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2013 -08- 2 6
Meddelat i Géteborg

KLAGANDE
Abellio Oresund AB, 556922-0253

Ombud: Advokaten Anna Oberg och jur.kand. Jan Stalhandske
Advokatfirman Oebergs AB

Hitechbuilding 53

101 52 Stockholm

MOTPARTER

1. Region Skane

2. Landstinget i JonkGpings 1én

3. Visttrafik AB

4. Blekingetrafiken AB

5. Landstinget i Kalmar 1dn

6. Regionforbundet S6dra Smaland
7. Hallandstrafiken AB

mal nr 4768-13
mal nr 4769-13
mal nr 4770-13
mal nr 4771-13
mél nr 4772-13
mal nr 4773-13
mal nr 4774-13

Ombud for 1-7: Advokaten Herman Ehrenstjirna Sahlin
Advokatfirman Lindmark Welinder AB

Kungsgatan 2 C

223 50 Lund

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmds dom den 16 juli 2013 i mal nr 3783-13,
3995-13, 3996-13, 4014-13, 4015-13, 4016-13 och 4047-13

SAKEN
Offentlig upphandling; frdga om provningstillstind

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar inte provningstillstind. Forvaltningsriittens

avgorande star darfor fast.

Kammarrittens interimistiska beslut den 30 juli 2013 upphor dédrmed att

gilla.

VORISRt § (AePranDdL e, )
Dok.Jd 259550  T0% WANWED DG
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-73276 00 méndag — fredag
401 50 Géteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se
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KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

BESLUT Sida 2

Maél nr 4768—4774-13

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

For att kammarrétten ska prova Gverklagandet krivs provningstillstand.

Provningstillstdnd ska meddelas om

*  det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till (8ndringsfall),

+ det inte gér att bedoma riktigheten av det slut som forvaltningsritten
har kommit till utan att prévningstillstind meddelas (granskningsfall),

+ det ér viktigt for ledningen av réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt (prejudikatfall)
eller

*  det annars finns synnerliga skil att prova 6verklagandet (extraordinira
fall).

Detta framgéar av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291).
Kammarritten har gatt igenom allt material som finns i méalet och kommit

fram till att provningstillstand inte ska meddelas. Overklagandet kommer

dérfor inte att prévas av kammarratten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formuliir 1). Méjligheten till
domstolsprévning kan péverkas av hindelser som intriffar inom den i

bilagan angivna dverklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LUF.

M
Niclas Falkendal
referent

/Marie Andersson
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) _ Sida 1 (1M
FORVALTININGSRATTEN DOM Mk o
I MALMO 2013-07-16 3783-13, 3995-13, 3996-13,
Avdelning | Meddelad i 4014-13, 4015-13, 405613,
Malms 4047-13
gy
BlogoA,
SOKANDE
Abellic Oresund AR, 556922-0253
‘¢/o Triangelns kontorshotell
S:t Johannesgatan
211 46 Malms
Ombud: advokaten Anpa Oberg och jur.kand. Jan Stithandske
Advokatfirman Ocbergs AB
Hitechbuilding 53
101 52 Stockholm
MOTPARTER
1. Region Skine mél nr 378313
. 2, Landstinget § Jonképings lin mél nr 3995-13
3. Vasttrafik AB : mél nr 3996-13
4. Blekingetrafiken AR mél or 4014-13
5. Landstinget i Kalmar Hin mél pr 4015-13
6. Regionforbundet Stdra Sméiland mal nr 4016-13
7. Hallandstrafiken AB : mél nr 4047-13
Ombud fr 1 - 7: advokaten Herman Blmst)anm Sahlin
Kungsgatan 2C
223 50 Lund
SAKEN .
Overprivning enligt Iagen om uppbandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjfinster (LUF)
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningstétten avslér Abellio Oresunds AB:s yrkande om ingripande
enligt LUF.
Dol Yd 1623‘33
Postadress Bestiksadress Tclefon Telefax Expeditionstis
" Box 4522 Kalendegatun 6 040,35 35 00 04057 24 90 mindag -

203 20 Malmt E-post: forvalningsrattenimalmo@dom,se  08:00- 15{90
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BAKGRUND

Region Skéne, Landstinget i Jonkopings 1in, Visttrafik, Blekingetrafiken
AB, Landstinget i Kalmar ldn, Regionforbundet $8dra Sméland och Hal-
landstrafiken. AB (upphandiande enheter, neden kallade UE) genomifSr
med ett urvalsfrfarande enligt 15 kap. LUF en samordnad upphandling av
svensks delen av Oresundstrafiken (dor 12/02). UE har den 4 april 2013
beshutat att inte kvalificera Abellio Oresund AB (nedan kallat Bolaget) for
fortsatt deltagande i upphendlingen med den dvergripande motiveringen ait
Bolaget inte visat att bolaget besitter tilledcklig ekonomisk kapacitet fir
uppdraget. '

UE bar i meddelande om upphandling/ansdkningsinbjudan bl.a. angett -
jande krav sotn villkor fr df;l,taganda i upphandlingen, punkien I11.2,1.7,

*Leverantiren ska ha tillrdcklige ekonomiska firutséttwingar for atl fill-
gora wgpdraget. Derta krav innefattar att:

« Omsattningskrav

Anbudssokanden ska enligt den senast faststéllda drsredovisningen ha en
minsta drlig omsdrming om 300 006 000 SEX;

- Krav pd eget kapitat

Arbudssékanden ska ha Kassats som UC Riskklass 3 eller higre (3-5),
eller motsvarande riskklass enligt likvérdigt kreditvdrderingsinstitut,

O anbudsstkarden saknar omsditning till angivet belopp, alternativt
ver huvud taget ¢f kan erhdlla kredithetyg, sha anbudsséhande istillet
visa afi derme har en betryggand¢ﬁuamiéra‘ngﬁr att pé ett fullgott sdtt
hantera och genomfira forberedelser, start och forisart drifi o uppdra-
get” '
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SOKANDENS YREANDEN OCH ABEROPADE

OMSTANDIGHTER -

Bolaget har apsGkt am Sverprovning av upphandlingen och yrkat i forsta
hand att upphandfingen ska réittas p s shit att Bolaget inbjuds att Iimna
anbud och i andra hand att ypphandlingen i sin helliet sks giiras om. Som
grund foir sin talan har Bolaget anfirt filjande.

Bolaget uppfyller de av UE uppstillda kraven for att tillitay lirana anbud.
Genom att inte godta de dtaganden och garantier som Ymnats frin Bola-
gets moderbolag som ger Bolaget en hetryggande finansiering for att ph ett
fullgott sitt hantera och genomfra forberedelser, start och fortsutt drift av
uppdraget, bryter UE mot de grandidggande principerna i 1 kap 24 § LUF
om propertionalitet, Sppenhet och likebehandling. Bolaget har genom att
inte mhjudas att lﬁmm anbud lidit skada. UE bryter vuLare mot proport-

jonalitet, sppenkiet och likabehandling genom att Aligga Bolaget Ataganden

som villkor fir deltagande, vilka inte framgér av wpphandlingsunderlagen
nitan som angivits och forindrats Iopande genom UE:s egen tolkning och
tillimpning av uppstillda villkor. Dessa slégganden saknar korrelation till
den brist vilke UE lamnat Bolaget méjlighet att lfka samt #r dessutom
oproporticnerligt belastande fr bolaget, bade i relation tilt avtalet i sig
som { relation till vad som anges som villkor for tvriga anbudskémnare.

Bolaget §r, via Abellio Sweden AB, ett heligt dotterbolag 1ill Absllio 1
Transport Holding BV, som i sin tur &ige av NS Groep N.V, det vill stiga
den holkindske motsvarigheten till 87 AB. Dessa moderbolag uppfyller
ostridigt kraven i Anstkningsinbjudan angdende ekonomiska. fSrutsiitt-
ningar. Bolaget, som har ans0kt om deltagande i upphandlingen, har atagit
sig att J4mna den begérda on-demandgarantin wtfirdad av bank, vitket
ostridigt har godtagits av UE. Bolaget, som fir eft nystartat bolag, uppfyller
mycket vil kraven pa riskklass och har erhéllit besked frin UC om att man
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skulle uppnd xiskklass 3 eller bitire, men saknar den omséittning som. krive
i Anstkningsinbjudan. Bolaget ingav ddrfor garantier frin Abeffio Trans-
port Holding BV och NS Groep N.V. Eftersom méijligheten fanns att dbe-
ropa annat bolags kapacitet fanns inget skéil f5r Bolagst att inhiimta riskbe-
démning. UE har begtirt kemplettering av Bolaget i form av en bekrifielse
frin Abellio Transport Holding BV och N Groep N.V. att dessa bolag, for
det fall Bolaget vinner upphandlingen, kommaer att utfirda moderbolagsga-
rantier for Bolaget och/eller kapitalisera Bolaget till ett sammanlagt belopp
pé 125 miljoner kr, dvs. i tilldgg till den bankgaranti om 200 miljoner kr
som sk stillas vid avtalstecknande (inledningsvis kritvdes en propriebor.
genx om 300 miljoner kr). Moderbolagsgarantin skulle enligt UE vara ut-
staltd till bestéllaren och innebiira att moderbolagen gér i borgen sésom for
egen skuld for Bolagets 4taganden,

UE har genom brev den 22 mars 2013 meddelat Bolaget dels att moderbo-
lagsgarantierna ska uppg# Il 125 milioner kr, dels att dessa garavtier inte
behbver wifirdas forréin d4 avtal triffas, samt att det som Bolaget darfor
hade att kompletteringsvis inkomme med var bekrifteise av mod erbolagen
ot att de kommer att firse Bolaget med tillréckliga finansiella resurser
ochs att de komumer ait se till att kapitalisera Bolaget.

Det finns inga detaljerade regler i LUF om hur urvalet ska ga till vid ett
urvalsférfarande, men principerns i lrkap_. 24 kap. LUF gatler givetvis
dven for detta. Det fonebiir att upphandlande enheter inte fritt kan v&lj&
vilka anbudsapstikende denne vil] inbjuda att limna anbud. Kraven pé Ii-
kabehandling och Sppenhet kan inte sigas uppréittahdtias om det inte gér
att av Anstkningsinbjudan att utlésa pa vilka kriterier urvalet gors. Vidare
giller proportionalitetsprincipen Sven for urvalet och inte bara for den stut-
liga utviirderingen.
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Bolaget kommer att stilla den on-demandgaranti utfirdad av bank om
200 miljorer ky som begiirts, Denng garanti ger i sig UE titlricklig sikerhet _—
for att verksamheten ska vara ckonomiskt tryggad, Att kriiva finansiel] ka-
 pacitet uttiver detta stér inte i proportion fill ndawmdlet fir upphandlingen
ach ken inte heller anses omfattas av kravet pd omséttning, da ett féretags
omsittning pé intet vis hay nﬁgm;i' relevans for foretagets finansiella stabili-
tet elfer firmaga, utan endast métt pd att det Soreligger viss fkturering i
botaget ~ dock inte vad resultatet av denna. fakturering innebar. T den Hd-
gare Oresundstagsupphandlingen krdvdes en bankgaranti om endast
160 mifjoner kx, ett keav som i den nuvarande upphandlingen séledes har
héjts med 40 miljoner kr. Sett i ljuset av detta framstér det som &n tydli-
garc att upphandiande enheters krav pd Bolaget (mep inte dem: som har
viss omsittning) ait dessutom stilla en moderbolagsgarantt om
125 miljoner kr & opropostionerdigt.

Bolaget anser att det sr rimligt att UE stiler kravet p& ax;budsgivare att
dessa kan uppvisa att de har en viss ekonomisk stabilitet och formiga.
Detta framgér dock inte genom angiven ekonomisk omsattning och knapp-
ast heller i stiftre omfattning av den blygsamme kreditvirdering som upp~
stilldes som krav,

Genom de garantier som moderbolagen givit Bolaget har UE, och i lngt
stirre utstriickuing o vad som dr méiligt grundat endast pi det krav som
uppstilldes { Ansokningsinbjudan, kunnat forvisse sig om att Bolaget ken
béra samtliga kostnader under uppstartsfasen sarnt har masginater att full-
fulja kontraktet dven om Jonsamheten inte blir den som forviintats i anbu-
det. Axt dérutdiver kediva en moderbolagsgaranti utformad som en propric-
borgen gér langt wtover vad som & [mpligt och nddvindigt for upphand-
lingens #ndamél, pd s satt som anges av EU~-domstolen § mal C218/11.
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Det omsétiningskrav som anges i Ansdkningsinbjudar: get inte UE en s4-
dan sakerhet sons gir att jéimfBra med ett moderbolags proprieborgen. At .
ett foretag har ent viss omsiittning innebiir inte aft frctaget har Rirmbga att
bira forluster eller klara av hiiga viteskrav ete. En moderbolagsgaranti ger,
gom namyits, en sikerhet i niva med en benkgarenti. Genom att stilla krav
pp4 en bankgaranti om 200 miljoner kr och en moderbolagsgaranti { form av
en proprieborgen om 125 miljoner ke har UE stkerstillt en betalningsfor
méga om 325 miljoner kr. Skilinaden mellan kravet p& en anbudsgivare
som uppnér omséttningskravet men saknar finangiells tillgingar, och som
d4 endast har limnat en bankgaranti om 200 miljoner kr, och det krav som
stéifls p& Bolaget (325 miljoner kr) dr avsevird och utgér ett klart brott mot
likabehandlingsprincipen. Det 4 Bolagets uppfatining att UE inte hay rétt
att av Balaget begéira mer 4n vad som begirs av andra anbudsgivare, UB:s
krav pi en moderbolagsgaranti 1 form av en proprieborgen om

125 miljoner ke saknar korrelation till kravet pd oms4ttning, Omsi#tnings-
begreppet har ingen koppling ti1l kepitaliscring, finansiell forméga elfer
resultat, oavsett vilket kreditbetyg (eller ritteligen "riskbedsrmingskiass”)
ett holag har.

Pingressen till direktiv 2004/18/EG anges att ” i syfte att Astadkorama &p-
penfiet bis den upphandlande myndigheten dldggas att, redan vid inbjudan
att Jmna anbud, ange vilka urvalskritetier den kopumer att (ll&mpa samt
vilka sérskilda krav pa kapacitet som den eventuellt kommer stt kriiva av
de ekonomiska aktdrerna for ait de skall kunna delta i upphandlingsforfa-
randet”. Dot gir inte aft av Anstkningsinbjudan utlisa att den som inte har
den beglirda omstitiningen miste stilla en moderbolagsgaranti av den stor-
leksordning som r i fréiga. Vad som framgdr &t att det keilvs att anbudsst-
kandern i stitlet kax visa att denne bar en betryggande finansiering for att
pé ett fullgott sétt hantera och genomfra firberedelser, start och forisatt
drift av uppdraget. Bolaget har uppfyllt detta. Att UE i sjdlva verket | stil-
let har et krav pd proprieborgen som inie redovisas i Ansbkuingsinbjudan
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g ett flagrant brott mot kravet i kap. 24 § LUF om it upphandtingar ska
genomiliras pé ett dppet sBLL. -

Omfatningen av uppdraget och riskerna med det gir inte att utléisa ur An-
sBkningsinbjudan. Den limpliga kapitaliseringen ghr diirfor inte att redan
n bedoma. Jamfrt med den stkande som rékar ha den hegiirda omefitt-
ningen (som inte pé négot sitt sikerstiller att ett bolag & finansiellt stabilt)
blir den som tvingas kapitalisera bolaget ] eft visst belopp diskrimiverad.

Enligt 15 kap. 15 a § LUF ska vid dberopande av annat foretags kapacitet
leverantdren “tilthandahilla ett stagande”. Det &r oklart vad UE menar med
ait Atagande ska vara réttsligt bindande och varfir de aktuelle dtagandena
inite anses vata detta. Det #r tillriickligt att de skonomiska elfer teknigka
resurserna finns ti)lgangliga nér avialet ska fullgSras. Att krdva en proprie-
borgen eller ett lﬁﬁn om kapitahsermg till 128 mﬂjoner ke fiir ett dtagande
enligt 15 kap 15 & LUF ska vara vid handen & - forutom att det utgbs ett
viisensskilt krav fréin ett keav pé viss omsétining ~ att g Mnpt utbver det
nimliga.

Tviértom vad sony péstis av UR innchiller de garantier som avgivits av
moderbolagen tydliga garantier om att Bolaget kommer att forses med till-
xickliga finansiella resurser. Atagandena ér utformade pa eff sedvanligt sttt
foir ett moderbolags &tagande. De dr givetvis bindande for moderbolagen
och Bolaget har visat att Bolaget faktiskt forfogar Sver resurserns, vilket &r
vad som kas kriivas for att 15 kap.15 8 § LUF ska anses cfterlevd.

Bolaget har uppfylit kraven 1 Anstkningsinbjudan pé tekndsk kapacitet
geriom garanti frdn moderbolaget pd samma séit som vad galler ekonomisk
kapacitet. Det &tagande som moderbolagen gér vad giller bide teknisk och
ekonomisk kapagitet visar att Bolaget kommer ati frfoga Sver nodviindiga
tesurser nir konfraktet ska fullgtiras, pa sa sét som kelivs i 15 kap. 152 §
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LUF. UE har godtagit Bolageis Staganden frdn moderbolapgen { den delen,
trots att dessa utformas pa samma sitt som garantierna avseende ekono-
misk kapacitet. Eftersom UE: invénduing avseende lnmade modebolags-
garantier avseende den ekonomiska kapaciteten i forsta hand avser att
denna garanti skulle vara bindande, men d4 UE tydligen godtagit "bunden-
heten” i friga om garantierna fUir tcknisk kapacitet, framstir UB:s stall-
ningstagande som godtyckligt och felaktigt.

Det #r korrekt ott breven i sig inte innebiir att moderbolagen &tar sig att
kapitalisera Bolaget med 125 miljoner kronor. Tviirtom &r det s4 att de 3ta-
ganden som Himnas anger att moderbolagen tar sig att tilise aft Bolaget &r
kapitaliserat pa det stit som kan krivas, Av dtagandena framgsr att de re-
surser som stills till frfogande "kommer att begrinsas till ett maximibe-
lopp entigt vad som niimns i meddelandet”. Eftersom de snda belopp som
némns i meddelandet (utéver 3 och 5 miljarder ke) & 200 miljoner kx
(bankgaranti) och 300 miljoner kr (omsintning) kan detta inte tas il intikt
£0r att tagandet. br alltfr obegrinsat. |

UE menar att lokutionen “dessa finansiella resurser, som avses bli stfjids
6l forfogande” forvandlar dtertagandet till ett Pletter of intent™. Mot bak-
grund av att den engelska ursprungstexten (som ocksé bifogades ansskan)
164 “these financial resonrces to be pravided” och formuleringarna i den
komplettering som redovisats ovan, saknas méjlighet att uppfatta Stagandet
som ett oftirtbindande “letter of intent™, Bolaget @rnekar att dagandena ska
tolkas pé detta sit. Huruvida tapendet har en bindande verkan och om det
kat gtiras gillande gentermof modetbolagen skulle | shutiinden komma ait
bodtmas enligt bolltindsk ritt, Bolagot har darfor inbintat utidtande frin
holléndska sakkunniga, advokaten Menno Stoffer m.fl. av vilket med tyd-
lighet framgér att handlingama utgtr fir moderbolagen bindands ataga-
gande. Basom. framgdr har moderbolagen entigt utlétandet 1mnat ett ut~
tryckligt lofte som ger UE en faktizk sikerhet som gér lingt utéver vad
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som kan ntlfzas ur en omsittning om 300 miljoner kr. Med stéd av detta

utlitande & Bolaget ytterligare styrkt i sin uppfattning ait kravet i Ansok- -
ningsinbjudan p& betryggande finansiering ddrmed fir uppfylitoch att

grund saknag for att uteshuta Bolaget frin anbudsinbjudan,

Bolaget har, pé dat sitt som beglirts | Anstkningsinbjudan, visat att bolaget
hat en betryggande finansiering genom de garantier som lamnats fidn mo-
derbolagen. I stéllet fir en sidan stkerhet f6r eventuell skada som en mo-
derbolagsgaranti wtgdr har UE i stéllet fatt bindande dtaganden frin mo-
derbolalagen om en betryggande finansieting, dvs. vad som (helt korrekt)
krévdes i AnsBkningsinbjudan,

UPPHANDLANDE ENHETERS INSTALLNING OCH
ABEROPADE OMSTANDIGHTER

Upphandiande enhter (UE har bostrtt bifal ill Bolagets yrkanden och
som grand f5r detta anfort foljande.

UE har i apnongen uppstillt tvd grundkrav pé ekonomisk kapagitet hos
anbudsgivama. Det firsta dir att vinnande anbudsgivare | samband med
undertecknande av avtal ska dverldmna en bankgarant pa 200 miljoner kr.
Det andra ¥r att anbudsstkande dels ska ha en omséfting pé 300 miljoner
ke, dels et kreditbetyg pa minst UC 3 eller motsvarande. Saknas omséitt-
ping och koeditbetye 4r deltagande i upphaodlingen éindé méjligt om an-
budstkande istallet kan visa pé betryggande finansiering 5t uppdraget.
Buolaget uppfilier inte sjilv grundkrav tvd men har dberopat omsétining
och kreditbetvg hos tvl koncembolag, Dessa uppfyller kraven, Frigan 5r
&ock om koncernbolagen utférdat ctt sidan dtagande som anges i 15 kap 15
g § i LUP. I annonsen gnges som extra instruktion il anbudsstkandena at
om anhudssdkande vill dberopa kapacitet fiin moderbolag eller snmat kon-
cemnbolag ska detta bolag utfirda en garant som ticker bristen hos anbuds~
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sdkanden. Bolaget har till sin anséikan skickat in tva brev fran koncernbo-
lagen. Breven #r likalydande och brevet frén AbsHio Fransport Holﬁing B —_
V innehiller foljande text;

sSkulle Oresundstég AB och de upphandlande myndighetema tilidela
Abellio Oresund AR kontrakiet, kommer Abellio Transport Holding BV att
forse Abellio Oresund AR med tillrickligs finansiella resurser for att det
skall vata ekonomisk och finansiellt tiliréckligt stabilt fir att utfiim app-
draget. Dessa finansiells resurser som gvses bli stiillda till forfogande,
kotmumer att begrénsas till ett maximibelopp enligt vad som nfmnts i meds
delandet och som senare skall redovisas i Abeilio Oresunds AB:s anbud”,

Enligt UE:s uppfatining #r de tvA breven otydliga, saknar juridisk substans
och uppfyller inte kravet pé ftagande i 15 kap. 15 2 § LUF. Vid sidan om
breven hgr Bolaget inte ingivit nigon redovisning eller bevisning f6r om-
sitining, kreditbetyg eller betryggande finansiering, UE begfirde den 15
mars 2013 att koncembolagen *til] undvikande av oklarheter® skulle in-
komma med en komplettering till snbudsanstkan diir koncernbolagen be-
kréftade att de, om Bolaget vinner upphandlingen, kommer att utfiirda en
moderbolagsgaranti déir koncembolagen gér i borgen {sésom f5r egen
skuld) fiir Bolaget till et belopp om 300 miljoner k.

Oresundstig (som skéiter den samordnade upphandlingen for UE:s rikning)
och Bolaget holl eit telefonmiite den 19 tnats 2013 och eit mdte § Malmd
den 21 mass 2013. Vid motons forklarade Oresundstdg att de uppfatiade
breven som otydligs och efierhrde om det fanns méjligher att komplettera
med en tydlig moderbolagsgaranti. Saken diskuterades mellan parterna,
Personsl frén Oresundstag uppfatiede dock att Bolaget inte var intresserat
av att diskutera konkreta belopp och inte heller Sverhuvudtaget en tydli-
gare moderbolagsgaranti. Istiiflet undersirsk Bolaget att finansieringen
skulle avgdras ndr foretaget erhdllit fifrigningsunderlaget och kunde bilda
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sig en uppfattaing om omfatiningen av trafikuppdraget, Effer dessa under-
handsdiskussioner med Bolaget justerade UR sin begiiran den 22 marg
2013, 54 att modetbalagsgarantin istdllet skulle uppgh. tiil 125 miljoner kr,
Som et alternativ till borgen kunde garantin istallef avse ett dtagande att
kapitalisera (titlskjuta medel til]) Bolaget med 125 miljoner kr.

I kompletteringen som inkoro den 26 mars 2013, kunde Bolaget inte be-
krafia att koncernbolagen var beredda att Jamna en garanti (bor-
gen/kapitalisering) pé 125 miljoner kr. Vidare upprepade Bolaget tidigare
halining och forklarade foljande:

*Diessutorn kommer vi att se 1111 att Abellio Oresund AB kapiteliseras niir
kontraktet &r klart sk att Abellio Oresupd AB kotnmer att ba tillréicklig
fingpsieting for att frampingsikt mobilisers verksamheten, liksom fullps-
randet av avialet, inklnsive relevanta ofbrutsedda utgifter.”

Aterigen vilk vi pirminna om att tills uppdraget 4r slutligt och tydligt defini-
erati ett kontrakt, it det oméjligt atl avgora exakt vilke finansiclla resurser
som komener att kriivas f6r att forheredelsen, starten och driften av uppdra-
get. Som professionell aktdr, anser vi det vara klokt att faststilla sidana
finangiella krav nér riskerna och kraven #ir fullt kéinda.”

Trots detta svar frén koncernbolagen uppfattade UE frigan om ckonomisk
kapacitet som oklar. UE skickade diérfor den 27 mars 2013 en tredje begéi-
ran om kompletteﬁng. I begiiran undersurdk UE ait préi‘#ni;ng av ckonomigk
kapacitet &ger rum nu i samband med prekvalificeringen och inte i sam-
band med utvirdering av anbud, Vidare forklarade UE stt deras tidigare
erfarenhet med ekonomiskt mycket starka moderbolag inte per avtomatik
innehar att dotterbolagets verksambet var ekonomiskt trypgad, Direfter
gavs fSljande instruktion,
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“Av kompletteringen skal] del tydligt framgh (Ja cller Nej) om en moder-
bolagsgaranti/kapitaliseringsgaranti p& SEK 125 miljoner kr kotmmer att
tfrdas i det fall Abellio Oresunds AR vinner upphandlingen och tecknar
kontrakt. -

Bolaget inkom med ett #var, av vilket f6ljande framgér:
"Vi fir svertygade om ait vi uppfyller samtliga prekvalificeringskrav som
ingar { annonsen..,

Vid denpa tidpunkt ser vi inte nigon anledning till att ge ott detaljerat svar
pi din tolkning av kapacitetskravet. Vi kan bars upprepa vad vi har angett
flera gnger under de senaste dagama:

Viira “support letters™ dverenssiimmer med kapacitetskravet, precis som
har varit fallet i tidigere anbud.”

Efter Bolagets svar p& UE:s \lredjc begdran om komplettering uppfattade
UE att frdigan omx ekonomisk kapacitet och finansiering fortfarande var
oklar.

UE har noggrant prtvat och viirderat koncernbolagens brev och komplette-
ringar. Enligt breven kommer™ koncernbolagen *firse Abellio Oresund
med tillieiickliga finansiclls resurser for att det skall vara ekonomiskt och
finansiellt stabilt fir att utfora uppdraget,” UE har svért att bilda sig en
vppfatining av vad detta konkret innebér, Enligt UE:s uppfattning & sakin-
nehdllet | koncernbolagens brev mycket oklart.

Om skrivaingen 4r avsedd att vava cit bindande Magande 3r dock innehélet
i gjélva atagandet fBr opreeist och oklart for att uppfylla keavet pé ett juri-

diskt bindande Stagande enligt 15 kap, 135 a § LUF, Det ghr idag inte att fir
en Klar bitd éver vitken finansicring, och d8rmed ekonomisk kapagitet, snm
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Bolaget kommer att frfoga dver. Kencernbolagens brev uppfyller inte
heller den kompletierande instruktionen i punkt TEL 1 .3 { annonsen att frén-
varo av omshttning 15ks genom att ett moderbolag wifiirdar en garanti, Vid
sidan om breven fidn koncembolagen finns inte redovisat ndgon annan
finansiering (annat 4n aft Bolaget har ett aktiekspital pd 50 000 kr). Enligt
UE:s uppfaitning &r dirfor annonsens krav pé omsittuing och kreditbetyg
elter krav pé betryggande finansiering inte uppfyllt.

UR:s begdiran om komplettering avsig en moderbolagsgaranti om, efter
justering, 125 miljoner kr. Detta belopp avsig laka frénvaron av opisiitt-
ning pé 300 miljoper kr och kreditbetyg ps minst UC 3 hos Bolaget. Star-
1eken p& beloppet kan diskutcras, men enligt UE:s uppfatining #r en garanti
{borgensitagande/kapitalisering) p& 125 miljoner kr av sanma tyngd som
en omsaitning ph 300 miljoner | kombination med kreditbetyg pé mingt UC
3., Enligt UE:s uppfaitning skulle en garanti ph denna nivé motsvara an-
nonsens krav pd betryggande finansiering nét omsé#tining och betyg saknas.
Det skulle kunna tillgodase UE:s intresse i upphandlingen,

En omsittuing pd 300 miljoncr kr och eit kreditbetyg pé minst UC 3 indi-
kezar att anbudsstkande ska ha en fungerande och vilméende ekonomisk
verksamhet i1l angiven storlek. 1 kollektivirafikbranschen &r vinstmargina-
lerna inte s& stora, Etf riktvirde for vinst i denna bransch kan vars 6 % pd
omsittningen. Med en omskitning ph 300 mifjoner kr ger detta en vinst i
verksamheten pd 18 miljoncr ke per &r. Under angiven avtalsperiod fom &
plus tvg optionsér ger detta en vinst under avialsperioden pé 126 miljoner
kr. Bn anbudsgivare med en omsiittning p& 300 miljoner och keeditbetyg pa
minst VO 3 har siledes en vinst, dvs. betalning och finansieringsfioméga
under hiela avislstiden uppgdende till 126 miljoner kr. Det ligger i sakens
patur att denna typ av berfkningar &t schablonmiissiga och utgfr frin vissa
antaganden. Enligt UE:s uppfattaing 8r den dock en indikation pé att en
paranti p& 125 shiljoner kr har samma tyngd som ent omsittning p& 300
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nailjoner kr i kombination tmed kreditbetyg p& minst UC 3. Nivén p8 125

miljoner kr & siledes forsvarlig, Angiven nivé har dels kunnat ge UE en -
trygghet i att den ekonomisks kapaciteten hos Bolaget i tillticklig, dels

kunnat ge UE stdd fOr att kunna frsvara ett beslut att kvalificera Bolaget

om annan anbudsgivare ifrdgasatt beslutet,

Den begtirda moderbolagsgarantin pd 125 miljoner kr i keambination med
apnonsenis krav pd bankgarent} p& 200 milioner kr, dvs. totalt 325 miljoner
ke skall stdllas i relation till det uppskattade kontraktsviirdet pd 3 ~ 5 mil-
jarder kropar. Efterfrigade garanticr utgér séledes 6,5 ~11 % av kontrakts-
viirdet. Bnligt huvudminnens uppfattning dr det uppenbare ait detta krav
inte dr eproportionerlipt,

Om koncemnbolagen, sésom UE begiirt, bekrdftat att de kommer att utstil-
laren moderbolagsgarantf, men begriinsat den till ett annat belopp, t.ex. 50
niiljoner k, ¢ hade UE noggrant fatt prﬁw)a om denna nivé uppfylide kra~
vet pi betryggande finansiering, Bolaget och koncembolagen har dock
dverhuvudtaget inte varit intresserade att diskutera beloppsnivéer elfer be-
kréfta att en skarp moderbolagsgaranti kommer att utflirdas.

Varken svaren pa frigorna till annonsen eller UE:s tre skrivelser med begti-
ran om komplettering av Bolagets anstkan, har dndrat annonsens krav pé
ckonomisk kapagitet. UE:s begiiran av komplettering har dock § ett kon-
kret fall inneburit att de varit tvungna att illimpa annonsens krav pé be-
tryggande finansiering och bedtma vilken nivé betryggande finansjering
innebar fr Bolaget.

Bolaget péstér att endast en proprichorgen eller kapitalisering pa 125 mil-

joner kr kan 18ka bristen pd omsitning. Det &r inte korrekt, Annonsens
 krav pii betrypgande finansiering wtesluter inte andra altenativ in moderbo-

lagsgaranti. UE ville inte § annongen diktera ndgon sérskild finansiering

T T
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utay ge Sppenhet {6t ofika Jésningar. Annonsen ér inte otydlig. Déremot
innehéiler den ett Svergripande krav pd betryggande finansiering, Kravet
kan inte i forvig preciseras i detalj.

Det iir Bolagets ansvar att ordna med och till UE redovisa en betryggande
finansiering. Bolaget har dock inte inkommit med nigon ampan doku-
mentation. &n breven frin koncernbolagen. Som framgirav 15 kap 12 §
LUF fir en upphandlande enhet bogiira firtydligande och kompletteringar
av en angbkan om det kan ske utsn sirbehandling ellez konkurrenshegring-

. ning, Rittspraxis kring méjlighoten att beg#ta kompletteringar 4r restriktiv,

Med tanke pi detta fokuserade UE:s begliran om komplettering pé ko~
cembolagens brev och frégan om moderbolagsgaranti (bor-
gen/kapitalisering). En beghran att Bolaget komplettcrar med bankfinansie-
ting, hade riskerat att utgbra en sérbehandling jimfore med dvriga anbuds-
sokande. Det fireligger ingen skyldighet att begara kompletteringar. En
anbudsstkande kan inte | efterHand bogira att £ komma fn med en kot-
plettering.

BEn moderbolagsgaranti { form av et borgensatagande ér det enklaste och
formodiigen billigaste alternativet att Iaka bristen pé fréuvare av omsift-
ning, Garantin kan utstillas utan exforma (utanfor koncen) kostnader. Ga-
rantier ska dock redovisas inom linjon® | moderbolagens drsredovisning
och innebér pa sddant s8it en viss belaﬂming av modesbolagets kreditviic-
dighet. Det ena koncernbolaget, N8 Group NV, har dock en drsomsiitining
p4 3,6 miljarder EUR, motsvarande 30,6 miljarder SEX. ] detta samman-
hang borde en moderbolagsgaranti pd 125 miljoner vara en liten bejast-
ning, inte minst med tanke pé att uppdraget att utfora Oresundstégstrafik
virderas il 3-5 miljarder ke, UE har diiefbr svért at forsta oviljan hos mo-
derbolagen att utfiirda en konkret garanti 1l eft angivet belopp.
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Bolaget hinvisar till kravet pé fikabehandling av anbudsstkanden. UE kan
forstikea att de behandlar alla anbudsstkanden fika. Om en annan anbuds- c—
stkande, liksom Bolaget, saknat efterfrigad omsEttaing och kreditbetyg
hade samma krav pi moderbolagsgerantt ill det justerade beloppet 125
miljoner kr naturligtvis efterfrigats,

Det biir noteras att UE:s begiran utteyckligen endast avsett en bekriifielse
pé stt keneernbolagen, om Bolaget vinner upphandlingen, ske utfirds en
moderbolagsgaranti med angivet innehdl. UE har shledes inte kriivt att
koncernbolagen inkommer med undertecknad garanti i original i samband
med Bolagets ansiikan.

Enligt UE:s uppfattning sakner Bolagets andrabandsyrkande refevans och
aktoalitet { malet, Om: UE:s beslur att inte prekvalificera Bolaget, mot fir-
modan, 4r felaktigt, &r det tillriickligt att UE vidter rittelse och bjuder in
Bolaget till nnbudsgivning.._*_

SKALEN FOR AVGORANDET
Tiidmpliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 24 § LUF behapdla leverants-
rer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfira upphand-
lingar pé ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principemna om Smse-
sidigt erkénnande och propottionalitet iakttas, - Vid dverprévningar enligt
LOU giller att forvaltningsrétion i princip sudast provar de sérskilt angivna
fragor som stkanden tar upp. |

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LUF framgir att forvaltningsriitten kan prova om en
upphandlande myndighet bar brutit ot ndgon bestéimmelse i lagen och, pé
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talan av en leverantr som lidit efler kan komuma aft lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om cller fir avslutes forst sedan rédttelse gjorts,

Enligt 15 kap. 15 a § LUF £4 on Jeverantér vid behov nér det gafler visst kon-
trakt dberopa andra foretags kapacitet, Leverantfren ska genon: att tillbanda~
hilla eft dtagande frén de andra. fiiretagen eller pé annat s&it viss att leverantt-
ren kommer att forfoga Sver nisdvindigs resurser nir kontraktet komumer att
fullgbras,

Forvalimingsréttens beddmning

Det finns inga detaljerade reglor i LUF om hur urvalet ska g& il vid ett
urvalsfirfarande enligt 15 kap, LUF. De grundliggande principersa som
kommer till uitryek § I kap. 24 § samma lag méste smellertid beaktas,

UE har genom meddelandevanstkningsinbjiidan informerat om pé vilka
grandey prekvalificeringen/urvalet kommer att ske. Forvaltningsriitten an-
set att de angivna villkoren f5r prekvalificering shvitt avser ekonomisk
kapacitet som sidana inte kan anses vara oproportionerligs eller pi annat
séitt strida mot de grundliggande principema.

Bolaget har inte sjdlv uppfylit det specifika kravet pi ekonomiska foirut-
siittningar som anges i meddelandots punkt [H.2.1.7. Hade Bolaget kunnat
redovisa en drsomsittning p& 300 000 000 kr, eft till fullo intakt aktiekapi-
tal samt kreditbetyg motsvarande UC Riskidass 3 eller heigre hade tnga
yitexlipare keav kunnat stéillas niir det géller ekonomiska forutstttningar i
dessa avaeenden. '

UE har betraffande kraved 1 111.2.1.7 angett att om anbudssSkanden saknar
omsdttning till angivet belopp, alternative dver huvid taget ¢f kan erhélla
kreditbetyg, ska cnbudssékande istallet visa att denne har en betryggande
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finansiering for att pé ett fullgon sdéitt hantera och genomfra firberedel-
sar, start och fortsaut drifl qv uppdraget, Motsvarande apges under HI1.2.2
som avser ingivande av drsrodovisting samt intyg om keditbetyg, Dar
anges att om detta inte kan inpes ska anbudssékande istillet inge redogi-
reise for sakerstaliande av finansiering av uppstart samt genomforande av

uppdraget.

I meddelandet anges ocksé generelit 1 punkien 7E.1.3 att om anbudssg-
kande vill dberopa kapacitet m.m. frin moderbolag elfer annat koncetnbo-
lag ska detta bolag utférda en garanti som ticker bristen hos anbudsstkan-
den. Denna punkt Sverensstimmer med den allménna téit att dberopa andra
fiiretags kaparitet som (Gljer av regleringen i 15 kap 15 a § LUF. Som
princip kan hir séges gilla att don firbindelse frén det andra Riretaget som
aberopas ska kunna bedtimas vara bindande.

I mélet &r inte ifragasatt att NS Greop NV och Abellio Transport Holding
BV for egen del upplyller kraven enligt 111.2.1.7, Avgérande 4r om dessa
foretag kan bedimas ha sikerstllt Bolagets finansiering for uppdraget. Det
kan shgas vara | forsta hand upp till UE att avgdra detta. Bedomningen
méste emellertid vara frenlig med de uppstillda kraven i meddelandet om
upphandlingen ach inte bryta mot hl.a. principen om Hkabehandling.

Bolaget har som stBd {tir den finansiella formégan dberopat tvi brev frdn
koncernbolagen stéllda till Orcsundstdg AB. Enligt forvaltningsrittens me-
ning framstér det finansiclla dtagandet i breven som otydligt. Det gér inte
att {4 en tydlig uppfattoing om vilken skonomisk kapacitet som Bolaget
koromer att disponera ver, Vad som kommer att vare. “tilirickliga” finan-
siella resurser synes komma att avgtras ensidigt av koncernbolagen. B~
bart genom dessa uppgifier kan kravet om sitkerstdlld finansiering sdledes
inte anses vara uppfylit. UE har vid detta forhéllande gett Bolaget méjlig-
het till kemplettering genom bekriifielse frin koncembolagen om moderbo-
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lagsgarenii i form av borgen ach/clier kapitalisering av Bolaget till ett spe~
cificerat belopp. Nagra direkta belapp som ska anses uppfylla kraven om
szkerstiifld finansiering kan inte sigas framgl av upphandlingsmeddelan-
det. Som tidigare berbrts torde det dook { forsta hand vera UE:s sak att be-
déma podtagbar niva for detta. Som mbjlig komplettering har UE s#ledes
l4manat ett fr sin del godtagbart alternativ. Med beektande av den restrikti-
vitet som generelkt giiller for kompletiering av anbud efter anbudstidens
utgéng har Bolaget haft majlighet att l5mna eget altemativ till UE:s fr-
slag, Bolaget har emellertid valt att inte yiterligare precisera moderbola-
gens dtaganden. Enligl frvalimingsvittens mening har Bolaget inte visaf att
det uppfyller kravet pf att ha en betryggande finansiering for att pi ett full-
gott séitt hantera och genomfiira frbercdelser, start och fortsatt drift av
uppdraget. UE har dirmed haft grund for sitt beslut att inte prekvalificera
bolaget i upphandlingen. Yrkandet om ingripande enligt LUF ska déirmed
avslés. B
- Tach med denna dom upphér firvaltningsriittens interimistiska beslut den
17 maj 2013 att gilla,

HUR MAN QOVERKLAGAR, sc bilaga (DV 3109/1B LOU)







Bilaga

'HUR MAN GVERKLAGAR

- Den som vill Gverklaga kammarriittens avgirande ska skriva ¢l Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten,

Overkiagandet ska ha kommit in il kammarritten inom re veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Gverklagande for det aliminna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades. '

Om sista dagen for Gverklagande infaller p4 en 16rdag, sondag eller helgdaé, midsommar-,
jul- eller nyarsafion, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kriivs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen Iimnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sidan provning, sésom att det finns grund for resning eller att mélets
utging i kammarriitten uppenbarligen beror p2 grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarriittens beslut fast. Det ir diirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind br meddelas. .

Skrivelsen med dverklagande ska innehills foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-forganisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer il
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och teleformummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nis for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i milet, Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress; telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift andras 4r det viktigt att anmiilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen '

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, méloummer samt dagen for beslutet
de skill som klaganden vill &beropa for sin begéiran om att £ provningstillstind

den éindring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stnd och skilen fir detta

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