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Stockholm den 16 juni 2021 Hogsta forvaltningsdomstolen

INKOM:  2021-06-16
MALNR:  3566-21
AKTBIL: 1

OVERKLAGANDE | UPPHANDLINGSARENDE

S6kande: VafabMilie Kommunalférbund, org.nr 222000-3129
("Vafab")
Ombud: Advokaten Erik Olsson

Jur. kand. Magnus Ehn
Advokatfirman Kahn Pedersen KB
Box 16119

103 23 Stockholm

08-121 50 220
erik.olsson@kahnpedersen.se
magnus.ehn@kahnpedersen.se

Motpart: Chas Visual Management AB, org.nr 556726-4758
(”Chqs”)

Ombud: Ann-Marie My Maimberg
c/o Chas Visual Management AB, Stubbsundsvégen 11
131 41 Nacka

Overklagat Kommarrétten i Stockholms dom den 1 juni 2021 i mal nr

avgérande: 883-21

Saken: Overprdvning enligt lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling ("LOU")

Vafabs upphandling "Ny extern webbsida®,
Dnr 2019/0882-VKF ("Upphandiingen”)

1. Inledning

1.1  Som ombud fér Vafab &verklagar vi hdrmed kammarréttens ovan angivna dom och
f&r med anledning av detta framstalla féljonde yrkanden och grunder.
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3.2

4.2

4.3

4.4

Yrkanden

Vafab yrkar att Hégsta férvaltningsdomstolen ska meddela provningstilistdnd samt,
med upphdvande av kammarrdttens dom, avvisa eller alternativt avslé Chas ansdkan
om dverproévning.

Grunder

Det &r av vikt for ledning av r&ttstildmpningen aft Hégsta forvaltningsdomstolen
provar frigan om en leverantdr som inte har ingett anbud i en viss upphandling har
taleratt i allman foérvaltningsdomstol mot upphandlingen i fréga. Eftersom en
leverantdr som inte ingett ndgot anbud som absolut huvudregel inte har taleréatt mot
ett beslut att tilldela kontrakt i upphandlingen i fréga ska Chas talan avvisas.

Det &r av vikt for ledning av rattstilGmpningen att Hogsta férvaltningsdomstolen
provar frdgan om avgoérandet HFD 2018 ref. 50 ("Golvprisdomen") innebdr ett
generellt hinder mot utvarderingsmodeller ddr priser som ligger under en viss angiven
nivd inte premieras ytterligare i utvarderingskriteriet “pris". Eftersom den
utvarderingsmodell som Vafab tilémpat i Upphandlingen &r i enlighet med séval
likabehandlingsprincipen som proportionalitetsprincipen ska Chas tatan avslds.

Skdl foér provningstillstand

Som framgdr av de dberopade grunderna intymmer kammarréttens avgorande tva
olika, principiellt viktiga, frdgestdiiningar. Gemensamt f6r dessa fragestdliningar ar att
det saknas vagledande avgdranden frén Hogsta forvaitningsdomstolen.

Frdgan om taleratt

Enligt 20 kap. 4 § forsta punkten LOU far allm&n férvaltningsdomstol &verpréva
en upphandling efter ansdékan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada.

Rekvisitet idr talerdtt har beddmts av Hogsta férvaltningsdomstolen i avgérandet HFD
2017 ref. 62.1 Hogsta férvaltningsdomstolen anger dér att en férutsdtining for att en
leverantdr ska ha ratt att f& en upphandling 6verprévad @r att denne har eller har
haft ett infresse av att tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Att leverantGren ska ha ett intresse av att tilldelas kontraktet framgdr inte uttryckligen
av 20 kap. 4 § LOU. Hogsta forvaltningsdomstolen hdnvisade dérvid tilt att den svenska
regleringen av taleratten ska tolkas i ljuset av rattsmedelsdirektivets krav.2 Det framgdr
av artikel 1.3 i r&ttsmedelsdirektivet att prévningsférfaranden ska finnas fill hands
&tminstone for den som har eller har haft ett intresse av att & ingd ett visst avtal och
som lidit eller riskerar att lida skada till fljd av en pdstddd dvertrédelse.

1 Avgdérandet avs@g en provning enligt LOU i 2007 &rs lydelse. Den dévarande utformningen av talerdittsrekvisitet i
16 kap. 4 § &r dock identisk med lydelsen av 20 kap. 4 § i nuvarande LOU.
2 Se artikel 1.3 direktiv 89/665/EEG.
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4.5
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4.7

4.8
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4.12

Mot bakgrund av Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande, att talerétten enligt LOU
ska tolkas utifrdn rattsmedelsdirektivet, finns det anledning att vid beddmningarna
ndrmare granska EU-domstolens praxis pd omréadet.

I mal C-328/17 Amt Azienda prévade EU-domstolen frdgan om en leverantérs rétt att
v&cka talan mot den upphandlande myndighetens bestut i ett anbudsférfarande som
leverantdren beslutat att inte deltai. Vad gdller kravet pd att leverantéren ska ha haft
ett infresse av att tildelas kontrakt i upphandlingen, som en férutsdttning for talerditt,
uttalade EU-domstolen bl.a. att den som inte har avgivit ndgot anbud svérligen kan
visa att han har infresse av att motsatta sig beslutet eller att han har skadats pé grund
av tilldelningen.? Ddremot skulle det vara orimligt att for talerétten kréva att ett anbud
ingetts i det fallet ndr den pdastddda dvertrddelsen i sig ér s&dan att den medfér att
leverantérens mojligheter att tilldelas kontrakt &r obefintliga.4

EU-domstolen summerar sitt resonemang enligt féljande. "Det ska sdledes konstateras
att kraven i artikel 1.3 i direktiv 89/665 och artikel 1.3 i direktiv 92/13 &r uppfyllda néren
operatdr som inte har IGmnat ndgot anbud bland annat har rétt till prévning om han
anser att specifikationema i handlingarna avseende anbudsférfarandet gér det
omdjligt att utforma ett anbud."s

EU-domstolen angav ocksd att eftersom det bara driundantagsfall som en leverantdr
som inte ingett nGgot anbud kan tillerk&nnas en ratt till préovning, krévs det att denne
kan visa att villkoren i upphandlingen innebar att det var omgjligt att utforma ett
anbud.s

Vad gdller omstdndigheterna i férevarande mal sé valde Chas att inte inkomma med
ndgot anbud i Upphandlingen. Chas anstkte istdllet, efter det att anbudstiden hade
gdtt ut, om dverprévning med yrkande om att Upphandlingen skulle géras om.

Tilk grund or sin talan anférde Chas att den utvérderingsmodell som Vafab anvant sig
av var i strid med likabehandlingsprincipen eftersom anbud med ett I&gre totalpris &n
700 000 kronor inte erhdll ndgot ytterligare mervarde vid anbudsutvérderingen. Chas
hdnvisade bl.a. fill avgdrandet HFD 2018 ref. 50 om s.k. golvpriser och hdvdade att
Vafab genom utvarderingsmodellen inte hade mdjlighet att beddma anbuden i
verklig konkurrens med varandra samt att leverantdrer forhindrades att konkurrera
med sitt pris.

Kammarrdtten harisin dom visserligen konstaterat att bestdmmelsen i 20 kap. 4 § LOU
grundos pd artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet men samtidigt anmarkt att direktivet
innehdller gemensamma minimiregler inom EU samt att medlemsstaterna tilléits ha mer
generdsa bestdmmelser om taleréitt.

Mot bakgrund bl.a. av att Chas i e-postkorrespondens med Vafab uttryckt sin avsikt
aft inkomma med anbud fann kammarrétten att Chas haft ratt aft ansdéka om
Overprovning av Upphandlingen.

3 Se punkt 46 i domen.
4 Se punkt 47 i domen.
5Se punkt 51 idomen.
6 Se punkt 53 i domen.
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Vafab vill i sammanhanget sdrskilt anmarka att Chas vid e-postkorrespondensen inte
pdstod att utvérderingsmodellens utformning som s&dan gjorde det omdjligt eller
meningsldst for Chas att delta i Upphandlingen. Som skdl for att utvarderingsmodellen
skulle justeras angav Chas istéllet att den var i strid med likabehandlingsprincipen. Om
Chas, eller ndgon annan, skulle filldelas kontrakt utifrdn de givna férutsattningarma
fanns d& en risk for att Upphandlingen skulle behdva goras om. Det framgér séledes
att Chas tillmdatte sig sjdlvt goda mdajligheter att inge ett konkurrenskraftigt anbud
redan utifréin de givna villkoren i Upphandlingen.

Kammarr&ttens dom kan enligt Vafabs mening inte tolkas p& annat satt an att
leverantdrernas taler&tt enligt LOU har beddmts som mer vidstréickt &n vad som foljer
av réttsmedelsdirektivet och EU-domstolens vagledande avgéranden i frgan.” Med
hansyn bl.a. fill Hogsta férvaltningsdomstolens uttalanden i HFD 2017 ref. 62 om att de
svenska reglerna om talerdtt ska tolkas i ljuset av réttsmedelsdirektivet finns det dock
anledning att ifrdgasatta kammarrattens beddmning.

Vafab kan konstatera att det saknas vagledande avgdranden fr&dn Hdgsta
férvaltningsdomstolen som belyser huruvida LOU:s bestmmelser om taler&tt &r mer
generdsa an vad som kravs enligt unionsrétten, ndrmare bestdmt i frbgan om en
leverantdr som inte ingett ndgot anbud ska anses ha taleratt trots att den pdastddda
Svertridelsen i sig inte gjort det omdjligt for leverantdren att utforma ett anbud. Mot
denna bakgrund dr det av vikt fér ledning av rattstill@mpningen att Hoégsta
forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand i mailet.

Vid beddmningen av om prévningstilisténd ska meddelas bér det ocksd beaktas aft
Kammarr&tten i Sundsvall den 16 mars 2021 meddelat dom i mal nr 1776-20, dér den
sékande leverantéren inte beddmdes ha talerdit f&r de anbudsomréden dar
leverantdren inte hade ingett anbud. Kammarrdtten i Sundsvalls beddmning
grundades pd samma praxis fr&dn EU-domstolen som Vafab &beropar i fdrevarande
mal. Férekomsten av divergerande kammarrattspraxis utgor ytterligare ett skal fér att
Hogsta forvaltningsdomstolen ska meddela prévningstillsténd.

Med hdanvisning till det anférda ska Hégsta férvaltningsdomstolen, efter meddelat
prévningstillsténd, med upphdvande av kammarrdttens dom avvisa Chas ansdkan
om &verprévning.

Fraga om golvprisdomens tillamplighet pa utvarderingsmodeller
| Golvprisdomen uttalade Hégsta férvaltningsdomstolen féliande.

"En leverantdr som exempelvis kan dra nytta av betydande stordriftsférdelar eller som
Snskar pressa sina vinstmarginaler fér att kunna ta sig in pd en viss marknad kan vilja
konkurrera med ett I&gt pris. Ett obligatoriskt krav som grundas pd ett golvpris
férhindrar emellertid leverantéren frdn att konkurrera med priset eftersom anbud
under golvpriset automatiskt utesluts. Ett sadant férfarande kan darfér leda till att
leverantérer behandlas olika. Ett golvpris innebdr ocksd att den upphandiande

7 Se ven mal C-230/02 Grossmann Air Service,
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myndigheten saknar méjlighet att bedéma inkomna anbud i verklig konkurrens med
varandra.”

Golvprisdomen meddelades den 25 juni 2018 och avsag golvpris som ett obligatoriskt
krav dar I&gre pris ledde till forkastande av anbudet. Redan den 14 december 2018
kom den forsta kammarrdttsdomen som tolkade Golvprisdomen som en generell
begrdnsning som gdller alla golvpriser, dvs. &ven mot golvpriser i form av ett faststallt
lagsta pris, varunder anbudsgivaren inte far ndgot mervarde i utvarderingen av att
sanka sitt pris ytterligare, se Kammarratten i Goteborg, mal 2666-18.

| ett avgdérande frén februari 2019, mal 4551-18, underkdnner Kammarrdtten i
Goteborg en utvarderingsmodell med ett s& kallat relativt takpris f6r material, med
motiveringen att en sédan modell utgor ett indirekt golvpris och darfér ar ofilléten.

I april 2019 anger Kammarrdtten i Stockholm i mal 1-19 att det ar osdkert huruvida
Golvprisdomen dven innebdr hinder mot utvérderingsmodeller med ett prisspann. |
oktober 2019, mal nr 4427--4433-19, finner dock samma domstol att
utvarderingsmodeller med prisspann, mot bakgrund av Hégsta
férvaltningsdomstolens uttalanden i Golvprisdomen, mdaste anses otilldtna.

[ november 2019 finner Kammarrétten i Goéteborg, mél 2819-19, utan att ta stélining Hill
om s&dana modeller &r ofilldtna eller inte, att sdkanden inte visat att den lidit skada
av en utvarderingsmodell dar priser under en viss nivé automatiskt rdknas upp fill en
viss angiven 1agstanivd. | december samma ar, i mél 3025-19, finner dock samma
domstol att en sddan utvarderingsmodell &r ofilldten med hdnvisning Hill
Golvprisdomen.

| HFD 2020 ref. 24 fér s& Hogsta forvaltningsdomstolen skal att aterbesdka frdgan om
golvpriser och uttalar féljande:

"Det obligatoriska krav som nu &r féremdl fér prévning innebdr dven det aftt
leverantérerna inte far prisséitta sina anbud helt fritt eftersom det pris som en leverantér
anger for ett visst mangdintervall blir styrande f&r det pris som f&r anges fér andra
mdngdintervall avseende samma typ av arbete. Ddremot anger kravet ingen absolut
nedre gréns fér hur Idga priser som fdar offereras. Kravet hindrar sdledes inte
leverantérerna frén att konkurrera med sina priser. Kravet dr inte heller konstruerat p&
ett sddant sGtt att det leder till att onormailt idga anbud automatiskt férkastas.

Det nu aktuella obligatoriska kravet skiljer sig sGledes pd ett avgdrande sdatt frdn det
som prévades i HFD 2018 ref. 50. Kravet kan enligt Hégsta férvaltningsdomstolens
mening inte anses komma i konflikt med likabehandlingsprincioen eller med
bestdmmelserna om onormalt Idgt anbud.”

Med dessa uttalanden godkdnner HFD ett sGdant relativt takpris som enligt vad
sokanden anfort i mélet, innebdr ett indirekt golvpris.

HFD:s uttalande i HFD 2020 ref. 24 besvarar emellertid inte den mer betydelsefulla
frdga som aktualiseras i detta mél, ndmligen om Golvprisdomen utgdr ett allmant
hinder mot utvarderingsmodeller dar priser under en viss angiven nivd, visserligen inte
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forkastas, men inte heller tilldelas fler utvarderingspodng vad avser pris &n vad som ar
fallet med priser som ligger pd& den angivna nivén.

4,24 HFD 2020 ref. 24 kan n&mligen 1&sas bdde som att det endast &r obligatoriska priskrav
som omfattas av Golvprisdomens féroud och som att alla utvérderingsmodeller som
pd ndgot satt missgynnar (eller vid en viss gréins — upphdr att premiera) IGga priser &r
ofilldtna. Som framgdr av det har dverklogade kammarrattsavgdrandet har i vart fall
Kammarratten i Stockholm uppfattat Golvprisdomen och HFD 2020 ref. 24 pd ett
sGdant mer omfattande satt.

4.25 Som Vafab utvecklat i sina inlagor till kammarrgtten innebdr en séddan I&sning av
Hogsta forvaltningsdomstolens praxis en ldngtgdende begrdnsning av upphandlande
myndigheters méjlighet att efterfrdga och utvardera anbud med utgdngspunkt i
myndighetens egna behov och dnskemal och medfér i férléngningen att majoriteten
av de idag mest anvanda utvarderingsmodellerna, séisom exempelvis den mycket
populdra s& kallade mervardesmodellen, kan sattas i frdga. Vidare traffas éGven
begransningar som inte ar kopplade till en dnskan att férkasta onormailt Idga anbud
utan istdllet syftar till att fokusera anbudsgivarnas anstréngningar till de mervarden
som har storst betydelse for den upphandiande myndigheten.

4.26 Mot denna bakgrund finns det skdl for Hogsta férvaltningsdomstolen att meddela
provningstillstdnd och klargdra det rattsildge som Hoégsta forvaliningsdomstolen
boériade beskriva i Golvprisdomen.

4,27 Med hénvisning till det anférda ska Hogsta forvaltningsdomstolen, efter meddelat
prévningstillsténd, med upphdvande av kammarréattens dom avsld Chas ansékan om
Overprdvning.

5. Utveckling av talan

5.1 Till utveckling av talan i dvrigt hdnvisar Vafab i nuldget, dvs. i avvaktan pd eft
eventuellt prévningstillstdnd, till sina inlagor i de underliggande mdlen  vid
férvaliningsratten och kammarrétten.

Stockholm som o% M

Erik Olss Magnus Ehn



