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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Linkopings dom den 12 oktober 2022
1 mal nr 4218-22, se bilaga A

SAKEN
Overprovning av upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarrétten upphdver forvaltningsréttens dom och beslutar att
upphandlingen Drift- och anldggningsentreprenad, gata och park
(dnr U-056-2022) far avslutas forst sedan rittelse har gjorts 1 form av

en ny anbudsprovning i enlighet med domskalen.

2. Kammarritten avslar dverklagandet i 6vrigt.

Dok.Id 324122

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-15 68 00 (vx) mandag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00

www.kammarrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

Visterviks kommun yrkar att kammarrétten upphaver forvaltningsrittens

dom och avslar Spectra Sverige AB:s ansokan om dverprovning.

Spectra Sverige AB (Spectra) bestrider bifall till 6verklagandet. For det fall
kammarrétten bedomer att det inte finns grund for att géra om upphand-
lingen anser bolaget att domstolen ska forordna om ingripande genom att
upphandlingen ska réttas pa sé sitt att en ny utvardering genomfors, varvid
anbuden fran Kanonaden Entreprenad AB, Kanonaden Méilardalen AB och

Bergbolaget 1 Gotaland AB forkastas.

VAD PARTERNA ANFOR

Kommunen

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet HFD 2023 ref. 7 slagit fast att
ett obligatoriskt krav som forbjuder negativa delpriser &r tillatet. Avgoran-
det ar direkt tillampligt 1 aktuellt mal. Av punkten 20 i domen framgar att
bestéllaren 1 upphandlingen uppstillde priskravet for att forhindra strategisk
prissittning som gér ut pa att negativa delpriser anvédnds for att manipulera
utviarderingsmodellen 1 syfte att astadkomma att anbudspriset blir ldgre dn
den framtida verkliga ersédttningen. Detta har ocksa varit kommunens syfte i
den aktuella upphandlingen och det av kommunen uppstillda kravet bidrar
till att transparensen i prissdttningen okar, vilket i sin tur 6kar sannolikheten
for att det i realiteten ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som kommer

att antas. Priskravet framjar dirvid konkurrensen.

Kommunen har 1 forvaltningsritten tydligt forklarat att anbuden frén
Kanonaden Entreprenad AB, Kanonaden Milardalen AB och Bergbolaget 1
Gotaland AB ér oberoende och sjélvstandiga. Skal for rattsligt ingripande pé
den grunden finns ddrmed inte. Den utredning som kan begéras in kring

olika anbuds utformning dr, av naturliga skél, enbart uppgifter och bevis
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fran anbudsgivarna sjdlva. Att koncernbolag anvinder samma risk-

vérderingar, kalkylmetoder och system fér anses naturligt.

Aven om kammarritten skulle komma fram till att grund for réttelse i och
for sig finns har Spectra inte lidit skada, eller riskerat att lida skada,
eftersom bolaget efter kontroll inte ldngre kan anses kvalificerat ifrdga om

ekonomisk och finansiell stillning.

Spectra

Spectra vidhéller samtliga vid forvaltningsrétten dberopade grunder for

ingripande.

I rattsfallet HFD 2023 ref. 7 faste Hogsta forvaltningsdomstolen sérskild
vikt vid den upphandlande myndighetens syfte med forbudet mot negativa
delpriser, nimligen att forhindra sddan strategisk prissittning som gar ut pa
att negativa delpriser anvinds fOr att manipulera utviarderingsmodellen.
Domstolen konstaterade dven att forbudet mot negativa delpriser endast tog
ifrdn anbudsgivare “mojligheten att erbjuda sig att betala Trafikverket for
att fa utfora arbetena”. Priskravet ansags darfor 6ka transparensen i pris-
sattningen och sannolikheten for att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet skulle antas. Omstindigheterna i nu aktuellt mal skiljer sig pa flera

satt.

Spectras dnskade negativa prissittning utgor varken ndgon gava eller rabatt
till kommunen. Prissittningen dr kommersiellt motiverad och grundad pé att
uppriven asfalt har ett terbruksvirde, vilket dverstiger vardet av arbetet
med att riva och transportera bort det upprivna materialet. Eftersom bolaget
far kostnadstdckning, och till och med gér pd plus genom att tillvarata och
sdlja uppriven asfalt, saknas skél att ta betalt pd nytt &ven av kommunen.

Genom kommunens priskrav har Spectra direkt begrinsats 1 sin prisséttning.
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Kanonadenbolagens anbud, vilka skiljer sig med exakt 5 000 kronor for
respektive entreprenadomride, har inte varit oberoende och sjédlvstandiga.
Kommunen har inte uppfyllt sin utredningsskyldighet enligt EU-domstolens
dom i mél C-531/16 (EU:C:2018:324) och C-416/21 (EU:C:2022:689) och
redan av de uppgifter som ar klarlagda i malet star det klart att koncernfor-
héllandet har medfort en otilldten inverkan pa Kanonadenbolagens prissétt-

ning.

Kommunen kan omdjligen ha faktisk vetskap om bolagens anbudsgivning.
Det enda kommunen kan uttala sig om ar vilka utredningsatgérder kom-
munen vidtagit och kommunens uppfattning betrdffande om dessa varit
tillrackliga givet de faktiska omstidndigheter som framkommit i upphand-
lingen. Den enda utredningsatgidrden som kommunen har vidtagit dr det
yttrande som inhdmtats fran Kanonadenbolagens koncernchef med anled-

ning av Spectras ansdkan om overprovning.

Enbart ett pastdende om att anbuden lamnats sjélvstandigt kan inte tas till
intdkt fOr att sé faktiskt ar fallet. Yttrandet &r kortfattat och generellt och
forklarar eller beméter inte att bolagens prisséttning skiljer sig at pa ett
systematiskt sitt. Tvartom anger koncernchefen att det vore anmérknings-
vart om bolagens inkomna anbud pa samma objekt “’skulle skilja sig at i
nagon omfattning”. Det kan omdjligen vara en slump att de tre bolagens
anbud for respektive entreprenadomrade i1 samtliga fall skiljer sig at med
exakt 5 000 kronor, i synnerhet som anbudssumman har berdknats med
utgdngspunkt i av anbudsldmnarna prissatta mangdforteckningar som
innefattar hundratals poster for varje entreprenadomréade. Spectra har lidit

skada av bristen, vilket har beskrivits 1 forvaltningsrétten.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Spectra har 1 sin ansdkan om dverprévning anfort att det finns skal for

ingripande med anledning av krav 1 upphandlingsdokumenten som



KAMMARRATTEN
1 JONKOPING

DOM Sida 5

Maél nr 3530-22

forbjuder negativa delpriser samt vissa andra angivna felaktigheter i upp-
handlingsdokumenten. Bolaget har dven framfort att de vinnande anbuden
inte ar sjdlvstindiga och oberoende. Forvaltningsritten har, efter en
genomgang och provning av samtliga grunder, beslutat att upphandlingen
ska goras om med anledning av kravet som forbjuder negativa delpriser.
Fragan i malet 4r om det finns skél for ingripande med anledning av de
grunder som &beropats i Spectras ansdkan om overprévning och som har

vidhéllits i kammarritten.

Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 rittsfallet HFD 2023 ref. 7, som
meddelats efter forvaltningsréttens dom, beddmt att ett obligatoriskt krav
som forbjuder negativa delpriser 1 syfte att forhindra strategisk prissattning
ar forenligt med likabehandlingsprincipen. Domstolen har vidare ansett att
det kontradiktoriska forfarandet vid onormalt laga anbud inte forhindrats
genom ett sddant krav. Forhallandena 1 forevarande mal ar mycket lika
forhdllandena 1 Hogsta forvaltningsdomstolens mal. Kammarrétten anser att
kommunen inte heller i forevarande mal har agerat 1 strid med upphand-
lingslagstiftningen genom att uppstélla krav som forbjuder negativa del-
priser. Det finns ddrmed inte skal for att besluta att upphandlingen ska goras

om pa denna grund.

Vad giller 6vriga felaktigheter i upphandlingsdokumenten som Spectra
har &beropat instimmer kammarrétten i forvaltningsrattens beddmning.
Det finns dédrmed inte heller anledning att pa denna grund besluta om att

upphandlingen ska goras om.

De tre vinnande anbudsgivarna ingédr i samma koncern och moderbolaget
Kanonaden Entreprenad AB har bestimmande inflytande dver dotter-
bolagen Kanonaden Mélardalen AB och Bergbolaget 1 Gotaland AB.

En fradga i mélet 4r om Kanonadenbolagens anbud kan anses som oberoende

och sjélvstandiga 1 forhallande till varandra.
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Det finns inte ndgot forbud for bolag som har band sinsemellan att ldmna
separata anbud i en upphandling. Av EU-domstolens praxis foljer dock att,
om den upphandlande myndigheten far kinnedom om objektiva omstandig-
heter som medfor att det kan ifrdgaséttas huruvida anbud &r sjdlvstédndiga
och oberoende, det ankommer pa myndigheten att undersoka samtliga
relevanta omstandigheter som har lett till att anbud har ldmnats. Det aligger
darvid myndigheten att forhindra och upptécka fel som begatts under
anbudsforfarandet samt att tgirda dessa. Av proportionalitetsprincipen
foljer att den upphandlande enheten &r skyldig att prova och bedéma de
faktiska omsténdigheterna for att faststélla huruvida forhéllandet mellan tva
enheter har haft ndgon konkret inverkan pa innehéllet 1 de respektive anbud
som de berdrda foretagen har avgett inom ramen f6r samma upphandlings-
forfarande. Om det visar sig att anbuden inte &r oberoende och sjdlvstin-
diga, utgor likabehandlingsprincipen hinder mot att tilldela en anbudsgivare
som har ldmnat ett sdidant anbud ett kontrakt (se EU-domstolens dom i

mal C-531/16, punkt 33 och 40 samt dom 1 mal C-416/21, punkt 60).

Sasom Spectra har framfort skiljer sig koncernbolagens anbud &t med exakt
5 000 kronor avseende samtliga tre entreprenadomraden. Anbuden, varav
det lagsta uppgatt till drygt 18 miljoner kronor, har berdknats med utgangs-
punkt i ett mycket stort antal poster. Kammarritten bedomer att detta utgor
sadana objektiva omstédndigheter som medfor att det kan ifragasittas huru-
vida anbuden &r sjilvstdndiga och oberoende. Kommunen har ddrmed haft

en skyldighet att undersoka dessa omstandigheter.

Under 6verprévningsprocessen har kommunen 14tit koncernbolagen yttra
sig avseende huruvida deras anbud &r sjdlvstidndiga och oberoende. Svar har
kommit fran bolagens koncernchef. I yttrandet sdgs bl.a. att koncernen har
utnyttjat alla de konkurrensfordelar som ett koncernforhéllande ska ge och
att konsolideringen av omséttning och resultat medfor att vinst och
administrationskostnader inte behdver paforas i flera led. Yttrandet forklarar
dock inte alls hur anbuden fran koncernbolagen kan skilja sig a4t med exakt

5 000 kronor for samtliga entreprenadomrdden och ger inte heller i dvrigt
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stod for att anbuden &r sjilvstindiga och oberoende. Kommunen dr under
sadana forhallanden skyldig att vidta ytterligare utredningsétgarder. Genom
att inte gora det har kommunen brutit mot de upphandlingsréttsliga

principerna.

Sasom Spectra har anfort skulle bolaget ha tilldelats kontrakt om koncern-
bolagens anbud forkastats. Det kan hdrigenom sédgas att Spectra har lidit
eller riskerat att lida skada av kommunens agerande. Haremot har
kommunen under dverprovningsprocessen invént att Spectra inte har lidit
eller riskerat att lida skada dven om ett upphandlingsfel skulle anses ha
begétts. Invindningen motiveras med att bolaget inte uppfyller kvalifice-

ringskrav avseende ekonomisk och finansiell stéllning.

En invdndning 1 dverprovningsprocessen om att den sokande leverantoren
inte uppfyller samtliga krav far som regel anses ligga utanfor provnings-
ramen ndr leverantorens anbud inte har forkastats. For det fall invdndningen
ror ett krav som den sdkande leverantoren anfort att den vinnande leveran-
toren inte uppfyller, far dock provningsramen anses omfatta dven en sddan
invdndning fran savil den upphandlande myndigheten som den vinnande
leverantoren (jfr réttsfallet HFD 2013 ref. 24). Kommunens invindning om
att Spectra inte uppfyller visst kvalificeringskrav ansluter sig inte till vad
som aberopats inom ramen for Spectras talan. Den kan darfor inte beaktas i

detta mal.

Sammantaget finns det skél for ingripande. Mot bakgrund av felets karaktér
ar det tillrackligt och lampligt att réttelse sker pa sa sitt att en ny anbuds-
provning gors efter det att kommunen nérmare har utrett och provat om
koncernbolagens anbud ir sjélvstandiga och oberoende i forhdllande till
varandra med iakttagande av de grundliggande principer som framgar av

EU-domstolens ovan angivna avgdranden.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Roger Gavelin Linda Svérd Morris Coskun
tf. kammarrittslagman kammarrattsrad adjungerat rad
ordforande referent

Mikaela Andersson

foredragande jurist
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) Producerat av Domstolsverket 201

formulir 9

DV 689-1.O1

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 frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagande 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 nista vardag (sondagsregeln).

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

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

I mal om Overprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pé 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 fér avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarritten 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 gétt frén det att
ratten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen 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
malet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras ar det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fa provningstillstand

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

vk »n

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

www.domstol.se






