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YRKANDEN M.M.

Arriva Sverige AB yrkar i forsta hand att kammarrétten beslutar om
rittelse av upphandlingen pa sa sitt att MTR:s anbud forkastas och att
utvirderingen gors om utan beaktande av MTR:s anbud. I andra hand yrkas
att upphandlingen ska goras om. Arriva for fram bl.a. foljande. MTR har
inte uppfyllt samtliga obligatoriska krav 1 upphandlingen. Att trots detta
tilldela MTR kontrakt strider mot bestimmelserna 1 6 kap. 1 och 4 §§ lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) och likabehandlings-
principen, uttryckt 14 kap. 1 § samma lag. Utviarderingsmodellen 1
upphandlingen &r vidare oforenlig med LUK. Kravet pé rimliga och
barkraftiga delpriser, och utviarderingen av priser for lagfrekventa
underhallsaktiviteter som inte kommer att utfalla under avtalstiden, innebér
sammantaget att utvirderingsmodellen inte ar dgnad att identifiera det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det kan inte uteslutas att Arrivas
anbud, som kom pé andra plats vid utvdrderingen, vid sunda forutsattningar
for prissdttningen och utvirderingen av anbuden hade vunnit tilldelning 1
upphandlingen. Det stér ddrmed klart att bristerna i upphandlingen har
inneburit en konkret risk for att Arriva kommer att lida skada i den mening

som avses 1 16 kap. 6 § LUK.

Milardalstrafik MALAB AB anser att 6verklagandet ska avslas och for
fram bl.a. foljande. Det saknas skél att ingripa mot upphandlingen. Inga
obligatoriska krav har eftergetts gentemot MTR. Utvérderingsmodellen har
varit transparent och enkel att forstd for samtliga anbudsgivare. Den
omsténdighet att Arriva under anbudsfasen inte har rest nigra invindningar
mot vare sig kravet pa rimliga och bérkraftiga priser eller utvdrderingen av
lagfrekvent underhall visar att Arriva inte ansett att ndgot av detta var
otydligt. Oavsett hur sillsynta vissa av de lagfrekventa underhallsatgarderna
kan antas komma att bli under avtalstiden, sa har samtliga anbudsgivare
utgétt fran samma forutsattningar och behandlats lika 1 anbudsutvirdering-

en. Aven for det fall att kammarritten skulle anse att upphandlingen pa
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ndgot sétt varit behdftad med sddana brister som Arriva pastar dr det

uteslutet att Arriva lidit skada av detta.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Utgangspunkter for provningen

Som dven forvaltningsritten anger 1 sin dom ska upphandlande enheter
behandla leverantorer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare
genomforas 1 enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och
proportionalitet. En upphandling far inte utformas 1 syfte att begrinsa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt sétt (se 4 kap. 1 och 2 §§ LUK). Om den upphandlande enheten
har brutit mot nagon av de grundlidggande principerna eller ndgon annan
bestammelse 1 LUK och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goéras om

eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts (se 16 kap. 6 § LUK).

Det ar den som ansdker om dverprévning som pa ett klart och tydligt sétt
ska ange vilka omstédndigheter som talan grundas pa och bevisa att en
upphandlande enhet har agerat i strid med LUK (jfr RA 2009 ref. 69). Det
ankommer vidare pa sokanden att konkretisera pa vilket sitt de pastadda
bristerna har medfort att skanden har lidit eller kunnat komma att lida
skada (se HFD 2013 ref. 53). En upphandlande enhet har enligt LUK stor
frihet att sjdlv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de
allméinna principerna for offentlig upphandling (jfr RA 2002 ref. 50 och
RA 2010 ref. 78).

Vid bedomningen av om en brist 1 upphandlingen har medfort skada eller
risk for skada for en viss leverantor ska dessutom beaktas om leverantoren

har gjort det som kan krévas for att undvika att skada uppkommer. En
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leverantor som anser att de uppgifter som ldmnas i upphandlingsdokumen-
ten dr ofullstandiga eller otydliga bor t.ex. redan under anbudstiden vénda
sig till den upphandlande myndigheten och stilla fragor samt begéra
kompletteringar och fortydliganden. Om leverantdren utan godtagbara skil
underlater att gora detta, och i stillet vantar med att patala eventuella brister
till efter det att tilldelningsbeslutet ar fattat, kan kravet i 16 kap. 6 § LUK péa
att bristen ska ha medfort att leverantoren har lidit eller riskerar att lida
skada normalt sett inte anses vara uppfyllt (jfr Hogsta forvaltningsdom-

stolens dom den 10 januari 2022 i mal nr 6151-20 m.fl. punkt 24).

Moderbolags- och/eller bankgaranti

Arriva for i denna del fram bl.a. foljande. MALAB har i forhallande till
MTR eftergett det obligatoriska kravet att en anbudsgivare 1 god tid innan
avtalets undertecknande ska ha sédkerstéllt att alla erforderliga beslut
avseende utfirdande av bankgaranti foreligger. Upphandlande enhet har en
skyldighet att se till att likabehandling av anbudsgivarna alltid upprétthalls.
Om MALAB har formulerat ett obligatoriskt krav som av misstag har fatt
en annan innebdrd An den som varit avsedd, s berittigar inte detta MALAB
att efterge kravet for en anbudsgivare som inte uppfyller kravet. Genom att
tilldela MTR kontrakt i upphandlingen, trots att MTR inte uppfyller det
obligatoriska kravet, s& har MTR handlat 1 strid med likabehandlingsprinci-

pen.

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. Kravet pA moderbolags-
och/eller bankgaranti &r ett obligatoriskt krav i upphandlingen. Det sérskilda
villkoret uppfylls i samband med anbudsldmnandet genom att anbuds-
givaren 1 sitt anbud accepterar villkoret, vilket framgér av kravets sista
stycke (fragan med svarsalternativen Ja/Nej). Av MTR:s svar framgar
tydligt att MTR accepterar det aktuella kravet pd bankgaranti. Det aktuella
kravet dr darmed uppfyllt, varfor det har varit korrekt att utvirdera MTR:s
anbud.
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Kammarrdttens bedomning

Kammarrétten instimmer i denna del i forvaltningsréttens bedomning.

Aberopande av annan bolags kapacitet

Arriva for 1 denna del fram bl.a. foljande. MTR har 1 syfte att uppfylla
kvalificeringskraven avseende teknisk och yrkesmaéssig kapacitet i
upphandlingen aberopat kapacitet fran ett antal koncernbolag. MTR har
dock inte visat att man kommer att kunna forfoga over resurserna fran de
aberopade bolagen och som behdvs under varje del av koncessionstiden.
MALAB har vidare, i strid med 12 kap. 1 § LUK, inte kontrollerat att
villkoren for deltagande i upphandlingen 4r uppfyllda. MALAB har valt att
tilldela MTR kontraktet trots bristande kravuppfyllnad. Den forsdkran som
MTR har gett in utgor inte ndgot atagande utan dr, enligt ordalydelsen,
endast ett intyg om att MTR “’kan styrka tillgdngen till den kapacitet som
aberopas.” Forsdkran dr dessutom utfirdad av MTR och kan dédrmed inte
anses utgora dtaganden fran de dberopade bolagen. Det ska sdrskilt
poangteras att begreppet ”forsédkran” som anvédnds 1 12 kap. 1 § LUK inte
korresponderar med begreppet ’egen forsdkran™ i de dvriga lagarna om

upphandling. Vidare &r forsékran inte undertecknad i behorig ordning.

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. MTR har i sin anbudsansdkan
aberopat kapacitet fran bolagen MTR Nordic AB, MTR Pendeltigen AB,
MTR Express (Sweden) AB, MTR Tech AB och Emtrain AB for att
uppfylla kvalificeringskraven 1 upphandlingen. Det finns inga formkrav for
hur ett dtagande ska se ut. Det innebdr att en behdrig foretrddares intygande
av kapacitet som dberopats inte lagligen kan underkdnnas. Den person som
undertecknat intygandet i nu aktuellt fall 4r behorig foretrddare for samtliga
av de fem foretag vars kapacitet dberopats. Det uppstills inget krav pd att
undertecknaren behdver vara behorig firmatecknare; det ar tillrdckligt att

undertecknaren dr en behorig foretrddare, vilket hir otvivelaktigt ar fallet.
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Enligt 12 kap. 1 § LUK ska en upphandlande myndighet eller enhet
kontrollera att villkoren for deltagande ar uppfyllda. Kontrollen ska goras
med utgangspunkt i en forsidkran av anbudssdkandena och anbudsgivarna
om att villkoren &r uppfyllda eller med utgdngspunkt i referenser som

lamnats som bevis enligt krav 1 annonsen.

Av forarbetena till bestimmelsen framgar bl.a. foljande. Begreppet
forsikran skiljer sig fran begreppet egen forsékran (som anvénds i lagen
[2016:1145] om offentlig upphandling, LOU, kammarréttens anm.).

Da det saknas sirskilda regler kring begreppet far en tolkning ske med
utgangspunkt i det allminna sprakbruket och fir da ges innebdrden att
ddrmed avses inget annat eller mera &n att leverantoren ldmnat egna
uppgifter om hur det forhéller sig med de omstdndigheter som efterfragats i
upphandlingen. Detta har i bestdimmelsen, pd Lagradets inradan, uttryckts
som att kontrollen ska géras med utgangspunkt i en forsékran av
anbudssokandena och anbudsgivarna. Givetvis ankommer det pa
upphandlande myndighet och enhet att kontrollera dessa uppgifter pa
vanligt sitt (prop. 2015/16:195 s. 1361).

Enligt 12 kap. 3 § LUK far en leverantor for en koncession aberopa ett
annat foretags kapacitet for att uppfylla négot villkor for kvalificering.
Ett annat foretags kapacitet far dberopas enligt forsta stycket oavsett den
rattsliga arten av forbindelserna mellan leverantoren och foretaget. Det &r
leverantdren som ska visa att man kommer att kunna forfoga dver de

resurser som behdvs under varje del av koncessionstiden.

Kammarritten bedomer att MTR genom ingivet intygande har uppfyllt de
krav som stéllts avseende teknisk och yrkesméssig kapacitet. Det finns
darfor inte skal att 1 denna del gora ndgon annan bedomning 4n den

forvaltningsrétten har gjort.
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Rimliga och bérkraftiga priser

Arriva for i denna del fram bl.a. foljande. I upphandlingen uppstills ett
obligatoriskt krav pa att samtliga delpriser som anbudsgivarna ldmnar ska
vara rimliga och bérkraftiga. Vad som menas med “rimliga och bérkraftiga”
delpriser framgar dock inte av upphandlingsdokumenten och det saknas
tillrdcklig information for anbudsgivarna vad som krivs for att kravet ska
anses uppfyllt. Vad som utgor ett rimligt och bérkraftigt pris kan omdjligt
uppfattas pa samma sétt av samtliga anbudsgivare for vart och ett av
delpriserna 1 upphandlingen. Dessutom &r innebdrden av kravet mycket
langtgdende. Det ricker att MALAB anser att ett enda av flera hundra
delpriser 1 ett anbud ar orimligt eller icke barkraftigt for att hela anbudet ska
forkastas. Eftersom MALAB har valt att gora kravet obligatoriskt saknas
enligt LUK utrymme att avsté frén att forkasta ett anbud med ett enda
orimligt eller icke bérkraftigt pris. Ingenstans i upphandlingsdokumenten
anges att MALAB kommer utreda prissittningen i anbud med delpriser som
ar orimliga eller icke barkraftiga. LUK saknar bestammelser om det
kontradiktoriska forfarandet vid onormalt 1dga anbud. Att MALAB skulle
utreda prissittningen fore beslut om forkastande har alltsa inte utgjort en
forutséttning 1 upphandlingen eftersom det varken i upphandlings-
dokumenten eller i den tilldmpliga lagtexten anges att en utredning av pris-
sittningen kommer att ske fore beslut om forkastande. MALAB:s
resonemang kring att man inte haft anledning att ifrdgasétta nagot anbud
som onormalt 1dgt och att MALAB skulle ha vidtagit utredningsitgirder om
ndgot anbud faktiskt hade forefallit onormalt 14gt, dr oforenligt med det
obligatoriska prisséttningskravet. Prissdttningskravet tilliter inte att ett eller
flera delpriser &r orimliga och icke birkraftiga, i motsats till reglerna om
onormalt ldga anbud dér en helhetsbeddmning av anbudets sammantagna
prisbild maste goras innan anbudet far forkastas. MALAB forsoker alltsa
forsvara prissittningskravet genom att beskriva ett tillvigagingssitt och en

helhetsbedomning av samtliga delpriser som kravets ordalydelse inte
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medger. Kravet dr dven att jimstdlla med golvpriser och begransar anbuds-

givarnas ratt att anvinda pris som konkurrensmedel.

Enligt upphandlingsdokumenten kommer rimligheten och bérkraftigheten
av anbudspriser att bedémas med tillimpning av MALAB:s kalkylmodell.
Kalkylmodellen &terfinns inte bland upphandlingsdokumenten. Det har
alltsa infor inlimnandet av anbuden varit oként for trafikutovarna vad som
4r rimliga och birkraftiga delpriser och hur MALAB:s kalkylmodell ser ut,
trots att dessa faktorer och underlag avgor om ett anbud ska forkastas eller
godtas. MALAB forsoker ge sken av att det inte skulle ha stillts nigra
fragor 1 upphandlingen rérande innebdrden av rimliga och barkraftiga
priser, eller rérande prissdttningen av och utvérderingen av lagfrekventa
underhallsaktiviteter som inte kommer att falla ut under avtalstiden.
MALAB péstér dven att Arriva inte har stillt ndgra dylika fragor. Det #r inte
korrekt. Det obligatoriska kravet 1 upphandlingen att samtliga delpriser i
anbuden ska vara rimliga och bérkraftiga strider mot de grundldggande

principerna 14 kap. 1-2 §§ LUK.

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. I prisbilagan finns en skrivning
om att samtliga delpriser ska vara rimliga och bérkraftiga. Det budskap som
formedlas ar att utvarderingsmodellen ska tas pa allvar och leda till en
serids prissittning utan forsok till taktisering. MALAB vill inte att det
erbjuds negativa priser, eftersom det indikerar en strategisk prissdttning som
bygger pé att anbudsgivaren tar ett dverpris 1 andra delar av anbudet. Det
gér inte att forbjuda negativa delpriser pa grund av reglerna och den praxis
som utvecklats kring onormalt laga anbud. Detta miste beaktas om
MALAB skulle dverviga att agera pi ett onormalt 1agt anbud. Skrivningen
att priser ska vara rimliga och bérkraftiga kan sdledes inte leda till ett
automatiskt forkastande av ett anbud. Kravet har aldrig tillimpats som
grund for diskvalificering och skulle aldrig anvéndas pd ett sadant sétt 1
upphandlingen. Kravet har inte heller inneburit att golvpriser uppstéllts.

Arriva har inte haft ndgra invindningar mot kravet under anbudsfasen. Det
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visar att Arriva inte har paverkats negativt av kravet nir man utformade sitt
anbud. Arrivas pastaende om att det skulle ha stéllts frigor avseende
innebdrden av kravet pa rimliga och barkraftiga priser ar felaktigt. Arriva
har inte heller pa ett tillrdckligt konkret sétt forklarat varfor pastddda fel har
forsdmrat Arrivas mojligheter att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud eller

varfor Arrivas anbud skulle ha sett annorlunda ut 1 frdnvaro av felen.

Kalkylmodeller anvénds 1 storre och/eller komplexa upphandlingar som ett
internt hjdlpmedel for att bedoma om anbudsgivares erbjudna 16sningar och
prissittning verkar rimliga. Kalkylmodellen ar sdledes ett stod i besluts-
fattandet. Kalkylmodellen, 1 dess egenskap av internt hjdlpmedel, behover
inte beskrivas eller forklaras for anbudsgivare, eftersom den inte har ndgon

sjalvstiandig betydelse.

Kammarrdttens bedomning

Arriva har forst i kammarratten fort fram att kravet pa rimliga och barkraf-
tiga priser strider mot likabehandlings- och transparensprincipen. Kammar-
ratten anser att det inte finns nagot hinder mot att prova dessa nya omstén-

digheter (jfr HFD 2013 ref. 5).

Enligt upphandlingsdokumentet ska en anbudsgivare ge in anbudspriser i
enlighet med blankett A6. Av blanketten framgar att samtliga anbudspriser
ska vara rimliga och barkraftiga. Kravet pa rimliga och barkraftiga priser ar
varken ett krav pé leverantdrens kvalifikationer eller pa upphandlings-
foremaélet. Kravet har i stéllet koppling till prisséttningen, vilket &r ett
utvérderingskriterium. Trots detta har det formulerats som ett obligatoriskt

krav och ska darfor som en konsekvens bedomas sa.

Arriva anser att kravet pa rimliga och bérkraftiga priser stér 1 strid med
transparensprincipen. Kravet pd rimliga och bérkraftiga priser har inte

definierats i upphandlingsdokumenten. MALAB har dock pétalat att Arriva
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inte har invént mot kravet under anbudsfasen. Kammarrétten konstaterar att
Sverige har valt att i upphandlingsbestdmmelserna inte infoéra nagon
preklusionsfrist, dvs. en tidsfrist for ansokan om dverprévning for de
inledande momenten i en upphandling. Déremot finns en mdjlighet for
potentiella anbudsgivare att inom ramen for fragor och svar begéra
fortydliganden av upphandlingsdokumenten innan anbudstidens utgang.
Arriva har stéllt en fraga om bestéllaren kan bekréfta att det inte ar tillatet
att ange negativa priser for de ldgfrekventa underhillsitgirderna. MALAB
har svarat att det av blankett A6 framgar att samtliga priser ska vara rimliga
och barkraftiga. Varken Arriva eller ndgon annan potentiell anbudsgivare
har darefter utnyttjat mojligheten att med anledning av svaret stilla ndgon

foljdfréga.

Av blankett A6 framgar att MALAB ska beddma om kravet ir uppfyllt med
tillimpning av en kalkylmodell dér anbudsgivarens antaganden och
motiveringar for angivna priser ocksd kommer att bedomas och beaktas. |
upphandlingsdokumenten framgar att syftet med uppgifterna ar att gora en
beddmning av om anbudsgivaren har forstatt uppdragets omfattning och
innebord samt om denne har erforderliga resurser for att klara uppdraget.
Uppgifterna kommer dven att anvindas 1 bestéllarens arbete med

kalkylmodellen.

Det obligatoriska kravet rimliga och bérkraftiga priser kan enligt kammar-
ritten inte anses optimalt formulerat utan har brister 1 tydligheten. Enligt
kammarrdttens mening har dock den samlade informationen om vilka
uppgifter som kommer att tillmitas betydelse som underlag for MALAB:s
kalkylmodell och vid beddmningen av om kravet pa rimliga och barkraftiga
priser dr uppfyllt varit tillricklig for att Arriva som en normalt omsorgsfull
och rimligt informerad anbudsgivare ska kunna forstd och tolka kravet (se
bl.a. EU-domstolens dom SIAC Construction, C-19/00, EU:C:2001:553).
Kravet kan dérfor, trots att det inte dr optimalt formulerat, inte anses vara s

otydligt att det strider mot de grundlidggande principerna enligt LUK.
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Dessutom anser kammarrétten att de omstandigheter som Arriva har abero-
pat inte pa ett tillrdckligt konkret sétt talar for att kravet har forsdmrat
Arrivas mojligheter att lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Det dr séledes
inte visat att Arrivas anbud skulle ha sett annorlunda ut om kravets syfte att
utvirderingsmodellen ska tas pa allvar eller leda till en serids prissattning
utan forsok att taktisera modellen framgatt tydligare. Arriva har dessutom
inte heller under anbudstiden begirt nigot fortydligande frin MALAB
betriffande det aktuella kravet. Att kravet har paverkat Arriva negativt
lyftes inte heller fram under processen i forvaltningsratten. Arriva har alltsa

inte visat att Arriva lidit eller kan komma att lida skada till foljd av kravet.

Kammarrétten anser inte heller att kravet innebar att det har uppstéllts
forbud mot sadana golvpriser som avses 1 HFD 2018 ref. 50. Vad Arriva har

fort fram angdende onormalt 14ga anbud foranleder ingen annan bedomning.

Sammanfattningsvis saknas dérfor grund for att ingripa mot upphandlingen

pa dessa grunder.

Viktningen av priser for ligfrekvent underhall avseende ER1-tagen

Arriva for i denna del fram bl.a. foljande. I MALAB:s utvirderingsmodell
ar de hypotetiska volymerna for vissa delpriser avseende lagfrekventa
underhallsatgédrder pa ER1-tdgen oférenliga med den frekvens som anges 1
underhallsplanen. ER1-tdgen dr nyproducerade. Det innebdr att underhalls-
atgirder som enligt underhallsplanen ska ske vart 15:e r, vart 20:e ar eller
dnnu mer séllan, inte kommer att behdva utforas pa tagen under uppdragets
maximala avtalstid om nio ar. Dessa ska @nda prissittas i anbuden och utgor
dérmed del i utvirderingen. Eftersom dessa atgérder inte kommer att behdva
utforas under avtalstiden dppnar utvéirderingsmodellen for att anbudsgivare
kan ange mycket lga eller negativa delpriser for dessa dtgarder och ddrmed
4stadkomma ett ligre utvirderingspris, trots att det pris MALAB i realiteten

far betala kan bli hogre jimfort med andra anbud. Aven om forskottering
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forekommer si paverkas inte den felaktiga viktningen av lagfrekventa
underhallsatgirder, eftersom dven forskotteringen sker efter utgdngen av
avtalstiden. Trafikutovaren behover inte ta ansvar for att genomfora sddant
underhall som intriffar 1dngt efter att uppdraget har upphort. Da en
trafikutdvare inte vet om den kommer att tilldelas uppdraget i nista
upphandling saknas incitament att genomfora underhall som kan komma en
annan framtida leverantor och konkurrent tillgodo. Det ska darutover
framhallas att det i upphandlingen ror sig om en speciell situation dd ER1-
tdgen, som stér for cirka 85 procent av fordonsflottan i uppdraget, ér
nyproducerade eller maximalt cirka tva &r gamla ndr uppdraget startar. Den
hypotetiska viktningen av det 1agfrekventa underhéllet hade mojligen varit
rimligt rittvisande om ER1-tagen hade varit 1 bruk under en vésentligt
langre tid nédr uppdraget startar. Eftersom sé inte &r fallet &r den hypotetiska
viktningen baserad pé en situation som saknar verklighetsanknytning.
MALAB hade kunnat vikta ner betydelsen av de delpriser for sidant
lagfrekvent underhdll som kunde forvéntas infalla forst efter avtalstidens
utgang. Genom en ligre viktning for dessa underhallsatgirder hade riskerna
for paverkan genom taktisk prissittning begrénsats kraftigt eller till och med

eliminerats samtidigt som priserna hade konkurrensutsatts.

Sammantaget Oppnar utviarderingsmodellen for manipulation, och syftar inte
till att mojliggora att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.
Kravet pa att ldmna rimliga och barkraftiga priser for samtliga underhalls-
atgirder, 1 kombination med att vissa underhallsétgarder som inte kommer
att utforas under kontraktstiden dnd4 utvérderas, ger sammantaget en
utvirderingsmodell som star i strid med savél likabehandlings- som

transparensprincipen.

MALARB for i denna del fram bl.a. foljande. De hypotetiska volymerna i
utvirderingsmodellen ir baserade pA MALAB:s bista uppskattning av vad
det verkliga utfallet kan komma att bli under avtalstiden. Vid utforande av

fordonsunderhéll som ska géras med vissa regelbundna intervaller
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forekommer ofta forskottering, dvs. att underhallsétgérder paborjas 1 fortid.
Detta beror pa att leverantoren inte kan avvakta med underhall till sista
stund, eftersom underhéllsatgirder for hela fordonsflottan dé inte skulle
hinnas med i tid. Det dr dven viktigt att allt 1agfrekvent underhall prissatts
och blir konkurrensutsatt i upphandlingen, dven om vissa underhéllsatgirder
i nuldget inte bedoms falla ut under avtalstiden. Skélet dr att en stor andel av
fordonen &r just nyproducerade. Det finns inte tillrdcklig erfarenhet av dessa
fordon i drift for att med sékerhet konstatera att underhallsplanen kommer
att sta sig under avtalstiden. Det kan komma att visa sig att visst lagfrekvent
underhall behdver utforas tidigare dn vad som uppskattats. Prissdttningen av
lagfrekvent underhdll har inte paverkat utvarderingsresultatet da det ror sig
om en relativt liten del av det totala utvirderingspriset. Om MALAB helt
hade avstatt fran att utvardera 1agfrekventa underhéllsatgirder eller gett
underhallet en dnnu ldgre viktning &n vad som skett, sa hade risken for ett
felvisande resultat varit storre. Det ska dven noteras att det ligger inom en
upphandlande enhets frihet att bestdimma utformningen av sin utvarderings-
modell, inklusive de kriterier som ska ingéd och deras viktning, savida en
utvirdering kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att

faststilla vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Kammarrdttens bedomning

Enligt upphandlingsdokumenten ska det vid utvéarderingen av totalt anbuds-
pris ingd priser for bl.a. lagfrekvent underhall. Av blankett A6 framgar att
samtliga priser ska vara rimliga och béarkraftiga. Det framgar dven att
prisutvirdering av anbudsgivarens priser gérs genom att koppla priserna till
en hypotetisk volym for ett hypotetiskt avtalsir. Vidare framgér att den
hypotetiska volym enbart r till for prisutvdrderingen och att den inte pa
ndgot sitt ska ses som en beskrivning av vilken volym som géller for

uppdraget.
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MALAB har fort fram att de hypotetiska volymerna dr baserade pa
MALAB:s bista uppskattning av vad det verkliga utfallet kan komma att bli

under avtalstiden.

Med stor sannolikhet kommer inte allt lagfrekvent underhall att utforas
under avtalstiden. I upphandlingsdokumenten framgér dock tydligt att den
hypotetiska volymen inte ska ses som en beskrivning av vilken volym som
géller for uppdraget. Den omsténdighet att volymerna avviker fran de

volymer som anges i underhallsplanen strider darfor inte i sig mot LUK.

Kammarrétten har funnit att kravet pa att samtliga priser ska vara rimliga
och barkraftiga inte strider mot de grundlaggande principerna enligt
LUK. Att samtliga delpriser for de ldgfrekventa underhéllsatgérderna
ocksa ska vara rimliga och barkraftiga medfor saledes inte heller 1 Gvrigt
att utvarderingsmodellen strider mot LUK. Det finns dirfor inte skil att

ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Sammanfattning

Arriva har inte pa nagon punkt dberopat omstindigheter av sadan styrka
eller karaktér att de kan anses innebéra att reglerna 1 LUK har dvertrétts.
Inte heller har Arriva pa ett konkret sétt visat sig ha lidit skada eller riskerat
att lida skada. Forutséttningarna for att ingripa mot upphandlingen &r

diirmed inte uppfyllda. Overklagandet ska séledes avsls.

Begiran om sekretess

Arriva har begért att kammarritten enligt 43 kap. 8 § offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400), (OSL), ska forordna att sekretess ska gélla for
vissa delar av Arrivas yttranden dven efter det att domstolen skilt mélet

ifran sig.
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Uppgifter om affirs- eller driftforhallanden omfattas av sekretess hos
domstol enligt 36 kap. 2 § OSL. Av 43 kap. 8 § samma lag framgér att en
sekretessbestimmelse som giller for en uppgift i en domstols réttskipande
verksamhet upphor att vara tillimplig i mélet om uppgiften tas in i en dom
eller annat beslut i malet. De uppgifter som Arriva har begirt ska omfattas
av sekretess har inte tagits in i domen. Begéran foranleder dérfor inte ndgon

atgird fran kammarritten.

For det fall att de aktuella handlingarna begérs ut senare kommer

kammarritten att gora en sedvanlig sekretessprovning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Magnus Schultzberg Maria Ringvall Gunilla Berendt
kammarrattsrad kammarrattsrad kammarrattsrad
ordforande referent

Susan Becker
foredragande jurist
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YRKANDEN M.M.

Miilardalstrafik MALAB AB (MALAB) genomfdr upphandlingen
”Mailartdg Etapp 27, dnr. 20191220-02. Upphandlingen genomfors som en
konkurrensutsittning enligt artikel 5.3 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa
jarnvag och vig och om upphivande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70 (EU:s kollektivtrafikforordning), tillimpliga
bestammelser 1 lagen (2010:1065) om kollektivtrafik och lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner (LUK). Uppdraget innebar att utfora
jarnvégstrafik, svara for underhill av fordon och depa samt tillhandahélla
vissa andra trafikrelaterade tjanster. I tilldelningsbeslut den 9 december
2020 beslutade MALAB att tilldela MTR Jota AB (MTR) kontrakt i
upphandlingen.

Arriva Sverige AB (Arriva) ansdker om overprovning av upphandlingen
och yrkar att forvaltningsrétten forordnar om réttelse pa sa sétt att MTR:s
anbud forkastas och att en ny anbudsutvérdering utfors utan beaktande av
MTR:s anbud. Till stod for sin talan anfor Arriva bl.a. foljande. MTR
uppfyller inte samtliga obligatoriska krav i upphandlingen. MALAB har
genom att anta MTR:s anbud handlat 1 strid med bl.a. LUK. Om MTR:s
anbud rétteligen hade forkastats hade bolaget tilldelats kontraktet da endast
bolagets och MTR:s anbud gick vidare till utvirderingsfasen. MALAB:s
overtradelse av LUK har medfort att Arriva lider visentlig skada.

Bland de minimikrav som stills p4 anbudsgivare aterfinns ett krav pa
moderbolags- och/eller bankgaranti 1 punkt 3.2.7 1 anbudsinbjudan. Kravet
ska accepteras och uppfyllas av anbudsgivare genom att i Blankett A7-
anbudsinbjudan ange om villkoret accepteras eller inte. Bankgarantin ar
avsedd att utgora en del av uppdragsavtalet och ska saledes bifogas dartill
som bilaga 8B1 och/eller 8B2. MTR har i sin blankett angett att kravet pa
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garanti accepteras. Som tydligt framgér innefattar kravet dven enligt andra
stycket 1 punkten att anbudsgivare i god tid innan uppdragsavtalets
undertecknande ska ha sékerstéllt att alla erforderliga beslut hos anlitad
bank foreligger. Bolaget delar inte MALAB:s uppfattning om att dven detta
krav uppfylls genom att kryssa i svarsalternativ ”ja”. MALAB har i
upphandlingen dven stéllt andra obligatoriska krav som uppfylls genom att
anbudsgivaren kryssar i rutan “’ja”. Kravet pa bl.a. bankgaranti ar det enda
kravet som uttryckligen fordrar en specifik prestation av anbudsgivaren
innan avtalets undertecknande. Om det vore tillrdckligt med att kryssa i ”’ja”
kan det ifrigasittas varfor MALAB utformat kravet med ett stycke som
preciserar kravets innebord och uttryckligen anger att anbudsgivaren, utan
forbehdll, ska ha sdkerstéllt att samtliga erforderliga beslut foreligger hos
banken 1 god tid innan avtalets undertecknande. Detta krav kan inte tolkas
pa sé vis att vissa beslut inte behdver ha fattats. Kravet 1 3.2.7 méste darfor
forstas som sa att det inte far aterstd nagra beslut som banken maste fatta for
garantins utfirdande. Med uttrycket "med god tid innan uppdragsavtalet
tecknas” borde avses att kravet ska vara uppfyllt 1 tid som ligger fore det att
tilldelningsbeslut fattas. Intyget ska ges pa begéiran och i anslutning till
uppdragsavtalets ingdende. Det &r emellertid inte en fraga om ett full-
gorande av ett sérskilt villkor som ska betraktas skilt frdn det obligatoriska
kravet i punkt 3.2.7. Kravet 1 sin helhet utgor ett villkor for att avtalet ska
kunna ingas med den tilltdnkta anbudsgivaren. Om en anbudsgivare inte
uppfyller kravet ska avtalet inte ingds. Att MTR pA MALAB:s begiran
inkommit med en avsiktsforklaring, visar att MALAB velat sikerstilla att
avtal ingds med en anbudsgivare som pa forhand har sékerstéllt att en
garanti kan utfirdas. I annat fall finns det ingen anledning for MALAB att
efterfrdga en sddan bekriftelse pa att kravet kan uppfyllas innan avtalets

undertecknande.
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MTR uppfyller inte kravet i punkt 3.2.7 eftersom samtliga erforderliga
beslut hos anlitad bank inte foreligger. Detta framgar att MTR:s avsikts-
forklaring daterad den 2 december 2020, utfirdad av Swedbank AB och
stilld till MALAB. Av avsiktsforklaringen framgar att banken ér villigt att
utfirda en garanti pa de villkor som framgér av det tillhorande garanti-
utkastet. Villkoren anges vara interna beslut och stiller krav pd kund-
kdnnedom samt andra ospecificerade juridiska krav och krav pé att
dokumentationen dr godkind. I sista stycket 1 avsiktsforklaringen anges
vidare att den inte utgdér ndgon garanti och inte medfor négra aligganden for
Swedbank att utfirda ndgon garanti, utan en forklaring om bankens villighet
att utfirda en garanti, forutsatt att de sirskilda villkoren ar uppfyllda. MTR
kan ddrmed inte anses uppfylla kravet pa att i god tid innan uppdragsavtalets
tecknande ha sédkerstillt att alla erforderliga beslut hos anlitad bank fore-
ligger, da det framgér att eventuell garanti dr villkorad av vésentliga beslut 1
form av interna ledningsbeslut, beslut i friga om krav pa kundkdnnedom
samt Ovriga beslut av bland annat juridisk karaktdr. Kravet pa bl.a. kund-
kdnnedom ar omfattande och en bank far 6verhuvudtaget inte inga 1
affarsforbindelser med foretag utan att forst vidta atgirder for att uppna
kundkénnedom. Villkoren dr av sddan art att alla erforderliga beslut inte
foreligger och att det inte heller &r mojligt att sékerstélla att alla erforderliga
beslut faktiskt kommer att foreligga. Det dr sdledes inte sdkert att det &r
tillatet for banken att utfirda en bankgaranti for MTR:s rdkning. Till-
delningsbeslutet har fattats och uppdragsavtalet har undertecknats av MTR.
Det framgér ddrmed inte att denna osékerhet hade undanrdjts nir uppdrags-
avtalet undertecknades av MTR. Aven om sé vore fallet kan MTR under
inga omsténdigheter anses ha sdkerstillt att erforderliga beslut frdn banken
fanns 1 god tid innan uppdragsavtalets undertecknande. Avsiktsforklaringen
fanns med i det slutliga avtal som sa sent som den 3 december 2020, dvs.
endast fyra dagar fore undertecknandet, skickades till MTR for god-
kinnande. Genom fattat tilldelningsbeslut har iven MALAB tydliggjort att
de har for avsikt att ingd avtal med MTR. Enda anledningen till att avtalet
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annu inte har ingétts &r pd grund av ansokan. Det dr dérfor klarlagt att
MALAB har accepterat MTR:s avsiktsforklaring trots att denna inte upp-
fyller kravet i punkt 3.2.7. En upphandlande myndighet far inte dndra ett
minimikrav enligt LUK. MALAB har dérfor i strid med LUK och anbuds-
inbjudan eftergett kravet for MTR:s vidkommande genom att acceptera
anbudet. MALAB har dven handlat i strid med likabehandlingsprincipen
genom att anta ett anbud som inte uppfyller obligatoriska krav 1

upphandlingen.

MTR har inte heller visat att de kommer att ha tillgang till nodvindiga
resurser fran de foretag vars kapacitet de aberopar 1 upphandlingen. Kravet
ska anses innebéra att en leverantor redan i sitt anbud ska bevisa att den
kommer att forfoga 6ver aberopade resurser under varje del av koncessions-
tiden. I MTR:s anbudsansdkan och anbud aterfinns inte ndgon handling eller
uppgift som styrker att MTR kommer kunna forfoga 6ver de resurser som
aberopas under varje del av koncessionstiden. I bilaga A till anbudsansdkan
intygas att for de foretag vars kapacitet dberopats kan MTR pA MALAB:s
begéran styrka tillgdngen till den kapacitet som &beropas for att visa att
MTR kommer kunna forfoga 6ver nddvandiga resurser nér kontraktet ska
fullgoras. Den person som skrivit under forsdkran ar inte behdrig att ensam
teckna firman for varken MTR eller nagon av de aberopade bolagen.
Forsédkran dr inte heller utfirdad av de aberopade foretagen utan av MTR
och utgodr inte nagot atagande oavsett vilka som utfardat denna. Forsidkran
utgdr enligt sin ordalydelse inget annat &n ett intyg om att MTR kan styrka
tillgangen till &beropad kapacitet genom vissa handlingar. MTR syftar
ddrmed pd bevisning som kan, men inte har getts in. En sddan utfastelse
utgdr inte ndgot faktiskt styrkande av tillging till den kapacitet som
dberopas. Det borde ha varit aktuellt for MALAB att, senast infor
tilldelningen 1 upphandlingen, kontrollera om MTR kan sikerstilla den
kapacitet som &beropas. Nir bolaget har frigat MALAB om eventuella
bevishandlingar som begirts in frain MTR har bolaget angett att ndgon sddan



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 28052-20
I STOCKHOLM

dokumentation inte har upprittats da behov inte foreligger. MALAB har
dérmed i strid med upphandlingen och EU-praxis presumerat att MTR
forfogar ver nddviandiga resurser och dérfor inte kontrollerat detta.
MALAB har dirmed eftergett kravet pa att en anbudsgivare som aberopar
annans kapacitet ska visa att den kommer att kunna forfoga 6ver resurserna
under koncessionstiden. MALAB har dérfor handlat i strid med 12 kap. 3 §
LUK och upphandlingsdokumentet.

MALARB bestrider bifall till bolagets ansdkan och anfor bl.a. foljande.
Kravet 1 punkt 3.2.7 1 anbudsinbjudan ar ett obligatoriskt krav och uppfylls 1
samband med anbudsldmnandet genom att anbudsgivaren i sitt anbud
accepterar det sirskilda villkoret for att kunna komma 1 fraga for tilldelning.
MALAB har tillhandahéllit en blankett som anbudsgivare fyller i nir anbud
lamnas. I punkt 2.7 1 blanketten anges samma krav pd bankgaranti som i
punkten 3.2.7 i anbudsinbjudan. I bada dessa stéills fraga om anbudsgivaren
accepterar det sérskilda villkoret med svarsalternativ ’ja/nej”. I samband
med anbudsgivning kan anbudsgivare inte gora mer &n att acceptera kravet
och ddrigenom forklara sig villig att i framtiden uppfylla det sérskilda
villkoret. En anbudsgivare som accepterar villkoret uppfyller dirmed kravet.
Vad bolaget har anfért om utformningen av andra krav i upphandlingen eller
att kravet skiljer sig fran hur andra krav ar utformade, &r inte relevant for
provningen av fraigan om MTR:s anbud uppfyller kravet pa bankgarantin
och inte heller att anse som nagon brist eller i strid med LUK. Av MTR:s
inldmnade blankett framgar att bolaget, utan reservationer, har accepterat
bankgarantin. MTR uppfyller dirfor kravet och MALAB har agerat korrekt

genom att utvirdera anbudet.

Det ér vidare, forst pd begdran och 1 anslutning till uppdragsavtalets
ingdende, som anbudsgivare har en skyldighet att inkomma med ett intyg
fran bank om att en bankgaranti kan stéllas ut. I det skedet ar det emellertid

inte langre en fraga om uppfyllelse av det obligatoriska kravet utan fraga om
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fullgérande av det sérskilda villkoret. I nuldget har uppdragsavtalet inte
ingatts. MTR har i samband med sitt eget undertecknande av uppdrags-
avtalet inkommit med ett intyg frin Swedbank om att en bankgaranti kan
stdllas. Eventuella brister i intyget kan dock inte ldggas till grund for ett
forordnande om bl.a. réttelse av upphandlingen dé detta endast gérs om
bristen paverkat forfarandet da anbud har lamnats och provningen av
leverantor och anbud ska goras. I det aktuella fallet ror det sig om
fullgérande av ett sdrskilt villkor, vilket inte har paverkat bedomningen av
det vinnande anbudet eller upphandlingens konkurrensuppsokande skede.
Tidpunkten for fullgérande av det sédrskilda villkoret dr 1 anslutning till
uppdragsavtalets ingdende”, vilket gor att alla invindningar mot intyget i
nuldget &r rent teoretiska och spekulativa till sin natur. I och med att
uppdragsavtalet dnnu inte har ingatts kan det inte konstateras att eventuella
brister i intyget har accepterats av MALAB, eftersom eventuella brister kan
atgirdas dnda till dess att avtalet har ingatts. Invindningarna saknar dérfor
relevans for en ans6kan om dverprovning av upphandling och hor snarare

hemma i en ansékan om dverprévning av ett avtals giltighet.

For det fall att forvaltningsritten dnda skulle anse att bolagets invindningar
mot MTR:s intyg fran Swedbank har betydelse for provningen av malet kan
foljande framforas. MTR har valt att uppfylla kravet genom en bankgaranti.
MTR har p4 MALAB:s begiran och infor ingdende uppdragsavtal inkommit
med en handling fran Swedbank rubricerad Letter of intent, som dven
inkluderar ett utkast till bankgaranti. Av handlingen framgér att banken &r
villig att stiilla ut en bankgaranti om 300 miljoner kronor till MALAB:s
fordel som garanti for MTR:s korrekta fullgdrande av uppdragsavtalet.
MALAB har genom kravet efterfrigat ett intyg om att bankgaranti kan
stéllas ut och inte en faktisk bankgaranti. Ett intyg om framtida utstillande
av bankgaranti kan liknas vid ett 1dneldfte i samband med bostadskop och
kommer naturligtvis alltid att vara villkorat pa ndgot sétt. P4 samma sitt

som en bank inte beviljar ett bostadsldn forrdn det star klart att bostadskdpet
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blir av utfirdar en bank inte heller en bankgaranti avseende ett visst avtal
forrdn det star klart att avtalet faktiskt blir av. Forekomsten av villkor 1 intyg
att bankgaranti kan stéllas ut ar séledes ett naturligt inslag i denna typ av
handling. Det forhallande att handlingen anger att utstdllandet av bank-
garantin dr foremal for sedvanliga villkor dr vidare ett uttryck for att
utstdllandet av den faktiska garantin &r ett formaliserat utfirdande. Banken
gor inte detta forrdn det star klart att avtalet faktiskt blir av och bankgarantin
ska utfirdas. Alla beslut som banken kan fatta innan bankgarantin faktiskt
ska stéllas ut foreligger 1 nuldget. I annat fall hade banken inte upprittat
ingivet intyg. Det saknas ddrmed skal for ingripande av upphandlingen mot

bakgrund av bolagets invdandning i denna del.

Aven bolagets pastdende om att MTR inte har visat att de kommer att
forfoga 6ver nddvindiga resurser frin de foretag vars kapacitet aberopas ar
felaktig. MTR har 1 sin ansdkan aberopat kapacitet frdn vissa angivna bolag
for att uppfylla kvalificeringskraven. | MTR:s dokument ”forsdkran om
uppfyllelse av kvalificeringskrav” finns ett intygande, for de foretag vars
kapacitet aberopats, om att resurser kommer att finnas till forfogande. Det
anges vidare att detta kan styrkas genom avtal m.m. pa begéiran. Detta
frantar dock inte det faktum att dokumentet i sig utgor ett tillrackligt
atagande frdn de berorda bolagen. Det finns vidare inga formkrav for hur ett
atagande ska se ut. Detta innebdr att en behdrig foretradares intygande av
kapacitet som dberopats inte lagligen kan underkédnnas. Intygandet har gjorts
av en person som dr behorig foretradare for samtliga av de fem foretag vars
kapacitet &beropats och denne ér registrerad firmatecknare 1 samtliga bolag.
Det finns inte skél att ifragasitta firmatecknarens behorighet att foretrada
foretagen. MALAB har vidare missuppfattat bolagets friga om eventuella
handlingar begérts in av MTR och bolagets svar ger saledes inte uttryck for
att MTR inte skulle ha styrkt den kapacitet som dberopats. Eftersom MTR
styrkt dberopad kapacitet saknas skél for ingripande av upphandlingen dven

mot bakgrund av bolagets invindningar i denna del.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

I 5.3 artikeln i EU:s kollektivtrafikforordning framgar foljande. Néar
behoriga myndigheter anlitar en annan tredje part dn ett internt foretag, ska
avtal om allméin trafik tilldelas pa grundval av ett konkurrensutsatt
anbudsforfarande, utom 1 de fall som anges i punkterna 4, 5 och 6. Det
konkurrensutsatta anbudsforfarandet ska vara dppet for alla foretag, det ska
vara réttvist och f6lja principerna om insyn och icke diskriminering. Efter
anbudsinlimningen och ett eventuellt forurval kan forhandlingar foras 1
enlighet med ndmnda principer for att avgora hur specifika eller

komplicerade krav kan uppfyllas pa bésta sétt.

Enligt 4 a kap. 5 § forsta stycket lagen om kollektivtrafik tillimpas
bestimmelserna 1 611 §§ vid upphandling som avser tjanstekontrakt for
kollektivtrafik pa jarnvdg, med tunnelbana eller pa vatten, och

tjanstekoncessioner for kollektivtrafik.

Av 4 akap. 6 § lagen om kollektivtrafik framgar att vid konkurrens-
utsittning enligt artikel 5.3 1 EU:s kollektivtrafikforordning tillimpas bl.a. 4
kap. 1-9, 6 kap., 12 kap. och 16 kap. i LUK.

Av 4 kap. 1 § LUK framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvéirdigt och icke-diskriminerande séitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 16 kap. 6 § LUK foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot ndgon av de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan

bestammelse 1 LUK och detta har medf{ort att leverantoren har lidit eller kan
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komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

En leverantor for en koncession far enligt 12 kap. 3 § LUK é&beropa ett annat
foretags kapacitet for att uppfylla nagot villkor for kvalificering. Ett annat
foretags kapacitet far dberopas oavsett den rittsliga arten av forbindelserna
mellan leverantoren och foretaget. Det &r leverantéren som ska visa att den
kommer att kunna forfoga 6ver de resurser som behdvs under varje del av

koncessionstiden.

Som huvudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling &r
felaktig pa ett klart sitt ska ange vilka omstidndigheter som talan grundas pa.
Domstolens prévning dr begréansad till de grunder som parten aberopat (jfr
RA 2009 ref. 69). Overprovningen tar inte sikte pa upphandlingens
materiella resultat utan endast pa om den upphandlande enheten har forfarit
formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler
som anges 1 LUK (jfr HFD 2013 ref. 5).

Forvaltningsrittens bedomning

Bolaget har gjort géllande att MTR inte uppfyller kravet pa bl.a. bankgaranti
13.2.7 1 anbudsinbjudan och att MTR inte heller i1 enlighet med 2.4.2 har
visat att de kan forfoga 6ver nodvindiga resurser fran de foretag vars
kapacitet har dberopats. Bolaget anser att MALAB, genom att anta MTR:s
anbud, har handlat i strid med LUK. Forvaltningsrétten har ddrmed att prova
om det finns skil for ingripande av upphandlingen mot bakgrund av vad

bolaget har framfort.
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Moderbolags- och/eller bankgaranti

I punkt 3.2.7 "Moderbolags- och/eller bankgaranti” i anbudsinbjudan anges
bl.a. foljande. Anbudsgivare ar skyldig, att pa bestillarens begdran, i
anslutning till uppdragsavtalets ingdende, inkomma med moderbolags-
garanti 1 original alternativt ett intyg fran utfirdande bank att bankgaranti
kan stdllas ut. Det innebdr att anbudsgivaren 1 god tid innan uppdrags-
avtalets undertecknande ska ha sékerstéllt att erforderliga beslut fattats och
godkénnanden ldmnats av styrelse eller annat bolagsorgan savitt géller
utfirdande av moderbolagsgaranti, samt sdvitt avser bankgaranti, att alla

erforderliga beslut hos anlitad bank foreligger.

I punkt 4 1 dokumentet “Inbjudan att inkomma med anbudsansdkan
avseende Upphandling Malartdg, dnr 20191220-02” anges under rubriken
”Séarskilda villkor for fullgérande av kontrakt™ att vissa krav och villkor ska
uppfyllas genom atagande 1 kontraktet och/eller vid fullgérande av
kontraktet och behdver inte vara uppfyllda vid anbudsansdkan. Ett av dessa
villkor &r garantier och 1 4.1 anges att leverantoren infor ingaende av
kontraktet ska sékerstélla sddana ekonomiska och/eller moderbolags-

garantier som redovisas i anbudsinbjudan.

Bolaget har bl.a. framfort foljande. Kravet i 3.2.7 innefattar dels att
anbudsgivaren accepterar kravet, dvs. kryssar ’ja” i anbudsblanketten, dels
ett vidare krav pé att kravet ska uppfyllas genom att anbudsgivare 1 god tid,
innan uppdragsavtalets undertecknande, ska ha sikerstillt att alla
erforderliga beslut hos anlitad bank foreligger. Enligt bolaget kan inte dven
detta krav uppfyllas genom att bolaget endast accepterar villkoret. Eftersom
MTR:s intyg om bankgaranti dr beroende av flera omstdndigheter och
omstdndigheterna skulle kunna falla ut pa ett sddant sitt att bankgaranti inte

kan stéllas ut, & MTR:s accept verkningslos.
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MALARB har bl.a. framfort foljande. En anbudsgivare kan i samband med
anbudsgivning inte gdra mer dn att acceptera kravet. Genom en sadan accept
forklarar sig en anbudsgivare, pA MALAB:s begiran och i anslutning till
avtalstecknandet, att uppfylla det sirskilda villkoret. Tidpunkten for full-
gorande av det sérskilda villkoret dr i anslutning till uppdragsavtalets
ingdende”, vilket innebdr att det ror sig om fullgérande av ett séirskilt villkor
som inte paverkat beddmningen av anbuden eller upphandlingens kon-
kurrensuppsokande skede. Bolagets invandningar mot MTR:s bankgaranti

saknar darfor relevans for en ansokan om dverprovning av upphandlingen.

Forvaltningsritten konstaterar att det aktuella kravet dr utformat pa sa satt
att leverantéren genom att kryssa ’ja” accepterar villkoret att vara skyldig
att pa bestillarens begiran, 1 anslutning till uppdragsavtalets ingadende,
inkomma med ett intyg fradn utfirdande bank om att bankgaranti kan stéllas
ut. Leverantoren ska déarfor i god tid innan uppdragsavtalets undertecknande
ha sdkerstéllt att alla erforderliga beslut hos anlitad bank foreligger.
Forvaltningsritten anser att det av kravet tydligt framgér att en anbudsgivare
vid anbudsldmnandet, behdver acceptera det sérskilda villkoret for att
uppfylla den del av det aktuella kravet som kan uppfyllas vid anbuds-
lamnandet. Med beaktande av hur kravet dr formulerat kan det enligt
forvaltningsratten inte tolkas pa annat sdtt dn att kravet pa intyg ska ldmnas i
anslutning till uppdragsavtalets ingdende. Det framgar saledes inte att intyg
fran utfirdande bank om att bankgaranti kan stéllas ut behover ges in i

samband med anbudsinlimningen eller att ett sddant intyg ska kunna

paverka kvalificering eller utvirdering av anbud.

Det &r 1 milet ostridigt att MTR har accepterat det sérskilda villkoret 1 sin
anbudsansdkan. MALAB har dirfor, enligt forvaltningsrittens mening,
agerat korrekt nir de utvirderat MTR:s anbud. Huruvida det av MTR
inldmnade intyget uppfyller kravet pd ett sddant intyg som sedan i

anslutning till uppdragsavtalets ingdende ska limnas pa bestéllarens begéran
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ar en forutséttning for att avtalet ska kunna slutas. Detta var saledes inget
som MALAB hade att prova vid tidpunkten for provningen av vilka anbud
som skulle upptas till anbudsutvarderingen och dérefter tilldelas kontrakt.
Det som bolaget har anfort om att MTR inte i god tid innan uppdragsavtalets
undertecknande har sikerstéllt att alla erforderliga beslut hos anlitad bank
foreligger, medfor dirmed inte att MALAB har utfort upphandlingen i strid
mot LUK eller ndgon av de grundldggande principerna. Det finns déarfor inte

skél for ingripande mot bakgrund av vad bolaget har anfort 1 denna del.

Aberopande av annan bolags kapacitet

Av punkt 2.4.2 Kvalificering 1 anbudsinbjudan framgér bl.a. foljande. En
anbudsgivare som dberopat ett annat foretags kapacitet for att uppfylla
kvalificeringskrav ska pa bestéllarens begdran styrka tillgangen till den
kapacitet som dberopas genom bindande avtal eller annan dokumentation
som utgor garanti for att anbudsgivaren kommer att forfoga 6ver

nddvindiga resurser nir uppdraget ska fullgoras.

Bolaget har framfort att kravet ska anses innebéra att en leverantor redan 1
sitt anbud ska bevisa att den kommer att forfoga 6ver dberopade resurser.
Bolaget anser att MTR inte har visat att de, under varje del av koncessions-
tiden, kommer att ha tillgang till nodvandiga resurser fran de foretag vars
kapacitet de aberopar 1 upphandlingen. Bolaget anser dven att MTR:s
intygande inte utgdr nagot faktiskt styrkande av tillgdng till den kapacitet
som aberopas och att MALAB har varit skyldig att kontrollera att MTR

forfogar 6ver nodvindiga resurser.

MALAB har framfort att MTR:s intygande om att resurser kommer att
finnas till forfogande har gjorts av en person som &r behorig foretrddare och
registrerad firmatecknare for samtliga av de fem foretag vars kapacitet

&beropas. Enligt MALAB finns det inte skil att ifrdgasitta firmatecknarens
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behorighet att foretrdda foretagen och ett sddant intygande utgor dérfor ett
tillriickligt 4tagande frdn de berdrda bolagen. MALAB anser att MTR
genom intygandet styrkt dberopad kapacitet.

Forvaltningsritten konstaterar att det av anbudsinbjudan inte framgér
ndgot krav pa att dokumentation som utgoér garanti for att anbudsgivaren
kommer att forfoga 6ver nddvéindiga resurser ska ldmnas in tillsammans
med anbudet. Sdsom kravet dr formulerat ska anbudsgivaren pé bestéllarens
begédran styrka tillgangen till den &beropade kapacitet och genom
dokumentation visa att leverantdren kommer att kunna forfoga 6ver de
resurser som behovs. I mélet dr ostridigt att MTR 1 sin anbudsansdkan
aberopat bolagets moder- och systerbolags kapacitet. I anbudsansdkan har
MTR 1punkt 2.2 ”Teknisk och yrkesmissig kapacitet”, limnat en
redogorelse for pa vilket sdatt MTR uppfyller kraven och vilket foretags
kapacitet som dberopas for uppfyllelse av de angivna kraven. I bilagan
”Forsdakran om uppfyllelse av kvalificeringskrav” finns ett intygande om att
MTR, pd MALAB:s begiran, kan styrka tillgdngen till den kapacitet som
aberopas genom bindande avtal eller annan dokumentation som utgor
garanti for att MTR kommer att forfoga 6ver nodvindiga resurser nar
kontraktet ska fullgoras. Denna forsédkran har skrivits under av VD:n for
MTR och koncernchefen for de bolag vars kapacitet har &beropats.
Forvaltningsritten anser att det mot bakgrund av detta inte har funnits skal
for MALAB att ifragasitta att MTR vid anbudslimnandet uppfyllde kravet
och att MTR p4 MALAB:s begiran kommer att visa att de kommer att
kunna forfoga 6ver de dberopade foretagens kapacitet vid fullgérandet av
kontrakt. Mot bakgrund av hur kravet dr utformat anser forvaltningsrétten
inte att MALAB, med anledning av forsikran, har haft en skyldighet att
innan tilldelningsbeslutet kontrollera att MTR forfogar 6ver dessa resurser.
MALAB har dérfor enligt forvaltningsrittens mening vare sig eftergett
kravet eller agerat i strid med LUK genom att anta MTR:s anbud. Det finns
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darfor inte heller skél for ingripande av upphandlingen mot bakgrund av vad

bolaget har anfort i denna del.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att bolaget inte har visat att
MALAB har brutit mot LUK eller ndgon av de grundlidggande principerna
genom att anta MTR:s anbud. Bolagets ansdkan om dverprovning ska darfor
avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Eva Pedersen

Radman

Specialistforedraganden Narin Demirel har foredragit malet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden fo6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sakerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for overklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p& en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag (sondagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kréivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det ar
av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sddan provning, siasom att det finns grund for resning eller att méilets utgang i
kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om oOverprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pd forsvars- och
Sakerhetsomradet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom f{Orsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarrétten inte har fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gitt frén det att
ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berékningen av de tio dagarna
géller sondagsregeln. Ett 6verklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstéandig information finns i 16:¢ eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla 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 dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
maélet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras &r det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begédran om att f& provningstillstand

den dndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

vk »n

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

www.domstol.se




