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YRKANDEN M.M.

Sky Movies AB (Sky Movies) yrkar att kammarratten, med dndring av
linsrattens dom, i forsta hand skall besluta att upphandlingen rittas pa s
siitt att anbudsutvirderingen gors om utan beaktande av anbudet fran
Frivilliga Flygkéren (FFK) och i andra hand att upphandlingen gors om.
Sky Movies anfor till stod for sin talan 1 kammarratten samman fattnings-

vis foljande.

FFK:s forfogande over flygplan och lansstyrelsens kontrollskyldighet

Lansstyrelsen har inte bemodat sig att kontrollera om FFK:s uppgifter om
forfogande ver aktuella flygplan ar korrekta. Linsstyrelsen har déri-
genom brutit mot likabehandlingsprincipen. Speciellt for upphandlingen
ir det detaljerade regelverk som omgirdar flygverksamhet. Det finns
anledning anta att lansstyrelsen inte haft kinnedom om att det krdvs
tillstand for att hyra ut flygplan och att detta giller dven for flygklubbar.
Eftersom det torde vara utrett att ingen flygklubb har tillstdnd for uthyr-
ning av flygplan till FFK och dé inget av undantagen i Luftfartsstyrelsens
foreskrifter ar tillampligt &r det nést intill obegripligt hur linsritten har
kommit fram till att FFK forfogar 6ver de offererade flygplanen. Léns-
ritten har pa ett felaktigt satt utghtt frén lansstyrelsens pastdende om att
FFK sedan lange har anvént flygplan som hyrs fran flygklubbar i sin
verksamhet. Eftersom FFK inte forfogar Gver uppgivna flygplan under
kontraktstiden uppfyller FFK inte i forfragningsunderlaget uppstéllt

skall-krav om tillgéng till minst tva flygplan.

Omfattning av tjdnsten, prissdttning och FFK:s tillstand

Vid en jamforelse mellan den tjanst lansstyrelsen efterfragar i forfrag-

ningsunderlaget och vad FFK:s tillstand anger om tilldtna uppdragstyper
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maste slutsatsen bli att de tjinster som ldnsstyrelsen efterfrigar har en
betydligt vidare omfattning &n vad FFK:s tillstind medger. Enligt ru-
briken till FFK:s tillstdnd far dess verksamhet inte bedrivas 1 forvirvs-
syfte. I tillstindet anges vidare att ersattning far uppbéras enligt "sjélv-
kostnadsprincipen” samt att forare inte far motta ersittning for sitt upp-
drag. Av FFK:s anbud till lansstyrelsen framgér att det av FFK offererade
priset for en Cessna uppgar till 1 843 kr/tim. En Cessna kan hyras for ca
900 kr/tim inklusive brinsle, forsikring m.m. FFK:s paslag jamfort med
sjalvkostnaden #r siledes drygt 100 procent. Det ldmnade anbudet strider
darfor mot FFK ;s tillstdnd, dels dé de efterfragade tjénsterna inte ryms
inom tillstandet, dels da de offererade priserna vida 6verstiger FFK:s
sjlvkostnad. FFK:s anbud uppfyller ddrmed inte skall-kravet i forfrag-
ningsunderlaget att entreprendren skall ha giltigt tillstdnd for denna typ

av uppdrag enligt Transportstyrelsens bestimmelser.

Linsstyrelsen bestrider bifall till 6verklagandet och vidhaller vad som
anforts i lansratten. Inget nytt har tillforts malet som foranleder éndring

av lansrittens dom.

Kammarritten har den 10 juli 2009 forordnat att upphandlingen inte far

avslutas innan nigot annat har beslutats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser i LOU framgér av ldnsréttens dom.

Enligt Luftfartsstyrelsens foreskrifter om upplatelse av luftfartyg (LFS
2007:22) krivs enligt 1 § andra stycket 1. upplatelsetillstind vid uthyrning
av motordrivna luftfartyg. Undantag frén tillstindskravet giller enligt

1 § tredje stycket vid 1. enstaka uthyrning, dvs. hogst 12 génger under en

tolvmanadersperiod samt vid 5. uthyrning till flygklubbar.
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I en skrivelse den 4 september 2009 fran Transportstyrelsen till Lansstyrel-
sen i Sodermanland aberopas LFS 2007:22 och anges att det undantag som
sr aktuellt for en flygklubb som hyr ut till FFK éterfinns under 1 § punkt 1
»enstaka uthyrning”, vilket innebdr att om dgaren/flygklubben inte har ett
upplatelsetillstind s begrinsas utrymmet till enstaka uthyrning, dvs. hogst

12 ganger under en tolvmanadersperiod.

I malet 4r ostridigt att FFK vid fullgérande av uppdrag for lansstyrelsen
avser att anvinda flygplan som kommer att hyras frén ett antal nérliggande
flygklubbar. Av befintlig utredning framgér inte annat an att var ochen de
berorda flygklubbarna saknar for uthyrning nédvéndigt myndi ghetstillstand.
Lansstyrelsen har vidare under skriftvixlingen i lansrétten anfort att “om
flygklubbarna vid uthyrming till FFK &r begrinsade till maximalt 12 till-
fillen per ar s& innebér det en sidan begrénsning 1 FFK:s tillgang till planen

att de ur upphandlingssynpunkt skall anses som icke tillgéngliga”.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet méaste det anses utrett att
FFK:s anbud inte uppfyllde skall-kravet i anbudsunderlaget att entreprendr
skall ha tillgang till minst tvd flygplan med viss angiven kapacitet. Genom
att anta FFK:s anbud trots att FFK inte uppfyllt skall-kravet har ldnsstyrel-
sen brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Sky Movies
har hirigenom riskerat att lida skada. Grund for ingripande enligt LOU fore-
ligger darmed. Sky Movies talan skall sdledes bifallas och upphandlingen
rittas pa sa sitt att anbudsutvarderingen gors om utan beaktande av FFK:s

anbud.
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Vid denna utging saknas skl att ta stéllning till den ytterligare grund Sky

Movies aberopat till stod for sin talan i kammarratten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 1).
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DOMSLUT

| Lansratten avslar ansokan om ¢verprévning.

9. Lansrittens interimistiska beslut den 8 april 2009 géller dérmed inte

langre.
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BAKGRUND

Lansstyrelsen i Sodermanlands ldn (Lénsstyrelsen) beslutade genom till-
delningsbeslut den 30 mars 2009 att anta Frivilliga Flygkarens (FFK) an-
bud i upphandling avseende Skogsbrandsbevakning med flyg (dnr 450-
2707-2009). Sky Movies AB (Sky Movies) har ansokt om éverprévning av
upphandlingen. Lénsrétten har den 8 april 2009 forordnat att upphandling-

en inte far avslutas innan ndgot annat har beslutats.
YRKANDEN M.M.

Sky Movies har yrkat att lansrétten ska upphéva tilldelningsbeslutet och
besluta om i forsta hand réttelse av upphandlingen pa det séttet att anbuds-
utvirderingen ska goras om utan beaktande av anbudet fran FFK ochi

andra hand att upphandlingen ska gbras om.
Lansstyrelsen har, som det far forstés, bestritt Sky Movies talan.
Sky Movies har till stéd for 6verklagandet anfort bl.a. foljande.

Lansstyrelsen bryter i den pdgéende upphandlingen mot bestdmmelserna i
LOU och direktiv 2008/18/EG om offentlig upphandling, sérskilt mot de
grundlaggande gemenskapsréttsliga principerna om likabehandling, trans-
parens, proportionalitet och icke-diskriminering, som dessa kommit till
uttryck i 1 kap 9 § LOU. Om felaktigheterna inte forekommit 1 upphand-
lingen skulle Sky Movies tilldelats kontraktet eller i vart fall haft goda
mojligheter att tilldelas kontraktet. Bolaget riskerar dérfor att lida skada.
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FFK:s forfogande 6ver flygplan och Lénsstyrelsens kontroliskyldighet.

FFK har inte i anbudet visat att FFK férfogar 6ver de flygplan som offere-
ras under kontraktstiden, varfor FFK ratteligen skulle ha uteslutits frén
deltagande i upphandlingen, alternativt skulle anbudet ha forkastats som
orent. Av FFK:s anbud framgér att de flygplan som offereras dgs av vissa
angivna flygklubbar, dvs. andra juridiska personer. Av praxis frén EG-
domstolen (bl.a. dom den 14 april 1994 i méal C-389/92 Ballast Nedam
Groep I och dom den 2 december 1999 i mél C-176/98 Holst Italia) foljer
att anbudsgivare som, i syfte att tillatas delta i ett anbudsforfarande, hinvi-
sar till ett annat bolag som det ar knutet till p4 et eller annat séft maste, for
att pavisa sin finansiella, ekonomiska och tekniska kapacitet, visa att det
faktiskt forfogar Gver resurser hos detta bolag. FFK méste kunna styrka att
de har faktisk m&jlighet att utnyttja den kapacitet som de aberopar under
den period som omfattas av kontraktet. Den hanvisning till hyresavtal som

FFK gor i sitt anbud ér inte tillrécklig.

FFK har i efterhand skickat in avtal med flygklubbarna i telefax till Lans-
styrelsen. I FFK:s anbud angavs att flygplan skulle hyras in frén Ostra
Sermlands FK, Katrineholms FK, Nykopings FK samt Eskilstuna Motor-
flygklubb. Det finns emellertid inte nigot avtal med Ostra Sérmlands FK,
diremot ett med Trosa Flygklubb. Avtalet med Eskilstuna Motorflygklubb
gillde endast for den 2 maj 2004. Kompletteringen har gjorts efter anbuds-
tidens utgang och efter tilldelningsbeslutet och r séledes for sen. Komplet-
teringen &r dessutom otillaten eftersom kompletteringen innebér en uppen-
bar sirbehandling av FFK till nackdel for Sky Movies, som annars skulle
ha tilldelats kontraktet. Ett tillitande av kompletteringen strider mot lika-

behandlingsprincipen.

Lansstyrelsen har kontrollskyldighet avseende de uppgifter som anbudsgi-

varna ldmnar i sina anbud. En absolut grundfSrutséttning for att kunna ut-
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fora den av Linsstyrelsen efterfrigade tjansten 4r att anbudsgivaren dispo-
nerar flygplan. Denna grundf$rutsittning hade kunnat kontrolleras av
Lansstyrelsen. En upphandlande myndighet som underlater att kontrollera
att den information som limnas av anbudsgivarna &r korrekt, &sidosétter
likabehandlingsprincipen (se EG-domstolens dom den 4 december 2003 1

méal C-448/01, EVN och Wienstrom, REG 2003, p.49-50 och 72).

Det krivs vidare ett sarskilt tillstdnd for flygklubbar att upplata flygplan.
Vid Sky Movies kontakter med Transportstyrelsen har framkomumit att de
av FFK angivna flygklubbarna inte har ngot upplételsetillstdnd. De un-
dantag som finns fran kravet pé tillstdnd ska tolkas restriktivt och ska vid
tvekan eller gransfall inte anses tillimpliga. Undantaget avseende upplatel-
se som innebir enstaka uthyrning innebér en sédan begransning av FFK:s
kapacitet att FFK inte kan anses forfoga éver offererade plan under kon-
traktstiden. Undantaget avseende sdan upplatelse som innebér uthyming
til] flygklubbar &r inte aktuellt; FFK &r inte en flygklubb utan en frivillig

forsvarsorganisation.

Detta innebér i sin tur att FFK inte har rétt att disponera nigra av de offere-
rade flygplanen. Aven av nu redovisade skél skulle FFK:s anbud rétteligen
ha forkastats, alternativt skulle FFK ha uteslutits frin deltagande i upp-

handlingen.
Flygfotografering och FFK:s tillstand.

FFK s tillstand omfattar inte kommersiell flygfotografering. FFK:s tillstand
omfattar inte flygfotografering alls, eftersom detta inte anges uttryckligen 1
tillstandet. Om FFK skulle anses ha ratt att anvéinda fotoutrustning gor bo-
laget gillande att tillstndet inte omfattar de tjsnster som Lénsstyrelsen

efterfragar.
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FFK deltar som anbudsgivare i en offentlig upphandling dér FFK avser att
mot ersittning utféra uppdrag. Sky Movies menar att FFK dérmed lamnar
anbud p4 att bedriva kommersiell verksamhet. I denna verksamhet ingar

flygfotografering, for vilket FFK saknar tillstand.

Om FFK ska anses ha ett tillstand till flygfotografering, inskrénker det sig
till flygfotografering av skador pa infrastruktur — sdledes inte en allmén ratt
att fotografera — effer stormar och dylikt. FFK har inte ratt att flygfotogra-
fera vid storre krissituationer. FFK har allts inte rétt att flygfotografera nér
en krissituation, t.ex. storm, versvdmning, extremt snofall eller skogs-
brand, pagar. Transportstyrelsen gor klart att FFK inte har tillstand att an-
vanda fotoutrustning i samband med skogsbrandbevakning. FFK:s anbud
uppfyller dérmed inte anbudsforutsittningarna, utan strider mot avtalsvill-
koren i forfragningsunderlaget, vilka utgér skall-krav. Deras anbud &r dér-
f5r orent och skulle rétteligen ha forkastats. I Sky Movies tillstand anges
uttryckligen att bolaget far utfora bl.a. *fotoflygning”, vilket krévs for att

detta ska fa utforas.

Flygbilder och liknande registreringar fran luftfartyg far inte spridas utan
tillstand av regeringen eller den myndighet regeringen bestdmmer, vilket 4r
Forsvarsmakten (jfr 6 § lagen (1993:1742) om skydd for landskapsinfor-
mation). Om man inte har ett tillstand till sjalvgranskningsrétt av For-
svarsmakten maste alla flygfotografier och liknande registreringar frén
luftfartyg granskas av Forsvarsmakten innan de far spridas. Nar en flygbild
verlamnats till Lansstyrelsen blir bilden en allmén handling, som kan be-
géras ut av vem som helst. Dérmed finns en potentiell risk for spridning,
inte minst till journalister. Utan tillstand tar det 3 — 4 veckor innan Lanssty-
relsen kan ta del av bilderna. Hela syftet med Lansstyrelsens krav pa flyg-
fotografering i anbudsunderlaget skulle g& férlorat om inte FFK har ett
tillstand till sjalvgranskning. Sky Movies har, via en anstilld, ett sddant
tillsténd.
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FFK:s priser och tillstdnd samt uteslutning pa grund av allvarligt fel i

yrkesutgvningen.

Genom FFK:s prissitining kommer FFK att bedriva luftfart i forvarvssyfte,
vilket strider mot bade FFK:s tillstdnd fran Luftfartsstyrelsen och mot an-
budsforutsittningarna. Aven av det skélet skulle FFK:s anbud rétteligen ha
forkastats. FFK har tillstand till luftfartsverksamhet av sdrskild art, utan
forvirvssyfte, varmed avses att FFK far uppbéra erséttning endast enligt
sjilvkostnadsprincipen och att forare inte far motta ersittning for sitt upp-
drag. Flygningarna far inte betalas utdver de kostnader som géller for hy-
ran av flygplanet. Stockholms flygklubb hyr ut sin Cessna 172 f6r 915
kr/tim inkl. brénsle, forsikring m.m., men exkl. bensinskatt. Detta ska jam-
fras med FFKs i anbudet angivna pris om 1 843 kr/tim. (FFK ér befriat
fran bensinskatt) for en Cessna C172, vilket séledes vida §verstiger en er-
sattning enligt sjalvkostnadsprincipen. En Piper-maskin kan hyras for be-
lopp i samma niva som en Cessna. FFK bedriver ddrigenom, vid utférande
av uppdrag for Lansstyrelsen, luftfartsverksamhet i férvérvssyfte utan till-
stand. Forfarandet torde vara straffbart (jfr NJA 1985 s. 668). Det kan ock-
s& ifragasittas om FFK:s forsékring géller for det fall FFK anses bedriva
olaga luftfart. FFK har vid utférande av andra uppdrag fakturerat erséttning
sverstigande sjalvkostnadsprincipen. FFK har utfért uppdrag for Léanssty-
relsen i augusti 2007, d& FFK fakturerade 1 674 kr/tim for en Cessna. Vid
utforande av uppdrag for Sveriges Lantbruksuniversitet i Uppsala (SLU)
har FFK under aren 2008 — 2009 fakturerat 2 150 kr/tim for en Cessna.
Enligt uppgift hyr FFK den flygmaskin som anvints vid uppdragen for
SLU fran Karlskoga Motorflygklubb. Enligt deras webbplats hyrs den
flygmaskinen ut for 1 100 kr/tim inkl. bransleskatt, dvs. ett sjalvkostnads-
pris pa ca 850 kr/tim. FFK:s paslag utifrén en sjalvkostnad uppgar darfor
till ca 1 300 kr/tim. Av FFK:s &rsredovisning for &r 2008 framgar att FFK
under det aret hade intékter fran uppdragsflyg uppgéende till drygt 8 mil-
joner kronor. FFK deltar i ett flertal offentliga upphandlingar med priser
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ungefir som de i aktuell upphandling och FFK anses ofta ha lamnat det
prismissigt ligsta anbudet. Mot denna bakgrund menar Sky Movies att det
ar uppenbart att den ersdttning FFK begér och fakturerar &r langt utdver
vad sjalvkostnadsprincipen tillater. FFK gor sig dérmed skyldigt till allvar-
ligt fel 1 yrkesutévningen, kanske till och med av systematiskt slag. For
tillampning av 10 kap. 2 § 4 LOU krévs inte lagakraftvunnen dom och den
utredning som Sky Movies har presenterat i mélet &r fullt tillracklig for att
Lansstyrelsen ska kunna visa att FFK gjort och g&r sig skyldigt till allvar-
ligt fel i yrkesutévningen. Det framstar som uteslutet aft Linsstyrelsen
skulle kunna teckna kontrakt med FFK. Sky Movies aberopar professorn i
offentlig ratt vid Lunds Universitet, Lars-Géran Malmbergs avhandling
Ratt till luftfart (Juristforlaget 1990) s. 185 — 188 och Konsekvensutred-
ning avseende verksamhetsuppdelningen FFK — KSAK-ansluten flygklubb
(1998-09-22).

FFK:s statsstod.

Det statliga organisationsstddet till FFK for dren 2007 och 2008 uppgick
till ca 16 respektive ca 17,7 Mkr. Frdgan om statens organisationsstod till
FFK har uppmérksammats av den privata juristgruppen Konkurrenskom-
missionen som i en PM behandlat frigan om snedvridning av konkurrensen
genom otillatet statsstod och gjort beddmningen bl.a. att det statliga orga-
nisationsstodet, i forening med att FFK bedriver ekonomisk verksamhet
och darvid konkurrerar med privata foretag, &r dgnat att vésentligt snedvri-
da konkurrensen pa marknaden for flygbevakningstjdnster och att statssto-
det strider mot EG:s statsstdsbestimmelser och EG-fordraget. FFK anger
p4 sin hemsida att FFK inte konkurrerar med kommersiella bolag, utan

endast 4r ett komplement nér dessa resurser inte récker till.
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Lénsstyrelsen har anfort bl.a. foljande.
FFK:s forfogande éver flygplan och Linsstyrelsens kontrollskyldighet.

Lansstyrelsen efterfragade inte 1 anbudsunderlaget att avtal eller annat in-
tyg om att anbudslémnaren forfogade Gver de offererade ﬂygplanén skulle
bifogas. Avsaknaden av handlingar som inte efterfragats utgjorde inte
grund for att utesluta FFK. FFK har senare inkommit med géllande avtal

rorande de offererade flygplanen.

Vad giller kontrollskyldigheten ségs i EG domstolens dom 1 mal C-448/01
EVN och Wienstrom i huvudsak att en upphandlande myndighet inte far
anvinda upphandlingskriterier som &r oméjliga att kontrollera. Att Léns-
styrelsen efter anbudsutvérderingen kontrollerat att FFK verkligen forfo-
gade 6ver de offererade planen visar att Lansstyrelsen haft en sadan mdj-

lighet, oavsett om och nér en sadan kontroll gt rum.

Fragan om flygklubbarna har ratt att uppléta flygplan till FFK &r direkt
avgdrande for om FFK:s anbud ska forkastas eller inte. Om flygklubbarna
inte hade ritt att hyra ut flygplanen till FFK, forfogade FFK aldrig 6ver
négra flygplan och uppfyllde inte minimikravet i anbudsunderlaget om
tillgang till minst tv flygplan. FEK har bedrivit sin verksamhet sedan 1961
med fran flygklubbar inhyrda flygplan.

Det finns tva undantag i Luftfartsstyrelsens foreskrifter om upplételse av
luftfartyg (LFS 2007:22, Serie OPS) fran kravet pa tillstand for upplételse
som skulle kunna vara relevanta:
1. sadan upplatelse som innebdr enstaka uthyrning, dvs. hogst 12
ganger under en tolvménadersperiod. Lansstyrelsen anser emeller-

tid att detta skulle inneb#ra en sidan begrénsning av FFK:s tillgang
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till planen att de ur upphandlingssynpunkt ska anses som icke till-
géngliga.

2. s&dan upplatelse som innebdr uthyrning till flygklubbar. FFK &r en
ideell forening som sysslar med flygning och det skulle kunna hév-
das att FFK #r en flygklubb. Om FFK ska anses vara en flygklubb
skulle andra flygklubbars uthyrning av flygplan till FFK vara un-

dantagna frén kravet pa tillstand.

Flygfotografering och FFK:s tillstind.

FFK:s tillsténd ger FFK rtt att bedriva skogsbrandbevakning, katastrofin-
satser och olika former av spaning och rekognosering fran luften. Tillstan-
det medger inte kommersiell flygfotografering. Fotografering och video-
filmning namns i forfrégningsunderlaget endast under punkten Krisflygbe-
vakning vid stérre krissituation. Eventuell fotografering och videofilmning
skulle alltsd endast ske inom uppdrag som vél faller inom FFK:s tillstand.
Anvindning av fotoutrustning ingér enligt Transportstyrelsen i den doku-
mentation som ir tillaten vid genomférande av “spaning och dokumenta-
tion av skador p4 infrastruktur efter stormar och dylikt”. FFK har séledes
ritt att utfora den fotografering/filmning frén luften som efterfragas i an-

budsunderlaget.

Lénsstyrelsen anser att FFK har rétt att utan spridningsgodkénnande frén
Forsvarsmakten dverlamna flygbilder till Lansstyrelsen. Att en flygbild
gverlamnats till Lansstyrelsen innebér att den gjorts tillgénglig endast for
ett fatal och att ingen spridning har dgt rum. Till Linsstyrelsen inkommen
handling (s&som flygfoto) far inte lémnas ut om den omfattas av sekretess
enligt sekretesslagen. For flygfoton som inte omfattas av sekretess, kan
dessa limnas ut till den som begér det. Den som begért ut sadant flygfoto
omfattas emellertid av spridningsforbudet enligt lag 1993:1742 om skydd

for landskapsinformation. Lansstyrelsen anser inte aft FFK kan uteslutas
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som leverantsr med hanvisning till att tredje man eventuellt kan komma att

bryta mot spridningsforbudet.

FFK:s priser och tillstdnd samt uteslutning pa grund av allvarligt fel i

yrkesutovningen.

Lansstyrelsen kan inte se att Sky Movies missgynnats av att FFK lamnat
ett anbud med for hoga priser. Om FFK:s priser varit for hogt satta har det-
ta 1 s fall lett till att Sky Movies fatt ndgot hogre podng vid anbudsutvér-

deringen.

Lansstyrelsen kan inte bedoma om de priser FFK lamnat &r i enlighet med
sjilvkostnadsprincipen eller inte. Lansstyrelsen kommer att kontrollera
med Transportstyrelsen vilka priser FFK f3 ta innan avtal traffas. Lamnade
priser 4r maxpriser och inget hindrar att FFK kommer &verens med Léns-
styrelsen om en prissankning. FFK har inte brutit mot tillstdndet redan ge-
nom att lmna anbud med hégre priser 4n tillstdndet medger. Det &r forst

om FFK faktiskt tar otillatet mycket betalt som brott mot tillstdndet sker.

Omstandigheter som ska medfora uteslutning av leverantorer finns i 10
kap. 1 § LOU. Lansstyrelsen kanner inte till att FFK skulle vara démd for
nagot av de brott som anges dér eller for de brott Sky Movies anklagar

FFK {or.
FFK:s statsstod.
Av EG-domstolens dom den 7 december 2000 1 mal C-94/99, ARGE (REG

1999 1-11037), p 42 och 43 framgér att dven mottagare av statsstod kan

delta i offentliga upphandlingar.
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DOMSKAL

Av 1 kap 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar p4 eft oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om émsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap 2 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundlaggande principerna i 1 kap 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i LOU och detta har medfért att leverantoren lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att
den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Rétten far omedelbart besluta att
upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har beslutats. Rétten far
dock 1&ta bli att fatta ett sadant interimistiskt beslut, om den skada eller
oldgenhet som atgérden skulle medftra kan beddmas vara storre 4n skadan

for leverantren.

Av utredningen framgér bl.a. foljande. Upphandlingen har skett genom ett
forenklat forfarande. I yttrande fran Transportstyrelsen den 27 april 2009
anfors bl.a. foljande. FFK har inom ramen for sitt tillstdnd rétt att utfora
»spaning och dokumentering av skador p4 infrastruktur efter stormar och
dylikt”. I detta ingér ocksé anvéndning av fotoutrustning enligt Transport-
styrelsens beddmning. Det framgér ddremot inte av skrivningen i tillstdndet
att ratten till dokumentering ar direkt sammankopplad med skogsbrandsbe-
vakningen. Vidare &r det viktigt att papeka att de inte dger ritt att bedriva
kommersiell flygfotografering. Luftfartsverksamheten far m.a.o. inte vara i

forvérvssyfte.
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Lansritten gor foljande bedémning.

FFK:s forfogande 6ver flygplan och Linsstyrelsens kontrollskyldighet.

I en dom frén EG-domstolen (den 2 december 1999 i mal C-176/98 Holst
Italia) slog domstolen fast att ett foretag hade rétt att vid en upphandling
som omfattades av det dldre tjanstedirektivet dberopa ett annat féretags
ekonomiska, finansiella och tekniska kapacitet om foretaget kunde visa att
det forfogade Gver det andra foretagets kapacitet. Bestémmelser om detta
har inforts i de nya direktiven avseende ekonomisk kapacitet samt teknisk
och yrkesmassig kapacitet. I LOU finns en motsvarande bestdmmelse 1 11

kap. 12 § for de upphandlingar som omfattas av upphandlingsdirektivet.

[ anbudet har FFK uppgett att de hyr in fem for brandflyg godkénda flyg-
plan. FFK har alltsé angett att de disponerar flygplanen sjdlva med hyres-
ratt. Det kan ifrigasittas om detta kan anses vara ett dberopande av andra

foretags resurser.

Oavsett detta omfattas den aktuella upphandlingen inte av upphandlingsdi-
rektivet. Den regleras av bestdmmelserna i 15 kap. LOU och bestimmelsen
i 11 kap. 12 § LOU 4r inte tillamplig. Avgdrande blir déarfor vilka krav som
stallts i anbudsunderlaget och om férfarandet &r forenligt med 1 kap. 9 §
LOU.

[ anbudsunderlaget &r angivet ett krav pé att entreprenoren ska ha tillgéng
i1l ett visst antal flygplan och att anbudet ska innehalla en ifylld blankett
dar bl.a. offererade flygplan och beséttningar &r angivna. En sadan blankett
har ingivits av FFK. Nagot annat bevis om flygplanskapaciteten har inte
begirts. Lansratten finner inte att det fanns skal att utesluta FFK frén del-
tagande i upphandlingen eller forkasta anbudet som orent darfor att FFK

inte darutdver bevisat att de forfogar éver planen.
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Det finns inte nigot som séger att en upphandlande enhet har en allmén
skyldighet att kontrollera att uppgifter som ldmnas i anbud &r riktiga, om
inte omsténdigheterna ger anledning att ifrdgasétta uppgifterna. Enbart den
omstindigheten att FFK uppgav att de hyrde planen av flygklubbar, kan
enligt lansrattens mening inte vara en sddan omstindighet som medfor en

skyldighet att kontrollera uppgifternas sanningshalt.

I det av Sky Movies aberopade avgdrandet C-448, EVN och Wienstrom,
framgér bl.a. att principen om likabehandling av anbudsgivare innebdr att
en objektiv och 8ppen bedomning av anbuden ska goras, vilket i sin tur
forutsatter att den upphandlande myndigheten har en verklig mojlighet att
pa grundval av den information och de bevis som inges av anbudsgivarna,
kontrollera om anbuden uppfyller upphandlingskriterierna. Ett upphand-
lingskriterium som inte forenas med krav som mojliggor en verklig kon-
troll av att den information som ldmnas av anbudsgivarna &r korrekt strider

mot principerna i gemenskapsritten om offentlig upphandling.

[11 kap. 11 § LOU (som dock inte géller for upphandlingar som regleras
av 15 kap. LOU) finns en upprikning av bevis som kan begéras pa leveran-
torers tekniska kapacitet. Ddr anges bl. a. att en leverantdr far styrka sin
tekniska kapacitet genom en uppgift om vilka verktyg, maskiner och tek-
nisk utrustning som tjénsteleverantoren eller entreprendren forfogar over

for att fullgora kontraktet.

Linsratten finner att det krav som stallts i anbudsunderlaget pé att anbuds-
givarna ska ldmna uppgift om vilka flygplan som anbudsgivarna forfogar
over &r tillfyllest for att forfarandet ska anses forenligt med likabehand-

lingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.
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Sky Movies har vidare ifrigasatt att flygklubbarna har rétt att hyra ut pla-
nen till FFK. Av utredningen framgér att FFK har slutit avtal med fyra
flygklubbar om hyra av flygplan motsvarande den kapacitet som offererats.
Avtalet med Eskilstuna Motorflygklubb avseende tva Cessna 172 avség
emellertid inte hela den aktuella avtalstiden och det framgér inte om nagot
nytt avtal triffats. Aven om flygklubbarna skulle ha hyrt ut sina flygplan
utan erforderliga tillstind &terstér frigan vilka konsekvenser det skulle fa
for FFK:s mojlighet att forfoga 6ver flygplanen. FFK har sedan ldnge an-
vant flygplan som hyrs fran flygklubbar i sin verksamhet. Lansratten kon-
staterar mot denna bakgrund att utredningen 1 mélet inte ger underlag for
slutsatsen att FFK inte forfogar 6ver de offererade planen. Det &r séledes
inte visat att det finns grund for att utesluta FFK frdn upphandlingen dérfor

att FFK inte forfogar 6ver de flygplan som offererats under kontraktstiden.
Flygfotografering och FFK:s tillstand.

Av Transportstyrelsens yttrande framgar att FFK har tillstdnd att anvénda
fotoutrustning vid genomforande av spaning och dokumentation av skador
pé infrastruktur efter stormar och dylikt. Enligt det avtal som &r bifogat
anbudsunderlaget kan Lansstyrelsen komma aft begira krisflygbevakning,
vilket kan besta i bl.a. fotografering/filmning fran luften, 1 héndelse av
storre krissituation. Formuleringen innebér att Lansstyrelsen forfogar gver
i vilken omfattning fotografering/filmning kan bli aktuell. Lansstyrelsen
maste darfor enligt 1dnsréttens mening ges tolkningsforetrade nér det géller
fragan om FFK:s tillstind omfattar de tjanster Lansstyrelsen efterfragar.
Eftersom Linsstyrelsen anser att FFK:s tillsténd omfattar flygfotografering
i en utstrackning som motsvarar den tjénst som efterfragas, utgoér bristande
tillstand till luftfartsverksamhet inte skl att utesluta FFK frén deltagande i
upphandlingen eller férkasta anbudet som orent. Det #r ostridigt i maélet att

FFK inte har tillstand att bedriva kommersiell flygfotografering och léns-
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ritten &terkommer till frigan huruvida FFK genom sitt anbud kan anses

bedriva kommersiell verksambhet, dvs. i forvérvssyfte.

I Lag (1993:1742) om skydd for landskapsinformation finns bestdmmelser
om bl.a. krav p4 tillstdnd for spridning av flygbilder och liknande registre-
ringar fran luftfartyg. Sédant tillstand erhélls frén forsvarsmakten (9 § For-
ordning (1993:1745) om skydd for landskapsinformation). I anbudsunder-
laget stills inte krav p# att entreprendren ska ha andra tillsténd &n de som
kravs for denna typ av uppdrag enligt Transportstyrelsens bestammelser.
Avsaknad av tillstind fran forsvarsmakten till spridning av flygbilder dis-
kvalificerar darfor inte anbudsgivare frén att delta i upphandlingen. Friga
4r d& om avsaknaden av tillstdnd rent faktiskt hindrar FFK frén att utfora

den efterfragade tjénsten.

I forarbetena till den aktuella lagen (prop. 1993/94: 32 5.26) anges bl.a.
foljande. Med spridning avses en distribution av informationen till en vida-
re krets, antingen genom saluhéllning, forsandning eller annan spridning.
Aven de fall da informationen stills ut eller forevisas pa annat sitt omfattas
av spridningsbegreppet. Att informationen férmedlas till allménheten &r
dock inte nédvandigt for att spridning skall anses foreligga. Om informa-
tionen inte formedlats till allménheten, fordras dock, for att den skall anses

som spridd, nagot mer &n att den gjorts tillgénglig endast for ett fatal.

Lansratten finner inte att ett dverlamnande av flygbilder till Lansstyrelsen,
som ett led i uppdraget, innebér sadan spridning av flygbilder som omfattas
av skyddet for landskapsinformation. Om Lénsstyrelsen sedan forfar med
bilderna pa ett sadant sétt att det innebér att bilderna sprids, kan Lénssty-
relsen emellertid behova ett tillstand. Bestimmelserna om skydd for land-
skapsinformation kan enligt lansréttens mening inte utgdra ett sadant hin-
der for FFK att utfora den tjanst som upphandlats att FFK:s anbud ska ute-

slutas fran upphandlingen.
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Sammanfattningsvis finner ldnsrétten inte utrett att upphandlingsf6rfaran-
det har inneburit ndgot brott mot bestdmmelserna i LOU eller gemenskaps-
ratten. Sky Movies ansékan om dverprovning ska avslés och det interimis-

tiska beslutet ska upphévas.

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

Av 16 kap 1 § LOU foljer att en ansdkan om 6verprévning inte far provas
efter den tidpunkt dé det finns ett kontrakt avseende upphandlingen, men
att den dndé& far provas till dess att tio dagar gatt fran det att rétten upphévt

ett fattat interimistiskt beslut.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 5verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skl till sddan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av overklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsrétten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, méalnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begédran om att fa provningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen harfor

R

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV 681 2005-12 Formulc’ir 1



