i mél C-176/98, Holst Italia
SpA, slagit fast att en anbudsgivare som inte sjalv har viss resurs far &bero-
pa en annan leverantdrs resurs, om kontraktet tilldelas honom. Anbudsgiva-
ren méste dock vid anbudsgivningen kunna styrka att han har faktisk méj-
lighet att utnyttja den resurs som &beropas. Detta kan anbudsgivaren enligt
EG-domstolen gora bland annat genom att han uppvisar ett samarbetsavtal
eller liknande med den &beropade leverantoren, i vilket den dberopade leve-
rantdren atar sig att stélla resurs for uppdraget till anbudsgivarens forfogan-
de. Det skulle strida mot kompletteringsforbudet att tillata bolaget att
komplettera sitt anbud med en moderbolagsgaranti efter det att anbudstiden
gatt till inda (jfr generaladvokat Lenz anforande i forslag till avgérande i
mal C-87/94). En sadan garanti skulle séledes ha inkommit senast i sam-
band med att bolaget gav in sitt anbud till kommunerna. Enligt kommuner-
na framgér det inte av bolagets anbud att man forfogar 6ver moderbolagets
ckonomiska resurser. Diaremot framgar av handlingarna i drendet att bolaget
inte har tillricklig egen ekonomisk resurs. Eftersom det ankommer pé an-
budsgivaren att styrka att kravet pa ekonomisk stabilitet & uppfyllt och bo-
laget inte styrkt detta har bolagets anbud forkastats.
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Bolaget: For att det ska vara friga om en otilldten komplettering krévs att
anbudet tillfors nya uppgifter eller dndras i nagot vésentligt avseende. I det
aktuella fallet skulle det handla om att inge ytterligare stdd till varfor en
anbudsgivare har en tillrackligt stark ekonomiskt stéllning (trots att det inte
krivs enligt forfrigningsunderlaget) vilket redan frén bérjan framgick av
anbudet. Det r snarare friga om en konkretisering av uppgifter som redan
har ldmnats i anbudet. Bolaget vill dock framhaélla att det inte hade varit
nodvindigt att komplettera anbudet med en moderbolagsgaranti for att upp-
fylla kravet i fraga (jfr Skatteverkets bedémning vid upphandlingen av flyt-

tjanster for staten).

Kommunerna: Av Holst Italia domen (C-176/98) foljer tydligt att det inte &r
tillrackligt att i en bilaga till ett anbud enbart hénvisa till — sdsom bolaget
gjort — ett moderbolags &rsredovisning nér annans ekonomiska kapacitet
aberopas vid offentlig upphandling. Vid en eventuell framtida civilréttslig
tvist mellan parterna i ett upphandlingskontrakt har en sddan hénvisning
som bolaget gjort ingen som helst réttsverkan gentemot moderbolaget.
Hanvisningen forpliktigar inte moderbolaget att ikldda sig ndgot som helst
ekonomiskt ansvar for de réttsverkningar som kan folja av bolagets f6rbin-
delse. Kammarratten i Stockholm har den 21 april 2008 i mél nr 8859-07
slagit fast att det ar tillrdckligt och forenligt med affarsméssighetsbegreppet
i1 kap 4 § LOU — och dérmed ocksé med de EG-riittsliga principerna vid
offentlig upphandling — att kontrollera anbudsgivarnas ekonomiska férmaga
med hjilp av uppgifter frin ett kreditupplysningsforetag. Enligt kammarrat-
ten ska det framgé av forfrigningsunderlaget att den ekonomiska kontrollen
sker pa forevarande sitt. Av kommunernas forfragningsunderlag framgér
klart och tydligt att anbudsgivarnas ekonomiska férméga skulle kontrolleras

via ett kreditupplysningsforetag, Businesscheck.

Bolaget: Det avgdrande i malet &r att det ratinginstitut som kommunerna

har anvént sig av inte har beaktat det aktiedgartillskott som omnémns i bo-
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lagets forvaltningsberéttelse for det aktuella &ret. Ratinginstitutet Business-
check har bekréftat att det i denna del endast kunde utga frén det i arsredo-
visningen angivna egna kapitalet. Ratingen for bolaget hade varit avsevért

hoégre om Businesscheck hade tagit hansyn till aktiedgartillskottet.

Liéinsrdtten gor foljande bedomning.

Bolaget har i forsta hand ifrdgasatt om det &r férenligt med principerna om
likabehandling och proportionalitet att hdnvisa till enbart ett ratinginstitut.
I det aktuella forfrdgningsunderlaget har anbudsgivare beretts inkomma
med forklaring till eventuell uppvisad lag rating. Négot generellt undanta-
gande av bolag som uppvisat 14g rating har séledes inte fGretagits fran
kommunernas sida. Med anledning hérav finner lansritten att forfragnings-
underlagets hanvisning till enbart ett ratinginstitut inte strider mot lagens

krav pa affarsméssighet och de EG-rittsliga principer som ligger déri.

Lansrétten har darefter att ta stéllning till om kommunernas kvalificerings-
krav pa stabil ekonomi i 6vrigt varit férenligt med lagens krav pa afférs-
massighet. Kommunerna har anfort att det skulle strida mot kompletterings-
forbudet att tillata bolaget att komplettera sitt anbud med en moderbolags-
garanti efter det att anbudstiden gatt till &nda. Till stéd for sin talan har
kommunerna bl.a. hénvisat till det av lansrétten i relevanta delar ovan ater-
givna avgorandet frin EG-domstolen, mél C-176/98, Holst Italia SpA mot
Comune di Cagliari. Av avgorandet framgar bl.a. att det vare sig &r tillatet
att a priori utesluta viss bevisning eller att presumera att tjdnsteleverantéren
forfogar Gver tredje mans resurser pd grundval endast av att de tillhor sam-
ma koncern. Av den fran bolaget ingivna forklaringen framgar att bolaget i
samband med moderbolagets 6vertagande av verksamheten medvetet tagit
nagra stora kostnader, bl.a. verksamhetsflytt och satsning pa att kvalitets-
och miljécertifiering av verksamheten, som pé sikt skall generera fler intak-
ter. Detta har under forsta verksamhetsar genererat en forlust vilken moder-

bolaget tickt upp via ett aktiedgartillskott. Enligt ldnsréttens mening far det
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av forklaringen dven anses framga att bolaget aberopar moderbolaget att
som tredje man garantera bolagets ekonomiska stabilitet. Ett samarbetsavtal
skulle dock ha varit erforderligt for kommunernas méjlighet att ta stillning
till bolagets ekonomiska stabilitet. Lansrétten anser att en begéran frén
kommunernas sida om komplettering i form av en sddan garanti i det aktu-
ella fallet inte skulle ha inneburit ndgon &ndring av férhillandena i sak utan
enbart skulle ha varit av fortydligande karaktar. Ett sddant forfarande hade
saledes, enligt 1dnsrattens mening, varit férenligt med de p& omradet gil-

lande EG-rittsliga principerna om likabehandling och icke-diskriminering.

Lansrétten finner mot bakgrund av vad som ovan anforts att det funnits skél
for antagandet att bolaget haft sédan ekonomisk stabilitet som efterfrigats
och att kommunerna for att sékerstélla eller mojligtvis frang ett sddant
antagande bort inhdmta kompletterande yttrande fran bolaget. Nir sé inte
skett kan kommunen inte anses ha haft ett tillrackligt underlag for att gora
en sadan individuell bedémning som kravs. Vid nimnda forhéllande fir
bolaget, genom vad som framforts i malet, anses ha visat att kommunerna
brustit i friga om konkurrensutsittande och affarsmaéssighet. Bolaget far
ocksé anses ha visat att den aktuella bristen, som undantagit bolaget fran
utvérderingen, har medfort att bolaget lidit eller kunnat komma att lida ska-
da varfor forutsattningar for tgird enligt 7 kap. 2 § LOU foreligger.

Lénsritten finner att den aktuella bristen endast har pdverkat upphandlingen
i det senare skede d& prévning av anbud skall goras varfor upphandlingen
inte behdver géras om utan i stéllet rittas. Denna réttelse bor ske pa sé satt
att kommunerna gor &n individuell bedémning av bolagets ekonomiska for-

hallande.

Lénsrétten finner inte skél att i detta sammanhang nérmare prova frégori en
eventuell utvirderingsfas géllande det mest ekonomiskt fordelaktiga anbu-

det.
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Med delvis bifall till bolagets yrkande forordnar lansrétten att aktuell upp-
handling, innan den far slutforas, skall réttas pd sitt att individuell bedom-

ning av bolagets ekonomiska forhallanden gors.
Genom detta beslut upphévs lansrittens tidigare beslut den 3 mars 2008.

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

L

Tomas Fredén
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Jénképing.
Skrivelsen skall dock skickas eller lamnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden {or 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen {6r 6verklagandet infaller pa
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
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det shut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér lins-
rattens beslut fast. Det dr datfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av Sverklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivaing limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, méilnummer samt dagen
{61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen 1l lansritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sidnda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www, domstol.se



