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KAMMARRATTEN
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Rotel 054
Till
i . INKOM:  2021-05-14
Kammarritten i Stockholm MALNR:  3580-21
AKTBIL: 1
OVERKLAGANDE
Klagande: Miilardalstrafik MALAB AB, org. nr.556425-0610 (MALAB)
Ombud: Advokat Sven Vaxenbéck och bitradande jurist Mikael Léwnertz
Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB
Box 1711, 111 87 Stockholm
Ttn: 08 595 060 00
E-post: sven.vaxenback@msa.se / mikael.lownertz@msa.se
Motpart: SJ AB, org. nr 556196-1599 (SJ)
Overklagat Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 26 april 2021 1 mél
avgorande: nr 28139-20 om Sverprévning av upphandling enligt lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner (LUK)
A. Yrkanden
1. MALAB yrkar att kammarritten meddelar provningstillstand i mélet.
2. MALAB yrkar vidare att kammarritten, med dndring av forvaltningsrittens dom,

avslar SJ:s ansdkan om 6verprovning av upphandlingen ”Malartag Etapp 2” med

dnr. 20191220-02.

B. Grunder

3. Skal foreligger for kammarratten att meddela provningstillstdnd i malet med

beaktande av prejudikats-, dndrings- och granskningsdispens.

4, Skal foreligger for kammarrétten att upphéva forvaltningsrattens dom med

beaktande av att upphandlingsdokumenten i upphandlingen lever upp till de krav
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D.1

som foljer av LUK och att SJ i vart fall inte har lidit eller riskerat att lida skada i den

mening som avses i 16 kap. 6 § 1 st. LUK.

Bakgrund

Upphandlingen avser anskaffningen av utférande av kollektivtrafik pa jarnvag inom
Milardalstrafiken, i vilket ingar att utfora jarnvégstrafik, svara for underhall av
fordon, samt tillhandahélla vissa andra trafikrelaterade tjanster. Leverantdren
erhaller ersittning for uppdragets utforande och biljettintiikterna tillfaller MALAB.
Upphandlingen har genomforts som en konkurrensutséttning enligt artikel 5.3 i
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober
2007 om kollektivtrafik pa jarnvég och vdg och om upphévande av radets forordning
(EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70, (EU:s kollektivtrafikférordning) och enligt
tillimpliga bestdmmelser i lagen (2010:1065) om kollektivtrafik och i lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK).

MALAB meddelade tilldelningsbeslut den 9 december 2020. Av beslutet framgar att
MALAB beddmt att MTR Jota AB har limnat det i upphandlingen ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (punkt 13 i beslutet). Av beslutet framgér dven att det var tva

anbudsgivare som inte uppfyllde de materiella minimikraven (punkt 8 i beslutet). En

av dessa anbudsgivare var SJ.

SJ ansokte om dverprovning den 21 december 2020 och forvaltningsritten
forordnade genom det nu 6verklagade avgorandet att upphandlingen skulle goras
om. Skilen som angivits harfor ar att det forelegat brister i det konkurrens-

uppsokande skedet av upphandlingen, vilka lett till att SJ har riskerat att lida skada.

MALAB vidhéaller vad som anforts vid forvaltningsritten och utvecklar i det
foljande sérskilt skélen for varfor provningstillstand ska meddelas. Genom detta

framgar dven varfor skal foreligger att upphéva forvaltningsrittens dom.

Skil for provningstillstind
Av vikt for ledningen av rittstillimpningen att provningstillstind meddelas

Enligt 34 a § andra stycket 3 forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL) ska

provningstillstind meddelas i kammarrétten om det ér av vikt for ledning av
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10.

11.

12.

13.

rattstillimpningen att 6verklagandet provas av hogre ratt. Sa kallad prejudikat-
dispens ska saledes beviljas om det finns en réttsfriga som inte har belysts i praxis

av hogre ritt.

SJ:s ans6kan om Overprovning och forvaltningsrattens dom aktualiserar flera
oprovade rittsfragor avseende skaderekvisitet i 16 kap. 6 § 1 st. LUK. Det ar darfor

av vikt for ledning av réttstillimpningen att provningstillstind meddelas.

For att bedoma om SJ lidit eller riskerat att lida ndgon skada som en f6ljd av de
pastadda bristerna i upphandlingsdokumenten, har forvaltningsrétten tagit
utgdngspunkt i att skaderekvisitet ar forhallandevis lagt stéllt nar pastddda brister ar
hénforliga till det konkurrensuppsokande skedet av en upphandling.
Forvaltningsrétten utgar med andra ord fran att beddmningen av om skaderekvisitet
ar uppfyllt ska goras utifran olika beviskrav beroende pa vilket skede av en
upphandling som den péstadda bristen hanfor sig till. Om den pastddda bristen avser
det konkurrensuppstkande skedet, ska beviskravet stillas forhallandevis 1dgt. Om
den pastadda bristen avser nadgot senare skede av upphandlingen ska istéllet ett

annat, hogre beviskrav gélla.

Ett sadant variabelt skaderekvisit som forvaltningsritten tillimpat i det dverklagade
avgorandet — som beror pa vilket skede av en upphandling som en pastadd brist
hanf6r sig till — kommer emellertid inte till uttryck i1 vare sig bestimmelsen i LUK
eller i praxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen. Att skaderekvisitet dnda skulle
kunna stéllas sa lagt att SJ anses riskera lida skada, trots att SJ vare sig anfort
konkret bevisning for att pastddda brister faktiskt paverkat SJ:s prisséttning och trots
att SJ inte uppfyllt de materiella minimikraven i upphandlingen, forutsétter ett

prejudikat fran Hogsta forvaltningsdomstolen.

I nuldget ar nyckelavgoérandet for tillimpningen av skaderekvisitet i upphandlings-
lagstiftningen réttsfallet HFD 2013 ref. 53, i vilket Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterar att det dr sokanden som ska visa att patalade brister inneburit eller kan
komma att innebéra att sokanden lider skada. Eftersom bolaget i fallet inte hade
konkretiserat eller klargjort pé vilket sétt upphandlingsfelet medfort skada eller risk
for skada var skaderekvisitet inte uppfyllt. Det saknades da ocksé anledning att ens
prova om det hade forelegat nagon brist i upphandlingen. I motsats till HFD 2013

ref. 53 har forvaltningsritten i det 6verklagade avgdrandet forst bestimt sig for att
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14.

15.

16.

det forekommer brister i upphandlingsdokumenten och dérefter bestamt sig for att

skaderekvisitet, mot denna bakgrund, ska sittas lagt.

Det framgar alltsa klart av HFD 2013 ref. 53 att det &r s6kanden i ett
Overprovningsmal som har att uppfylla skaderekvisitet och konkretisera vad skadan
eller risken for skada bestar i. Av HFD 2013 ref. 53 framgér dock inte nivan pa det
beviskrav som ska gilla vid bedomningen av om skaderekvisitet dr uppfyllt och inte
heller att detta beviskrav ska variera beroende pa vilket skede av upphandlingen som
pastadda brister hanfor sig till. Detta 4r inte ndgot som ldmpligen bestdms av
underrétt, vilket visas av befintlig kammarréttspraxis, vari det i och for sig finns
flera avgoranden som talar om ett modifierat skaderekvisit vid fel i det
konkurrensuppsokande skedet av en upphandling, men dir den faktiska nivan for

detta modifierade rekvisit varierar.!

Eftersom forvaltningsritten i det nu 6verklagade avgorandet tillampat ett légre stallt
skaderekvisit 4n vad som framgar av lagtext och befintliga prejudikat, aktualiseras

fragan vad det finns for stod for detta och om en sadan rattsutveckling dr motiverad.

Hartill aktualiseras dven fragan om hur hogt eller lagt ett eventuellt modifierat
skaderekvisit egentligen ska stillas, nér brister i en upphandling dr hanforliga till det
konkurrensuppsokande skedet. For det fall att ett sddant modifierat skaderekvisit inte
ska tillimpas uppstar istdllet fragan om det mycket laga skaderekvisit som
forvaltningsritten tillimpat 1 det 6verklagade avgorandet &r det riktiga. Med andra
ord blir frigan om det &r tillrdckligt att en sokande i1 allmédnna ordalag pastar att
denne hade kunnat ge in ett battre anbud om de péstadda bristerna i upphandlingen
inte hade forelegat. Dessa fragor ér sjélvklart avhéngiga svaret pa den forsta fragan
som redogjorts for ovan — huruvida skaderekvisitet 6verhuvudtaget ska variera
beroende pa vilket skede av upphandlingen som péstadda brister hanfor sig till.

Prejudikat saknas. Av kammarréttsavgdranden framgar dock att sokanden

! Se Kammarritten i Sundsvalls dom i mal nr 272-18, vari anges att det for skadebeddmningen i det
konkurrensuppsokande skedet inte ska uppratthéllas ett “allt for hogt stéllt beviskrav”’, medan
skaderekvisitet i det avgérande som forvaltningsrétten har hénvisat till i det nu 6verklagade avgdrandet
(Kammarritten i Stockholms dom i mal 7398-19) beskrivs som “forhallandevis 1agt stéllt”. Dessa
beviskrav &r inte likalydande, trots att de tar sikte p&4 motsvarande situationer.
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17.

18.

D.2

19.

20.

21.

atminstone maste kunna konkretisera sin skada i viss utstrackning for att den ska

anses visad.?

Svaren pa dessa fragor dr naturligtvis avgoérande for utgangen i det aktuella malet,
som ror eventuella brister i1 det konkurrensuppsdkande skedet. Fragorna har
emellertid &ven stor betydelse for réttsldget och det finns for réttstillimpningen ett
uppenbart behov av att klargora hur en eventuell skada ska se ut for skaderekvisitets
uppfyllande — sdrskilt om det r beroende pa i vilket skede av en upphandling som

en pastadd brist anses hanforlig till.

Fragorna ar av stor betydelse for tillimpningen av skaderekvisitet, d& svaren inte
framgér av forarbeten eller lagtext och de inte 1 tillrdcklig grad blivit belysta genom
tidigare praxis. Slutligen bor det ocksa ndmnas att Kammarrétten i Stockholm har
meddelat provningstillstidnd i och for ndrvarande handldgger ett méal vars sak-
omstandigheter och fragestillningar i delar 4r mycket nirliggande dem i forevarande
mal, se mal nr 8491-20. Det &r dven darfor lampligt att provningstillstand beviljas 1

forevarande mal, for att tillforsdkra en enhetlig rattstillimpning.

Anledning forekommer att betvivla riktigheten i det slut som forvaltningsritten
kommit till

Enligt 34 a § andra stycket 1 FPL ska provningstillstind meddelas i kammarrétten
om det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som forvaltningsrétten har
kommit till. Sa kallad &ndringsdispens ska saledes beviljas om det finns nagon

sarskild anledning att betvivla riktigheten i forvaltningsréttens avgdrande.

I forvaltningsréttens avgérande har SJ konstaterats ha lidit eller kunnat komma att
lida skada pa grund av kravet pa rimliga och barkraftiga barpriser, dels for sig, dels i
kombination med de hypotetiska volymerna avseende lagfrekventa underhélls-

atgérder som tilldmpats i utvirderingsmodellen.

Enligt MALAB:s mening ir forvaltningsrittens bedomning felaktig av foljande skil.

2 Se sérskilt Kammarrétten i Sundsvalls dom i mal nr 272-18.
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D.2.1

22.

23.

24.

Angdende viktningen av priser for lagfrekvent underhall

Forvaltningsrétten har, helt riktigt, konstaterat att utformningen av utvérderings-
modellen sdvitt avser ldgfrekventa underhallsatgérder inte i sig strider mot LUK.?
Forvaltningsratten har emellertid, felaktigt, funnit att viktningen av de hypotetiska
volymerna avseende lagfrekventa underhallsitgirder som MALAB angivit i

utvirderingsmodellen strider mot LUK.

De hypotetiska volymerna avseende lagfrekventa underhéllsatgarder har bestimts av
MALAB baserat pa behovet av logistiskt fungerande 16pande skotsel. Hinsyn har
saledes tagits till inte bara underhéllsplaner utan dven till hur utférare av underhall i
realiteten arbetar med underhall, s.k. forskottering, som innebar att en leverantor
paborjar underhéllsatgarder i fortid for att med sdkerhet hinna med dem. Det ar
ocksa vanligt forekommande att underhéllsatgérder utfors nér tillfélle ges till det,
snarare n att utforaren vantar till dess att de maste utforas och forst da tar fordonet
ur trafik. Exempelvis vidtas ofta ytterligare underhallsatgérder vid reparationer av
andra fel, da fordonen dndé befinner sig i verkstaden och komponenterna ar

demonterade, istéllet for att den planerade underhéllsfristen véntas in.

Hartill har hansyn tagits till att en stor andel av fordonen som det handlar om é&r
nyproducerade och det faktiska skotselbehovet i viss utstrickning ér oként. Atgirder
som darfor klassas som lagfrekventa vid upphandlingstillféllet kan darfér komma att
visa sig vara vanligare n forvéntat. Detta har medfort att en hogre frekvens av vissa
typer av underhéllsatgarder inkluderats i de hypotetiska volymerna &n vad som helt
sdkert kan komma att aktualiseras under avtalstiden. Vidare fungerar den aktuella
ersattningsmodellen utifran utgangspunkten att ersédttning kommer att utga for de
lagfrekventa underhéllsatgarder som faktiskt utfors under avtalstiden. Detta ger
ytterligare incitament for leverantdren att utfora underhallsétgiarderna i god tid,
istédllet for att skjuta pa atgarder som senare inte hinner vidtas inom 16ptiden och som
riskerar att skapa problem i tiden ddrefter. Volymerna har alltsa tagits fram utifran
MALAB:s bista uppskattningar av behovet, samt med en viss sikerhetsmarginal, for
att fullt ut kunna sékerstélla att allt nodvandigt underhall under avtalstiden kommer

att utforas och inte riskera att bli eftersatt.

3 Se forvaltningsrittens dom, s. 161,
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25.

26.

27.

28.

Viktningen av lagfrekventa underhallsatgiarder genom de hypotetiska volymerna har
saledes skett pa det sitt som MALAB bedomer ger de bista forutsittningarna for att
faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utifran utgangspunkten att det
under avtalstiden kan komma att finnas skél att utfora samtliga lagfrekventa
underhéllsatgérder. I detta sammanhang ska éven noteras att det ligger inom en
upphandlande enhets frihet att bestimma utformningen av sin utvérderingsmodell,
inklusive de kriterier som ska ingé och deras viktning, savida en utvirdering kan
goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststélla vilket anbud som

ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.*

Det ligger i de hypotetiska volymernas natur att dessa inte med fullstindig sékerhet i
nuldget kan sigas motsvara det framtida faktiska utfallet under avtalstiden. Samtliga
lagfrekventa underhéllsatgérder som &r foremal for utvérdering kan emellertid
komma att behdva utforas under avtalstiden. Aven om vissa dtgirder i nuliget kan
antas bli mycket séllsynta, finns en klar och tydlig koppling till upphandlings-
foremalet. Om MALAB helt hade avstétt fran att utvirdera lagfrekventa
underhallsatgéarder eller givit underhallet en d4nnu ldgre viktning 4n vad som skett,

hade risken for ett felvisande resultat, enligt MALAB:s mening, varit storre.

Alldeles oavsett de hypotetiska volymerna avseende lagfrekventa underhalls-
atgarder, har anbudsgivarna haft tillgang till all nodvéandig information for att
utforma konkurrenskraftiga anbud. Det en anbudsgivare behdver veta for ldmna ett
korrekt pris dr foljande: (i) reservdelskostnaden, (ii) tidsatgang for
underhallsatgirden, (iii) kostnaden per arbetstimme och (iv) eventuellt paslag. Av
dessa faktorer har reservdelskostnaderna och tidsatgang for respektive atgéird, dvs.
(1)-(i1), varit angivna i upphandlingsdokumenten. Kostnaden per arbetstimme och

eventuellt paslag, dvs. (iii)-(iv), bestimmer anbudsgivarna helt sjidlva over.

Utvérderingsmodellen har saledes varit transparent, tydlig och enkel att forsta for
samtliga anbudsgivare. Alldeles oavsett hur séllsynta vissa av de lagfrekventa
underhéllsatgirderna kan antas komma bli under avtalstiden, har samtliga
anbudsgivare utgatt fran samma forutséttningar och behandlats lika

i anbudsutvirderingen.

4 Se EU-domstolens domar i mal C-532/06 Lianakis, p. 29 och C-448/01 Wienstrom, p. 39.
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29.

D.2.2

30.

31.

32.

33.

Mot bakgrund av det ovan sagda kan det konstateras att de hypotetiska volymerna
avseende lagfrekventa underhallsitgirder som MALAB angivit i utvirderings-
modellen inte strider mot LUK. Det forekommer darfor anledning att betvivla
riktigheten i det slut som forvaltningsritten kommit till, varfor kammarritten bor

meddela prévningstillstand.

SJ uppfyller inte skaderekvisitet

Aven om férvaltningsdomstol finner att de forekommer brister i upphandlings-
dokumenten krévs, enligt 16 kap. 6 § LUK, dven att dessa brister medfort att
sokanden har lidit eller kan komma att lida skada for att ritten ska besluta att

upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt vad SJ framfort vid forvaltningsratten har kravet pa rimliga och barkraftiga
priser och de hypotetiska volymerna avseende ldgfrekventa underhéllsatgérder haft
en avhéllande verkan pa bolagets prisséttning i upphandlingen och hindrat SJ frén att
konkurrera med sitt bista tinkbara anbud. SJ menar att det inte kan uteslutas att
priserna och utfallet i upphandlingen hade blivit annorlunda om de péstddda
bristerna i upphandlingsdokumenten inte forelegat. SJ menar vidare att de pastadda
bristerna medfort att utviarderingsmodellen som tillimpats har inte varit 4gnad att
utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och 6kat utvéarderingsmodellens

sarbarheten for osund taktisk anbudsgivning.

Samtliga dessa SJ:s péstdenden ér av allmén karaktér, knyter inte ndgon av de
pastadda bristerna sarskilt till SJ:s utformande av sitt anbud och konkretiserar aldrig
den 1 malet pastadda skadan. SJ har inte pa nagot sitt visat hur SJ hade utformat sitt
anbud om kravet pa rimliga och barkraftiga priser inte funnits eller om de
hypotetiska volymerna avseende lagfrekventa underhallsatgirder sett annorlunda ut.
SJ har alltsa enbart i allménna ordalag uttalat att upphandlingsunderlagets brister

forsdmrat bolagets mojligheter att 1amna ett konkurrenskraftigt anbud.

Nér forvaltningsratten i det dverklagade avgérandet konstaterar att SJ uppfyllt
skaderekvisitet sitts beviskravet sa 1agt att det i realiteten inte ldngre stills nagot
krav pa sokanden att konkretisera sin skada och att bevisbordan i det ndrmaste kastas
om. For sokanden blir det tillréckligt att ndgon form av brist visat sig i
upphandlingen och da gora géllande att detta paverkat hur dennes anbud utformats.

Sedan faller det pa den upphandlande myndigheten att forsoka motbevisa detta,
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34.

35.

36.

vilket dr i det ndrmaste omojligt da det innebar att bevisa att sokandens anbud skulle
sett identiskt ut oavsett den pastadda bristen. Ett sddan omviand bevisborda gar ocksa

emot Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i ovanndmnda HFD 2013 ref. 53.

For att skada ska kunna anses konkretiserad &r det lagsta kravet, som rimligen kan
stdllas pa SJ, att visa att franvaron av pastadda brister hade paverkat utgangen i
upphandlingen.® Av kammarrittspraxis foljer att det inte kan anses tillridckligt att
enbart visa att ett i ndgon man béttre anbud dn vad som gavs in hade kunnat

erbjudas.®

SJ har inte visat att franvaron av péastddda brister hade paverkat utgédngen i

upphandlingen av f6ljande skal.

SJ:s anbud placerade sig prisméssigt sammantaget 14ngt ifran det vinnande anbudet i
upphandlingen. Alldeles oavsett hur de hypotetiska volymerna avseende
lagfrekventa underhéllsatgérder hade sett ut, hade SJ:s anbud aldrig kunnat bli det
ekonomiskt mest fordelaktiga i upphandlingen. Priserna for lagfrekventa

underhallsatgirder har inte paverkat utvirderingsresultatet da det ror sig om en

relativt liten del av det totala utvarderingspriset. _

3 Jfr. Kammarritten i Sundsvalls dom i mél nr 1743—1752-19.

6 Jfr. Kammarritten i Sundsvalls dom i méal nr 272-18.
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37.

38. SJ har inte heller uppfyllt de obligatoriska materiella minimikraven och darfor aldrig
ens gatt vidare till kvalitetsutvarderingen i upphandlingen. SJ har saledes, alldeles
oberoende av kravet pa rimliga och barkraftiga priser samt de hypotetiska volymerna
avseende lagfrekventa underhallsatgirder, inte kunnat tilldelas kontraktet i
upphandlingen. SJ har inte invént mot att bolagets anbud inte gick vidare till
kvalitetsutvérderingen. SJ:s pastdenden om skada é&r, sérskilt mot denna bakgrund,
diffusa och ogripbara. Varken priskravet eller de hypotetiska volymerna avseende
lagfrekventa underhéllsatgiarder har paverkat SJ:s formaga att uppfylla uppstillda
obligatoriska materiella minimikrav i upphandlingen.” Denna omstindighet har
forvaltningsritten 6verhuvudtaget inte beaktat, trots att det framgér av tilldelnings-

beslutet och har framforts av MALAB vid forvaltningsritten.®

39. Hartill kommer att SJ inte ndgon géng under upphandlingen fore det att ansdkan om
Overprovning gavs in gett uttryck for att de nu pastadda bristerna i upphandlings-
dokumentens utformning skulle ha begrinsat SJ i utformandet av bolagets anbud.

Istillet har SJ under upphandlingen stillt ett stort antal fragor till MALAB i andra

7 Se ocksé t.ex. kammarritten i Jonkdpings dom i mél nr 3307-11, kammarritten i Stockholms dom i mal
nr 924-12 och kammarrétten i Sundsvalls dom i mal nr 2427-11. I samtliga fall konstateras att skada inte
forelegat for leverantdr vars anbud inte utvérderats, oavsett eventuella brister i upphandlingsunderlagen.

$ Se MALAB:s yttrande av den 19 februari 2021, p. 23.
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delar, gett in ett anbud, invéntat tilldelningsbeslut och forst darefter framstéllt
invindningar mot upphandlingsdokumentens utformning. Det &r pafallande tydligt
att insikten om dessa péstddda brister maste ha funnits redan tidigare. Det &r saledes
inte trovardigt att SJ faktiskt ansag att kravet pa rimliga och barkraftiga priser eller
de hypotetiska volymerna avseende lagfrekventa underhallsatgirder hindrade SJ fran
att lamna sitt basta anbud. Detta maste beaktas vid en domstols beddmning av SJ:s

pastadda skada.’

40. Mot bakgrund av det ovan sagda kan det konstateras att SJ inte lidit eller riskerar att

lida skada vare sig i anledning av kravet pd rimliga och bérkraftiga priser eller de
hypotetiska volymerna for lagfrekventa underhéllsétgérder. _
Y s o inte

klargjorts pa vilket sétt SJ:s prisséttning skulle ha sett annorlunda ut for det fall att
pastadda brister i upphandlingsunderlaget inte forelegat. Det forekommer darfor
anledning att betvivla riktigheten i det slut som forvaltningsratten kommit till, varfor

kammarratten bor meddela provningstillstand.

D.3 Det gir inte att med nigon hogre grad av sikerhet siiga att forvaltningsrittens
avgorande faktiskt ar riktigt

41. Enligt 34 a § andra stycket 2 FPL ska provningstillstind meddelas i kammarrétten
om det inte utan att sddant tillstind meddelas gér att bedoma riktigheten av det slut
som forvaltningsritten har kommit till. S& kallad granskningsdispens ska beviljas om
det i och for sig inte finns nagon sérskild anledning att betvivla riktigheten av
avgorandet men att det inte heller med ndgon hogre grad av sdkerhet gar att séiga att

avgorandet faktiskt ar riktigt.!

42. I propositionen ndmns tva situationer da det kan finnas svarigheter att vid
tillstdndsbedomningen bedoma riktigheten av forvaltningsréttens avgorande. Det kan
vara fallet om det av domskalen inte i tillracklig utstrackning framgar hur

forvaltningsritten har resonerat eller om maélet dr sa omfattande eller pa annat satt

% Se EU-domstolens dom i mal C-538/13 eVigilo, p. 56.
19 Prop. 2012/13:43 5. 134 f.
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komplicerat att en beddmning av riktigheten svarligen later sig goras

vid tillstdindsprévningen.!!

D.3.1 Det gér inte av domskélen att utldsa huruvida forvaltningsrattens dom &r riktig

43. I nu aktuellt avgorande har forvaltningsratten for det forsta inte i nagon storre
utstrackning resonerat kring de faktiska effekter som de pastadda bristerna i
upphandlingsdokumenten haft pa utformningen av SJ:s anbud och

utvarderingsresultatet.

44, Savitt avser kravet pa rimliga och barkraftiga priser har férvaltningsratten uttalat att
kravet haft en avhéllande verkan pa SJ:s prissdttning i upphandlingen. Detta har,
enligt forvaltningsratten, negativt paverkat SJ:s mdjlighet att lamna ett
konkurrenskraftigt anbud. Forvaltningsratten utvecklar emellertid inte sin
bedomning av dessa foljders omfattning och i sé fall om de varit av sddan
omfattning att de faktiskt inneburit eller medfort risk for skada for SJ.
Forvaltningsrétten ndjer sig med att anta att kravet har haft en betydande paverkan
pa prissittningen i upphandlingen och bortser hérvid frén den stora prisskillnad som
faktiskt forelegat mellan SJ:s anbud jamfort med det vinnande anbudet. Av detta

framgér inte att skada intréffat eller har kunnat intréfta.

45. Savitt avser de hypotetiska volymerna avseende ldgfrekventa underhéllsatgérder gér

forvaltningsrétten aldrig in pa hur den pastadda bristen kan ha paverkat SJ:s anbud i

forhallande till svriga anbudsgivares, ||| KGN
I . frvaltningsrittens

domskal framgar bara att viktningen inneburit en inte obetydlig risk for ett ej
rattvisande resultat och ddrmed att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
inte antas. Inte heller i denna del framgéar om nagon skada faktiskt intrdffat eller har

kunnat intriffa.

46. Slutligen framgér det 6verhuvudtaget inte av domskalen att forvaltningsratten skulle

ha beaktat att SJ:s anbud inte uppfyllde samtliga materiella minimikrav

' Prop. 2012/13:43 5. 176 f.
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47.

D3.2

48.

49.

i upphandlingen. Det &r oklart om detta beror pa att det 6verhuvudtaget inte beaktats,

eller om det inte ansetts vara av nagon betydelse i malet.

Utan att med mer ingaende skil bearbeta fragan ar det darfor omdjligt att kunna sluta
sig till om forvaltningsratten kommit till ratt slut i domen. I skdlen bor det
atminstone kunna utlésas att det gjorts ndgon form av jadmforelse mellan SJ:s
faktiska anbud i upphandlingen och det anbud som hade kunnat ges in om péstadda
brister inte forelegat, samt att jaimforelsen 1 ndgon utstrackning ger vid handen att
bristerna paverkat upphandlingen sé att skada uppstatt eller kunnat uppsta. Detta
saknas helt i forvaltningsréttens resonemang i domskélen och det gér alltsa inte

utifran dessa att avgora riktigheten i domen.

Malet ar komplext och kriver provning i sak

For det andra kommer det dértill att malet ror en betydelsefull och tekniskt
komplicerad upphandling, i vilken det har ingatt en avancerad utvérderingsmodell
baserad pé en midngd avvégningar i syfte att kunna vélja det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Foljaktligen ér d&ven bedomningen av savil huruvida brister
forekommit i upphandlingen, som om skada har intréffat eller har riskerat att
intriiffat, mycket komplexa. Aven pé denna grund #r det dérfor inte majligt att utan

en provning av malet i sak avgora riktigheten i forvaltningsréttens avgorande.

Mot bakgrund av det ovan anforda gar det inte att med nagon hogre grad av sékerhet
sdga att forvaltningsrittens avgorande faktiskt &r riktigt. Kammarrétten bor darfor

meddela prévningstillstand.

Stockholm den 14 maj 2021

Sven Vaxenbick Mikael Lownertz
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