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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Swedavia genomfor en tjinstekoncessionsupphandling avseende drift
av café i Sky City Arlanda, dnr SDA 2019-00444. I tilldelningsbeslut
den 27 juni 2019 har anbud fran Scandinavia Service Partner AB (SSP)

antagits

Maresma Aktiebolag (bolaget) yrkar att upphandlingen rittas p4 si siitt att
en ny anbudsutvirdering genomfbrs utan beaktande av anbuden fran SSP
och den anbudsgivare vars anbud rangordnats p4 andra plats i upphand-
lingen (anbudsgivare tva). Bolaget yrkar vidare att forvaltningsritten, inom
ramen {Or sin utredningsskyldighet, i forsta hand ska begira in SSP:s och
anbudsgivare tvés anbud i deras helhet. Bolaget yrkar i andra hand att for-
valtningsritten ska foreligga Swedavia att forete SSP:s och anbudsgivare
tvéis anbud i sin helhet (edition). Till stod for sin talan anfér bolaget bland

annat foljande.

Swedavia har brutit mot 4 kap. 1 § LUK genom att utvirdera anbuden fran
SSP och anbudsgivare tva, trots att anbuden inte uppfyllde samtliga obliga-

toriska krav och villkor i upphandlingen.

Bolaget har inte fatt ta av SSP:s eller anbudsgivare tvas anbud utan har end-
ast haft tillgdng till de knapphéndiga uppgifter som framgar av Swedavias
tilldelningsbeslut. Swedavia har meddelat att man inte omfattas av offentlig-
hetsprincipen och att anbudet darfor inte kommer att limnas ut. Av tilldel-
ningsbeslutet framgar dock att SSP offererat en synnerligen hog omsiitt-
ningsavgift, 31,15 procent. Bolaget, som &r det fretag som for nirvarande
driver det café som #r fsremal for koncessionsupphandlingen, anser att

det dr uppenbart att det inte 4 mdjligt att driva caféet med vinst om kon-

cessionshavaren samtidigt har att erligga en sd hog omséttningsavgift.
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Swedavia har vidare stillt upp ett antal villkor som innebir att koncessions-
havaren har ett hogst begriinsat utrymme for att vidta egna dtgérder for att
forbattra [onsamheten. Caféet ska till exempel vara 6ppet dygnet runt och
erbjuda ett mycket brett utbud av fortéring. Detta ér typiskt sett kostnadsdri-
vande faktorer som koncessionshavaren pa grund av upphandlingens villkor
inte kan paverka. Aven vad giller prissittningen ir koncessionshavarens
ekonomiska frihet beskuren eftersom prisbilden inte far avvika frin 6vriga
liknande verksamheter pa flygplatsen. De ekonomiska forutsittningarna for
driften #r siledes givna pa forhand och svéra att dndra for koncessionshava-
ren. Till detta kommer att SSP kommer att behdva gora omfattande initiala
investeringar i verksamheten. Detta faktum i kombination med den korta av-
talstiden g&r att SSP:s offererade omsittningsavgift framstér som dn mer an-

mirkningsvérd.

Bolaget utgar fran att SSP inte har nagot intresse av att bedriva caféverk-
samheten med forlust. Det finns ddrfor skil att anta att SSP:s anbud inne-
haller en eller flera reservationer i forhillande till villkoren for driften for
att pa s sitt kunna na [snsamhet trots den mycket hoga avgift som ska er-
liggas. Reservationer i anbud som giller obligatoriska krav och villkor &r
inte tillitna. Sadana anbud far inte utvirderas utan ska forkastas. Aven det
anbud som rangordnades pa andra plats i upphandlingen torde innehalla
otillitna reservationer i forhallande till villkoren for driften och det borde

siledes inte heller ha utvérderats.

En forutsittning for att ndrmare kunna utveckla grunderna for talan &r att
bolaget har tillgang till de uppgifter som SSP och anbudsgivare tva limnat i
sina anbud. Swedavia har dock Itit meddela att man inte omfattas av offent-
lighetsprincipen och att man dérfor inte limnar ut nigra anbud eller andra

handlingar.

[ 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, anges grunderna for den
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s.k. officialprincipen och domstolens utredningsansvar. Av Hogsta for-
valtningsdomstolens avgorande HFD 2015 ref. 55 framgér att 8 § FPL ska
tolkas sd att om en part utan framgang hos den upphandlande myndig-
heten begirt att fa del av uppgifter som han Snskar dberopa till stéd for
sin talan, ankommer det pa domstolen att préva om viss uppgift krivs for
att domstolen ska kunna utsitta forfarandet for en effektiv granskning.
Om sé befinns vara fallet, & domstolen skyldig att inom ramen for sitt ut-
redningsansvar fordra in uppgifterna fran den upphandlande myndigheten

eller fran annan part.

Bolaget har begért att fa ta del av information som &r hogst viisentlig for
att klargdra vad som har skett i upphandlingens utvirderingsfas och om
ndgon dvertridelse av LUK har dgt rum. De begidrda handlingarna ir av
helt avgdrande vikt for utredningen i mélet. Det géller i synnerhet uppgif-
terna om hur SSP uppfyller kraven i upphandlingen och vilken instéllning

till villkoren for driften som SSP har gett uttryck for i sitt anbud.

Eftersom bolaget pa ett klart och tydligt sitt har redogjort f6r de omstiin-
digheter som talan grundas p4, och vilken betydelse handlingarna har for
utredningen av malet, ankommer det pa forvaltningsritten att begéra in
SSP:s och anbudgivare tvas anbud fran Swedavia. Om s inte sker kan
forvaltningsritten rimligen inte utsétta upphandlingen fér en sadan effek-
tiv granskning som krévs enligt HFD 2015 ref. 55 och EU-domstolens

dom i méal C-450/06 Varec.

For det fall forvaltningsriétten inte bifaller bolagets férstahandsyrkande
om att begéra in de aktuella handlingarna inom ramen f6r domstolens ut-
redningsansvar, ska forvaltningsritten i vart fall besluta att foreligga
Swedavia att forete handlingarna, i enlighet med bestimmelserna i ritte-

gangsbalken (1942:740) avseende editionsféreliggande. Denna bestim-
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melse medfor en skyldighet att inom ramen f6r en process férete hand-
lingar som kan antas ha betydelse som skriftligt bevis i processen. Prov-
ningen av huruvida domstolen ska besluta om editionsféreldggande delas i
doktrinen upp i féljande forutsittningar; identifikationskravet, bevisrele-
vans, rittslig relevans, innehavskravet, kravet pé att sékandens motpart
inte aldggs att utfora ett sakkunniguppdrag samt proportionalitetsprévning
(se exempelvis Ekelof m.fl., Réttegang 1V, 2009, s. 262 ff. och Borg-
strom, Rittegangsbalk (1942:740) 38 kap. 2 §, Lexino 2015-08-19).

De handlingar som ska omfattas av editionsforelaggandet dr de berérda
anbuden i deras helhet. Vad giller bevistemat dr de aktuella handlingarna
av fundamental betydelse for att kunna konstatera att SSP:s och anbudgi-
vare tvés anbud inte uppfyller samtliga krav, pa s sitt att det innehéller
otillatna reservationer eller liknande. Innehéllet i anbuden dr helt avgd-
rande for fragan om huruvida Swedavia har brutit mot principerna om li-
kabehandling och transparens i 4 kap. 1 § LUK. Utan att dessa handlingar
foretes i malet, dr det omdjligt att klarligga att Swedavia har brutit mot
bestimmelserna i LUK i detta avseende. Det foreligger knappast heller
nagot rittsligt hinder eller annat rattsligt godtagbart skal {or férvaltnings-
riitten att inte beakta handlingarna vid avgorandet av malet. De av bolaget
begidrda handlingarna kan slutligen tas fram pa ett mycket enkelt sétt. Det
foreligger saledes inte heller av denna anledning skil for att inte besluta

om edition.

Inte heller vid en proportionalitetsprévning kan bolaget se att ett utlam-
nande av anbuden skulle kunna orsaka Swedavia ndgon beaktansvérd
skada, utdver att eventuella 6vertriddelser av LUK uppdagas. Upphand-
lingen avser dértill en verksamhet som inte kidnnetecknas av avancerade
affirsmodeller eller komplicerade tekniska l6sningar dér ett réjande av
dessa kan leda till skada. Detta innebir att risken for att foretagshemlig-

heter avsldjas i realiteten dr obefintlig. For det fall Swedavia skulle gora
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gillande att innehéllet i handlingarna till nagon del innehéller foretags-
hemligheter vill bolaget framhalla att det av Hogsta domstolens avgs-
rande NJA 1988 s. 652 foljer att ett utlimnande av sddan uppgift endast
kan nekas om utlimnandet medf6r skada av stérre betydelse. Med anled-
ning av vad bolaget har anf6rt om handlingarnas betydelse som bevis,

star det klart att intresseavvigningen utfaller till fordel for bolaget.

Swedavia har till bemdtande av vad bolaget anfort i mélet endast framfort
att SSP:s anbud har uppfyllt samtliga obligatoriska krav samt att det inte in-
nehaller nagra reservationer. Nagra uppgifter som styrker detta, eller ens na-
gon argumentation som ndrmare stéder denna instillning, har Swedavia inte
kommit in med. Eftersom ord stdr mot ord, och d& det 4 Swedavia som
forfogar 6ver det bevismaterial som dr avgdrande for malets utgéng,
finns det anledning for rétten att agera inom ramen for sitt utrednings-
ansvar, alternativt att rikta ett editionsféreldiggande mot Swedavia. Om
inte ndgon av dessa atgérder vidtas kommer utredningen i malet att
sakna nodvindiga sakomstiandigheter, vilka dr helt avgdrande for att

forvaltningsritten ska kunna géra en korrekt bedémning.

Eftersom Swedavia héller inne med den utredning som krévs dr det praktiskt
omdjligt f6r bolaget att leda bristerna i upphandlingen i bevis. Under dessa
omsténdigheter bor forvaltningsritten Gverviga hur bevisbérdan ska place-
ras i just detta mal. En metod som ofta anvinds i tvistemélsprocessen i all-
mién domstol &r den s.k. bevissikringsprincipen. Den gar i korthet ut pa att
den part som typiskt sett har bdst mojligheter och forutsittningar att siikra
bevisning ocksa har bevisbordan for detta. Bevissidkringsprincipen har
lyfts fram som den bevisbdrdeteori som haft stérst genomslag i tvistema-
len. Denna princip har dven tillimpats i upphandlingsmal, t.ex. av Kam-
marritten i Goteborg i mal nr 6249-14. 1 férevarande mal 4r det tvistigt
mellan parterna huruvida de tva hogst rangordnade anbuden uppfyller

samtliga villkor i upphandlingen. Eftersom en bedémning av den fragan
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forutsitter tillgang till dessa anbud framstar det som rimligt att det ocksa

4r Swedavia som har bevisbordan for att anbuden inte skulle ha forkastats.

Om det inte vore for Swedavias §vertridelser av bestimmelserna i LUK
skulle bolaget troligen ha tilldelats kontrakt i upphandlingen och dérmed li-

der eller i vart fall riskerar bolaget att lida skada.

Swedavia bestrider bifall till ansékan och anfor bland annat fSljande.

Upphandlingen har genomforts i enlighet med LUK och dess grundliggande
principer. Vinnande anbud fran SSP har uppfyllt samtliga stéllda obligato-
riska krav och har varit det ekonomiskt mest fordelaktiga. SSP har inte hel-
ler limnat ndgra reservationer. Anbudet har siledes rétteligen utvirderats

och anbudsgivaren tilldelats kontraktet ifrdga.

I upphandlingen inkom fyra anbud, varav samtliga uppfyllde de obligato-
riska kraven. Av inkomna anbud har bolaget och ytterligare en anbudsgivare
rangordnats som nummer tre, dd de offererat samma procentuella omsiitt-
ningsavgift. Bolagets och den andra anbudsgivarens anbud har varit avse-
viirt mycket ligre #n bade det vinnande anbudet och det anbud som rangord-
nades pa andra plats. For det fall rétten skulle férordna om rittelse av den
aktuella upphandlingen sa skulle bolaget saledes inte ha tilldelats det aktu-
ella kontraktet. Bolaget har dirmed inte lidit eller riskerat att lida skada till

f5ljd av pastddd dvertridelse av LUK och dess grundlidggande principer.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 4 kap. 1 § LUK framgér att upphandlande myndigheter och enheter ska
behandla leverantsrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare ge-

nomforas i enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och
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proportionalitet.

Av 16 kap. 6 § LUK framgar att om den upphandlande myndigheten eller
enheten har brutit mot nagon av de grundliggande principerna i

4 kap. 1 § LUK eller nagon annan bestimmelse i den lagen och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.

I mél om ingripande mot upphandling giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling ir felaktig pa ett klart sétt ska ange
vilka omsténdigheter talan grundas pa och att domstolens prévning ér be-

griinsad till de grunder som parten har dberopat (jfr RA 2009 ref. 69).

Overprovning tar vidare inte sikte pa upphandlingens materiella resultat
utan endast pA om myndigheten fSrfarit formellt korrekt och iakttagit de
upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i tillimplig

upphandlingslagstiftning (jfr HFD 2013 ref. 3).

Yrkande om edition
Inledningsvis har forvaltningsritten att ta stillning till bolagets yrkande om
edition. Bolaget har i sin ans6kan redogjort for reglerna for domstolens ut-

redningsskyldighet och bestimmelserna om edition.

Bolaget har gjort gillande att syftet med begiiran 4r att kunna kontrollera om
Swedavias utvirdering av de anbud som har placerats fsre bolaget i upp-
handlingen &r korrekt da det enligt bolaget finns en mdjlighet att anbuden
innehdllit otilldtna reservationer. Med hinsyn till att det i upphandlingsrit-
ten som huvudprincip krévs att den part som gor giillande att en
upphandling dr felaktig pa ett klart sétt anger vilka omstidndigheter han

grundar sin talan pa finner forvaltningsritten att vad bolaget har anfort i inte
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ar tillrickligt for att det ska anses omfattas av fSrvaltningsréttens

utredningsansvar att begira in de aktuella anbuden.

Vad giller edition 4r en av fSrutsittningarna, som bolaget pépekat, att
handlingarna kan antas ha betydelse som bevis. I detta ligger dock att
edition inte medges nir syftet dr att sokanden ska fa mojlighet att bedoma
vilka grunder som bér dberopas. Reglerna om edition kan séledes inte
anvindas for att spira upp nya omsténdigheter eller for att precisera och
dndra grunder for en talan (jfr Ekelsf m.fl, Rittegang IV, 7 uppl., s. 264).
Bolaget har inte angett nigon nirmare omsténdighet som talar for att
utvirderingen av anbuden frin SSP och anbudsgivare tva inte har skett
korrekt forutom att SSP haft en hog offererad omséttningsavgift. For-
valtningsritten anser att bolaget inte pa ett konkret sétt har angett vilka om-
stindigheter som ska styrkas med beviset. Vid angivna forhdllanden anser
forvaltningsritten att det inte finns skil for att medge edition. Yrkandet om

edition ska darfor avslas.

Bolagets invindningar mot anbuden fran SSP och anbudsgivare tva.
Bolaget har inte anfdrt nigra andra skil for att anbuden fran SSP och an-
budsgivare tvé ska forkastas dn att bolaget missténker otilldtna reservationer
med anledning av att dessa anbud innehaller en hogre omsittningsavgift.
Mot bakgrund av vad bolaget dberopat anser forvaltningsritten inte att bola-
get visat att upphandlingen skett i strid med LUK. Férvaltningsritten kon-
staterar i sammanhanget att det i LUK, till skillnad mot lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, LOU, och lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsérjningssektorerna, LUF, saknas bestimmelser som ger en
upphandlande myndighet majlighet utesluta ett anbud om en leverantdr
lamnat anbud som forefaller vara onormalt lagt (se prop. 2015/16:195 s.
800). Koncessionshavaren har dérfor frihet att sétta priser baserat pa
affirsmissiga overviganden och den ekonomiska risken vid prisséttningen

4r en del av det affirsmissiga overvigande som leverantdren méste gora.
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Nagon analog tolkning av bestimmelserna i LOU och LUF om Idga anbud
kan enligt forvaltningsritten inte géras. Forvaltningsritten noterar dock i
sammanhanget att dven i LOU och LUF kan laga anbud accepteras si linge
de forklaras med exempelvis méjligheten att utnyttja stordriftsfordelar eller
som ett led i en strategi innefattande lag prissittning for att behélla eller ut-
tka marknadsandelar. Forvaltningsritten finner inte att det har framkommit
skl att anta att anbuden fran SSP och anbudsgivare tva inte 4r allvarligt
menade eller att det rader tvivel om SSP:s vilja och formaga att leverera
enligt kontraktet. Enligt forvaltningsriitten har det inte framkommit nigon
omsténdighet som tyder pa att Swedavia har behandlat anbudsgivarna pé ett
séitt som inte 4r likvirdigt eller tagit ndgra ovidkommande hiinsyn. Séledes
har det inte visats annat dn att utviirderingen har varit korrekt. Det finns
didrmed inte heller nagon grund fSr yrkandet om att upphandlingen ska

réttas.
Sammantaget finner forvaltningsritten att det inte har framkommit skl for
ingripande mot upphandlingen enligt LUK pa av bolaget anfsrda grunder.

Ansokan ska diarfor avslis

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Madelaine Tunudd

radman

Milet har beretts av foredragande juristen Nicklas Rydgren.
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Hur man overklagar

Y

Bilaga

oy

g

FR-05

Den som inte dr n6jd med férvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. T vissa fall raknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden allud frin
beslutets datum.

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

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en lordag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprdvning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingd avtal eftet
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall far myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte Gverpréva upphandlingen.
Detta galler alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

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

GOor sa har
1. Sktiv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

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

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

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltoingstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in {or
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten éverklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
milet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ritt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om férvaltningsritten domt rate
utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni énte far provaingstillstand giller det
6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktgt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill f5ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om oftentlig upphandhng, 20 kap.

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

lag (2011:1029) om upphandling pd forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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