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Sammanfattning

I framstéllningen redogors for och analyseras vinnande leverantors talerdtt i mal om
overprovning av offentlig upphandling. Talerdtten for vinnande leverantdr dr sprungen ur
Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD) praxis varfor tyngdpunkt ligger pd analys av denna
samt av kammarréttspraxis utifrdn klagordtt i1 fOrvaltningsprocessen, samt ytterligare
processuella fragor sasom forhandlingsprincipen, processram, rittskraft och processekonomi.
Vidare diskuteras talerdttsfrigan utifrdn unionsréttens krav pé effektiva rattsmedel. Syftet ar
att klargora géllande ritt avseende talerdtt for vinnande leverantdr och att problematisera

talerétten utifran frdgor som uppkommit i praxis och frdgor som &nnu inte provats av overrétt.

Enligt unionsritten har varje berdrd leverantdr rétt till ett effektivt provningsforfarande for
offentliga upphandlingar, vilket i Sverige utgdérs av ansdkan om Overprovning hos
forvaltningsrétten. Vinnande leverantdr kunde tidigare inte fOrsvara sin tilldelning inom
ramen for en konkurrents ansékan om Overprovning. Genom HFD:s plenumavgoérande i
Arqdesign-malet tillerkéindes den vinnande leverantoren ritt att yttra sig i forvaltningsrétten
for det fall leverantdren hotades av uteslutning och mdjlighet att dverklaga en eventuellt
foljande dom om uteslutning. Omstéllningen av praxis har gett upphov till flera HFD-

avgoranden dir talerétten fortydligats.

I analysen riktas framst kritik mot kammarrétternas instdllning att en dom dir uteslutning
endast foreskrivs domskélsvis inte dr dverklagbar for den vinnande leverantdren. Vidare kan
det inte uteslutas att dven andra situationer bor medfora klagoritt, exempelvis vid domar om
att upphandlingen ska goras om eller réttelser av utvirderingspodng. Utgdngspunkt bor tas i
den faktiska effekten av domstolens avgérande for den vinnande leverantdren. Harvid kan inte
goras skillnad pa vad som slutligen anges i domslut respektive domskil, forutsatt att

avgorandet ar tydligt nog.

Flera oklarheter kvarstar, exempelvis huruvida invidndningar frdn den vinnande leverantdren
avseende sokandens kvalifikationer kan beaktas, betydelsen av att mil om offentlig
upphandling inte vinner negativ réttskraft och vissa processekonomiska dverviganden sdsom
vid fallet att flera vinnande leverantorer vid ramavtalsupphandlingar berors. Generellt saknas
hénvisningar till unionsrétten i HFD:s avgoranden avseende taleréttsfragor vilket, beaktat den

starka unionsréttsliga anknytningen, ér olyckligt ur réttssdkerhetsperspektiv.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Unionsrétten tillerkdnner alla berérda leverantdrer ritt till effektiva forfaranden
for provning av offentliga upphandlingar, sd kallade effektiva rattsmedel.
Réttsmedlet for en leverantdor som vill klandra genomférandet av en
upphandling 1 Sverige utgdérs av ansbkan om Overprovning hos
forvaltningsritten.! Den leverantr som i tilldelningsbeslut pekas ut som
vinnare kan inte vara helt siker pa att kontraktet dr vunnet forrdn avtalsspérren
16pt ut och ingen Overprovning inletts. Fram till HFD:s plenumavgoérande i
Arqdesign-malet” hade den vinnande leverantoren inte heller nigon méjlighet
att inom ramen for en konkurrents overprovning av den vunna upphandlingen
forsvara sin tilldelning’ Den tidigare ordningen har ansetts inskrinka
leverantorers ritt till effektiva rittsmedel.* Genom nimnda avgorande har dock
HFD gett den vinnande leverantoren mdjlighet att dels yttra sig i

forvaltningsritten, dels att dverklaga domen, sdsom negativt berdrd.

HFD har dérefter i flera avgoranden fortydligat och preciserat innebdrden av
talerdtten for negativt berérd leverantor i mal om offentlig upphandling.’ Att
fragor kring denna talerdtt har varit frekvent forekommande i det fatal
provningstillstind som HFD ldmnat i mal om offentlig upphandling, talar for

att rattsldget inte varit sérskilt klart.

Fragan om talerétten for negativt berdrd leverantor dr av stor praktisk betydelse
for parterna i Overprovningsprocessen. Att ytterligare en part tillkommer i en
overprovning komplicerar givetvis malet nagot. Samtidigt har parterna ett stort
behov av att pd forhand kénna till forutsittningarna i dverprovningsprocessen.
Inte sillan ror upphandlingsmal stora belopp och beslut maste fattas

brddskande pa grund av avtalsspirr och domstolarnas krav pd skyndsam

16 kap. 4 § LOU.

> HFD 2011 ref. 29, se dven avsnitt 4.4.

? Det forelag dven viss osikerhet i frigan om vinnande leverantor hade mojlighet att Gverprova
nistkommande tilldelningsbeslut pa grund av det forsta avgérandets negativa rattskraft. Se
dock avsnitt 3.4.5 hiarom.

* Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik och Svensson, Natalie,
Lagen om offentlig upphandling. En kommentar, upplaga 1:1, Norstedts Juridik, 2013, s. 596.

> Se avsnitt 4.

2(71)



handldggning. Detta behov gor sig géllande vid savil inledandet av som under
pagaende Overprovning. For den vinnande, negativt berdrda, leverantdren
innebdr talerdttsfrigan en mojlighet att snabbt och effektivt forhindra att
tilldelningen av ett kontrakt gér forlorad pd grund av en annan leverantdrs
ansokan om Overprovning. For den sokande leverantdren innebér
taleréttsfragan en risk att en tredje part stjdlper dverprovningen. For bestéllaren
ar taleréttsfragan framst av processekonomisk betydelse i den meningen att om
en och samma friga kan prévas i samma overprovningsprocess, istéllet for att
en liknande tvist slits vid nista tilldelningsbeslut, kan detta innebédra en

tidsvinst i upphandlingsprocessen.

Fraga uppkommer dirfor om réttsldget i fragan om talerdtten avseende negativt
beroérd leverantér numera dr klargjort. Vilka taleréttsfragor kvarstar sedan
HFD:s efterkommande avgoranden — och vilka har tillkommit? Hur foérhaller

sig nuvarande rattsldge till unionsrittens krav pé effektiva rattsmedel?

1.2 Problemformulering
Hur ser talerdtten ut avseende negativt berdrd leverantdr i mél om offentlig

upphandling?
Inom denna fraga ryms delfragorna:

* Vilka delar &r klargjorda respektive inte klargjorda?
* Vilka ytterligare fragestdllningar kring talerdtten avseende negativt berdrd

leverantor har uppkommit?

Utifran resultatet av frdgorna ovan diskuteras foljande fraga:

* Hur forhaller sig det nuvarande svenska rittsldget, avseende frdgan om
talerétt for negativt berdrd leverantor, till unionsrittens krav pa effektiva

rattsmedel?

1.3 Syfte
Syftet med uppsatsen &dr att utreda vad som kan anses klargjort avseende
talerdtten for negativt berdrd leverantoér i mal om offentlig upphandling, men

dven att belysa dels de fragor som tagits upp i praxis men som inte
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nddvindigtvis besvarats tillrickligt, dels fragor och oklarheter som @nnu inte
tagits upp 1 praxis. Harvid &r syftet dven att diskutera vilka avvigningar som
kan behova goras i de fragor som inte helt kan besvaras i uppsatsen. Vidare
dmnas betydelsen av rdtten till effektiva réttsmedel i1 forhdllande till

talerdttsfragorna avseende negativt berord part belysas.

Malgruppen for uppsatsen ér jurister och personer som upptrader som ombud

for parterna i mal om dverprévning av offentlig upphandling.

1.4 Metod och material

I den del av uppsatsen som avser utredande av gillande rdtt kommer
traditionell juridisk metod att tillimpas, varvid lagtext, forarbeten, praxis och
doktrin kommer att anvindas.’ Tyngdpunkt kommer att ligga pa praxis fran
HFD, eftersom det &r dar talerdtten avseende negativt berdrd leverantor
utvecklats. Aven kammarrittspraxis kommer att anviindas i syfte att bredda
underlaget till forman for belysandet av frigestillningarna. Vidare tillmats
kammarrittspraxis i mal om offentlig upphandling ofta visst prejudikatvérde

eftersom sa f& provningstillstind meddelas av HFD.

For att belysa fragan hur det svenska réttsléget forhaller sig till unionsréttens
krav pa effektiva rittsmedel kommer teleologisk metod anvéndas som
hjalpmetod.” Detta eftersom EU-domstolen vid tillimpning av kravet pa
effektiva rittsmedel tar sikte pd om konsekvensen av nationella regler i
enskilda situationer Gverensstimmer med kravets underliggande syfte eller

inte.® Bade primirritten och sekundirritten utgor relevant material for denna

del.

1.5 Avgréansningar
De tre svenska upphandlingslagarna LOU, LUF och LUFS delar, i de for
uppsatsen relevanta delarna, processuella regler gillande overprovning. Av

utrymmes- och forenklingsskél kommer dock lagrumshinvisningar i forsta

% Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare, upplaga 2, Norstedts Juridik, 2007, s.
371

7 Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida (red), EU-rdttslig metod : Teori och genomslag i
svensk rdttstillimpning, upplaga 2:1, Norstedts Juridik, 2011, s. 168 ff.

¥ Se vidare avsnitt 2.2.
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hand enbart goras till LOU och endast i forekommande fall till LUF och LUFS,
exempelvis 1 rittsfallsreferat. Vidare beaktas inte sirskilt i uppsatsen det
faktum att mojliga bakomliggande materiella omsténdigheter som kan mynna
ut i en Overprovning av en upphandling varierar beroende pé tillimplig

upphandlingslag.

Det gors 1 uppsatsen inget ansprak pa nigon uttommande beskrivning av vilka

taleréttsfragor som kan aktualiseras.

1.6 Disposition
Framstéllningen inleds av en referensram varefter analys och diskussion
avseende materialet i referensramen foljer. Slutsatser sammanfattas i slutet av

varje delavsnitt i analysen.

Referensramen delas in i tre delar. Den forsta delen (avsnitt 2) behandlar
unionsrittens genomslag i nationell materiell rdtt och dess intrang i den
nationella processritten. Vidare ges en kortfattad beskrivning av den
unionsrattsliga bakgrunden till den svenska upphandlingslagstiftningen.
Direfter redogdrs allmént for Sverprovningsprocessen i mal om offentlig
upphandling, talerdtt och klagoritt enligt forvaltningsprocessen, samt andra
processuella fragor i1 upphandlingsmal av intresse for den fortsatta
framstéllningen (avsnitt 3). Den sista delen i referensramen utgérs av
rittsfallsreferat frdin HFD och kammarritterna avseende talerdtt i

upphandlingsmaél (avsnitt 4).

Efter referensramen foljer en analys av de frdgor som stillts upp under
problemformuleringen i avsnitt 1.2 (avsnitt 5). Avsnittet inleds med en
sammanfattning av réttsldget, varefter identifierade oklarheter och
fragestéllningar analyseras. Avslutningsvis diskuteras det svenska rattsldget i

forhallande till unionsrittens krav pa effektiva rittsmedel.
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2 Unionsrattens genomslag och bakgrund till

upphandlingslagstiftningen

2.1 Introduktion

I kapitlet behandlas 6versiktligt unionsréttens foretrade framfor nationell rétt.
Av sirskilt intresse dr EU:s réttsskyddsprincip och EU-domstolens tillampning
av kravet pa domstolsprovning i forhéllande till den nationella processritten.
Vidare ges en kortfattad beskrivning av den unionsréttsliga bakgrunden till den

svenska upphandlingslagstiftningen.

2.2 Unionsréttens foretrdde och genomslag

Sverige har genom 10 kap. 6 § RF 6verlatit viss lagstiftningskompetens till EU.
Enligt principen om unionsrittens foretrdde aligger det nationella domstolar att
inte tillimpa en bestdmmelse som star 1 strid med unionsritten.
Foretradesprincipen slogs fast av EU-domstolen 1964 och har dérefter
utvecklats och utokats i omfattning genom flera avgéranden.” Vidare framgar
foretradesprincipen av art. 288 FEUF. Foretrddesprincipen, tillsammans med
principen om direkt effekt'® och lojalitetsprincipen'', innebir att det &ligger
medlemslédnderna och deras organ att sdkerstilla de unionsrittsliga
bestimmelsernas fulla genomslag och verkan. Utéver ndmnda principer fér
unionsritten ocksd genomslag i1 nationell materiell ritt genom sa kallad
direktivkonform tolkning'? och unionskonform tolkning'®. Sarskilt viktigt 4r att

de nationella domstolarna behandlar unionsritten som hierarkiskt hogre rétt én

? Se EU-domstolens mél 6/64, Costa mot ENEL, mal 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, mal 106/77, Simmenthal, méal C-213/89, Factortame m.fl., mal C-453/99,
Courage och Crehan och mal C-198/01, CIF.

1" Se EU-domstolens mal 26/62, van Gend en Loos och mal 41/74, van Duyn.

"' Se art. 4.3 FEU.

"2 Direktivkonform tolkning kallas dven indirekt effekt samt Colson-principen, efter EU-
domstolens mal C-14/83, von Colson, och innebér att unionsritten nar det finns
tolkningsutrymme maste beaktas dven for det fall den unionsrittsliga bestimmelsen inte har
direkt effekt.

"> Om nationell lagstiftning anpassats efter den unionsrittsliga 16sningen, trots att detta inte
kravts pa grund av medlemsstatens dtagande genom medlemskapet i EU, ska den nationella
lagstiftningen dndé tolkas konformt med unionsritten och EU-domstolens domar, se EU-
domstolens mal C-28/95, Leur-Bloem, punkt 32.
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nationell ritt.'* Underlater en nationell domstol att tillimpa unionsritten enligt
ovan ndmnda principer kan det i sista hand resultera i fordragsbrottstalan enligt
art. 258 FEUF. Den for denna framstédllning intressanta delen av unionsréttens
genomslag dr dock inte frdmst genomslaget i materiell rétt, utan intrdnget i
nationell processritt, varfor behandlingen av ovan ndmnda principer inte

behandlas vidare nedan.

2.2.1 Rattsskyddsprincipen

Genom den sd kallade rattsskyddsprincipen fér unionsrdtten &dven visst
genomslag i nationell processuell reglering. Rattsskyddsprincipen anvénds ofta
som ett samlingsnamn for flera principer avseende unionsrittens intrang i den
nationella processritten 1 syfte att tillforsdkra framfor allt enskildas
rittsskydd."> Unionsritten saknar i princip processuella bestimmelser.'® Istillet
géller som utgdngspunkt att medlemslidndernas egna processuella regler ska
tillimpas vid genomdrivandet av unionsrétten. Detta har i doktrin kommit att
kallas nationell processuell autonomi och slogs fast av EU-domstolen i mélet
Roquette."” For att inte undergriva det effektiva genomslaget for den materiella
unionsratten har den nationella processuella autonomin kommit att underkastas
(1) likvirdighetsprincipen; medlemsldndernas regler far varken vara mindre

forménliga dn dem som avser liknande situationer enligt nationell rétt och (2)

' Nergelius, Joakim, Férvaltningsprocess, normprévning och europareitt, upplaga 1:1,
Norstedts Juridik, 2000, s. 62.

' Engstrom, Johanna, Rattsskyddsprincipens krav pd talerdtt i nationell domstol i ljuset av RA
2006 ref 9 och C-216/02 — ombytta roller i framjandet av EG-rittens effektivitet?, ERT 2006:3,
s. 517.

' Vissa processuella bestimmelser ingér ibland, se exempelvis rittsmedelsdirektiven (Radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten, Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna samt
Europaparlamentets och Rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av
offentlig upphandling).

" EU-domstolens mal 26/74, Roquette.
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effektivitetsprincipen;'® medlemslindernas regler fir inte gora utovandet av
)4 p g g

unionsrittsliga réttigheter praktiskt oméjligt eller orimligt svart."

EU-domstolen har flertalet ganger slagit fast att principen om ett effektivt
domstolsskydd utgdr en allmén princip for unionsréitten som har sitt ursprung i
medlemslindernas gemensamma konstitutionella traditioner.”® Principen har
dven stadfists i art. 6 och 13 EKMR samt art. 47 rattighetsstadgan.”' For att
unionsrattens minimikrav pd nationella processregler ska aktualiseras krévs att
det dr frdga om ett ansprdk som grundas pd unionsritten. Begriansningar i rétten
till domstolsprévning kan dock enligt Hettne och Otken Eriksson godtas for det
fall de grundas pa legitima samhéllshdnsyn, exempelvis processekonomiska
overviaganden, men maste da sta sig vid en intresse-avviagning mot intresset av

att unionsrittens effektiva genomslag.”

Nér det giller overklagbarheten av beslut fésts enligt unionsrétten ingen vikt
vid om beslutet klassificeras som ett beslut eller inte. Istdllet utgér unionsrétten
fran verkningarna av beslutet och om den enskilde kan anses berdrd av
beslutet. Exempelvis kunde en enskild i malet Kiihne Overklaga ett

forberedande beslut som i sig saknade rittsverkningar.”

2.2.2 Rattsskyddsprincipens genomslag i nationell processratt
Ett av de tydligaste exemplen pé rittsskyddsprincipens genomslag i svensk
processritt ir RA 1997 ref. 65 (Lassagard).”* 1 fallet Lassagard asidosatte

dévarande Regeringsritten ett overklagandeforbud avseende Lénsstyrelsens

' Effektivitetsprincipen kallas dven “principen om effektiva rittsmedel” respektive
“genomdrivandekravet”, se Bernitz, Ulf, Europardttens genomslag, upplaga 1:1, Norstedts
Juridik, 2012, s. 28 respektive Engstrom, Toskansk olivolja far svenska domstolar pa glid —
EG-rittens betydelse for ndgra forvaltmingsprocessrdttsliga spérsmdl, ERT 2005:1, s. 146.

1% Se EU-domstolens mal 45/76, Comet och mél 33/76, Rewe.

%% Se EU-domstolens mal C-222/84, Johnston, punkterna 18-19, mal C-222/86, Heylens m.fl.,
punkt 14, mal C-424/99, kommissionen mot Osterrike, punkt 45, mal C-50/00 P, Unién de
Pequerios Agricultores, punkt 39, mal C-467/01, Eribrand, punkt 61 och mal C-432/05,
Unibet.

*! Den svenska Gversittningen av “remedies” i art. 19.1 FEU har i doktrin ansetts felaktig
eftersom den enbart talar om mojligheter till 6verklagande. Enligt Bernitz och Hettne och
Otken Eriksson bor dverséttningen istillet vara den som gjorts i art. 47.1 rittighetsstadgan, det
vill sdga “rdtt till ett effektivt rittsmedel”, se Bernitz, s. 29 och Hettne och Otken Eriksson, s.
206.

2 Hettne och Otken Eriksson, s. 209 f.

» EU-domstolens mal C-269/99, Kiihne m.fl..

** Se vidare Warnling-Nerep, Wiweka, Forvaltningsbeslut — Gverklagande, rittsprévning och
annan domstolsprévning, upplaga 1:1, Studentlitteratur, 2010, s. 144 ff.
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beslut om avslag pa ansdkan om arealersittning med stod av allminna

unionsrattsliga principer samt art. 6 och 13 EKMR.

Unionsrittens genomslag i svensk rétt har diskuterats i doktrinen. Prof. Bernitz
anser att den av svenska domstolar tillampas lojalt och i regel i enlighet med
rittsskyddsprincipen.”” Bernitz anser dock att det finns en terhallsamhet hos
svenska domstolar att hénvisa till unionsrétten, vilket skapar osékerhet kring
huruvida unionsritten slar igenom eller inte.”® Aven Engstrom har kritiserat
denna aterhallsamhet, bland annat avseende RA 2004 ref. 8.2" 1 malet fann
dévarande Regeringsritten att Livsmedelsverkets “konglomerat av uttalanden”
vid vad som betecknades som en informationsdtgird utgjorde ett
forvaltningsréttsligt beslut. Beslutet var overklagbart pa grund av dess faktiska
effekt for den enskilde, trots att det varken var verkstdllbart eller fick positiv

riittskraft®®,

Vad giller talerdtt i upphandlingsmél ska hir dven ndmnas EU-domstolens
dom i mélet Fastweb.” Fragan i malet var om den nationella processregeln, att
en invdndning frdn den vinnande leverantdren om att sdkanden ritteligen
uteslutits frdn upphandlingsforfarandet innebér rattegdngshinder for sdkanden,
var forenlig med rittsmedelsdirektivets artikel 1.3. 1 den aktuella
upphandlingen hade endast tvd leverantdrer ldmnat anbud. EU-domstolen
underkénde den nationella processregeln, eftersom den s6kande leverantdren i
forevarande fall har ett berdttigat intresse av att dvriga anbud utesluts och

upphandlingen gors om.

2.4 Unionsriéttslig bakgrund till upphandlingslagstiftningen

LOU innehéller procedurregler for det offentligas anskaffning av varor och
tjanster. De EU-direktiv som ligger till grund f{6r den svenska
upphandlingslagstiftningen syftar till att férhindra att offentliga medel anvénds

for att diskriminera eller missgynna vissa leverantdrer, skapa handelshinder

* Bernitz, s. 20 f.

26 Bernitz, s. 32.

*7 Engstrom, ERT 2005:1.

** Angéende begreppet positiv rittskraft, se Melin, Stefan, Juridikens begrepp, upplaga 5,
Tustus, 2012, s. 317.

*” EU-domstolens mal C-100/12, Fastweb.
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eller pa nagot annat sétt ta ovidkommande hénsyn vid offentlig upphandling.
Aven de delar av regleringen i LOU som inte uttryckligen omfattas av
direktiven har anpassats efter de direktivstyrda bestimmelserna,® vilket
innebdr att dessa delar ska tillimpas enligt unionskonform tolkning. Oavsett
upphandlingsforfarande finns det saledes ett starkt unionsréttsligt intresse av att

upphandlingen foljer unionsrétten.

For att sdkerstdlla upphandlingsdirektivens efterlevnad ska medlemsstaterna
tillse att snabba och effektiva réattsmedel finns for leverantorer som vill fa till
en rittslig provning av bestillares genomforande av offentliga upphandlingar.’’
Denna rattighet tillkommer varje leverantdr som har eller har haft intresse av
att erhalla ett upphandlingskontrakt.®® Rittsmedlet Overprovning av
upphandling 4r av frimst intresse for denna framstéllning, vilket behandlas
vidare 1 avsnitt 3. Gillande vilka beslut i offentliga upphandlingar som kan
understéllas domstolsprévning ska enligt EU-domstolens praxis alla beslut eller
viljeyttringar fran bestéllarens sida kunna bli foremél for Overprévning

forutsatt att de har ndgon faktisk verkan, vilket dven bekriftats av HFD.>

Den viktigaste bestimmelsen i LOU, och som aterfinns d@ven i LUF och
LUFS,* dr 1 kap. 9 § LOU som stadgar att bestillare vid genomforandet av
offentliga upphandlingar ska iaktta de for offentlig upphandling grundléggande
unionsrattsliga principerna; likabehandlingsprincipen, icke-diskriminerings-
principen, transparensprincipen, principen om Omsesidigt erkdnnande och
proportionalitetsprincipen.” I regel kan samtliga bestimmelser i upphandlings-

lagstiftningen hérledas till en eller flera av de grundldggande principerna.

Av de grundldggande principerna ér likabehandlingsprincipen, vilken innebér

att leverantorer ska behandlas lika och utan ovidkommande hinsyn i upp-

% Se kap. 15 LOU.

>l Art. 1.1 direktiv 89/665/EEG.

>2 Art 1.3 direktiv 89/665/EEG.

* Se EU-domstolens méal C-92/00, HI, mal C-15/04, Koppensteiner, mal C-26/03, Stadt Halle
m.fl. samt HFD 2013 ref. 36 och RA 2005 ref. 62.

** 1 kap. 24 § LUF respektive 1 kap. 11 § LUFS.

** Se beaktandesats 2 och artikel 2 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjdnster. Lasaren forutsitts dock kénna till den ndrmare innebdrden av de
grundldggande principerna. I 6vrigt hdnvisas till prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om
offentlig upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, s. 131 f.
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handlingsprocessen, av sirskilt intresse for denna framstédllning. Enligt EU-
domstolen strider det mot likabehandlingsprincipen att i en offentlig
upphandling anta ett anbud som inte uppfyller skakraven.’® Aven om
skakraven maste vara kontrollerbara,’’ finns det enligt kammarrittspraxis ingen
skyldighet i1 sig for bestdllaren att kontrollera att samtliga skakrav faktiskt
uppfylls, for det fall anbudsgivaren angett att s& &r fallet.”® Bestillaren har
saledes rdtt att genom senare tilldelningsbeslut utesluta en tidigare kvalificerad
anbudsgivare pa grund av uppgifter som blivit kdnda forst efter tidigare
tilldelningsbeslut. Detta giller oavsett om uppgifterna blivit kidnda genom
overprovning eller inte. I anslutning till frdgan om talerdtt for negativt berord
leverantor har fridgor uppkommit kring likabehandlings-principens forhéllande
till skakraven i offentlig upphandling, vilket behandlas vidare under avsnitt
4.9.3.

%% EU-domstolens mal C-243/89, Stora Biilt.
" EU-domstolens mal C-448/01, Wienstrom, punkt 49-52.
¥ Se Kammarrittens i Goteborg beslut av den 30 september 2011 i méal nr 3105-11,3107-11.

11(71)



3 Overproévningsprocessen

3.1 Introduktion

Processuella regler &r regler som ger tvisten dess karaktdr. Kapitlet inleds med
en redogorelse for domstolsprocessen vid Overprovning av offentlig
upphandling. Dérefter behandlas sdrskilt frdgan om klagoritt 1
forvaltningsprocessen i allménhet. Eftersom talerdttsfrdgan avseende negativt
berord leverantor traffas av ytterligare processuella fragor redogors ocksé
sarskilt for nagra av dessa, vilka kommer att vara av intresse for den senare

analysen.

3.2 Overprévning av offentlig upphandling

3.2.1 Allmént om 6éverprévning

Regler om dverprovning aterfinns i 16 kap. LOU. En leverantdr som anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada kan ansdka om Overprovning av
upphandlingen hos allmén forvaltningsdomstol, 16 kap. 4 § forsta punkten
LOU, det vill sdga som fOrsta instans forvaltningsritten i vars domkrets
bestillaren har sin hemvist, 16 kap. 5 § forsta stycket LOU. Aven avtals
giltighet kan 6verprovas for det fall leverantdren anser att avtalet ingatts genom
otilldten direktupphandling eller i strid med interimistiska bestimmelser eller

beslut, 16 kap. 4 § andra punkten LOU samt 13 § samma kapitel.

Det finns i svensk rétt ingen sdrskild processlag for mél om offentlig
upphandling. Eftersom malen handliaggs av de allminna
forvaltningsdomstolarna  tillimpas FPL,” som #r subsididr till annan
speciallagstiftning,”® och innehéller de centrala bestimmelserna for
forvaltningsrittsliga mal. Aven allminna forvaltningsrittsliga principer
tillimpas pa overprovningsprocessen.’' I den mén varken FPL eller allminna
forvaltningsréttsliga principer ger tillracklig ledning tillimpas den allmdnna

processrittens regelsystem.

31§ FPL

402 § FPL

*1'FL 4r ocksa tillaimplig eftersom offentlig upphandling inte utgér myndighetsutdvning, se
Rosén Andersson m.fl., s. 573.
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Hér kan dven ndmnas att den relativa osékerhet som alltjimt rdder avseende
reglerna for Overprovning av offentlig upphandling har resulterat i att
regeringen nyligen tillsatt en wutredning 1 syfte att effektivisera
upphandlingsforfarandena.** Utredningen tar dock inte sarskilt sikte pa frigan

om taleritt for negativt berdrd leverantor.

3.2.2 Avtalssparr, interimistiskt beslut och tiodagarsfrist

Enligt 16 kap. 6 § andra stycket LOU far en upphandling inte dverprovas efter
att avtal slutits. Efter att tilldelningsbeslut meddelats 16per darfor en avtalsspérr
under vilken bestéllaren inte far ingd avtal forrén tio eller 15 dagar gatt fran det
att tilldelningsbeslutet skickades.* En ansdkan om 6verprévning ska dessutom
ha inkommit till forvaltningsritten inom avtalssparren, 16 kap. 11 § LOU.
Inkommer en ansdkan for sent ska domstolen saledes avvisa ansdkan. Under
tiden for Gverprovning i forvaltningsritten 16per normalt dven en forldngd
avtalssparr, vilket innebdr att avtal inte fir ingds under
overprovningsprocessen, 16 kap. 8 § forsta stycket LOU. For det fall forlangd
avtalsspdrr inte rdder kan detta dven uppnds genom att ritten forordnar om
interimistiskt beslut, 16 kap. 9 § forsta stycket LOU. Efter att forvaltningsrétten
eller kammarrédtten har avgjort ett mil dér forlingd avtalsspérr eller
interimistiskt forordnande géllt, géller den sé kallade tiodagarsfristen, 16 kap.

10 § forsta och andra styckena LOU, inom vilken avtal inte heller far ingas.*

3.2.3 Instansordning

Overprévning av offentlig upphandling handliggs som ovan nimnts av de
allmédnna forvaltningsdomstolarna — forvaltningsrétt, kammarritt och slutligen
HFD. Vid 6verklagande till kammarrdtt kravs provningstillstdnd for att malet
ska provas i sak, 16 kap. 5 § andra stycket LOU. Provningstillstind vid
overklagande till kammarrdtt meddelas vid s& kallad &andringsdispens,
granskningsdispens, prejudikatdispens och extraordinir dispens.” Vid
overklagande till HFD meddelas provningstillstind endast vid
prejudikatdispens och extraordindr dispens, 36 § forsta stycket FPL. HFD har

2 Dir. 2013:105 Okad effektivitet i upphandlingar i samband med Sverprévningar.

“3 Beroende pa om beslutet skickades elektroniskt eller inte, 16 kap. 1 § LOU.

* Tiodagarsfristen giller dven nir HFD fattat interimistiskt beslut och aterforvisar malet till
lagre instans, 16 kap. 10 § tredje stycket LOU.

*34a § andra stycket FPL.
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saledes liksom HD stdllning som prejudikatinstans vilket innebdr att

kammarritten ofta ir den faktiska slutinstansen.*¢

3.2.4 Talerétt enligt LOU

Den ovanndmnda bestdmmelsen 1 16 kap. 4 § LOU reglerar talerétten enligt
LOU. Rekvisiten for att f4 sin ansdkan om &verprovning provad i sak &r
foljande. Den sokande ska for det forsta vara [leverantor enligt
upphandlingsrittens terminologi.*’” For det andra ska denne anse sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada. Det &r sdledes fraga om ett subjektivt rekvisit
varvid s6kandens egen uppfattning ir relevant.”® Det krivs heller inte att
leverantoren deltagit i upphandlingen for att denne ska kunna uppné rekvisiten
for talerdtt.”” En leverantdr kan dock inte Gverprova en upphandling om det
inte finns nagot beslut som gitt denne emot,”® varfor en vinnande leverantor
inte kan inleda en dverprovning av upphandlingen. Vid rangordnade ramavtal
kan dock situationen uppkomma, att en leverantor tilldelas kontrakt men &r
missndjd med placeringen i1 rangordningen. En sddan tilldelning dr mojlig att
overprova, trots att leverantoren tilldelats kontrakt.’' Taleritt och andra
processhinder ska provas ex officio av domstolen, men i praktiken krivs

normalt att part upplyser domstolen om eventuella processhinder.’>

3.2.5 Parterna

Den myndighet som fattat tilldelningsbeslut eller annat beslut i upphandlingen
blir den sokande leverantorens motpart i dverprovningsprocessen, 7 a § FPL.
Leverantdrens ansokan ska kommuniceras motparten varvid denne ska
foreldggas svara inom viss tid, 10 § FPL. Vid 6verklaganden kallas den part
som Overklagat avgorandet for klagande istéllet for sokande. Nir en vinnande
leverantor bereds yttra sig i mélet hos forvaltningsrétten enligt den praxis som

redogors for under avsnitt 4.8 intar leverantdren partsstdllning i mélet. Vad

* Ragnemalm, Hans, Forvaltningsprocessrittens grunder, upplaga 9:1, Jure Forlag, 2012, s.
155.1SOU 2013:12 Goda afférer — en strategi for hallbar offentlig upphandling férordar flera
remissinstanser ett okat antal meddelade provningstillstand av HFD i upphandlingsmal, se s.
349 1.

*"Se 2 kap. 11 § LOU.

“ HFD 2013 ref. 53.

* EU-domstolens mal C-26/03, Stadt Halle m.fl. och mal C-230/02, Grossman.

*% Se vidare avsnitt 3.3.

> Kammarrittens i Stockholm beslut av den 17 december 2009 i mal nr 3628-09.

52 Rosén Andersson m.fl., s. 592.
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denna partsstillning innebér dr delfrdgorna behandlas vidare i avsnitt 5. Om
den negativt berorda leverantéren dverklagar intar den ursprungliga s6kande
leverantoren stéllning som motpart tillsammans med bestéllaren, vilket kan te

sig paradoxalt eftersom de mycket vél kan ha motsatta uppfattningar.

3.2.6 Ingripande enligt LOU

For att en leverantor ska nd framgang med en Gverprovning kravs visentligen
mer dn vad som krévs for talerétt. Enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU krévs
for att ritten ska ingripa mot upphandlingen dels att bestillaren brutit mot de
grundldggande upphandlingsrittsliga principerna som stadgas i 1 kap. 9 § LOU

b

eller ndgon annan bestimmelse i LOU (nedan “upphandlingsfel”), dels att
upphandlingsfelet medfort att den sdkande lidit eller kan komma att lida skada
(nedan skaderekvisitet”).”> Bada rekvisiten for ingripande mot upphandlingen
iar objektiva och det maste foreligga ett orsakssamband mellan
upphandlingsfelet och skadan eller risken for skada for den sdkande
leverantéren. Om domstolen finner att s6kanden sjilv inte uppfyller samtliga
skakrav, och ddrmed ritteligen ar utesluten eller ska uteslutas ur det vidare

upphandlingsforfarandet, kan denne normalt inte anses uppfylla

skaderekvisitet.>*

3.2.7 Ingripandet

Konstaterar domstolen att bestédllaren begétt ett upphandlingsfel och att den
sokande leverantdren lidit eller riskerat lida skada p& grund av det har
domstolen att vélja mellan att forordna om rdttelse av eller att géra om
upphandlingen.”™ Vid valet av ingripande dr domstolen dock inte bunden av
parternas yrkanden.’® Vilket av de tvd ingripandena som viljs styrs darfor
normalt av hur upphandlingsfelet paverkat upphandlingen, det vill sdga i vilken
fas i upphandlingsprocessen som grunden for ingripande hinfors till.>’ Ar

upphandlingsfelet hénforligt till kvalificerings- eller utvédrderingsfasen kan

>3 Hirvid stills vissa krav pa den s6kande leverantdrens beskrivning och konkretisering av
skadan, se HFD 2013 ref. 53 och Rosén Andersson m.fl., s. 611 ff.

>* Se exempelvis kammarrittens i Goteborg domar av den 11 februari 2011 i mal nr 4660-10,
av den 7 oktober 2011 i mél nr 665-11, av den 16 maj 2012 i mal nr 9437-11, av den 12 mars
2012 i mal nr 6966-11,6969-11 samt kammarréttens i Jonkoping dom av den 28 mars 2012 i
mal nr 3307-11.

> 16 kap. 6 § LOU.

%% Se vidare avsnitt 3.4.4.

*"RA 2008 not. 26. Se &ven avsnitt 3.4.4.
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felet oftast rittas utan att en ny upphandling foretas. Har upphandlingsfelet
paverkat det konkurrensuppsokande skedet kriavs det i regel att upphandlingen
gors om. Det kan dven hinda att upphandlingsfelet inte dr hinforligt till det
konkurrensuppsdkande skedet, men att domstolen &nda inte anser det mojligt

att avhjilpa felet utan att upphandlingen gors om.>®

Vid bifallande av ansdkningar om dverprovning, det vill sdga forordnanden om
rittelse eller att upphandlingen ska goras om, innebdr avgorandet i sig ett
forbud mot att ingd avtal i upphandlingen genom forbudet att avsluta
upphandlingen i befintligt skick, forutsatt att annat inte forordnats.”® Bryter
bestillaren mot forbudet, och avslutar upphandlingen i befintligt skick i strid
mot domstolens forordnande, innebér det domstolstrots. JO har i négra beslut
riktat skarp kritik mot bestéllare som inte f6ljt domar om att upphandlingen ska

goras om.®

3.2.8 Overklagande av domstols avgdérande

Ett Overklagande av forvaltningsrittens avgoérande ska ha inkommit till
forvaltningsratten inom tre veckor fran att klaganden fick del av beslutet, 6 a §
FPL. Overklagandefristen #r dock i praktiken avsevirt kortare i
upphandlingsmal. Detta eftersom domstolen dr férhindrad att préva en ansékan
om Overprovning om avtal ingétts och bestdllaren &r fri att ingd avtal redan
efter utgangen av tiodagarsfristen.®’ Darfor krivs det normalt, for det fall den
klagande &r en leverantor, att kammarritten meddelar interimistiskt beslut for
att forhindra att mélet avskrivs nér det vél tas upp 1 kammarrétten, 16 kap. 9 §
LOU. For interimistiskt beslut kravs att den skada eller oldgenhet som atgirden
skulle medfora inte bedoms vara storre dn skadan for leverantoren, andra

stycket samma paragraf. Det nyssndmnda géiller dven vid &verklagande till

HFD.

58 Detta hor ihop med domstolarnas fria val av rittsmedel, se avsnitt 3.4.4. Se exempelvis
forvaltningsrittens bedomning i Maserfrakt-malet, avsnitt 4.7.

> Prop. 2009/10:180 Nya rittsmedel pa upphandlingsomrédet, s. 356. Se dven RA 2005 ref. 17
samt Karnov Internet, 16 kap. 10 § LOU, not 193 (hdmtad 2013-01-08).

%9 Se JO beslut av den 17 december 2001, dnr. 3497-2000, beslut av den 29 juni 2007, dnr.
3006-2007, beslut av den 19 november 2007, dnr. 1282-2007 samt beslut av den 6 maj 2010,
dnr. 3026-2009.

%1 Prop. 2009/10:180 s. 357. Vid 6verprovning avseende rangordnat ramavtal ar det dock viss
skillnad, se Rosén Andersson m.fl., s. 648.
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3.3 Klagoratt

3.3.1 Allmant om klagoratt

Ritten att fora talan mot en forvaltningsritts eller kammarritts beslut stadgas i
33 § FPL. Av vikt for denna framstdllning ar frdmst paragrafens andra stycke
som behandlar vem som fér dverklaga ett beslut (klagoritt). Det ska hir dven
ndmnas att paragrafens andra stycke motsvaras av 22 § FL, det vill sdga
principerna for overklagande av forvaltningsmyndighets beslut &r de samma

som for 6verklagande av forvaltningsdomstols beslut.®

For att ndgon ska ha klagoritt kravs enligt 33 § andra stycket FPL att beslutet
angdr den klagande (saklegitimation) och att beslutet gatt honom eller henne
emot (kontraritet). For att klaganden ska anses ha saklegitimation maste
beslutet enligt von Essen ha “negativa verkningar av inte obetydlig grad”.%®
Saklegitimation och kontraritet ligger dock beddmningsmassigt mycket néra

varandra och det kan inte dras en skarp grins mellan begreppen.®*

Formuleringen i 33 § FPL (och 22 § FL) &r medvetet allmént hallen i syfte att
lata praxis bestimma ramarna for den krets som ska anses vara saklegitimerade
avseende varje typfall,” det vill siga med vilken styrka beslutet ska ang
klaganden for att saklegitimation ska anses fOreligga. Vidare kan kretsen
taleberittigade vidgas eller minskas genom speciallagstiftning eftersom FPL &r
subsidiir. Aven unionsrittens krav pd effektiva rittsmedel kan komma att
vidga kretsen taleberdttigade, oavsett om speciallagstiftning skulle foreskriva
annat, forutsatt att beslutet ar fattat pd unionsrittslig grund.®® Nedan foljer en
nirmare redogorelse for hur kretsen taleberdttigade bestims genom begreppen

saklegitimation och kontraritet.

3.3.2 Saklegitimation
Som nédmnts dr praxis avgdrande for bedomningen av kretsen saklegitimerade.

Von Essen stiller upp tre forhdllanden som enligt praxis ansetts grunda

62 Wennergren, Bertil och von Essen, Ulrik, Férvaltningsprocesslagen m.m. : en kommentar,
upplaga 6:1, Norstedts Juridik, 2013, s. 357 ff.

% Wennergren & von Essen, s. 362.

% Wennergren & von Essen, s. 362 och 379.

% Prop. 1971:30 Forslag till lag om allménna forvaltningsdomstolar, m.m. Del 2 s. 399.

% Wennergren & von Essen, s. 361.
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saklegitimation for enskilda.®” Det forsta, vilket narmast 4r en sjalvklarhet men
dven framgar uttryckligen av RA 1993 ref. 5, 4r att klaganden intagit
partsstillning hos beslutsmyndigheten. For det andra kan klaganden ha
saklegitimation om denne har ett av rdttsordningen erkdnt intresse i saken,
vilket vanligen framgér av formuleringar i lagtexten om att viss intressent ska
horas eller beredas tillfélle att yttra sig i malet innan det avgérs.®”® For det tredje
foreligger saklegitimation for den vars rdttsstdllning pdaverkas av beslutet. Det
kravs dock att beslutets verkningar direkt genom lag pédverkar klagandens

rittsstillning, dven att beslutet i sig inte avsag just klaganden.”

Till ovan ndmnda forhallanden ldgger von Essen ett fjirde forhallande —
rdttsskyddsintresset — varvid den klagande anses ha ett beaktansvdirt intresse av
att fa sin talan provad.”’ Von Essen hinvisar hir till ett antal rittsfall dar HFD
funnit att beslut angétt klaganden utan att i motiveringen hénvisa till ndgon av
de tre ovan nimnda forhallandena.”' Formuleringen beaktansvirt intresse
kommer fran rittsfallet RA 2006 ref. 9 dir likemedelsforetaget Pfizer AB
("Pfizer”) overklagade Likemedelsverkets beslut om forsiljningstillstand till
Ipex Medical AB (“Ipex”) avseende forsilining av viss generika’” med
tillimpning av si kallat forenklat forfarande.”” Det forenklade forfarandet
innebar att Ipex kunde referera till och &beropa testresultat avseende Pfizers
originallikemedel vid marknadsforing av generikan, trots att 1dkemedlet enligt
Pfizer var viésentligen annorlunda sammansatt och didrmed inte utgjorde
generika.”* T malet fordes dven en omfattande unionsrittslig argumentation,

men davarande Regeringsritten lade endast svensk nationell ritt till grund for

7 Wennergren & von Essen, s. 360 ff.

%% Exempelvis viss intresseorganisation, myndighet eller hyresgist. Se vidare RA 1987 ref. 33,
RA 1992 ref. 13, RA 1992 ref. 26, RA 1992 ref. 43, RA 1994 ref. 66.

% Wennergren & von Essen, s. 367 f.

" Wennergren & von Essen, s. 368 ff.

T RA82 2:76 (beslut om fridlysning av fornminnen angick fornfyndsletare pa grund av ett
rittsskyddsintresse), RA 1994 ref. 30 (beslut om riitt for ett bolag att delta i auktion om
sandningstillstdnd i lokalradio angick ett konkurrerande bolag som redan hade sddant tillstand),
RA 2001 ref. 3 (l4nsritts avslag pa chefsdverlikarens ansdkan om delegation av ritt att besluta
om permission angick patienten i fraga). Se vidare Wennergren & von Essen, s. 369 f.

7> Se http://www.lakemedelsverket.se/malgrupp/Allmanhet/Lakemedel/Vad-ar-ett-lakemedel/
(hdmtad 2013-01-07).

7 Forfarandet syftar inte pa forenklat forfarande enligt LOU, men bygger likvil pa EU-
direktiv.

™ Generikan innehéll bland annat en annan aktiv substans &n originalet, jfr likemedelsverkets
definition i not 72.
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sitt avgdérande och tolkade in Pfizers klagordtt i 22 § FL pd grund av ett
beaktansvirt intresse.” Bernitz menar att RA 2006 ref. 9 tillsammans med
flera andra avgoéranden utgor en del i en indirekt anpassning till unionsréttens
krav pa rittsskydd.”® Uppfattningen delas dven av Engstrom, som behandlat

frigan ingdende i ett par artiklar.”’

3.3.3 Kontraritet

For klagoritt krdvs ocksa att beslutet har gétt klaganden emot, vilket ofta ar en
fraga som kan anses ingd i fragan om saklegitimation, det vill sdga om beslutet
angdr ndgon har man oftast svaret pd fragan om det gatt honom eller henne
emot.”® Enligt RA 1990 not. 45 ir det sjilva utgangen i mélet, domslutet, som
ska ha gétt klaganden emot. Ddremot kan inte domskélen dverklagas. Detta
foljer dven av RA 2006 ref. 21 vari Regeringsritten uttalade att “/E]tt
overklagande kan inte avse enbart domsmotiveringen utom i sadana sdllsynta
undantagsfall di denna har sjilvstindiga rittsverkningar.”” Ragnemalm
menar att detta innebér att om motiveringen av ett beslut direkt influerar senare

beslut kan motiveringen #ndé Gverklagas.*

Det ar tillrdckligt att klaganden inte fétt fullt bifall for att beslutet ska anses ha
gatt denne emot,’’ vilket innebir att ocksi delar av beslut kan Sverklagas.®
Vidare ér det enligt von Essen klagandens egen uppfattning som ir avgdrande

for om kontraritet foreligger.®> Det kan dirfor uppkomma situationer dir ett for
£g pp

> Som berdrts ovan motsvarar formuleringen i 22 § FL den i 33 § andra stycket FPL, varfor
slutsatsen dven gor sig gillande vid 6verklaganden enligt FPL.

76 Bernitz, s. 33.

""'Se Engstrom, ERT 2005:1 och ERT 2006:3.

¥ Se exempelvis RA 1989 ref. 104.

7 Gillande upphandlingsmal kan hir nimnas kammarrittens i Goteborg beslut av den 10 juli
2013 i mal nr 3539-13. Forvaltningsritten hade i domskélen konstaterat att bestdllaren
genomfort en otillaten direktupphandling, men 14t avtalet besta pa grund av tvingande hénsyn
till allménintresse och avslog ansdkan om ogiltighetsforklaring. Bestéllaren 6verklagade och
anforde att konstaterandet i domskélen skulle fa som foljd att KKV kan vécka talan om
upphandlingsskadeavgift, varfor avgorandet gatt bestédllaren emot. Kammarrétten avvisade
dock &verklagandet med hénvisning till bland annat RA 2006 ref. 21.

% Ragnemalm, s. 163.

1 RA80 2:49 (6verklagande av beslut om ekonomisk hjilp med terbetalningsskyldighet nir
klaganden hade ansokt om sadan hjélp utan aterbetalningsskyldighet), se &ven Wennergren &
von Essen, s. 379 ff. och déri refererade rittsfall.

%2 Se dock avsnitt 3.4.4.

%3 Se Wennergren & von Essen, s. 381 f. och de diri refererade och hinvisade rittsfallen RA
2006 ref. 10, RA 2000 not. 92, RA 2001 ref. 3, RA 1988 ref. 158, RA 1988 ref. 159 samt RA
1999 ref. 69.
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klaganden till synes positivt beslut anses ha gatt denne emot.*® Huruvida
klaganden har @ndrat uppfattning under processen bor enligt von Essen darfor
inte spela nagon roll for beddmningen av huruvida kontraritet foreligger, och
ddrmed inte heller om klaganden tidigare har vitsordat omsténdigheter eller

medgivit yrkanden.

3.4 Sarskilda processuella fragor i upphandlingsmal

3.4.1 Introduktion

Ett flertal processuella fragor i mdl om offentlig upphandling skiljer sig frén de
allmédnna bestdimmelserna i forvaltningsprocessen. Nedan foljer kortare referat
av nagra betydelsefulla avgéranden fran HFD avseende processuella fragor 1
upphandlingsmél vilka har betydelse for fragan om taleritt for negativt berdrd
leverantdr. Aven vissa kammarrittsavgdranden tas upp for att komplettera

beskrivningen i den mén det ansetts behovligt.

3.4.2 Officialprincipen och férhandlingsprincipen

En viktig processuell frdga dr den om domstolens utredningsansvar.
Bestdmmelserna i FPL utgér frén den sé kallade officialprincipen som innebér
att utredningsansvaret framst ligger hos domstolen. Motsatsen kallas
forhandlingsprincipen, vilken tillimpas i dispositiva tvistemal, och innebér att
utredningsansvaret istillet ligger hos parterna.®> HFD har dock antagit en fran
den ursprungliga forvaltningsprocessrittsliga ordningen avvikande ordning i

upphandlingsmal.

RA 2009 ref. 69
Vid en dverprovning av upphandling avseende rorinfodring av spillvattenledningar
yrkade den sokande leverantdren att upphandlingen skulle réttas pa grund av att en
leverantors anbud inte uppfyllde samtliga skakrav. Davarande lansrétten fann dock att
forfragningsunderlaget brast i transparens och forordnade att upphandlingen skulle
goras om.

Davarande Regeringsritten konstaterar inledningsvis att frdgan om nationella
domstolar i mal om offentlig upphandling far prova omstdndigheter som inte
aberopats av parterna enligt EU-domstolen regleras av medlemsstaternas nationella
r'aittsordningar.g(’ Dérefter gar Regeringsritten genom regleringen i FPL. Enligt

¥ RA 1997 not. 128 samt RA 1997 not. 129 (beslut om ritt till arbetsskadeforsikring, vilket
innebar att klaganden forlorade privat forsakringsersittning).

%> Melin, s. 159.

% EU-domstolens mal C-315/01, GAT.
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Regeringsritten ger bestimmelserna i FPL om domstolens utredningsansvar uttryck
for officialprincipen, vilken star i motsats till forhandlingsprincipen. Tillimpningen
av officialprincipen avsdgs dock i forarbetena till FPL kunna vixla i styrka beroende
pa maélets beskaffenhet.” Vidare har forvaltningsprocessen sedan FPL:s tillkomst
andrat karaktér fran en enpartsprocess till tvapartsprocess. Enligt flera avgdéranden i
Regeringsritten har offentlig parts ansvar for att aberopa grunder for ingripande mot
enskild inte ansetts kunna erséttas av domstolens utredningsansvar. Regeringsritten
konstaterar att mal om offentlig upphandling i1 princip géller ekonomiska
forhédllanden mellan néringsidkare. Dessa mal har storre likhet med sddana mal dir
man inom den allménna processritten tillimpar forhandlingsprincipen &n med typiska
forvaltningsprocessmal for vilka FPL konstruerades. Déarfor maste officialprincipen
tillimpas pé ett forsiktigt sitt i mal om offentlig upphandling och som huvudprincip
bor krivas att sokanden péd ett klart sdtt anger vilka omstdndigheter som denne
grundar sin talan pa.

Tilldimpat pd malet i fraga innebar detta att ldnsrittens inte skulle ha provat

frigan om forfragningsunderlaget varit tillrickligt transparent.®

Enligt RA 2009 ref. 69, som frekvent hinvisas till i upphandlingsmal, prévar
domstolen 1 regel endast de omstdndigheter som parterna &beropat.
Utredningsansvaret i upphandlingsmal kan alltsa liknas det vid dispositiva

tvistemal i allmiin domstol.*’

3.4.3 Saken i upphandlingsmal och instansordningsprincipen

Under varen 2013 avgjorde HFD frigan om med vilken styrka
instansordningsprincipen gor sig géllande 1 mal om offentlig upphandling,
beaktat den tvistemalsliknande karaktiren f{6r upphandlingsmél vilken
fastslagits genom RA 2009 ref. 69, nir nya omstindigheter &beropas i

kammarritten.

HFD 2013 ref. 5
En leverantdr som uteslutits frdn en upphandling fick i forvaltningsritten avslag pa
sin ansdkan om Overprdvning avseende uteslutningen. Leverantoren dverklagade och
aberopade i1 kammarritten, utéver vad som anforts i fOrvaltningsritten, brister i
forfragningsunderlaget. Kammarrétten avvisade de nya omstidndigheterna och avslog
overklagandet 1 dvrigt.

HFD konstaterar att det dr en allmin fOrvaltningsrittslig princip att nya
omstidndigheter far anféras i kammarrdtten om det inte leder till att saken blir en

%7 Prop. 1971:30 Del 2 s. 526 ff.

% Kammarritten hade dock 4ven provat frigan om antaget anbud brustit i skakraven varvid
Regeringsritten gjorde samma bedomning som kammarrétten.

%17 kap. 3 § RB.
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annan 4n den som provats av fé’)rv.':1ltningsr.%itten.90 Enligt HFD tar overprévningen
inte heller sikte pa det materiella resultatet av en upphandling, utan endast pa det
formella forfarandet och om bestillaren har f6ljt de regler och principer som anges i
upphandlingslagstiftningen. HFD finner att saken i mélet var om det med anledning
av sokandens talan fanns skil for ingripande enligt LOU. De nya omstdndigheterna
som &beropades forst hos kammarritten innebar ddrmed inte att saken &ndrades.
Vidare menar HFD att kammarritten sjilv hade att bedoma huruvida den sjilv skulle
prova omstindigheterna, eller om den med hinsyn till instansordningsprincipen
skulle aterforvisa malet till forvaltningsrétten. Att leverantdren riskerar att ga miste
om en instans vid en sddan ordning anser HFD ligga i linje med att utrednings-
ansvaret enligt RA 2009 ref. 69 ligger pa parterna.

En leverantdr kan dédrmed ta upp nya felpdstdenden avseende upphandlingen
forst i kammarritten. Aven brister i uppfyllandet av skaderekvisitet kan
kompletteras i ett overklagande.”' Leverantdren riskerar dock att mista
mdjligheten till flerinstansprovning eftersom HFD som prejudikatinstans
lamnar ytterst f4 provningstillstind. Vidare krévs det provningstillstind dven 1
kammarritten, vilket gor ett strategiskt utnyttjande av mojligheten att aberopa

nya omstindigheter i kammarritten riskfyllt.”

3.4.4 Domstolen ér inte bunden av parternas yrkanden och medgivanden
En mycket betydelsefull aspekt i upphandlingsmélen dr domstolens mdjlighet
att vid bifall av leverantorens ansdkan vilja vilket av ingripandena rittelse och
gora om upphandlingen som é&r ldmpligt att forordna om. Detta oavsett om

leverantoren endast yrkat pa den ena atgérden och domstolen véljer den andra.

RA 2005 ref. 47

Bestéllaren hade vid en forenklad upphandling av utbildningstjanster uteslutit en
leverantor pa grund av bristande kreditviardighet enligt ett kreditupplysningsforetags
klassificering. Davarande Regeringsritten fann att bestillaren inte hade gjort en
tillrdcklig individuell beddmning av leverantorens finansiella stidllning och dédrmed
inte hade haft rétt att utesluta leverantdren enbart pd grund av kreditomdomet.
Regeringsritten uttalade dessutom att domstolen vid valet av atgédrd har att vilja
mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller att den ska réttas, oavsett hur
parternas yrkanden utformats.

Domstolens mojlighet att efter eget skon vilja lamplig atgérd dr dock inte
obegridnsad. Som ndmnts i avsnitt 3.2.7 bestdims vad som utgdr en ldmplig

atgdrd vid konstaterade upphandlingsfel av hur upphandlingen paverkats av

% HFD hinvisar hir till RA 2003 ref. 15 dér davarande Regeringsritten uttalade att denna
princip var tillimplig dven pé andra méltyper &n den forevarande (inkomsttaxering).

°! Kammarrittens i Sundsvall dom av den 20 januari 2014 i mal nr 3166-13.

*? Se avsnitt 3.2.8.
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felet. Enligt RA 2008 not. 26 far det med befogenheten enligt RA 2005 ref. 47
anses folja en skyldighet for domstolen att undersdka forutsdttningarna for
rittelse av respektive géra om upphandlingen. Vidare anges i notisfallet att en
forsta forutsdttning for att den mindre ingripande dtgérden réttelse ska kunna

véljas dr att upphandlingsfelet inte pdverkat det konkurrensuppsokande skedet.

Av Maserfrakt-malet’ har ansetts framga att om domstolen forordnar om en
atgdrd som visserligen inte yrkats pd av leverantéren, men som vil grundar sig
pa anforda omsténdigheter och séledes ryms inom processramen, innebér det
att leverantorens talan bifallits.”* Den som fatt bifall for sin ansokan kan inte

fora talan mot domstolens val av atgird.”

Gillande medgivanden har kammarrétten i Jonkoping uttalat att om motparten
anser att en ansdokan om Overprovning ska bifallas bor rétten i princip kunna
utgd fran att parternas gemensamma uppfattning ska gilla.”® Samma
kammarrétt har dock inte utstrdckt denna beddmning till att rdtten ska anses
bunden av parternas yrkanden, sérskilt for det fall en negativt berord leverantor

kommuniceras ansdkan om &verprévning.”’

3.4.5 Negativ rattskraft

Om ett avgdrande vinner negativ réttskraft hindrar det forsta avgorandet att
samma fraga tas upp igen i ett nytt mal, fOrutsatt att avgérandet vunnit laga
kraft.”® Den negativa rittskraften utgor darmed rittegangshinder i form av res
judicata. Har avgorandet inte vunnit laga kraft vid anhéngiggérandet av en ny
talan 1 samma sak kan den negativa rittskraften hos det forsta avgdrandet
innebira litis pendens.” Starka skil gor sig gillande bade for och emot negativ

rittskraft for avgoranden i upphandlingsmal.'”’ HFD har hirefter intagit

3 Se avsnitt 4.7.

% Se exempelvis kammarrittens i Stockholm beslut av den 10 juli 2012 i mal nr 4695-12.
%> Se avsnitt 4.7.

% Kammarrittens i Jonkoping domar av den 5 juli 2012 i mal nr 1693-12 och av den 5
november 2012 i méal nr 2466-12.

°7 Se kammarrittens i Jonkoping dom av den 14 juni 2013 i mal nr 3998-12. Enligt
forvaltningsritten, vars mening kammarréitten anslot sig till, skulle det forhallande att den
vinnande leverantdren kommuniceras ansdkan om éverprovning forlora sin betydelse om
domstolen skulle anses bunden av ursprungsparternas gemensamma partsvilja.

% 17 kap. 11 § tredje stycket RB.

%13 kap. 6 § RB.

100 g¢ exempelvis Rosén Andersson m.fl., s. 618 ff.
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stdllningen att upphandlingsmal inte vinner negativ rattskraft i meningen att en

och samma upphandling kan bli féremal f6r upprepade dverprovningar.

HFD 2013 ref. 36

Kinnarps AB (Kinnarps) vann inledningsvis en upphandling av mébler och inredning,
men uteslots efter Sverprovning av upphandlingen frdn en ny utvdrdering av
anbuden.'”" Kinnarps ansokte om dverprovning av det nya tilldelningsbeslutet som
foljde pa domen och yrkade att upphandlingen skulle géras om. Forvaltningsritten
avvisade ansokningen pa grund av res judicata. Efter Overklagande &terforvisade
kammarritten mélen till forvaltningsrétten for ny handldggning.

Bestéllarna overklagade kammarrittens beslut och anforde att Kinnarp inte hade
talerdtt i malet pd grund av att kammarrittens lagakraftvunna avgorande i den forsta
Overprovningsprocessen hade negativ rittskraft. Enligt bestdllarna f6ljde denna
ordning av upphandlingsmalens tvisteméalsliknande karaktir och forordade en
bedomning i analogi med den som gjorts i socialférséikringsméil.102
HFD konstaterar inledningsvis att fragan om eventuell negativ réttskraft hos en
forvaltningsdomstols lagakraftvunna avgdrande i upphandlingsmél varken regleras av
LOU eller unionsrétten. Allminna forvaltningsrittsliga principer ska dérfor tillimpas.
En sadan allmén princip 4r att ett beslut dér en ansdkan avslés inte vinner réttskraft i
den meningen att det hindrar en ny prévning och de avsteg som gjorts fran principen
har grundats pé sérskilda forhallanden beroende pé méltyp.m3 Darefter konstaterar
HFD att RA 2009 ref. 69 visserligen talar for att avgéranden i upphandlingsmal bér
vinna negativ rittskraft. Det foljer dock av EU-domstolens praxis att alla beslut eller
viljeyttringar fran bestillarens sida ska kunna bli foremal for 6verprovning, forutsatt
att de har en faktisk verkan.'™ Dessutom féljer av HFD 2013 ref. 5 att domstolens
uppgift inte omfattar upphandlingens materiella resultat, utan begréansar sig till fragan
om bestdllaren forfarit formellt korrekt och iakttagit de grundldggande
upphandlingsrittsliga principerna och LOU. HFD finner ddrmed inte skél att avvika
frén den allminna forvaltningsrittsliga principen. En forvaltningsdomstols avgdrande
i upphandlingsmal vinner saledes inte negativ rittskraft i den meningen att det utgdr
hinder mot en ny dverprovning av upphandlingen.

101

Kinnarps fick delvis bifall for sitt 6verklagande av domen i kammarréttens i Jonkoping dom

av den 20 juni 2012 i mél nr 437-12—446-12 genom att vissa delomraden av upphandlingen
skulle goras om. Daremot avslogs 6verklagandet avseende uteslutningen av Kinnarps anbud i
de kvarstaende delomrédena.

192 Hirvid hanvisades till RA 2009 ref. 69 respektive RA 2002 ref. 61.

13 RA 2005 ref. 16 (den allminna principen) jimte avstegen i RA 1993 ref. 76
(korkortsingripande) och RA 2002 ref. 61 (socialforsikringsmal).

" HFD hénvisar hér till RA 2005 ref. 62 och dir anmérkta rittsfall. Vad giller EU-domstolens
praxis syftar HFD saledes pa EU-domstolens mal C-15/04, Koppensteiner, mal C-92/00, HI
och mél C-26/03, Stadt Halle m.fl.
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4 Rattsfall — taleratt

4.1 Introduktion

Nedan refereras de rittsfall som HFD avgjort avseende taleritt, i synnerhet for
vinnande leverantdr. De tv tidigare avgorandena, RA 2002 ref. 5 och RA 2007
not. 131, lagger bakgrunden for den fordandring av praxis som Arqdesign-maélet
fort med sig. Sedan Arqdesign-malet har HFD preciserat inneborden av den
nya talerdtten for vinnande, negativt berord, leverantor. Dértill &r fragor kring
talerdtt for negativt berord leverantdr vanligt forekommande i
kammarritterna,'”® varfor framstillningen dven fylls ut med de kammarritts-

avgoranden som &r av intresse.

4.2 RA 2002 ref. 5 (dldre)
En vinnande anbudsgivare har inte ansetts ha klagorétt mot en senare dom som
innebdr att upphandlingen ska réttas genom ny utvdrdering varvid en

konkurrerande anbudsgivare ska tillatas delta.

4.2.1 Bakgrund

En kommun upphandlade skolskjutsar varpd tre anbud inkom. Kommunen
antog anbud fran en privatperson med firma Sjolunds trafik samt forkastade
anbudet frdn Lofgrens taxi i Langtrask AB (Lofgrens taxi) eftersom det inte var
undertecknat, vilket var ett skakrav. Lofgrens taxi ansdkte om Overprovning
hos lénsritten som forordnade att upphandlingen skulle réttas genom ny

utvdrdering efter att Lofgrens taxi latits komplettera sitt anbud med underskrift.
Lofgrens taxi 6verklagade lansrittens dom vilket avvisades av kammarritten.

4.2.2 Regeringsratten

Regeringsritten konstaterar att fragan om klagoritten har ett ndra samband med
bedomningen av om den klagande varit att anse som motpart i malet i
underritten. Vidare dr varje beslut om att en upphandling ska gdras om eller
inte far avslutas forrdn viss rdttelse skett dgnat att paverka presumtiva

leverantorer positivt eller negativt. Dock medfor detta inte enligt HFD att dessa

19 Detta beror delvis pa att HFD uttalat att bedomningen av om ett avgorande ér dverklagbart

ska goras med utgangspunkt i omstiandigheterna i det enskilda fallet, se avsnitt 5.7.

25(71)



leverantorer blir motparter i malet. Sjolunds trafik kan ddrmed inte anses ha
varit part i malet i lénsréitten enbart pa grund av att Sjolunds trafik ldmnat

anbud i upphandlingen.

Malet i ldnsratten innefattade inte ett dverklagande av beslutet att anta anbudet
fran Sjolunds trafik, utan av beslutet att inte utvirdera anbudet fran Lofgrens
taxi. Sj0lunds trafik kan darfor inte heller anses som part i mélet i lénsrétten pa
grund av beslutet att anta anbudet frdn Sj6lunds trafik. Slutligen innefattar inte
ndgot 1 LOU eller bakomliggande direktiv ett av réttsordningen erként intresse
for en sadan part som Sjolunds trafik i den uppkomna situationen. Sjélunds

trafik har inte heller pa denna grund haft klagoratt avseende lénsréttens dom.

4.3 RA 2007 not. 131 (4ldre)
En vinnande anbudsgivare har inte ansetts ha klagorétt mot en senare dom som
innebdr att upphandlingen ska rittas genom ny utvérdering varvid en annan

anbudsgivare ska tilldelas uppdraget.

4.3.1 Bakgrund

Vid en upphandling av kustvattenkontroll tilldelades Marine Monitoring vid
Kristineberg AB (Marine Monitoring) visst undersokningsuppdrag i
upphandlingen. HydroGIS AB (HydroGIS) ansdkte om Overprovning och
anforde att anbudet frdn Marine Monitoring skulle forkastas pa grund av
otilliten komplettering. Lénsritten ansdg att kompletteringen skett i enlighet

med LOU och avslog ansokan.

HydroGIS fullfoljde sin talan hos kammarritten som dock menade att
kompletteringen sakande betydelse och att bestillaren istéllet felaktigt
utvdrderat anbuden. Kammarritten forordnade om rittelse pd si sétt att

HydroGIS skulle tilldelas uppdraget.'®

Marine Monitoring &verklagade kammarréttens dom och yrkade att RR/HFD
skulle faststélla lénsrittens dom. Till stod for bolagets klagoritt anfordes att
Marine Monitoring inte fatt chans att bemdta de péstdenden som HydroGIS

framfort. Marine Monitoring skulle komma att lida ekonomisk skada genom

1% Domslutet hinvisade till domskilen som uttryckligen foreskrev tilldelningen.
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domen och ansdg sig darfor ha ett av rittsordningen erkint intresse att fa

overklaga domen.

4.3.2 Regeringsratten

Regeringsritten konstaterar att enligt RA 2002 ref. 5 har inte den som antagits
som leverantdr rétt att Overklaga en senare meddelad dom om att
upphandlingen far avslutas forst sedan viss rittelse skett. Regeringsritten

finner inte skél att géra annan beddmning i forevarande mal.

4.4 Arqdesign (HFD 2011 ref. 29)

Genom Arqdesign-malet kom den tidigare ordningen att foréndras. I plenum
och med uttrycklig avvikelse fran RA 2007 ref. 131 tillerkiinde HFD den
vinnande leverantoren ritt att yttra sig i processen i forvaltningsritten samt
mdjlighet att dverklaga domen for det fall denne &nda utesluts. Det var dock
inte ett friktionsfritt avgorande — flera justitierdd var skiljaktiga, diribland

Eskil Nord vars skiljaktiga mening dr av sérskilt intresse.

4.4.1 Bakgrund

Jarfallahus AB  (Jarfillahus) genomforde en wupphandling avseende
fonsterrenovering. I tilldelningsbeslutet angavs att Jarfdllahus avsag att teckna
avtal med Astral AB (Astral). Tvad konkurrerande anbudsgivare, Windoor
Sverige AB (Windoor) och Arqdesign Byggprodukter AB (Arqdesign) ansokte
om Overprovning av upphandlingen hos fOrvaltningsritten i Stockholm.

Ansokningarna handlades i tva separata mal.

Forvaltningsritten bifoll Arqdesigns ansdkan och férordnade att upphandlingen
skulle rdttas genom ny utvédrdering av anbuden utan beaktande av Astrals
anbud. Windoors ansdkan bifolls ocksd med forordnande om rittelse genom ny
utvirdering av anbuden utan beaktande av sdvil Astrals anbud som Arqdesigns
anbud. Domarna meddelades samma dag och 1 Arqdesigns mal i
forvaltningsratten antecknades dérfor att om domen avseende Windoors
ansokan kom att vinna laga kraft var det den domen som Jérfallahus hade att

réitta sig efter.

Arqdesign dverklagade darfor domen avseende Windoors ansdkan och anforde

att Windoors ansokan angétt Arqdesign pa ett sddant sétt att forvaltningsrétten
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borde kommunicerat ansokan med Arqdesign, vilket inte hade skett. Istéllet
hade Arqdesign fitt kdnnedom om ansdkan fOrst genom domen avseende

Windoors ansokan.

Kammarritten konstaterade att, enligt RA 2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131,
har den som i tilldelningsbeslut antagits som leverantor inte rétt att dverklaga
en senare meddelad dom som innebdr att upphandlingen far avslutas forst
sedan viss rittelse skett. Av det foljde enligt kammarritten att en leverantor
som inte antagits inte heller hade ritt att Overklaga en sidan dom.

Kammarritten avvisade déarfor 6verklagandet.

Arqdesign Overklagade beslutet till HFD och anférde dels att Windoors
ansokan angitt Arqdesign pa ett saddant sitt att forvaltningsritten borde ha
kommunicerat ansokningen med Arqdesign i enlighet med 10 § FPL, dels att
domen angick Arqdesign och gick Arqdesign emot péd ett sddant sétt att det
medforde klagoritt i enlighet med 33 § FPL. Arqdesign anforde vidare att
bolaget visserligen skulle kunna fa sin rdtt provad genom en ansdkan om
overprovning av ett nytt tilldelningsbeslut, men att det i sa fall fanns en risk att
ansokan avvisas pd grund av res judicata eftersom en tidigare dom anger att
Arqdesigns anbud inte skulle utvdrderas. Omsténdigheterna i mélet skiljde sig

dven enligt Arqdesign frin dem i RA 2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131.

Windoor anfoérde att enbart den omsténdigheten att Arqdesign omndmns i
Windoors mél inte torde kunna ge Arqdesign klagorétt enligt 33 § FPL samt att
det inte foreldg res judicata vid en dverprovning av ett nytt tilldelningsbeslut.
Arqdesigns resonemang skulle innebdra att vinnande anbudsgivare fick tva
végar att overklaga en annan anbudsgivares talan — dels genom Overklagande
av forvaltningsrittens dom, dels genom Overprévning av ett nytt

tilldelningsbeslut 1 enlighet med forvaltningsréttens dom.

4.4.2 HFD

HFD konstaterar inledningsvis att nigra bestdmmelser om vem som kan
overklaga forvaltningsrittens avgoéranden varken daterfinns i LOU eller
riattsmedelsdirektiven. FPL blir dirfor tillimplig, ndrmare bestdmt 10 och 33
§8. Direfter konstaterar HFD att domstolen i RA 2002 ref. 5 funnit att den som

1 tilldelningsbeslut antagits som leverantdr inte intog partsstdllning i ldnsrétten
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nér en annan leverantdr ansdkt om dverprovning med yrkande om att {4 delta i
utvdrderingen. En sddan leverantdr hade inte heller ritt att dverklaga en dom 1
enlighet med ett sddant yrkande. RA 2002 ref. 5 ger enligt HFD ingen séker
ledning for partsstillning och talerdtt for en leverantér som genom ansdkan om
overprovning begirs utesluten fran en utvirdering. Enligt RA 2007 not. 131
har dock en vinnande leverantor inte heller haft klagoritt avseende en dom som

innebdr att en annan leverantor tilldelas uppdraget.

Gillande handlaggningen i forvaltningsrétten konstaterar HFD att varje beslut
om att en upphandling ska goras om eller rittas pd visst sdtt kan pdverka
potentiella leverantdrer positivt eller negativt. HFD upprepar att en leverantor
inte intar partsstdllning i ett dverprovningsmal dér ytterligare en leverantor
tillats delta i upphandlingen. HFD menar dock att situationen dr en annan om
ansokningen innebédr att den forstnimnde leverantéren ska uteslutas fran
upphandlingsforfarandet. Enligt HFD borde dirfor forvaltningsritten, nir den
overvigde att ldgga de av Windoor uppgivna bristerna i Arqdesigns anbud till
grund for forordnandet att anbudet inte fick beaktas vid en ny utvérdering,
enligt 10 § FPL ha berett Arqdesign tillfélle att yttra sig over uppgifterna i
ansokningen. Vidare ansag HFD att forvaltningsritten borde ha handlagt

bolagens ansdkningar i ett och samma mal.

Gillande Arqdesigns klagoridtt konstaterar HFD att situationen skiljer sig frén
den i RA 2002 ref. 5, men #r snarlik den i RA 2007 ref. 131, eftersom
forvaltningsrattsdomen innebédr att Arqdesign uteslutits frdn upphandlingen.
HFD finner, med uttrycklig avvikelse frdin RA 2007 not. 131, att
forvaltningsrittens dom gar Arqdesign emot och har en sadan betydelse for
Arqdesigns stdllning som anbudsgivare att den angér bolaget i den mening som
avses 1 33 § FPL. Underrétternas avgoranden ska séledes upphdvas och malet

aterforvisas till forvaltningsritten.

4.4.3 Skiljaktiga meningar
Flera justitierdd var dock skiljaktiga. Fem av justitierdden ansdg att det inte
fanns skil for forvaltningsritten att behandla Arqdesign som motpart, men att

ansokningarna borde handlagts i samma mal. Minoriteten tillerkénde dock
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Arqdesign klagordtt enligt 33 § FPL men med en annan motivering dn

majoriteten.

Utover de fem ovanndmnda skiljaktiga justitierdden var &ven justieradet Eskil
Nord av skiljaktig mening. Nord anslét sig till den dvriga minoritetens mening
avseende handldggningen i forvaltningsritten, men anforde en sérskild mening
betrdaffande Arqdesigns klagoritt. I sin skiljaktiga mening ger Nord en allmédn
redovisning av de rittsmedel som finns till hands for leverantorer vid offentlig
upphandling, samt en sdrskild genomging av de tva tidigare avgdrandena
avseende talerittsfrigan (RA 2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131). Nord
konstaterar dérefter att den leverantér som utsétts for en ny utvdrdering utan
uteslutning eller for ett nytt tilldelningsbeslut av negativ innebord inte har

talerdtt mot domstolens dom, men vil mot de beslut som foljer av domen.

Nord menar dock att forvaltningsrittens dom har kommit att utformas sé att
den fir en materiell innebdrd — uteslutning av en anbudsgivare — trots att det i
sjdlva verket ér bestillaren som har att ta materiella beslut i upphandlingen.
Nord anfor att en domstols forordnande om réttelse inte &r bindande for
bestillaren pd annat sétt dn att bestéllaren inte far avsluta upphandlingen utan
att forst atgérda bristerna. Det stir dérefter leverantoren fritt att Gverprova ett

nytt tilldelningsbeslut som f6ljer pd domstolens dom.

I fall som det forevarande och de tidigare tva taleréttsfallen i HFD menar Nord
att envar dr bibehdllen sin rétt till effektiva rattsmedel s& snart det star klart
vilken faktisk verkan ett nytt materiellt beslut fran bestillaren far. Mot
bakgrund av detta finner Nord inte anledning att avvika fran tidigare praxis

varfor Arqdesigns overklagande ska avslas.

4.5 Roke buss (HFD 2011 not. 64)

I ett notisfall uttalade HFD att om negativt berdrd leverantdr inte beretts
tillfalle att yttra sig i forvaltningsrétten, bor denne ha rétt att dverklaga domen.
Overklagandet provades dock inte fullt ut eftersom giltighetstiden for anbuden

16pt ut.

30(71)



4.5.1 Bakgrund

Orkelljunga kommun upphandlade skolskjutstrafik. Réke Buss AB (Roke
Buss) tilldelades kontrakt i tre delomriden varpa Taxi 52 000 i Orkelljunga AB
(Taxi 52 000) ansokte om Overprovning. Forvaltningsritten i Malmd avslog
ansokan, men efter dverklagande bif6ll kammarrétten 1 Goteborg ansékan och
forordnade att upphandlingen skulle rittas avseende de tre delomrddena genom
ny utvirdering varvid anbudet fran Roke Buss inte fick utvérderas. Efter den
nya utvdrderingen tilldelades Taxi 52 000 tva av de tre delomriddena och en

privatperson med enskild firma Taxi Bosses det tredje.

Roke Buss ansokte om Overprovning av det nya tilldelningsbeslutet och
anforde att Roke Buss uppfyllde samtliga stdllda skakrav men att de tva nya
vinnande anbudsgivarna inte gjorde det. Vidare anforde Roke Buss brister i

forfragningsunderlaget.

Forvaltningsritten konstaterade inledningsvis att kammarréttspraxis 1 frdgan
om en ansdkan om overprovning fran en genom lagakraftvunnen dom utesluten
leverantdr ska provas i sak eller inte var motstridig. Aven om det, enligt
forvaltningsratten, kan ifradgasittas om mdjligheten till aterkommande
provningar av en och samma fraga dr @ndamalsenlig for ett effektivt
upphandlingsforfarande fann forvaltningsrétten att ansdkan skulle provas i sak.
Forvaltningsratten kom dock till samma slutsats som kammarrdtten i

bedomningen om Roke Buss uppfyllt skakraven och avslog ansdkan.

Roke Buss overklagade till kammarrétten och yrkade att upphandlingen skulle

goras om.

Kammarritten upphidvde forvaltningsriattens dom och avvisade, med
hinvisning till RA 2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131, ansékan om
overprovning. Kammarritten menade att eftersom Roke Buss anbud uteslutits
genom kammarrittens lagakraftvunna dom har domstolen da att ldgga detta till

grund for beddmningen av senare led i upphandlingen. Foljaktligen hade Roke
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Buss inte rétt att ansoka om &tgirder enligt LOU avseende senare beslut i

upphandlingen.'”’

4.5.2 HFD

HFD noterar att frigan om Roke Buss anbud uppfyller skakraven avgjorts i
kammarréttens lagakraftvunna dom. Vidare noteras att HFD i1 Arqdesign-méilet
funnit att 10 § FPL kréver att en leverantor bereds tillfdlle att yttra sig dver en
ansokan om Overprovning ndr domstolen dvervéger att ligga de 1 ansokningen
pastadda bristerna i leverantdrens anbud till grund for att forordna att anbudet
inte far beaktas vid en ny utvédrdering. Mot bakgrund av att Roke Buss inte i
kammarrittens mal fatt tillfdlle att yttra sig om uppgifterna i ansokningen fran
Taxi 52 000, kan det enligt HFD ifrdgasittas om Roke Buss inte borde ges

mdjlighet att ansdka om dverprovning av nya beslut efter ny utvérdering.

HFD konstaterade dock att giltighetstiden for Roke Buss anbud gétt ut varfor

talerétt inte kunde medges och ansdkan avslogs.

4.6 Skanska (HFD 2011 ref. 85)

For det fall den vinnande leverantdren mister kontraktet genom en réttelsedom,
avseende en ansdokan om Overprovning initierad av en konkurrerande
leverantor, men ddr réttelsen inte innefattar uteslutning av den vinnande

leverantoren, har denne inte mojlighet att 6verklaga domen.

4.6.1 Bakgrund

Tre kommuner samt tre kommunala aktiebolag genomférde en upphandling
avseende asfaltsentreprenad. Av de fyra anbudsgivare som deltog i
upphandlingen antogs i ett forsta tilldelningsbeslut anbud frén Skanska Asfalt
& Betong AB (Skanska) sdsom det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
NCC Road AB (NCC) kom pd andraplats. Efter att NCC Overprovat
upphandlingen och forvaltningsritten forordnat om réttelse i form av ny
utvdrdering av ett visst utvirderingskriterium tilldelades Skanska aterigen

uppdraget i ett andra tilldelningsbeslut.

"7 Harvid kan anmérkas att Arqdesign-malet avgjordes 7 juni 2011, ett halvar efter

kammarrittens avgorande i Roke buss. Kammarritten hade alltsé bara de dldre avgérandena att
luta sig mot vid tiden for sitt avgérande.
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NCC ansokte om Overprovning av det nya tilldelningsbeslutet och avseende
utvdrderingen av samma utvdrderingskriterium. Forvaltningsritten gav
Skanska mojlighet att yttra sig i malet varvid Skanska bland annat yrkade att

bolaget skulle tas upp som part i malet, med hidnvisning till Arqdesign-mélet.

Forvaltningsritten ansdg dock att domstolen fullgjort sin skyldighet enligt
Arqdesign-malet nir den gav Skanska tillfélle att yttra sig och bemdta NCC:s
uppgifter i ansdkningen och avslog yrkandet om att Skanska skulle tas upp som
part i mélet. Dérefter konstaterade forvaltningsrétten att utvarderingen inte foljt
forfragningsunderlaget denna gang heller och forordnade att upphandlingen

ater skulle réttas genom ny utvdrdering av kriteriet i fraga.

Skanska 6verklagade domen till kammarrétten. Till grund for klagorétt anforde
Skanska att NCC:s talan var utformad pa ett sitt som innebar att Skanska, om
talan bifolls, skulle forlora kontraktet — vilket ocksa hade skett. Enligt Skanska
hade forvaltningsrittens dom fatt en direkt inverkan pa upphandlingens utging,

och att enligt Arqdesign-malet talerdtt bor folja med detta.

Kammarritten konstaterade att forvaltningsrétten inte hade dvervigt ett sddant
precist forordnande som var aktuellt 1 Arqdesign-mélet, varfor
forvaltningsratten gjort rétt i att inte tillerkdnna Skanska partsstillning 1 malet.
Gillande klagoritten konstaterade kammarrétten att forvaltningsrittens
forordnande om rittelse inte innebar att Skanska uteslots fran upphandlingen,
utan endast att upphandlingen inte fick avslutas innan réttelse skett. Vidare
anforde kammarritten att hdnvisningen till domskilen i domslutet inte innebar
att domslutet preciserats till ett sddant detaljerat férordnande som i Arqdesign-
mélet. Ett forvédntat eller konstaterat utfall av avgorandet saknade enligt
kammarritten betydelse for fragan om klagordtt. Kammarritten avvisade

overklagandet.

Skanska overklagade till HFD och anforde att det inte fanns ndgot stod for
kammarrittens uppfattning att en leverantdr endast kan inta partsstéllning och
ha klagordtt om domstolen Overvdger ett s preciserat forordnande som
uteslutning ir fel. Vidare ansig Skanska att forutséttningarna i RA 2002 ref. 5
skiljde sig frén det forevarande malet pa sa sétt att forvaltningsréttens dom i det

nu aktuella malet var betydligt mer 14ngtgdende avseende domens inverkan pa
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de upphandlande myndigheternas sjdlvstindighet vid utformningen av deras

tilldelningsbeslut.

4.6.2 HFD

HFD konstaterar inledningsvis att forutsdttningarna i Arqdesign-malet var att
forvaltningsratten hade forordnat om rittelse varvid en leverantdr som inte
begirt Overprovning av upphandlingen uteslots. I  Arqdesign-méilet
konstaterades dven att situationen var snarlik den i RA 2007 not. 131, dir
rittelsen utgjordes av att viss annan leverantdr dn den vinnande skulle tilldelas
kontraktet. Enligt HFD foljer darfor av Arqdesign-malet att avgoranden i vilka
det forordnas om uteslutning av en ursprungligen vinnande leverantdr har en
sadan betydelse for den leverantdrens stillning som anbudsgivare att det
medfor klagordtt enligt 33 § FPL. Slutsatsen kan dock enligt HFD inte
utstrdckas till att sddan klagoritt omfattar forordnanden av ifrdgavarande

slag.'%

HFD ansluter sig till kammarrittens konstaterande att det saknas
betydelse vad det materiella utfallet blir eller kan bli av en den forordnande

rattelsen.

Vid tiden for avgorandet hade nytt tilldelningsbeslut fattats och avtal ingatts

varfor malet avskrevs.

4.7 Maserfrakt (HFD 2012 ref. 2)

I Maserfrakt-mélet medgavs inte talerdtt for den sokande leverantéren vid
overklagande av en dom om att upphandlingen skulle géras om. Detta eftersom
det enligt HFD krévs att det dverklagade beslutet i sig har en precis och
pataglig betydelse for klaganden, oavsett vad utfallet blir eller kan bli av den

atgdrd domstolen véljer.

4.7.1 Bakgrund

Dala Vatten och Avfall AB (DVA) genomforde en upphandling avseende
slamhantering i tre kommuner. I tilldelningsbeslut antogs Ragn-Sells AB som
leverantdr for en av kommunerna och Bengt Werpers Akeri AB som leverantdr

for de tvd andra kommunerna. MaserFrakt Anldggning AB (Maserfrakt)

1% Det vill siga inte uteslutning utan rittelse av utvirdering avseende ett visst

utvirderingskriterium.
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ansokte om overprovning och anforde att podngsittningen i utvdrderingen

genomforts godtyckligt och skdnsméssigt.

Forvaltningsritten fann att referenstagningen vid utvérderingen dven omfattat
tjanster som inte hade koppling till upphandlingsféremalet och inte bidrog till
att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare hade DVA
anviant olika antal referenter for de olika anbudsgivarna till grund for
utvdrderingen, vilka dven till synes valts ut godtyckligt. Forvaltningsratten
noterade dven att det saknades uppgift i forfrdgningsunderlaget om hur ménga
referenser som skulle anges och vilka som var relevanta, varfor upphandlingen

endast kunde réttas pa det séttet att den gjordes om.

Maserfrakt overklagade domen och yrkade att upphandlingen istillet skulle
rittas varvid Maserfrakt tilldelades uppdraget. Maserfrakt anforde att de fel
som konstaterats i upphandlingen var hinforliga till utvirderingsfasen och inte
till det konkurrensuppsdkande skedet, varfor ett omtag vore en omotiverat

omfattande atgard.

Kammarritten konstaterade, med hinvisning till RA 2005 ref. 47, att
forvaltningsratten, ndr den konstaterade att grund for ingripande mot
upphandlingen fanns, hade att vilja mellan forordnandena réittelse av eller géra

° Att forvaltningsritten valde det senare innebar

om upphandlingen.'’
fortfarande att Maserfrakts talan bifolls. Ddrmed kunde inte domen anses ha
gétt Maserfrakt emot i den mening som framgar av 33 § FPL varfor Maserfrakt

inte heller har taleritt 1 kammarritten.

Maserfrakt Overklagade kammarréttens beslut och anférde i HFD att
kammarrittens uppfattning verkade vara att domstolarna utan ndgra ndrmare
overviaganden fritt kunde vélja mellan pdfoljderna rittelse och gora om.
Foljden av detta var enligt Maserfrakt att sokanden inte kan fa valet av pafoljd

provat av hogre instans.

4.7.2 HFD
Efter att ha gétt igenom praxis i talerdttsfrdgor i mal om offentlig upphandling

konstaterar HFD att ™... det for talerditt krdivs att det overklagade beslutet i sig

109 Se avsnitt 3.4.4.
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har en precis och pdtaglig betydelse for klaganden, oavsett vad utfallet blir
eller kan bli av den dtgdrd som domstolen viljer.” Vidare finner HFD att

fragan maste avgoras utifran omstédndigheterna i varje enskilt fall.

Tilldimpat pa fallet ansdg HFD att forvaltningsrittens avgérande inte kunde
anses ha sddan betydelse for Maserfrakt att talerdtt mot avgorandet forelag.
Kammarritten hade sdledes ritteligen avvisat Overklagandet, varfor HFD

avslog overklagandet.

Upplysningsvis kan ndmnas att HFD avgjorde ytterligare ett mal samma dag,

110

dir omsténdigheterna var snarlika. ~ Bdde domskélen och domslutet i det

malet dr identiskt med Maserfrakt-malet.

4.8 Europark (HFD 2013 ref. 24)

I det senast avgjorda malet i HFD avseende negativt berdrd leverantdr togs
fragan om dennes partsstdllning i forvaltningsrétten upp. Enligt HFD har den
negativt berdrd leverantdren att bemdta pdstdendena i ansdkningen, vilket av
domstolen ska behandlas sdsom motparts instdllning till ans6kningen. Déaremot
har leverantoren inte mdjlighet att framfora sjélvstindiga processuella

yrkanden.

4.8.1 Bakgrund

I Stockholms stads (Staden) upphandling avseende parkeringsdvervakning
tilldelades EuroPark Svenska AB (Europark/bolaget) uppdrag i ett av
upphandlingens tva delomrdden. G4S Security Services AB (G4S) ansokte om
overprovning och yrkade att upphandlingen skulle rittas genom ny utvérdering

varvid Europarks anbud inte skulle beaktas. Staden medgav G4S yrkande.

Nér Europark, i enlighet med Arqdesign-maélet, gavs tillfdlle att yttra sig over
uppgifterna i G4S ansokan framstidllde Europark fyra yrkanden; (1)
interimistiskt yrkande om att Staden inte skulle fa fatta nytt tilldelningsbeslut
forrdn forvaltningsritten beslutat annat, (2) att domstolen forordnar att det
interimistiska beslutet ska gilla fram till dess att frigan om Europarks anbud

ska forkastas eller inte avgjorts genom lagakraftvunnen dom eller till dess tiden

"0 HFD beslut av den 13 februari 2012 i mal nr 3129-11.
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for overklagande av fOrvaltningsrittens dom 16pt ut, (3) att ans6kan om
overprovning ska avslds och (4) att domstolen ska faststélla att Europarks
anbud uppfyller skakraven samt att fattat tilldelningsbeslut ar korrekt och inte

ska dndras.

Forvaltningsritten konstaterade att Europark inte hade sddan partsstillning i
maélet att domstolen kunde préva Europarks yrkanden och avvisade i ett sdrskilt

beslut samtliga yrkanden.

Europark overklagade beslutet och yrkade att kammarritten skulle tillerkédnna
Europark partsstillning, alternativt prova yrkandena utan sadan partsstillning.
Europark anforde att bolaget 16pte betydande risk att inte fi sin sak provad i
forvaltningsritten, vilket skulle strida mot instansordningsprincipen och
riattsmedelsdirektiven. Vidare ansadg Europark att Stadens medgivande skulle
ses som ett beslut enligt LOU som dels stred mot LOU, dels gick Europark
emot. Enligt Europark skulle bolaget dven tillerkdnnas partsstéllning i enlighet

med 16 kap. LOU.

Kammarritten konstaterade att HFD:s avgorande i Arqdesign-malet inte kan
tolkas pa sa sitt att en negativt berdrd leverantdr intar sddan stdllning som part
att Europarks yrkanden kan provas. Enligt kammarritten hade
forvaltningsritten dirfor gjort ritt i att avvisa yrkandena. Overklagandet

avslogs.

Europark 6verklagade till HFD och yrkade ater att domstolen skulle tillerkédnna
bolaget partsstdllning i forvaltningsritten samt att yrkandena skulle provas dar.
Till grund for yrkandet anférde Europark vad bolaget anforde 1 kammarrétten;
att utan partsstillning i forvaltningsritten riskerar Europark att fa sin sak
provad forst i kammarrdtten — en provning som dessutom forutsitter
provningstillstdind — vilket skulle strida mot instansordningsprincipen och
rattsmedelsdirektiven. Vidare menade Europark att Stadens medgivande
innebdr att Staden kommer att utesluta Europark nér nytt tilldelningsbeslut

fattas.
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4.8.2 HFD

HFD konstaterar att en forvaltningsritt i forevarande situation bor bereda en
leverantor tillfdlle att yttra sig, vilket framgir av Arqdesign-mélet. I sitt
yttrande i fOrvaltningsritten angav Europark sin instdllning dels i tvd som
yrkanden betecknade krav som hénforde sig till ansokningens innehall, dels i
tvd yrkanden som hinforde sig till sjilvstindiga processuella frdgor och vars
syfte var att hindra Staden frén att verkstilla ett eventuellt motgéngsbeslut s&
snart domstolen meddelat sitt avgérande. HFD menar att de tva fOrsta
yrkandena skulle ha setts och hanterats pa samma sétt som allmént géller i
fraiga om en motparts redovisning av sin standpunkt i ett mal, varfor
forvaltningsritten inte skulle ha avvisat dem. De Ovriga tvd yrkandena avsag
dock sjélvstandiga fragor som forvaltningsratten inte hade mojlighet att prova i

mélet, varfor forvaltningsritten hade fog for att avvisa dem.

Direfter konstaterade HFD att fOrvaltningsrdtten och kammarritten slutligt
avgjort fragan om Overprovning av upphandlingen, och att kammarréttens

avgorande hade vunnit laga kraft, varfor malet avskrevs.

4.9 Kammarrattspraxis

4.9.1 Introduktion
Kammarrittspraxis delas nedan in i typsituationer for att systematisera frdgorna
infor den senare analysen. Dérefter tas dven sirskilt upp fridgan om

invindningar mot sokandens egna eller dennes anbuds kvalifikationer.
4.9.2 Vinnande leverantors klagoratt

4.9.2.1 Rdttelsedom, ytterligare en leverantor ska tillatas delta i
upphandlingen
I RA 2002 ref. 5 medgavs inte klagoritt for den vinnande leverantdren i

situationen att ytterligare en leverantor skulle tilldtas delta i den fortsatta
upphandlingsprocessen. Denna ordning har bekréftats dven efter de nya

talerattsdomarna av kammarrétterna i Goteborg och Stockholm.'"

" Kammarrittens i Goteborg beslut av den 19 september 2011 i mal nr 5406-11 och

kammarréttens i Stockholm beslut av den 15 oktober 2013 1 mal nr 5826-13 samt av den 16

38(71)



4.9.2.2 Riittelsedom, innefattande instruktioner om hur utvirdering ska géras
Kammarritten i Sundsvall har inte heller medgett klagordtt for den vinnande

leverantoren mot en rittelsedom dir domslutet innefattade detaljerade
instruktioner om hur utvérderingen skulle géras med béring pa vinnarens
anbud, sétillvida att domen inte kunde tolkas pa annat sitt dn att sokanden

skulle komma att vinna istillet.''

Eftersom domen inte innefattade uteslutning
av vinnande leverantdr var den inte Overklagbar for denne. Ett skiljaktigt
kammarrittsrdd ansdg dock att domslutet var sd preciserat att det i forvig
bestimde utfallet av en ny utvdrdering till nackdel f6r den vinnande
leverantoren. Enligt den skiljaktige innebar domen att den vinnande
leverantoren inte lingre kunde vinna upphandlingen, varfor rittsverkningarna
borde vara jaimforbara med att leverantoren uteslutits. Hiar kan & ena sidan
erinras om det senare avgjorda Maserfrakt-malet som anger att bedomningen
av precis och pataglig betydelse for den klagande inte &r beroende av utfallet
av vald rittelseatgird. A andra sidan utgick den skiljaktiga meningen frin att

det dverklagade avgorandet skulle vinna negativ réttskraft avseende de aktuella

utvirderingskriterierna.'"

4.9.2.3 Rdttelsedom, tillimpa utvirderingskriterier annorlunda enligt
domskdlen
Rittelsedomar avseende tillimpningen av utvdrderingskriterier har inte visat

sig mojliga att dverklaga, och ddrmed inte heller nir de ndrmare formerna for

rittelsen endast angivits domskilsvis.'*

4.9.2.4 Rdttelsedom, uteslutning enligt domskdlen
Som ndmnts 1 avsnitt 3.3.3 kan som utgangspunkt domskaél inte bli foremal for

overklagande. Undantaget d&r om domskélen kan anses fa sddana sjdlvstindiga
rittsverkningar att de far en direkt inverkan pd senare beslut. Fragan dr sdrskilt
intressant eftersom innebdrden av domsluten i réttelsedomar ofta preciseras
genom domskélen, dir bedomningen av uppfyllandet av skakrav med mera

gors och de nidrmare formerna for den forordnade éatgirden beskrivs. Nedan

oktober 2013 i mél nr 5824-13. I det sistndmnda malet innefattade rattelsen dven tillerkdnnande
av viss utvirderingspodng for den s6kande anbudsgivaren, vilket inte heller var 6verklagbart.
12 K ammarrittens i Sundsvall beslut av den 28 oktober 2011 i mal nr 2618-11.

'3 Se avsnitt 3.4.5.

"4 Kammarrittens i Jonkoping beslut av den 5 juli 2013 i mal nr 1766-13.
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foljer sammanfattningar av de réttsfall dir domslutet endast angett réttelse och

domskalen pé ett eller annat sétt angett uteslutning av vinnande leverantor.

Kammarrdttens i Sundsvall beslut av den 9 januari 2012 i mdl nr 3306-11 — Domslutet
foreskrev réttelse genom ny utvdrdering. I domskélen angavs dock att vinnande leverantor inte
uppfyllde skakraven. Trots att den vinnande leverantdren tagits upp som motpart i
forvaltningsritten medgavs inte talerdtt i kammarrétten eftersom denne inte uteslots enligt

domslutet, samt kunde 6verprova ett nytt tilldelningsbeslut.

Kammarrdttens i Stockholm beslut av den 6 september 2012 i mdl nr 4836-12 — Forvaltnings-
rattens domslut 16d réttelse. I domskélen angavs att forvaltningsrétten fann att bestdllaren inte
tillimpat skakrav enligt forfragningsunderlaget, det vill sdga implicit att de vinnande
anbudsgivarna inte uppfyllde det. Domen var enligt kammarrétten inte 6verklagbar for en av de

vinnande leverantdrerna.

Kammarrdttens i Jonkoping beslut av den 21 december 2012 i mdl nr 3937-12 — Forvaltnings-
riatten konstaterade att vinnande leverantor inte uppfyllde skakraven. Domslutet angav endast
rittelse genom ny anbudsutvdrdering varfor kammarritten inte medgav den vinnande

leverantoren klagoritt.

Kammarrdttens i Sundsvall beslut av den 5 juli 2013 i mal nr 3302-13 — Forvaltningsritten
forordnade om rattelse genom ny anbudsutvirdering. I domskélen konstaterades att vinnande
leverantor inte uppfyllde skakraven och skulle uteslutas. Enligt kammarrétten kunde den
vinnande leverantoren, trots uttalandena under rubriken “’Skélen for avgorande”, inte 6verklaga

domen.

Kammarrdttens i Sundsvall beslut av den 31 oktober 2013 i mdl nr 2893-13 — Efter att
tilldelningsbeslut fattats hade bestillaren tillatit den vinnande leverantdren komplettera sitt
anbud sa att det uppfyllde visst skakrav. Kompletteringen var enligt forvaltningsratten otillaten,
varfor upphandlingen skulle réttas genom ny utvirdering. I avvisande av 6verklagande fran den

b}

vinnande leverantdren angav kammarrdtten att forvaltningsritten inte hade i sitt domsiut

angivit att nagon anbudsgivare ska exkluderas”.

Kammarrdttens i Stockholm beslut av den 28 november 2013 i mdl nr 7136-13 — Forvaltnings-
ritten konstaterade att den vinnande leverantoren inte uppfyllde ett skakrav om inldmnande av
bilagor pa svenska varfoér upphandlingen skulle rdttas. Det var dock enligt forvaltningsrétten
inte lampligt att domstolen foreskrev ett visst utfall av en ny fOrutsittningslos réttad
utvirdering. Ddremot utgick rétten fran att bestdllaren beaktar vad som sagts i domskilen.
Avgorandet var enligt kammarritten inte dverklagbart for den vinnande leverantdren eftersom
domen inte innebar att upphandlingen avbrdts, att nadgon annan leverantdr utpekades som

vinnare eller att bolaget uteslots. Vidare dr det mojligt att dverprova ett nytt tilldelningsbeslut.
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Kammarrittens avgorande overklagades men HFD meddelade inte provningstillstand.'"’
Kammarritten i Stockholm har tidigare avgjort ett mal enligt samma resonemang, vilket dock
inte 6verklagades.''® Aven bestillaren har i 6verklagande av en liknande rittelsedom utan

framgang anfort att vinnande leverantor borde ha beretts tillfille att yttra sig i malet.'"”

Kammarrdttens i Stockholm beslut av den 13 december 2013 i mal nr 7262-13 — Den vinnande

118 1 everantéren

leverantoren uteslots endast, men tydligt, domskélsvis genom en réttelsedom.
overklagade eftersom denne inte beretts tillfdlle att yttra sig i forvaltningsritten. Enligt
kammarritten kunde inte forvaltningsrittens avgdrande tolkas pd annat sitt dn att vinnande
leverantor inte skulle tillatas delta i utvdrderingen. Mélet aterforvisades till forvaltningsrétten
eftersom den vinnande leverantdren inte beretts tillfélle att yttra sig dér. I det aterforvisade
malet ansag sig forvaltningsritten dock inte bunden av kammarréttens instruktion och avvisade
den vinnande leverantdrens anforande och déomde ater réttelse i enlighet med bedomningen
som gjorts i det tidigare avgorandet.'"” Den vinnande leverantéren Gverklagade pa nytt, men
vid den andra turen i kammarrétten medgavs inte klagoritt eftersom forvaltningsrittens dom

inte innebar att upphandlingen avbryts, att ndgon annan leverantdr utpekas som vinnare eller

att bolaget utesluts fran det vidare forfarandet.

Kammarrdttens i Stockholm beslut av den 24 januari 2014 i mdl nr 6906-13 — Forvaltnings-
ritten forordnade om ’rdttelse genom rittelse”. 1 domskilen konstaterades att vinnande
leverantor utvirderats pa grund av en otilliten komplettering och dérfoér borde ha uteslutits.
Kammarritten medgav inte klagordtt enligt samma formulering som exempelvis i mal nr 7136-

13 och 7262-13 avseende inneborden av forvaltningsréttens dom.

Kammarrdttens i Stockholm dom av den 6 mars 2014 i madl nr 6902-13 — Forvaltningsritten
fann att den vinnande anbudsgivaren inte uppfyllt visst skakrav. I domslutet férordnades om
rittelse genom ny provning av anbuden. Kammarrétten konstaterade att forvaltningsrétten i sitt
domslut varken forordnat om uteslutning eller utpekat annan leverantér som vinnare, men fann
att avgorandet inte kunde tolkas pa annat sétt dn att uteslutning skulle ske. Vinnande leverantor

medgavs ddrmed talerdtt i kammarrétten som avslog ansokningen.

4.9.2.5 Rdttelsedom innefattande uteslutning, men ddr domstolen inte har
prévat grunder avseende det konkurrensuppsokande skedet
Som konstaterats i avsnitt 3.4.4 foljer det med domstolens befogenhet att sjalv

vélja ldmplig ingripandedtgird att domstolen &r forhindrad att forordna om

"' HFD beslut av den 27 december 2013 i mal nr 8350-13.

'® Kammarrittens i Stockholm beslut av den 12 oktober 2012 i mal nr 7402-12.

"7 Kammarrittens i Stockholm dom av den 28 februari 2014 i mal nr 7483-13.

'8 Kammarrittens i Stockholm beslut av den 8 november 2013 i mél nr 4531-13.

"% Forvaltningsrittens i Uppsala dom av den 21 november 2013 i mal nr 5832-13. Som stod
for att forvaltningsrétten inte var bunden av kammarrittens avgérande angavs att underrétt
enligt RA 1979 1:95, om det ir uppenbart att dverinstansen forbisett en viktig omstéindighet
eller gjort en felbedomning, kan prova dven den sakfrdga som Overritten provat.
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rittelse om den konstaterat fel som paverkat det konkurrensuppsokande skedet.
En negativt berdrd leverantor har darfor medgivits klagoritt med yrkande om
aterforvisning av en rittelsedom dér forvaltningsritten uteslutit leverantéren

120
I en

utan att prova vad som anforts om brister i forfragningsunderlaget.
skiljaktig mening anfordes dock att en processekonomiskt mer 1dmplig ordning
vore att den vinnande leverantdrens Overklagande borde ha kommunicerats
med motparterna innan Overklagandemadlet avgjordes. Den &verprovande
parten hade d& kunnat franfalla sitt yrkande och sina grunder avseende det
konkurrensuppsokande skedet. Upplysningsvis kan dock nidmnas att
forvaltningsrétten 1 det aterforvisade malet avslog ansdkan om Overprévning
avseende bade grunderna for uteslutning och brister 1 forfragnings-

underlaget.''

4.9.2.6 Dom om att upphandlingen ska géras om
I en méngd avgoranden har den vinnande leverantdren inte medgivits klagoratt

122 Detta oavsett om det

mot en dom om att upphandlingen ska goéras om.
forekommit omsténdigheter som foranlett domstolen att kommunicera ansdkan
om Overprovning till den vinnande leverantéren. For det fall domen om att
upphandlingen ska goras om grundas pa att ingen av leverantdrerna uppfyllt
skakraven har dock kammarritten i Goteborg medgivit klagoritt for den
vinnande leverantoren.'*> Den leverantor som varit sokande i forvaltningsritten

ansags dock inte uppnad kravet pa kontraritet varfor dennes Overklagande

avvisades.

4.9.2.7 Ogiltigforklaring av avtal
Enligt ett yttrande frdn KKV é&r ogiltigforklaring av avtal att jamfora med en

124

rittelsedom. “* Vidare anser KKV att dverviagande skil talar for en generell ratt

120
121

Kammarrittens i Stockholm beslut av den 13 september 2013 i mal nr 4385-13.
Forvaltningsrittens i Stockholm dom av den 6 december 2013 i mal nr 22034-13.

122 Se kammarrittens i Goteborg beslut av den 9 november 2011 i mal nr 6427-11, av den 20
december 2011 i mal nr 8732-11, av den 30 oktober 2012 i mél nr 7266-12, av den 8 april 2013
i mal nr 540-13 samt av den 12 juni 2013 i mal nr 3026-13, kammarréttens i Jonkoping beslut
av den 26 april 2013 i mél nr 1171-13,1198—1210-13, av den 31 januari 2014 i mél nr 3351-
13 och av den 26 september 2013 i mal nr 2689-13, kammarréttens i Stockholm beslut av den
14 juni 2011 i mél nr 3270-11 samt av den 11 januari 2013 i mal nr 8880-12, och
kammarrittens i Sundsvall beslut av den 9 januari 2012 i mal nr 3247-11 samt av den 19
januari 2012 i mal nr 3296-11.

12 Se kammarrittens i Géteborg dom av den 25 juli 2012 i mal nr 1404-12.

124 KKV yttrande av den 18 juni 2012 med dnr. 337/2012.
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for den leverantér som riskerar mista ett inganget kontrakt pa grund av en
ansdkan om Overprovning av avtals giltighet att trdda in i processen. Yttrandet
inhdmtades av kammarritten i Goteborg som i malet sdlunda medgav taleritt

for den vinnande leverantoren.'®

Kammarritten i Goteborg har dven 1 ett
nyligen avgjort mal bekriftat instéllningen att vinnande leverantdr intar

partsstillning vid mal om ogiltigforklaring av avtal.'*

4.9.3 Invandning om uppfyllelse av skakrav

Av den nya praxis som foljer av Arqdesign-mélet och efterféljande avgéranden
har fragan om huruvida domstolen kan beakta en invidndning att den sdkande
leverantoren, som gor géllande att den vinnande leverantdren inte uppfyllt
skakraven, inte heller uppfyller skakraven och dérmed inte kunnat lida skada
fatt 6kad betydelse. I mal dir den vinnande leverantdren bereds tillfélle att yttra
sig om uppgifterna i ansokningen dr det givetvis av stor betydelse for den
vinnande leverantdren om denne har mojlighet att framféra en sédan

invindning.

Enligt tidigare kammarrdttspraxis kunde domstolen inte prova en sddan

invindning fran bestillaren.'”’

Kammarritternas instillning har dock i senare
avgoranden #ndrats till att bestillarens invindning visst kan beaktas.'”® Vidare
har bestéllaren mojlighet att under den pdgaende dverprovningsprocessen dndra
och fatta nya tilldelningsbeslut.'” Frigan om negativt berdrd leverantors
invindning dr dock inte lika klargjord. Detta illustreras nedan genom tvé i tiden
nidra varandra avgjorda mal dir kammarritterna i Goteborg respektive i

Stockholm synes ha olika uppfattning vad géller frdgan om en sadan

invindning fran den vinnande leverantoren kan beaktas. HFD har som bekant

125
126
127

Kammarrittens i Goteborg beslut av den 2 juli 2012 i mal nr 2262-12.

Kammarrittens i Goteborg dom av den 11 mars 2014 i mal nr 978-14.

Kammarrittens i Goteborg domar av den 18 december 2009 i mél nr 4904-09 och av den 20
oktober 2010 i mal nr 3764-10 samt kammarréttens i Stockholm dom av den 19 november
2010 i mal nr 5929-10.

1% Se exempelvis kammarrittens i Goteborg dom av den 15 maj 2013 i mal nr 741-13, beslut
av den 15 november 2013 i mal nr 6520-13—6521-13 och beslut av den 3 december 2013 i
mal nr 3427-13 samt kammarrittens i Stockholm domar av den 28 augusti 2012 i mél nr 2391-
12 och av den 4 juli 2013 i mal nr 2826-13.

1% Kammarrittens i Sundsvalls dom av den 23 augusti 2006 i méal nr 621-06 samt
kammarrittens i Stockholm beslut av den 19 juli 2010 i mal nr 3503-10. Det kravs dock grund
for rattelse eller omprovning av tilldelningsbeslutet och atgérden fér inte goras i syfte att
kringga bestimmelserna i LOU eller de grundldggande unionsrattsliga principerna. Se dven
resonemanget i forvaltningsrittens i Jonkoping dom av den 16 augusti 2012 i mal nr 1758-12.
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senare 1 Europark-malet provat frdgan om negativ berord leverantdrs

partsstillning och processram, vilket behandlats i avsnitt 4.8. Foljande

refererade kammarrittsfall dr dock 4ndd av intresse eftersom frdgan om

skakravsinvdndningen inte provades i Europark-malet.

. 130
Mama Mia

I ett mal om Sverprovning av en upphandling avseende mddrahélsovard anforde den
sokande leverantoren, Barnmorskegruppen i Goteborg AB ("BMG”), att den
vinnande leverantdren, Mama Mia AB ("Mama Mia”), inte uppfyllde skakravet om
bifogande av balansrikning/drsredovisning. Mama Mia invdnde att inte heller
anbudet fran BMG uppfyllde samtliga skakrav, varféor BMG inte kunde lida skada.

Forvaltningsritten, vars mening kammarritten ansluter sig till, konstaterade att saken
i mal som det forevarande i praxis inte ansetts omfatta huruvida den s6kande partens
anbud uppfyller skakraven och darfor inte provats. Vidare kunde det i
forvaltningsréttens, och i forlangningen kammarréttens, mening inte ur Arqdesign-
malet eller motsatsvis ur Roke Buss utldsas nagon fordndring av denna praxis.
Kammarritten finner dérfor att provningsramen inte kan anses omfatta fragan i vad
man BMG:s anbud uppfyllde skakraven.

NFB Tj ransportm

NFB Transport AB ("NFB Transport”) ansokte om Overprévning av en upphandling
av flyttjinster och anforde att den vinnande leverantéren, Allt i Transport &
Spedition AB (”AIT”), inte uppfyllt ett skakrav om att bifoga vissa intyg. Bestéllaren
och AIT invinde att, med den tolkning av kravet som NFB Transport gjorde gillande,
inte heller NFB Transport uppfyllde kravet. Forvaltningsritten fann att AIT:s anbud
inte uppfyllde kravet. Men enligt forvaltningsritten skulle det strida mot
likabehandlingsprincipen att inte beakta invindningen att den sdkande leverantdrens
anbud lider av samma brister som konstaterats hos den vinnande leverantdren.
Invindningen skulle déarfor provas inom ramen for bedémningen av skaderekvisitet.
Anforda brister i uppfyllandet av 6vriga skakrav avvisades dock.

Kammarrdtten konstaterade att synséttet 1 tidigare kammarréittsavgéranden132
troligtvis var ett utlopp for principen om reformatio in pejus.133 Tillimpningen av
principen om reformatio in pejus i mal som det forevarande menade dock
kammarridtten skulle strida mot likabehandlingsprincipen. Vidare far nationella
processuella regler inte hindra EU-rittens fulla genomslag.134 Beaktat detta, samt att
parterna dr mer jambordiga i upphandlingsmal 4n i andra forvaltningsprocessmal och
att dverprovningsprocessen har karaktiren av tvistemal, fick enligt kammarritten
principen om reformatio in pejus ge vika for det fall den hindrar
rattsmedelsdirektivets fulla verkan.

130
131

Kammarrittens i Goteborgs dom av den 23 april 2012 i mél nr 1301-12.
Kammarrittens i Stockholm dom av den 30 maj 2012 i mal nr 924-12.

132 8¢ not 127.

133

Principen innebér att en sokande inte ska kunna hamna i en sémre situation &n innan pa

grund av sin egen ansdkan om dverprovning, se Melin, s 322.
"** Med hénvisning till EU-domstolens mal C-106/77 Simmenthal S.p.A samt C-221/89
Factortame.
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Kammarritten ldgger dven vikt vid att réttsldget fordndrats sedan Arqdesign-malet,
som i den forevarande situationen gett den vinnande leverantoren partsstillning nir
forvaltningsritten avser bifalla dverprovningen. Aven processekonomiska skil talar
enligt kammarridtten for att invidndningar av aktuellt slag ska kunna prévas i ett
sammanhang. Kammarrdtten fann dérfor att invéndningen skulle provas vid
beddomningen av skaderekvisitet.

Varken anbudet fran NFB Transport eller AIT uppfyllde enligt kammarritten det
aktuella skakravet. Bestéllaren hade dock bedomt skakravet pd ett likartat sétt
avseende bdda anbuden varfor likabehandlingsprincipen inte tritts for ndr. Med
hiansyn till skaderekvisitet och likabehandlingsprincipens genomslag, som enligt
kammarritten blir sérskilt tydlig nir det géller brister i ett och samma skakrav, har
NFB Transport inte lidit ndgon skada. Kammarritten avslog 6verklagandet.

Béda domarna verklagades men HFD meddelade inte provningstillstand.'*

Fragan har dven efter Europark-médlet vallat spretig praxis. Kammarrétten i
Sundsvall avvisade invdndningen med hédnvisning till Europark-malet, det vill
sdga att inviandningen inte var hinforlig till ett bemdtande av uppgifterna i
ansokan om Overprovning.'*® Kammarritten i Géteborg har dock i ett senare
maél ansett att invindningen ska beaktas, dven ndr endast leverantoren framfort
den."’” I mélet hinvisade domstolen till kammarrittens i Stockholm avgorande
1 NFB Transport och kammarrittens 1 Goteborg mal nr 741-13 som stdd for
slutsatsen att bestillarens eller vinnande leverantors invindning kunde provas
inom ramen for dverprovningsprocessen. I ett senare mél har kammarrétten i
Goteborg dven uttryckt att EU-domstolens dom i1 malet Fastweb innebir att

invindningen fran negativt berdrd leverantdr alltid ska provas.'®

I NFB Transport konstaterade kammarrétten att det inte kunde anses sta i strid
med likabehandlingsprincipen att franfalla ett skakrav som bade den sdkande
leverantoren och den vinnande leverantdren brustit avseende samma skakrav.
Aven kammarritten i Goteborg tycks dela den uppfattningen.'*” Det far saledes
anses vara kammarritternas uppfattning att det inte utgdr ett upphandlingsfel
att kvalificera eller utvirdera tvd anbudsgivare i strid med de obligatoriska
kraven, om anbudsgivarnas brister &dr identiska. Detta eftersom de bada

anbudsgivarna behandlats lika i forhéllande till varandra.

"33 HFD beslut av den 19 september 2012 i mal nr 2667-12 respektive mal nr 3134-12.
1% Kammarrittens i Sundsvall dom av den 21 maj 2013 i mél nr 388-13.

17 Kammarrittens i Goteborg dom av den 14 november 2013 i mal nr 4224-13.

1% Kammarrittens i Goteborg beslut av den 3 december 2013 i mél nr 3427-13.

1 Kammarrittens i Goteborg dom av den 15 januari 2014 i mél nr 3244-13—3245-13.
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5 Analys

5.1 Introduktion

Inledningsvis sammanfattas vad som kan anses klargjort avseende frdgan om
talerétt for negativt berdrd leverantor enligt HFD:s avgéranden samt enligt de
kammarrittsavgdranden didr domstolarna kommit till ndgorlunda unisona
slutsatser. Dadrefter analyseras och diskuteras ndrmare dessa avgoranden samt
ytterligare talerdttsfrigor och anknytande processuella frigor. Dragna slutsatser
sammanfattas i slutet av varje avsnitt. Slutligen diskuteras frdgan om hur det

svenska rittslaget forhaller sig till unionsréttens krav pa effektiva riattsmedel.

5.2 Sammanfattning av rattslaget

5.2.1 Nagot om den processuella regleringen i allménhet

Upphandlingslagstiftningen saknar 1 stort sett processuell reglering av
overprovningsprocessen. Nér forvaltningsdomstol star infor processuella fragor
har den dérfor att tillimpa FPL. Saknas tillrdckligt uttrycklig reglering har
domstolen att tillimpa fOrvaltningsrittsliga och forvaltningsprocessrittsliga
principer och i sista hand den allménna processrétten. Har tillkommer ocksa de
gentemot Ovriga forvaltningsrittsliga maltyper avvikande beddmningar som
enligt praxis giller for upphandlingsmal. Overordnat de ovan nimnda
rittskéllorna dr dock unionsrittens krav pa effektiva rattsmedel for leverantorer
1 offentlig upphandling. Géllande unionsrétten kan dock generellt sdgas att det
saknas hianvisningar i HFD:s domar om talerétt for negativt berdrd leverantor,
nigot upphandlingsmalen inte 4r ensamma om.'* Aven om det &r positivt att
domstolarna tycks beakta unionsritten vore det onskvdrt om detta framgick

tydligare av skilen for avgorandena.'*'

5.2.2 Klagoritt
Klagoritten 1 upphandlingsmal skiljer sig nagot fran dvriga mal som provas av
de allménna forvaltningsdomstolarna. Framfor allt handlar det om en skillnad i

bedomningen av om det dverklagade beslutet har gétt klaganden emot, vilket

10 Se avsnitt 2.2.2.
141 Se dven avsnitt 5.7.
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har sin grund i domstolarnas ritt att sjilva vilja rittsmedel.'*> Klagoritten har
dock pd grund av unionsrittens krav pd mojlighet till domstolsprovning
generellt vidgats mycket inom flera svenska forvaltningsrittsliga maltyper.'*
Fordandringen som skedde genom Arqdesign-malet far anses vara ett uttryck for
denna utveckling. Rétten att klandra upphandlingsbeslut grundas i unionsrétten
och kan dérfor inte enbart ses som en procedurfrdga, utan som en rittighet for

vilken ett korresponderande effektivt rittsmedel ska finnas.

5.2.3 Negativt berérd leverantor

Vad kan dé anses klargjort i frigan om negativt berdrd leverantors taleritt i
overprovningsprocesser inledda av konkurrerande anbudsgivare? For att fa en
overblick av den praxis som Arqdesign-mélet och efterfoljande avgdranden
skapat foljer hdr en sammanfattning av vad som kan utlisas av HFD:s

avgoranden.

Davarande Regeringsritten hade tidigare fastslagit att en vinnande leverantor
inte hade klagoritt mot en dom om rittelse med innebdrden att en annan

% Tnte heller kunde en rittelsedom

leverantor tillats delta i utvirderingen.
innebdrande att en annan leverantor skulle tilldelas uppdraget overklagas av
den vinnande leverantéren.'” Ordningen enligt det senare fallet indrades
genom Arqdesign-maélet ddr HFD i plenum — om 4n med flertalet skiljaktiga
ledamdter — slog fast att om domstolen Overvédger att ligga av sokanden
anforda omstdndigheter till grund for ett forordnande om uteslutning av
vinnande leverantor, eller forkastande av dennes anbud, ska denne beredas
tillfalle att yttra sig over omsténdigheterna samt ha mojlighet att overklaga
domen. Direfter har notisfallet Roke buss tagits till intdkt for att en vinnande
leverantor som i en sddan situation som i Arqdesign-malet inte beretts tillfalle

146 T Skanska-malet

att yttra sig om ansdkningen har ritt att verklaga domen.
avgransades klagoritten pd sé sitt att en dom om rittelse som inte innefattar ett
uteslutande av vinnande leverantor eller forkastande av dennes anbud inte &r

overklagbar for den vinnande leverantéren. I Maserfrakt-malet avvisades

"2 Se avsnitt 3.4.4.

' Se avsnitt 2.2.2.

4 RA 2002 ref. 5, se dven avsnitt 4.2.
S RA 2007 not. 131, se dven avsnitt 4.3.
16 Se avsnitt 4.5.
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overklagandet av en dom om att upphandlingen skulle goras om eftersom det
enligt HFD krdvs att det dverklagade avgdrandet i sig har en sd precis och
pataglig betydelse for klaganden, oavsett vilket det faktiska eller potentiella
utfallet blir av domstolens atgird, att det medfor klagorétt. Maserfrakt-mélet

giller sdledes generellt vid 6verklaganden, inte bara vinnande leverantor.

Avgorandet RA 2002 ref. 5 fir alltjimt anses std sig. Géllande RA 2007 not.
131 angav daremot HFD i Arqdesign-malet att det senare malet avgjordes med

uttrycklig avvikelse frdn 2007 ars notisfall.

Vid en forsta anblick kan rittslaget te sig nagorlunda klart. I sjdlva verket har
dock en rad oklarheter och fragor uppstitt, och det finns anledning att

ifragasétta bdde HFD:s och kammarritternas avgéranden.

5.3 Nér ar vinnande leverantér negativt berérd?

5.3.1 Allmént

Att en vinnande leverantor som hotas av uteslutning genom en annan
leverantors ansdkan om Overprovning dr negativt berdrd dr framgar tydligt av
praxis. Likasd att den negativt berdrda leverantoren dérefter har ritt att
overklaga ett eventuellt forordnande om uteslutning. Detsamma géller vid
ansokan om ogiltigforklaring av avtal. Rétten att yttra sig i malet enligt 10 §
FPL hénger alltsa ihop med ritten att enligt 33 § FPL 6verklaga domen. Enligt
Maserfrakt-malet ska klagorétten dock bedomas utifrdn omstidndigheterna i det
enskilda fallet och om det dverklagade beslutet har en sadan precis och pataglig
betydelse for klaganden att det medfor klagordtt. Nagon ledning for vilka
omstandigheter som krivs for klagoritt anges inte i Maserfrakt-malet, men vil
att klagoritt kan foreligga oavsett vad det faktiska eller potentiella utfallet av
beslutet dr. Det kan ddrmed inte uteslutas att en vinnande leverantér kan ha
klagordtt mot en dom om att upphandlingen ska goéras om, eller att réttelse ska
ske pa annat sitt 4n genom uteslutning av den vinnande leverantdren. Det kan
visserligen anses vara positivt 1 sig att HFD utstriacker klagordtten till att
omfatta dven andra situationer dn uteslutningssituationen, eftersom effekten for

den vinnande leverantdren kan vara av minst lika stor betydelse dven i andra
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fall. Att HFD formulerat klagoritten sa vagt dr dock olyckligt eftersom det

skapar stora osdkerheter for parterna i dverprovningsprocessen.

5.3.2 Dom om att upphandlingen ska géras om

Det finns flera anledningar till att &ven en dom om att upphandlingen ska goras
om bor kunna berdra den vinnande leverantdren pé ett sddant sétt att denne bor
kommuniceras §verprovningen och ha ritt att dverklaga domen. Inledningsvis
ska dock ndmnas att en sddan dom har ansetts Overklagbar for den vinnande
leverantoren, om domen grundas pd omstdndigheterna att ingen leverantor
uppfyllt skakraven. Daremot kunde inte sokanden Overklaga domen eftersom

den ansags utgora bifall av ansékan om Sverprovning.'*

Efter en dom om att upphandlingen ska goras om fattas ett avbrytandebeslut av
bestillaren. Normalt skulle avbrytandebeslutet vara verklagbart for var och en
av anbudsgivarna — men inte om det foljer p4 en dom om att upphandlingen ska
goras om. For en sddan ordning talar att en sddan dom jadmfGrelsevis borde
anses utgora sakligt godtagbara skél for ett avbrytande. Domstolen har ju redan
provat saken och funnit anledning till att upphandlingen inte kan fortsitta i
befintligt skick. Detta behdver dock inte utgdra hela sanningen. Ett
overklagande kan mycket vdl grundas pd att domstolen domt materiellt
felaktigt utifrdn parternas egna &beropade omsténdigheter, eftersom den é&r
bunden av parternas utredning.'*® Exempelvis kan bestillaren ha medgivit att
upphandlingen ska géras om, ndgot som domstolen visserligen inte 4r bunden
av, men med ett sdidant medgivande foljer inte nddvindigtvis nagra anforda
omstandigheter for att upphandlingen ska bestd. I dessa fall mister den
vinnande leverantdren kontraktet utan ndgon mojlighet till provning av

beslutets materiella riktighet.'*

Vidare upphér anbudsgivaren att vara anbudsgivare i1 den aktuella
upphandlingen och mister likvdl kontraktet. Leverantoren har visserligen all
mdjlighet att delta i den nya upphandlingen. Den nya upphandlingen kan dock

innebdra nya krav, nya tjanster, ny viktning och avtalsperiod jamfort med den

"7 Se avsnitt 4.9.2.6.

¥ Se avsnitt 3.4.2.

' Denna risk géller dven sokanden, men i det fallet kan risken Gvervigas redan innan
Overprovningsprocessen inleds.
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upphandling som leverantdren ursprungligen vunnit. Dessutom upphodr normalt
sekretessen avseende ldamnade anbud, vilket kan ha forédande konsekvenser for

. . . 150
den vinnande anbudsgivaren i ett omtag.

5.3.3 Dom om rattelse utan uteslutning

HFD inskrinkte genom Skanska-maélet talerdtten for den vinnande leverantdren
till att inte omfatta fall dar leverantdren inte utesluts fran eller hotas uteslutas
fran det vidare upphandlingsforfarandet. Den vinnande leverantdren anses
ddrmed inte negativt berdrd av en dverprovning som tar sikte pd exempelvis
utvirderingspoingen avseende dennes anbud. Rimligtvis far en sddan
ansokning om Overprovning normalt anses berdra den vinnande leverantdéren
pa ett vagare sitt an om ansokningen tar sikte pé att leverantoren ska uteslutas.
Dessutom kan den tidigare vinnaren dverprova det nya tilldelningsbeslutet som

foljer pa en sidan réttelsedom.

Det finns dock inget som utesluter att en réttelse avseende utvirderingspoang
eller kriterier kan vara av sadan precis och pataglig betydelse for den vinnande
leverantoren att denne ska anses vara negativt berérd. Hér torde tydligheten i
avgorandet spela en avgoérande roll. Om avgorandet uttryckligen utpekar en
annan leverantdr som vinnare borde det innebéra att avgdrandet har en sadan
precis och pétaglig betydelse som krivs,"' sirskilt beaktat att Arqdesign-malet
avgjordes med uttrycklig avvikelse frin RA 2007 not. 131 dir sokanden i
domskélen utpekades som vinnare. Processekonomiska skil talar ocksa for att
ansokningar som inte innefattar uteslutningsgrunder, men vél en tydligt
angiven fordndrad tilldelning, ska provas fullt ut i den fOrsta processen istillet

for att behova stotas ytterligare en gang efter nytt tilldelningsbeslut.

5.3.4 Rangordnade ramavtal

Fragan om vem som &r negativt berérd och ddrmed ska beredas tillfdlle att yttra
sig 1 processen kompliceras vid upphandling av rangordnade ramavtal. I
rangordnade ramavtal &r det inte ovanligt att tva eller flera leverantorer tilldelas
kontrakt. For det fall Overprovningen tar sikte p@ samtliga vinnande

leverantdrer och/eller deras anbud, uppkommer frdgan om samtliga utpekade

" Detta giller dock dven Svriga anbudsgivare, vilket forsvagar den precisa och patagliga

betydelsen av en dom om att upphandlingen ska géras om for just den vinnande leverantdren.
131'Se dven skiljaktig mening i kammarrittens i Sundsvall mal nr 2618-11, avsnitt 4.9.2.2.
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leverantorer ska yttra sig 1 malet. En uppenbar processekonomisk risk med
detta dr att processen riskerar att svilla om flera leverantorer ska ha ritt att gora
sig horda. Det finns dock inget som talar for att dessa leverantdrer inte skulle
ha samma behov av mgjligheten att forsvara tilldelningen mot angrepp fran en
konkurrent. Snarare dr det troligt att betydelsen inte sdllan &r storre vid
ramavtalsupphandlingar, eftersom det ofta r6r sig om vildigt stora
kontraktsvdrden vid exempelvis centraliserade ramavtalsupphandlingar med
hundratals avropsberittigade parter. Vid storre ramavtalsupphandlingar kan det
knappast uteslutas att dven en dverprovning avseende utvarderingspodngen kan
medfora att en vinnande, eller i ramavtalet hogre rangordnad, leverantor far
anses vara tillrackligt berord for att denne ska anses negativt berdérd i den
mening som foljer av Arqdesign-mélet. En processekonomisk fordel med att
flera vinnande leverantorer ska ha ritt att yttra sig dr dessutom att risken for
ytterligare en process minskar, vilket 4ven torde minska risken for att anbudens

giltighetstid 16per ut och upphandlingen méste goras om.'>*

5.3.5 Slutsatser

Enligt HFD kan beslut i mal om offentlig upphandling 6verklagas om de dr av
precis och pétaglig betydelse for klaganden. Tillimpningen av kravet tycks
dock vil formalistiskt och tar inte tillricklig hénsyn till den vinnande

leverantdrens intresse av att fa sin tilldelning av uppdraget provad.

5.4 | vilken ordning ska yrkanden och omstandigheter prévas?

5.4.1 Felpastaenden som omfattar flera faser

Nér en ansokan om Overprovning omfattar felpdstdenden avseende bade det
konkurrensuppsokande skedet och kvalificerings- eller utvédrderingsfasen stir
domstolen infor frigan om vilka omstidndigheter som ska provas forst. Enligt
praxis ska domstolen, om det dr mojligt, begransa ingripandet till rittelse och
endast for det fall felet paverkat det konkurrensuppsokande skedet ska den mer
ingripande atgérden gora om upphandlingen viljas.'” Forutsittningarna for

vardera ingripande maste ddrmed undersdkas innan domstolen avgor maélet,

12 Givetvis finns mojlighet till forlingning av anbudens giltighetstid, men sidana
forlangningar kan heller inte paga alltfor linge eftersom en anbudsgivare knappast kan binda
sig till ett visst pris eller villkor pa obestdmd tid.

13 Se avsnitt 3.4.4.
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vilket torde innebira att en processekonomisk ordning vore att domstolen forst
har att undersbka om de anférda upphandlingsfelen paverkat det konkurrens-
uppsokande skedet. Finner domstolen exempelvis att konkurrensen snedvridits
genom fel i forfrdgningsunderlaget finns det saledes inte anledning att vidare
undersdka om exempelvis leverantdr A eller B uppfyllt samtliga obligatoriska

krav eller inte.'>*

Héar maste dock dven beaktas den tvistemalsliknande karaktdren hos
upphandlingsmalen, som innebédr att domstolen inte fir doma utdver de
omsténdigheter som parterna aberopat. Skulle sokanden exempelvis franfalla
de omstidndigheter som, oavsett yrkande, skulle kunna ldggas till grund for att

upphandlingen ska géras om bor domstolen darmed vara bunden av detta.'>

I ett kammarréttsfall hade forvaltningsrétten underlatit denna skyldighet och
forordnat om rittelse genom uteslutning av den vinnande leverantdren, som i

156 Malet ir

sin tur Overklagade varpd kammarritten aterforvisade maélet.
forutom det uppenbara avsteget frdn huvudregeln, att forhandlingsprincipen
giller avseende utredningsansvaret i malet,””” intressant pa tva punkter. (1)
Overklagandet, som tog sikte pa att domstolen inte provat de anforda bristerna
avseende forfrdgningsunderlaget, kan knappast utgéra ett bemdtande av
uppgifter i ansdkan om Overprovning avseende den vinnande leverantdrens
kvalifikationer. Snarare utgdr det ett sddant sjdlvstindigt yrkande som med en
strikt tolkning av EuroPark-maélet torde falla utanfor processramen for den
negativt berdrda leverantdren. En sddan tolkning dr dock svar att stélla sig
bakom, d& det endast dr den negativt berdrda leverantéren som kan ha ett
intresse av att riktigheten av domstolens forfarande ska provas. Varken
sokanden eller bestéllaren har troligtvis i det hér ldget nagot intresse av att fa
provat om upphandlingen ska goras om. (2) Sérskilt intressant dr dock den
skiljaktiga meningen 1 malet, att sokanden borde ha kommunicerats

overklagandet och dérmed kunnat franfalla yrkandet om att géra om

upphandlingen samt de omstdndigheter som anforts darfor. Malet hade i sé fall

154
155

Harvid forutsitts skaderekvisitet vara uppfyllt.

Dirmed inte sagt att domstolen dr bunden av parternas yrkanden, men vél av de anforda
omstiandigheterna som ligger till grund for ansdkan om dverprovning.

156 Kammarrittens i Stockholm mal nr 4385-13, se avsnitt 4.9.2.5.

"7 Se avsnitt 3.4.2.
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inte behdvt aterforvisas. Nu skulle visserligen samma sak kunna uppnés 1 det
nya malet hos forvaltningsritten, men med betydande tidsutdrékt jamfort med

den 16sning som den skiljaktige forordade.

5.4.2 Slutsatser

Fragan om 1 vilken ordning felpastdenden ska provas é&r framst av
processekonomisk betydelse. Av domstolens skyldighet att om mdojligt
begrinsa ingripandet till réttelse foljer att det forst maste undersékas om
anforda felpastdenden dr av séddan art att upphandlingen maste goras om. Har
domstolen brustit i denna skyldighet kan en negativt berdrd leverantor i
overklagande fa malet Aaterforvisat. Det far dock anses oklart om
upphandlingsmalens tvistemélsliknande karaktir innebdr att sokanden ska
kommuniceras det Overklagade maélet och 1 sddant fall kunna frinfalla

felpastdendena avseende det konkurrensuppsdkande skedet.

5.5 Uteslutning i domslutet respektive i domskalen

5.5.1 Endast domslutet ar 6verklagbart

HFD betonade i Maserfrakt att mojligheten till 6verklagande enbart tar béring
pa sjdlva beslutet, och om det har en sddan precis och pétaglig betydelse for
klaganden — oavsett vad det materiella utfallet blir eller kan bli av den atgérd
domstolen valt — att det medfor klagoritt enligt 33 § FPL. For att en vinnande
leverantér ska uppnd kraven for saklegitimation respektive kontraritet i
forhallande till ett domstolsavgorande torde det, mot bakgrund av att
domskilen normalt inte anses Gverklagbara,'”® darfor krivas att formuleringen i
domslutet direkt pekar ut leverantoren respektive innefattar ett forordnande om
att denne utesluts frén det vidare upphandlingsforfarandet. Denna beddmning

har bekriftats i ett flertal kammarrittsavgoranden.'’

Betoningen av domslutet som den enda relevanta faktorn vid beddmningen av

overklagbarheten framgir med all Onskvird tydlighet i1 exempelvis

160
3.

kammarréttens i Sundsvalls mél nr 2893-1 I malet hade forvaltningsritten i

domskélen uttryckligen angett att (1) den vinnande leverantdren inte uppfyllde

138 Se avsnitt 3.3.3.
159 Se avsnitt 4.9.2.4.
160 Se avsnitt 4.9.2.4.
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visst skakrav och (2) att rittelse skulle ske genom ny anbudsutvérdering vari
leverantorens anbud inte fick ingd. I domslutet angavs dock endast att
upphandlingen inte fick avslutas forrén réttelse vidtagits genom ny utvirdering
av anbuden. Vid oOverklagade fran den vinnande leverantoren beddmde
kammarrétten att domslutet inte hade en sddan precis och pataglig betydelse for
leverantoren att det medforde klagoritt. Bedomningen tycks vara densamma i

flertalet kammarrittsmél, om 4n vagare uttryckt.'®'

Forvisso bedomde kammarrétten i Stockholm, i ett 6verklagande avseende ett
sddant forvaltningsavgérande, att domen med hénsyn till uttalandena 1
domskailen inte kunde tolkas pa annat sdtt dn att den vinnande anbudsgivaren
skulle uteslutas fran anbudsutvirderingen.'®® I det aterforvisade malet trotsade
dock forvaltningsratten kammarrdttens avgorande, med héanvisning till att
kammarritten missbedomt situationen. Niar fOrvaltningsrittens dom
overklagades pa nytt gjorde kammarrétten “en pudel” och avvisade i enlighet
med den beddmning som forvaltningsritten gjort i det aterforvisade malet, det
vill séga att domen inte var dverklagbar eftersom det i domslutet inte angavs att

nagon leverantor skulle uteslutas.'®

5.5.2 Ar endast domslutet relevant?
Det skulle kunna argumenteras att dverklagande av domskélen normalt inte &r
tillaten, sdvida inte beslutsskdlen har sjdlvstindiga rattsverkningar som

1% Dirtill kan dven hivdas att ett

paverkar klagandens rittsliga stdllning.
domslut som endast anger att upphandlingen inte fir avslutas forrén rittelse
skett genom ny anbudsutvdrdering inte direkt paverkar ndgon sirskild
leverantors réttsstillning. Harvid har domstolen inte i domslutet foreskrivit
ndgon materiell fordndring av upphandlingen, utan endast att bestéllaren ska

gora om kvalificeringen eller utvérderingen.

Mot det ovan anforda kan dock flera invéindningar goéras. For att domstolen
overhuvudtaget ska ingripa mot upphandlingen méste bestéllaren ha begétt ett

upphandlingsfel. Nar det géller réttelser dr typiskt sett felet hinforligt till

161 Se avsnitt 4.9.2.4.

162 K ammarrittens i Stockholm mal nr 453 1-13, se vidare avsnitt 4.2.9.4.
163 K ammarrittens i Stockholm mal nr 7262-13, se vidare avsnitt 4.2.9.4.
14 Se avsnitt 3.3.3.
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kvalificerings- eller utvirderingsfasen.'® Om domstolen finner att ett fel
begétts ska detta framga av domskilen. Vidare beskriver vanligen domstolen 1
domskilen vad rittelsen ska bestd av, utdver att en ny kvalificering eller
utvdrdering ska fOretas, exempelvis att ndgon anbudsgivare inte far beaktas
eller att ett utvdrderingskriterium ska tillimpas pd visst sdtt. Det dr inte
ovanligt att domstolen 1 sjdlva domslutet utelimnar de ndrmare instruktionerna
for vad réttelsen ska besta i. Det dr ocksa vanligt forekommande att domslutet
hénvisar tillbaka till domskélen for en ndrmare beskrivning av hur réttelsen ska

genomforas.

5.5.3 Ar det nagon skillnad?

Ar det di ndgon skillnad mellan domslutet ’uteslutning’ och domskilen
‘uteslutning’? I ett par avgoranden har fOrvaltningsritten i domskilen
uttryckligen angett att den vinnande leverantdren inte uppfyllt visst skakrav
och att denne darfor ska uteslutas, alternativt inte beaktas vid en ny
anbudsutvirdering, men ocksd att det skulle vara olampligt for domstolen att

foreskriva ett visst utfall av rittelsen. '

Istdllet har forvaltningsritten menat att
en ny, forutsdttningslés och réttad, kvalificering och/eller utvérdering ska
goras. Vidare uttalade forvaltningsritten i avgdrandena att domstolen utgar fran
att bestéllaren beaktade vad som sagts i domskélen. Enligt kammarrétten var
besluten inte dverklagbara for den ursprunglige vinnande leverantdren, som
alldeles uppenbart skulle komma att uteslutas vid den nya “forutsittningslosa”
utvdrderingen. Domstolen menar alltsd paradoxalt nog att domskilen inte &r
tillrackligt bindande for bestéllaren att vinnande leverantér ska kunna

overklaga avgorandet. Samtidigt forvintar sig domstolen att bestéllaren ska

folja domskélen.

Hir kan ocksa tilldggas att HFD gillande Arqdesigns klagoritt uttryckligen
angav att det var fraga om en avvikelse frdn den réttstillimpning som kommit
till uttryck i RA 2007 not. 131. Visserligen angavs sjilva uteslutningen i
domslutet i Arqdesign-malet, men i det dldre notisfallet var det just fraga om
ett domslut som endast angav att réttelse skulle ske, enligt vad som anforts i

domskailen. Detta kan & ena sidan anses tala for att HFD inte gor skillnad pa ett

19 Se avsnitt 3.2.6.
166 Se kammarrittens i Stockholm mél nr 7402-12 och 7136-13, se vidare avsnitt 4.9.2.4.
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domslut som hénvisar till domskélen for de ndrmare foreskrifterna om ett
forordnande av rittelse. A andra sidan meddelade HFD mer nyligen inte
provningstillstind ndr en kammarrdtts avvisande av Overklagande av en

domskilsvis uteslutning Sverklagades.'®’

5.5.4 Ingen negativ réattskraft

Synsittet, att det vore oldmpligt for domstolen att foreskriva ett visst utfall av
en rittelse, ligger i1 linje med Nords skiljaktiga mening i Arqdesign; i det att
domstolen inte har att fatta upphandlingsbeslut, men att en dom om uteslutning
innebdr att domstolens beslut fatt en materiell innebord. Slutsatsen dr fullt
rimlig i sig — det &r ju bestdllaren som har att fatta upphandlingsbeslut och
domstolen finns till for att kontrollera att bestéllaren forfarit formellt riktigt vid

beslutsfattandet.'®®

Dessutom har HFD senare slagit fast, vilket Nord verkade
utgd frén redan i Arqdesign-malet, att upphandlingsmal inte vinner negativ
rittskraft i den meningen att en och samma upphandling kan bli foremal for
upprepade Gverprovningar.'® Leverantdren kan alltsd, oavsett om domslutet
uttryckligen anger uteslutning eller inte, pd nytt ansdka om dverprovning av ett
nytt tilldelningsbeslut som f6ljer pa domen. Denna mdjlighet har dven papekats
av kammarritterna vid avvisningar pa grund av bristande klagoritt.'”’ T den
andra Overprovningsprocessen kan det dock bli svart for den uteslutna
leverantoren att uppnd skaderekvisitet, eftersom en ratteligen utesluten

leverantér 1 normalfallet inte kan anses lida skada av upphandlingsfel i

kvalificerings- eller utvirderingsfasen.'”

Med uppfattningen att endast domslutet dr av betydelse for bedomningen av
klagordtten kan man dock friga sig vad syftet d&r med att ge negativt berord
leverantor mdjlighet att trida in 1 processen och forsvara sitt anbud samt kunna

72 Domstolen kan i sa fall

overklaga domen om leverantoren dnda utesluts.
efter fritt skon vélja att endast i domskélen konstatera sddana brister som ska

foranleda uteslutning och “férordna” om uteslutningen dir, men i domslutet

" HFD beslut av den 27 december 2013 i mal nr 8350-13. Se dven avsnitt 4.9.2.4.

' HFD 2013 ref. 5, se dven avsnitt 3.4.3.

'Y HFD 2013 ref. 36, se dven avsnitt 3.4.5.

70 Se avsnitt 4.9.2.4.

7! Se avsnitt 3.2.6.

'"2 Hir kan erinras om att frigan om upphandlingsmalens eventuella negativa rittskraft inte var
avgjord vid tiden for Arqdesign-mélets avgorande.
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enbart ange att réttelse ska ske genom ny kvalificering eller utvdrdering. En
sddan dom blir med géllande synsitt inte 6verklagbar, eftersom domstolen inte
anses ha forordnat om att nagon leverantor ska uteslutas. Vidare kan domstolen
hidvda att den aldrig avsdg fOrordna om uteslutande av den vinnande
leverantoren, varfor denne inte behdvde beredas tillfille att yttra sig om

ansokan.

5.5.5 Domstolstrots

I praktiken maste dock bestdllaren andad rdtta sig efter vad som anges i
domskilen och utesluta utpekad leverantor. Anta att bestdllaren av ndgon
anledning dnd4 vill behdlla den ursprungliga vinnaren av upphandlingen som
leverantor och struntar i domskilen, eftersom de enligt kammarréttspraxis inte
ir av sddan dignitet att de anses innefattas i forordnandet om rittelse.
Bestillaren foretar didrmed en ny utvirdering och fattar ett nytt
tilldelningsbeslut varmed den ursprungliga vinnaren &ter tilldelas kontraktet.
Fragan om ett sddant forfarande innebédr domstolstrots har &nnu inte tagits upp
av JO, utan de drenden som behandlat domstolstrots vid offentlig upphandling
har endast avsett situationen att bestédllaren fortgétt med en upphandling i strid
med domstolsforordnande om att upphandlingen ska goras om.'” Férbudet mot
att avsluta upphandlingen i befintligt skick giller dock likval vid réttelsedomar.
Visserligen skulle bestéllaren kunna genomfora en ny utvirdering, men utan
beaktande av vad som sdgs i1 domskédlen, och dirmed inte avsluta
upphandlingen i befintligt skick. Med synsittet att domskilen inte har nagon
rittsverkan skulle detta inte ses som domstolstrots. Att medvetet genomfora en
ny utvirdering utan beaktande av vad domstolen foreskrivit domskalsvis ter sig
1 verkligheten dock svéarligen som nigot annat d4n domstolstrots. Det far vidare
antas att bestéllare regelméssigt foljer vad som domskélsvis foreskrivs om
rittelser, vilket ocksd kan vara anledningen till att domstolstrots mot

rittelsedomar énnu inte tagits upp av JO.

5.5.6 Slutsatser
En rittelsedom som i domslutet direkt forordnar om uteslutning av viss

leverantor och ett domslut som istillet hédnvisar till domskéilen déar

173 Se avsnitt 3.2.7.

57(71)



uteslutningen foreskrivs kan av bestéllaren i praktiken knappast tolkas pé olika
satt. Domskél som anger att viss leverantdr inte uppfyller skakraven och dérfor
ska uteslutas eller inte beaktas i utvérderingen kan i allménhet knappast heller
ses som ett slags obiter dictum som inte paverkar ndgon framtida beddmning i
upphandlingen, och i synnerhet inte i de fall ddr domslutet uttryckligen
hinvisar till domskilen. Aven om vinnande leverantdr har méjlighet att ansdka
om Overprovning av nya tilldelningsbeslut kan en tidigare process resultera i
betydande svarigheter att uppna skaderekvisitet i en senare process. Vidare bor
inte en teknikalitet avseende hur domstolen utformar sitt avgdérande innebéra
att leverantoren inte har rétt att gora sin rost hord i malet eller genom
overklagande. En rimligare slutsats vore istdllet att domskélen far, om inte
sjdlvstindiga rattsverkningar, en sadan influens pd senare beslut att

motiveringen dndé bor kunna verklagas.'™

5.6 Vinnande leverantérs invidndning om skakrav

5.6.1 (Nér) ska invdndningen beaktas av domstolen?

Det torde i kammarrittspraxis kunna anses avgjort att bestillarens invdndning,
att den sokande leverantoren inte uppfyller skakraven och dédrmed inte kan
anses lida skada, ska beaktas av domstolen. Kammarritten i Stockholm har
ansett att det finns utrymme for detta genom ett bortseende fran principen om
reformatio in pejus pd grund av upphandlingsmalens tvistemalsliknande

karaktir.!”

Ytterligare en anledning till att detta &r en rimlig ordning ar att
bestillaren normalt inte dr skyldig att kontrollera uppfyllandet av samtliga
skakrav vid det forsta tilldelningsbeslutet, med vilket foljer en ritt att senare
ompréva huruvida skakraven uppfylls eller inte.'”® Med befogenheten for
bestdllaren att idndra och fatta nya tilldelningsbeslut under pédgdende
overprovningsprocess vore det ologiskt om dennes invdndning om

skakravsbrister hos sokanden inte skulle kunna beaktas i Overprovnings-

processen.

"7 Se avsnitt 3.3.3.
!> Se NFB Transport, avsnitt 4.9.3.
176 Se avsnitt 2.4.
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Men kan den negativt berdrda leverantdrens invindning beaktas? Som framgér
1 avsnitt 4.9.3 tycks kammarrétterna vara oense i fragan, dven om flera och
senare avgoranden tycks luta at att invdndningen kan beaktas. Forbiser man
formuleringarna i domskélen, exempelvis om att bestéllarens eller vinnande
leverantors invdandning ska beaktas, och istéllet tittar ndrmare pd avgorandena i
forhédllande till de faktiska omstdndigheterna ter sig frigan dock mindre
avgjord. Fram till kammarrattens i Goteborg mal nr 4224-13 har invdndningen
aldrig beaktats i nagot fall dir den framfOrts enbart av den negativt berdérda
leverantoren.'”” T samtliga avgoranden, det nyssnimnda avgérandet undantaget,
dédr invdndningen har beaktats har dven bestéllaren gjort samma invindning.
Utifrdn att HFD inte meddelade provningstillstind i de Overklagade malen
Mama Mia och NFB Transport skulle kunna argumenteras for att negativt
berérd leverantdr inte har mojlighet att pd egen hand gora gillande
invindningen, men vil att dennes anforande i anslutning till bestillarens

invindning kan beaktas.

Nér fragan om processramen for negativt berdrd leverantdr vél togs upp av
HFD i Europark-malet omfattade mélet inte fragan om skakravsinvindningen.
Att HFD inte meddelade provningstillstind 1 ndgot av Mama Mia eller NFB
Transport har visat sig olyckligt, eftersom kammarritterna &dven

fortsittningsvis tycks ha delade meningar om processramen i den frigan.'™

5.6.2 Skillnad mellan motpart och motpart?

Utifrdn det faktum att negativt berdrd leverantdr enligt Europark-mélet
tillerkdnns partsstillning kan ifrdgasittas om dennes stéllning inte bor vara
densamma som bestéllarens. Skidlen for att bestdllaren ska kunna gora
inviandningen &r dock inte desamma som skédlen for att den negativt berdérda
leverantoren ska kunna gora invindningen. Vidare skulle en sadan
partsstillning troligtvis dven innebdra att den negativt berdérda leverantdren
exempelvis skulle kunna framfora brister 1 forfrdgningsunderlaget och yrka att
upphandlingen ska goras om, vilket medfor en betydande risk for att processen

svaller och blir ineffektiv.

177 Se avsnitt 4.9.3.
178 Se avsnitt 4.9.3.
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Vad dr da skillnaden mellan bestéillarens invdndning och negativt berord
leverantors invdndning? Som ndmnts ovan dr det rimligt att bestéllaren kan
invinda skakravsbrister hos s6kanden eller dennes anbud, eftersom bestillaren
idndd har befogenhet att omprova sitt eget tilldelningsbeslut under
overprovningsprocessen. Processramen for den negativt berdrda leverantdren
utgdérs dock enligt Europark-malet enbart av bemdtanden av uppgifter i
ansokningen om Gverprovning. Friga uppkommer dédrmed om invéndningen
frén den negativt berdrda leverantdren avseende sokandens kvalifikationer kan
anses utgdra ett bemoétande av uppgifter i konkurrentens ansdkan om
overprovning. Har den sdkande leverantdren tidigare uteslutits — och dennes
overprovning diarmed syftar till rittelse genom att sokanden sjilv tillats delta,
samt att den vinnande leverantdren ska uteslutas — dr det troligt att ndgot 1
ansdkan om Overprovning beror sokandens egna kvalifikationer. I sadant fall
skulle det kunna tankas att invdndningen fran den negativt berérda leverantéren
anses hanforlig till ett bemodtande av uppgifterna i ansokningen.'” Skulle
sokandens dverprovning istéllet enbart inrikta sig pa uteslutning av vinnande
leverantor, och dirmed inte berér de egna kvalifikationerna eller det egna
anbudet, dr det dock svarare att tolka in invdndningen som ett bemdtande av

uppgifterna i ansokningen.'*’

Om bestéllaren invander att sokanden inte uppfyller skakraven och dédrmed inte
ska anses lida skada blir dock sdokanden tvungen att forsvara sig. Mojligen
skulle det innebdra att processramen vidgas dven for den negativt berdrda
leverantoren. Det vore dock en mirklig ordning att en negativt berdrd
leverantor skulle vara uteldimnad till bestdllarens goda vilja att vidga

processramen.

5.6.3 Invandning - rattskraft
Aven om invindningen inte skulle anses kunna beaktas nir den enbart framfors
av den negativt berorda leverantoren sa kan denne anséka om dverprovning av

det nya tilldelningsbeslut som foljer p4 domen i den forsta processen. Detta

1791 det fallet torde det dock normalt vara sa att dven bestéllaren beméter sdkandens anforande

avseende de egna kvalifikationerna. I s& fall dor vart experiment hér — eftersom vi redan
konstaterat att bestdllarens invéndning kan beaktas.
180 K ammarrittens i Sundsvall mal nr 388-13, se dven avsnitt 4.9.3.
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eftersom domar i upphandlingsmél inte vinner negativ rittskraft.'>!

I den nya
processen kan den tidigare vinnande leverantdren gora gillande brister i
skakraven hos den nya vinnaren. Har uppkommer dock en viss svérighet for
den nya sdkanden att uppni skaderekvisitet, eftersom det finns en stor risk att
denne pd grund av den utredning som gjorts i den tidigare processen snabbt
konstateras vara ritteligen utesluten — och en ritteligen utesluten leverantor

normalt inte kan anses lida skada.'®’

For att leverantoren i det hir liget ska
kunna né framgang med invdndningar om skakravsbrister hos den nya vinnaren
kréavs enligt Fastweb att det dr friga om en skakravsinvdndning som, om talan
skulle bifallas, innebér att bestdllaren inte har ndgra giltiga anbud att anta. I sa
fall har leverantoren ett beréttigat intresse av att dvriga anbudsgivare utesluts,

vilket normalt skulle resultera i att upphandlingen maste goras om.'™’

Gillande Fastweb kan hir dven anmirkas att det tycks vara nagot oklart hur
domen kan tolkas. Kammarrétten i Goteborg uttalade angdende Fastweb 1 mal
4224-13 att en invdndning frdn den vinnande leverantéren avseende
skakravsbrister hos den sokande leverantoren alltid ska beaktas.'™ Den
tolkningen tycks dock ndgot extensiv eftersom EU-domstolen i domen
uttryckligen hénvisar till omstéindigheterna i det aktuella fallet, det vill sdga att
endast tva leverantorer ldmnat anbud och att skakravsbristerna dr identiska.
Vidare anges att skélen for att invindningen inte far avvisas dr det beréttigade

intresset av att Gvriga anbudsgivare utesluts och upphandlingen gérs om.'®

Med tanke pa den uppenbara risken for efterféljande Sverprovningar for det
fall invindningen ska avvisas i den forsta processen men kan tas upp i den
andra, torde en processekonomiskt rimlig ordning vara att invdndningen ska
beaktas, &tminstone for det fall den faller in under omstidndigheterna i Fastweb.
Har sdkanden dock placerat sig pa exempelvis femte plats torde det bli svarare
att pd grund av processekonomiska skdl tillerkdnna samtliga angripna

leverantorer partsstdllning genom kommunikation enligt 10 § FPL samt rétt att

131 Se avsnitt 3.4.5.

182 Se avsnitt 3.2.6.

183 Se EU-domstolens mal C-100/12, Fastweb samt avsnitt 2.2.2.
134 Se avsnitt 4.9.3.

'%5 Se avsnitt 2.2.2 samt punkt 33 i domen.
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gora invindningar avseende sokandens egna skakravsbrister. En sddan ordning

kan heller inte utldsas ur den talerétt som uppkommit genom Arqdesign-malet.

5.6.4 Invandningen och likabehandlingsprincipen

En anslutande fraga till skakravsinvindningen &r den om det strider mot
likabehandlingsprincipen att frnfalla ett obligatoriskt krav som varken den
sokande leverantoren eller den vinnande leverantoren uppfyller. Bade
kammarritten i Stockholm och i Goteborg har intagit instdllningen att

likabehandlingen i sidana fall inte trids fornar.'®

Visserligen kan
likabehandlingsprincipen inte anses tridas fornédr avseende bedomningen de tva
processande leverantorerna emellan, men likvdl strider det mot

likabehandlingsprincipen och transparensprincipen att franfalla ett skakrav.

For det forsta kan det finnas leverantorer som avstatt frdn att lamna anbud pa
grund av kravet. Detta skulle visserligen kunna anses vara en frdga som faller
utanfor provningsramen om dverprovningen endast omfattar kvalificering
och/eller utvirdering. Det finns dock inget hinder for domstolen att férordna att
upphandlingen ska goras om for det fall den finner det sannolikt att det
konkurrensuppsokande skedet péverkats.'®’ Harvid tillkommer dock en
proportionalitetsbeddmning av den paverkan som franfallandet av kravet haft
jamfort med foljden av att utesluta anbudsgivaren pa grund av kravet, vilket

kan resultera i att ndgon 4tgird 4nda inte foranleds.'®®

For det andra kan det ifrdgaséttas om det verkligen gar att skilja pa skakrav och
skakrav. Snarare dr skakraven likvirdiga i forhdllande till varandra, eftersom
de per definition 4r obligatoriska och bindra. Saledes borde lokutionen
‘identiska skakravsbrister’ snarare innefatta samtliga fall ddr bada anbuds-
givare brister 1 nagot skakrav alls. For det fall det inte finns nagra anbudsgivare
som uppfyller samtliga skakrav ska upphandlingen goras om eftersom det inte

finns nigra giltiga anbud att anta.'™

1% Se avsnitt 4.9.3 samt kammarrittens i Goteborg dom av den 15 januari 2014 i mal nr 3244-
13—3245-13.

"7 Se avsnitt 3.4.4.

'8 Se avsnitt 4.9.3 samt kammarrittens i Stockholm dom av den 28 augusti 2012 i mél nr
2391-12.

"% Se exempelvis kammarrittens i Goteborg beslut av den 15 november 2013 i mél nr 6520—
6521-13, avsnitt 4.9.3.
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5.6.5 Slutsatser

Den spretiga kammarrittspraxis som foreligger gor att det fortsattningsvis &r
ndgot oklart om invéndningar om sdkandens kvalifikationer kan beaktas och i
sa fall ndr. Europark-maélet ger ingen direkt ledning for om invindningen ska

beaktas eller inte.

For den negativt berdrda leverantdren innebdr ovan att for det fall dennes
skakravsinvindning riktar sig mot den enda ytterligare kvalificerade
anbudsgivaren, eller samtliga kvalificerade anbudsgivare, i1 praktiken utgdr en
invindning om att upphandlingen ska goéras om. Enligt Europark-mélet torde
dock inte den negativt berdrda leverantdren inta en sédan partsstéllning att
denne annars kan framfora ett sddant yrkande sjdlvsténdigt. I sddana fall som
ovan Oppnas dock for mojligheten att, for det fall leverantdren misslyckas med

att forsvara det egna anbudet, dra med sig hela upphandlingen till ett omtag.

5.7 Diskussion avseende ratten till effektiva rattsmedel

Diskussionen i detta avsnitt dr allmént och tdmligen kortfattat hallen. Nagot
svar pd frdgan om talerdtten for negativt berdrd leverantdr strider mot
unionsrittens krav pa effektiva rittsmedel kan, och dmnas inte, ges hér.
Didremot avses fragan genom diskussionen belysas i syfte att berika analysen

ovan med ett unionsréttsligt perspektiv.

Ritten till provning av bestdllares beslut i offentliga upphandlingar grundar sig
pa unionsréttsliga rdttigheter, vilket aktualiserar rattsskyddsprincipen, utdver

de rittsmedel som foreskrivs genom direktiv.'””

Rittsskyddsprincipens
genomslag i1 upphandlingsmal far anses ha kommit till uttryck bland annat 1
Arqdesign-malet. Sedan Arqdesign-mélet tycks dock bade HFD och
kammarritterna ha forsokt begrdnsa den stora tillstromningen av Over-
klaganden som den utdkade talerdtten medfort. Som konstaterades i Arqdesign-
mélet har alla beslut om att en upphandling ska goéras om eller rittas en
potentiellt positiv eller negativ paverkan pa leverantdrerna. Fér den vinnande

leverantéren har denna paverkan dock i efterfoljande avgoranden i princip

endast ansetts vara tillricklig, for att medfora partsstillning sdsom negativt

190 Se avsnitt 2.4.
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berdrd respektive klagoritt, vid fallet att leverantdren hotas av uteslutning i
respektive utesluts av domen. Overprévningar som inte tar sikte pa
uppfyllandet av skakrav eller andra uteslutningsgrunder tycks inte medfora
talerétt alls. Undantaget fallet att en upphandling ska goéras om pé grund av en
overprovning som tar sikte pa uppfyllandet av skakrav, har endast
rittelsedomar kunnat Gverklagas av den negativt berord leverantoren.””' Vidare
krdvs som konstaterats ovan i regel att sjdlva domslutet anger uteslutning.
Domskélen har utom i ett fall inte ansetts Overklagbara, inte ens for det fall
domslutet hénvisar till dessa.'”* Visserligen har HFD uttalat att ett beslut kan
vara Gverklagbart oavsett dess faktiska eller potentiella foljd,"”> men svenska
domstolar tycks likvdl vara fixerade vid hur beslutet utformats vid

bedémningen av klagoritten.'™

Varken svensk ritt eller unionsritten tillmédter klassificeringen av ett beslut
ndgon betydelse. Istéllet tas utgdngspunkt i verkningarna for den enskilde. I
svensk rétt gors detta genom bedomningen av saklegitimation och
kontraritet.'”> Bedémningen enligt unionsritten ér snarlik men med en betoning

6
Denna

av skyddet for den enskildes unionsrittsliga rittigheter.'’
skyddsbedomning har dven i flera forvaltningsrittsliga avgdranden tolkats in i
den svenska modellen med saklegitimation och kontraritet, om &n med
skiftande grad av tydlighet."”’ Synsittet att endast domslutet tillmits betydelse
vid beddmningen av klagoritt i upphandlingsmal tycks dock vil formalistiskt
jamfort med EU-domstolens bedomning i exempelvis Kiihne."”® Beaktat den
faktiska betydelsen for den vinnande leverantoren, av domskél dér brister 1
uppfyllandet av skakrav konstateras och forordnanden som uteslutning gors, ar

det svart att se att kammarrdtternas beddmning stdr i samklang med

rattsskyddsprincipen.

Y1 Se avsnitt 4.9.2.6.

192 Se avsnitt 4.9.2.4.

193 Se avsnitt 4.7.

194 Se avsnitt 4.9.2.4.

195 Se avsnitt 3.3.

196 Se avsnitt 2.2.1 och 2.2.2.
7 Se avsnitt 3.3.

198 Se avsnitt 2.2.2.
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Vidare har HFD i RA 2013 ref. 5 slagit fast att dverprovningen inte tar sikte pa
det materiella resultatet av upphandlingen,'® vilket av kammarritterna anvints
som stod for att avvisa dverklaganden avseende rittelsedomar dar uteslutning

endast foreskrivits i domskilen.?”

Det kan dock ifragasittas om det dr en
relevant tolkning av HFD 2013 ref. 5 och om beddémningen stimmer 6verens
med en &dndamélstolkning av rdttsmedelsdirektivets art. 1.3 och
rittsskyddsprincipen. Frigan om en leverantor kan anses berord, det vill sdga
om denne kan anses ha eller ha haft ett intresse av att erhdlla ett
upphandlingskontrakt och ddarmed ocksa av att fa upphandlingen provad infor
domstol, dr rimligtvis inte oberoende av upphandlingens materiella resultat.
Aven om upphandlingsbestimmelserna utgdr procedurregler innebir det inte
att domstolsavgoranden aldrig tar sikte péd eller faktiskt paverkar
upphandlingens materiella resultat. Snarare torde det vara vanligare &n inte att
ett bifallande av en Overprovning, som tar sikte pd kvalificerings- eller
utvdrderingsfasen 1 en upphandling, péverkar upphandlingens materiella

resultat pa ett sitt som precist och patagligt berdr den vinnande leverantoren. !

Aven om den vinnande leverantdren inte tillerkiinns taleritt i den forsta
processen har denne mdjlighet att ansoka om Gverprévning av ndstkommande

202 Hirvid skulle slutsatsen litt kunna dras att leverantdren ar

tilldelningsbeslut.
bibehdllen sin rétt till domstolsprovning enligt rattsmedelsdirektiven. Men
ritten till provning av upphandlingsbeslut slutar inte vid enbart mojligheten till
domstolsprovning — rittsmedlen ska vara bade snabba och effektiva. Att stinga
ute den vinnande leverantdren frdn den fOrsta processen, dér denne faktiskt
berdrs pé ett sddant sitt att leverantdren helt sdkert kommer ha ett intresse av
att fa ett nytt tilldelningsbeslut provat, framstar knappast som varken snabbt
eller effektivt. Hir riskerar upphandlingsprocessen att bli utdragen pa grund av

aterkommande Gverprovningar av en eller flera frdgor som kanske delvis redan

stotts i den forsta processen.

"*” Se avsnitt 3.4.3.

299 Qe avsnitt 4.9.2.4.

! Detta sirskilt med tanke pa de krav som stills genom skaderekvisitet, se avsnitt 3.2.6.
92 Se avsnitt 3.4.5.
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I anslutning till frigan om negativ réttskraft ska nimnas att ett giltigt skal att
inskrinka rattsskyddet for enskilda visserligen kan vara processekonomiska
overviganden.””® Fragan om det 4r processekonomiskt att begrinsa taleritten
for vinnande leverantdr kan dock inte besvaras kategoriskt. En
processekonomisk 16sning skulle ndmligen, beroende pad det enskilda fallet,
bade kunna vara att utvidga den fOrsta processen i syfte att slutligt prova
aktuell frga, och att begrinsa processens omfattning avseende parter och

processram i syfte att undga onddigt lingdragna processer.*’*

Den grundldggande skillnaden mellan unionsrittens tdnkande i réttigheter och
den svenska positivistiska modellen skapar dven problem vid tolkning av
tillampningen. Forutom Nords skiljaktiga mening i Arqdesign-malet aterfinns
inte ndgon hénvisning till unionsratten i HFD:s talerdttsavgdranden. Det kan i
och for sig anses positivt att HFD tycks beakta unionsrittens krav pa effektiva
rattsmedel, men utan tydliga hénvisningar fOrsvaras bedomningen av vad
domstolen faktiskt tillméter betydelse. Ddrmed skapas dven en osédkerhet for
parterna avseende vilken argumentation som &dr ldmplig att fora i en sddan
process. Hirvid kan avgorandena kritiseras ur réttssdkerhetssynpunkt, eftersom
en grundldggande forutsittning i sévél svensk rétt som i unionsrétten fir anses
vara att parterna péd forhand kan se forutsittningarna for domstolsprocessen for

att sedan kunna styra den i den mén det 4r mojligt.

2% Avsnitt 2.2.1
2% Exempelvis skulle 6verprovningar vid rangordnade ramavtal riskera att svilla pa ett sitt
som inte vore processekonomiskt forsvarbart, se 4ven avsnitt 5.3.4.
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