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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avslér 6verklagandet.

Kammarrittens interimistiska forordnande den 19 september 2013 upphor

dérmed att glla.

YRKANDEN M.M.

Capio Sjukvird AB (Capio) yrkar att kammarrétten, med 4ndring av forvalt--
ningsréttens dom, i forsta hand ska besluta att upphandlingen ska riittas pé»
sd siitt att dven Capios anbud ska delta i utvirderingen och i andra hand att
upphandlingen ska géras om. Till std for sin talan anfor bolaget bl.a. -

jande. Region Skénes beslut att inte kvalificera Capio i upphandlingen stri-
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der mot EU-rittsliga principer och praxis p4 omradet samt mot lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Capio har genom den mo-
derbolagsgaranti som l&émnades in tillsammans med anbudet visat att bola-
get forfogar dver nddviandiga resurser for att fullgéra kontraktet. Moderbo-
lagsgarantins ordalydelse ar klar och tydlig och innebér att Ambea AB
(Ambea) garanterar Capios ekonomiska fGrpliktelser i anslutning till driften
av den verksamhet upphandlingen avser, Garantin 4r utformad p4 sétt som
anvinds regelbundet vid offentliga upphandlingar. Capio har i flera andra
upphandlingar avseende hélso- och sjukvérd &beropat likalydande moderbo-

lagsgarantier utan att dessa har ifrdgasatts av de upphandlande myndighet-

crna.

Garantin &r att jimstilla med en borgen. Karaktéristiskt for borgensinstitutet
ar att borgensmannen inte kan avséga sig sitt dtagande och att detta fortsit-
ter att gélla &ven om den relation som var utlésande for borgensmannens
atagande upphort att gélla. Detta innebér att garantin fortsitter att gilla dven
om nérstdendesambandet mellan moderbolaget och dotterbolaget bryts ge-
nom att dgandet i dotterbolaget 6vergér till ett annat bolag. Garantin fortsét-
ter dven att gilla om dotterbolaget skulle forsittas i konkurs. Enligt doktrin
pé omradet fir en garanti som innehéller uttrycket ”garanterar” vid en tolk-
ning ofta innebdrden att proprieborgen &r for handen trots att uttrycket

?sdsom for egen skuld” inte férekommer.

Regionen har forst i kammarritten 8beropat den omstindigheten att garantin
utgdr en enkel borgen. Det ifrigasitts dérfor om denna omstiindighet kan
beaktas vid kammarréttens provning av malet, jfr Kammarrétten i Stock-

holms avgoérande i mél nr 3323-11.

Capio dberopar ett rittsutldtande av professor Jori Munukka.

Region Skane (Regionen) anser att 6verklagandet ska avslés och anfor bl.a.

foljande. Vid beddmningen om Capio uppfyller kravet pa viss soliditet 4r
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det endast de handlingar och omsténdigheter som gjorts kiinda for Regionen
fore anbudstidens utgéng som kan beaktas. Det vidhélls att moderbolagsga-
rantin saknar nddvéndiga skrivningar om vad som ska gilla om dgarsam-
bandet mellan bolagen bryts eller skrivningar om hur eventuella Sverlatelser
av garantin ir tinkta att ske. Dessa brister innebir att garantins rickvidd och
tillréicklighet kan ifrigaséttas. Regionen delar dock bolagets uppfattning att

moderbolagsgarantin 4r att jimstélla med en borgen.

Med hénsyn till att uppdraget avser leverans av en stor del av hilso- och
sjukvérden till befolkningen i Simrishamns och Tomelilla kommuner ir det
absolut nddvéndigt att verksamheten inte ens tillfilligtvis upphor. Regionen
méste dirfor kunna ha mojlighet att vid Capios eventuella obesténd eller
oférméga att leverera den utlovade tjénsten utkriiva ansvar frdn moderbola-
get Ambea direkt utan att forst behdva fa Capios betalningsoforméaga fast-
slagen. For att garantin frin Ambea ska kunna anses vara till ndgon nytta for
patienterna i detta avseende &r det déarfor helt nédvéndigt att den 4r en pro-

prieborgen alternativt en garanti on demand” eller vid forsta anfordran”.

Avgorande for beddmningen om proprieborgen alternativt garanti “on de-
mand” foreligger &r att borgensmannens eller garantens priméra ansvarsta-
gande har kommit till klart och tydligt uttryck i garantihandlingen. Nir det
géller proprieborgen krévs ett uttryckligt dtagande — att 16ftesmannen dtagit
sig annan mans géld sdsom sin egen. Vanligtvis uttrycks detta ansvarsta-
gande genom att uttrycket “sdsom for egen skuld” anvinds. Saknas ett sé-
dant atagande ar det enligt géllande ritt friga om en enkel borgen. For att en
garanti ska anses stadga ett sjélvstindigt ansvar for garanten krivs att hand-
lingen innehaller uttrycket “on demand” eller *vid forsta anfordran”. Nagot
sddant primért ansvarstagande har inte kommit till uttryck i moderbolagsga-

rantin.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten har bedomt att Capio inte har visat att bolaget uppfyller
kravet om viss soliditet eftersom moderbolagsgarantin saknat skrivningar
om vad som ska gélla i det fall 4garsambandet mellan Capio och Ambea
bryts eller 6verldtelser av garantin sker. Vidare har forvaltningsritten an-
miérkt pd att det av garantin inte heller framgar att Ambea skulle vara skyl-
digt att forhindra att Capio forsétts i konkurs.

I mélet &r ostridigt mellan parterna och séledes utrett att moderbolagsgaran-
tin utgor ett borgensédtagande for Ambeas del. Genom rittsutlatandet av Jori
Munukka, vars slutsatser dven stdds av doktrin pd ofnrédet, dr det visat att
ett sidant borgensatagande inte upphér att gilla dven om Ambea skulle
overlata Capio eller garantin eller om Capio skulle forsittas i konkurs.
Kammarritten anser dérfor till skillnad fran forvaltningsritten att det inte

varit nddvindigt att i moderbolagsgarantin sérskilt reglera Ambeas ansvar i

dessa situationer.

Frigan ér dérefter om det forhallandet att Regionen forst i kammarrétten
invént att moderbolagsgarantin &r att anse som en enkel borgen medfor att
invindningen inte kan ing i kammarréttens provning av mélet. Av praxis
framgér att nya omstédndigheter fir anforas 1 kammarritten om det inte leder
till att saken blir en annan &n den som provats av forvaltningsritten. I mal
om offentlig upphandling har saken getts en vid tolkning och ansetts om-
fatta i princip hela upphandlingen (se HFD 2013 ref. 5). Enligt kammarrit-
ten finns det dérfor inget hinder mot att 13ta invéindningenvingé 1 provningen

av mélet.

Den huvudsakliga frigan dr om Regionen haft fog for sitt beslut att utesluta
Capio ur upphandlingen med hénsyn till att bolaget inte uppfyllt det ekono-
miska kravet om en soliditet pa 20 procent eller hogre. I den provningen har

kammarritten att ta stillning till om Capio genom den moderbolagsgaranti
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som bolaget ldmnat in tillsammans med anbudet visat att bolaget forfogar
over nddvindiga finansiella resurser nér kontraket ska fullgéras. Enligt
Regionen dr syftet med soliditetskravet att sa ldngt som méjligt sikerstilla
att leverantoren har erforderlig ekonomisk och finansiell styrka for att utan
avbrott kunna leverera sjukvéard under hela kontraktets 16ptid. Enligt kam-
marrittens beddmning méste Capio visa att bolaget genom moderbolagsga-
rantin forfogar dver de hos Ambea dberopade resurserna p4 samma sitt som
bolaget forfogar 6ver sina egna ekonomiska resurser for att soliditetskravet
ska anses uppfyllt. Detta innebir att Regionen med stéd av moderbolagsga-
rantin direkt méste kunna ta i ansprédk Ambeas ekonomiska resurser for det
fall Capio inte fullgdr forpliktelserna enligt avtalet. Det ér dirfor av avgd-

rande betydelse vilken réttslig karaktdr moderbolagsgarantin har.

En enkel borgen innebér att géldendren svarar i forsta hand for skulden och
forst nér géldendren inte fullgor sitt dtagande kan borgensmannen kréivas.
Denna typ av borgen utgor en subsididr forpliktelse som aktualiseras forst
nir huvudgildenirens oférméga har dokumenterats pa ett kvalificerat sitt.
Vid proprieborgen kan borgenéren diremot vilja att omedelbart viinda sig
till borgensmannen med sin fordran. Detta innebér att borgenéren inte beho-
ver soka att pé réttslig vig utkriva sin fordran av huvudgéldeniren innan
han vinder sig mot borgensmannen. En sddan borgen forutsitter att bor-
gensmannen atar sig ansvar for gildendrens forpliktelser ”sdsom for egen
skuld”. En garanti som innehéller uttrycket ”on demand” eller *vid forsta
anfordran” innebér ett mer ldngtgdende ansvar for garanten dn vad som fo1-
jer av en borgen — nédmligen att ansvar kan utkridvas av garanten oavsett om

nigon forpliktelse for huvudgéldenédren gentemot borgenéren visat sig fore-

ligga.
Av moderbolagsgarantin framgar foljande.

Carema Sjukvdrd AB, organisationsnummer 556527-3751, har den 29 juni 2012 limnat
anbud pa drift av Simrishamns Sjukhus, Region Skine med ref nr 1101440.
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Carema Sjukvérd AB:s moderbolag Ambea AB, organisationsnummer 556801-0788, ga-
ranterar leverantSrens ekonomiska forpliktelser i anslutning till driften av verksamheten
som 8ligger Carema Sjukvard AB i forhallande till Region Skine (organisationsnummer

232100-0255) under eventuellt kontrakt som ingds med anledning av ovan nimnda anbud.

Borgen ir giltig frdn tidpunkten for driftsstart och under kontraktets hela 16ptid,
2013-05-01 tom 2018-04-30 samt under eventuell férlingning av kontraktet.

Enligt kammarréttens uppfattning ’kréivs fOr att uppfylla Regionens krav i
forfrigningsunderlaget att Ambea i moderbolagsgarantin i vart fall har ta-
git sig ett proprieborgensansvar eller dérmed jimstillt ansvar for Capios
ekonomiska forpliktelser. Med hinsyn till lydelsen av moderbolagsgarantin
anser kammarritten inte att ndgot sddant ansvar kommer till klart uttryck i
handlingen; Det framstér dérfor som oklart om Regionen har méjlighet att
genom moderbolagsgarantin direkt hdlla Ambea ekonomiskt ansvarigt. I det
aktuella upphandlingsférfarandet har det inte heller kunnat kriivas av Reg-
ionen att utreda 4tagandets exakta rackvidd. Capio har dérfor inte visat att
bolaget forfogar 6ver nddvindiga finansiella resurser nir kontraktet ska
fullgbras. Den omstéindigheten att Capio vid andra upphandlingar dberopat
likalydande garantier utan att dessa ifrdgasatts findrar inte kammarrittens
bedomning. Regionen har dérfor haft fog for sitt beslut att utesluta Capio

frén upphandlingen. Overklagandet ska saledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Méjligheten till domstolsprévning kan paverkas av handelser som intréf-

far inom den i bilagan angivna 6verkla§andetiden tre veckor, se 16 kap.

LOU. W —
o Ingvar Johansson /
%//%%; / i,
nn-Marie Holimstedt art Berglund
referent ‘j:; E ﬁ({\\(_)

/Anna Bohlin
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Capio Sjukvard AB (Bolaget) har ansékt om éverprd-vning av Region Ské-
nes (Regionen) upphandling avseende drift.av nirsjukvard och viss specia-
liserad vard i Tomelilla och Simrishamns kommuner, dnr 1101440. For-
valtningsriétten avslog bolagets ansékan genom dom den 29 november
2012 (mal nr 10559-12).

Bolaget 6verklagade forvaltningsriittens dom till Kammarritten i Goteborg.
Kammarrétten har genom dom den 19 juni 2013 (mal nr 8800-12) aterfor-
visat mélet till forvaltningsrétten for prévning sévitt avser frigan om Bola-
get genom den till anbudet bifogade moderbolagsgarantin fran Ambea AB,
har visat att Bolaget férfogar 6ver nédvindiga resurser nir kontraktet ska

fullgoras.

Forvaltningsritten har, pa yrkande av Bolaget, den 24 juni 2013 beslutat att
Regionen inte fér ingd avtal innan ndgot annat har bestémts avseende upp-

handlingen.
YRKANDEN OCH INSTALLNING

Bolaget har yrkat att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse gjort
pé sa sitt att Bolagets anbud beaktas alternativt att upphandlingen ska go-
ras om. Till st6d for talan i den del som nu ska prévas har Bolaget anfort

bl.a. féljande. Bolaget har till sitt anbud bifogat en moderbolagsgaranti

frén koncernen for att visa pa sin ekonomiska stabilitet och finansiella
stéllning. Regionen har dock funnit att Bolagets anbud inte uppfyller skall-
kravet att ha en soliditet pa 20 procent eller hégre.

Den avgorande frégan & om Regionen har ritt att utesluta Bolaget ur upp-

handlingen och dartill inte godta den moderbolagsgaranti vilken Bolaget
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bifogat sitt anbud. Upphandlingen &r en upphandling av B-tjénst &ver tros-
kelvirdet och riittigheten att aberopa annat foretags kapacitet framgér av 15
kap. 15 a § LOU, som bygger pa EU-direktiven om offentlig upphandling.
Att hinvisa till annat fretags kapacitet foljer sdledes av 15 kap. 15a §
LOU och ir en rittighet for en leverantodr, dvs. vare sig det finns ett upp-
stillt skall-krav eller inte sa har leverantdren denna réttighet. I den svenska
lagstiftningen har man valt att infora bestdimmelser i I.OU som innebir att
kapaciteten hos externa foretag fér dberopas dven for upphandlingar under
troskelvirdena. Lagstiftarens intention har varit att EU-riitten i detta avse-
ende ska tillimpas analogvis sa att samma réttighet att aberopa extern ka-
pacitet ska gilla fér upphandlingar som omfattas av 15 kap. LOU som for
andra upphandlingar. Regionen har inte i forfrigningsunderlaget explicit

begrinsat anbudsgivare att fi dberopa annat foretags kapacitet.

En moderbolagsgaranti dir ett moderbolag med stark finansiell stillning
atar sig att iklada dotterbolagets forpliktelser enligt samma kontrakt och
under hela kontraktsperioden bor kunna anses fullt ut méta Regionens krav
pé soliditet. I detta fall utfirdades garantin av Ambea AB som &r moderbo-
lag till Bolaget och som har en soliditet pa 76,8 procent vilket kraftigt
overstiger de stipulerade 20 procenten. Den utstidllda moderbolagsgarantin
4r tydlig och garanterar Bolagets forpliktelser under hela avtalets loptid.
Genom att inte ta hinsyn till den moderbolagsgaranti som Bolaget bifogat

sitt anbud har Regionen handlat i strid med LOU.

Regionen har motsatt sig bifall till Bolagets talan och anf6rt sammanfatt-
ningsvis foljande. Regionen fragasitter inte mojligheten att dberopa annat
foretags kapacitet dven i de fall denna md&jlighet inte har skrivits in i upp-
handlingsunderlaget. I den nu aktuella upphandlingen har dock mdgjlighet-
en att hinvisa till annat féretags kapacitet pa visst sétt begrénsats i och med
kravet att “anbudsgivaren ska ha en soliditet om 20 procent eller hogre”.

Av rittspraxis gér inte att utldsa nagot férbud for upphandlande myndighet
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att begréinsa rétten att dberopa annat foretags kapacitet. Tvirtom framgar

att upphandlande myndighet har just en sddan méjlighet.

Regionen har vid sin provning av kvalificeringskraven dven beaktat den av
Bolaget ingivna moderbolagsgarantin. Garantin géller dock endast s linge
dgandeférhéllandet mellan de bada bolagen kvarstir oforindrat. Garantin
saknar bl.a. n6dvéindiga skrivningar om vad som ska gglla i det fall detta
dgarsamband bryts eller skrivhingar om hur eventuella 6verlatelser av ga-
rantin 4r ténkt att ske. Dessa &r nigra av de manga brister som foranledde
Regionens bedémning att Bolaget inte heller med st6d av den ingivna ga-
rantin uppfyller det stillda kvalificeringskravet. Konsekvensen av dessa

brister &r att garantin nér som helst kan upphoéra att g#illa.

Bolaget har inte genom moderbolagsgarantin visat att det i enlighet med 15
kap. 15 a § LOU forfogar 6ver n6dvindiga resurser niir kontraktet ska full-
goras. Bolaget uppfyller saledes varken ensamt eller med beaktande av den
ingivna moderbolagsgarantin det stillda skall-kravet avseende soliditet.
Bolaget har déirmed ritteligen uteslutits frn upphandlingen. Bolaget har
&ven hévdat att Regionen i forfrigningsunderlaget inte explicit begrénsat
anbudsgivare att f4 dberopa annat féretags kapacitet. Redan i sin forsta
skrivelse till forvaltningsriitten uppgav bolaget dock att det av kravets or-
dalydelse framgér att kravet avseende soliditet endast kan uppvisas genom

att anbudsgivande bolag har en soliditet pa 20 procent eller hogre.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sdtt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte fér anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragningsun-

derlaget.
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Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan férvaltningsrittenn préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att 1i da skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts. Dérvid giéller att forvaltningsrétten endast prévar de sérskilt angivna

fragor som sékanden tar upp.

Av 15 kap. 15 a § LOU foljer att en leverantdr far vid behov nar det giller
ett visst kontrakt dberopa andra foretags kapacitet. Leverantren ska ge-
nom att tillhandahalla ett dtagande frén de andra foretagen eller p4 annat
sétt visa att leverantdren kommer att forfoga dver nddvindiga resurser nir

kontraktet ska fullgéras.

Kammarrétten i G6teborg har genom domen den 19 juni 2013 4terforvisat
malet till férvaltningsrétten for prévning av om Bolaget genom den till
anbudet bifogade moderbolagsgarantin frdin Ambea A B har visat att Bola-
get forfogar 6ver nédvindiga resurser ndr kontraktet ska fullgoras. Kam-
marritten avslog 6verklagan i den del den avség Bolagets inviindning att
Praktikertjénst AB:s anbud skulle forkastas. Forvaltningsritten har siledes
i férevarande mal enbart att prova fragan om Bolaget genom den till anbu-
det bifogade moderbolagsgarantin har visat att Bolaget forfogar éver néd-

vindiga resurser ndr kontraktet ska fullgoras.
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Bolaget har bl.a. gjort gillande att det uppfyller skall-kravet angéende soli-
ditet d& det ingivit en moderbolagsgaranti déir ett moderbolag med stark
finansiell stédllning atar sig att ikldda dotterbolagets forpliktelser enligt
samma kontrakt och under hela kontraktsperioden. Regionen har dock in-

vént att garantin saknar bl.a. nédvindiga skrivningar om vad som ska gilla
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i det fall detta dgarsamband bryts eller skrivningar orn hur eventuella §ver-
latelser av garantin &r ténkt att ske och att Bolaget iven med beaktande av
moderbolagsgarantin inte har visat att det forfogar 6v-er nédvindiga resur-
ser nér kontraktet ska fullgéras. Regionen har dven angett att syftet med
skall-kravet om att anbudsgivaren ska ha en soliditet pa 20 procent eller
hogre ér att det & absolut nodvindigt att verksamheten inte ens tillfilligt-
vis upphor, d& uppdraget innebir att leverantéren koramer att svara for en
mycket stor del av hilso- sjukvérden till befolkningen i Simrishamns och

Tomelilla kommuner.

Av den inlimnade moderbolagsgarantin framgér bl.a. att moderbolaget
Ambea AB garanterar leverantdrens ekonomiska forpliktelser i anslutning
till driften av verksamheten som é&ligger dotterbolaget i forhallande till
Region Skéne. Som Regionen har framhéllit innehaller dock inte moderbo-
lagsgarantin skrivningar om vad som ska glla i det fall detta igarsamband
bryts eller skrivningar om hur eventuella dverlatelser av garantin ska ske.
Utifran formuleringen pa moderbolagsgarantin framgar inte heller att mo-
derbolaget skulle vara skyldiga att forhindra att dotterbolaget forsitts i
konkurs.

Mot bakgrund av detta och med héinsyn till att syftet med soliditetskravet
bl.a. dr att sékerstélla att verksamheten inte ens tillfilligtvis upphér anser
forvaltningsrétten att Bolaget, dven med beaktande av moderbolagsgaran-

tin, inte visat att det uppfyller det aktuella skall-kravet.

Sammantaget finner forvaltningsritten att Bolaget inte visat att Regionen
har brutit mot bestdimmelserna i LOU eller de principer som bir upp lagen.
Det finns dérmed inte skl for ingripande enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU.
Bolagets anstkan hiirom ska dérfor avslas. Vid denna utgéng i sak ska riit-

tens interimistiska forordnande upphévas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

.

Alexander Rappe har foredragit malet.
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Bilaga ZS

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgdrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills allts# till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en siidan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allmiinna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pd en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta frvaltningsdomstolen limnar provningstillstand om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skal till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det #ir dirfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfsr man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats ddr klaganden kan nés for delgivning I#mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift 4ndras #r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f& provningstillstind

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill 3 till stdnd och skiilen for detta

A

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