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Summary

The thesis aims to determine if a burden of proof?! exists in public
procurement cases. Further, the aim is to investigate how a possible burden
of proof interacts with the ex officio inquiry principle?. By using a legal
dogmatic method, the thesis will answer two questions. How do the rules in
FPL and Swedish case law compare to the burden of proof in the Swedish
Code of Judicial Procedure (RB)? How are the parties’ responsibilities
concerning determining the court’s examination of the case affected by a
careful application of the ex officio inquiry principle?

In 2018, the value of Swedish public procurement was around 18.3% of
the GDP. Many of the suppliers are smaller companies with few employees.
Should a supplier consider itself to have been harmed, or risks being harmed,
the administrative court can review the public procurement. The court can
rule the procurement to be either recommenced or corrected. Since there are
no procedural rules in the Swedish Public Procurement Act (LOU), the
procedural rules in FPL regulate the conduction of the court’s review.

The adversarial principle, in which the disposition principle® and the ex
officio inquiry principle dominate, characterizes civil proceedings. Due to a
burden of proof in RB chapter 17 section 3, the court may not take notice of
any other operative facts than those referred to by the parties. The burden of
proof stems directly from the disposition principle.

The ex officio inquiry principle is dominant within the administrative
procedure. FPL stipulates that the court’s judgment shall base on everything
that has emerged in the case. There is no burden of proof. However, the
Swedish Supreme Administrative Court (HFD) has developed something
similar in public procurement cases: an assertion requirement. The motivation
has been that these cases share similarities to civil proceeding cases where the

disposition principle is dominant.

1 Aberopshérda.
2 Officialprincipen.
3 Forhandlingsprincipen.



In RA 2009 ref. 69, HFD did not reference RB chapter 17 section 3 and
the burden of proof. It is unclear to what extent the assertion requirement
should be applied. Furthermore, it is unclear what circumstances should be
asserted by the parties. The assertion requirement is therefore not the same as
a burden of proof. However, the parties will most likely act as though it is a
burden of proof.

There are different opinions regarding whether the disposition principle
and the ex officio inquiry principle co-exist in the administrative procedure
or not. The author believes that RA 2009 ref. 69, and following case law,
show that the disposition principle is applicable in public procurement cases.
At the same time, there is case law indicating that the ex officio inquiry
principle also should be applied. The ex officio inquiry principle is not left
abandoned due to the introduction of the assertion requirement.

One important conclusion of this thesis is that this type of research is
dependent on strict and uniform terminology. In this area of law, there is little
coherent use of the terminology relevant to the study. Furthermore, different
authors seem to hold different opinions and premises regarding how

procedural principles should apply.



Sammanfattning

| upphandlingsmal ska officialprincipen tillampas pa ett forsiktigt satt. Syftet
med uppsatsen ar att soka klarhet i om det inforts en aberopsborda i
upphandlingsmal likt den som finns for dispositiva tvistemal samt hur en
eventuell aberopshorda samspelar med officialprincipen. Uppsatsen amnar
besvara tva fragestéllningar: hur kan vi forsta forvaltningsprocessens regler i
FPL samt praxis i forhallande till regleringen av aberopshdérda for dispositiva
tvistemal i RB? Hur paverkas parternas ansvar for malets yttre prévningsram
av att officialprincipen tillampas pa ett forsiktigt satt? For att besvara
fragestallningarna anvands den rattsdogmatiska metoden. Materialet som
anvands &r framst doktrin och praxis.

Offentlig upphandling utgor en stor del av svensk ekonomi, motsvarande
18,3 % av BNP till baspris ar 2018. Manga av anbudsgivarna & mindre
foretag med fa anstéllda. En upphandling kan 6verprévas av en anbudsgivare
som lidit eller riskerar att lida skada. Upphandlingen kan da komma att goras
om eller rattas. Eftersom processuella regler saknas i LOU ar det FPL som
géller for forfarandet.

Den allmanna processen préaglas av ett kontradiktoriskt forfarande dar
forhandlings- och officialprincipen styr. For dispositiva tvistemal finns en
lagstadgad aberopsborda i 17 kap. 3 § andra meningen RB. Domstolen far
inte ldgga andra omsténdigheter, rattsfakta, till grund for sitt avgérande an de
som parterna &beropat. Aberopshbérdan ar ett direkt uttryck for
forhandlingsprincipen.

Inom  forvaltningsprocessen  &r  officialprincipen  generellt  sett
dominerande. Huvudregeln inom FPL &r att domstolens avgdrande ska
grundas pa allt som forekommit i malet, det finns ingen lagstadgad
aberopsborda. | praxis har HFD dock kommit att utveckla nagot som kan
kallas ett angivelsekrav i upphandlingsmal. Motiveringen har varit att
maltypen ar mer lik mal i den allmanna processen dar forhandlingsprincipen
tillampas.

HFD gjorde ingen koppling till 8beropsbdrdan i 17 kap. 3 § RB i RA 2009
ref. 69. | kombination med att det ar oklart hur langt angivelsekravet stracker

sig samt vad det & som maste anges drar jag slutsatsen att det inte gar att
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havda att angivelsekravet ar detsamma som aberopshbordan. For parter i
upphandlingsmal torde dock effekten bli att man agerar som om
angivelsekravet vore en aberopsborda.

Det rader delade meningar kring hur forhandlings- och officialprincipen
forhaller sig till varandra i férvaltningsprocessen. Jag menar att RA 2009 ref.
69 och efterfoljande réattsfall visar att forhandlingsprincipen har kommit till
uttryck i upphandlingsmalen. Samtidigt finns praxis som visar att
officialprincipen géller parallellt. Angivelsekravet har inte inneburit att
officialprincipen overgivits; tvartom géller officialprincipen fortfarande for
vissa delar av processen.

En viktig slutsats att dra ar att det ar avgorande att fastsla en enhetlig och
stringent terminologi for att bedriva en sadan har utredning. P& det har
omradet finns ingen enhetlig anvandning av begreppen och darutéver har
olika forfattare olika utgangspunkter och asikter kring hur processrattsliga

principer ska appliceras i verkligheten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Till forvaltningsprocessratten hor formforeskrifter och allmanna principer
knutna till det administrativa beslutsfattandet for fragor som faller inom
forvaltningsratten.* Processens funktion har bland annat beskrivits som en
slags kontrollfunktion av myndigheters beslut och ofta bestar parterna av det
allmanna och en enskild person.® Enligt 9 § forvaltningsprocesslagen
(1971:291) (FPL) é&r forfarandet huvudsakligen skriftligt och det saknas ofta
muntlig forhandling. Inom forvaltningsprocessen behandlas véldigt manga
olika méltyper utan att FPL egentligen sérskiljer maltyperna fran varandra.®

En maltyp som givits en sarskild stallning inom forvaltningsprocessen &r
mal om offentlig upphandling,” som héadanefter kallas upphandlingsmal.
Upphandlingsmal har i praxis beskrivits som en maltyp som delar en storre
likhet med mal i den allménna processen dar férhandlingsprincipen tillampas
an med mal som FPL konstruerats for.2 Denna sérstéllning paverkar i vilken
man officialprincipen ska tillampas for upphandlingsmal och innebar vidare
att parter i upphandlingsmal alaggs ett storre ansvar att formulera sin talan
och ange de grunder som talan stods pa.°

| FPL finns ingen reglering av en sa kallad aberopsborda likt den for
dispositiva tvistemal i 17 kap. 3 § andra meningen RB. Enligt 30 § FPL ska
rattens avgorande av mal grundas pa vad handlingarna innehaller och vad i
ovrigt framkommit i malet, vilket normalt har tolkats som att parterna inte
behover sarskilt dberopa omstandigheter till grund for sin talan.*° HFD har
dock genom sin praxis kommit att utveckla synen pa kravet pa aberopande av
omstandigheter, bland annat i mal om aterkallelse av korkort och

lakarlegitimation dar en &beropsborda inforts for det allmanna.!

4 Jfr Ragnemalm, s. 19 f.

5 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 26 f.

6 von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., under rubriken Férvaltningsprocessens
karaktar.

7 RA 2009 ref. 69; Lavin, s. 101.

8 RA 2009 ref. 69.

9 RA 2009 ref. 69; HFD 2018 ref. 28; Lavin, s. 101.

10 von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., under rubrik Allmant.

11 RA 1989 ref. 67; RA 1990 ref. 64; RA 1991 ref. 67.
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Likt mal om aterkallelse av lakarlegitimation, har HFD pa
upphandlingsomradet intagit en liknande position avseende fragan om en
dberopsborda. | mélet RA 2009 ref. 69 angav HFD att den part som menar att
en upphandling &r felaktig pa ett klart satt ska ange vilka omstandigheter
denne grundar sin talan pa.

Rattsfallet har varit omdiskuterat och tolkats olika inom den juridiska
doktrinen. Vissa har beskrivit att HFD har gjort en restriktiv tillampning av
officialprincipen,*? andra har uttalat att det HFD de facto har gjort ar att
forsiktigt infora en slags dberopsborda &ven for enskilda parter i
upphandlingsmal.*® Gemensamt for den kritik och analys som framforts mot
rattsfallet som meddelades for mer an tio ar sedan ar att det finns flera
oklarheter kring hur HFD:s dom kan och ska tolkas samtidigt som en
aberopshorda tycks oférenlig med forvaltningsprocessens indispositiva
maltyper.t

1.2 Syfte och fragestallning

I ljuset av ovan redovisade bakgrund syftar uppsatsen till att soka klarhet i
huruvida det inforts en aberopsborda for parter i upphandlingsmal likt den
aberopsborda som finns for dispositiva tvistemal i den allméanna processen
samt hur en aberopshorda i sa fall samspelar med officialprincipen. Uppsatsen
amnar besvara foljande fragestallningar:

e Hur kan vi forsta forvaltningsprocessens regler i FPL samt praxis i

forhallande till regleringen av aberopshorda for dispositiva tvistemal
i RB?

e Hur paverkas parternas ansvar for malets yttre prévningsram av att

officialprincipen tillampas pa ett forsiktigt sétt?

For att besvara de stallda fragestallningarna kommer en diskussion att
foras kring hur upphandlingsmal utvecklats i praxis samt hur uttalanden som
HFD gjort kan tolkas och forstas. Genom att dra paralleller till dispositiva
tvistemal i den allmanna processen, sarskilt vad galler den sa kallade

aberopsbordan i 17 kap. 3 § RB, amnar uppsatsens forsta fragestéllning soka

12 3fr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 60 f.
13 Nordback, s. 157.
14 Jfr Nordback, s. 145; Jfr Melvas, s. 36 ff; Jfr Cegrell Karlander, s. 80 och 85 ff.
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forstaelse kring vilket ansvar som avilar leverantorer vid upphandlingsmal i
fragan om vad de maste ange som grund for sin talan.

HFD har uttalat att officialprincipen ska tillampas pa ett forsiktigt satt i
upphandlingsmal.*® Uppsatsens andra fragestallning amnar ge klarhet i vad
det & som avses med HFD:s uttalande, n&mligen hur forsiktigt
officialprincipen kan, eller ska, tillampas i friga om omstandigheter som
laggs till grund for parts talan i upphandlingsmal.

Denna uppsats tar sin utgangspunkt i rattsfallet RA 2009 ref. 69 och HFD:s
utveckling i praxis avseende officialprincipens tillampning i upphandlings-
mal sedan dess.

1.3 Avgransningar

| avgransningssyfte fokuserar uppsatsen endast pa utvecklingen av en
eventuell &beropsborda i upphandlingsmal, andra maltyper i forvaltnings-
processen dar en aberopshorda tycks ha inférts ryms inte inom ramen for
uppsatsen. De ovriga maltyperna kommer lyftas i korthet for att ge Okad
forstaelse kring aberopsbérda som undantag fran en annars tydlig huvudregel
inom forvaltningsprocessen, men ingen djupare diskussion fors kring dessa
maltyper.

For att soka svar pa uppsatsens fragestéallningar behéver en redogorelse
goras for framfor allt forhandlings- och officialprincipen. Dessa principer
kommer till uttryck i flera processréttsliga regler, vilket dven kommer att
framga genom arbetet. Eftersom uppsatsen syftar till att utreda huruvida det
finns en aberopshadrda i upphandlingsmal eller ej, ligger det inte inom ramen
for uppsatsen att utreda samtliga forvaltningsprocessréttsliga regler som ger
uttryck for den ena eller den andra principen.

Av utrymmesskél har en avgransning dven gjorts vad galler de rattsfall
som redogdrs for ingdende i kapitel 5. Ett senare rattsfall fran 2020 redogors
inte for sérskilt eftersom det enligt min beddémning inte tillfor mer for att
besvara fragestallningarna an de 6vriga rattsfall som diskuteras mer ingaende.
Daremot lyfts 2020 ars rattsfall upp i uppsatsen, dven om det inte givits

samma utrymme som 6vriga réattsfall.

15 RA 2009 ref. 69.



| 6vrigt har avgransningar gjorts i férhallande till Gvriga regelverk inom
offentlig upphandling da endast reglerna i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) redogdrs for. | syfte att kunna goéra jamforelser mellan
den allmanna processen och upphandlingsmal i forvaltningsprocessen
fokuserar uppsatsen pa dispositiva tvistemal i allmanhet.

Ovan formulerade fragestallningar skulle kunna besvaras och utredas pa
en mangd olika satt och genom olika omfattande metoder. I den hér uppsatsen
har en avgrénsning gjorts genom valet av material som anvants. Uppsatsen
har exempelvis inte utforskat genomslaget av RA 2009 ref. 69 i underrétternas
praxis, utan i stallet har referat fran HFD:s praxis beaktats i uppsatsen.

1.4 Metod och material

Den rattsdogmatiska metoden handlar konkret om att séka svaren genom att
anvanda de allmént accepterade rattskallorna: lagstiftning, rattspraxis,
lagforarbeten och den rittsdogmatiskt orienterade litteraturen.*® Genom en
rattsdogmatisk analys analyseras de olika elementen i rattskallelaran sa att
slutresultatet far antas spegla géllande ratt.)” Med hansyn till att uppsatsen
syftar till att soka klarhet i huruvida det inforts en aberopsborda for parter i
upphandlingsmal likt den aberopsbérda som finns for dispositiva tvistemal i
den allmé&nna processen, det vill sdga utréna géllande réatt, ar den
rattsdogmatiska metoden lamplig for att besvara fragestallningarna.

Materialet bestar till stor del av juridisk doktrin. D& uppsatsen behandlar
flera processrattsliga principer sdsom officialprincipen och forhandlings-
principen har svar sokts framst i doktrinen som i stérre omfattning utvecklat
och diskuterat innebdrden av principerna narmre an bade praxis och
forarbetsuttalanden.

Utdver doktrin anvénds &ven forarbeten och praxis for att besvara
uppsatsens fragestallningar. Uppsatsen tar sin utgangspunkt i RA 2009 ref.
69 som &r central for fragestallningarna som stallts, men dven andra réattsfall
som meddelats efter RA 2009 ref. 69 utreds for att underséka utvecklingen i

praxis.

16 Jfr Kleineman, s. 21.
17 |bid. s. 26.
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Eftersom uppsatsen syftar till att genomfora en slags jamférelse mellan de
tva olika processerna vad galler fragan om aberopsborda, ar det nddvandigt
att inhamta material fran saval den allmanna civilprocessen som
forvaltningsprocessen. Bade forhandlings- och officialprincipen ar
vedertagna processrattsliga principer som galler inom saval den allménna
processen som inom forvaltningsprocessen, det som daremot kan skilja
processerna at ar principernas omfattning och tillampning.*®

Forhandlingsprincipen, officialprincipen och domstolens utrednings-
ansvar har diskuterats flitigt i den juridiskt orienterade doktrinen, saval i den
allmanna processen som i férvaltningsprocessen. Darfor har doktrin fran flera
olika forfattare valts, just for att kunna belysa att principerna ibland beskrivs
pa olika satt. Dessa skillnader kan forklaras av att forfattarna har olika
utgangspunkter eller olika angreppsvinklar nar de beskriver principerna,
vilket &r viktigt att beakta nar man bearbetar doktrin som material. Aven om
forfattarna stundtals har olika uppfattning kring de processuella fragorna, ar
det enligt min mening viktigt att ta med flera olika synsatt for att dels forsta
HFD:s praxisutveckling, dels forsta svarigheten i att ge helt uttémmande svar
pa uppsatsens fragestallningar.

De tre frdmsta forfattarna bakom materialet som anvénds i uppsatsen ar
Per Olof Ekeldf, Isa Cegrell Karlander och Ulrik von Essen. Bade Ekel6f och
von Essen ar framtradande inom sina respektive omraden och har producerat
ingdende material avseende processrattsliga fragor. Cegrell Karlander
publicerade sin doktorsavhandling under varen 2021. | avhandlingen beskrivs
officialprincipen i forvaltningsprocessen ingaende och utgor ett bra
komplement till von Essens verk.

En nodvandig del av metoden for att behandla det material som utgér
grunden till uppsatsen &r att faststalla vilken terminologi som ska anvéndas.
Genom att halla terminologin enhetlig blir det enklare att fora diskussioner
kring och jamfora de olika processuella reglerna i FPL och RB. Samtidigt

maste det lyftas att vissa processréttsliga termer, som ar avgorande for den

18 Prop. 1971:30 del 2 s. 291.
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har uppsatsen, inte anvands enhetligt i doktrin eller hos domstolar, varfor ett
sérskilt avsnitt om uppsatsens terminologi finns beskrivet i avsnitt 1.6.

1.5 Forskningslage

Rattsfallet som den har uppsatsen tar sitt avstamp i ar i skrivande stund elva
ar gammalt. Det innebér att det finns flera artiklar som diskuterar rattsfallet
och att det omnamns flitigt i juridisk doktrin. Frdgan om en eventuell
aberopsbordas innebord i upphandlingsmal har diskuterats pa ett
processrattsligt plan av exempelvis Kenneth Nordback*® och Magnus Ehn?°.
Den sistndmndes artikel diskuterar frdmst hur underrétter hanterat
officialprincipen i upphandlingsmal efter RA 2009 ref. 69. Nordbacks artikel
ar mer teoretisk och behandlar fragan om vilka relevanta omstandigheter som
maste aberopas av part.

Utover artiklarna har fragan om officialprincipen i forvaltningsprocessen
diskuterats pa ett bredare plan av bland annat Cegrell Karlander i hennes
doktorsavhandling frdn 2021.2 Aven om Cegrell Karlanders avhandling
sérskilt diskuterar migrationsprocessen, tangerar delar av hennes arbete kring
officialprincipen fragor som behandlas i detta arbete. Av relevans pa omradet
ar dven Thorbjorn Anderssons doktorsavhandling fran 1999%2, dven om det
arbetet inte behandlar offentlig upphandling utan konkurrensréttsliga regler
pa EU-niva.

Ett annat verk som tangerar omradet som det har arbetet utreder &r
Michaela Ribbings doktorsavhandling? fran 2018 dar anknytningspunkter
mellan RB och forvaltningsprocessen utreds.

Fragestallningarna i den héar uppsatsen behandlar i huvudsak
forvaltningsprocessratten, men tangerar likval processregler och principer

som aterfinns i den allmanna processen. Pa forskningsomradet inom den

19 Relevanta “omstindigheter” vid ett bristande forfragningsunderlag — Vilka ar de
egentligen? Reflektioner kring ett par kammarrattsavgéranden, Forvaltningsrattslig tidskrift
nr 2 2010.

20 Kan du bevisa det? — Aberopsbérda och bevisbérda i upphandlingsmal,
Upphandlingsrattslig tidskrift nr 4 2017.

2L Officialprincipen i migrationsprocessen — Domstolens utredningsansvar, Uppsala, 2021.
22 Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler — En studie i snittet av svensk
civilprocess och EG-rétten, Stockholm, 1999.

23 Forvaltningsprocessen och rattegangsbalken, Stockholm, 2018.
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allménna processen bor den begreppsbildning som Per Olof Ekelof
formulerade ar 19562* lyftas sérskilt. Begreppsbildningen éterges nedan i
avsnitt 1.6.

Andra forfattare inom den allménna processratten som bor lyftas ar Robert
Boman och Peter Westberg. Bomans avhandling fran 19642° 4r helt central
for forstaelsen av vad som definieras som aberopshorda i RB. Westberg har i
sin tur skrivit mycket om domstols officialprévning, 2° vilket i den har
uppsatsen forstas som officialprincipen. Westberg behandlade i sin
avhandling sarskilt fragan om officialprincipen i férhallande till parternas
yrkanden i den allméanna processen, men berér inte fragan om aberopshdrdan.

Det finns andra forfattare och forskare som sarskilt lyft upp olika aspekter
som dven utreds i det har arbetet. Det &r dock min férhoppning att den har
uppsatsen medfor ett nytt perspektiv som inte tidigare diskuterats sarskilt

ingaende.
1.6 Terminologi

Forhandlingsprincipen, dispositionsprincipen och officialprincipen &r termer
som frekvent forekommer inom processratten, saval inom doktrin som i
domar. Daremot anvands termerna inte alltid enhetligt bland olika forfattare
och viss kritik har riktats mot att de ibland inte heller tycks anvandas stringent
inom ett och samma verk.?’ Ekel6f skrev &r 1955 en monografi dar han
behandlade olika processuella grundbegrepp och allménna process-
principer.?® Ekelof riktade dar kritik mot de olika uppfattningarna som radde
om begreppsindelningen och begreppsdefinitionerna. Bland annat riktade
Ekelof kritik mot professorn Ernst Kallanders begreppsanvéndning och
definitioner som Ekelof tycks ha menat var saval ofullstindiga som

ologiska.?®

24 Processuella grundbegrepp och allméanna processprinciper: nagra problem inom den
allménna processréttslaran, Stockholm, 1956.

25 Om é&beropande och aberopsborda i dispositiva tvistemal, Uppsala, 1964.

% Domstols officialprévning, Lund, 1988.

27 Jfr Cegrell Karlander, s. 81.

28 Processuella grundbegrepp och allmanna processprinciper: ndgra problem inom den
allménna processréattslaran.

29 Jfr Ekelof, s. 223 f och s. 226.
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Inom den é&ldre begreppsanvéndningen talades ibland om fyra olika
principer: dispositions- och férhandlingsprincipen a ena sidan, official- och
undersokningsprincipen & andra sidan. Enligt Ekelof gav dessa ingen rattvis
bild av rattens och parternas inflytande i processen.° Ekelof foreslog i stéllet
att man huvudsakligen skulle tala om tva principer: forhandlingsprincipen
och officialprincipen. Till officialprincipen hénfors alla regler enligt vilka
ratten agerar ex officio, saval regler som innebar att domstolen fattar for
parterna bindande beslut som regler rérande réttens papekanden och fragor
inom ramen for den materiella processledningen.! Till férhandlingsprincipen
hor regler om att ratten ska eller far foreta viss processhandling pa parts
yrkande och regler om parternas ratt till pladering och att framstalla yrkanden
i frdgor, som ratten sedan beddmer ex officio.? Enligt Ekelofs mening fanns
ingen anledning att gora skillnad pa det han kallar herravaldet 6ver processen
och official- eller forhandlingsprincipen. Med herravéldet Gver processen
syftade Ekelof pa hur parterna i skiftande omfattning styr &ver
processmaterialet och genom processhandlingarna dirigerar réttens
verksamhet i processen. Om nagon beteckning skulle anvéandas for detta
fenomen foreslog Ekel6f beteckningen dispositionsprincipen, déremot var
Ekelof av uppfattningen att ndgon sadan uppdelning inte var nédvandig.*

Slutligen ska konstateras att det tycks vara sa att vissa beteckningar, bland
annat forhandlings- och dispositionsprincipen, idag anvénds synonymt och
tycks &syfta det som Ekel6f menar hor till forhandlingsprincipen.®* Andra har
valt att géra tskillnad pa forhandlings- och dispositionsprincipen.®® I den har
uppsatsen kommer begreppen officialprincipen och férhandlingsprincipen att
anvandas, vilket innebar att det som enligt Ekel6f kan betecknas
dispositionsprincipen helt faller bort. D& viss juridiskt orienterad doktrin
anvander en annan begreppsbildning &n den som redovisats ovan kommer jag
att sarskilt ange vad forfattaren menar ingar i dennes begreppsanvéandning,

men jag kommer inte &ndra begrepp som andra forfattare valt att anvanda.

30 Ekelof, s. 259.

31 1bid. s. 258 och s. 262.

32 |bid. s. 262 f.

33 Jfr ibid. s. 266.

34 Cegrell Karlander, s. 81.

35 Westberg, Domstols officialprévning, s. 29 f.
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Det innebdr att begreppet dispositionsprincipen kan férekomma i uppsatsen
vid redogorelser av andras uppfattning dar begreppsbildningen skiljer sig at
fran min.

Aven termen officialprovning anvands pa olika satt i den juridiska
doktrinen.3® Westberg anvander begreppet i en mycket vid bemarkelse som
enligt min mening forefaller vara snarlik officialprincipen i sin helhet.3" | den
har uppsatsen kommer jag att anvanda begreppet i en snavare bemarkelse an
Westberg och i stéllet ansluta mig till den definition Cegrell Karlander
anvander i sin avhandling: nar domstolen ex officio provar rattsfakta som inte
dberopats av parterna. ¥ Samtidigt kommer Westbergs synpunkter pa
begreppet att lyftas in i uppsatsen, pa dessa stallen kommer det dock finnas
en anmarkning pa hur jag tolkar hans begrepp utifrin min egen

begreppsanvandning.
1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort och oversiktlig beskrivning av offentlig
upphandling. Syftet med kapitel 2 &r att redog6ra for hur processen ser ut,
vilka regelverk som galler samt belysa den offentliga upphandlingens
betydelse pa marknaden for saval stora som sma leverantorer.

| kapitel 3 beskrivs den allmanna processen och da sarskilt regeln om
aberopshorda i 17 kap. 3 § RB. For att tillgodogdra sig forstaelsen kring
aberopsbordan inleds kapitel 3 med en redogorelse for processubjektens
ansvarsfordelning i processen samt tva styrande principer avseende
domstolens och parternas roller.

| kapitel 4 beskrivs forvaltningsprocessen. Syftet med att placera detta
kapitel efter kapitel 3 ar att lasaren ska ha reglerna om dispositiva tvistemal
med sig for att kunna dra paralleller och kopplingar mellan de olika
regelverken. | kapitel 4 redogors for forvaltningsprocessens funktion och
styrande principer. Tyngdpunkten for kapitlet &r att redogdra for den
huvudregel som géller i forvaltningsprocessen: att parter inte behdver aberopa

vilka omstandigheter som laggs till grund fér dennes talan.

36 Cegrell Karlander, s. 52 f; Westberg, Domstols officialprévning, s. 35 ff och s. 47.
37 Jfr Westberg, Domstols officialprévning, s. 35 ff och s. 47.
38 Cegrell Karlander, s. 52 f.
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| kapitel 5 presenteras fyra réttsfall dar HFD pratar om officialprincipen,
domstolens utredningsansvar och aberopande av omstandigheter géllande
upphandlingsmal. Kapitlet avslutas med ett avsnitt dar olika synpunkter pa
rattsfallen presenteras och med inslag av I6pande analys av saval rattsfallen
som den kritik som lyfts i doktrin.

Uppsatsen avslutas med kapitel 6 dar en djupare diskussion och analys
kring prejudikatvdardet av RA 2009 ref. 69 fors. Syftet med denna
analyserande del av uppsatsen ar att kunna forsta rattsutvecklingen av
ansvarsfordelningen samt officialprincipen och forhandlingsprincipen i

upphandlingsmal och darigenom besvara uppsatsens fragestallningar.
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2 Offentlig upphandling

2.1 Upphandlingsforfarandet i korthet

2.1.1 Inledning

For att den offentliga sektorn ska kunna driva sin verksamhet behdver vissa
resurser inforskaffas. Ett vanligt sétt att gora detta &r att kopa olika produkter
eller tjanster. Forfarandet nér produkter och tjanster kops for offentliga medel
kallas offentlig upphandling.®

De som ér skyldiga att folja LOU é&r enligt 1 kap. 2 § LOU upphandlande
myndigheter. Begreppet ska enligt 1 kap. 22 § LOU forstas brett och omfattar
saval statliga som kommunala myndigheter och offentligt styrda organ. Med
offentligt styrda organ avses enligt 1 kap. 19 § LOU juridiska personer som
ar finansierade av, vars verksamhet star under kontroll av eller dar halva
antalet ledamoter i styrelsen eller motsvarande ledningsorgan ar utsedda av

stat, kommun, region eller upphandlande myndighet.
2.1.2 Upphandlingsdokument

Nar den upphandlande myndigheten fastslagit vilka behov som ska
tillgodoses genom offentlig upphandling ska myndigheten uppratta
upphandlingsdokument som beskriver vad det & som ska upphandlas, dessa
maste kunna tillhandahallas vid annonseringen av upphandlingen.*® En del av
upphandlingsdokumenten innehaller de krav som leverantdren ska uppfylla
samt grunden foér utvdrdering. Denna del kallades forr for
forfragningsunderlag. Begreppet forekommer fortfarande i upphandlings-
sammanhang aven om det inte forekommer i nuvarande LOU.*

De krav som stalls pa en leverantor kallas kvalificeringskrav och kan
exempelvis vara krav pa behorighet att utdva yrkesverksamhet eller viss
teknisk kapacitet. Vid beddmningen av anbuden ska den upphandlande
myndigheten endast beddma huruvida leverantdren uppfyller kraven eller ej.
Det sker darmed ingen beddmning av vilken av leverantdrerna som &r bast

lampad.*2

%9 Jfr Lindahl Toftegaard, s. 19 f.
40 Jfr ibid. s. 69, s. 71 och s. 112.
41 3fr ibid. s. 112 ff.

42 Jfr ibid. s. 115.
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Utover kvalificeringskraven stalls aven krav pa det som ska upphandlas:
kravspecifikation eller tilldelningskriterier. Kraven kan avse saval en viss
metod eller produkt som viss prestanda, funktion, effekt och resultat.*® Dessa
krav kan utformas antingen som ett bor-krav eller ett ska-krav. Ska-kraven ar
obligatoriska och en leverantor far ej tilldelas kontraktet om anbudet inte
uppfyller ett sadant krav. Bor-kraven ar inte obligatoriska utan kan uppfyllas
helt, delvis eller inte alls. | vissa fall kan ett bor-krav ge leverantdren en viss
podang medan det i andra fall inte paverkar beddmningen av anbudet Gver
huvud taget.*

2.1.3 Annonsering, utvardering av anbud och tilldelningsbeslut

Néar den upphandlande myndigheten tagit fram upphandlingsdokumenten
publiceras en annons varpa leverantérer far mojlighet att stalla
kompletterande fragor till den upphandlande myndigheten. Anbud ska lamnas
in innan slutdatumet som den upphandlande myndigheten har bestdmt,
dérefter oppnas alla anbud vid ett och samma tillfalle.*®

Né&r anbuden 6ppnas ska den upphandlande myndigheten kontrollera om
det ar aktuellt med komplettering for nadgon av anbudsgivarna. Darefter ska
den upphandlande myndigheten bedéma om det finns skal att utesluta nagon
leverantor. Resterande leverantorer bedoms utifran de krav som stéllts i
upphandlingen. #¢ Slutligen vérderas sjalva anbuden som jamfors med
varandra, den upphandlande myndigheten ska hér ta stallning till vilket anbud
som ar bast. Nar den upphandlande myndigheten beslutat vilken leverantor
som ska tilldelas kontraktet, och som dédrmed vunnit upphandlingen, skickas
ett tilldelningsbeslut ut till alla leverant6rer som deltagit i upphandlingen.*’

4 Lindahl Toftegaard, s. 120.
4 Ibid. s. 121.

4 1bid. s. 71.

4 1bid. s. 71.

47 1bid. s. 72.
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2.2 De processuella regelverken

Regleringen avseende offentlig upphandling har sedan Sveriges intréde till
EES sin bakgrund i EU-lagstiftning. LOU &r en av flera svenska kodifieringar
och ett resultat av implementering av de bakomliggande direktiven.*®

EU-domstolen har i mal C-315/01% faststallt att direktiven reglerar de
minimivillkor som provningsforfarandena i de nationella réattsordningarna
maste uppfylla for att de gemenskapsrattsliga bestaimmelserna inom offentlig
upphandling uppfylls.>® Eftersom direktivet saknar bestimmelser huruvida,
och i sa fall pa vilka villkor, ett provningsorgan kan préva fragor ex officio
som part inte har &beropat, regleras detta genom nationell ratt. > Att
overlamna denna processfraga till varje medlemsstat skulle enligt domstolen
varken strida mot syftet med direktivet eller mot kravet pa att forfarandet ska
vara kontradiktoriskt.>?

| avsaknad av reglering av fragan pa EU-rattslig niva ar det alltsa upp till
varje medlemsstats nationella ratt att avgora huruvida en domstol far lagga en
omstandighet till grund for sitt avgérande som part inte har aberopat. Enligt
20 kap. 4 § LOU ér det forvaltningsdomstolar som ska préva en ansdékan om
éverprévning i upphandlingsmal, darmed &r det de forvaltningsprocessuella
reglerna som galler i svensk rétt. Enligt 2 8 FPL &r lagen subsidiér till
speciallagstiftning, men eftersom det saknas processuella regler i LOU ar det

FPL som ér tillamplig i upphandlingsmal.

48 Jfr Nord, kommentar till lagrubriken, hamtad 2021-10-06 (JUNO).

49 Mal C-315/01 Gesellschaft fur Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) mot
Osterreichische Autobahnen und SchnellstraBen AG (OSAG), ECLI:EU:C:2003:360.
50 |bid. p. 45.

51 |bid. p. 46.

52 |bid. p. 47-49.
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2.3 Overprovningsforfarandet

En anbudsgivare som ansett sig ha lidit skada, eller tror sig kommer lida
skada, far enligt 20 kap. 4 § LOU ansoka om &verprévning av savil
genomforandet av upphandlingen som giltigheten av ett avtal till
forvaltningsdomstolen.> Majligheten till éverprovning skyddar leverantorer
som anser att de inte kan delta i upphandlingen pa grund av genomférandet
av densamma. Syftet ar saledes att komma till ratta med problem under det
tidiga stadiet av en upphandling sa att eventuella skador begransas eller inte
uppkommer alls.>*

Om domstolen finner att den upphandlande myndigheten har brutit mot
nagon av de grundlaggande principerna eller nagon annan bestammelse i
LOU och att detta medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada, far domstolen enligt 20 kap. 6 § forsta stycket LOU besluta att
upphandlingen antingen ska goras om eller att den far avslutas forst efter
rattelse gjorts. For att laka felet som begatts ska domstolen valja det minst
ingripande av de tva atgarderna i 20 kap. 6 § LOU. >® Ratten ar alltsd inte
bunden av utformandet av parternas yrkanden ndr den beslutar om vilken

atgard som ska vidtas for att laka felet.>®
2.4 Den offentliga upphandlingens betydelse

Offentlig upphandling utgor en viktig del av den inre marknaden och
lagstiftaren har darfor velat séakerstalla att leverantorer fran EU:s
medlemslander ska kunna konkurrera pa lika villkor inom EU. Det
grundlaggande syftet med regelverket ar att saval stimulera tillvaxt, framja
effektiv konkurrens som att sékerstélla att hanteringen av offentliga medel &r
bade kostnadseffektiv och andamalsenlig.®’

Virdet av offentlig upphandling i Sverige ar 2018 var 782 miljarder kr

exklusive moms, vilket motsvarade 18,3% av Sveriges BNP till baspris. Ar

53 Se dven Lindahl Toftegaard, s. 213.

% Forsberg, s. 326.

55 Jfr Lindahl Toftegaard, s. 213.

5 RA 2005 ref. 47; HFD 2012 ref. 2; HFD 2013 ref. 5.
57 Lindahl Toftegaard, s. 21.
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2019 annonserades 18 379 stycken upphandlingar, 13% av dessa avbrots. Av
alla upphandlingar som annonserades ar 2019 Gverprévades 6,6%.%

Néra hélften av alla anbud som kontrakterades vid offentlig upphandling
ar 2019 lamnades av antingen mikroforetag eller sma foretag.>® Av alla
lamnade anbud ar 2019 stod mikroféretag och sma foretag for 70%,
motsvarande andel for stora foretag var 4% och for medelstora foretag 11%.5°
Med mikroféretag avses foretag med 0-9 anstédllda, en nettoomsattning
mellan 0-2 miljoner euro samt en balansomslutning mellan 0-2 miljoner
euro. Med sma foretag avses foretag med 10-49 anstallda, en nettoomsattning
mellan 2-10 miljoner euro samt en balansomslutning mellan 2—-10 miljoner
euro.5!

Sammanfattningsvis kan det konstateras att offentlig upphandling utgér en
inte obetydlig del av den ekonomiska marknaden i Sverige. Saval stora som
sma foretag deltar genom att Iamna anbud vid offentliga upphandlingar. Den
har bakgrunden menar jag ar viktig att ha med sig nar man studerar de
processrattsliga regler som styr Overprévningsprocessen i forvaltnings-

domstol.

%8 Statistik om offentlig upphandling 2020, s. 8 f.
%9 Ibid. s. 8 ff och s. 130.

€0 Ibid. s. 10 och s. 130.

&1 Ibid. s. 131.
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3 Den allménna processen

3.1 Den kontradiktoriska processen

Normalt skiljer man pa kontradiktorisk och inkvisitorisk rattskipning. | en
rent inkvisitorisk process finns inga parter och processen préaglas helt och
hallet av officialprincipen.®? Den kontradiktoriska rattegangen kan, valdigt
forenklat, beskrivas som tva parter som forhandlar med varandra infor en
domstol. Laran om den kontradiktoriska rattegangen satter stor tilltro till
parternas egen formaga att bast tillvarata sina intressen och bedriva processen
pé det sitt som bast gagnar denne.®® | forgrunden till ett kontradiktoriskt
forfarande uppstalls tva principer om makt- och uppgiftsfordelningen:
forhandlings- och officialprincipen.®*

Eftersom forfarandet i svensk ratt &r kontradiktoriskt ar det forhandlings-
och officialprincipen som &r styrande.® Principerna kommer till uttryck i
olika processrattsliga regler som reglerar nar parterna sjalva disponerar éver
rattegangen och nar ratten i stallet ansvarar for att organisera rattegangen.
Med andra ord styr principerna éver processubjektens roller i forfarandet.®

Till officialprincipen hor bade regler om att domstolen ska eller far agera
ex officio och regler som majliggor att domstolen bedriver processledning.®’
Den verksamhet som parterna sjidlva kan bedriva kan hanforas till
forhandlingsprincipen. Hit hor enligt Ekelof alla regler kring parternas
processhandlingar, oavsett om processhandlingarna blir bindande for rétten
eller ej. % Att parterna kan avgriansa domstolens provning genom
forhandlingsprincipen innebdr att domstolen inte behdver préva allt mojligt,
utan endast det som parterna bedomt &r relevant. Pa sa vis kan parternas
processkostnader héllas nere.®®

62 Se Edelstam & Ekeldf, s. 70.

83 Jfr Westberg, Civilrattskipning | — Tvistemal, s. 137 ff.

64 Westberg, Civilrattskipning | — Tvistemal, s. 140; Jfr dven Edelstam & Ekelof s. 69 f.
8 For ytterligare diskussion kring begreppens innebdrd och definition i det har arbetet
hénvisas till avsnitt 1.6.

% Jfr Edelstam & Ekel6f, s. 68 f.

67 Edelstam & Ekelof, s. 68 f; Jfr dven Ekel6f, s. 262.

68 Edelstam & Ekelof, s. 69.

6 Jfr Boman, Edelstam & Ekel6f, s. 31.

22



3.2 Officialprincipen och férhandlingsprincipen

3.2.1 Officialprincipen

Till officialprincipen hor alla regler enligt vilka réatten agerar ex officio,
oavsett om rattens ageranden och beslut blir bindande for parterna eller ej.”
Officialprincipen kan sagas besta av flera olika delar. En del av
officialprincipen ar regler som mojliggér for domstolen att préva alla
rattsfakta i malet utan att dessa har aberopats av part. Vissa kallar denna del
av officialprincipen for officialprévning,” vilket dven ar den definition jag
anvander mig av i den har uppsatsen.’ En annan del av officialprincipen ar
aven domstolens ratt, eller skyldighet, att efterforska och inhamta eventuella
ytterligare rattsfakta i malet.”® Slutligen omfattas dven regler som gor att
ritten kan be parterna inkomma med processmaterial av officialprincipen.’
I vilken omfattning officialprincipen bor tillampas i dispositiva tvistemal
rader det olika meningar om.” Ett argument for officialprincipen &r en tanke
om att den fungerar som en garanti for den materiella sanningen. Andra
argument for officialprincipen &r att trygga formell réttssakerhet.”® Westberg
beskriver officialprovning som ett komplement till den intressebevakning
som utférs av parterna i rattegangen.’” Utover att trygga formell rattssikerhet
och sakra den materiella sanningen kan aven sa kallade officialintressen styra
domstols officialprévning. Officialintressen kan delas in pa flera olika satt,
exempelvis tredjemansintressen och allmanna intressen. Ett exempel pa
tredjemansintresse ar barnet vid ett vardnads- eller umgangesmal.”® Det bor
hér noteras att Westberg inte definierar begreppet officialprévning pa samma
satt som Cegrell Karlander, utan Westberg tycks asyfta en mycket vidare
tolkning av begreppet som i min mening forefaller vara mycket snarlik

officialprincipen i sin helhet.”

0 Jfr Ekel6f, s. 258 och s. 262.

L Cegrell Karlander, s. 52 f.

2 3fr avsnitt 1.6.

3 Edelstam & Ekel6f s. 69; Jfr dven Cegrell Karlander, s. 52 f.
4 Jfr Edelstam & Ekel6f, s. 69.

75 Jfr Cegrell Karlander, s. 53 f.

76 Jfr Westberg, Domstols officialprévning, s. 35.

7 1bid. s. 36.

8 Jfr ibid. s. 44 ff.

7 Jfr ibid. s. 35 ff och s. 47.
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RB innehaller flera bestammelser som ger uttryck for officialprincipen i
dispositiva tvistemal. 1 42 kap. 2 § RB stadgas att ratten ska forelagga
karanden att avhjélpa bristen i en stdmningsansokan som inte uppfyller
kraven i 42 kap. 1 8 RB. | 42 kap. 4 § andra stycket RB stadgas att ratten ska
se till att malet blir utrett efter vad dess beskaffenhet kraver. Denna reglering
av domstolens materiella processledning ar ocksa ett uttryck for
officialprincipen.

Naésta avsnitt kommer beskriva forhandlingsprincipen, som &r den princip
som ar mest framtradande i dispositiva tvistemal. Officialprincipen kommer
beskrivas mer i detalj under kapitel 4 dar forvaltningsprocessen beskrivs mer
ingdende.

3.2.2 Forhandlingsprincipen

Till férhandlingsprincipen hor alla regler kring parternas processhandlingar,
bade handlingar som &r bindande for ratten och handlingar som ar icke-
bindande for rétten.8 Om férhandlingsprincipen tillampas fullt ut ansvarar
parterna for att inforskaffa all utredning i malet och domstolen kan da inte
doma dver annat 4n vad som yrkats och aberopats av parterna.®

Westberg har beskrivit dispositionsprincipen som parternas rattighet att
bestdamma Gver tvistemalet genom sin processforing. Genom sina yrkanden,
aberopanden och invandningar har parterna méjlighet att binda och avgransa
domstolens provning.®2 Parternas ratt motsvaras av en plikt for domstolen i
form av olika forbudsregler. Domaren hindras bland annat att préva andra
grunder &n de som aberopats, i vart fall vad galler dispositiva tvistemal.®® Har
ska noteras att Westberg skiljer pa foérhandlingsprincipen och
dispositionsprincipen i sin begreppsanvandning. Sa& som fdérhandlings-
principen har definierats i den hadr uppsatsen innebér att det Westberg
uttrycker kring dispositionsprincipen ar relevant for forstaelsen av
forhandlingsprincipen, eftersom  dispositionsprincipen  omfattas av

forhandlingsprincipen.®

8 Jfr Edelstam & Ekeldf, s. 69.

81 SOU 1991:106 s. 513.

82 Westberg, Civilrattskipning, s. 143 f.

8 Jfr Westberg, Civilrattskipning, s. 146 f; 17 kap. 3 § andra meningen RB.
8 Jfr avsnitt 1.6; Se dven Edelstam & Ekel6f, s. 69.
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Ingen processtyp préaglas helt av forhandlingsprincipen eller
officialprincipen, det normala &r att bada principerna influerar varje
processtyp i ndgon man. Forhandlingsprincipen & dock som mest
framtradande bland de dispositiva tvistemalen, medan officialprincipen
tillampas mer i indispositiva tvistemal, brottmal och inom férvaltnings-
processen. & Forhandlingsprincipen i dispositiva tvistemal kommer till
uttryck i bland annat 17 kap. 3 § andra meningen RB, vilket kommer

redogoras for i nasta avsnitt.
3.3 Aberopsbordans innebérd

3.3.1 Begreppet aberopsbhorda
Termen aberopsborda lanserades i Bomans doktorsavhandling Om
dberopande och aberopsborda fran 1964.% Aberopsbérdan for dispositiva
tvistemal aterfinns i 17 kap. 3 8 RB som stadgar foljande:

”Dom ma ej givas Over annat eller mera, dn vad part i behorig ordning

yrkat. Ar saken sddan, att forlikning darom ér tilliten, ma dom ej

grundas & omstandighet, som icke av part aberopats till grund for hans

talan”.
Domstolen &r fri att préva alla omstandigheter som aberopats, parterna kan
inte bestamma vilka av de aberopade omstandigheterna som domstolen ska
grunda domen pa.%” Den part som bér dberopsboérdan riskerar att tappa mélet
om relevanta omstandigheter inte &beropats infor ritten.®

Utéver att tjana till att halla parternas processkostnader nere® innebar

forhandlingsprincipen genom den stadgade aberopshérdan for parterna i 17
kap. 3 § RB att motparten vet vad denne ska forsvara sig emot.%® For att
parterna ska anses ha uppfyllt sin aberopsborda, och darmed pa ett tillrackligt
sétt upplyst motparten om vad denne ska férsvara sig emot, kravs att parterna
presenterar aberopade omstandigheter pd ett tillrackligt konkretiserat sétt.%

Ytterligare en funktion med parternas ratt att styra Over processen genom

8 50U 1991:106 s. 513.

8 Jfr Fitger m.fl., kommentaren till 17:3 RB.

87 Jfr Cegrell Karlander, s. 42.

8 Jfr ibid. s. 42.

8 Se ovan i avsnitt 3.1.

% Boman, s. 15 f; Jfr Fitger m.fl., kommentaren till 17:3 RB.

o1 Jfr Fitger m.fl. kommentaren till 17:3 RB; NJA 2016 s. 791 p. 7.
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aberopanden &r att parterna kan valja att lata bli att aberopa vissa
omstandigheter om dessa bedoms kunna vara sadana att ett offentliggérande
av dessa innebar skada pa grund av att konkurrenter far inblick i parternas
affarer.%

Boman gor en distinktion mellan att aberopa nagot och att inféra material
i malet. Det ar endast parterna, eller den som foretrader nagon part, som kan
framstalla ett aberopande. Inforande av material i malet kan goras av flera
processubjekt: ett vittne, en sakkunnig eller exempelvis rittens ordférande.®?
Genom parternas aberopanden satts saledes en grans for domstolens
prévningsram, till skillnad fran inférande av material i malet som inte styr
prévningsramen.

| de nastfoljande tva avsnitten redogdrs for vad det ar som maste aberopas
enligt 17 kap. 3 § RB samt vad ett aberopande innebar for domstolens

bundenhet avseende prévningsramen.
3.3.2 Aberopande av omstandighet

Det som maste aberopas enligt 17 kap. 3 § RB ar en omstandighet till grund
for partens talan. Vad som avses med omstandighet beskrivs i den juridiska
doktrinen med begreppet réattsfakta.® Annan fakta, sdsom bevisfakta och
hjalpfakta, omfattas inte av regeln och kan darmed enligt Boman enbart
inforas i malet, inte dberopas.*®

Rattsfakta kan vara antingen abstrakta eller konkreta. Abstrakta rattsfakta
kan ségas utgora delar av en réattsregel, vilka ibland dven kallas rekvisit, som
ska beaktas ex officio av domstol inom ramen for jura novit curia.®® Konkreta
rattsfakta ar faktiska omstandigheter pa verklighetsplanet som en part lagger
till grund for sin talan i malet, det vill sdga sadant som pastds ha hant.
Eftersom abstrakta rattsfakta, enligt principen om jura novit curia, ska beaktas
ex officio av domstolen &r det saledes konkreta rattsfakta som parterna enligt
17 kap. 3 § andra meningen RB ansvarar for att dberopa.®’ Hadanefter

%2 Jfr Boman, s. 18.

% |bid. s. 11.

% Jfr Boman, s. 11 och s. 46 f; Fitger m.fl., kommentaren till 17:3 RB.

% Jfr Boman, s. 11.

% Fitger m.fl., kommentaren till 17:3 RB; Jfr d&ven von Essen, Processramen i
forvaltningsmal, s. 189 f; Jfr aven Lindell, s. 125 ff.

%7 Jfr Fitger m.fl. kommentaren till 17:3 RB.
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kommer uppsatsen bendmna konkreta rattsfakta som réttsfakta och abstrakta
rattsfakta som rekvisit.%

| de indispositiva tvistemalen galler enligt 17 kap. 3 § andra meningen é
contrario att omstandigheter inte behover aberopas. Rattsfakta som inte
behdver aberopas kallas officialfakta och kan officialprévas av domstol i
vissa fall.*®
3.3.2 Nagot om domstolens bundenhet till aberopade rattsfakta
Som framgar av redogorelsen ovan samt av ordalydelsen i 17 kap. 3 § andra
meningen RB blir ratten som huvudregel bunden av de rattsfakta som
aberopats av parterna. Det innebar med andra ord att den yttre ramen av
processens omfattning sndvas in i och med parternas aberopade grunder.®
Att ratten alltjamt skulle vara tvingad till att endast beakta aberopade
rattsfakta gar dock ifragasatta, vilket kommer redogoras for nedan.

Ett argument mot en bundenhet fér domstolar att endast déma efter
aberopade omstandigheter skulle enligt Boman kunna vara att ett rattssystem
bor stréava efter materiellt riktiga domar och att domstolar darmed bor déoma
baserat pa allt som férekommit i malet. Boman menade dock att det finns flera
skal mot ett sadant argument. Bland annat lyfte Boman att det vore olampligt
att gora civilprocessen sa flytande och svarberaknelig med risk for att folk
skulle dra sig for att inleda rattegang. %! Ett av de tydligaste och mest
overgripande argument som Boman anforde till stod for en aberopsborda i
civilprocessen tycks vara parternas autonomi och just det dispositiva
elementet.1%2 Att havda att domstolen tvingas déma mot béttre vetande, och
fa resultatet materiellt oriktiga domar, vore enligt Boman att bortse fran
domarens materiella processledning.’%®* Genom Bomans synsitt kan man séga

att parterna sjélva bast besitter formagan att avgdra vad som ar tvistigt och

% For liknande anvandning av terminologin, se exempelvis Cegrell Karlander, s. 74 f.
% Cegrell Karlander, s. 52 f; Andersson, s. 186 f; Jfr &ven Westberg, Domstols
officialprévning, s. 83 — Westherg kategoriserar officialfakta som réttsfakta med
indispositiva moment.

100 Jfr Boman, Edelstam & Ekeldf, s. 28 ff; Jfr daven Lindell, s. 125 ff och s. 135 ff.
101 3fr Boman, s. 25 f.

102 5e exempelvis Boman, s. 19 f och 26 f.

103 Boman, s. 27.
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genom att lata parterna ansvara for utredningen och processféringen bereds
de dven mojlighet att undvika att roja vissa uppgifter.

Aven i dispositiva mél kan det finnas indispositiva element som domstolen
ex officio maste beakta, oavsett om parterna aberopat sadana omstandigheter
eller inte. Boman tog som exempel upp en forsaljning av lantbruksfastighet,
vars forvarv enligt lag kraver forvarvstillstand. Att tillata en process dar
domstolen inte beaktar annan tvingande lagstiftning skulle innebéra att syftet
med lagen riskerar att bli verkningslos.*%*

Ibland kan de indispositiva och dispositiva momenten i mal vara relativt
dolda, vilket kan leda till att det ar svart for domare att beddma om malet ar
av sadan art att domstolen behdver agera ex officio eller inte.% | den
juridiska doktrinen har idéer om graa och schackrutiga mal malats upp for att
beskriva olika mals indispositiva och dispositiva karaktar. De schackrutiga
malen innehaller bade dispositiva och indispositiva moment som &r
sarskiljbara och hanforliga till olika delar i malet. | grda mal sker en viss
officialprévning i hela eller stora dela av malet.2%® Andersson har for sin del
anfort att det dven bor beaktas att vissa schackrutiga mal innehaller inslag av
ovisshet. Andersson menar att detta kan illustreras som ett tdcke som técker
schackbradan och omojliggor for domstolen att pa forhand veta om ett
moment &r dispositivt eller indispositivt.’%” Ett exempel pa en sddan maltyp
ar enligt Andersson konkurrenstvister, sarskilt tvister som har sin grund i
eventuellt konkurrensstridiga avtal.1%8

Domstols officialprévning kan anvandas for att soka uppna en formell
sanning: en dom som &r s& korrekt som majligt sett till verkligheten.'® Ett
behov av officialprovning foreligger enligt Westberg da ett visst intresse inte
alls, eller i otillracklig grad, bevakas av parterna i mélet.!1° De intressen som
Westberg menar kan tillgodoses genom domstols officialprévning kallas

officialintressen.!! Harvid bor det aterigen noteras att Westbergs anvandning

104 Boman, s. 67.

105 3fr Cegrell Karlander, s. 50 f.

106 Andersson, s. 221 f.

107 1pid. s. 222 f.

108 3fr ibid. s. 223 f.

109 Jfr avsnitt 3.2.1.

110 Westherg, Domstols officialprévning, s. 36.
11 pid. s. 44.
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av begreppet officialprovning & mycket vidare &n min egen och snarare
asyftar hela officialprincipen an att endast prova rattsfakta utan att dessa ar
aberopade.t?

Sammanfattningsvis kan det Kkonstateras att den kontradiktoriska
processen innebar att de tva huvudprinciperna som styr processubjektens
ansvarsfordelning i processen &ar forhandlings- och officialprincipen.
Aberopsbordan som galler for dispositiva tvistemal ar ett uttryck for
forhandlingsprincipen och innebér att parterna genom sina aberopanden av
omstandigheter, i de flesta fall, binder domstolens prévningsram. | vissa
situationer kan dock domstolen vara tvungen att agera ex officio och bedriva

viss officialprévning, det galler sarskilt mal med indispositiva moment.

112 Se avsnitt 1.6 och avsnitt 3.2.1.
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4 Forvaltningsprocess

4.1 Forvaltningsprocessens funktion

Fragan om vad som utgor forvaltningsprocessens funktion verkar vara nagot
som berorts sparsamt i doktrin och férarbeten.!'® En viktig skillnad fran
civilprocessen ar att parterna i forvaltningsmal inte &r tva privata rattssubjekt,
utan det ror sig om en enskild part mot en offentlig part. Darutéver behandlas
enbart indispositiva tvistemal i forvaltningsprocessen, till skillnad fran den
allménna civilprocessen som hanterar bade indispositiva och dispositiva
tvistemal 24 Per Henrik Lindblom har darfor anfort att det kanns frammande
att tala om att forvaltningsprocessens funktion skulle vara konfliktlésning,
kompensation och reparation. 1*° | stallet tycks Lindblom mena att den
overgripande funktionen ar att lata processen bidra till ett maximalt
genomslag for varderingarna bakom den materiella ratten.'® Darutéver kan
forvaltningsprocessens funktion sdagas vara uppgiften att bidra till effektivitet
och réttssakerhet genom den s& kallade kontrollfunktionen. 7
Kontrollfunktionen kan kortfattat beskrivas som domstolarnas kontroll av att
forvaltningsmyndigheterna haller sig till sina befogenheter.!'® Nedan foljer
en djupare redogorelse for just kontrollfunktionen.

Till skillnad fran den allméanna processen, vars funktion kan sagas vara
dels att slita tvister, dels att utkréva ansvar vid brott, menar &ven von Essen
att forvaltningsprocessens funktion kan sdgas vara att kontrollera
myndighetsbeslut. '° Genom att gora en jamforelse mellan forvaltnings-
processen och den allmanna processen, liknar von Essen forvaltnings-
domstolarnas provning med hovrattens prévning av ett mal. Dessa prévningar
innebar inte nagon ny process i sak, foremalet for prévning ar domen, eller

forvaltningsbeslutet, som meddelats av tidigare instans. Likt hovréttens

113 Jfr Lindblom, s. 245; Jfr SOU 1994:99 Del A s. 47 f.

114 3fr Prop. 1971:30 del 2 s. 291; von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 104.

115 | indblom, s. 245.

116 |bid. s. 246.

17 |bid. s. 246.

118 Jfr Blomberg & Sodergren, under rubrik 1.4 Forvaltningsprocessens funktion; Jfr dven
Larsson, s. 36 f.

119 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 33.
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funktion, menar darmed von Essen att forvaltningsdomstolarnas funktion
huvudsakligen &r kontrollerande.?

Den kontrollerande funktionen begransas emellertid pa flera satt. Forst och
framst menar von Essen att kontrollfunktionen begrénsas av det faktum att
det i forfattningsregler ofta har l&mnats utrymme for skonsméssiga
bedomningar, sdsom lamplighetskriterier. Aven om en forvaltningsdomstol
har samma befogenhet att prova dessa kriterier som myndigheten, menar von
Essen att det vore missledande att kalla den delen av prévningen for just en
kontrollfunktion.'?* Annorlunda uttryckt tycks von Essen mena att det faktum
att forvaltningsdomstolar i Sverige har samma befogenheter att gora olika
skdnsmassiga beddmningar som en forvaltningsmyndighet inte i sig ar en del
av kontrollfunktionen.

Den andra begrénsningen av kontrollfunktionen &r enligt von Essen att
huvudregeln inom forvaltningsprocessen &r att domstolen ska prova enligt de
regler som ar tillampliga vid tidpunkten for provningen. En sadan
begransning bor dock enligt von Essen tillampas med forsiktighet, mot
bakgrund av exempelvis EU-rattens restriktiva syn pa retroaktiv
lagstiftning.122

Den tredje begrénsningen av kontrollfunktionen &r forandring av de
faktiska forhallandena, det vill sdga det som varit foremal for prévning. Den
hér begransningen torde dock péverkas av instansordningsprincipen.*?®

Sammantaget menar von Essen att férvaltningsdomstolars huvudsakliga
syfte ar just att kontrollera myndigheters beslut. Kontrollfunktionen maste
enligt von Essen innebara en begransning bade av parternas mojligheter att
andra sin talan och av mojligheten till en prévning utéver vad parterna har
yrkat och anfort, det vill siga domstolens mojligheter att paverka
processramen. 24

Nagot som sarskiljer den svenska forvaltningsprocessen ur ett

internationellt perspektiv &r att forvaltningsdomstolar vid ett 6verklagande tar

120 3fr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 33.
21 1pid. s. 34.

122 3fr ibid. s. 34 ff.

123 1hid. s. 37.

124 1hid. s. 37.
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Over beslutsmyndighetens befogenheter. Domstolen goér normalt sett inte
enbart en legalitetsprévning av besluten utan kan komma att andra innehallet
i ett beslut.*?® Enligt min mening talar det har for att funktionen inte endast &r
att tillgodose lagligheten bakom myndigheters beslut, forvaltningsdomstolars
prévning innebédr en ny prévning i sak och darmed en kontroll av saval
beslutet som sadant som beslutets utgang. Likt von Essen ar jag dock av
uppfattningen att den skonsmassiga bedomningen bdor skiljas fran
kontrollfunktionen av det &verklagade beslutet som sadant, eftersom
kontrollfunktionen tar sikte pa kontrollen av att myndigheten agerat inom sin
befogenhet.

Nar ytterligare mojlighet till rattsprovning *?® infordes genom lag
(2006:304) om rattsprovning av regeringsbeslut samt genom en
kompletterande regel i 3 § aldre forvaltningslag (1986:223) (AFL) som
stadgade att beslut alltid fick dverklagas om det behdvdes for att tillgodose
ratten till domstolsprévning enligt EKMR?’ starktes forvaltningsdomstolars
kontrollfunktion vasentligt.1?® Nagon reglering motsvarande 3 § andra stycket
AFL har inte inforts i FL. Lagstiftaren bedémde inte att det varit ndvandigt
da EKMR ses som allmanna principer inom EU:s unionsratt och darmed utgor
en slags primarrétt inom unionen. Vid inférandet av FL pekade lagstiftaren
aven pa att ett overklagandeforbud alltid ska asidosattas om det star i strid
med EKMR eller unionsrétten. Att infora en reglering i FL som fortydligade
detta, likt 3 § AFL, anségs ha begransat virde.'?® Enligt min mening torde
inte den har férandringen av FL innebéra att kontrollfunktionen forsvagats.

Genom att soka forsta forvaltningsprocessens funktion kan man enklare
forsta officialprincipen och férhandlingsprincipens narmare tillampning i
processen. Om man skulle ta utgangspunkt i att domstolarnas priméara och
enda funktion &r att tillgodose att andamalen bakom den materiella

lagstiftningen uppfylls, kan man argumentera for stark processledning fran

125 3fr Blomberg & Sodergren, under rubrik 1.4 Forvaltningsprocessens funktion.

126 Angdende rattsprévning av forvaltningsbeslut, se Larsson.

127 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rom
4 november 1950, SO 1952:35; se dven lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen
angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

128 3fr Strémberg & Lundell, s. 179 f och s. 231.

129 3fr prop. 2016/17:180 s. 43 ff.
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domstolens sida for att darigenom fa till en materiellt riktig dom. Om man
daremot forstar forvaltningsprocessens syfte i forsta hand som en
kontrollfunktion av myndighetsbeslut, kan man i stéllet argumentera att
domstolarna ska fokusera pa laglighetsprévningen av beslutet och lata
domstolarna aterférvisa mal for ny provning. Den hér kunskapen blir i sin tur
viktig att ta med sig nar man bearbetar det material som finns i doktrin och
praxis for att kunna bena ut de argument som framfors och forstd vilka

utgangspunkter de ger uttryck for.
4.2 Instansordningsprincipen

I allmén process géller att talan ska véckas i forsta instans och de hogre
instanserna ska efter ett Overklagande endast Gverprova de domar som
meddelats i den lagre instansen.3® Samma princip géller dven i forvaltnings-
processen. 13! Den hir sd kallade instansordningsprincipen medfér, bland
annat, att en prévning i hogre instans i princip inte far omfatta annat an vad
som varit féremal for provning i tidigare instans. 13 Instansordnings-
principens effekt innebdr sdledes att en Gverinstans omprévar samma
omstandigheter som den foregdende instansen och pé det viset kontrollerar
beslutet eller domens riktighet.**3

| 4 § forsta stycket FPL anges att den klagande parten ska ange vilket beslut
som Overklagas. Det 0overklagade beslutet satter en yttre ram for
domstolsprévningen, vilket kan ségas vara i linje med instansordnings-
principen.3*

Det finns skal att inte tillampa instansordningsprincipen strikt inom
forvaltningsrattskipningen. Da det manga ganger rér sig om enskilda parter
kan det inte alltid begéras av dessa att de utformat sin talan korrekt i alla
avseenden redan vid forsta instans.®® Aven om det skulle kunna finnas
fordelar for den enskilde att ibland géra avsteg fran instansordningsprincipen

innebar ett sadant avsteg att den enskilde gar miste om en prévning av flera

130 Edelstam & Ekelof, s. 134.

131 Prop. 1971:30 del 2 s. 577 f.; von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 266 f.
132 3fr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 29 § under rubriken
Majligheten till reformatio in melius.

133 Jfr Edelstam & Ekelof, s. 134.

134 Jfr Lavin, s. 95.

135 Prop. 1971:30 del 2, s. 577 f.
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instanser. Enligt von Essen fyller instansordningsprincipen en viktig
rattssakerhetsfunktion och bor darmed uppratthallas, eventuella avsteg
darifran bor enbart goras inom ramen for 29 § FPL, som stadgar domstolens
ratt att ibland besluta utan partens yrkande, och i s& fall endast till parts
fordel. 1%

Parallellt med instansordningsprincipen, som forhindrar att hogre instans
provar sadant som inte omfattats av prévningen i tidigare instans, bor aven
beaktas att det har uttryckts att det enligt allménna forvaltningsrattsliga
principer géller att nya omstandigheter far anforas. Det avgorande &r huruvida
talan som sadan, det vill saga fragan i malet, férandras eller inte i och med de

nya omstandigheterna som anforts.**’
4.3 Relationen mellan forvaltningsprocessuella regler och RB

Forvaltningsprocessreglerna regleras framst genom forvaltningsprocesslagen
(FPL). Enligt 2 § FPL ar reglerna lex generalis i forhallande till andra
processuella regler. Regler om domstolars rattskipningsuppgifter och om
rattegangen ska enligt 11 kap. 2 § regeringsformen (RF) meddelas genom lag,
vilket enligt Hans Ragnemalm innebar att avvikelser fran FPL i princip maste
stadgas genom lag.*3®

| jamforelse med RB &r FPL sparsamt utformad och saknar manga av de
detaljerade regler som aterfinns i RB. Vid inférandet av FPL poangterade
lagstiftaren & ena sidan att forvaltningsmalens skiftande beskaffenhet
motiverade att domstolarna ska ha relativt stor handlingsfrihet for att anpassa
forfarandet till de olika situationer som kan uppsta.’*® JK & andra sidan lyfte
under lagstiftningsforfarandet det faktum att en mer begrénsad
handlingsfrihet for domstolarna skulle vara ett satt att astadkomma ett starkt
fortroende for forvaltningsdomstolarna.4® Avsaknaden av regler i FPL kan
darfor forklaras av att FPL anvéands vid ett stort antal maltyper som skiljer sig

at. Genom att lata de forvaltningsprocessrattsliga regelverken vara sparsamt

136 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 29 § FPL under rubrik
Instansordningsprincipen.

137 3fr RA 2003 ref. 15 och HFD 2013 ref. 5.

138 Jfr Ragnemalm, s. 46 f.

139 Prop. 1971:30 del 2, s. 291.

140 |bid. s. 291.
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utformade tillats forvaltningsdomstolarna att anpassa provningen till
maltyperna. | RB &r behovet inte lika stort eftersom RB i stort sett endast
behandlar tva maltyper: brottmél och tvistemal. 4!

Eftersom lagstiftaren ville undvika att géra forvaltningsprocessreglerna
alltfor omfangsrika och dessutom gora regelverket lattillgangligt for den
enskilde, gjordes bedémningen att de forvaltningsprocessréattsliga reglerna i
sa stor utstrackning som mojligt skulle undvika héanvisningar till RB. | vissa
fall tycks lagstiftaren dock ha menat att det inte kunde lata sig undvikas hel.
Man har darfor valt att lata de hanvisningar som finns vara till regler av mer
perifert intresse for de enskilda rattssokandena och gdra de mer centrala
reglerna mer lattillgangliga. ¥ Det finns darfor flera hanvisningar i
forvaltningsprocessens olika regelverk till reglerna i RB, exempelvis vad
géller omrostning i allmén forvaltningsdomstol i 26 8 lagen (1971:289) om
allmanna forvaltningsdomstolar (LAFD).

Forutom direkta hanvisningar fran FPL och LAFD till RB finns aven andra
satt som RB:s regler kan komma att anknyta till forvaltningsprocessen.
Ribbing identifierade i sin avhandling fran 2018 tre stycken anknytnings-
punkter: direkta hanvisningar, likartade regler i FPL och RB samt HFD:s
praxis dar HFD i vissa oreglerade situationer hanfor sin bedémning till en
regel i RB.** Ribbing framhéll dock att det inte gar att utesluta att det finns
andra anknytningspunkter én dessa tre, exempelvis att HFD i sin beddmning
beaktar en regel i RB och konstaterar att den inte &r relevant for
forvaltningsprocessen eller att HFD ansluter sig till en av HD utvecklad

princip.144

141 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 26.
142 prop. 1971:30 del 2, s. 292.

143 Ribhing, s. 402.

144 |bid. s. 13.

35



4.4 Officialprincipens roll i forvaltningsprocessen

4.4.1 8 § FPL — ett uttryck for officialprincipen

Domstolens utredningsansvar enligt officialprincipen stadgas i 8 § FPL.X4 |
forsta stycket stadgas att ratten ska se till att malet blir sa utrett som dess
beskaffenhet kraver. Med andra ord har ratten ett ansvar for att utredningen
ar tillracklig for att malet ska kunna avgoras. 1*® Enligt von Essen kan
paragrafen sagas reglera tre fragor: att avhjalpa sprakliga brister, rattsliga
brister samt mojliggora for domstolen att sjalv inhamta material i malet.*4

Sprakliga brister kan besta av att ett 6verklagande eller ansokan inte ar sa
tydligt utformad att det gar att utldsa vad parten faktiskt anfor.4® Med
rattsliga brister avses nar part inte inkommit med tillrackligt utredning till
stod for sin talan.® Sprékliga brister kan avhjélpas efter forelagganden fran
domstolen med stod av 5 § FPL. Om bristen inte avhjalps kan konsekvensen
bli att malet inte kan provas materiellt och att ansokan eller dverklagandet
avvisas enligt 5 § FPL.

Enligt forarbetena ankommer det pa parterna i stor utstrackning att skaffa
fram utredningen, de kan darmed inte forhalla sig alltfor passiva i tron att
domstolen ansvarar for att inskaffa tillracklig utredning. Domstolens aktivitet
maste bero pa vilket slags mal det ror sig om samt om enskild part har ombud
eller €j.1°° Sammantaget far man darmed forsta det som att domstolen har ett
ansvar att uppmarksamma parterna pa eventuella brister och forelagga dem
att avhjalpa bristerna, men parterna har ocksa ett ansvar att vara aktiva genom
att inkomma med utredning som medfor att malet kan avgoras.

Forekommande brister kan avhjalpas genom aktivitet fran domstolen.
Domstolen kan genom sin processledning be parterna att fortydliga eller

avhjalpa vissa brister. 1 Om domstolen daremot sjalvmant hamtar in

145 Jfr daven Wennergren, s. 145.

146 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 8 § under rubriken
Partsforhallandena; jfr aven Cegrell Karlander, s. 92 f.

147 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 217.

148 Jfr ibid. s. 218.

149 Jfr ibid. s. 219.

150 Jfr prop. 1971:30 del 2, s. 529 f; von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 219.
151 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 213 ff.
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utredning i malet hanfor sig detta enligt von Essen, enligt hans egen
terminologi, till domstolens utredningsplikt.t>2

Utredningen ska vara tillracklig for att malet ska kunna avgoras pa ett
godtagbart satt. Malets beskaffenhet paverkar nar utredningen i malet kan
anses vara fullgod.'®® Enligt von Essen innebir ”si som dess beskaffenhet
kraver” 1 8 § FPL &ven att partsstallningen och bevisbordans placering har en
central roll fér hur stort utredningsansvar domstolen har i maélet. ¥
Exempelvis bor domstolen vara mycket forsiktig med sin processledning i
mal dar det finns flera enskilda parter, s& kallade flerpartsmal.*>> I mal dar
den enskilda har bevisbordan, menar von Essen att domstolens
utredningsansvar generellt sett ar storre an i mal dar det allméanna har
bevisbdrdan. von Essen menar dock att dven andra faktorer paverkar
utredningsansvaret, exempelvis maste omsorgen om den unge véagas in LVU-
mal dar socialndmnden har bevisbordan. 1°® Mot bakgrund av att
forvaltningsdomstolarnas  funktion kan sdgas vara att kontrollera
myndighetsbeslut menar von Essen att slutsatsen kan dras att domstolarnas
utredningsansvar enligt officialprincipen & mindre gentemot det allménna &n
mot den enskilda parten.>’

Utredningsansvaret som sadant ar fast allokerat hos domstolen. Malets
beskaffenhet paverkar inte vem som ansvarar for att malet blir tillrackligt
utrett, daremot kan det paverka det sd kallade robusthetskravet och
processmaterialets omfattning. ® Med robusthetskravet avses att
processmaterialet i malet ar tillrackligt for att malet ska kunna avgoras pa ett
godtagbart sétt.*>® Cegrell Karlander tycks mena att det 4r processmaterialet

som sadant som kan paverkas av malets beskaffenhet men inte sjalva ansvaret

152 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 217, notera att utredningsplikten ar en
del av domstolens utredningsansvar enligt von Essens terminologi jfr von Essen,
Processramen i forvaltningsmal, s. 213.

158 von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 214.

154 Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 8 § under rubriken
Partsforhallandena.

155 von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 220.

1%6 Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 8 § under rubriken
Partsforhallandena.

157 Jfr ibid. kommentaren till 8 § under rubriken Partsférhallandena.

1%8 Cegrell Karlander, s. 92 f.

159 Jfr Cegrell Karlander, s. 79 och 108 ff.
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for utredningen, vilket dven verkar vara von Essens uppfattning &ven om han
inte knyter utredningsansvaret till processmaterialets robusthet.

Sa som jag forstar Cegrell Karlander och von Essen tycks de vara 6verens
om att utredningsansvarets allokering alltid ligger hos domstolen. De har
daremot olika uttryckssatt for nér utredningsansvaret ar uppfyllt, aven om
bada tycks mena att det &r uppfyllt nar processmaterialet ar tillrackligt for att
malet ska kunna avgoras.

4.4.2 Officialprincipen i forhallande till férhandlingsprincipen

Som jag fann i avsnitt 3.2.2 ar férhandlingsprincipen mest framtradande vid
de dispositiva tvistemalen. | forvaltningsprocessen ar det emellertid
huvudsakligen officialprincipen som styr.'®® Nasta fraga att utreda &r hur de
tva principerna forhaller sig till varandra i forvaltningsprocessen.

Flera menar att official- och forhandlingsprincipen inte kan stallas helt mot
varandra som att den ena principen skulle utesluta den andra. Detta skulle inte
korrekt spegla hur den processuella verkligheten ser ut.®* Som argument for
detta lyfts att den del av officialprincipen som knyts till domstolens
utredningsansvar gor sig gallande i saval forvaltningsprocess som
tvistemalsprocess och brottmalsprocess. Det som daremot skiljer sig at i de
olika processerna ar officialprincipens narmare tilldmpning, det vill sdga om
och i vilken utstrackning ratten ska fa ingripa styrande i en utredning som
parterna svarar for i forsta hand.'®? Aven von Essen har anslutit sig till
Wennergrens tolkning av forhallandet mellan officialprincipen och
forhandlingsprincipen i forvaltningsprocessen. 63

Enligt Cegrell Karlander &r det alltjamt officialprincipen som galler i
forvaltningsprocessen.t84 Det faktum att parterna i forsta hand ansvarar for att
fora in material i malet innebar inte att forhandlingsprincipen tillampas

parallellt med officialprincipen, utan &r enligt Cegrell Karlander en

160 |_avin, s. 98; Jfr &ven SOU 1991:106, s. 513.

161 3fr Wennergren, s. 146 f; Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren
till 8 § under rubriken Officialprincipens forhallande till férhandlingsprincipen.

162 \Wennergren, s. 146 f.

163 Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 8 § under rubriken
Officialprincipens forhallande till forhandlingsprincipen.

164 Jfr Cegrell Karlander, s. 80.
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konsekvens av att processen ar kontradiktorisk.!%> Med andra ord forvantas
parter i forvaltningsprocessen fora in processmaterial som de vill fa beaktat,
samtidigt som domstolen kan bedriva processledning eller pa annat sétt vara

verksam i processen. 6

4.5 Avgorandet ska grundas pa vad handlingarna innehaller

och vad i 6vrigt framkommit i malet

4.5.1 Huvudregeln
Av 30 § FPL framgar att rattens avgorande av mal ska grundas pa vad
handlingarna innehaller och vad i Ovrigt forekommit i malet. Enligt
paragrafen ar domstolen inte bunden av vad som uttryckligen aberopats av
parterna, s lange en omstandighet har forts in i malet kan den laggas till
grund for rattens avgérande.'®” En forutsattning for att en omstandighet ska
anses ha tillforts malet ar att den har kommunicerats med parterna enligt
reglerna i 10, 11, 12 och 18 § 8 FPL, med andra ord far domstolen inte lagga
omstandigheter till grund som den andra parten saknar kdnnedom om.*68
Foreskriften i 30 § forsta stycket FPL har samma innehall som 17 kap. 2 §
och 30 kap. 2 § RB.1° Syftet med reglerna, bade i RB och FPL, ar att ge
parten full insyn i och kontroll 6ver det ratten grundar sitt avgorande pa. |
tvistemal och brottmal tar reglerna sikte pa de uppgifter som framkommit
under huvudférhandlingen. Material som bara finns i handlingar i malets akt
och som inte lyfts under huvudforhandlingen far inte laggas till grund for
domen enligt den s& kallade omedelbarhetsgrundsatsen. Till skillnad fran
bestammelsen i RB tar 30 § FPL sikte pa i princip alla handlingar i malet som
inforts och kommunicerats. 1 forvaltningsprocessen géller alltsa inte

omedelbarhetsgrundsatsen. 7

185 Cegrell Karlander, s. 81 f.

166 3fr aven prop. 2012/13:45, s. 114 ff.

167 von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § under rubriken
Allmént.

168 3fr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § under rubriken
Omstandigheter som férekommer i malet; Se dven von Essen, Forvaltningsprocesslagen
m.m., kommentaren till 30 8 FPL under rubriken Allmént.

169 Jfr &ven Wennergren, s. 306.

170 |bid. s. 306.
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I 4 § FPL anges att en part i en ansokan eller ett 6verklagande eller en
darmed jamforlig handling dels ska ange vad som yrkas, dels ska ange vilka
omstandigheter som aberopas till grund for dennes talan. | doktrin har det
lyfts att det ar olyckligt att termen aberopa har valts, sarskilt da bestimmelsen
ska lasas ihop med 30 § FPL.}™* Som beskrivits ovan framgar namligen inte i
30 § FPL att domstolen skulle vara bunden av just aberopade omstandigheter;
reglerna Kkorresponderar saledes inte mot varandra sprakligt eller
innehallsmassigt. Normalt foreligger inte heller nagon bundenhet for
domstolarna till vad parterna dberopat for omstandigheter.12 Enligt von
Essen ska bestammelsen inte tolkas sa att part ar forhindrad att senare i
processen tillfora ytterligare omstandigheter. Sa lange saken inte forandras ar
detta i princip tillatet.'"3

Precis som 17 kap. 3 § RB!" stadgar 4 § FPL att det ar en omstandighet
som ska aberopas till stod for partens talan. | forarbetena till FPL beror
lagstiftaren knappt frdgan vad som avses med termen omstandighet, utan
anger att parten bor ange “’de faktiska omstédndigheter som parten stoder sig
pa samt de varderingar och réattsliga beddmningar som parten anser tala for
bifall till yrkandena”.'"® Det torde dock vara réttsfakta som avses med termen
omstandighet i 4 § FPL, precis sd som termen tolkas i RB."®

4.5.2 Avsteg fran huvudregeln

Formuleringen i 30 § FPL begransar allts3 inte domstolarna till de
omstandigheter som en part sarskilt aberopat.t’” HFD har dock genom sin
praxis infort en sddan begransning for vissa maltyper.1’

von Essen har uttryckt att det i vissa mal kan finnas sarskild anledning for
domstolen att begransa provningen, exempelvis i skattemal dar den

skattskyldige foretrads av ombud. Till stod for den slutsatsen hanvisade von

1711 3fr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 187.

172 Jfr ibid. s. 187.

173 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 4 § under rubriken Forsta
stycket.

174 Se tidigare i avsnitt 3.3.2.

175 Se prop. 1971:30 del 2, s. 518.

176 3fr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 189 f.

177 Jfr lydelsen i 17 kap. 3 § andra meningen RB; se aven von Essen, Forvaltningsprocessen
m.m., kommentaren till 30 8 FPL under rubriken Allmént.

178 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL under rubriken
Allmént.
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Essen till tre avgoranden'’® dar HFD vid sin provning begransat sin prévning
utefter hur myndigheten och parterna utformat sin respektive talan.°

Av formuleringen i 30 § FPL framgar inte att domstolen skulle vara
bunden av omstandigheter som aberopats av parterna. Ett stod for att ibland
lata domstolen begréansa prévningen till sdidana omstandigheter kan enligt von
Essen finnas i att regeln inte heller stadgar att domstolen maste lagga samtliga
handlingar till grund for sitt avgorande. '8 Enligt von Essen stdds
begransningen av provningen aven av RA 2009 ref. 6982, det vill saga att
begransningen inte har nagon koppling till 30 § FPL utan snarare ar ett resultat
av en restriktiv tillampning av 8 § FPL och officialprincipen. 8

Som namnts tidigare i uppsatsen saknas en uttryckligt reglerad
aberopsborda i FPL. HFD har dock genom sin praxis infort en bundenhet att
begransa prévningen till sadana omstandigheter som dberopats av parterna, i
vart fall for vissa maltyper. Det har exempelvis rort sig om mal om
aterkallelse av lakarlegitimation!®* samt aterkallelse av korkort.'®® HFD har
uttryckt att prévningsramen, av rattssakerhetsskal, bor begransas genom att
endast de omstandigheter som aberopats beaktas. 8 HFD har dock inte vidare
angett varfor det lampar sig med en aberopshérda for dessa mal. Huruvida det
finns andra kriterier &n att det motiveras av rattssakerhetsskal eller inte
framgar inte. Enligt von Essen kan det spekuleras att det kan motiveras da
malen ar av brottmalsliknande karaktar, men det finns enligt von Essen inte

nagot klart stod for den tolkningen.®’

179 RA 1992 ref. 21; RA 1991 ref. 107; RA 1988 ref. 155.

180 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL under rubriken
Domstols mdjlighet att begransa prévningen.

181 Jfr ibid. kommentaren till 30 § FPL under rubriken Domstols méjlighet att begransa
prévningen.

182 Rittsfallet behandlas utforligt i avsnitt 5.1.

183 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL under rubriken
Domstols mojlighet att begrénsa prévningen.

184 RA 1989 ref. 67; RA 1990 ref. 64.

185 RA 1991 ref. 67.

186 Jfr RA 1989 ref. 67.

187 Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL under
rubriken Domstolens bundenhet till uttryckligen anférda omstandigheter.
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5 Nagra centrala rattsfall avseende officialprincipen i
upphandlingsmal

5.1 Inledande kommentarer

Ovan har jag funnit att det som huvudregel inte kravs att parterna aberopar
nagra sarskilda omstandigheter till stod for sin talan i forvaltningsprocess-
rattsliga mal. Ett sadant krav, en sa kallad aberopsborda, ar i RB:s regler ett
utslag av forhandlingsprincipen och kan motiveras av saval process-
ekonomiska skal som av att skapa forutsebarhet for motparten. |
forvaltningsprocessrattsliga mal ar det framst officialprincipen som é&r
styrande, darmed ar det ocksa naturligt att parterna inte ar tvungna att sarskilt
aberopa omstandigheterna som talan grundas pa sa lange de finns med i
processmaterialet.

| detta kapitel redogérs forst och framst for RA 2009 ref. 69, som &r central
for uppsatsens utredning, dar HFD gjorde ett avsteg fran huvudregeln som
presenterades i avsnitt 4.5.1. Darefter redogors for ytterligare tre rattsfall dar
HFD:s resonemang utvecklats. Kapitlet avslutas med ett avsnitt dar vissa
kommentarer kring réattsfallen lyfts upp. Syftet med detta kapitel, utdver att
redogora for relevanta rattsfall, &r att framfora argument kring huruvida det

har inforts en aberopshdrda i upphandlingsmal genom praxis eller gj.
5.2 RA 2009 ref. 69

Malet gallde en upphandling avseende rérinfodring av spillvattenledningar
for ett kommunalagt bolag (den upphandlande myndigheten). Vid utgangen
for anbudstiden hade tre anbud l&mnats. Den upphandlande myndigheten
meddelade i tilldelningsbeslut att leverantdr A skulle antas till entreprendr.
Leverantor B, som ocksa lamnat anbud i upphandlingen, yrkade att
lansratten skulle forordna att upphandlingen fick avslutas forst sedan réattelse
gjorts. Leverantor B ville att en ny utvardering av anbuden skulle goras, att
leverantor A:s anbud skulle forkastas och leverantor B:s anbud skulle antas.
I andra hand yrkade leverantor B att upphandlingen skulle g6ras om.
Leverantdr B anfdrde bland annat att den upphandlande myndigheten
antog ett anbud som inte uppfyllde uppstallt ska-krav, ndmligen att metoden
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for infodringen skulle vara typgodké&nd och den nya metoden skulle bland
annat innebéra att de nya roren har en livslangd om minst 50 ar samt att ett
oberoende kontrollorgan utfor regelbundna kvalitetskontroller for att
sakerstalla att den anvanda metoden haller jamn och hog kvalitet. Den metod
som leverantor A avsag anvanda var enligt leverantor B inte typgodkand eller
certifierad och den kontrollerades inte heller av ett oberoende organ.
Leverantor B ansag att den upphandlande myndigheten darmed sarbehandlat
leverantor A. Leverantor B menade att forfragningsunderlaget brast i
transparens eftersom myndigheten egentligen krdvde lagre standard &n vad
som angavs i ska-kravet.

Lansratten gjorde bedémningen att det inte kunde utlésas att det fanns ett
ska-krav sa som leverantor B gjort gallande. Daremot konstaterade lansratten
att det av forfragningsunderlaget inte gick att utlasa vad den upphandlande
myndigheten skulle komma att tillmata betydelse. Det framkom inte heller
hur det som skulle tillméatas betydelse senare skulle komma att vérderas.
Lansratten menade darfor att forfragningsunderlaget hade bristande
transparens och forordnade att hela upphandlingen skulle géras om.

Den upphandlande myndigheten 6verklagade l&ansrattens dom och anférde
i huvudsak att lansratten grundat sin dom pa en omstandighet som leverantor
B inte framfort. Kammarratten ansdg att leverantor B aberopat bristande
transparens pa ett sadant satt att lansratten haft utrymme att tillampa den
grunden vid avgorandet. Kammarratten menade darutdver att leverantér B
aven aberopat att myndigheten inte levt upp till likabehandlingsprincipen nar
anbuden varderades. P& dessa grunder avslog kammarratten 6verklagandet.

Den upphandlande myndigheten 6verklagade kammarréttens dom till
Regeringsratten (som hadanefter benamns HFD#). Myndigheten ifrdgasatte
fortsatt huruvida lansratten haft ratt att grunda sin dom pa omstandigheter
som leverantor B inte aberopat. Leverantor B ifragasatte a sin sida om det
fanns grund for att franga 30 § FPL som stadgar att rattens avgorande ska
grundas pa vad handlingarna innehaller och vad som i 6vrigt framkommit i

malet.

188 Jfr Lavin, s. 22.
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HFD konstaterade inledningsvis att det genom EU-domstolens dom i mal
C-315/01 framgar att fragan om pa vilka villkor en nationell domstol i ett mal
om offentlig upphandling kan préva felaktigheter som inte aberopats av
parterna regleras av varje nationell medlemsstats nationella rattsordning. Det
skulle inte strida mot syftet med direktivet att lata domstolen ex officio prova
felaktigheter i ett anbud som domstolen &r forst att upptacka. Darefter
konstaterar HFD att det saknas regler i LOU och att de allménna reglerna i
FPL darfor ska tillampas.

HFD tog sedan avstamp i domstolarnas utredningsansvar som ger uttryck
for officialprincipen och konstaterade att domstolarnas aktivitet maste véxla
beroende pa bland annat vad for slags mal det galler, om det finns en offentlig
motpart i malet samt om en enskild part har ombud i malet. | tidigare mal
gallande bland annat aterkallelse av lakarlegitimation och korkortsingripande
har HFD funnit att endast omstandigheter som part aberopat kan laggas till
grund for avgorandet. HFD papekade att domstolens utredningsansvar i mal
om mycket ingripande atgarder fran det allmanna mot enskilda inte ar sa
omfattande att det kan ersitta en offentlig parts ansvar for att aberopa
grunderna for sin talan.

HFD utvecklade sedan att mal om offentlig upphandling i princip géller
ekonomiska forhallanden mellan enskilda naringsidkare. Malen har darfor
storre likhet med mal i den allméanna processen dar forhandlingsprincipen
tillampas, an med mal som é&r typiska for forvaltningsprocessratten och for
vilka FPL konstruerats. HFD drog darefter slutsatsen att officialprincipen
darfor maste tillampas forsiktigt i mal om offentlig upphandling. HFD
konstaterade att det som huvudprincip bor krévas att den som gor gallande att
en upphandling &r felaktig pa ett klart satt anger vilka omstandigheter han
grundar sin talan pa.

Slutligen konstaterade HFD att lansratten grundat sitt avgorande pa
bedomningen att forfragningsunderlaget inte var tillrackligt transparent, en
omsténdighet som leverantoér B inte lagt till grund for sin talan. Lénsratten
borde saledes inte ha provat om ett ingripande skulle géras pa grund av den.
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5.3 HFD 2013 ref. 5

| malet hade en upphandling av brandlarm/inbrottslarm samt hantverks-
tjanster utforts. Av forfragningsunderlaget framgick bland annat att
anbudsgivarna skulle bifoga bevis eller intyg avseende flera olika system som
krdvdes. En av leverantOrerna uteslots ur varderingen eftersom leverantdren
inte bifogat nagot bevis eller intyg avseende ett av dessa system.
Leverantdren ansokte om dverprévning hos forvaltningsratten och yrkade
att upphandlingen skulle géras om och att ett nytt beslut skulle fattas dér
leveranttren inte uteslots ur upphandlingen. Till grund for sin talan anforde
leverantdren att denne hade sadana system som efterfragades och hade bifogat
ett intyg for att visa detta. Den upphandlande myndigheten bestred
leverantdrens ansokan och anférde att leverantren bifogat ett kursintyg som
inte visade att erforderliga system var implementerade. Den upphandlande
myndigheten menade att de haft en skyldighet att utesluta leverantdren ur
upphandlingen for att inte behandla leverantdren mer formanligt dn andra
anbudsgivare, vilket skulle strida mot likabehandlingsprincipen.
Forvaltningsréatten avslog leverantdrens ansfkan med motiveringen att
leverantoren varken i anbudet eller senare inkommit med bevis som styrkte
att kvalificeringskravet var uppfyllt och menade att den upphandlande
myndigheten inte bara haft ratt, utan ocksa var skyldiga, att utesluta
leverantoren fran upphandlingen i enlighet med likabehandlingsprincipen.
Leverantoren 6verklagade forvaltningsrattens dom till kammarratten. Val
i kammarrétten anférde leverantdren att den upphandlande myndigheten
agerat i strid mot likabehandlingsprincipen nar man begéart in komplettering
fran anbudsgivarna. Leverantoren anforde aven att forfragningsunderlaget
var otydligt och att det fanns bristande transparens pa sa vis att kriterierna
kunde uppfattas som utvarderingskriterier. Kammarrdtten konstaterade
inledningsvis, med hanvisning till RA 2003 ref. 15, att det enligt allmanna
forvaltningsrattsliga principer ar tillatet att anfora nya omstandigheter, sa
lange inte talan i malet dndras. Kammarratten fann emellertid att de nya
omstandigheterna som leverantéren anfort innebar att fragan i malet andrades

och avslog leverantorens dverklagande.
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Leverantoren Overklagade kammarrattens dom till HFD som meddelade
prévningstillstand. Fragan som HFD hade att préva var om kammarréattens
avvisningsbeslut var riktigt. Avgorande for frdgan var, precis som
kammarratten tidigare berort, huruvida de nya anférda omstandigheterna
innebar att saken andrades eller ej.

HFD konstaterade inledningsvis att dverprovningen i upphandlingsmal
inte tar sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pa om den
upphandlande myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de principer
och forfaranderegler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen antingen
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst efter
den har réttats. HFD hanvisade sedan till RA 2005 ref. 47 och HFD 2012 ref.
2 och konstaterade att domstolen inte &r beroende av yrkande fran parterna
nar den ska vélja vilken av atgarderna som det ska beslutas om samt att den
som fatt bifall till sin ansokan saknar ratt att fora talan mot domstolens val.
Saken i malet, och som ocksa skulle ha provats av kammarrétten, var huruvida
det fanns skal for ingripande enligt LOU. De omstandigheter som aberopades
av leverantéren hos kammarratten innebar enligt HFD inte att saken &ndrades.

Mot bakgrund av ovan forda resonemang konstaterade HFD att
kammarratten antingen sjalv skulle ha provat de nya omsténdigheterna eller,
av instansordningsskal, aterforvisat malet till forvaltningsratten for en forsta
prévning. Om kammarrétten skulle komma att préva omstandigheterna sjalv
skulle parterna ga miste om en instans i provningen. HFD papekade dock,
med hanvisning till RA 2009 ref. 69, att parter i mal om offentlig upphandling
har ett sarskilt ansvar att pa ett klart satt ange vilka omstandigheter som talan
grundas pa. | sddana mal bor det som regel anses tillrackligt att kammarréatten

later omstandigheterna ingd i den egna beddmningen.
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5.4 HFD 2015 ref. 55

I malet hade den upphandlande kommunen genomfort en upphandling genom
forenklat forfarande. Leverantor B placerades pa en andraplats i
utvarderingen av anbuden och begéarde hos kommunen att fa ta del av
leverantdr A:s anbud. Kommunen ldmnade ut anbudet, med undantag for
vissa delar som kommunen menade omfattades av sekretess. Leverantor B
ansokte om dverprovning hos forvaltningsratten och yrkade i samband med
detta att kommunen skulle forelaggas att tillhandahalla anbudet fran
leverantdr A i de delar som utelamnats, ett sa kallat editionsforelaggande.

Forvaltningsratten avslog editionsyrkandet med motiveringen att
officialprincipen ska tillampas forsiktigt i upphandlingsmal. Nar
forvaltningsratten provade frdgan om Overprovning fann domstolen att
leverantdr B inte formatt visa att den upphandlande kommunen skulle ha
brutit mot reglerna i LOU. Ans6kan om ingripande enligt LOU avslogs
darmed.

Leverantor B dverklagade bade forvaltningsrattens dom och dess beslut att
avsla begédran om editionsforeldaggande. Kammarréatten prévade begéaran om
editionsforelaggande och konstaterade att handlingarna inneholl foretags-
hemligheter som riskerade att uppenbaras. | malet framgick att syftet med
editionen skulle vara att leverantor B skulle fa majlighet att undersoka
huruvida det fanns brister i anbudet eller ej. Med beaktande av detta ansag
kammarratten att det inte forelag synnerliga skal for att riskera uppenbara de
foretagshemligheter som anbudet innehdll och 6verklagandet av forvaltnings-
rattens beslut avslogs. Vad galler forvaltningsrattens dom menade leverantor
B att kommunen var tvungen att visa varfér upphandlingen var riktig.
Kammarratten delade inte bedomningen att bevisbordan lag pa nagon annan
an leveranttr B och konstaterade att leverantdr B inte visat att det vinnande
anbudet inte uppfyllt alla krav och inte heller visat att utvarderingen av
anbuden skulle vara bristféllig. Kammarratten avslog 6verklagandet.

Nér leverantdr B Overklagade kammarrattens dom i sin helhet till HFD
konstaterade HFD att det forst och framst maste utredas om det ankom pa
domstolen genom dess utredningsansvar att fordra in de aktuella uppgifterna

i stéllet for att besluta om editionsforeldggande. HFD konstaterade forst och
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framst att officialprincipen i upphandlingsmal ska tillampas pa ett forsiktigt
sétt enligt RA 2009 ref. 69, varav det féljer att parter pa ett klart sétt ska ange
pa vilka omstandigheter talan grundas pa. Vad galler fallet som HFD nu hade
att prova fann HFD att hansyn dessutom maste ta till vad EU-domstolen
konstaterat i ett tidigare meddelat mal® avseende offentlig upphandling.
Forvisso kan det kravas att parter i upphandlingsmal pa ett klart satt anger
vilka omstandigheter talan grundas pa liksom den bevisning som aberopas
som stod. HFD uttalade vidare: ’[o]m part emellertid utan framgang hos den
upphandlande myndigheten begért att fa ta del av uppgifter som han énskar
aberopa till stod for talan ankommer det pa domstolen att préva om
uppgifterna krévs for att domstolen ska kunna utsétta forfarandet for en
effektiv granskning”. Om svaret ar jakande maste domstolen enligt HFD
anses vara skyldiga att inom ramen for sitt utredningsansvar fordra in
uppgifterna fran den upphandlande myndigheten.

HFD konstaterade avslutningsvis att det ankommer pa forvaltningsratten
att ta stallning till om ratten behover informationen fran uppgifterna for att
gora en effektiv dverprovning. Om uppgifterna sedan skulle fordras in av
forvaltningsratten ankommer det pa ratten att prova fragorna om
kommunikation och partsinsyn. HFD saknade darmed anledning att ga in pa
fragan om edition och aterforvisade malet i sin helhet till forvaltningsratten

for fornyad provning.
5.5 HFD 2018 ref. 28

| malet hade den forlorande leverantren ansokt om Gverprévning av den
upphandlande myndighetens beslut. Den forlorande leverantoren anforde att
det pris som den vinnande leverantdren angett i sitt anbud var sa Iagt att det
fanns skal att anta att anbudet inte uppfyllt alla obligatoriska krav i
upphandlingen. Forvaltningsratten konstaterade att det inte forekommit nagra
konkreta omstandigheter i malet som talade for att det vinnande anbudet inte
uppfyllt de obligatoriska kraven i forfragningsunderlaget eller att det laga
anbudspriset skulle ha ett samband med brister i anbudet. Forvaltningsrétten

avslog ansokan.

189 M4l C-450/06 Varec SA mot Etat belge, ECLI:EU:C:2008:91.
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Kammarratten stéllde sig fragan hur en granskning skulle ga till i de fall
uppgifter hdmtats in av domstolen, men som sedan beddmts inte kunnat
lamnas ut till parten. Kammarratten fann att utgangspunkten borde vara de
skal som legat till grund fér domstolens beslut att hamta in handlingarna. Om
handlingarna visade sig innehalla uppenbara brister av annat slag, ansag
kammarratten att dven dessa borde kunna beaktas. Vidare anforde
kammarratten att granskningen kunde forsvaras om det skulle kravas sarskild
sakkunskap for att fullt ut forsta handlingarnas innehall, men ratten ansag inte
att utredningsansvaret borde stracka sig sa langt som att domstolen skulle
hamta in ett sakkunnigutlatande enligt 24 § FPL. Efter att kammarrétten hade
granskat handlingarna beddémde rétten att det inte framkommit skal for
ingripande mot upphandlingen. Overklagandet avslogs darmed.

Fragan HFD hade att préva var vad som kravs for att en
forvaltningsdomstol granskning i ett mal om offentlig upphandling ska anses
vara effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis rattegang i det fall en part
inte fatt ta del av alla uppgifter i mélet. Som en slags utveckling av RA 2009
ref. 69 konstaterade HFD att i upphandlingsmal, som i princip géller
ekonomiska forhallanden mellan olika naringsidkare och officialprincipen
darfor ska tillampas pa ett forsiktigt satt, ska domstolens granskning av
inhdamtade handlingar ske utifrdn de skal som medfort att handlingarna
hamtats in. Om det i handlingarna framkommer andra brister i forfarandet,
ska dessa enligt HFD inte beaktas. Vad gallde frdgan om inhdmtande av
sakkunnigutlatande uttalade HFD att syftet med att inhdmta sakkunnig ar att
tillfora ratten kunskap avseende sarskilda forhallanden. Det ar sedermera upp
till ratten att avgéra om rétten behdver bitrade av en sakkunnig och om ett
yttrande darfor behdver hdmtas in. HFD fortydligade att utredningsansvaret
stracker sig olika langt och att detta maste bedomas fran fall till fall med
utgangspunkt i att domstolens granskning ska vara effektiv och sdkerstélla
ratten till en réattvis rattegang. HFD gjorde beddmningen att kammarratten

uppfyllt sitt utredningsansvar och beslét att malet skulle skrivas av.
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5.6 Kommentarer och reflektioner kring HFD:s utveckling

Inledningsvis ska konstateras att HFD i RA 2009 ref. 69 inte knyter an till
nagon aberopshdrda utan anger att officialprincipen tillampats pa ett forsiktigt
satt vilket medfor att domstolen inte kan ldgga till grund andra
omstandigheter an de som part pa ett klart satt angivit. Det &r dock intressant
att lyfta att HFD i RA 2009 ref. 69 aterkopplade till tidigare meddelade domar
och anforde att utredningsansvaret i mal om ingripande atgarder fran det
allmanna mot enskilda inte kan vara sd omfattande att det ersétter den
allménna partens ansvar att aberopa grunder for sin talan.

von Essen menar att RA 2009 ref. 69 tar sin utgangspunkt i
officialprincipen s som den kommer till uttryck i 8 § FPL.1% Mot bakgrund
av den forstaelsen har von Essen lyft att kritik kan framforas mot att knyta
begrénsningen av prévningen till just utredningsansvaret, som i regel handlar
om att berika malet genom att bland annat tillféra material snarare an att
bortse fran redan tillfort material.®* For egen del vill jag anfora foljande.
Utredningsansvaret som stadgas i 8 8 FPL &r ett kodifierat uttryck for
officialprincipen, men det speglar inte hela officialprincipen.®? Aven om
domstolen namner 8 § FPL i domskalen, tolkar jag malet som att
beddmningen knyts till officialprincipen i sin vidare bendmning snarare &n
till enbart utredningsansvaret. Harvid ar det dock mgjligt att von Essen
anvander begreppen officialprincipen och utredningsansvaret nagot
synonymt.

Annan kritik som riktats mot effekten av domen, som liknar en
aberopsborda, &r att det ar oklart vilka slags omstandigheter parterna behdver
ange for att det ska vara tillrackligt klart. Enligt dberopshordan i 17 kap. 3 §
RB ska parterna ange de rattsfakta som parten grundar sin talan pa, med andra
ord det som hant eller pastas ha hant pa verklighetsplanet.!®® Av allt att doma

far vi forsta av 4 § FPL och terminologin i FPL att samma definition torde

190 Se exempelvis von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL
under rubriken Domstolens bundenhet till uttryckligen anforda omstandigheter; von Essen,
Processramen i forvaltningsmal, s. 60.

191 Jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., kommentaren till 30 § FPL under
rubriken Domstolens bundenhet till uttryckligen anférda omstandigheter.

192 Jfr ovan i avsnitt 4.4.1; Jfr aven Cegrell Karlander, s. 101 f.

193 Se avsnitt 3.3.1.
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gélla i forvaltningsprocessen, d&ven om begreppsbildningen inte &r helt klar.1%
Om HFD:s uttalande att “parterna pa ett klart satt ska ange de grunder som
talan grundas pa> ska forstés pé ett likartat séitt som 17 kap. 3 § RB, blir nésta
fraga vad som utgor ett sddant rattsfaktum som maste anges. Vad HFD lyfte
som den relevanta omstandighet som leverantéren borde ha angett som stdd
for sin talan, och som prévades felaktigt av forsta instans, var bristande
transparens hos forfragningsunderlaget.® Vissa kritiker menar att detta inte
utgor ett rattsfaktum som finns pa verklighetsplanet, utan snarare en
rattsgrundsats eller rattslig bedomning som medfor att yrkandet i malet bor
bifallas och som normalt inte behdver &beropas enligt jura novit curia.'®
Eftersom den allménna processen och férvaltningsprocessen skiljer sig
pa det sattet att det sallan finns nagon huvudférhandling i
forvaltningsprocessen, menar von Essen att det ar tilltalande att inte sarskilja
dberopade omstindigheter frdn omstandigheter som tillforts i malet.!®” Den
nastfoljande fraga att stilla sig skulle i sa fall bli nar en omstandighet har
aberopats. | den allmanna processen tycks man skilja pd omstandigheter som
lyfts under sakframstallningen och bevisframstéliningen, men denna
distinktion lampar sig enligt von Essen inte inom ett skriftligt forfarande. %
Cegrell Karlander menar att det egentligen inte varit tal om nagon
aberopsborda i upphandlingsmal. En aberopsborda, s som den forstas fran
den allménna processen, innebér att domstolen ar formellt forhindrad att
préva andra omstandigheter an de som aberopats; har domstolen verkligen
varit formellt forhindrad att préva den icke aberopade omstandigheten eller
var det endast olampligt att beakta omstandigheten med hénsyn till den
enskildes rattssakerhet? 1% Som utgingspunkt for sitt resonemang tycks
Cegrell Karlander mena att en aberopsborda generellt sett &r oférenlig med
forvaltningsprocessen eftersom en aberopsborda enligt henne inte kan

existera utan att helt satta officialprincipen ur spel.?® Cegrell Karlander tycks

194 Se avsnitt 4.5.1.

195 3fr RA 2009 ref. 69, s. 5.

196 Jfr Nordback, s. 145; Jfr Melvas, s. 36 ff.

197 Jfr von Essen, Processramen i forvaltningsmal, s. 61.
198 1hid. s. 62.

199 Jfr Cegrell Karlander, s. 85.

200 3fr ibid. s. 80 och 85 ff.

51



vidare vara kritisk till HFD:s inférande av en slags generell aberopsbérda i
upphandlingsmalen parallellt med att domstolen har ett utredningsansvar,
eftersom det verkar som att HFD sérskiljer officialprovning och utrednings-
ansvar.?%! Harvid instammer jag i Cegrell Karlanders kritik. Att domstolen
har ett ansvar att se till att malet blir sa utrett som dess beskaffenhet kraver
och hamta in utredning till malet, alternativt uppmana parterna att féra in
utredning, samtidigt som domstolen skulle kunna vélja att se bort fran delar
av utredningen om den inte angivits som grund for talan, kdnns frammande.
S& som man far forstd RA 2009 ref. 69 och HFD 2018 ref. 28 tycks det dock
som att HFD menar att det gar, och ocksa att man kanske ska, sarskilja pa
dessa moment.

Lavin har riktat viss kritik mot HFD:s uttalande i RA 2009 ref. 69 att mal
om offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhallanden mellan
enskilda naringsidkare, att malen har mer likheter med mal dar
forhandlingsprincipen tillimpas och att officialprincipen darmed maste
tillampas pa ett forsiktigt satt. Lavin havdar att HFD inte tycks ha fast nagot
avseende vid den roll den upphandlande myndigheten spelar i
upphandlingsprocessen. Lavin tolkar HFD:s utveckling pa senare ar som att
praxis tycks ga tillbaka till en mer traditionell, férvaltningsprocessréttslig syn
p& upphandlingsmalen och hénvisar bland annat till HFD 2015 ref. 55.202
Huruvida det har &r en korrekt analys av utvecklingen eller ej aterstar nog att
se. Lavin lyfter sjadlv HFD 2018 ref. 28 som ett rattsfall som snarare bekréftar
det som fastslogs i RA 2009 ref. 69,2%° se sérskilt citatet fran HFD:s domskal
nedan:

”Mot bakgrund av att mal om offentlig upphandling i princip galler

ekonomiska forhallanden mellan olika naringsidkare - i forevarande

fall tva kommersiella aktorer pa telekommarknaden — och

officialprincipen darfor ska tillampas pa ett forsiktigt satt, [...]2%
Formuleringen i HFD:s domskal ar inte enbart valdigt likt formuleringen som

HFD anvénde i RA 2009 ref. 69, den tycks dven bortse fran den upphandlande

201 3fr Cegrell Karlander, s. 87 f.
202 avin, s. 101.

203 |pjd. s. 101 vid fotnot 30.

204 HFED 2018 ref. 28, s. 4.
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myndighetens roll i upphandlingsforfarandet. HFD tycks mena att
upphandlingsférfarandet sker, i princip, mellan tva enskilda naringsidkare:
namligen leverantér A och leverantdr B. Den upphandlande myndighetens
roll diskuterades inte pa samma satt. | den har delen &r jag helt enig med
Lavins kritik avseende HFD:s utveckling. Att bortse fran den upphandlande
myndigheten nar man talar om ett upphandlingsmal tycks enligt min mening
vara ett alltfor stort avsteg fran de principer som stills inom
forvaltningsprocessen. Uttalandet innebér enligt mig dven att man i nagon
man tycks bortse fran att en upphandlande myndighet ens finns med i bilden.
Mot bakgrund av den kritik Lavin riktat mot réttsutvecklingen ovan r det
aven intressant att lyfta det faktum att domstolen i 2018 ars fall enbart
hanvisar till RA 2009 ref 69 och inte till HFD 2013 ref. 5 eller HFD 2015 ref.
55. Det som enligt min mening tycks skilja 2013 och 2015 ars fall fran RA
2009 ref. 69 &ar det faktum att HFD betonar utredningsansvaret och
officialprincipens roll i upphandlingsmal och att principen inte dvergivits i
och med RA 2009 ref. 69. Man kan darfor fraga sig hur man ska forsta
utvecklingen i praxis 6ver tid. HFD tycks dven i ett senare rattsfall fran 2020
ha befast saval 2009 som 2018 ars fall och i fraga om forlangning av en
avtalssparr vid en 6verprovning av en upphandling.?%®
| anslutning till Lavins kritik mot rattsutvecklingen avseende
upphandlingsmal &r det intressant att lyfta in asikter som framforts vid ett
utkast till lagradsremiss fran 2021. Kammarratten i Jonkoping lyfte i ett
yttrande Over ett remissvar 2021 en intressant aspekt avseende
partsforhallandena i upphandlingsmal. | lagradsremissen lyftes fragan om sa
kallade preklusionsfrister i upphandlingsmal. En preklusionsfrist innebar
kortfattat att en rattighet inte langre kan goras gallande efter en viss tidpunkt
eller, i processuella sammanhang, att en viss omstandighet inte far aberopas
efter att en viss tidpunkt passerat.?°® Som motargument till att infora
preklusionsfrister i upphandlingsmal anférde Kammarratten i Jonkoping att
detta skulle stalla hoga krav pa leverantérernas formaga att fora sin talan. |
utkastet till lagradsremissen forutsattes att parterna i upphandlingsmal var

205 HFD 2020 ref. 19.
206 Utkast till lagradsremiss En effektivare dverprovning av offentliga upphandlingar, s. 37.
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jamnstarka och ofta foretraddes av ombud. Kammarratten i Jonkdping delade
inte den bilden, utan menade att det inte ar ovanligt att leverantérer ar sma
och medelstora féretag som agerar utan ombud.?%’

| avsnitt 2.4 fann jag att manga av de lamnade anbuden lamnades av
mikroforetag och sma foretag. Motargumentet som Kammarratten i
Jonkoping anforde stods darutdver av en kartlaggning fran 2017 som gjordes
av Upphandlingsmyndigheten.2%® | kartlaggningen framgick att 47 % av alla
leverantdrer i 6verprévningsmal var representerade av ett juridiskt ombud i
forvaltningsratten.2%® Motsvarande siffra for upphandlande myndigheter var
23%, nagot som Upphandlingsmyndigheten ansag kunde forklaras av att
behovet av juridiskt stod var lagre bland de upphandlande myndigheterna.
Normalt har upphandlande myndigheter en intern juristavdelning eller annan
personal med processvana i upphandlingsmél. 2% Leverant6rer som
foretraddes av juridiska ombud i férvaltningsratt vann i hogre utstrackning &n
de leverantorer som inte foretraddes av juridiskt ombud. '

Det &r annu vanligare bland medelstora och stora foretag att anlita juridiskt
ombud an bland sma foretag och mikroforetag. Detta kan bland annat
forklaras av att storre foretag har mer ekonomiska resurser att anlita juridiska
ombud &n vad sma foretag har.?*2

Sammanfattningsvis kan det konstateras att RA 2009 ref. 69 och
efterfoljande rattsfall som redogjorts for i det har kapitlet i viss man har vackt
diskussion. Domen tycks innebéra nagonting annat an en aberopsborda likt
den i RB, vilket skulle kunna passa ett skriftligt forfarande béattre. A andra
sidan kan man argumentera for att utvecklingen i upphandlingsmalen
inneburit att HFD gjort alltfor stora avsteg fran forvaltningsprocessrattsliga

principer, sasom exempelvis officialprincipen.

207 Kammarratten i Jonkopings remissyttrande, s. 1.

208 Upphandlingsmyndigheten, Kartlaggning och analys av mal om 6verprévning Rapport
2017:7.

209 Kartlaggning och analys av mal om éverprévning, s. 80.

210 |bid. s. 80 f.

211 |bid. s. 84.

212 Jfr ibid. s. 81.
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6 Analys och avslutande kommentarer

6.1 Inledande kommentarer

For forvaltningsprocessens del finns ingen aberopshorda i FPL, vilket speglar
det faktum att malen i forvaltningsprocessen ar indispositiva och att
officialprincipen ar desto mer framtradande. Aven om ingen lagstadgad
aberopsborda finns i forvaltningsprocessen har domstolen en méjlighet, eller
en skyldighet, att ibland snava in prévningsramen i malet. Sedan 2009 ars fall
galler det som huvudprincip att parter i upphandlingsmal pa ett klart sétt ska
ange vilka omstandigheter som talan grundas pa. Motiveringen bakom detta
har varit att maltypen i princip galler ekonomiska forhallanden mellan
enskilda naringsidkare och att maltypen darmed har mer likheter med mal i
den allménna processen dar forhandlingsprincipen tillampas an med mal for
vilka FPL konstruerats.

| det avslutande kapitlet kommer uppsatsens fragestallningar att besvaras.
For att gora detta behdver forst en analys foras kring tre olika sporsmal: vad
innebar RA 2009 ref. 69, hur ska vi forstd utvecklingen av malet i praxis och
hur forhdller sig forhandlings- och officialprincipen till varandra? Efter
analysen presenteras svaren pa fragestallningarna tillsammans med Gvriga

avslutande synpunkter i ett avsnitt med mina slutsatser.

6.2 Vad innebar RA 2009 ref. 697

Genom RA 2009 ref. 69 har HFD angett att part pa ett klart sétt ska ange vilka
omstandigheter denne grundar sin talan pa. Termen jag kommer anvanda i
denna del av uppsatsen kommer vara "angivelsekrav” for att pa ett tydligt sétt
hélla isér den fran aberopshordan i RB.

Utfallet i RA 2009 ref. 69 blev att dévarande lansratten ej borde ha prévat
en grund som leveranttren ej angett, trots att materialet inforts malet. Det som
forst ska diskuteras ar huruvida detta kan likstéllas med en aberopsborda eller
ej, eller om vi ska forsta angivelsekravet som nagonting annat.

Genom att krava att leverantérer pa ett klart satt ska ange vilka
omstandigheter som denne stoder sin talan pa narmar man sig enligt min
mening nagot som i vart fall kan liknas vid en aberopsbdrda, sérskilt om man

ser till vilka effekter det far for parterna. Aven om HFD valt att inte anvanda
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uttrycket dberopshorda i sina domskal kan konsekvenserna for parterna bli
snarlika som om en dberopshdrda inforts; for att kunna na framgang med sin
talan maste en leverantor klart ange pa vilket satt ett upphandlingsforfarande
brustit.

Det maste dock lyftas att &ven om domen kan innebéra att konsekvenserna
for enskilda &r snarlika, eller desamma, som om en aberopshérda likt den i
RB inforts i upphandlingsmal, finns det fortfarande alltfor manga oklarheter
for att kunna dra slutsatsen att domen innebér ett ndrmande mot den
aberopsborda som finns reglerad for dispositiva tvistemal.

| avsnitt 3.3.2 konstaterades att det som ar féremal for aberopande enligt
RB:s regler ar rattsfakta: sadant som har, eller pastds ha, intraffat i
verkligheten. Enligt min mening &r det nagot oklart vad som maste anges pa
ett klart satt enligt HFD. HFD uttryckte att leverantdren inte angett att
forfragningsunderlaget brast i transparens och att lansratten darfor inte fick
lagga den omstandigheten till grund for avgorandet. Fragan ar darefter om
bristande transparens” utgor ett rattsfaktum eller om bristande transparens”
egentligen utgdr en rattslig bedémning och som dérmed enligt RB:s regler
inte omfattas av en aberopshorda. Det som har intréffat pa verklighetsplanet,
och som darmed ocksa kan utgora rattsfakta, torde vara forfragnings-
underlaget som sadant. Enligt en klassisk syn pa aberopsborda borde déarmed
det som leverantoren var skyldig att aberopa som omstandighet vara konkreta
formuleringar och delar av eller bilagor till forfragningsunderlaget, inte just
att underlaget i sin helhet brustit i transparens.

Ett av syftena med aberopsbordan ar att motparten ska veta vad denne har
att forsvara sig mot. Aven om HFD inte argumenterat utifran aberopsbdrdan
sa som den kommer till uttryck i RB, torde formuleringen p4 ett klart sitt
ange” dven asyfta viss grad av specificering. For motparten blir det inte
sarskilt tydligt vad som asyftas om en leverantdr anger att forfragnings-
underlaget brister i transparens, vilket enligt mig talar for att HFD egentligen
menat att part maste konkret peka ut vad som utgor brister i
forfragningsunderlaget.

Ytterligare ett argument som talar mot att det ar bristande transparens”

som ska anges av parterna &r att det tycks utgéra en réttslig bedémning som
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faller inom ramen for principen jura novit curia. Det ligger néra till hands att
det & domstolen som, efter att ha bedomt forfragningsunderlaget, ska avgéra
huruvida forfragningsunderlaget brister sa pass mycket att det inte langre
uppfyller lagens krav pa transparens. Daremot skulle det aligga parterna att
ange just de omstandigheter som talar for att forfragningsunderlaget brister i
transparens, men det &r inte sa HFD formulerat sina domskal.

Min uppfattning ar att HFD inte asyftat att det dr “bristande transparens”
som ska anges av parterna. Det skulle kunna forklaras med att domstolen
anvant en olycklig formulering. Utdver de argument som lyftes ovan talar
aven sjalva domen for att det faktiskt ar en felformulering. Redan i l&nsratten
angav leverantoren att forfragningsunderlaget brast i transparens eftersom
den upphandlande myndigheten andrat forutsattningarna for upphandlingen
genom att krdva en lagre standard. Lansratten holl med om att
forfragningsunderlaget brast i transparens, men pa en annan grund an den som
leverantoren anfort: att det inte gick att utldsa vad myndigheten skulle tillmata
betydelse vid upphandlingen och inte heller hur detta skulle komma att
varderas. Leverantoren hade alltsa angett “bristande transparens” till stod for
sin talan.

Sammanfattningsvis kan foljande sdgas om begreppet omstandigheter
avseende angivelsekravet fran RA 2009 ref. 69. | domen tycks det vara
“bristande transparens” som ska anges av parterna, det vill sdga en rittslig
bedémning. Enligt min mening &r det dock sannolikt att HFD egentligen
menat att det ar rattsfakta som ska anges, exempelvis att leverantorer ska peka
ut pa vilket satt ett forfragningsunderlag brister i transparens eller pa vilket
séatt upphandlingsforfarandet i évrigt har brustit. Om detta varit domstolens
tanke skulle angivelsekravet ha vissa likheter med aberopsbérdan i RB. Om
tanken ddremot varit att leverantéren ska ange bristande transparens” till
stod for sin talan skiljer sig detta angivelsekrav fran aberopsbérdan i RB.
HFD har dock inte kommit att fortydliga detta i senare praxis, vilket medfor
att det fortfarande &r oklart vad som omfattas av leverantdrens angivelsekrav.

Det kan saledes finnas likheter mellan angivelsekravet och aberopsbdrdan

i RB, beroende pa hur man tolkar vad det ar som maste anges. Det finns dock
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andra skal att ifragasatta huruvida angivelsekravet varit amnat att likstéllas
med aberopsbordan.

Enligt 17 kap. 3 § RB galler aberopshordan endast for dispositiva
tvistemal, inte indispositiva tvistemal. Om en aberopsborda, eller nagot
snarlikt, inférts i upphandlingsmal skulle man kunna argumentera for att
upphandlingsmalen liknar dispositiva tvistemal. Som von Essen poéngterat ar
det dock viktigt att notera att HFD inte talar om nagon aberopsborda per se.
Vad HFD gjorde var att tillampa officialprincipen pa ett forsiktigt satt med
motiveringen att upphandlingsmal ar mer lika mal i den allménna processen
dar forhandlingsprincipen tillampas an de mal som forvaltningsprocesslagen
konstruerats for. Det ar har relevant att poangtera att HFD inte forklarat att
upphandlingsmalen ar dispositiva mal, vilket skulle kunna ha varit ett
argument for en starkare koppling till dberopsbdrdan i 17 kap. 3 § RB.

Det ar svart att féra en analys kring det osagda, men det kan &nda finnas
anledning att poangtera att HFD skulle kunna ha gjort en koppling till
aberopshdrdan i 17 kap. 3 § RB eller anvanda sig av liknande terminologi, for
att skapa en tydligare anknytningspunkt mellan FPL och RB om det var det
som var malet. HFD har dock inte formulerat sin dom pa det viset, i stéllet
knots bedomningen till en forsiktig tillampning av officialprincipen.

De fragetecken som uppstétt sedan RA 2009 ref. 69 &r hur l&ngt den har
huvudprincipen stracker sig; vad ar det parterna behodver ange och nar
aktualiseras angivelsekravet? | vilken man paverkas angivelsekravet av
malets beskaffenhet eller om den enskilda parten foretrads av ombud eller ej?
Har finns en stor skillnad mellan angivelsekravet och aberopshordan i RB,

eftersom den sistnamnda alltid galler alla dispositiva tvistemal.
6.3 Utvecklingen i praxis

Man far nog forstd RA 2009 ref. 69 och HFD:s utveckling som en bekriftelse
av officialprincipens framtradande roll i forvaltningsprocessen. Genom att
inte gora nagon direkt koppling till regeln i RB, som galler dispositiva
tvistemal dar forhandlingsprincipen ar mer framtradande &n officialprincipen,
kan man enligt min mening behalla officialprincipens framtradande position

i upphandlingsmal och samtidigt vidhalla en flexibel anpassning av
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angivelsekravet. Att HFD inte dmnat att domstolar helt ska overge
officialprincipen i upphandlingsmal bekréaftas i saval 2013 som 2015 ars fall,
dar tyngdpunkten tycks ha legat pa domstolens utredningsansvar.

| rattsfallet fran 2018 bekraftas mer eller mindre HFD:s uttalanden fran
RA 2009 ref. 69. | 2018 é&rs fall var de tvd anbudsgivarna tva av de storre
telekomtjanstleverantorerna. Det var darfor inte sarskilt férvanande att HFD
kom fram till att huvudprincipen som fastslogs i RA 2009 ref. 69 skulle
tillampas har. Slutsatsen HFD drog i 2018 ars fall var darmed att domstolen
skulle granska inhdmtade handlingar mot bakgrund av varfér de hamtats in,
om andra brister uppdagades skulle domstolen inte beakta dessa.

Utredningsansvaret stracker sig olika langt fran fall till fall, men domstolen
ska enligt 2018 ars fall gora bedomningen utifran att domstolens granskning
ska vara effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis rattegang. Det har
uttalandet beskriver egentligen hur forhandlingsprincipen végs mot
officialprincipen i prévningen. Férhandlingsprincipen innebar, forutom att
parterna sjalva forfogar dver processen, att prévningsramen sndvas in och
effektiviseras. Officialprincipen innebdar bland annat att parterna blir
behjélpta i sitt processande och inte blir lidande av eventuella misstag,
alternativt ges mojlighet att korrigera sina misstag.

Aven om 2018 ars fall bekraftar synsattet fran 2009 lamnas fortfarande
flera frdgor obesvarade: vilken slags upphandlingsmal motiverar att en
domstol ska frangd huvudprincipen som fastslogs i RA 2009 ref. 69? Med
andra ord, i vilka fall ska officialprincipen tillampas som mest forsiktigt och
i vilka fall ska officialprincipen tillampas mindre forsiktigt? Bade malets
karaktar och partsstallningen torde styra detta, men HFD har annu inte uttalat
sig om den forsiktiga tillampningen ska lata sig goras i alla upphandlingsmal
eller bara i vissa.

Det aterstar att se hur langtgaende kravet stracker sig inom upphandlings-
malen och hur specifikt dessa angivelser maste goras for att vara tillrackligt
klara. I och med att HFD inte uttryckligen dragit nagon direkt parallell till
regelverket i RB och inte heller sagt att de tillimpar en aberopshérda, ar det
oklart vilka konsekvenser domen kan komma att fa for upphandlingsmal. Kan

parterna genom att lata bli att ange omstandigheter snava in processen
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ytterligare och hindra domstolen fran att beakta vissa omstandigheter helt och
hallet? Med andra ord, hur stor skyldighet har domstolen att ex officio beakta
de omstandigheter som inte dberopas? Hur stora méjligheter har parterna att
styra den yttre processramen?

Det finns viss anledning att ifragasatta det ansvar som, potentiellt, alaggs
varje enskild leverantor i 6verprovningsmal. Av Upphandlingsmyndighetens
statistik framgar att manga av anbudsgivarna & mindre foretag med fa
anstallda och relativt l1ag omséattning. Kammarratten i Jonkdping har uttryckt
att det, enligt deras erfarenhet, inte &r ovanligt att leverantdren i
upphandlingsmal ar ett mindre bolag som saknar ombud. Kammarréatten i
Jonkdpings argument stods delvis av rapporter som genomférts. Genom
HFD:s formulering i domskalen 6ppnar man forvisso upp for en flexibel
tillampning av officialprincipen i dessa fall, men fragan &r hur leverantérerna
ska forsta sitt ansvar i processforingen? Fragan torde rimligtvis 16sas genom
att domstolarna vidtar processledning for det fall en leverantor inte angett
nagon omstandighet till stod for sin talan. Utan ombud kan det dock tankas
att en leverantor kan komma att leva i villfarelse kring vilka omstéandigheter
denne tror sig ha angett till stod for sin talan; hur specifikt maste en leverantor
ange en omstandighet for att domstolen ska lagga det till grund for domen?

Vissa av de formuleringar HFD valt i sina domskél avseende utvecklingen
av angivelsekravet och officialprincipen i upphandlingsmal menar jag &r
aningen svara att begripa. 1 fallet fran 2009 lyftes att upphandlingsmal i
princip galler ekonomiska forhallanden mellan enskilda naringsidkare, vilket
ar ett pastdende som i och for sig ar latt att ansluta sig till. I realiteten kan det
mycket vél vara sa att ett kommunalt aktiebolag och ett stérre bolag som ar
etablerat inom en viss bransch bada tva &r att betrakta som enskilda
naringsidkare. Vad som daremot skapar forvirring ar att HFD i fallet fran
2018 utvecklade pastaendet med tillagget att de enskilda naringsidkarna i
forevarande fall var tva telekomleverantorer. Med andra ord menade HFD att
malet i princip géllde de ekonomiska férhallandena mellan leverantérerna,
inte mellan leverantorerna a ena sidan och den upphandlande myndigheten a

andra sidan.
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Som motargument till vad jag anfort ovan skulle man kunna lyfta att det
finns andra att beakta &n de parter som finns i domstol: namligen andra
leverantérer som deltagit i upphandlingen. Att processleda och hjélpa den
enskilda parten i domstol, en leverantdr, kan komma att paverka andra
leverantorer. Till malets beskaffenhet hor namligen att det kan finnas flera
enskilda intressen som star mot varandra, av konkurrensskal kan det darfor
finnas anledning att vara forsiktig vid processledningen. Jag haller forvisso
med om den aspekten av kritiken, men menar samtidigt att det pastaendet som
HFD gjorde i 2018 ars fall &ndock & missvisande pa det sattet att
myndighetens roll inte beaktas alls.

6.4 Officialprincipen och férhandlingsprincipen

For att kunna besvara fragan om hur processubjektens, parternas,
ansvarsfordelning kring malets yttre prévningsram péaverkas av en forsiktig
tillampning av officialprincipen &r det nddvéndigt att klargéra hur
forhandlings- och officialprincipen forhaller sig till varandra samt vilken roll
principerna spelar i processen.

Cegrell Karlander anser att officialprincipen ar ensamt styrande i
forvaltningsprocessen och att malets beskaffenhet paverkar hur robust
utredningen maste vara for att malet ska kunna avgoras pa ett godtagbart satt.
Officialprincipen och 8 § FPL &r det som forhindrar existensen av en
aberopsborda i forvaltningsprocessen, eftersom en aberopsborda enligt
Cegrell Karlander ar oférenlig med officialprincipen. Ett alternativt synsatt
pa varfor en aberopshorda ar oforenlig med forvaltningsprocessen, ar
formuleringen i 30 § FPL.

Oavsett vilken paragraf man har som utgangspunkt bor man dock beakta
att lagen ar subsidiér till speciallagstiftning enligt 2 8 FPL, vilket skulle kunna
innebéra att specialregler som inforts genom praxis har foretrade. Mot
bakgrund av stadgandet i 11 kap. 2 8 RF, som kraver att processuella regler
principiellt meddelas genom lag, kan det dock finnas anledning att ifragasétta
legitimiteten mot avvikande regler som utvecklas genom praxis. Har menar
jag att det beror pa vilken utgangspunkt som anvands. Om angivelsekravet

tolkas som nagot som inte strider mot officialprincipen, utan som nagot som
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finner stod genom en restriktiv tillAmpning av 8 § FPL, kan man argumentera
for att angivelsekravet inte strider mot 11 kap. 2 8§ RF. Med Cegrell
Karlanders uppfattning, att angivelsekravet helt strider mot officialprincipen
och mot 8 § FPL, kan man komma till en annan slutsats.

Som redan diskuterats ovan gor inte HFD nagon som helst koppling mellan
angivelsekravet och 17 kap. 3 8 RB. Daremot gor HFD en direkt liknelse
mellan upphandlingsmal och mal i den allmanna processen dar
forhandlingsprincipen tillampas for att motivera varfor officialprincipen ska
tillampas pa ett forsiktigt satt. Enligt min uppfattning stalls darmed inte
forhandlingsprincipen mot officialprincipen pa ett sadant séatt att principerna
inte skulle kunna samexistera och samverka med varandra. Detta speglar
emellertid den processuella verkligheten, mojligtvis kan man argumentera for
att principerna pa ett rent teoretiskt plan inte existerar parallellt med varandra.

Konsekvensen av HFD:s avgodranden tycks vara att parterna i
upphandlingsmal har ett ansvar att ange omstandigheter till stod for sin talan
och darmed informera domstolen om hur langt provningsramen ska stracka
sig. Effekten ar darmed, for enskilda parter, i viss man snarlik effekten som
aberopshérdan i 17 kap. 3 § RB har.

Jag har svart att ansluta mig till Cegrell Karlanders uppfattning att ett
angivelsekrav satter officialprincipen ur spel, i vart fall vad galler
upphandlingsmal. Det tycks vara sa att officialprincipens framtradande roll
aven galler i upphandlingsmal, vilket bekréaftas av att HFD i sina avgéranden
konsekvent har hanvisat till principen samt pamint om domstolens
utredningsansvar aven i upphandlingsmal. Samtidigt har parterna genom sin
passivitet, att inte klart och tydligt ange omstandigheterna talan grundats pa,
pa ett eller annat vis forhindrat domstolen fran att lagga omstandigheterna till
grund for domen. Enligt min mening har darfor forhandlingsprincipen fatt
visst genomslag i upphandlingsmal.

Ett intressant motargument mot att férhandlingsprincipen fatt genomslag i
upphandlingsmal ar ifall HFD helt enkelt inte funnit det lampligt att lata ej
angivna omstandigheter ligga till grund for domen av réttssdkerhetsskal. Ett
sadant rattssakerhetsskal skulle kunna vara forutsebarhet for parterna. Enligt

min mening innebar dock inte ett sadant motargument att férhandlings-
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principen inte skulle ha fatt genomslag i upphandlingsmalen. Ett av syftena
med den civilréttsliga aberopshdrdan &r att skapa forutsebarhet for parterna
sa att de vet vad de har att forsvara sig mot i malet. Att domstolen skulle
begransa prévningen av rattssakerhetsskal innebar forvisso i ndgon man att
domstolen agerar ex officio. Daremot svarar domstolens agerande direkt mot
parternas tidigare processforing och utformandet av sin talan. Jag menar
darfor att rattssakerhetsargumentet i viss man kan forstas som ett uttryck av
forhandlingsprincipen.

Auvslutningsvis ska det framhallas att det ar svart att ge nagot exakt svar pa
hur mycket de olika principerna fatt genomslag i praxis. Delar av det som
typiskt hanfor sig till officialprincipen, sa som processledning fran domstolen
i ett tidigt skede, hor till sadan del av domstolens verksamhet som inte skrivs
ned i domskalen. Detta medfér att det delvis ar svart att utlasa av domarna i

vilken omfattning den ena eller den andra principen fatt genomslag i malet.
6.5 Slutsatser

Som svar pa uppsatsens forsta fragestéllning ska inledningsvis konstateras att
det som huvudregel saknas en sa kallad aberopsbhdrda inom forvaltnings-
processen och FPL. I vissa fall har HFD infort nagot som kallats aberopsborda
i vissa typer av mal, sasom aterkallelse av korkort och lakarlegitimation. Pa
senare tid har HFD &ven infort ett angivelsekrav som géller som huvudprincip
i upphandlingsmal.

Angivelsekravet delar likheter med &beropsbérdan i RB pa det viset att det
stalls krav pa parterna att tydligt specificera de omstandigheter som utgor stod
till partens talan. Daremot finns flera otydligheter med angivelsekravet som
medfor att det inte gdr att likstalla det med dberopsbordan i RB. Dels har HFD
uttalat att angivelsekravet ar en effekt av en forsiktig tillampning av
officialprincipen, dels tycks angivelsekravet vara mojligt att gora avsteg fran
om malets beskaffenhet motiverar det. Darutéver finns ytterligare
otydligheter kring angivelsekravet. Vilka upphandlingsmal motiverar ett
fransteg fran huvudprincipen? Ar det rattsfakta som ska anges, eller ar det
nagot annat? Mot bakgrund av dessa osakerheter, samt att HFD inte angett att

en omstandighet maste aberopas, kommer jag till slutsatsen att det inte gar
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att jamfora angivelsekravet med den fasta aberopsbérdan i RB, dven om
konsekvenserna med all sannolikhet inte skiljer sig at for en leverantér som
Onskar dverpréva en upphandling och forbereder sin processforing.

Genom RA 2009 ref. 69 tycks ansvarsfordelningen i fraga om malets yttre
prévningsram i upphandlingsmal paverkas framst genom att parterna sjalva
ansvarar for att ange de omstandigheter som ar grund for talan, i stallet for att
domstolen ansvarar for att beakta allt som inférts i malet och som kan
omfattas av yrkandet. Eftersom det endast ar leverantdrer som ansdker om
Overprovning av en offentlig upphandling, innebdr det hér att det stélls hogre
krav pa en leverantor vid forsta instans vid upphandlingsmal &n vad som stélls
pa enskilda i andra typer av mal.

Vad giller uppsatsens andra fragestéllning ar det svarare att ge nagot
entydigt och uttdmmande svar mot bakgrund av praxis och doktrin. Nagot
som dock gar att sdga sakert ar att en forsiktig tillampning av officialprincipen
har resulterat i att leverantorer givits ett storre ansvar for att ange vilka
omstandigheter som ska omfattas av provningen; enskildas ansvar for malets
yttre provningsram har vidgats nagot nar domstolen inte ska eller maste
beakta andra omstandigheter an de som angivits. Den forsta svarigheten i att
ge ett mer konkret svar an sa ligger i att HFD inte provat tillrackligt manga
mal dar officialprincipens tillampning i frdga om angivna omstandigheter
stallts pa sin spets, vilket speglas i oklarheterna som aven fanns i svaret pa
den forsta fragestallningen.

Den andra svarigheten i att ge ett konkret och uttémmande svar pa den
andra fragestallningen ligger i att begreppsbildningen pa omradet inte ar
stringent, vilket jag patalat tidigare i arbetet. Principerna definieras olika och
begrepp anvands ibland synonymt medan de ibland skiljs at. Detta i
kombination med att det rader olika uppfattning och utgangspunkter, som inte
alltid tycks redogoéras for, kring principernas genomslag i férvaltnings-
processen i saval teorin som i den processuella verkligheten leder till att det
material som finns &r svart att analysera. En slutsats man kan dra av detta, och
nagot som jag sjalv tycker ar den viktigaste slutsatsen att dra fran uppsatsen,
ar att en stringent begreppsbildning pa omradet ar énskvart och nodvandigt

for forstaelsen av rattsutvecklingen och rattsomradet.
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