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BAKGRUND

FRRTLSY )
Region Skane, Landstinget i Jénk6pings ldn, Visttrafik, Blekingetrafiken

AB, Landstinget i Kalmar ldn, Regionférbundet Sédra Sméland och Hal-

. ‘j,:'.‘l‘ar‘idstraﬁken AB (upphandlande enheter, nedan kallade UE) genomftr
o "r‘r”;eid ett urvalsforfarande enligt 15 kap. LUF en samordnad upphandling av
“ “svénska delen av Oresundstrafiken (dnr 12/02). UE har den 4 april 2013

beslutat att inte kvalificera Abellio Oresund AB (nedan kallat Bolaget) for
fortsatt deltagande i upphandlingen med den Svergripande motiveringen att
Bolaget inte visat att bolaget besitter tillrdcklig ekonomisk kapacitet for

uppdraget.

UE har i meddelande om upphandling/anstkningsinbjudan bl.a. angett f6l-
jande krav som villkor for deltagande i upphandlingen, punkten I11.2.1.7.

”Leverantoren ska ha tillrdckliga ekonomiska forutsdttningar for att full-
gora uppdraget. Detta krav innefattar att:

- Omsdttningskrav _

Anbudssékanden ska enligt den senast faststillda drsredovisningen ha en
minsta drlig omsdttning om 300 000 000 SEK;

- Krav pa eget kapital

Anbudssokanden ska ha klassats som UC Riskklass 3 eller hogre (3-5),
eller motsvarande riskklass enligt likvardigt kreditvirderingsinstitut.

Om anbudssiékanden saknar omsdittning till angivet belopp, alternativt
dver huvud taget ej kan erhdlla kreditbetyg, ska anbudssiékande istdllet
visa att denne har en betryggande finansiering for att pa ett fullgott sdtt

hantera och genomfira forberedelser, start och fortsatt drift av uppdra-

»”

get.
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SOKANDENS YRKANDEN OCH ABEROPADE
OMSTANDIGHTER

Bolaget har ans6kt om 6verprévning av upphandlingen och yrkat i forsta
hand att upphandlingen ska rittas pa s sitt att Bolaget inbjuds att limna
anbud och i andra hand att upphandlingen i sin helhet ska géras om. Som

grund for sin talan har Bolaget anfort foljande.

Bolaget uppfyller de av UE uppstillda kraven for att tillatas 1dmna anbud.
Genom att inte godta de étagénden och garantier som ldmnats fran Bola-
gets moderbolag som ger Bolaget en betryggande finansiering for att pa ett
fullgott sétt hantera och genomfora forberedelser, start och fortsatt drift av
uppdraget, bryter UE mot de grundldggande principerna i 1 kap 24 § LUF
6m proportionalitet, ppenhet och likabehandling. Bolaget har genom att
inte inbjudas att limna anbud lidit skada. UE bryter vidare mot proport-
ionalitet, 6ppenhet och likabehandling genom att &ldgga Bolaget ataganden
som villkor for deltagande, vilka inte framgér av upphandlingsunderlagen
utan som angivits och forindrats 16pande genom UE:s egen tolkning och
tillimpning av uppstéllda villkor. Dessa aldgganden saknar korrelation till
den brist vilka UE ldmnat Bolaget méjlighet att ldka samt &r dessutom
oproportionerligt belastande f6r bolaget, bade i relation till avtalet i sig

som i relation till vad som anges som villkor for 6vriga anbudsldmnare.

Bolaget &r, via Abellio Sweden AB, ett helégt dotterbolag till Abellio i
Transport Holding BV, som 1 sin tur &gs av NS Groep N.V, det vill séiga
den holldndska motsvarigheten till SJ AB. Dessa moderbolag uppfyller
ostridigt kraven i Ans6kningsinbjudan angéende ekonomiska forutsétt-
ningar. Bolaget, som har ans6kt om deltagande i upphandlingen, har atagit
sig att ldmna den begérda on-demandgarantin utfirdad av bank, vilket
ostridigt har godtagits av UE. Bolaget, som #r ett nystartat bolag, uppfyller

mycket vil kraven pa riskklass och har erhallit besked fran UC om att man
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skulle uppné riskklass 3 eller bittre, men saknar den omséttning som krévs
i Ansékningsinbjudan. Bolaget ingav dirfor garantier fran Abellio Trans-
port Holding BV och NS Groep N.V. Eftersom méjligheten fanns att dbe-
ropa annat bolags kapacitet fanns inget skil for Bolaget att inhdmta riskbe-
démning. UE har begért komplettering av Bolaget i form av en bekriftelse
fran Abellio Transport Holding BV och NS Groep N.V. att dessa bolag, for
det fall Bolaget vinner upphandlingen, kommer att utfirda moderbolagsga-
rantier for Bolaget och/eller kapitalisera Bolaget till ett sammanlagt belopp
pa 125 miljoner kr, dvs. i tilldgg till den bankgaranti om 200 miljoner kr
som ska stéllas vid avtalstecknande (inledningsvis krévdes en propriebor-
gen om 300 miljoner kr). Moderbolagsgarantin skulle enligt UE vara ut-
stilld till bestéllaren och innebéra att moderbolagen gér i borgen sdsom for

egen skuld for Bolagets taganden.

UE har genom brev den 22 mars 2013 meddelat Bolaget dels att moderbo-
lagsgarantierna ska uppga till 125 miljoner kr, dels att dessa garantier inte
behdver utfirdas férrin da avtal triffas, samt att det som Bolaget dérfor
hade att kompletteringsvis inkomma med var bekriéftelse av moderbolagen
om att de kommer att forse Bolaget med tillriickliga finansiella resurser

och att de kommer att se till att kapitalisera Bolaget.

Det finns inga detaljerade regler i LUF om hur urvélet ska g till vid ett
urvalsforfarande, men principerna i 1 kap. 24 kap. LUF giller givetvis
dven for detta. Det innebér att upphandlande enheter inte fritt kan vilja
vilka anbudsansékande denne vill inbjuda att 14mna anbud. Kraven pa li-
kabehandling och 6ppenhet kan inte séigas upprittahallas om det inte gér
att av Ansokningsinbjudan att utldsa pa vilka kriterier urvalet gérs. Vidare
géller proportionalitetsprincipen &ven for urvalet och inte bara f6r den slut-

liga utvirderingen.
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Bolaget kommer att stilla den on-demandgaranti utfirdad av bank om

200 miljoner kr som begérts. Denna garanti ger i sig UE tillrécklig sikerhet
for att verksamheten ska vara ekonomiskt tryggad. Att kréva finansiell ka-
pacitet utover detta star inte i proportion till &ndamélet for upphandlingen
och kan inte heller anses omfattas av kravet pd omséttning, dé ett féretags
omsittning pd intet vis har nigon relevans for foretagets finansiella stabili-
tet eller forméga, utan endast méitt pa att det foreligger viss fakturering i
bolaget — dock inte vad resultatet av denna fakturering innebiér. I den tidi-
gare Oresundstgsupphandlingen kréivdes en bankgaranti om endast

160 miljoner kr, ett krav som i den nuvarande upphandlingen saledes har
héjts med 40 miljoner kr. Sett i ljuset av detta framstér det som &n tydli-
gare att upphandlande enheters krav pa Bolaget (men inte dem som har
viss omsittning) att dessutom stiilla en moderbolagsgaranti om

125 miljoner kr &r oproportionerligt.

Bolaget anser att det &r rimligt att UE stéller kravet pd anbudsgivare att
dessa kan uppvisa att de har en viss ekonomisk stabilitet och férmaga.
Detta framgar dock inte genom angiven ekonomisk omsittning och knapp-
ast heller 1 storre omfattning av den blygsamma kreditvirdering som upp-

stilldes som krav.

Genom de garantier som moderbolagen givit Bolaget har UE, och i langt

storre utstrickning 4n vad som dr mojligt grundat endast pa det krav som

uppstilldes i Ansékningsinbjudan, kunnat forvissa sig om att Bolaget kan
bira samtliga kostnader under uppstartsfasen samt har marginaler att full-
folja kontraktet dven om lénsamheten inte blir den som forvéntats i anbu-
det. Att ddrutéver kridva en moderbolagsgaranti utformad som en proprie-
borgen gér ldngt utdver vad som &r 1dmpligt och nodvéndigt for upphand-

lingens dndamal, pa si sétt som anges av EU-domstolen i mal C 218/11.
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Det omsittningskrav som anges 1 Ansokningsinbjudan ger inte UE en sa-
dan sikerhet som gér att jimfora med ett moderbolags proprieborgen. Att
ett féretag har en viss omsittning innebér inte att féretaget har formaga att
bira forluster eller klara av hoga viteskrav etc. En moderbolagsgaranti ger,
som nimnts, en sikerhet i nivd med en bankgaranti. Genom att stilla krav
pa en bankgaranti om 200 miljoner kr och en moderbolagsgaranti i form av
en proprieborgen om 125 miljoner kr har UE s#kerstillt en betalnings{or-
maga om 325 miljoner kr. Skillnaden mellan kravet pa en anbudsgivare
som uppnér omséttningskravet men saknar finansiella tillgéngar, och som
da endast har limnat en bankgaranti om 200 miljoner kr, och det krav som
stélls pa Bolaget (325 miljoner kr) 4r avsevird och utgdr ett klart brott mot
likabehandlingsprincipen. Det &r Bolagets uppfattning att UE inte har rétt
att av Bolaget begéira mer dn vad som begérs av andra anbudsgivare. UE:s
krav p& en moderbolagsgaranti i form av en proprieborgen om

125 miljoner kr saknar korrelation till kravet pd omsittning. Omséttnings-
begreppet har ingen koppling till kapitalisering, finansiell férméga eller
resultat, oavsett vilket kreditbetyg (eller ritteligen “riskbedémningsklass™)

ett bolag har.

I ingressen till direktiv 2004/18/EG anges att ” i syfte att 4stadkomma &p-
penhet bor den upphandlande myndigheten &léggas att, redan vid inbjudan
att limna anbud, ange vilka urvalskriterier den kommer att tillimpa samt
vilka sdrskilda krav pa kapacitet som den eventuellt kommer att kréva av
de ekonomiska aktérerna for att de skall kunna delta i upphandlingsforfa-
randet”. Det gér inte att av Ansokningsinbjudan utldsa att den som inte har
den begirda omsittningen méste stilla en moderbolagsgaranti av den stor-
leksordning som #r i friga. Vad som framgér &r att det krévs att anbudsso-
kanden i stillet kan visa att denne har en betryggande finansiering for att
pé ett fullgott sétt hantera och genomfora forberedelser, start och fortsatt
drift av uppdraget. Bolaget har uppfyllt detta. Att UE i sjdlva verket i stél-

let har ett krav pa proprieborgen som inte redovisas i Ansékningsinbjudan
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ir ett flagrant brott mot kravet i kap.‘ 24 § LUF om att upphandlingar ska
genomforas pé ett Oppet sétt.

Omfattningen av uppdraget och riskerna med det gér inte att utldsa ur An-
sokningsinbjudan. Den lampliga kapitaliseringen gér dérfor inte att redan
nu bedéma. Jimfort med den stkande som rékar ha den begérda omstt-
ningen (som inte pa nagot sitt sikerstiller att ett bolag dr finansiellt stabilt)

blir den som tvingas kapitalisera bolaget till ett visst belopp diskriminerad.

Enligt 15 kap. 15 a § LUF ska vid &beropande av annat foretags kapacitet
leverantdren tillhandahalla ett tagande”. Det &r oklart vad UE menar med
att dtagande ska vara rittsligt bindande och varfor de aktuella dtagandena
inte anses vara detta. Det 4r tillrickligt att de ekonomiska eller tekniska
resurserna finns tillgéngliga nér avtalet ska fullgoras. Att krédva en proprie-
borgen eller ett 16fte om kapitalisering till 125 miljoner kr for ett atagande
enligt 15 kap. 15 a LUF ska vara vid handen 4r — forutom att det utgor ett
visensskilt krav fran ett krav pa viss omsittning — att gé langt utGver det

rimliga.

Tvirtom vad som pastds av UE innehaller de garantier som avgivits av
moderbolagen tydliga garantier om att Bolaget kommer att forses med till-
rickliga finansiella resurser. Atagandena ér utformade pa ett sedvanligt sitt
for ett moderbolags atagande. De dr givetvis bindande f6r moderbolagen
och Bolaget har visat att Bolaget faktiskt forfogar §ver resurserna, vilket &r

vad som kan krivas for att 15 kap.15 a § LUF ska anses efterlevd.

Bolaget har uppfyllt kraven i Ansdkningsinbjudan pé teknisk kapacitet

genom garanti frAn moderbolaget pa samma sétt som vad giller ekonomisk
kapacitet. Det dtagande som moderbolagen gor vad géller bade teknisk och
ekonomisk kapacitet visar att Bolaget kommer att forfoga Gver nddvéndiga

resurser nér kontraktet ska fullgéras, pé sa sétt som krdvsi 15 kap. 15a §
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LUF. UE har godtagit Bolagets dtaganden fran moderbolagen i den delen,
trots att dessa utformas pa samma sétt som garantierna avseende ekono-
misk kapacitet. Eftersom UE:s invindning avseende limnade modebolags-
garantier avseende den ekonomiska kapaciteten i forsta hand avser att
denna garanti skulle vara bindande, men da UE tydligen godtagit ’bunden-
heten” i frdga om garantierna for teknisk kapacitet, framstér UE:s still-

ningstagande som godtyckligt och felaktigt.

Det #r korrekt att breven i sig inte innebér att moderbolagen &tar sig att
kapitalisera Bolaget med 125 miljoner kronor. Tvirtom #r det sa att de ata-
ganden som ldmnats anger att moderbolagen &tar sig att tillse att Bolaget &r
kapitaliserat pa det sétt som kan krivas. Av atagandena framgér att de re-
surser som stélls till férfogande “kommer att begriinsas till ett maximibe-
lopp enligt vad som ndmns i meddelandet”. Eftersom de enda belopp som
ndmns i meddelandet (utéver 3 och 5 miljarder kr) &r 200 miljoner kr
(bankgaranti) och 300 miljoner kr (omséttning) kan detta inte tas till intékt

for att atagandet dr alltfor obegrinsat.

UE menar att lokutionen ”dessa finansiella resurser, som avses bli stillda
till forfogande” forvandlar atertagandet till ett “letter of intent”. Mot bak-
grund av att den engelska ursprungstexten (som ocksa bifogades anstkan)
16d “’these financial resources to be provided” och formuleringarna i den
komplettering som redovisats ovan, saknas mdjlighet att uppfatta atagandet
som ett oférbindande letter of intent”. Bolaget fornekar att &tagandena ska
tolkas pa detta sétt. Huruvida atagandet har en bindande verkan och om det
kan goras géllande gentemot moderbolagen skulle i slutinden komma att
beddmas enligt hollandsk ritt. Bolaget har dirfér inhdmtat utldtande fran
holldndska sakkunniga, advokaten Menno Stoffer m.fl. av vilket med tyd-
lighet framgér att handlingarna utgér for moderbolagen bindande ataga-
gande. Sdsom framgar har moderbolagen enligt utldtandet limnat ett ut-

tryckligt 16fte som ger UE en faktisk sikerhet som gar langt utver vad
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som kan utléisas ur en omsittning om 300 miljoner kr. Med stéd av detta
utlatande 4r Bolaget ytterligare styrkt i sin uppfattning att kravet i Ans6k-
ningsinbjudan pé betryggande finansiering ddrmed #r uppfyllt och att

grund saknas for att utesluta Bolaget fran anbudsinbjudan.

Bolaget har, pa det sétt som begirts i Ansékningsinbjudan, visat att bolaget
har en betryggande finansiering genom de garantier som ldmnats frén mo-
derbolagen. I stillet for en sddan sikerhet for eventuell skada som en mo-
derbolagsgaranti utgor har UE i stillet fatt bindande &taganden fran mo-
derbolalagen om en betryggande finansiering, dvs. vad som (helt korrekt)

krivdes i Ans6kningsinbjudan.

UPPHANDLANDE ENHETERS INSTALLNING OCH
ABEROPADE OMSTANDIGHTER

Upphandlande enheter (UE) har bestritt bifall till Bolagets yrkanden och

som grund for detta anfort f6ljande.

UE har i annonsen uppstillt tva grundkrav pa ekonomisk kapacitet hos
anbudsgivarna. Det forsta dr att vinnande anbudsgivare i samband med
undertecknande av avtal ska 6verlimna en bankgaranti pa 200 miljoner kr.
Det andra &r att anbudésékande dels ska ha en omséttning pa 300 miljoner
kr, dels ett kreditbetyg p& minst UC 3 eller motsvarande. Saknas omstt-
ning och kreditbetyg 4r deltagande i upphandlingen dndd mdojligt om an-
budsdkande istiillet kan visa pa betryggande finansiering f6r uppdraget.
Bolaget uppfyller inte sjélv grundkrav tvad men har dberopat omséttning
och kreditbetyg hos tva koncernbolag. Dessa uppfyller kraven. Fragan ar
dock om koncernbolagen utfirdat ctt sidan atagande som anges i 15 kap 15
a § i LUF. I annonsen anges som extra instruktion till anbudssokandena att
om anbudssdkande vill &beropa kapacitet frin moderbolag eller annat kon-

cernbolag ska detta bolag utféirda en garanti som técker bristen hos anbuds-
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stkanden. Bolaget har till sin anstkan skickat in tva brev frén koncernbo-
lagen. Breven &r likalydande och brevet frén Abellio Transport Holding B _

V innehéller féljande text:

»Skulle Oresundstdg AB och de upphandlande myndigheterna tilldela
Abellio Oresund AB kontraktet, kommer Abellio Transport Holding BV att
firse Abellio Oresund AB med tillrsickliga finansiella resurser for att det
skall vara ekonomisk och finansiellt tillrdckligt stabilt for att utféra upp-
draget. Dessa finansiella resurser som avses bli stillda till férfogande,
kommer att begrinsas till ett maximibelopp enligt vad som nimnts i med-

delandet och som sénare skall redovisas i Abellio Oresunds AB:s anbud”.

Enligt UE:s uppfattning #r de tva breven otydliga, saknar juridisk substans
och uppfyller inte kravet pé atagande i 15 kap. 15 a § LUF. Vid sidan om
breven har Bolaget inte ingivit ndgon redovisning eller bevisning for om-
sdttning, kreditbetyg eller betryggande finansiering. UE begérde den 15
mars 2013 att koncernbolagen “till undvikande av oklarheter” skulle in-
komma med en komplettering till anbudsansdkan dér koncernbolagen be-
kriftade att de, om Bolaget vinner upphandlingen, kommer att utféirda en
moderbolagsgaranti dir koncernbolagen gar i borgen (sdsom for egen

skuld) for Bolaget till ett belopp om 300 miljoner kr.

Oresundstag (som skéter den samordnade upphandlingen for UE:s rikning)
och Bolaget holl ett telefonméte den 19 mars 2013 och ett méte i Malmé
den 21 mars 2013. Vid métena forklarade Oresundstag att de uppfattade
breven som otydliga och efterhérde om det fanns méjlighet att komplettera
med en tydlig moderbolagsgaranti. Saken diskuterades mellan parterna.
Personal fran Oresundstag uppfattade dock att Bolaget inte var intresserat
av att diskutera konkreta belopp och inte heller §verhuvudtaget en tydli-
gare moderbolagsgaranti. Istillet understrok Bolaget att finansieringen

skulle avgoras ndr foretaget erhallit forfragningsunderlaget och kunde bilda
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sig en uppfattning om omfattningen av trafikuppdraget. Efter dessa under-
handsdiskussioner med Bolaget justerade UE sin begéran den 22 mats
2013, s att moderbolagsgarantin istillet skulle uppga till 125 miljoner kr.
Som ett alternativ till borgen kunde garantin istillet avse ett dtagande att

kapitalisera (tillskjuta medel till) Bolaget med 125 miljoner kr.

I kompletteringen som inkom den 26 mars 2013, kunde Bolaget inte be-
kréfta att koncernbolagen var beredda att ldmna en garanti (bor-
gen/kapitalisering) pa 125 miljoner kr. Vidare upprepade Bolaget tidigare
héllning och forklarade foljande:

“Dessutom kommer vi att se till att Abellio Oresund AB kapitaliseras nér
kontraktet 4r klart s att Abellio Oresund AB kommer att ha tillricklig
finansiering for att framgangsrikt mobilisera verksamheten, liksom fullgo-
randet av avtalet, inklusive relevanta oférutsedda utgifter.”

Aterigen vill vi pAminna om att tills uppdraget &r slutligt och tydligt defini-
erat i ett kontrakt, ir det omdjligt att avgora exakt vilka finansiella resurser
som kommer att krivas for att forberedelsen, starten och driften av uppdra-
get. Som professionell aktor, anser vi det vara klokt att faststéilla sidana

finansiella krav nér riskerna och kraven ér fullt kéinda.”

Trots detta svar fran koncernbolagen uppfattade UE frdgan om ekonomisk
kapacitet som oklar. UE skickade dérfor den 27 mars 2013 en tredje begi-
ran om komplettering. I begéran understrok UE att provning av ekonomisk
kapacitet dger rum nu i samband med prekvalificeringen och inte i sam-
band med utvirdering av anbud. Vidare forklarade UE att deras tidigare
erfarenhet med ekonomiskt mycket starka moderbolag inte per automatik
innebar att dotterbolagets verksamhet var ekonomiskt tryggad. Dérefter

gavs foljande instruktion.
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”Av kompletteringen skall det tydligt framga (Ja eller Nej) om en moder-

bolagsgaranti/kapitaliseringsgaranti p4 SEK 125 miljoner kr kommer att _

utfiirdas i det fall Abellio Oresunds AB vinner upphandlingen och tecknar
kontrakt. --”

Bolaget inkom med ett svar, av vilket foljande framgér:

”Vi dr 6vertygade om att vi uppfyller samtliga prekvalificeringskrav som
ingdr i annonsen. ..

Vid denna tidpunkt ser vi inte ndgon anledning till att ge ett detaljerat svar
pa din tolkning av kapacitetskravet. Vi kan bara upprepa vad vi har angett

flera gdnger under de senaste dagarna:

Véra “’support letters” 6verensstimmer med kapacitetskravet, precis som

har varit fallet i tidigare anbud.”

Efter Bolagets svar pd UE:s tredje begéran om komplettering uppfattade
UE att fragan om ekonomisk kapacitet och finansiering fortfarande var

oklar.

UE har noggrant prévat och virderat koncernbolagens brev och komplette-
ringar. Enligt breven kommer” koncernbolagen ”forse Abellio Oresund
med tillrickliga finansiella resurser for att det skall vara ekonomiskt och
finansiellt stabilt for att utfora uppdraget.” UE har svart att bilda sig en
uppfattning av vad detta konkret innebér. Enligt UE:s uppfattning &r sakin-

nehéllet i koncernbolagens brev mycket oklart.

Om skrivningen &r avsedd att vara ett bindande atagande &r dock innehéllet
i sjilva &tagandet for oprecist och oklart for att uppfylla kravet pa ett juri-
diskt bindande atagande enligt 15 kap. 15 a § LUF. Det gér idag inte att far

en klar bild 6ver vilken finansiering, och ddrmed ekonomisk kapacitet, som
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Bolaget kommer att forfoga Sver. Koncernbolagens brev uppfyller inte
heller den kompletterande instruktionen i punkt III. 1.3 i annonsen att frén-
varo av omséttning liks genom att ett moderbolag utfirdar en garanti. Vid
sidan om breven fran koncernbolagen finns inte redovisat niagon annan
finansiering (annat #n att Bolaget har ett aktiekapital pa 50 000 kr). Enligt
UE:s uppfattning #r dérfor annonsens krav p4 omséttning och kreditbetyg

eller krav pa betryggande finansiering inte uppfyllt.

UE:s begiran om komplettering avsdg en moderbolagsgaranti om, efter
justering, 125 miljoner kr. Detta belopp avség ldka franvaron av omsitt-
ning pa 300 miljoner kr och kreditbetyg p4 minst UC 3 hos Bolaget. Stor-
Jeken pa beloppet kan diskuteras, men enligt UE:s uppfattning &r en garanti
(borgensatagande/kapitalisering) pa 125 miljoner kr av samma tyngd som
en omséttning pa 300 miljoner i kombination med kreditbetyg pd minst UC
3. Enligt UE:s uppfatining skulle en garanti p& denna nivd motsvara an-
nonsens krav pa betryggande finansiering nér omsttning och betyg saknas.

Det skulle kunna tillgodose UE:s intresse i upphandlingen.

En omsittning pa 300 miljoner kr och ett kreditbetyg pa minst UC 3 indi-
kerar att anbudssokande ska ha en fungerande och vilméende ekonomisk
verksamhet till angiven storlek. I kollektivtrafikbranschen #r vinstmargina-
lerna inte sa stora. Ett riktvirde for vinst i denna bransch kan vara 6 % pa
omsittningen. Med en omsiitning pa 300 miljoner kr ger detta en vinst i
verksamheten pa 18 miljoner kr per ar. Under angiven avtalspetiod fem ar
plus tvé optionsér ger detta en vinst under avtalsperioden pa 126 miljoner
kr. En anbudsgivare med en omsttning pa 300 miljoner och kreditbetyg pa
minst UC 3 har séledes en vinst, dvs. betalning och finansieringsférmaga
under hela avtalstiden uppgaende till 126 miljoner kr. Det ligger i sakens
natur att denna typ av berdkningar dr schablonméssiga och utgér frén vissa
antaganden. Enligt UE:s uppfattning &r den dock en indikation pa att en

garanti pa 125 miljoner kr har samma tyngd som en omséttning pa 300




1

Sida 14

F(")RVALTNINGSRA'.TTEN DOM 3783-13 m.fl. -

IMALMO

miljoner kr i kombination med kreditbetyg p& minst UC 3. Nivléri pa 125
miljoner kr &r siledes fﬁrsVarlig. Angiven niva har dels kunnat ge UE en
trygghet i att den ekonomiska kapaciteten hos Bolaget é&r tillricklig, dels
kunnat ge UE stdd for att kunna forsvara ett beslut att kvalificera Bolaget

om annan anbudsgivare ifragasatt beslutet.

Den begirda moderbolagsgarantin pa 125 miljoner kr i kombination med
annonsens krav pa bankgaranti pa 200 miljoner kr, dvs. totalt 325 miljoner
kr skall stillas i relation till det uppskattade kontraktsvirdet p& 3 — 5 mil-
jarder kronor. Efterfragade garantier utgér siledes 6,5 -11 % av kontrakts-
virdet. Enligt huvudménnens uppfattning &r det uppenbart att detta krav

inte &r oproportionerligt.

Om koncernbolagen, sdsom UE begirt, bekriftat att de kommer att utstél-
laren moderbolagsgaranti, men begrinsat den till ett annat belopp, t.ex. 50
miljoner kr, sd hade UE noggrant fétt préva om denna niva uppfyllde kra-
vet pa betryggande finansiering. Bolaget och koncernbolagen har dock

overhuvudtaget inte varit intresserade att diskutera beloppsnivéer eller be-

kréfta att en skarp moderbolagsgaranti kommer att utférdas.

Varken svaren pa frigorna till annonsen eller UE:s tre skrivelser med begi-
ran om komplettering av Bolagets anstkan, har éndrat annonsens krav pa
ekonomisk kapacitet. UE:s begiran av komplettering har dock i ett kon-
kret fall inneburit att de varit tvungna att tillimpa annonsens krav pa be-
tryggande finansiering och bedéma vilken niva betryggande finansiering

innebar for Bolaget.

Bolaget pastér att endast en proprieborgen eller kapitalisering pa 125 mil-
joner kr kan ldka bristen pd omsittning. Det &r inte korrekt. Annonsens
krav pé betryggande finansiering utesluter inte andra altenativ &n moderbo-

lagsgaranti. UE ville inte i annonsen diktera nagon sirskild finansiering
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utan ge Sppenhet for olika l6sningar. Annonsen &r inte otydlig. Daremot
innehaller den ett vergripande krav pé betryggande finansiering. Kravet

kan inte i forvég preciseras i detalj.

Det #r Bolagets ansvar att ordna med och till UE redovisa en betryggande
finansiering. Bolaget har dock inte inkommit med nidgon annan doku-
mentation dn breven frén koncernbolagen. Som framgar av 15 kap 12 §
LUF far en upphandlande enhet begira fortydligande och kompletteringar
av en anstkan om det kan ske utan sirbehandling eller konkurrensbegréns-
ning. Rattspraxis kring mdjligheten att begéra kompletteringar &r restriktiv.
Med tanke pa detta fokuserade UE:s begdran om komplettering pa kon-
cernbolagens brev och fragan om moderbolagsgaranti (bor-
gen/kapitalisering). En begéran att Bolaget kompletterar med bankfinansie-
ring, hade riskerat att utgéra en sdrbchandling jamfort med dvriga anbuds-
sokande. Det foreligger ingen skyldighet att begéra kompletteriﬁgar. En
anbudssokande kan inte i efterhand begéra att fi komma in med en kom-

plettering.

En moderbolagsgaranti i form av ett borgenséitagande 4r det enklaste och
féormodligen billigaste alternativet att léka bristen pa frdnvaro av omsétt-
ning. Garantin kan utstillas utan externa (utanfor koncern) kostnader. Ga-
rantier ska dock redovisas “inom linjen” i moderbolagens arsredovisning
och innebir pa sadant sitt en viss belastning av moderbolagets kreditvér-
dighet. Det ena koncernbolaget, NS Group NV, har dock en drsomséttning
pa 3,6 miljarder EUR, motsvarande 30,6 miljarder SEK. I detta samman-
hang borde en moderbolagsgaranti p4 125 miljoner vara en liten belast-
ning, inte minst med tanke pa att uppdraget att utféra Oresundstagstrafik
virderas till 3-5 miljarder kr. UE har dérfor svart att forsta oviljan hos mo-

derbolagen att utfirda en konkret garanti till ett angivet belopp.
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Bdlag’et hénvisar till kravet pa likabehandling av anbudssokanden. UE kan

forsdkra att de behandlar alla anbudssékanden lika. Om en annan anbuds- -
sokande, liksom Bolaget, saknat efterfragad omséttning och kreditbetyg

hade samma krav p moderbolagsgaranti till det justerade beloppet 125

miljoner kr naturligtvis efterfrégats.

Det bor noteras att UE:s begéran uttryckligen endast avsett en bekréftelse
pé att koncernbolagen, om Bolaget vinner upphandlingen, ska utfirda en
moderbolagsgaranti med angivet innechéll. UE har séledes inte krévt att
koncernbolagen inkommer med undertecknad garanti i original i samband

med Bolagets ansokan.

Enligt UE:s uppfattning saknar Bolagets andrahandsyrkande relevans och
aktualitet i malet. Om UE:s beslut att inte prekvalificera Bolaget, mot for-
modan, #r felaktigt, 4r det tillriickligt att UE vidtar rittelse och bjuder in

Bolaget till anbudsgivning.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestammelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 24 § LUF behandla leverant6-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upphand-
lingar pi ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émse-
sidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas. - Vid 6verprévningar enligt
LOU giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sérskilt angivna

fragor som stkanden tar upp.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LUF framgdr att forvaltningsrétten kan préva om en

upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pd
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talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 15 kap. 15 a § LUF fi en leverantér vid behov nér det géller visst kon-
trakt beropa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhanda-
hélla ett dtagande fran de andra foretagen eller pa annat sitt visa att leveranto-

ren kommer att forfoga 6ver nodvindiga resurser nir kontraktet kommer att

fullgoras.
Forvaltningsrdttens bedomning

Det finns inga detaljerade regler i LUF om hur urvalet ska g4 till vid ett
urvalsforfarande enligt 15 kap. LUF. De grundldggande principerna som

kommer till uttryck i 1 kap. 24 § samma lag méste emellertid beaktas.

UE har genom meddelandet/ansskningsinbjudan informerat om pé vilka
grunder prekvalificeringen/urvalet kommer att ske. Forvaltningsrétten an-
ser att de angivna villkoren f6r prekvalificering sivitt avser ekonomisk
kapacitet som sddana inte kan anses vara oproportionerliga eller p& annat

sétt strida mot de grundldggande principerna.

Bolaget har inte sjilv uppfyllt det specifika kravet pa ekonomiska forut-
sdttningar som anges i meddelandets punkt II1.2.1.7. Hade Bolaget kunnat
redovisa en arsomsittning pa 300 000 000 kr, ett till fullo intakt aktiekapi-
tal samt kreditbetyg motsvarande UC Riskklass 3 eller hogre hade inga
ytterligare krav kunnat stillas nér det géller ekonomiska forutséttningar i

dessa avseenden.

UE har betriffande kravet i 111.2.1.7 angett att om anbudssékanden saknar
omsdttning till angivet belopp, alternativt éver huvud taget ej kan erhalla

kreditbetyg, ska anbudssikande istillet visa att denne har en betryggande
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finansiering for att pd ett fullgott sditt hantera och genomfora forberedel-
ser, start och fortsatt drift av uppdraget. Motsvarande anges under II1.2.2
som avser ingivande av &rsredovisning samt intyg om kreditbetyg. Dir
anges att om detta inte kan inges ska anbudssokande istdllet inge redogo-
relse for sdkerstdllande av finansiering av uppstart samt genomforande av

uppdraget.

I meddelandet anges ocksa generellt i punkten I11.1.3 att om anbudssd-
kande vill &beropa kapacitet m.m. {frin moderbolag eller annat koncernbo-
lag ska detta bolag utfirda en garanti som técker bristen hos anbudsstkan-
den. Denna punkt 6verensstimmer med den allménna rétt att 4beropa andra
foretags kapacitet som foljer av regleringen i 15 kap 15 a § LUF. Som
princip kan hér sigas gilla att den forbindelse fran det andra foretaget som

aberopas ska kunna bedémas vara bindande.

I malet #r inte ifragasatt att NS Greop NV och Abellio Transport Holding
BV for egen del uppfyller kraven enligt IT1.2.1.7. Avgorande 4 om dessa
foretag kan beddmas ha sikerstillt Bolagets finansiering for uppdraget. Det
kan ségas vara i forsta hand upp till UE att avgora detta. Bedémningen
maste emellertid vara forenlig med de uppstillda kraven i meddelandet om

upphandlingen och inte bryta mot bl.a. principen om likabehandling.

Bolaget har som st6d for den finansiella formagan aberopat tva brev frén
koncernbolagen stillda till Oresundstig AB. Enligt forvaltningsrittens me-
ning framstér det finansiclla dtagandet i breven som otydligt. Det gér inte
att fa en tydlig uppfattning om vilken ekonomisk kapacitet som Bolaget
kommer att disponera dver. Vad som kommer att vara "tillrdckliga” finan-
siella resurser synes komma att avgéras ensidigt av koncernbolagen. En-
bart genom dessa uppgifter kan kravet om sikerstélld finansiering saledes
inte anses vara uppfyllt. UE har vid detta forhéllande gett Bolaget mojlig-

het till komplettering genom bekriftelse fran koncernbolagen om moderbo-
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lagsgaranti i form av borgen ocb/eller kapitalisering av Bolaget till ett spe-
cificerat belopp. Nagra direkta belopp som ska anses uppfylla kraven om
sdkerstilld finansiering kan inte ségas framgé av upphandlingsmeddelan-
det. Som tidigare berorts torde det dock i forsta hand vara UE:s sak att be-
déma godtagbar niva for detta. Som mdjlig komplettering har UE séledes
lamnat ett for sin del godtagbart alternativ. Med beaktande av den restrikti-
vitet som generellt géller f6r komplettering av anbud efter anbudstidens
utgéng har Bolaget haft mdjlighet att ldmna eget alternativ till UE:s for-
slag. Bolaget har emellertid valt att inte ytterligare precisera moderbola-
gens ataganden. Enligt forvaltningsrittens mening har Bolaget inte visat att
det uppfyller kravet pé att ha en betryggande finansiering for att pa ett full-
gott sétt hantera och genomfora forberedelser, start och fortsatt drift av
uppdraget. UE har ddrmed haft grund for sitt beslut att inte prekvalificera
bolaget i upphandlingen. Yrkandet om ingripande enligt LUF ska dédrmed

avslas.

I och med denna dom upphér férvaltningsrittens interimistiska beslut den

17 maj 2013 att gélla.

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







DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

il SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammatritten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
f6tvaltingstitten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden {6t dverklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6vetklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit til,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som fétvaltningstitten har
kommit ill,

3. detir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
ptévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfér
viktigt att det klatt och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas f6r delgivning, Om
dessa uppgiftet har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfatande ér aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adtessuppgift dndras, ska
andtingen utan dr6jsmél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om forvalningstittens namn,
milnummet samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mil om Sverprovning enligt Jagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinstet fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut hat 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslt. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.







