Sida 1 (6)

KAMMARRATTEN Mal nr 324-23
1 JONKOPING DOM
2023-06-30
Meddelad i Jonkoping
KLAGANDE

Precio Fishbone AB, 556347-2926

Ombud: Advokat _ och bitrddande jurist

Bokwall Rislund Advokatbyra KB

MOTPART
Statens Energimyndighet, 202100-5000

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Linkopings dom den 23 januari 2023
1 mal nr 5328-22, se bilaga A

SAKEN
Overprovning av upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten avslar 6verklagandet.

Dok.Id 327534

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



KAMMARRATTEN
1 JONKOPING

DOM Sida 2

Mal nr 324-23

YRKANDEN M.M.

Precio Fishbone AB (Precio) yrkar att kammarritten forordnar att

upphandlingen ska réttas alternativt goras om.

Statens Energimyndighet (Energimyndigheten) motsétter sig dndring av

forvaltningsréttens dom.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFOR

Precio

Otillatna utvarderingskriterier och skada

Forvaltningsratten har domt korrekt 1 fragan om att ssmmanblandning av

kvalificeringskrav och utvdrderingskriterier har skett.

Pétalandeskyldigheten enligt réttsfallet HFD 2022 ref. 4 innebir inte att den
som patalar ofullstindigheten eller otydligheten ska gora en rattslig
kvalificering av bristen. Precio har déarfor inte haft en skyldighet att bade
rattsligt kvalificera bristen som en sammanblandning och forklara att en
sammanblandning innebér att upphandlingen ska géras om. Precio har stillt
fragor och varit aktiv genom att anmérka mot de utvirderingskrav som i
praktiken utgjort kvalificeringskrav och som ddrmed varit otillitna.
Fragorna har rort avsaknaden av krav pd den personal som ska utfora det
aktuella uppdraget samt bristen pa mervérde i utvirderingsmodellen. Det
kan inte krdvas att en anbudsgivare ska anlita juridiskt stod for att granska

varje forfrdgningsunderlag som bolaget avser att offerera pa.

Nir det ndrmare géller den egna skadan kan det ségas att beviskravet for

skador vid brister 1 det konkurrensuppsdkande skedet ar relativt 1dgt. Det
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kan inte krivas av Precio att utifrdn en hypotetisk korrekt anvind
utvarderingsmodell beskriva hur ett anbud skulle ha utformats.
Energimyndighetens pdstdende om hur Precio ska precisera sin skada far till
foljd att en leverantor sdllan eller aldrig kan anses lida skada av en brist som

ar hanforlig till det konkurrensuppsdkande skedet.

Anvindningen av otillatna kriterier medfor per definition att det tas
ovidkommande hénsyn vid utvarderingen. Vid en sdédan sammanblandning
som har skett bor det ndrmast gilla en presumtion for skada. En
anbudsgivare kan namligen dra fordelar av att bli utvirderad i forhallande
till resurser som inte kommer att anvindas i uppdraget. En sddan
anbudsgivare skulle kunna vilja att referera till seniora medarbetare men
lata juniora medarbetare utfora uppdraget. Det skulle ge en kostnadsfordel. I
ett sddant exempel skulle kvaliteten bli simre och uppdraget sannolikt ta

langre tid. Den som fér betala d4r Energimyndigheten.

Om utvérderingskriterierna hade tagit sikte pd att utviardera den personal
som skulle utfora uppdraget i stillet for att utvardera leverantorens allménna
formaga, hade detta givetvis haft paverkan pa anbudspriset. Likasa kan det
inte uteslutas att den nu tilldelade leverantoren inte skulle ha kvalificerat sig

om utvarderingskraven i stillet utgjort kvalificeringskrav.

Att Precio har tilldelats hoga podng vid utvédrderingen har i sammanhanget
ingen betydelse. Sdvil Precios utvarderingspodng som pris hade kunnat se
annorlunda ut om utvérderingen hade genomforts med andra utvarderings-

kriterier.

Beskrivning av informationssikerhetsarbete

Avsnitt 4.12 1 upphandlingsdokumentet innebér att det dr verifieringen av
kravet om systematiskt informationssékerhetsarbete som inte far overstiga

tio A4-sidor. Allt material som bifogas méste dirmed omfattas av denna
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sidbegrinsning. Ett annat synsétt skulle innebéra att man dndrar inneborden
av kravet i efterhand, vilket inte &r tillatet enligt transparens- och

likabehandlingsprincipen.

Energimyndigheten

Otillatna utvirderingskriterier och skada

Forvaltningsritten har missbedomt att vissa utvirderingskrav skulle vara
kopplade till anbudsgivarens allménna formaga och kapacitet att utfora
uppdraget. Utvarderingskriterierna viarderar och podngsitter inte leveran-
torens allminna formaga utan de metoder och arbetssitt som en leverantor
tagit fram och som ger ett mervérde for den upphandlade tjdnsten. Det har
ingenting med leverantdrens erfarenhet 1 sig att gora utan vilken paverkan
erfarenheten har p4 den kommande leveransen. Sddana utvarderingskriterier
ar tillatna om de ar dgnade att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, vilket varit syftet med kriterierna (se EU-domstolens dom i mal

C-601/13 [EU:C:2015:204] punkt 30).

Precios agerande, genom att inte stdlla ndgon fraga eller komma med nagon
invdndning under anbudstiden géllande den pastddda sammanblandningen,
ar ett tydligt exempel pa att bolaget har brustit i den patalandeskyldighet
som har faststillts av Hogsta forvaltningsdomstolen. De fragor Precio
stéllde saknar helt koppling till de pastddda bristerna och det har inte funnits

ndgot giltigt skil for att inte stélla en frdga om sammanblandning.

Precio har vidare fitt maximala poédng for de utviarderingskriterier som
bolaget menar utgér en sammanblandning. Det dr dérfor svért att forstd hur
Precio menar sig lida skada. Utvdrderingskriterierna har inte paverkat
anbudsgivarnas ldmnade priser och Precio har inte konkretiserat hur en
alternativ utvirderingsmodell skulle ha paverkat bolagets anbudslamnande.
Det maste finnas en tydlig kausalitet mellan den pastddda skadan och den

patalade bristen (se rittsfallet HFD 2022 ref. 30).
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Beskrivning av informationssékerhetsarbete

Precio tolkar kravet i avsnitt 4.12 i upphandlingsdokumentet utdver sin
ordalydelse. I enlighet med kravets ordalydelse &r det sjdlva beskrivningen
som ska bedomas. Vad Precio anger &r felaktigt och utgor en tolkning som

helt och hallet saknar stod 1 upphandlingsdokumentet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréattens bedomning att det har skett
en otilldten sammanblandning av kvalificeringskrav och utvérderings-
kriterier. Fragan for kammarritten att ta stillning till & om Precio ska anses
ha lidit, eller riskerat att lida, skada till f61jd av sammanblandningen 1 den
mening som avses 120 kap. 6 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU).

Precio menar att den sa kallade patalandeskyldigheten inte géller for sidana
brister som inte kan atgirdas genom kompletteringar och fortydliganden.
Precio framfor dven att det stédlldes frdgor om avsaknaden av krav pa den
personal som skulle vara med i det konkreta uppdraget samt modellens brist

pa mervardesskapande faktorer i dessa delar.

I rattsfallet HFD 2022 ref. 4 uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen att det
aligger en leverantdr att goéra det som kan krévas for att undvika att skada
uppkommer. Héri ligger ett krav pd att vinda sig till den upphandlande
myndigheten och stélla frdgor samt begéra kompletteringar och fortydligan-
den under hand. Enligt kammarrittens mening bor rackvidden av Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalanden inte begrénsas pé det sétt Precio gor
géllande. Kammarritten anser tvdrtom att principen om skademinimering
far anses gélla generellt dar det finns faktiska mdjligheter att undanrdja
otydlighet i underlaget. Det innebér i sin tur inte att det kan krévas av en
leverantor att kvalificera alla uppkommande fragor réttsligt. Patalande-

skyldigheten far anses omfatta faktiska omsténdigheter.
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Mot angiven bakgrund gor kammarrétten foljande bedomning. Det har
alegat Precio att patala de faktiska bristerna for att bolaget ska kunna anses
ha lidit, eller riskera att lida, skada. Genom att uppmérksamma och stélla
fragor om de oklarheter som har varit kopplade till kraven pa den personal
som faktiskt skulle komma att utfora arbetet vid en anbudsvinst och
utvirderingsmodellens mervérde far Precio anses ha gjort vad som kravs for

att undvika att skada uppkommer.

Nir det géller den ndrmare skadebeddmningen har Precio fitt maximala
podng i utvérderingen pa de omraden dir sammanblandningen har skett och
har dérutover beskrivit risken for skada endast 1 allménna ordalag (jfr
rattsfallen HFD 2013 ref. 53 och HFD 2022 ref. 30). Det har inte
framkommit att Precios mojligheter att limna ett konkurrenskraftigt anbud
har paverkats negativt av den aktuella bristen pd ett sddant sétt att kravet pa
skada &r uppfyllt i den mening som avses i1 20 kap. 6 § LOU. Mot denna
bakgrund och med hinsyn till att kammarrétten inte heller har funnit skal till
ingripande med anledning av vad Precio anfort 1 ovrigt, ska dverklagandet

avslas.

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

Roger Gavelin Linda Svérd Tova Wetterod
tf. kammarrittslagman ~ kammarréttsrad tf. kammarrattsassessor
ordforande referent

Mikaela Andersson

foredragande jurist
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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






