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Abstract

Swedish authorities that intend to purchase public goods, services and
public works contracts are obliged to initiate a public procurement
procedure according to the Swedish law of Public Procurement Act
(2007:1091). An economic operator can initiate a review in a public
administrative court if the authority has not procured correctly according to

Chapter 16 § 4 of the Public Procurement Act.

The legislation is base upon EU-directives, which have attained direct
effect, and an economic operator therefore have the right to effective legal
remedies for the rights provided in EU-law. This branch of law is one of few

where EU-law have a major procedural component.

The right of litigation against the administrative court's ruling is regulated in
the Swedish law of Administrative Court Procedure Act (1971:291). The
initiating economic operator have the right to litigate if its petition is
rebuked. However, the court decides what measures that should be

undertaken and the operator can not litigate against this choice.

Case-law was changed in 2011 and economic operators which were at risk
to be disqualified or have their proposals dismissed were allowed to enter
into proceedings and granted the right to litigate if these measures were
decided in the ruling. The right to litigate is not fully defined in case-law

och whether the curent case-law is compatible with EU-law is unclear.

Moreover, the author's investigation in court practice of the Administrative
Courts of Appeal show that adjuciation of the case law is not uniform. The
courts disqualify in either the grounds of their decisions or in their
judgement. The right to litigate is usually not afforded to economic
operators disqualified in the former way and the courts can arbitrarily decide
whether to grant the right to litigate. This is not acceptable and must be

changed, either through legislation or case law.



Sammanfattning

Statliga och kommunala myndigheters inkdp av byggentreprenader, varor,
tjanster och byggkoncessioner maste foregas av ett upphandlingsforfarande
enligt lagen om offentlig upphandling (2007:1091). En leverantor som inte
anser att myndigheten agerat korrekt kan ans6ka om Overprévning i
forvaltningsdomstol av upphandlingen eller ett avtal som myndigheten

ingatt enligt 16 kap. 4 § lagen om offentlig upphandling.

Lagstiftningen bygger pa EU-direktiv som har uppnétt direkt effekt och ger
leverantorer en ratt till effektiva rittsmedel for att utéva de rattigheter de
garanteras 1 EU-rdtten. Omradet dr ett av f4 dar EU-rdtten har ett starkt
processuellt inslag, trots utgédngspunkten om principen om nationell

autonomi.

Talerittsfrdgor som har med forvaltningsdomstolens avgoérande att gora
regleras 1 Forvaltningsprocesslagen (1971:291). En ansokande leverantor
vars ansOkan avslds har talerdtt mot detta beslut. Domstolen &dr dock fri att

besluta om val av dtgird och leverantdren kan inte dverklaga valet i sig.

Efter en kurséndring i réttspraxis har ocksa leverantdrer som riskerar att
uteslutas eller att fa sina anbud obeaktade av dverprovningen erkénts intrade
i mélet och talerdtt mot detta. Det kvarstar dock oklarheter i gillande rétt.
Taleridtten dr inte komplett behandlad i praxis och huruvida den géllande

ordningen dverensstimmer med EU-rétten dr inte klar.

Vidare visar forfattarens undersokning av kammarrittsdomar under 2015 att
tillampningen av praxis inte dr enhetlig. Domstolarna utesluter leverantdrer
via domskél och domslut och ofta tillerkdnns inte leverantdrer talerdtt mot
de domar dir uteslutningen sker i domskdl. Den nuvarande ordningen é&r
otillfredsstéllande och maéste korrigeras antingen genom lagstiftning eller

praxis.
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Forkortningar

FPL Forvaltningsprocesslag (1971:291)

HFD Hogsta Forvaltningsdomstolen

LOU Lag om offentlig upphandling
(2007:1091)

RA Regeringsrittens arsbok

SOU Statens offentliga utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Regelverket kring offentlig upphandling &r en hornsten i EU:s projekt att
skapa en gemensam europeisk marknad som priglas av fri konkurrens och
rorlighet. Bara i Sverige upphandlas det arligen uppskattningsvis for 550 till
600 miljoner kronor.' Lagstiftningen pa omradet bygger i grunden pa EU-
direktiv och for att sékerstélla riktigheten i upphandlingsforfaranden har
Sverige  infort mojlighet att  Overprova  upphandlingar  hos
forvaltningsdomstol. Overprovningsinstitutet har under de senaste aren
behandlats extensivt i bade praxis och doktrin, och d& bland annat i ett

avgorande av hogsta instans som brot med tidigare prejudikat.

1.2 Syfte

Denna uppsats syfte dr att utreda gillande rétt for vem som har talerétt i
overprovningar som sker inom ramen for lagen om offentlig upphandling
(2007:191) (LOU). Med talerdtt menas hdr ritten att ansoka om
overprovning, trada in och yttra sig i Overprovningen och overklaga
domstolens beslut i drendet. Uppsatsen syftar ocksd till att utreda
tillimpningen av géllande rdtt i kammarrédtterna och huruvida denna

overenstimmer med géllande ritt.

1.3 Fragestallningar

Utgdngspunkten for arbetet dr fyra fragestdllningar. Tva av dessa besvaras 1
den deskriptiva delen av uppsatsen:
* Vad utgor gillande rétt for allmédnna forvaltningsrittsliga frigor och

mer specifikt 1 LOU i talerattsfragor?

' SOU 2015:12, 5. 37.
2 Kleineman, Jan, 2013, Rdttsdogmatisk Metod. 1 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro
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* Hur tillimpas géllande rétt av kammarrétterna?

Uppsatsens analytiska del utgér fran de andra fragestéillningarna:
* Vilka slutsatser, om nagra, gir det att dra av denna tillimpning mot
bakgrund av géllande rétt?

 Ar tillimpningen enhetlig?

1.4 Avgransningar

Arbetet dr avgrinsat genom att arbetet fokuserar pd overprovningsinstitutet i
LOU och dartill anknyter till taleréttsliga fragor. Samma institut existerar i
andra upphandlingslagar men dessa berors inte. Fokus ligger heller inte pa
hur talerétt regleras i allmén forvaltningsprocessritt, detta beskrivs endast 1
den man det péverkar talerdtten i1 overprovningar. Under den delen som
behandlar rattsfall beskrivs den praxis med hogst relevans utforligt. Hur
nérliggande frdgor 16sts 1 praxis uppmirksammas endast i den man det

belyser nagon av taleréttsfragorna.

1.5 Perspektiv och Metod

For att besvara dessa fragor kommer jag forst att utreda géllande rétt enligt
rittsdogmatisk metod. Réttsdogmatisk metod utgér frdn att man anvinder
sig av de allmént accepterade réttskdllorna for att konstruera réttsliga regler
som loser rittsliga problem.” Genom att metoden baseras pa rittskilleliran
satts den juridiska argumentationen i centrum och det blir mgjligt att
beskriva gillande ritt pa ett mer vetenskapligt och objektivt sitt.’
Avhandlingen anvinder ddrav 1 denna del ett réttspositivistiskt

forhallningssitt till ritten, d.v.s. att ritt och moral atskiljs samt att géllande

2 Kleineman, Jan, 2013, Rdttsdogmatisk Metod. 1 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro
(red.), Juridisk Metodldra, s. 21.
*Aa,s. 26f.



ritt faststills med faktuella kriterier och inte normativa sidana.” Rittskllor
for regler om offentlig upphandling finns bade i unionsrétten och i nationell
ritt. Unionsrdtten delas normalt upp i1 primérrétten, bestdende av fordragen
och rittsprinciper i EU-domstolens praxis, samt sekundirrétten, som bestér
av forordningar, direktiv och beslut.’ De nationella rittskillorna ir svensk
lagstiftning for LOU men ocksd allmén forvaltningsprocessrittslig sddan,
Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD) réttspraxis och doktrin. I arbetet med
att beskriva talerittens roll 1 6verprévningar redogors dven for olika asikter i

doktrin om hur rittslédget egentligen ser ut.

Efter avsnittet om géllande rdtt kommer jag att presentera en empirisk
undersokning av overprovningsdomar fran kammarritterna for att undersoka
vilken effekt, om ndgon, som rittsliget har pa réttstillimpningen.
Undersokningen kommer att vara begriansad till domar under ett pd férhand
bestimt tidsspann for den ska vara empirisk. Tidsbegrdnsningen behovs

ocksa for att underlagets storlek ger en rimlig arbetsborda for att utfora.

Till sist kommer jag diskutera den géllande réitten och uppméarksamma nagra
av dess oklarheter. Jag kommer ocksad utreda vad HFD:s praxis gett for
utslag i rdttstillimpningen enligt min undersdkning och huruvida detta var

menat vid skapandet av densamma.

1.6 Material

Uppsatsen grundas pa relevanta kdllor fran upphandlingens omrade och
litteratur som behandlar omrédet. Kdllorna som anvénts dr de rattskéllor
som ndmns ovan, framforallt relevant lagstiftning och praxis. Jag har dven
anvint mig av litteratur i form av lagkommentarer till relevanta lagar och

bocker om dmnet. Detta for att hjdlpa mig att f4 en 6verblick och kunna

* Spaak, Torben, 2013, Réttspositivism och juridisk metod. 1 Korling, Fredric & Zamboni,
Mauro (red.), Juridisk Metodlira, s. 54f.

> Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 5:e upplagan, Norstedts Juridik,
2014, s. 178 ff.



diskutera foreteelser som har relevans men som delvis ligger utanfor

uppsatsens fokus pa talerittsfragor.

I tredje avsnittet presenteras ndgra olika fOrfattares synpunkter pé
taleréttsfragorna och gillande ritt for dessa. Med detta avsnitt dmnar jag
redovisa for den kritik och det lege ferenda-perspektiv vissa forfattare

framfort mot géllande ritt, ndgot som ocksa diskuteras i min analys.

1.7 Forskningslage

Overprévningsinstitutet, och sirskilt talerittsliga frigor diri, har varit
foremal for ett flertal avgdranden i praxis och diskussion i doktrin men
oklarheter kvarstdr i vissa frdgor som inte avgjorts i praxis och denna
uppsats syftar delvis till att behandla dessa. P4 omradet finns bl.a. verken
Overprévning av upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU av Anders
Asplund m.fl. och Lag om offentlig upphandling: en kommentar av Helena
Rosén Andersson m.fl. Bada verken innehéller detaljerade beskrivningar av
géllande rétt for overprovningsinstitutet och ér ndgra av de mest extensiva
kéllorna pad omrddet. Kammarrittspraxis beskrivs i bada verken men den
problematiska tillimpning som undersdkningen finner beskrivs inte i dessa.
Didremot har den tidigare uppmérksammats av Andrea Sundstrand i hennes

artikel Talerdtt i LOU - Valfritt for domstolen? fran 2014.

1.8 Disposition

Uppsatsens disposition kan delas upp i1 en deskriptiv del och en analytisk
del. Den deskriptiva delen inleds med avsnitt 2 dir det redogors for géllande
ritt med en uppdelning i EU-rétt och svensk ritt. Redogorelsen ér uppdelad
efter vilken rdttskdlla som behandlas och sérskilt svensk praxis beskrivs
utforligt. Avsnitt 3 behandlar diskussion som forts i doktrin och har sdrskild
relevans for den empiriska undersékningen. Unders6kningen utférande och

resultat avslutar den deskriptiva delen i avsnitt 4. Den analytiska delen ryms



inom avsnitt 5 dér fragestéllningarna for denna besvaras och forfattarens

slutsatser presenteras.



2 Gallande ratt

2.1 Kort om upphandlingsforfarandet

Den svenska lagstiftningen om offentlig upphandling bygger pa EU-rétten
och beskriver hur den offentliga sektorn ska agera nédr den upptrider som
kommersiell aktér och utfér inkdép 1 sina verksamheter. All offentlig
upphandling ska styras av fem, i grunden EU-réttsliga, principer i 1 kap. 9 §
LOU om icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet
och 6msesidigt erkdnnande. De nu gillande upphandlingsdirektiven®, som
den svenska lagstiftningen i LOU bygger pa, har uppnatt s& kallad direkt
effekt och om svensk lagstiftning inte dverensstimmer med direktiven har

direktivens bestimmelser foretride.’

En upphandling gar forenklat till pd sé vis att en myndighet ska, om den vill
utfora inkdp av byggentreprenader, varor, tjénster och byggkoncessioner, se
1 kap. 2 § LOU, for ett belopp som overskrider vissa troskelvirden, se 3
kap. LOU, inleda ett visst upphandlingsforfarande enligt 4 kap. LOU.
Myndigheten ska annonsera om upphandlingen enligt 7 kap. LOU. Efter att
leverantorer ldmnat anbud ska myndigheten prova anbuden enligt LOU:s
10:e, 11:e och 12:e kapitel varefter den leverantér som ldmnat det mesta
fordelaktiga budet ska tilldelas kontraktet. Nir en leverantér dr missndjd
med anbudsprovningen eller anser att myndigheten pa nagot sétt brutit mot
upphandlingsreglerna har denne mdjligheten att anséka om &verprovning.
Om ingen leverantdr ansokt om dverprovning nér avtalssparren gar ut (se 16

kap. LOU) kan myndigheten teckna avtal med den tilldelade leverantoren.

® Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet) och Europaparlamentets och Réadets direktiv 2004/18/EG av

den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster som béda antogs av Radet den 31 mars 2004.

7 Pedersen, Kristian, Upphandlingens Grunder, 3:e upplagan, Jure Férlag, 2013, s. 15.
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2.2 Introduktion till overprovningsinsitutet

Gillande ratt for 6verprovningsinstitutet och de tillhdrande taleréttsfragorna
kan finnas i tva olika grupper av rdttskédllor: EU-rdtten och den svenska
nationella rétten. EU-rdtten bestar dels av primérritt: Unionsfordraget,
Funktionsfordraget och réttighetsstadgan samt allménna réttsprinciper, dels
av sekunddarritten: forordningar och direktiv etcetera. Svenska nationella
rittskéllor &r dels upphandlingslagstiftningen: framforallt LOU med dess
tillhérande forarbeten,’® dels svensk domstolspraxis pa omradet bestaende av

prejudikat frdn HFD.

2.3 Den EU-rattsliga regleringen om
tillgang till rattsmedel vid offentlig
upphandling

2.3.1 Primarratten och tillhorande praxis

Utgangspunkten for processuella regler om genomdrivande av unionsritten
ar att det &r medlemsstaternas egna, och inte unionsgemensamma,
processuella regler som tillimpas. I de situationer dar EU-rittsliga
bestimmelser dr direkt tillimpliga eller fatt direkt effekt stéller EU-rdtten
krav pa att enskilda har tillgéng till effektiva rattsmedel for att genomdriva
dessa rttigheter i domstol. Denna princip om rétt till effektiva rattsmedel
stadgas 1 artikel 19.1 EU-fordraget samt i forsta och andra stycket artikel 47
i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna (stadgan).’

EU-rittsliga bestimmelser som &r direkt tillimpliga ar t.ex. bestimmelser

¥ I ett omrade sa influerat av EU-réitten som upphandlingslagstiftningen kan svenska
forarbeten inte anvdndas som réttskdlla pd samma sétt som andra omraden; uttalanden déri
maste istéllet "vérderas endast utifran deras sakliga tyngd" ndr EU-réttsliga fragor
behandlas, se Asplund, Anders & Ehn, Magnus & Johansson, Daniel & Erik Olsson,
Overprévning av upphandling - och andra rttsmedel enligt LOU och LUF, 1:a upplagan,
Jure Forlag, 2012, s. 72ff.

? Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 5:e upplagan, Norstedts Juridik,
2014, s. 133.
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och principer i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF), en
del 1 EU:s primérritt. Dessa blir direkt tillimplig pa enskilda fall av
offentlig upphandling som kan péverka samhandeln inom EU. Aven
forordningar som reglerar omradet &r direkt tillimpliga. Direktiv kan ocksa
ge upphov till en ratt till effektiva rattsmedel om direktiven i friga uppnatt
direkt effekt och skapat rittigheter at enskilda.'’ Vidare har EU-ritten, i den
mén den dr tillamplig, foretrade framfor nationell rétt, se EU-domstolens

dom C-6/64 Costa mot ENEL."!

Kravet pa tillgdng till effektiva rittsmedel innebédr inte att EU-rdtten
detaljreglerar hur dessa ska utformas. Unionsrittens rittsmedelsbegrepp har
en vid omfattning, det inkluderar bland annat talerdtt vid domstol; rétt till
skadestdnd samt rittelser av olika slag,'” och medlemsstaterna bestimmer
sjdlva utformning pa dessa. EU-rétten kriver endast att "nationell ritt [...]

tillimpas pa ett sitt som sdkrar EU-rttens genomslag.""

2.3.2 Direktiv

Upphandlingsomradet utgdr nigot av ett undantag nir det géller hur EU-
ritten behandlar nationell processautonomi. Overprévningsinstitutet, vilket
regleras 1 16 kap. LOU, bygger ndmligen pé tre EU-direktiv: det forsta och
andra rittsmedelsdirektiven'* samt #ndringsdirektivet'> och ska tolkas mot
bakgrunden av direktiven samt EU-domstolens praxis.'°

Rattsmedelsdirektiven syftar bade till att sdkerstdlla en effektiv tillimpning

' Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om Offentlig Upphandling (18 november 2015, Zeteo)
kommentaren till 16 kap. under rubriken EU-réttens krav pa effektiva nationella rattsmedel.
' Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 100 f.

2 Aa.,s. 134,

P Aa,s. 133,

' Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbete och Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning
av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsfoérfaranden
tillimpade av foretag och verk in vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna.

' Europaparlamentets och radets direktiv (2007/66/EG) om &ndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for provning av offentlig
upphandling.

' Asplund m.fl., 2012, s. 176.
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av upphandlingsdirektiven och fullt ut sidkerstilla rétten till effektiva
rattsmedel for leverantdrer som lider eller riskerar att lida skada till f6ljd av
overtradelser av upphandlingsbestimmelser.'” T artikel 2 i forsta och andra
riattsmedelsdirektiven stélls krav pd vissa obligatoriska rittsmedel sasom
intermistiska dtgirder, artikel 2.1a, och undanrdjande av olagliga beslut, art.
2.1b. Andringsdirektivet syftar frimst till att avvirja direktupphandlingar
och att upphandlade myndigheter skyndar sig att teckna avtal med vinnande
leverantér for att undvika Overprovningar. Detta genomfordes genom
bestimmelser om ogiltighetsforklaring av avtal vid otilldtna direkt
upphandlingar, se 16 kap. 13 § LOU, och reglerna om avtalsspérr i samma

kapitel.

2.3.3 EU-domstolens praxis

Direktiven dr starkt influerade av och kodifierar till stor del EU-domstolens
rittspraxis.'® Det 4r ocksd EU-domstolen som till stor del har utvecklat
principen om ritt till effektiva rédttsmedel. I C-279/09 DEB klargjorde
domstolen att art. 52.3 i stadgan gor att Europadomstolens rittspraxis om
effektiva rattsmedel dven géller som ldgsta nivd inom EU-rdtten. I maélet
anvinde sig EU-domstolen av denna praxis for att resonera sig till vad ritten
till ett effektivt rittsmedel innebar i mélet. I C-91/08 Wall uttalade EU-
domstolen att principerna om likabehandling och férbud mot diskriminering
till foljd av nationalitet &r direkt tillimpliga 1 medlemsstaternas
rittsordningar. Principerna tillimpas dérav fore nationella bestdmmelser. |
mélet stadgade domstolen ockséd att det ankommer pd medlemsstaternas
interna rittsordningar att faststilla de rdttsmedel som syftar till att
sakerstdlla skyddet for enskildas rittigheter. EU-domstolen har &ven
specificerat vad som definierar effektiva réttsmedel. 1 C-33/76 Rewe
uttalade domstolen att rattsmedel ska vara minst lika forménliga som de som

grundas pa nationell rétt och att det ska vara mojligt och rimligt att utova

7S0U 2015:12 5. 75.
'8 Se bl.a. skil 2, 3 och 13 i Direktiv (2007/66/EG).
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dem 1 praktiken. Dessa krav grundas pd likvérdighetsprincipen respektive

effektivitetsprincipen. '’

EU-domstolens réttspraxis behandlar ocksé vilka beslut som féar dverprovas.
Av C-26/03 Stadt Halle p. 33-39 framgér att ansokan om dverprovning kan
riktas mot alla viljeyttringar frdn myndighets sida angéende kontrakt som
kommer till kinnedom hos intresserade personer, har réttslig verkan och inte
utgor en endast forberedande atgard. Vad som utgoér beslut innefattar enligt
domen ocksd sddana Dbeslut som fattas utanfor ett formellt

upphandlingsforfarande och fore en formell anbudsinfodran.

I detta sammanhang &r det ocksd virt att notera hur EU-rdtten har tillimpats
och accepterats av HFD. I HFD 2012 ref. 28 diskuterar domstolen hur det
inte finns ndgot krav i den aktuella EU-férordningen som kriver avsteg fran
nationell rétt. E contrario sdger HFD hir att om det funnits ett sddant krav
hade EU-rétt tillampats framfor nationell rétt enligt principen om EU-réttens
foretrade. I HFD 2012 ref. 29 diskuterar HFD EU-rittsliga krav pé effektiva
riattsmedel och hur dessa utformats i EU-domstolens praxis. Domstolen
kommer fram till att dessa tillgodoses av den mgjlighet som finns att fora
talan om skadestdndsskyldighet i fallet och grundar detta pd EU-domstolens
dom i mélet C-432/05 Unibet.

2.4 Lagstiftning rorande LOU:s
overprovningsinstitut

2.4.1 Taleberattig leverantor enligt LOU och
overklagningsbara beslut

En leverantér som anser att han lidit eller kan komma att lida skada pa
grund av att en upphandlande myndighet inte foljt bestimmelserna i LOU

kan ansoka om overprovning hos allmén forvaltningsdomstol, se 16 kap. 4 §

' Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om Offentlig Upphandling (18 november 2015, Zeteo)
kommentaren till 16 kap. under rubriken EU-réttens krav pa effektiva nationella rattsmedel.
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LOU. Skaderekvisitet 1 bestimmelsen dr enkelt uppfyllt, om en leverantor
ansoker om Gverprovning presumeras anse sig sjilv ha lidit skada.”® Enligt
bestimmelsen ska domstolen efter en sadan ansdkning Overprova
upphandlingen, eller giltigheten av det avtal som slutits mellan en

upphandlande myndighet och en leverantor.

Begreppet leverantor definieras i 2 kap. 11 § LOU och avser den som pa
marknaden  tillhandahéller ~ varor  eller  tjanster  eller  utfor
byggnadsentreprenader. Aven potentiella leverantdrer har dirfor klagoritt,
ansokningar om Overprovning av fysiska eller juridiska personer som kan
anses utgdra potentiella leverantorer ska provas av domstolen.
Lagstiftningen ska tolkas mot bakgrund av EU-réttens direktiv och praxis,
bl.a. malet C-26/03 Stadt Halle. Detta goér det mojligt att Gverprova avtal
som tillkommit till f6]jd av otilldtna direktupphandlingar dir det annars inte
funnits nagon upphandling att Gverpréva, se 16 kap. 13 § LOU.*' Finner
domstolen att det dverprovade avtalet mellan upphandlande myndighet och
leverantor har slutits pa ett sitt som é&r otilldtet enligt 16 kap. 13 § LOU, till
exempel utan lagstadgad fOregdende annonsering, ska domstolen

ogiltigforklara avtalet.

2.4.2 Domstolens val av atgard vid
overprovning av upphandling

Om det istillet ror Overprovning av en upphandling ska domstolen
undersdka om den har skil att vidta atgérd enligt 16 kap. 6 § LOU. Detta ar
fallet om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse och detta har
medfort att leverantdren som ansokt om Overprovning har lidit eller kan

komma att lida skada.*® Skaderekvisitet i bestimmelsen skiljer sig fran 16

2% Asplund m.fl. s. 103.

*1 Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om Offentlig Upphandling (18 november 2015, Zeteo),
kommentaren till 16 kap. 4 § under rubrikerna Klagande och Overprévning av avtalets
giltighet.

** LOU har, gemensamt med annan upphandlingslagstiftning, fem grundlidggande principer
om icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet, Gppenhet och dmsesidigt
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kap. 4 § LOU, 4 § reglerar nér domstol fér initiera en verprovning och pé
vems ansokan detta ska ske. 16 kap. 6 § LOU bestimmer déremot nér en
overprovning ska ske, skaderekvisitet i 16 kap. 6 § LOU éar sélunda inte
grundat pd leverantdrens egen uppfattning, jimfor "anser" 1 16 kap. 6 §
LOU, utan domstolen méste finna att skada eller risk for skada tillfogats

leverantdren.”

Om domstolen finner skédl for det ska den besluta att upphandlingen
antingen ska goras om eller endast fir slutforas efter att rittelse har gjorts,
se 16 kap. 6 § LOU. Domstolen dr ddrmed obunden av sin skyldighet att
halla sig till parternas yrkanden enligt 28 § forvaltningsprocesslagen®
(1971:291) och har istdllet att undersoka forutsittningar for de aktuella
dtgarderna.”® Som utgangspunkt ska domstolen vilja den &tgird som ar
minst ingripande, d.v.s. rittelse. En dom om rittelse innebdr att
upphandlingen inte far slutféras innan den har rdttats pd det sdtt som
domstolen instruerar i domslutet eller domskélen. Domstolen kan dock finna
sadana fel som gor att en réttelse inte ar tillrackligt for att korrigera bristerna
1 upphandlingen och dérfor besluta att hela eller delar av upphandlingen ska
goras om. Rittelse dr vanligen aktuell som atgérd nér det giller hur den
upphandlande myndigheten utvirderat anbudet och en dom om att géra om
upphandlingen beror ofta pa felaktigheter som har begatts 1 det

konkurrensuppsokande skedet eller forfragningsunderlaget.*®

2.4.3 Instansordningen i 6verprévningsmal

Forvaltningsrittens dom om dverprovning kan dverklagas till kammarritten
och det krdavs provningstillstind, se 33 § Forvaltningsprocesslagen

(1971:291) (FPL), och 16 kap. 5 § LOU. Kammarréttens dom kréver i sin

erkdnnande, for mer information se t.ex: http://www.konkurrensverket.se/upphandling/om-
upphandlingsreglerna/om-lagstiftningen/uppphandlingsprinciperna/.

¥ Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om Offentlig Upphandling (18 november 2015, Zeteo),
kommentaren till 16 kap. 6 § under rubriken Skaderekvisitet.

** Hadanefter FPL.

2> Se RA 2005 ref. 47.

%% Asplund m.fl., 2012, s. 215 f.
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tur ocksd provningstillstind for att  Overklagas  till Hogsta

forvaltningsdomstolen enligt 35 §.

2.4.4 Narmare om taleratt i den allmanna
forvaltningsprocessratten

Vem som har taleritt att overklaga Gverprovningar av offentlig upphandling
har varit foremél for flera rittsfall samt diskussion i doktrin. Eftersom
specifika lagregler saknas om detta i LOU kan reglerna i FPL tillimpas
enligt 2 § FPL. Den aktuella talerdttsregleringen &r stadgad i 32 § andra
stycket FPL: "Ett beslut far dverklagas av den som det angér, om det gatt
honom eller henne emot." Om reglering i FPL saknas kan det ocksa bli

aktuellt att tillimpa reglerna i RB analogt.”’

For att ett enskilt subjekt ska kunna driva ett drende i domstol krivs att
denne #r partsbehorig och processbehérig.”® Bade fysiska och juridiska
personer ir partsbehoriga da bada har rittskapacitet” och en fysisk person
ar vanligtvis ocksd processbehorig. En juridisk person dr aldrig

processbehorig men kan istillet foretridas av en stillforetridare. ™

Vidare stéller 33 § 2 st. FPL upp tvd krav for klagoritt: Beslutet som ar
foremal for klagomélet méste angd den som klagar pd s sitt att denne har
ett intresse i saken, saklegitimation, och dven gi denne emot, kontraritet.’!
Lagtexten stiller ej upp ndgra fler krav och eller ger en mer specifik
definition. Vad principerna innebdr i praktiken har istillet ldmnats dver till
hogsta instans att bestimma i rittspraxis men utgangspunkten ar att den som

drabbats av beslutets verkningar kan 6verklaga det.’”

7 Asplund m.fl., 2012, s. 113 f.

*¥ Ragnemalm, Hans, Férvaltingsprocessrittens grunder, tionde upplagan, Jure Forlag,
2014, s. 59 ff.

* Se Wennergren och Von Essen, Férvaltningsprocesslagen m.m.(15 november, Zeteo),
kommentaren till 33 § under rubriken Andra stycket - Klagorditt - partstillning.

%% Ragnemalm, 2014, s. 60.

1 Se Wennergren och Von Essen, Férvaltningsprocesslagen m.m.(15 november, Zeteo),
kommentaren till 33 § under rubriken Andra stycket - Klagoritt.

32 Ragnemalm, 2014, s. 171-172.
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Saklegitimation kan grundas pa fyra olika grunder: Den som intar
partsstillning hos beslutsmyndigheten har alltid saklegitimation; personer
som har ett av rdttsordningen erkdnt intresse, exempelvis genom en
lagbestimmelse om personens talerétt; den vars rdttsstillning paverkas av
beslutet, typexemplet dr en hyresgist vars hyresvérd erhéller sanktionsbeslut
mot den uthyrda ldgenheten och dven nagon som har ett beaktansvirt

intresse av att fa sin sak provad.”

Den leverantdr som ansokt om &verprovningen kan overklaga domstolens
beslut om detta gatt denne emot och domstolen avslagit dennes yrkanden.
Saklegitimation har denne automatiskt dd den intagit partsstillning
gentemot den upphandlande myndigheten. Myndigheten blir i sin tur
motpart enligt 8 § FPL.

2.5 Svensk domstolspraxis

2.5.1 Centrala avgoranden om taleratten i LOU

Klagoritten 1 mal om dverprovning har ocksa utdkats till andra leverantdrer
dn ansOkande leverantdr 1 réttspraxis. Detta bestdimdes 1 ett
plenumavgorande fran HFD, HFD 2011 ref. 29, som dndrade pd tidigare

géllande praxis.

2.5.1.1 RA 2002 ref. 15

I RA 2002 ref. 15 hade en leverantdr (A) ansdkt om dverprdvning av en
upphandling efter att dennes anbud ej utvérderats. I dverprovningen kom
forvaltningsrétten fram till att upphandlingen skulle réttas pé sé sétt att d&ven
A:s anbud skulle utvédrderas. Den leverantér (B) som myndigheten hade
beslutat att tilldela kontraktet overklagade ldnsrittens dom. Kammarratten
avvisade Overklagandet och frdgan om B hade taleritt fick avgoras av

Regeringsritten. Regeringsritten konstaterar att huruvida om B fér

3 Se Wennergren och Von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m.(15 november, Zeteo),
kommentaren till 33 § under rubriken Andra stycket - Klagoritt.
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overklaga lansrittens dom &r ndra forknippat med huruvida B innehaft
rollen som motpart i forvaltningsritten och dérmed erhallit partsstallning,
vilket domstolen kommer fram till att B inte har haft. B ségs heller inte ha
paverkats av det beslut som 6verklagats, d& detta ej skapat nigra rattigheter
eller skyldigheter emellan henne och kommunen utan endast emellan A och
kommunen. Regeringsritten konstaterar ocksa att B ej har nagot av
rittsordningen sérskilt erként intresse och att avvisande ddrav var korrekt pa

grund av bristande talerétt.

2.5.1.2 RA 2007 not. 131

I fallet RA 2007 not. 131 hade en leverantdr (A) ansdkt om dverprovningen
och frigan rérde huruvida den tidigare vinnande leverantéren (B) hade
talerdtt gentemot domstolens beslut om rittelse av upphandlingen pa sa sétt
att A skulle tilldelas uppdraget. En skillnad mellan fallen 4r dock att medan
rittelsen 1 2002 &rs fall gar ut pd att alla anbud ska utvirderas sd éndrar
rittelsen 1 2007 érs fall pa tilldelningsbeslutet direkt. I vilket fall avvisas
overklagandet pa grund av bristande talerétt i enlighet med den praxis som

etablerats 1 2002 ars fall.

2.5.1.3 HFD 2011 ref. 29 "Arqdesign"

HFD 2011 ref. 29 avgjordes i plenum och brét med radande praxis i RA
2007 not. 131. Enligt bl.a. Asplund m.m. giller RA 2002 ref. 15 fortfarande
da situationerna skiljde sig 4t mellan det och 2011 ars fall.** Malet, ocksa
kidnt som Arqdesign, rérde en upphandling genom forenklat forfarande
enligt LOU. I tilldelningsbeslutet valdes en leverantdr (A) ut som avtalspart.
Tvéa leverantorer, pd respektive andra (B) och tredje (C) plats i
utvdrderingen, ansdkte om Overprovning. B ansokte om rittelse av
upphandlingen genom att en ny utvirdering skulle ske utan beaktande av
A:s anbud. C ansokte om réttelse genom en ny utvirdering vari bade A och
B:s anbud skulle ldmnas utan beaktande. Forvaltningsrdtten handlade

overprovningarna i tva skilda mal och déomde enligt ansdokningarna med

** Asplund m.fl., 2012, s. 105.
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tillagget att det var dverprovningen som skett pa C:s initiativ som géllde for
den upphandlande myndigheten om bdda domarna vann laga kraft. B
overklagade domen till Kammarritten. Kammarrdtten avvisade
overklagandet med hdnvisning till rddande praxis. Arqdesign &verklagade

Kammarrittens beslut till HFD som tog upp taleréttsfragan i plenum.

Majoriteten 1 HFD resonerar pd sa sétt att nér leverantdr B:s anbud utesluts
till foljd av leverantdr C:s yrkande och pa grund av uppgifter som leverantor
C uppgett borde forvaltningsritten berett B mojlighet att yttra sig Over
uppgifterna enligt 10 § FPL. Om B yttrat sig pa detta sitt hade B intagit
partsstillning och dédrmed haft klagoritt mot forvaltningsrittens dom enligt
de regler som redovisats ovan i avsnitt 2.4.1. Precis som HFD skriver sa
avviker detta frin tidigare praxis i RA 2007 not. 131 och etablerar principen
att en leverantor vars anbud direkt kan komma att franses pa grund av
yrkande av den som initierat dverprovningen och domstolen dvervéger att
bifalla ansdkan i enlighet med detta och utesluta anbudet ska beredas
tillfalle att yttra sig enligt 10 § FPL. I och med detta erhdller denne
leverantor partsstillning och uppfyller ddrmed kravet pa saklegitimation.

Dirav kan denne leverantor 6verklaga domen om den gér honom emot.”

2.5.1.4 Avvikkande meningar i HFD 2011 ref. 29

Av HFD:s 16 justitierdd var 6 av skiljaktig mening i HFD 2011 ref. 29. 5
justitierdd menar att domen angétt leverantor B pé det sétt som anses i FPL
33 § genom att forvaltningsratten direkt stadgat vad den upphandlande
myndigheten haft att gora till foljd av domen sammanlagt med B:s stéllning
som anbudsgivare 1 processen. Justitierdden menar dock att
forvaltningsrétten inte haft anledning att behandla B som motpart pa det satt
som stadgas av 10 § FPL. Ett justitierad, Eskil Nord, var skiljaktig pa sa satt
att han ville avsla overklagandet for att inte dndra fastslagen réttspraxis.
Rune Lavin tolkar Nords skiljaktiga mening och foreslar att Nord avslar

overklagandet eftersom de leverantdrer vars anbud ldmnats utan beaktande

¥ A, s. 105.
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dndd har mgjlighet att dverprova det beslut som réttelsen kommer utmynna i

och att det dérfor inte finns nagra skl att avvika fran radande praxis.’

2.5.1.5 HFD 2011 not. 64 - "Roke Buss"

I fallet HFD 2011 not. 64 hade en leverantor (A) ansékt om dverprovning av
en upphandling och yrkat att den vinnande leverantéren (B) skulle uteslutas.
Efter att forvaltningsrétten avslagit ans6kningen Overklagades beslutet till
Kammarritten som forordnade om réttelse genom att B:s anbud inte skulle
beaktas vid en ny utvdrdering. B ansokte d& om Overprovning av det nya
beslutet, varefter ansokningen avslogs av fOrvaltningsritten och
overklagades till kammarritten. Kammarritten avvisade ansdkan med
hinvisning till att anbudet redan uteslutits i den tidigare Overprovningen.
HFD fastslog ddremot i sitt avgdrande att B borde ha beretts ritt att yttra sig
i den fOrsta Overprovningen, och didrmed ha erhdllit partsstillning och
eftersom sd inte skett haft mojlighet att ansoka om Overprévning av det nya
tilldelningsbeslutet. Av detta foljer att om den intervenerande leverantdren
inte beretts tillfdlle att yttra sig eller dverklagar 6verprovningsdomen kan

denne ansoka om ny dverprovning.

Asplund m.fl. resonerar pa sd sitt att detta avgorande i kombination med
HFD 2011 ref. 29 styrker existensen av res judicata, det vill sdga forbud mot
provning av samma sak tva ganger, 1 dverprovningar da rétten att ansdka om
overprovning igen endast uttryckligt ges om denne inte fatt yttra sig i den
tidigare Gverprovningen.’’ Mot detta kan stillas avgorandet HFD 2013 ref.
36 diar HFD sade att ett avgérande om &verprovning inte hindrade en ny
overprovning, dock inte om samma sak. Detta i kombination med att
resonemanget om res judicata stodjer sig pa motsatsslut gér det svart att

utldsa ndgot konkret ur HFD:s praxis, rittslaget ar oklart.

Qe Lavin, Rune, FT 2011 s. 463-464.
7 Asplund m.fl., 2012, s. 110 f.
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2.5.1.6 HFD 2011 ref. 85 "Skanska"

Genom HFD 2011 ref. 85 fastslog HFD att utvidgningen av talerdtten som
dgt rum 1 HFD 2011 ref. 29 inte ger talerétt for den vinnande leverantdren
(B) i en dverprovning som paborjats pd ansdkan av en leverantdr pa andra
plats (A) nér A:s yrkanden géller anbudsutvérderingen av vissa kriterier och
inte ett uteslutande eller icke-beaktande av B:s anbud. En sddan situation
kan inte ge B partsstillning eller gora att denne blir taleberdttigad enligt 33
§ FPL och vad utfallet blir vid en ny utvdrdering dir A vinner
upphandlingen saknar betydelse for talerdttsfragan.

2.5.1.7 HFD 2012 ref. 2 "Maserfrakt"

HFD 2012 ref. 2 behandlar en ansdkande leverantdrs talerdtt mot
forvaltningsrattens dom. I 2012 ars fall hade den ansdkande leverantdren
yrkat om réttelse men forvaltningsritten funnit grava brister i upphandlingen
och bestdmt i domen att upphandlingen behdvde goras om. Den ansdkande
leverantoren Overklagade forvaltningsrittens dom till kammarritten som
avvisade Overklagandet varvid leverantéren Overklagade avvisningen till
HFD. HFD fann, med hédnvisning till HFD 2011 ref. 29 och 85, att det &r det
overklagade beslut i sig som maéste ha en precis och pataglig betydelse for
klaganden for att det ska angd och g& emot leverantoren enligt 33 § FPL och
inte utfallet av detta som det manifesteras i upphandlarens efterféljande
beslut. HFD konstaterar att huruvida ndgon har talerdtt méste avgoras med
utgéngspunkt i det enskilda fallet och att en dom om att en upphandling ska
gbéras om inte kan ses ga emot en leverantdr som endast har yrkat om

rittelse.

2.5.1.8 HFD 2013 ref. 24 "Europark"

I mélet HFD 2013 ref. 24 hade en leverantdr (A) antagits genom
tilldelningsbeslut av den upphandlande myndigheten, ett tilldelningsbeslut
som blev foremaél for dverprovning efter ansokan av en annan leverantor
(B). B:s ansokning gjorde géllande att upphandlingen skulle réttas och att

A:s anbud skulle ldmnas utan beaktande vid utvirderingen.
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Forvaltningsritten forelade A att yttra sig i malet varefter A 1 sitt svar
presenterade en rad yrkanden som forvaltningsrétten avvisade varefter A
overklagade till kammarrétten och darefter till HFD. HFD resonerade att i
den del A:s yrkande direkt bemoétte ansokningen géllande A:s anbud var de
en del av A:s yttrande och skulle inte ha avvisats av forvaltningsritten i
enlighet med HFD 2011 ref. 29. I de delar yttrandena géllde andra frgor lag
dessa inte inom ramen for dverprovningen och var korrekt avvisade.
Prejudikatet avgransar vad en tredje taleberéttigad leverantor har tillitelse
att tillfora till provningen, ndmligen att yttra sig i frdgan om sin egen

uteslutning.

2.5.2 Kammarrattsdomar om taleratt i LOU

Talerdttsfragor 1 Overprovningar har ocksd uppstatt 1 réttsfall fran
kammarrétterna som rort olika situationer @an dem som behandlats i HFD:s
praxis. Kammarritterna delar inte HFD:s roll som prejudikatinstans®® men
deras avgoranden i situationer som inte behandlas av HFD och ar avkunnade
efter brytningen med praxis 2011 kan &ndd anvidndas for att klargora
rittsldget. Bade Asplund m.fl. och Rosén Andersson m.fl. diskuterar vilka

slutsatser som gar att dras av kammarrittsavgoranden pa omradet.”

2.5.2.1 Tilldelad leverantors ratt att inleda ny
overprovningsproccess

En tilldelad leverantdr som uteslutits i en Overprovning har haft ritt att
begéra overprovning av det nya tilldelningsbeslut som har fattats av den
upphandlande myndigheten efter domen om uteslutning. Exempel pa detta
finns bland annat i Kammarrétten i Stockholms mal nummer 4625-11 och
Kammarritten i Goteborgs mal nummer 3229-11. Domstolarna grundar sina

domar pa det resonemang HFD forde i HFD 2011 not 64 "Roke Buss", se

*¥ Prop. 2009/10:80 Nya rittsmedel pa upphandlingsomradet, s. 126
*Se Asplund m.fl. s. 102 ff. och Rosén Andersson, Lagen om Offentlig Upphandling (18
november 2015, Zeteo), kommentaren till 16 kap. 4 § under rubriken Kammarréttspraxis.
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avsnitt 2.6.1.5. Likt Roke Buss fallet grundar kammarritterna talerédtten pa
att forvaltningsrétterna inte berett tilldelad leverantdr mdjlighet att yttra sig
enligt 10 § FPL i den forsta dverprovningen och dérfor ska ha mdjlighet att

yttra sig i en ny dverprovningsprocess.

2.5.2.2 Tilldelad leverantors taleratt mot domar som
innebar upphandling ska goras om eller
liknande rattelse

Efter domen HFD 2012 ref. 2 har kammarratterna fortsatt anse att tilldelad
leverantor inte har rdtt att trida in 1 maélet eller erhalla taleritt gentemot
domen. Detta beror pa att ett beslut om att géra om upphandlingen inte
anses ha sddan precis och pataglig betydelse for tilldelad leverantdrs
stdllning som anbudsgivare for att denne ska kvalificera for talerétt enligt 33

§ FPL.*

En liknande situation uppstar nir forvaltningsrétten beslutat om rittelse som
innebdr att antingen kvalificeringsfasen eller utvirderingen ska goéras om
och instruktionerna behandlar hur denna ska genomforas genom exempelvis
vigningen av anbudskriterierna. I exempelvis Kammarritten i Goteborgs
avgorande 4528-12 nekades leverantor talerdtt dd dverprovningen inte direkt
behandlade huruvida den tilldelade leverantéren ska uteslutas utan hur

anbudsvirderingen skett i sig.*!

40ge Asplund m.fl., 2012, s. 106 och de under not 262 déri hénvisade avgorandena.
*'Se Rosén Andersson, Lagen om Offentlig Upphandling (18 november 2015, Zeteo),
kommentaren till 16 kap. 4 § under rubriken Kammarréttspraxis.
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3 Nagra uttalanden i doktrin
rorande valet av atgard och
overklagbarhet

Av intresse dr ocksa konsekvenserna av HFD:s avgoérande och hur dessa
diskuterats i doktrin. Andrea Sundstrand kritiserar i sin artikel Talerdtt for
vinnande leverantor - valfritt for domstolen? forvaltningsritternas metod att
beskriva hur rittelser ska ske i domskilen och inte i domsluten. Det dr
ndmligen si att medan ett domslut dr Overklagbart s& dr domskdl som
huvudregel inte det.*” Kammarritterna har i flera mal som Sundstrand
hénvisar till avvisat Overklagande frén tilldelade leverantdrer i dessa
overprovningar dér dessa i praktiken blivit uteslutna i domskélen. Enligt
Sundstrand sa dar det endast Goteborgs och Stockholms kammarrétt som
tillerkdnner tilldelade leverantorer talerdtt i dessa fall eftersom hur
overprovningen ska rittas i princip dikterats i domskilen.” Jag tolkar
Sundstrand s att hon menar att detta dr ett kringgdende av den utvidgning

av talerdtten som HFD:s plenumavgorande HFD 2011 ref. 29 resulterade i.

Asplund m.fl. diskuterar ockséd uteslutning i domskal kontra domslut men
lyfter fram ett riittsfall som Sundstrand inte lyfter fram, nimligen RA 2006
ref. 21. Rattsfallet, till skillnad fran den rdttspraxis Sundstrand lyfter fram,
ar forvaltningsrittsligt och stadgar att regeln om att domskil inte kan
overklagas dr en huvudregel, och att om domskilen har sjdlvstindiga

rittsverkningar kan talan foras mot dessa.*

Asplund m.fl. framfoér ocksd hypotesen att om en Gverprévning behandlar

den potentiella ogiltigheten av ett avtal borde den leverantdr som ingatt

“2Se NJA 1995 s. 152.

* Se Sundstrand, Andrea, Europarittslig tidskrift, nr 2 2014, s. 297. Kammaritten i
Sundsvalls mal nr 1162-15 visar att kritiken fortfarande &r aktuell. Kammarritten avvisade
dari vinnande leverantors 6verklagande av en 6verprovningsdom om réttelse pa grund av
forvaltningsritten beskrev hur en ny anbudsutvérdering skulle goras beskrevs i domskilen,
med innebdrden att den 6verklagandes anbud inte skulle beaktas, medan domslutet endast
forordnade om rittelse genom ny anbudsprévning.

* Asplund, 2012, s. 323 f.
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avtalet beredas partsintrade och darmed talerétt i malet. Detta eftersom det
inte kommer finnas en séker mdjlighet att ansdka om ny overprovning, och
ingreppet 1 dessa situationer sker i redan etablerade rittsforhallande mellan
den avtalsslutande myndigheten och leverantoren. Utan praxis eller
lagstiftning papekar Asplund m.fl. att frdgan i nuléget saknar svar och att

rittsliget 4r oklart.*’

* Asplund m.fl., 2012, s. 106 ff.

26



4 Undersokning av
kammarrattsdomar

4.1 Framtagandet av underlaget

For att ta fram ett underlag av kammarrattsdomar om Overprovning enligt
LOU anvinde jag mig av Karnovs Réttsdatabas som enligt sin egen hemsida
tillhandahaller samtliga kammarrittsdomar.*® Via sokfunktionen valde jag
ut kriterierna "Kammarritterna" och "Niringsritt" som réttsomrade.*’ Tre
kammarrittsdomar om dverprovning var inte mérkta som "Naringsratt" utan
endast "Offentlig Upphandling" och behandlade inte provningstillstand.*®

Dessa dr medtagna i undersokningen som de fyra sista domarna, se bilagan.

Jag begrinsade min undersdkning till kammarrdttsdomar som publicerats
under 2015. Eftersom Karnovs sokfunktion inte skiljer pa4 domar och beslut
finns dven avvisningsbeslut med i underlaget men dessa har inte studerats
ndrmare dn att kammarrittens avgorande har faststdllts. Resultatet av
undersokningen redovisas 1 bilagan och 1 listan finns totalt 128

kammarrittsdomar/beslut.

4.2 Undersokningen

I undersokningen av domarna var min ursprungliga fragestillning att
granska hur kammarritterna har tillimpat den praxis som ovan har
presenterats. Jag valde att fokusera pad de domar ddr domstolens beslutat om
atgdrd 1 Overprovningar av upphandling och inte de som behandlat
ogiltigforklaring av avtal mellan leverantor och upphandlande myndighet. 1

bilagan finns alltsd fyra kolumner dir information ges om avgorandets

*° https://www.karnovgroup.com/360-information/rattspraxis, himtat 2 Januari 2015.

*7 https://pro-karnovgroup-

se.ludwig.lub.lu.se:2443/document categories/praxis?document category=kammarraettern
a&topiccode%5B%5D=12, hamtad 2 Januari 2015.

* Domar om prévningstillstand ér inte relevanta for denna underskning.
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mélnummer, kammarrittens beslut om atgérd och vilken atgird den i sé fall

har valt.

Av malen resulterade 27 1 att kammarritten beslutade om atgird, varav det 1
12 forordnades om réttelse och i 15 forordnades att upphandlingen borde
goras om. I domarna om réttelse fann jag tre olika sorters domslut: Ett
anbud hade blivit felaktigt forkastat och bolaget som &verprovat skulle fa
sina anbud beaktade i en ny utvdrdering; domslutet namngav en leverantor
vars anbud inte skulle beaktas i en ny utvdrdering eller att domslutet
forordnade om att en ny utvérdering skulle ske enligt domskélen. I och med
att RA 2002 ref. 15 fortfarande giller si kan inte andra leverantorer ha
talerédtt gentemot domar om att forkastade anbud ska beaktas. Inte heller 1
domar dir domslutet namnger leverantéren vars anbud inte ska beaktas
finns négra oklara talerdttsfragor, i och med HFD 2011 ref. 29 har en sddan
leverantor talerdtt. Mot bakgrund av Sundstrands kritik fortjdnar de
kvarstiende domarna om réttelse enligt domskélen en mer genomgéiende

genomlysning.

De tre domar som kvarstar dr avfattade av kammarrétten i Goteborg. |
avgorande 3512-15 forordnar kammarrdtten i domskélen att en namngiven
leverantors anbud inte ska beaktas vid den nya utvérderingen pa grund av att
denna inte har mott ett obligatoriskt krav 1 forfragningsunderlaget.
Kammarritten i Goteborg agerar pd samma sétt i mélen 5566-14 och 1641-
15 och beordrar i domskélen att rdttelse ska ske genom att ny
anbudsvérdering genomfors ddr en i domskédlen namngiven leverantdrs
anbud ej ska beaktas. Detta handlande ska dock placeras i kontexten av att
Kammarritten i Goteborg dr den enda som undgér kritik av Sundstrand, se
avsnitt 3 ovan. Kammarritten i Goteborg tillerkdnner ndmligen enligt

Sundstrand leverantor taleritt 4ven nar denne utesluts 1 domskélen.

Domarna om dir domslutet innebar att domarna skulle géras om stimde

overens med befintlig praxis och eftersom rittsldget gillande talerdttsfragor
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ar enstimmigt, ndmligen att dessa inte medger taleritt eller partsintridde for

tredje man, s fann jag hér ingenting substantiellt att uppmérksamma.
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5 Analys och slutsats

I denna del kommer jag sammanfatta och analysera réttsldget, presentera
vilka slutsatser jag dragit av min undersdkning och uppmirksamma vissa

otillfredsstéllande oklarheter i réttstillimpningen.

5.1 Leverantors taleratt mot
upphandlande myndighets beslut

Leverantorers talerédtt mot beslut fattade av den upphandlande myndigheten
regleras i LOU och innebér att en person, juridisk eller fysisk, som utgdr en
potentiell leverantér for upphandlingen har mojlighet att anséka om
overprovning av upphandlingar och avtal. Den rddande ordningen
overensstimmer med EU-praxis, se avsnitten 2.3.3 och 2.5.1 och
exempelvis tillimpas de kriterier som fallet Stadt-Halle sitter upp for

overklagbara beslut.

5.2 Leverantors taleratt mot domar om
overprovning

Raittsldget angdende leverantorers talerdtt mot domar &r mer oklart. Som
utgéngspunkt géller att domen maste ha en precis och pataglig verkan for en
leverantor for att tillge denne talerétt. Ansokande leverantor &r tillforsédkrad
talerdtt mot domen i den mén domstolen avslar alla dess yrkanden pé grund
av leverantorens partsstéllning i mélet. Denne har déremot inte talerdtt mot
mélet om domstolen véljer att géra om upphandlingen nér leverantdren

ansokt om rittelse eftersom detta inte anses g& denne emot.

Nér det giller tredjemansintrade 1 dverprovningar fordndrades réttsliaget i

och med réttsfallet HFD 2011 ref. 29. Medgivningen av taleritt i mélet till
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en leverantér som blivit utesluten i en dverprovning blev dock inskrankt i
senare mal, se avsnitten 2.5.1.6 - 2.5.1.7. Ur fallen HFD 2011 ref. 85 och
HFD 2012 ref. 2 kan ldrdomen dras att talerétt till tredje man inte ges nér
overprovningen ror felaktigheter i upphandlingen som inte ror en enskild
leverantors anbud utan genomforandet i sig. For att leverantoren ska beredas
intrdde och talerdtt enligt 10 § och 33 § FPL i 6verprovningen kravs alltsa
att denne blir direkt och pétagligt paverkad av domen pa sa sitt att denne
riskerar att uteslutas av domstolens réttelse. Om Gverprévningen gors om
eller rittelsen ror hur anbudvérdering skett i allmédnhet och inte beaktande
av ett sdrskilt anbud far inte tilldelad leverantér eller ndgon annan leverantor

talerétt eftersom ett sddant beslut inte paverkar denne 1 tillracklig man.

Rattsldget blev inte mycket klarare av plenumavgorandet. Anmérkningsvért
ar att den 16sning justitierddet Nord foreslog, att den uteslutne leverantdren
kunde ansdka om Overprovning av nésta tilldelningsbeslut, forordades av
HFD i det senare avgorandet HFD 2011 not 64. Mot bakgrund av de
oklarheter som har uppstatt angdende res judicata till f6ljd av malen, kanske
denna 16sning varit att foredra. Mot detta maste det faktum stéllas att det
finns goda skal for praxisdndringen. Det &r enklare for alla inblandade parter
att fa frdgan provad i en och samma Overprovning, om én i olika instanser,

an att istdllet véinta pa ett nytt tilldelningsbeslut och dverprovning av detta.

Den kvarstdende frdgan dr om den nuvarande svenska ordningen &r
kompatibel med EU-ritten, och dess krav pa effektiva rittsmedel.
Antagligen dr den det, en leverantdr som inte erkénns tredjemansintrdde och
talerétt har ju istéllet mojlighet att 6verprova det nya beslut som fattas av
den upphandlande myndigheten 1 f6ljderna av Gverprévningsbeslutet.
Inskrénkningen av denna mdjlighet torde vara minimal, bdde pa grund av
vad som redogjorts for ovan om denna mojlighet, se framforallt HFD 2011
not 64 och HFD:s negativa instéllning till en mer extensiv tillimpning av res
judicata i 6verprovningar. Det nuvarande réttslaget borde ddrmed sidkra EU-

rittens genomslag.
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5.3 Analys av undersokningen

Den undersokning jag gjort visar att Sundstrands kritik fortfarande dr aktuell
och att det kvarstar en skillnad i hur kammarrétten behandlar uteslutning i
domslutet kontra domskélen. Jag anser att presumtionen om att domskal inte
ska kunna overklagas tillmédts for stor vikt i mal dér det klart och tydligt
framgar att en leverantors anbud ej ska beaktas enligt domskélen. Domen fér
trots allt samma effekt som om samma sak skett i domsluten och det blir,
med Sundstrands ord, valfritt for domstolen om de ber6rda leverantdrerna

ska ha taleritt.

I brist pd vigledande avgoranden fran HFD eller lagstiftning gar det dock
inte att avgora vilket forhéllningssdtt som ar korrekt. Daremot gér det att
konstatera att den nuvarande situationen med kammarritter som pa ett
rutinmdssigt sitt beslutar olika pd grund av skillnader i hur domar skrivs 1
identiska situationer inte ar tillfredstdllande. HFD:s uttalande om att
talerétten ska avgoras av domstolarna med utgdngspunkt i det enskilda fallet
kan didrmed ha Oppnat upp for en inkonsekvent tillimpning, ddr kammar-
och forvaltningsritter anvinder presumtioner om icke-6verklagbara domskal

for att undvika nya overklagningar.

5.4 Slutsats

Sammanfattningsvis har géllande rétt redogjorts for och oklara frdgor
uppmirksammats. HFD:s kursidndring var efterstrivad, framforallt av
forenklings och processekonomiska skdl och resulterade i en midngd nya
rittsfall som delvis klargjorde det nya rittsldget. De slutsatser jag drar av
min undersdkning av kammarréttsdomar visar dock pa ett svalt mottagande
av utdkningen av talerétt hos vissa domstolar genom att talerétt forhindras
hos andra leverantdrer &n den ansdkande genom uteslutning i domskaélen.
Personligen ser jag inget hinder mot att talerdtt ges till leverantér som
uteslutits i domskélen utan att detta snarare dr en rimlig slutsats till foljd av

innebdrden av besluten. Det kan vara att foredra att uteslutning skrivs direkt

32



1 domsluten, med forutséttningen att sa ocksd sker i alla fall, men 1 vilket fall

ar den nuvarande osammanhingande tillimpningen otillfredsstdllande.
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Bilaga

Kammarrattsavgoérandes Beslut om rattelse/omgoérning
malnummer i KamR:s domslut Rattelse Goras om

6373-15 Nej
6372-15 Nej

639-15 Ja Ja
7160-15 Nej
1984-15 Nej
2123-15 Ja Ja
1024-15 Ja Ja
6907-15 Nej
2249-15 Nej
3512-15 Ja Ja
3174-15 Ja Ja
5335-15 Nej
3363-15 Nej
6695-15 Nej
1655-15 Nej
2542-15 Nej
6420-15 Nej
5630-15 Nej
1143-15 Nej
2473-15 Nej

682-15 Nej
1641-15 Ja Ja
7332-15 Nej
1226-15 Nej

705-15 Nej

5126-15 Nej
4163-15 Nej
1597-15 Ja Ja
1408-15 Nej
3383-15 Nej
7230-15 Nej
9833-14 Ja Ja
3209-15 Nej
3208-15 Nej

378-15 Ja Ja
1761-15 Nej
2844-14 Nej
6579-15 Nej

34



1685-15
1562-15
6630-15
6204-15
881-15
880-15
9843-14
879-15
2110-14
2109-14
2270-15
1061-15
1126-15
543-15
3692-14
478-15
704-15
8075-14
2737-14
8521-14
1267-14
7711-14
1798-15
852-15
2717-15
6787-14
1232-15
726-15
2902-14
1162-15
2906-14
5930-14
3979-15
2805-14
3418-14
2062-15
6727-14
9825-14
787-15
6123-14
2769-15
9894-15
2200-15
1636-15
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Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Ja

Nej
Nej
Nej
Ja

Nej
Nej
Nej
Nej
Ja

Ja

Nej
Nej
Nej
Nej
Ja

Ja

Nej
Nej
Nej
Nej
Ja

Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Ja

Nej
Nej
Ja

Ja

Nej
Nej
Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja
Nej

Ja

Ja



5808-14
693-15
652-15
268-15

6593-14

3084-15

5566-14

5090-14
499-15
363-15

6869-14

1053-15

2701-14

6794-14

3051-14

2486-14

5547-14

2484-14
203-15

2947-14
241-15

6027-15

3684-14

2920-14

9818-14

6249-14

9880-14
602-15

4656-14

2278-14

6035-14

3671-14

2858-14

9252-14

6806-14

1767-14

4179-14

6446-14

4076-14

2358-14

5539-14

6331-14

9873-14
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Ja
Nej
Nej

Ja
Nej
Nej

Ja
Nej
Nej
Nej

Ja
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej

Ja
Nej
Nej
Nej
Nej

Ja
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej
Nej

Nej

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja



85-15 Nej
8141-14 Nej
6580-15 Nej
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Rattsfallsforteckning

EU-domstolen

Domstolens dom den 15 juli 1964 1 mél C 6/64 - Flaminio
Costa mot E.N.E.L.

Domstolens dom den 16 december 1976 1 mal C-33/76,
Rewe-Zentralfinanz eG et Rewe-Zentral AG mot
Landwirtschaftskammer fiir das Saarland

Domstolens dom den 11 januari 2005 1 mél C-26/03, Stadt
Halle m.fl. mot Arbeitgemeinschaft Thermische Restabfall-
und Energieverwertungsanlage TREA Leuna

Dom av den 13 mars 2007 1 mal C-432/05, Unibet (London)
Ltd och Unibet (International) Ltd mot Justitiekanslern, REG
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Domstolens dom (stora avdelningen) den 13 april 2010 1 mal
C-91/08, Wall AG mot La ville de Francfort-sur-le-Main och
Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH.

Domstolens dom (andra avdelningen) den 22 december 2010
1 mél C-279/09, DEB Deutsche Energichandels- und
Beratungsgesellschaft mbH mot Bundesrepublik
Deutschland.

Hogsta forvaltningsdomstolen
RA 2002 ref. 15

RA 2005 ref. 47

RA 2007 not. 131

HFD 2011 ref. 29

HFD 2011 not. 64
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HFD 2011 ref. 85
HFD 2012 ref. 2
HFD 2013 ref. 24

Kammarrattsavgoranden

Kammarrétten 1 Goteborgs mal nummer 3229-11
Kammaritten 1 Stockholms mal nr 4625-11
Kammarrétten 1 Goteborgs mal nummer 4528-12
Kammarréatten 1 Goteborgs mal nummer 5566-14
Kammarritten 1 Goteborgs mal nummer 1641-15
Kammarétten 1 Sundsvalls mal nr 1162-15

Kammarritten 1 Goteborgs mal nummer 3512-15
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