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Summary

In judicial review of procurement, there is no consensus on how the court
should address an objection from the opposing party claiming the applicant
supplier does not meet one or more mandatory requirements in the procure-
ment documents. This indicates differing views on determining the court's
procedural framework in such reviews.

This thesis aims to examine and analyze how the court should handle this type
of objection. It assumes that handling the objection depends on the procedural
framework. Therefore, the following questions are posed: (a) How is the
court's procedural framework determined in a judicial review of procure-
ment? (b) Given this framework, how should the courts handle the opposing
party's objection regarding non-compliance with requirements.

The investigation shows that the procedural framework in procurement re-
views differs from the general one. In procurement reviews, the court can
choose measures specified in Chapter 20, Section 6 of the Public Procurement
Act (LOU). However, to choose a measure, the court must subsume the al-
leged circumstances under the criteria of the provision. Four conditions must
be met: the circumstance must (i) have been alleged, (ii) communicated, (iii)
constitute grounds for intervention under the LOU, and (iv) be alleged in a
timely manner.

Given this framework, the investigation shows that the handling of objections
depends on how the objection is made. The opposing party can either deny
the applicant meets a requirement or allege non-compliance as a counter-fact.
If the objection is a denial, courts must always examine it, as denials do not
alter the premises for the court's review. If non-compliance is alleged as a
counter-fact, handling depends on when the allegation is made. The investi-
gation shows that the Administrative Court must always examine alleged non-
compliances because they always meet the four conditions. However, if non-
compliance is first alleged at the Administrative Court of Appeal or the Su-
preme Administrative Court, these courts should generally reject the objec-
tion due to preclusion. If exceptions to preclusion apply, the case should be
referred back to the Administrative Court based on the principle of instance
order.



Sammanfattning

Vid overprovning av upphandling saknas konsensus om hur domstolen ska
hantera en viss invindning frdn motparten, ndmligen péstdendet om att den
sokande leverantdren inte uppfyller ett eller flera obligatoriska krav i upp-
handlingsdokumentet. Denna bristande konsensus tyder pa att det finns olika
uppfattningar om hur domstolens processram bestdms vid en dverprévning av
upphandling.

Syftet med uppsatsen dr att undersoka och analysera hur domstolen ska han-
tera denna typ av invindning. Undersokningen utgér frén att domstolens han-
tering av invdndningen beror pd hur processramen bestdms. For att uppna syf-
tet har dérfor foljande fragestéllningar stéllts: (a) Hur bestims domstolens
processram vid overprovning av upphandling? (b) Givet denna processram
hur ska domstolarna hantera motpartens invdndning om kravbrist?

Undersokningen visar att processramen vid overprovning av upphandling
skiljer sig fran den allménna processramen i forvaltningsmal. Vid dverprov-
ning av upphandling dr domstolen i princip fri att vdlja ndgon av atgdrderna
som stadgas i 20 kap. 6 § LOU. For att kunna vilja en viss atgdrd maste dock
domstolen kunna subsumera de aberopade omstdndigheterna under rekvisiten
1 ndmnda bestdmmelse. For att domstolen ska kunna beakta en viss omstén-
dighet méste 1 princip fyra forutséttningar vara uppfyllda. Omstandigheten
maste (i) ha &beropats, (ii) ha kommunicerats, (iii) utgora skél for ingripande
enligt LOU samt (iv) ha &beropats i rtt tid.

Givet denna processram visar undersdkningen att domstolarnas hantering i
forsta hand beror pa hur invindningen om kravbrist gors. Motparten kan an-
tingen forneka att sokanden uppfyller ett visst krav, eller aberopa kravbristen
som ett motfaktum. Om invandningen framstélls som ett fornekande ska dom-
stolarna alltid prova invdndningen, eftersom fornekanden som processhand-
ling inte &ndrar utgangspunkterna for domstolens sakprévning. Om kravbris-
ten aberopas som motfaktum beror hanteringen i stéllet pd ndr aberopandet
forst gors. Undersokningen visar att forvaltningsratten alltid ska prova dbe-
ropade kravbrister eftersom dessa alltid uppfyller de fyra ovanndmnda kra-
ven. Om kravbristen daremot dberopas forst hos kammarrétten eller HFD, ska
dessa domstolar normalt avvisa invindningen pd grund av preklusion. Om
undantagen till preklusion blir tillimpliga ska kammarritten eller HFD éter-
forvisa mélet till forvaltningsritten pd grund av instansordningsprincipen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig upphandling 4r en formaliserad inkOpsprocess for det offentligas
inkop av varor, tjdnster eller byggentreprenader.! 1 ett dppet forfarande, vilket
ar det vanligaste upphandlingsforfarandet, far alla leverantorer 1dmna anbud
till den upphandlande myndigheten. Nir anbudstiden har 16pt ut beslutar
myndigheten vilken eller vilka leverantorer som ska tilldelas kontraktet. For
att tilldelas ett kontrakt maste en leverantor uppfylla alla obligatoriska krav
som myndigheten har stillt i upphandlingsdokumentet.?

En leverantdr som anser att upphandlingen inte har genomforts enligt det upp-
handlingsrattsliga regelverket kan ans6ka om dverprovning av upphandlingen
vid en allmiin férvaltningsdomstol. Overprovningen ger leverantdren, som
har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av brister i upphandlingen, en
ny mojlighet att tilldelas kontraktet.> Ansokan om dverprovning avslas dock
i normalfallet om den sokande leverantdren inte uppfyller alla obligatoriska
krav.

En potentiell framgangsrik invidndning frén motparten* vid en 6verprovning
ar att den sokande leverantoren inte uppfyller ett eller flera av de obligatoriska
kraven — en sa kallad invdindning om kravbrist. Om domstolen finner att in-
vindningen om kravbrist dr befogad leder det till att ansdkan om Overprov-
ning avslas. For att domstolen ska kunna avsla ansdkan pa denna grund maste
den dock kunna prova en sddan invindning

Det finns olika synsitt pa frigan om domstolen faktiskt har mojlighet att
prova en invindning om kravbrist. Under de senaste 15 &ren har underrétterna
hanterat dessa inviandningar p4 tre olika sitt: (i) att invindningen inte ska pro-
vas alls, (ii) att invindningen delvis ska provas, eller (iii) att invindningen
alltid ska provas fullt ut.> Aven i doktrinen finns varierande synsitt pa fragan.

!'E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 20.

2 Prop. 2015/16:195, s. 979.

3Se 20 kap. 6 § 1 st. LOU.

4 Motpart till den sokande leverantdren ér den upphandlande myndigheten och i vissa fall den
sa kallade tredjemansleverantoren. Se vidare i avsnitt 3.5.

5 For exempel pd underritternas olika synsétt pé frigan, se Kammarritten i Stockholm mal
nr 5929-10; Kammarrétten i Goteborg mal nr 741-13; Kammarrétten i Stockholm mal nr
924-12.

¢ Se P. Riiga 2023; A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 6 §,
Lexino 2021-01-20 (JUNO).



Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har dnnu inte gett ndgon végledning 1
fragan, vilket skapar stor osikerhet for parterna i processen.

Att underritterna hanterar motpartens invindning om kravbrist olika indike-
rar att domstolarna har olika uppfattningar om hur domstolens processram
bestdms i upphandlingsmél. Med processram avses det handlingsutrymme
domstolen har nér den fattar sitt avgorande, eller annorlunda uttryckt, vilka
yrkanden och omsténdigheter som domstolen far beakta.’

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsen syftar till att undersdka och analysera hur domstolen ska hantera
en viss typ av invdndning vid dverprévning av upphandling, ndmligen nér
motparten pastér att den sdkande leverantdren inte uppfyller ett eller flera ob-
ligatoriska krav i upphandlingsdokumentet. Att sddana krav inte uppfylls be-
ndmns 1 uppsatsen som kravbrister. Utgdngspunkten for undersdkningen &r
att domstolens hantering av den aktuella invéindningen 4r beroende av den
overgripande frdgan om hur domstolens processram® bestims, det vill sdga
fragan om vilka yrkanden och omstindigheter som domstolen far beakta nér
den fattar sitt avgorande.

For att uppna uppsatsens syfte kommer foljande fragestallningar att besvaras:

(a) Hur bestdms domstolens processram vid dverprovning av upphand-
ling?

(b) Givet denna processram hur ska domstolarna hantera motpartens in-
vindning om kravbrist?

1.3 Avgréansningar

Redan sjélva syftesformuleringen ovan inbegriper ett antal mer eller mindre
tydliga @mnesavgrinsningar. Nedan beskrivs och preciseras dessa avgrins-
ningar samt ndgra ytterligare avgriansningar.

En tydlig avgrinsning &r att arbetet endast utgar frén situationer dar domsto-
len genomfor en Gverprovning av upphandling. Andra typer av upphandlings-
maél, sdsom dverprovning av avbrytandebeslut och avtals ogiltighet, behand-
las inte. Fokus ligger alltsd pa 6verprovning av upphandling. Dock avgrénsas
uppsatsen till typsituationen ddr domstolen éverprovar en upphandling som
genomforts genom ett sa kallat oppet forfarande enligt 6 kap. 1 § LOU. Denna

" H. Ragnemalm 2014, s. 193-194.
8 Processramen brukar ocksa kallas for prévningsramen, se t.ex. U. von Essen 2022, s. 334.



avgransning motiveras av att det 6ppna forfarandet dr den vanligaste upp-
handlingsmetoden.’

I anslutning till syftesformuleringen uppkommer frdgan om hur domstolens
processram bestims. Undersokningen avgrénsas till processramen avseende
parts materiella talan, det vill sdga vilka yrkanden och omstindigheter som
domstolen ska prova vid en materiell sakprovning enligt 20 kap. 6 § 1 st.
LOU. Processuella yrkanden och de omstandigheter som anfors till stod for
dessa tas inte upp, eftersom de saknar relevans for syftet med uppsatsen.

En materiell sakprovning enligt ndmnda lagrum aktualiserar ocksa flera nir-
liggande fragor rorande processramen sdsom: (i) hur domstolen tolkar och
faststiller yrkandena och omstdndigheterna; (ii) gransdragningen mellan yr-
kanden, omstidndigheter och bevisning; samt (iii) olika bevisfragor. Dessa fra-
gor kommer inte att undersokas pa grund av utrymmesskal.

1.4 Metod och material

1.4.1 Metodologiska utgdngspunkter

For att besvara de presenterade fragestdllningarna har en rdttsdogmatisk me-
fod anvints. Synen pé rittsdogmatisk metod &r inte sjélvklar.'® Generellt kan
metoden beskrivas som en analys av vad som ir géllande ritt genom att tolka
innehallet i de traditionella réttskdllorna.!! Till de traditionella réttskéllorna
rdknas forfattningar, réttspraxis, forarbeten och doktrin som kan anvéndas
som stdd for analysen.!? Enligt den rittsdogmatiska metoden kan réttskéllorna
tolkas pa olika sitt, sisom genom bokstavstolkning, systematisk tolkning och
dndamalstolkning.'3

Denna beskrivning av metoden, rittskéllorna och tolkningen av dessa over-
ensstimmer 1 huvudsak med tillvigagéngsséttet i uppsatsen. I uppsatsen ana-
lyseras géllande ritt avseende processramen i upphandlingsmél genom tolk-
ning av tillgangliga rittskéllor (avsnitt 4). Dessutom analyseras gillande ratt
avseende vissa materiella och processuella utgangspunkter i avsnitten 2—3.

° Att 6ppet forfarande ir det vanligaste sittet att upphandla pa framgér exempelvis av Upp-
handlingsmyndighetens rapport 2024:1, s. 25.

10 Det finns olika uppfattningar om vad en réttsdogmatisk metod innebir och hur den bor
tillampas. Den vanligaste synen &r att metoden gar ut pa att faststélla géllande ratt, jfr J.
Kleineman 2018, s. 21-26. Andra forfattare har dock vidgat perspektivet och menat att me-
toden dven kan gé utanfor géllande rétt, jfr N. Jareborg 2004 s. 4. Ett annat synsétt &r att
metoden ocksé kan ha problemorienterade inslag, jfr P. Westberg 1992, s. 436-444.

' Jfr J. Kleineman 2018, s. 21 och 26-28.

12 Jfr J. Hellner 2001, s. 24-26; J. Kleineman 2018, s. 37—40; A. Peczenik 1995, s. 213-219.
13 Jfr J. Hellner 2001, s. 175-190; B. Lehrberg 2018, 142-146; A. Peczenik 1995, s. 329-337
och 362-376.
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Slutligen analyseras domstolens hantering av motpartens invdndning om
kravbrist mot bakgrund av den gillande ritt som faststéllts 1 avsnitten 2—4
(avsnitt 5).

Amnet for uppsatsen har dock kriivt vissa avviigningar avseende valet av
rittskéllor och tolkningen av dessa. Darfor beskrivs den ndrmare anvind-
ningen av metoden och det rittsliga materialet nedan.

1.4.2 Unionsrittslig inverkan

I uppsatsen undersoks upphandlingsforfarandet och forfarandet vid 6verprov-
ning av upphandling. Bada forfarandena faller inom EU-rédttens tillimpnings-
omrade, vilket &r betydelsefullt eftersom unionsrétten har foretrdde framfor
nationell ratt. Nationell ratt som genomfor unionsritten méste dessutom tol-
kas konformt.!* For att hantera den unionsrittsliga inverkan pa rittsomradet
har en EU-rdttslig metod anvénts i kombination med den rittsdogmatiska.
Denna kombination innebér att jag, utover svenska rittskéllor och tolknings-
metoder, dven anviander EU-réttsliga kéllor och tolkningsmetoder for att fast-
stélla géllande rtt.'>

Det bor dock nédmnas att unionsrétten har haft varierande relevans for under-
sOkningen. De unionsrittsliga aspekterna har framst varit betydelsefulla vid
undersdkningen av upphandlingsforfarandet (avsnitt 2), eftersom upphand-
lingsforfarandet regleras av unionsritten genom EU-direktiv.'® Didremot har
dessa aspekter inte varit lika relevanta vid undersdkningen av processramen
och de processuella utgdngspunkterna (avsnitten 3—5). Detta beror pa att un-
ionsrétten 1 princip inte reglerar hur den svenska rittskipningen ska vara ut-
formad eller organiserad, en princip som kallas processuell autonomi.'” Detta
innebdr att medlemsstaterna har stor frihet att sjdlva utforma sina processuella
regler. I den mén EU inte har antagit specifika processuella regler kan nation-
ella regler tillimpas.'® Gillande den unionsrittsliga inverkan betraffande av-
snitten 3—5 ska dock tvé aspekter noteras.

For det forsta har EU antagit vissa processuella regler inom upphandlingsom-
radet genom rattsmedelsdirektiv. Det rattsmedelsdirektiv som ar relevant for
denna uppsats dr 89/665/EEG. Detta direktiv kriaver att medlemsstaterna till-
handahaller effektiva rittsmedel vid Overtrddelser av upphandlingsreglerna

14 Att unionsritten har foretride framfor nationell rétt fastslogs i mal C 6/64 Costa mot ENEL.
Vidare har EU-domstol slagit fast att nationella domstolar och myndigheter ar skyldiga att
tolka nationell ritt (konform tolkning) sé att den dverensstimmer med motsvarande unions-
ritt, se forenade malen C-397-403/01 Pfeiffer m.fl. och t.ex. méal C-413/15 Farrell.

15 J. Reichel 2018, s. 109 och 125-127; J. Hettne och I. Otken Eriksson 2011, s. 189—190.

16 Se avsnitten 2.2 och 2.3.

17U. Bernitz och A. Kjellgren 2022, s. 136-138.

13 Jfr M. Ribbing 2018, s. 18-20.
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men ldmnar at medlemsstaterna att utforma de ndrmare processuella reglerna.
Manga processuella fragor vid Overprovning av upphandling, exempelvis hur
processramen bestims, besvaras dérfor med nationella regler.!® For det andra,
dven om det rader processuell autonomi, finns tva principer som sikerstéller
att den materiella unionsritten inte undergravs. For att sidkerstilla att unions-
ritten far fullt genomslag har den nationella processautonomin underkastats
likvérdighetsprincipen och effektivitetsprincipen.?’ Enligt likvéirdighetsprin-
cipen far medlemsstaternas regler inte vara mindre formanliga dn de som gél-
ler 1 liknande situationer enligt nationell rétt. Enligt effektivitetsprincipen tar
medlemsstaternas regler inte gora utdvandet av unionsrittsliga rittigheter
praktiskt omojligt eller orimligt svért.?! Sammanfattningsvis har undersok-
ningen betréffande processramen och de processuella utgdngspunkterna tagit
hénsyn till rattsmedelsdirektivet samt likvardighets- och effektivitetsprinci-
pen.

1.4.3 Material och tolkningsstrategier

Den unionsrittsliga inverkan pé rittsomradet har pdverkat valet av material
och tolkningsstrategier som anvints i arbetet. Vid undersékningen av upp-
handlingsforfarandet (avsnitt 2) har LOU varit den centrala kéllan. Tolk-
ningen av LOU sker mot bakgrund av LOU-direktivet, EU-domstolens praxis
och EU:s allmédnna réttsprinciper. Det innebar att jag i arbetet pa vissa stéllen
hénvisar till EU-domstolens avgéranden for tolkningen av bestimmelserna.
Dartill kompletteras undersokningen med avgdranden frén HFD och forarbe-
ten.

Vid undersokningen av de processuella utgangspunkterna (avsnitt 3) har
ocksa LOU varit den centrala kéllan. I de delar dir LOU genom unionsritten,
har tolkningen av bestimmelserna skett mot bakgrund av rittsmedelsdirekti-
vet samt EU-domstolens praxis och EU:s rittsprinciper. Eftersom LOU inte
utgor en uttdmmande reglering av de processuella fragorna, har dven FPL och
svenska réttsprinciper anvénts i arbetet.

Vid undersokningen av processramen (avsnitten 4-5) finns preklusionsbe-
staimmelser i LOU som &r relevanta. Utdver detta finns inga regler som har
betydelse for processramen. Utgangspunkten for denna undersdkning har dér-
for varit FPL, ndrmare bestimt 29-30 §§ FPL. Inneborden av dessa bestim-
melser tolkas mot bakgrund av HFD:s avgdranden och tillhdrande forarbeten.
For att sdkerstdlla en korrekt tolkning beaktas ocksd likvdrdighets- och

19 Se avsnitt 3.2.

20 Se U. Bernitz och A. Kjellgren 2022, s. 136-138.

2! Principerna har sitt ursprung i mél C 33/76 Rewe-Zentralfinanz, p. 5; mal C 45/76 Comet,
p. 13-16.
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effektivitetsprincipen, eftersom processuella 16sningar inte far undergriva
unionsrittens fulla genomslag.

Det ska sérskilt noteras att forhallandevis mycket doktrin och underréttspraxis
anvinds i arbetet. Dessa killor har inte, och det vill jag sdrskilt understryka,
betraktats som ett uttryck for gillande rdtt utan beaktas i stéllet inom ramen
for en analys om innehallet i rétten baserat pa styrkan i de argument eller
resonemang som kommer till uttryck i killan i frigan.?

1.5 Forskningslage

Amnet for denna uppsats ir domstolens processram i upphandlingsmél med
sarskilt fokus pd hur domstolen ska hantera motpartens invdndning om krav-
brist. Nedan ges en dversikt dver kunskapsldget om detta dmne.

Fragan om forvaltningsdomstolens processram har fétt varierande uppmérk-
sambhet i rittsvetenskaplig litteratur.?® Ett centralt verk pd omradet ar von Es-
sens bok Processramen i forvaltningsmdl, publicerad 2016.2* Boken syftar
bland annat till att ”’s& langt som mojligt klarldgga vad som utgdr processra-
men i forvaltningsméal”.? von Essen identifierar fragor som ar viktiga for pro-
cessramen. Han fokuserar dock inte pa en specifik méltyp, utan tar ett allmént
grepp om dmnet. I boken utlimnas exempelvis sdrskilda fragor om process-
ramen i specifikt upphandlingsmal, sdsom hur domstolen ska hantera motpar-
tens invdndning om kravbrist.

I och med von Essens bok finns ett gott kunskapsldge om hur processramen 1
allménhet bestdms. Det saknas dock kunskap om hur processramen specifikt
bestdms i upphandlingsmalen samt frdgan om hur domstolen ska hantera mot-
partens invindning om kravbrister. Fragan om domstolens hantering av
ndmnda invdndning har forvisso uppmérksammats i doktrinen, men dessa
texter &r snarare inldgg i diskussionen n egentliga forskningsinsatser.2¢

Denna uppsats tar avstamp i von Essens teoribildning och bygger vidare pa
de fragor han identifierar som viktiga for processramen. Pabyggnaden sker
genom att analysera processramen specifikt i upphandlingsmal, med beak-
tande av von Essens utgdngspunkter. Dartill ges ett sjélvstandigt bidrag ge-
nom att utreda hur domstolen ska hantera motpartens invindning om kravbrist
mot bakgrund av hur processramen bestdms i upphandlingsmal.

22 Jfr C. Dahlman 2019, s. 65-70.

2 Se t.ex. P. Sédergren 2007, s. 376-378; J. Blomberg 2016, s. 524-525.

24 U. von Essen 2016.

23 U. von Essen 2016, s. 19.

26 Se P. Riiga 2023; A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 6 §,
Lexino 2021-01-20 (JUNO).
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1.6 Disposition

Uppsatsen &dr uppdelad pé sex kapitel. Nedan foljer en kort beskrivning av
innehallet i varje kapitel samt hur de olika kapitlen &r relaterade till varandra.

I kapitel 2 behandlas de materiella utgangspunkterna for arbetet. Fordelat pa
flera avsnitt behandlas vissa utgdngspunkter som dr nédvéndiga for att forsta
uppsatsens senare delar. Kapitlet inleds med en 6versikt av den unionsrétts-
liga regleringen av offentlig upphandling, {6ljt av en genomgang av LOU-
direktivet och dess implementering i svensk rétt. Dérefter undersoks upp-
handlingsforfarandet utifran dess olika faser. Vidare klargors innebdrden av
de obligatoriska kraven i upphandlingsdokumentet.

I kapitel 3 forflyttas fokus till den processuella delen. Syftet med kapitlet ar
att ge en forklaring och ett ssmmanhang till en 6verprovning av upphandling.
Kapitlet inleds med en unionsrittslig oversikt av rittsmedelsdirektivet och
dess implementering i svensk ritt. Dérefter behandlas 6verprovning av upp-
handling med sérskilt fokus pa den sakprévning som domstolen genomfor vid
en overprovning och konsekvenserna av sddan provning. Vidare behandlas
fragan om vilka som dr parter i upphandlingsmalen och hur instansordningen
ar uppbyggd i dessa maltyper.

I kapitel 4 undersoks domstolens processram vid dverprovning av upphand-
ling. En lopande analys genomfors i kapitlet. Utredningen utgér fran von Es-
sens systematik, det vill sdga att processramen bestdms av yrkandena och om-
standigheterna samt att det finns vissa gemensamma fragor som paverkar pro-
cessramen. Kapitlet inleds med en utredning om domstolens handlingsut-
rymme betrdffande yrkanden, foljt av en motsvarande utredning betréffande
omstandigheterna. Vidare behandlas gemensamma fragor som paverkar pro-
cessramen: preklusion, instansordningsprincipen och ’saken” i upphandlings-
mal. Till sist ges en sammanfattning av de slutsatser som ldpande dragits.

I kapitel 5 undersoks domstolens hantering av motpartens inviandningar om
kravbrister. Aven hir genomfors en 16pande analys. Kapitlet inleds med en
klassificering av processhandlingen “invdndning om kravbrist”. Dérefter fol-
jer en undersdkning av de olika synsdtten som aterfinns i underréttspraxis och
doktrin betréffande hur domstolen ska hantera nimnda invéndning. I samband
med denna unders6kning analyseras den rittsliga hillbarheten hos respektive
synsétt mot bakgrund av den géllande rétt som faststéllts i kapitlen 2—4. Till
sist ges en sammanfattning av de slutsatser som 16pande dragits i uppsatsen.

I kapitel 6 sammanfattas de huvudsakliga resultaten av den genomftrda
undersdkningen.
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2 Materiella utgangspunkter

2.1 Inledning

I detta kapitel behandlas de materiella utgdngspunkterna for offentlig upp-
handling. Forstaelse for dessa utgangspunkter dr nddvandig for att forsta upp-
satsens senare delar. Kapitlet inleds dérfor med en dversikt av den unions-
rittsliga regleringen av offentlig upphandling (2.2) med ett sdrskilt fokus pa
LOU-direktivet och dess implementering i svensk ritt (2.3). Darefter behand-
las upphandlingsforfarandet genom en utredning av forfarandets olika faser
(2.4). Vidare klargdrs innebdrden av de obligatoriska kraven 1 upphandlings-
dokumentet (2.5).

2.2 Unionsrittslig bakgrund

De svenska reglerna om offentlig upphandling har sin grund i unionsrétten,
som bestar av tvd lager: dels EUF-fordragets regler om fri rorlighet och de
allménna réttsprinciperna som harletts ur fordraget (primdrrdtten), dels olika
direktiv som reglerar offentlig upphandling (sekunddrritten).>’

EU:s upphandlingsritt bygger pa primdrrdtten genom malséttningen att upp-
ritta en gemensam inre marknad och frimja fri rorlighet enligt EUF-fordra-
get.”® Aven om fordraget inte uttryckligen tar sikte pa offentlig upphandling,
kan reglerna om fri rorlighet for varor och tjénster samt fri etablering paverka
nationella upphandlingar. Till exempel kan nationella regler med diskrimine-
rande effekt mot leverantorer frin andra medlemsstater strida mot fordragets
grundliggande regler.?

Forutom fordraget finns flera allménna rittsprinciper som dr viktiga for upp-
handlingsratten. Dessa principer kan delas in i tva kategorier enligt Morawetz.
Den ena kategorin &r principer som rdér unionens grundldggande drag och for-
hallandet mellan unionen och medlemsstaterna, sdsom principen om unions-
rittens foretrdde och principen om processuell autonomi. Den andra kategorin
ar principer som &r relevanta for tillimpningen av den materiella EU-rétten,
sasom principerna om likabehandling, icke-diskriminering pa grund av nat-
ionalitet, transparens, proportionalitet och 6msesidigt erkannande.*°

27 F. Morawetz 2019, s. 72; SOU 2015:78, s. 47-52.

28 Se skl 11 LOU-direktivet. Se dven mal C-380/98 University of Cambridge, p. 16; mal C-
19/00 SIAC Construction, p. 32; mal C-507/03 An Post, p. 27.

2 For ytterligare konkreta exempel pa nir EUF-fordragets regler kan f& betydelse, se mal C-
3/88 kommissionen mot Italien och mal C-45/87 kommissionen mot Irland.

30 F. Morawetz 2019, s. 33. Se dven prop. 2015/16:195, s. 972-973.
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De frémsta unionsréttsliga reglerna om offentlig upphandling finns dock i se-
kunddrrdtten genom ett flertal upphandlingsdirektiv. Dessa direktiv syftar till
att forstirka EUF-fordragets regler om fri rorlighet och 6ppna upp den inre
marknaden for offentliga kontrakt, vilket skyddar leverantdrer som vill er-
bjuda varor eller tjénster till myndigheter i andra medlemsstater.’! Direktiven
riktar sig till medlemsstaterna for att genomfGras i nationell lagstiftning och
kan delas upp i tvé kategorier.>? Den ena kategorin ar direktiv som innehéller
materiella forfaranderegler for hur upphandlande myndigheter ska ga till
viga under en upphandling.®? Den andra kategorin ir direktiv som innehéller
olika rdttsmedel for att forstirka de materiella direktivens genomslag.>*

2.3 LOU-direktivet och dess implementering

For den sa kallade klassiska sektorn® har bestimmelser for gransoverskri-
dande upphandling antagits i direktivet 2014/24/EU (LOU-direktivet). Direk-
tivet innehaller detaljerade och tekniska bestimmelser for de olika faserna av
ett upphandlingsforfarande och kodifierar de allménna rattsprinciper som ér
relevanta for upphandling, det vill sdga principerna om likabehandling, icke-
diskriminering pa grund av nationalitet, transparens, Omsesidigt erkinnande
samt proportionalitet.>® En upphandling inom EU omfattas av LOU-direktivet
om upphandlingens virde dverstiger ett visst troskelvirde.’’

I svensk rétt har LOU-direktivet genomf0rts i lagen om offentlig upphandling
(LOU).?8 I enlighet med LOU-direktivet innehéller LOU detaljerade och tek-
niska bestimmelser for hur en upphandlande myndighet ska ga till viga vid
inkop av varor, tjdnster och byggentreprenader.’® LOU é&r en procedurlagstift-
ning, vilket innebdr att den sitter ramarna for den upphandlande

31 Se skill 1 i 2014/24/EU. Se dven mal C-380/98 University of Cambridge, p. 16; mal C-
19/00 SIAC Construction, p. 32; mal C-507/03 An Post, p. 27, mal C-92/00 Hospital Inge-
nieure, p. 43.

32 U. Bemitz och A. Kjellgren 2022, s. 57.

33 T.ex. direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upp-
hévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU av den 26 februari
2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pa omrédena vatten, energi, transporter
och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet), samt direktiv
2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

3% T.ex. direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG avseende rittsmedel i offentlig upphandling
respektive upphandling inom forsorjningssektorerna samt dndringsdirektivet 2007/66/EG av-
seende de bada foregédende direktiven.

35 Med klassisk sektor avses alla upphandlingar utom de inom vatten, energi, transporter,
koncessioner, posttjdnster, samt forsvars- och sédkerhetsomradet, se 1 kap. 1-2 §§ LOU.

36 Se skil 11 2014/24/EU.

37 Se artikel 1.1 12014/24/EU.

38 Prop. 2015/16:195, s. 304.

3 Jfr F. Morawetz 2019, s. 82—86.
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myndighetens agerande utan att direkt bestimma vilken leverantér som ska
tilldelas ett kontrakt.*°

Vid sidan av de specifika bestimmelserna som reglerar upphandlingsforfa-
randet, innehéller 4 kap. 1 § LOU de allménna principer som kodifierats i
LOU-direktivet, det vill sdga principerna om likabehandling, icke-diskrimi-
nering, transparens, omsesidigt erkdnnande samt proportionalitet. Enligt 4
kap. 1 § LOU ska dessa principer vara styrande for myndigheternas beslut
och agerande under hela upphandlingen. Enligt praxis frdn bade EU-domsto-
len och HFD utgdr dessa principer viktiga rattskéllor for att tolka och fylla ut
lagens konkreta forfaranderegler.*!

2.4 Upphandlingsforfarandet

Som framgick ovan reglerar LOU hur en upphandlande myndighet ska ga till
véga ndr den genomfor en upphandling. En offentlig upphandling inleds nér
myndigheten beslutar att inforskaffa resurser for att bedriva sin verksamhet.
Upphandlingen kan beskrivas som en formaliserad inkdpsprocess med olika
faser, dér varje fas motsvaras av regler i LOU.*? Det finns ingen enhetlig be-
skrivning av ink&psprocessen, utan den aterges pa olika sitt i doktrin och for-
arbeten.® T den foljande framstillningen kommer upphandlingsprocessen att
beskrivas utifran tva faser: en konkurrensuppsdkande fas och en kvalifice-
rings- och utvérderingsfas.

2.4.1 Den konkurrensuppsokande fasen

En upphandling inleds med den konkurrensuppsékande fasen. Under denna
fas vidtar den upphandlande myndigheten flera atgérder, sdsom att besluta om
valet av upphandlingsforfarande, att ta fram relevanta dokument och att an-
nonsera upphandlingen.** Enligt 6 kap. 1 § LOU kan en upphandlande myn-
dighet vélja mellan flera olika forfaranden. I det foljande behandlas det van-
ligaste forfarandet, ett oppet forfarande.*

40 Jfr H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 36.

41 Se Prop. 2015/16:195, s. 972-973 och dér angivna rittsfall.

42 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 20 f.; SOU 2016:15, s. 155.

43 Jfr E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 17; H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 36; A. Asplund
etal. 2012, s. 189; SOU 2016:15, s. 155.

44 1 mal C-337/98 kommissionen mot Frankrike fastslog EU-domstolen att en upphandling
paborjas i och med att den upphandlande myndigheten valt upphandlingsforfarande. Se dven
A. Asplund et al. 2012, s. 190.

45 Att 6ppet forfarande ér det vanligaste sittet att upphandla pa framgér exempelvis av Upp-
handlingsmyndighetens rapport 2024:1, s. 25.
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En central del av denna fas ar upprittandet av upphandlingsdokumentet.*®

Enligt 1 kap. 23 § LOU inkluderar detta alla dokument som myndigheten an-
vénder for att beskriva eller faststilla innehéllet i upphandlingen. Det viktig-
aste dokumentet dr forfragningsunderlaget, som omfattar alla krav pé leve-
rantorerna och det som ska upphandlas.*” Nar forfragningsunderlaget dr far-
digstdllt och offentliggjort, 4r ramen for upphandlingen faststélld. Denna ram
dr bindande och kan inte dndras i ndgot vésentligt avseende.*8

Utformningen av forfragningsunderlaget varierar, men det finns nigra delar
som aterfinns i de flesta upphandlingar:*

e Administrativa bestimmelser

e Krav pa det som ska upphandlas

e Krav pa leverantoren

e Grund for utvardering av anbud och tilldelning av kontrakt

Dessa punkter utgor typiska inslag i ett forfragningsunderlag.’® Notera att lis-
tan inte dr uttdmmande utan endast inkluderar delar som ir relevanta for
denna uppsats. Det dr av yttersta vikt att forfrdgningsunderlaget dr tydligt for-
mulerat sé att anbudsgivarna forstar under vilka forutsdttningar de kan ldmna
anbud och exakt vad den upphandlande myndigheten efterfragar.>!

I de administrativa bestimmelserna specificeras formalia kring upphand-
lingen sdsom krav pd underskrift, tid for anbudsinldmnande, sprik pa anbud
och hur anbudet ska ldmnas in. > Dessa bestimmelser utgor formella krav
och om anbudet inte uppfyller formkraven kan leverantéren och dennes an-
bud komma att férkastas.’® Av kammarrittspraxis foljer att myndigheten har
stor frihet att utforma dessa krav.>* Enligt Rosén Andersson et al. bor dock
endast nodvéindiga formkrav tas med i syfte att undvika att anbud behdver
forkastas pa grund av formkrav som inte fyller ndgon viktig funktion i

46 A. Asplund et al. 2012, s. 191.

47 Termen forfidgningsunderlag har fasats ut frin LOU och dokumentet anses numera vara
en del av upphandlingsdokumentet. Trots att begreppet inte ldngre finns med i lagtexten an-
vinds det fortfarande av upphandlande myndigheter eftersom det ar ett inarbetat begrepp, se
E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 118.

48 K. Pedersen 2017, s. 119. Se dven t.ex. HFD 2016 ref. 37 I och I1.

49 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 118.

S0 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 118 f.; K. Pedersen 2017, s. 120.

51 Jfr mal C-448/01 Wienstrom, p. 57; RA 1996 ref. 100; RA 2002 ref. 50; prop. 2006/07:128
del 1, s. 189.

52 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 119; H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 131.

53 H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 131. Se dven prop. 2015/16:195, s. 979.

54 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mél nr 2370-13.
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upphandlingen.® Formkraven fér inte heller vara oproportionerliga eller
strida mot de andra grundlaggande principerna i upphandlingsritten.>®

Den del av forfrdgningsunderlaget som innehéller krav pa det som ska upp-
handlas kallas kravspecifikation. I denna del beskrivs upphandlingsférema-
let, det vill sdga varan, tjansten eller byggentreprenaden, som ska upphandlas.
Harvid kan myndigheten stélla obligatoriska krav, dven kallade “’skall-krav”
eller "minimikrav”. Dessa krav maste formuleras i enlighet med principerna
1 LOU och vara kontrollerbara. Utformningen av dessa krav paverkas av ritts-
praxis fran EU-domstolen samt HFD:s praxis.®’

Enligt 14 kap. LOU har den upphandlande myndigheten mojlighet att stélla
krav pd leverantéren, vilka kan kallas for kvalificeringskrav, kvalificerings-
kriterier eller urvalskriterier.’® Dessa krav kan avse leverantorens behorighet
att utova yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk
och yrkesmissig kapacitet.’® Syftet med dessa krav ar att den upphandlande
myndigheten ska kunna kontrollera att leverantéren har forméga att genom-
fora en fullgod avtalsprestation.®® En viktig utgdngspunkt ar att kraven inte
far strida mot ndgon av upphandlingsprinciperna.®! Det kan ocksé noteras att
det star en upphandlande myndighet fritt att stélla krav pa leverantéren. Myn-
digheten har alltsd ingen skyldighet att stilla sddana krav.5?

Dessutom ska det av forfragningsunderlaget framga grunden for utvirdering
av anbud och tilldelning av kontrakt. 1 16 kap. 1 § LOU fastslas tre olika
grunder for utvirdering som den upphandlande myndigheten kan vilja mel-
lan: (a) basta forhdllandet mellan pris och kvalitet, (b) kostnad och (c) pris.
Vidare finns det ménga olika modeller for utvirdering av anbud eftersom de
upphandlande myndigheterna sjdlva bestimmer hur de vill genomf6ra utvér-
deringen. Den upphandlande myndigheten fér sjilv vilja grund for utvérde-
ring i det enskilda fallet.®

Nér upphandlingsdokumentet &r fardigt ska den upphandlande myndigheten
annonsera upphandlingen enligt 10 kap. 1 § LOU. Genom annonsen fér leve-
rantorerna vetskap om upphandlingen samt de krav som stdlls i upphand-
lingen for att komma i fraga for att tilldelas ett kontrakt.®* T ett Oppet

3H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 131.

5 Se 4 kap. 1 § LOU.

57 Se t.ex. RA 2002 ref. 50. Jfr mal 45/87 Kommissionen mot Irland (Dundalk).
58 A. Asplund et al. 2012, s. 194; H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 308.

9 Se 14 kap. 1-5 §§ LOU.

%0 F. Morawetz 2019, s. 87.

61 Det vill siga ndgon av de kodifierade principerna i 4 kap. 1 § LOU.

62 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 120-121.

63 Prop. 2015/16:195, s. 1109.

6 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 137.
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forfarande har alla intresserade leverantorer ritt att limna anbud.®> Minimi-
fristen for att inkomma med anbud 4dr som huvudregel 35 dagar fran den dag
dd annonsen om upphandlingen skickades for publicering.®®

242 Kvalificerings- och utvirderingsfasen

Nér tiden for att inkomma med anbud har 16pt ut inleds kvalificerings- och
utvirderingsfasen.’’” Denna fas inleds med en anbudsoppning dér alla in-
komna anbud 6ppnas samtidigt och sa snart som mdjligt efter att tidsfristen
gétt ut.%® Direfter kontrollerar den upphandlande myndigheten ett antal for-
héllanden innan kontraktet tilldelas en leverantor. Enligt 4 kap. 10 § 2 st. LOU
ska myndigheten kontrollera foljande forhéllanden:

1. att anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i
upphandlingsdokumentet,

2. om leverantoren ska uteslutas med stod av 13 kap., och

3. att leverantoren uppfyller (...) de krav som myndigheten har
stallt enligt 14 kap. 1-5 §§

Det framgar av den fOrsta punkten att myndigheten maste sdkerstélla att an-
buden uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i upphandlingsdoku-
mentet. Hir avses bland annat de formella krav och krav pa det som ska upp-
handlas (se avsnitt 2.4.1 ovan). Om leverantorerna inte uppfyller dessa krav
ska deras anbud forkastas och bortses ifran i den fortsatta upphandlingen.®® T
den andra och tredje punkten framgar att myndigheten ska kontrollera leve-
rantorernas lamplighet och kvalifikationer. Denna provning innehéller nor-
malt tvd moment: en uteslutningsprovning (punkt 2) och en leverantorskvali-
ficering (punkt 3). Genom bada dessa moment ges den upphandlande myn-
digheten mojlighet att dels vilja bort sddana foretag som é&r direkt oldmpliga
som leverantdrer, dels kontrollera att anbudsgivarna verkligen har forutsatt-
ningar att tillgodose myndighetens behov.”

Uteslutningsprovningen gors mot bakgrund av de sa kallade uteslutnings-
grunderna i LOU. Det finns ett antal obligatoriska uteslutningsgrunder som
myndigheten méste {folja, bland annat om leverantdren tidigare har domts for
vissa typer av brottslig verksamhet.”! Dédrutover finns frivilliga uteslutnings-
grunder som den upphandlande myndigheten kan vélja att anvinda sig av.
Det kan till exempel handla om att leverantéren har asidosatt tillimpliga

65 6 kap. 1 § LOU.

6 Se 11 kap. 2 § LOU.

7 A. Asplund et al. 2012, s. 189 och 203.
8 Se 12 kap. 10 § LOU.

 Prop. 2015/16:195, s. 979.

70 K. Pedersen 2017, s. 138.

7113 kap. 1-2 §§ LOU.
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miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter, eller att leverantoren ar i kon-
kurs eller undergar insolvens- eller likvidationsforfaranden.”

Leverantorskvalificeringen sker efter uteslutningsprévningen och innebér att
myndigheten kontrollerar de krav som denna stillt pd leverantorerna i for-
fragningsunderlaget (se avsnitt 2.4.1 ovan). Det handlar inte om en relativ
skala, utan antingen bedoms en leverantor klara av kvalificeringen, eller be-
doms leverantdren inte klara av kvalificeringen. Det ér inte givet att leveran-
torskvalificering alltid aktualiseras, eftersom en upphandlande myndighet
inte har skyldighet att stdlla ndgra sddana krav. Normalt gors det dock for att
undvika att myndigheten blir tvungen att anta ett anbud fran en leverantor
som inte klarar av att fullgéra kontraktet.”

Efter att myndigheten har kontrollerat de forhdllanden som anges i 4 kap. 10
§ LOU ska myndigheten genomfora den sa kallade anbudsutvirderingen, det
vill séga utvirdera anbuden enligt 16 kap. LOU.” Vid ett oppet forfarande
finns mojlighet till sa kallad omvdind anbudsutvirdering. Enligt 4 kap. 12 §
LOU fér den upphandlande myndigheten utvédrdera anbuden innan den kon-
trollerar leverantdren enligt 10 kap. 2 st. 2-3 p. LOU. Hér kan myndigheten
saledes noja sig med att prova de formella kraven och “’skall-kraven™ for att
sedan direkt gd vidare med att utvdrdera anbuden. Efter att myndigheten har
bestimt vilket anbud som ir mest fordelaktigt, genomf6rs en kontroll av le-
verantoren enligt 10 kap. 2 st. 2-3 p. LOU.”

243 Tilldelningsbeslut och avtalsspéarr

Kvalificerings- och utvérderingsfasen avslutas ndr den upphandlande myn-
digheten fattar beslut om vilken eller vilka leverantdrer som ska tilldelas kon-
trakt. Genom detta tilldelningsbeslut avslutas det formella upphandlingsfor-
farandet.”® LOU innehdller inga formella krav pé sjdlva tilldelningsbeslutet.
Déaremot reglerar lagen att tilldelningsbeslutet ska meddelas anbudsgivarna.”’

Den upphandlande myndigheten ska snarast mojligt underrétta anbudsgivarna
om tilldelningsbeslutet. Meddelandet ska vara skriftligt.”® Syftet med med-
delandet ar att leverantorerna ska kunna bilda sig en uppfattning om hur deras
anbud bedomts och pa vilka grunder beslutet har fattats. Meddelandet ger le-
verantdrerna bade ett underlag for att kontrollera upphandlingen och for att

7 13 kap. 3 § LOU.

73 K. Pedersen 2017, s. 143—145.

™ Jfr prop. 2015/16:195 s. 979.

5 A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 4 kap. 12 §, Lexino 2018-03-24
(JUNO).

76 E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 155.

7712 kap. 12 § LOU. Se iven E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 155.

7812 kap. 12 § LOU.
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jdmfora sina anbud med konkurrenternas. Meddelandet &r saledes betydelse-
fullt for den leverantdr som vill forstd hur den upphandlande myndigheten
resonerat och som vill ta stidllning till huruvida det finns skél att begéra ver-
provning av upphandlingen.”

Nir tilldelningsbeslutet meddelats anbudsgivarna, intrader en sa kallad av-
talsspdrr. Detta innebér att den upphandlande myndigheten inte far inga ett
civilrittsligt avtal med den leverantorer som tilldelats kontraktet forrédn en
viss tidsfrist har 16pt ut. Som huvudregel 16per avtalsspérren pa 10 dagar. Om
meddelandet ddremot skickats péd annat sitt an med ett elektroniskt medel, far
avtal inte ingds forrdn 15 dagar har gatt fran utskickandet.®® Syftet med av-
talssparren &r att leverantdrer — som inte blivit tilldelade kontraktet — ska fa
tillrackligt med tid att 6verpréva upphandlingen.®!

2.5 Kraven i upphandlingsdokumentet

Som framgatt i avsnitt 2.4.1 fir och ska den upphandlande myndigheten stilla
ett antal olika krav i upphandlingsdokumentet: formella krav, krav péd upp-
handlingsféremélet och krav pa leverantoren. Det finns en podng med att hélla
isér de sprakliga benimningarna for dessa krav eftersom de relaterar till olika
delar och olika provningar under kvalificerings- och utvirderingsfasen.’? T
den fortsatta framstdllningen kommer dock den gemensamma beteckningen
“obligatoriska krav” att anvindas for dessa olika krav.®? Detta motiveras
framst av att dessa olika krav &r obligatoriska i bemérkelsen att de maste upp-

fyllas for att leverantoren ska kunna tilldelas kontraktet.34

Det finns anledning att ndrmare diskutera varfor dessa krav dr obligatoriska.
I avsnitt 2.4.2 framgick att den upphandlande myndigheten ska kontrollera att
dessa obligatoriska krav &r uppfyllda innan kontraktet tilldelas. Det framgér
dock inte uttryckligen av LOU att leverantoren och dennes anbud ska forkas-
tas om den inte uppfyller ett visst obligatoriskt krav. Detta foljer i stéllet av
den grundliggande upphandlingsprincipen om likabehandling.®> Principen
om likabehandling innebir att alla leverantorer ska behandlas lika under upp-
handlingsforfarandet. Det dr siledes inte tillatet att positivt eller negativt

" E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 156—-157.

8020 kap. 1 § LOU.

81 Prop. 2009/10:180, s. 107.

82 Se avsnitten 2.4.1 och 2.4.2.

83 Ibland anvinds termen skall-krav som samlande beteckning for diverse krav som ska vara
uppfyllda, se H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 718. Denna term kan dock litt forvixlas
med de krav som stélls pa det som ska upphandlas, se avsnitt 2.4.1. For att undvika forvéxling
anvinds termen obligatoriska krav som samlande beteckning. Aven HFD anvinder sig av
termen obligatoriska krav som en samlande beteckning, se HFD mal nr 6102—19.

8 Jfr Prop. 2015/16:195, s. 979.

85 Principen dr kodifierad i 4 kap. 1 § LOU.
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sérbehandla olika leverantorer.3¢ Om ett anbud antas frén en leverantér som
inte uppfyller samtliga obligatoriska krav skulle detta innebéra positiv sérbe-
handling av leverantoren, vilket strider mot likabehandlingsprincipen. Kon-
kret innebér detta att den upphandlande myndigheten inte far avvika frén na-
got obligatoriskt krav som stéllts i upphandlingsdokumentet, eller med andra
ord nér upphandlingsdokumentet vil &r fardigstillt och offentliggjort &r ra-
men for upphandlingen faststalld.?’

2.6 Sammanfattning

Sammanfattningsvis har upphandlingsritten sin grund i unionsrétten genom
primér- och sekundirrittsliga normer. For den klassiska sektorn regleras upp-
handlingsforfarandet av LOU, som genomfor LOU-direktivet. I LOU finns
detaljerade forfaranderegler som tar sikte pé olika faser i upphandlingen samt
generella principer som ska genomsyra hela upphandlingsforfarandet.

Upphandlingsforfarandet kan delas in i tvd faser. I den konkurrensuppso-
kande fasen ska myndigheten bland annat ta fram ett upphandlingsdokument.
I den del — som kan kallas forfragningsunderlag — uppstélls ett antal si kallade
obligatoriska krav som leverantéren och dennes anbud maste uppfylla. Nér
tiden for att inkomma med anbud 16pt ut ska den upphandlande myndigheten
kontrollera att alla krav dr uppfyllda. Om ett krav inte dr uppfyllt ska leveran-
toren och dennes anbud forkastas, eftersom det skulle strida mot likabehand-
lingsprincipen att avvika fran de krav som uppstéllts.

Nir tilldelningsbeslutet ar fattat avslutas det formella upphandlingsforfaran-
det och avtalsspérren intrédder. Avtalsspérren ger de andra icke-vinnande le-
verantorerna tid att dverprova upphandlingen.

8 Se t.ex. mal C-434/02 Arnold André GmbH, p. 68; mél C-210/03 Swedish Match AB m.fl.,
p. 70. Se @ven. E. Lindahl Toftegaard 2022, s. 54-55.
87 Se t.ex. HFD 2016 ref. 37 I och II.
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3 Processuella utgangspunkter

3.1 Inledning

I detta kapitel behandlas de processuella utgangspunkterna for 6verprovning
av upphandling. Precis som i foregéende kapitel dr dessa utgdngspunkter nod-
véndiga for att forstd uppsatsens senare delar. Kapitlet inleds med en unions-
rittslig bakgrund om réttsmedelsdirektivet och dess implementering i svensk
ritt (3.2). Dérefter behandlas 6verprovning av upphandling (3.3). Vidare be-
handlas den sakprovning som domstolen genomfor vid en dverprovning samt
vilka konsekvenserna kan bli efter sadan provning (3.4). Slutligen behandlas
fragan om vilka som ar parter i 6verprovningen (3.5) samt hur instansord-
ningen dr uppbyggd i dessa méltyper (3.6).

3.2 Réttsmedelsdirektivet och dess implementering

For att sdkerstdlla efterlevnaden av de materiella upphandlingsdirektiven har
EU infort tva riattsmedelsdirektiv.®® For att garantera tillimpningen av LOU-
direktivet finns direktiv 89/665/EEG (rittsmedelsdirektivet).?” EU-domstolen
har i flera avgdranden betonat att syftet med rittsmedelsdirektivet &r att till-
handahélla effektiva rittsmedel vid dvertrddelser av EU-rétten eller den nat-
ionella upphandlingslagstiftningen som implementerar EU-riitten.”® Ar 2007
dndrades rittsmedelsdirektivet genom direktiv 2007/66/EG. Andringsdirekti-
vet innebar dock inte att det ursprungliga riattsmedelsdirektivet upphdrde att
gilla, utan medforde endast vissa justeringar. Darfor hanvisas det till den kon-
soliderade versionen av rittsmedelsdirektivet med de dndringar som infordes
genom dndringsdirektivet.”!

I rattsmedelsdirektivet uppstdlls krav pd minimiharmoniserade regler, vilka
stéller krav pé inforandet av ett antal samverkande rdttsmedel 1 medlemssta-
terna.”? Dessa rittsmedel ska ge leverantorer mojligheten att (i) begéra inte-
rimistiska dtgirder under upphandlingsforfarandet, (ii) begéra dverprovning
och &sidosittande av beslut som fattas under upphandlingsforfarandet, (iii)

88 Rédets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(89/665/EEQG). Det andra rattsmedelsdirektiv dr bendmnt 92/13/EEG av den 25 februari 1992
och avser forsorjningssektorerna och koncessioner.

8 1 och 2 beaktandesatsen i ingressen till direktiv 89/665/EEG.

%0 M&l C-81/98, p. 33; Mal C-470/99, p. 71; Mal C-212/02, p. 20.

%1'SOU 2015:12, s. 45; A. Asplund et al. 2012, s. 23-24.

92 Inom EU-ritten avser begreppet rdttsmedel alla rittsliga metoder for att genomdriva ett
materiellt ansprak. Detta unionsréttsliga begrepp bor inte forvaxlas med den nationella pro-
cessrittsliga definitionen av rittsmedel, se U. Bernitz 2008, s. 82.
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begira skadestdnd vid myndighetens 6vertradelse av EU:s upphandlingsritt.
Utover det ska medlemsstaten ocksa tillhandahélla (iv) en tidsspérr for inga-
ende av avtal efter att beslut om vilken leverantdr som ska tilldelas kontraktet
har kommunicerats av den upphandlande myndigheten och (v) en mdjlighet
for leverantorer att begira ogiltigforklaring av avtalet som slutits med en le-
verantor och myndighet.”

I ovrigt lamnar réattsmedelsdirektivet det upp till medlemsstaterna att sjilva
reglera hur réttsskipningen ska vara utformad eller organiserad. Detta ar ett
utslag av den processuella autonomi som nimndes ovan (se avsnitt 2.2).%4
Den processuella autonomin begransas dock av tvd viktiga principer: likvir-
dighetsprincipen och effektivitetsprincipen. Enligt likvdrdighetsprincipen tar
medlemsstaternas processuella regler inte vara mindre formanliga &n de som
giéller i liknande situationer enligt nationell rétt. Enligt effektivitetsprincipen
far medlemsstaternas processuella regler inte heller gora det i praktiken omgj-
ligt eller orimligt svart att géra gidllande materiella ansprak som grundas i
unionsritten.”>

I svensk rétt genomfors rittsmedelsdirektivet i LOU.?® T enlighet med ritts-
medelsdirektivets systematik innehaller 20 kap. LOU regler som syftar till att
sékerstdlla den materiella upphandlingsrittens effektiva genomslag.”” Exem-
pelvis tillhandahalls rattsmedlen 6verprovning av upphandling och &verprov-
ning av giltigheten av ett avtal 1 20 kap. 4 § LOU. Dirtill innehéller LOU
regler om forum, preklusion och tidsfrister for att inkomma med en ansdkan
om dverprovning.”® T ovrigt regleras provningsforfarandet pd annat hall. Ef-
tersom méal om Overprévning av upphandling handlaggs av de allmédnna for-
valtningsdomstolarna blir dven forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL)
tillamplig. I FPL aterfinns grundldggande processrittsliga regler som kom-
pletterar bestimmelserna i 20 kap. LOU (2 § FPL). Aven allminna forvalt-
ningsréttsliga principer &r tillimpliga p& dverprovningsprocessen.”’

3.3 Overprévning av upphandling

Det framgick i foregdende avsnitt att LOU implementerar flera rattsmedel 1
enlighet med riattsmedelsdirektivet. Det rattsmedel som &r av intresse for detta
arbete ar overpréovning av upphandling. Enligt 20 kap. 4 § LOU kan den

93 Se artikel 2 i direktiv 89/665/EEG.

%4 Se forenade malen C-6/90 och C-9/90 Francovich, p. 31-37.

95 Principerna har sitt ursprung i mél C 33/76 Rewe-Zentralfinanz, p. 5; mal C 45/76 Comet,
p. 13-16.

% SOU 2018:44, s. 265-266.

7 Prop. 2001/02:142, s. 63; SOU 2015:12, s. 73-75.

% Se 20 kap. 5 §, 5 b-d §§ samt 11-12 §§ LOU.

9 Att FPL och allminna forvaltningsrittsliga principer ér tillimpliga p& upphandlingsmélen
framgar av HFD 2013 ref. 36. Se dven SOU 2015:12, s. 58; Asplund et al. 2012, s. 113.
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leverantor som anser sig ha lidit eller riskerar att lida skada ansdka om &ver-
provning av en upphandling hos allmén forvaltningsdomstol. En sddan anso-
kan ska goras till den forvaltningsrétt inom vars domkrets den upphandlande
myndigheten har sin hemvist.!%

Alla beslut som fattas under upphandlingsforfarandet kan dverprovas.!! Den
forsta tidpunkt da en dverprévning av upphandling dr mojlig dr nér upphand-
lingen har paborjats, det vill sdga nar den konkurrensuppsdkande fasen in-
letts.!%2 Den sista tidpunkten for dverprovning av upphandling dr nir den sé
kallade avtalsspérren loper ut.!% T avsnitt 2.4.3 framgick att avtalsspérren in-
trider vid meddelandet av tilldelningsbeslutet och I6per som huvudregel ut
efter 10 dagar.!%

For att domstolen ska ta upp malet till sakprovning méste vissa formella for-
utsdttningar vara uppfyllda:'®> ansokan maste ha gjorts av en taleberittigad
leverantdr som har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontraktet; '°¢ be-
slutet som Gverprovas méste vara dverprovningsbart; '°7 ansokan ska ha in-
kommit i rétt tid och till rétt forum;!%® upphandlingen som 6verprovas far inte
ha resulterat i ett réttsligt bindande avtal mellan den upphandlande myndig-
heten och en leverantor.!” Om dessa formella forutsdttningar inte dr upp-
fyllda ska domstolen avvisa mélet utan provning i sak.'!?

34 Sakprovningen och ingripandet

I 20 kap. 6 § 1 st. LOU preciseras vilken sakprovning som domstolen ska
genomfora med anledning av en ansdkan om &verprovning av en upphand-
ling. Bestimmelsen anger ocksa vilka konsekvenser som blir resultatet av en
sadan provning. I lagrummet slas foljande fast:

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att

10020 kap. 5 § 1 st. LOU.

101 E. Falk 2020, s. 444-446. Jfr iven med EU-domstolens praxis, se mél C-15/04 Kop-
pensteiner; mal C-92/00 HI; mal C-26/03 Stadt Halle m.fl.

102 Qe avsnitt 2.4.1.

10320 kap. 12 § LOU.

10420 kap. 6 § 2 st. LOU.

105 Dessa formella krav kan ocksa kallas for sakprévningsforutséittningar, se H. Strdmberg
och B. Lundell 2022, s. 221.

106 HFD 2017 ref. 62.

107 F. Morawetz 2019, s. 111-112. Se vidare prop. 2009/10:180, s. 256 och RA 2005 ref. 10
om att kravet pa dverprovningsbart beslut ska tolkas extensivt.

108 20 kap. 5 § samt 11-12 §§ LOU.

10920 kap. 6 § 2 st. LOU och prop. 2009/10:180, s. 146-148.

110 H Rosén Andersson et al. 2021, s. 905. Jfr U. von Essen och B. Wennergren 2012, s. 62.
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upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.!!!

Enligt lagtexten ovan framgér att domstolen ska prova tvd rekvisit i sin sak-
provning: att den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon bestdm-
melse i LOU (hddanefter kallat upphandlingsfel”) samt att den sdkande le-
verantoren har lidit eller kan komma att lida skada till f6ljd av upphandlings-
felet (hddanefter kallat ”skaderekvisitet”). Ett upphandlingsfel i sig racker sa-
ledes inte utan dven skaderekvisitet maste vara uppfyllt.!'> Domstolen har fri-
het att bestimma i vilken ordning rekvisiten provas.!'!3

Det forsta rekvisitet, upphandlingsfelet, innebér att den upphandlande myn-
digheten har brutit mot nagon bestimmelse i LOU. Enligt Asplund et al. grun-
dar sig en betydande del av 6verprévningarna pa brott mot de grundléggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU. !!* Typiska overtradelser som utgér upphand-
lingsfel inkluderar frimst: (a) brister i utformningen av upphandlingsdoku-
mentet, sdrskilt vad géller kravspecifikationen och utvdrderingsmodellen,
samt valet av upphandlingsforfarande; (b) felaktig bedomning av om obliga-
toriska krav pd upphandlingsforemalet &r uppfyllda, exempelvis huruvida en
vara uppfyller ett tekniskt krav; (c) felaktig beddmning av om obligatoriska
krav pd leverantoren har uppfyllts, det vill sédga fragor om tillampningen av
utvirderingsmodellen, poidngsittningen och beddmningen av andra kvalitets-
krav.!13

Det andra rekvisitet, skaderekvisitet, innebir att den sokande leverantoren li-
der eller kan komma att lida skada till f61jd av upphandlingsfelet. Skadan de-
finieras hir som en forsdmring av leverantdrens mojligheter att tilldelas kon-
traktet. Skadan maste vara objektiv, vilket innebér att det inte ricker med le-
verantdrens subjektiva uppfattning om att ha lidit skada.!'® Vidare méaste det
finnas ett orsakssamband mellan upphandlingsfelet och skadan (adekvat kau-
salitet).!!” Pedersen beskriver skadan som att leverantéren ska ha “fatt for-

sémrade mojligheter till framgéng i upphandlingen”.!!®

Det finns en viktig aspekt avseende skaderekvisitet nér det géller de obliga-
toriska kraven i1 upphandlingsdokumentet. I normalfallet kan en sdkande le-
verantOr inte uppfylla skaderekvisitet om denne sjélv inte uppfyller samtliga

11120 kap. 6 § 2 st. LOU.

112 H Rosén Andersson et al. 2021, s. 905.

'3 HFD 2013 ref. 52.

114 A, Asplund et al. 2012, s. 188-189.

5 F. Morawetz 2019, s. 111 not 389.

116 Se HFD 2013 ref. 53.

117 Qe t.ex. HFD 2022 ref. 30, p. 15. Se dven J. E. Falk 2020, s. 444.
18 K Pedersen 2017, s. 189.
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obligatoriska krav.!!” Som framhélls i avsnitt 2.4.2 ska leverantoren och den-
nes anbud forkastas om inte samtliga obligatoriska krav &r uppfyllda. En s6-
kande leverantdr som inte uppfyller alla obligatoriska krav har saledes ingen
reell mojlighet att vinna upphandlingen. Detta beror pa att leverantdren, ge-
nom att inte uppfylla kraven, redan &r utesluten fran att konkurrera om upp-
handlingen. Darmed har leverantéren inte fatt forsimrade mojligheter till
framgang péd grund av ett visst upphandlingsfel, eftersom leverantdren &dnda
inte hade mojligheten att vinna upphandlingen fran bérjan.!2°

Om domstolen provar mélet i sak kan detta normalt resultera i tva utfall: bifall
eller avslag.'?! Om rekvisiten inte dr uppfyllda kommer domstolen att avsla
ansokan, vilket innebdr att inga ytterligare atgérder vidtas. Om rekvisiten dér-
emot dr uppfyllda kommer domstolen att vidta nagon av de atgérder som fo-
reskrivs i 20 kap. 6 § LOU, vilka tillsammans betecknas som ett ingripande.
Enligt lagtexten kan ingripandet antingen innebira att (a) upphandlingen
méste gdras om, vilket i praktiken kan ses som ett forbud mot att fortsétta det
aktuella upphandlingsforfarandet,'?? eller att (b) upphandlingen ska rittas,
vilket kan ses som ett forbud mot att slutfora upphandlingen innan rittelse har
genomforts. Réttelsen forutsétter att domstolen ger specifika instruktioner, till
exempel att en ny anbudsutvdrdering av anbuden ska ske utan att ta hinsyn
till ett visst anbud.!??

3.5 Parterna

Nér en ansdkan om dverprovning av en upphandling har inkommit till dom-
stolen blir den upphandlande myndigheten motpart till den sdkande leveran-
toren. Parterna i ett upphandlingsmal &r som utgdngspunkt den skande och
den upphandlande myndigheten.!?* I vissa fall kan dock tredjemansintrade bli
aktuellt. Tredjemansintrdde avser den situation dir en annan én den s6kande
trider in i processen vid sidan av de befintliga parterna.!?

Tredjemansintrdde 1 upphandlingsmalen etablerades genom HFD 2011 ref.
29 (Arqdesign), dir en leverantdr som tilldelats avtalet gavs rétt att trida in 1
overprovningsprocessen efter att den sokande leverantdren yrkat pa att

119 Se t.ex. HFD 2022 ref. 30 avseende denna utgangspunkt. Det finns emellertid vissa un-
dantag fran utgangspunkten, det vill séga situationer da skaderekvisitet kan uppfyllas trots
att sokanden inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. Det tydligaste undantaget &r ndr det
helt saknas godkénda anbud i upphandlingen, se t.ex. mél C-100/12 Fastweb, p. 33-34; mal
C-689/13 PFE, p. 28-29.

120 Jfr E. Olsson, O. Lindberg och V. Robertson 2018, s. 501.

121 H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 935. Ett annat mojligt utfall dr dterforvisning, se av-
snitten 4.4.2 och 5.3.2.2.

122 Jfr RA 2005 ref. 17.

123 Jfr RA 2008 not. 26.

124 R. Lavin 2023, s. 62; K. Pedersen 2017, s. 196; H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 905.
125 Jfr R. Lavin 2008, s. 495.
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upphandlingen skulle rittas genom uteslutning av den vinnande leveranto-
ren.!?¢ Efter Arqdesign-malet har Hogsta forvaltningsdomstolen nyanserat
forutsittningarna for nir en annan 4n den sokande leverantdren kan trdda in 1
processen.!?’ Dessa forutsittningar kan forenklat sammanfattas i tva huvud-
kriterier. For det forsta maste leverantdren vara direkt berdord av processen
enligt definitionen i Arqdesign-malet. Detta innebér att den sokande leveran-
toren maste ha yrkat att den leverantor som tilldelats kontraktet ska uteslutas
ur upphandlingen, eller att dennes anbud ska forkastas. For det andra méste
domstolen faktiskt Overvdga att basera sitt ingripande pd de anforda bristerna
hos den berorda parten.'?® Om dessa tva kriterier dr uppfyllda ska de berérda
leverantorerna ges mdjlighet att agera som tredjemansleverantorer. Detta ger
dem partsstillning, vilket forvandlar upphandlingsmélet till ett flerparts-
mal.!* Tredjemansleverantorerna erhaller ddrmed rétt att yttra sig i forvalt-
ningsritten samt mojlighet att dverklaga domen till kammarrétten.'*°

Sammanfattningsvis bestir upphandlingsméal som utgangspunkt av tva parter:
den sokande leverantdren och den upphandlande myndigheten. I vissa fall kan
dock andra leverantorer trdda in i processen, sa kallade tredjemansleveranto-
rer. Narmare detaljer om vilka processhandlingar tredjemansleverantorerna
kan vidta i 6verprévningsprocessen undersoks i avsnitten 4.2.3 och 4.3.3.

3.6 Instansordningen

Ett mél om overprovning av upphandling handléggs av de allménna forvalt-
ningsdomstolarna. En ansékan om 6verprovning ska goras hos den forvalt-
ningsritt diar den upphandlande myndigheten har sin hemvist, vilket innebér
att forvaltningsritten Gverprovar malet som forsta instans.'3! Forvaltningsrit-
tens avgorande kan overklagas till kammarrdtten, och kammarréttens avgo-
rande kan i sin tur overklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD).!32

En ansdkan om Overprovning kan alltsé provas i tre instanser. Kammarritten
och HFD provar dock endast drenden som har beviljats provningstillstdnd.'3?
Provningstillstand vid dverklagande till kammarrétt meddelas vid prejudikat-
fall, granskningsfall, &ndringsfall samt extraordindra fall.!3* Vid

126 Detta rittsfall forindrade spelreglerna avseende tredjemansintriide i upphandlingsmal. In-
nan Arqdesign-malet framstod méjligheterna till tredjemansintriide som obefintliga, se RA
2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131.

127HFD 2011 not. 64; HFD 2011 not. 70; HFD 2011 ref. 85; HFD 2012 ref. 2.

128 H Rosén Andersson et al. 2021, s. 911.

129 HFD 2013 ref. 24.

130 HFD 2011 ref. 29; K. Pedersen 2017, s. 196-197.

13120 kap. 5 § 1 st. LOU.

13233 § FPL.

13320 kap. 5 § 2 st. LOU och 35 § FPL.

13434 a § 2 st. FPL.
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overklagande till HFD meddelas provningstillstdind endast vid prejudikatfall
och extraordindra fall.!3 HFD har, liksom Hogsta domstolen, stéllning som
prejudikatinstans, vilket innebér att kammarrdtten ofta 4r den faktiska slutin-
stansen. 3

3.7 Sammanfattning

For att sdkerstélla efterlevnaden av de materiella upphandlingsdirektiven,
sasom LOU-direktivet, har EU infort rattsmedelsdirektiv. I rattsmedelsdirek-
tivet stills krav pa vissa rittsmedel som medlemsstaterna ska tillhandahélla.
Det riattsmedel som é&r av intresse for detta arbete dr dverprovning av upp-
handling. Enligt 20 kap. 4 § LOU kan den leverantér som anser sig ha lidit
eller riskerar att lida skada ansoka om Overprovning av upphandlingen hos
allmén forvaltningsdomstol.

For att domstolen ska ta upp malet till sakprévning méste vissa formella for-
utsdttningar vara uppfyllda. Om domstolen provar mélet i sak maste tva rek-
visit vara uppfyllda: att den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon
bestammelse 1 LOU (upphandlingsfel) och att den s6kande leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada till f61jd av upphandlingsfelet (skaderek-
visitet). En viktig aspekt gillande skaderekvisitet ér att den sokande leveran-
toren normalt inte kan uppfylla rekvisitet om denne sjélv inte uppfyller samt-
liga obligatoriska krav. Detta beror pa att sokanden i dessa fall inte har ndgon
reell mojlighet att vinna upphandlingen och dérfor inte anses ha fatt forsam-
rade mgjligheter till framgéng i upphandlingen pé grund av ett visst upphand-
lingsfel.

Om domstolen provar malet i sak kan det normalt leda till tva utfall: bifall
eller avslag. Om rekvisiten dr uppfyllda kan domstolen vidta ndgon av de at-
géarder som stadgas i1 20 kap. 6 § LOU, vilka tillsammans betecknas som ett
ingripande. Enligt lagtexten kan ingripandet antingen innebéra att (a) upp-
handlingen méste goras om, eller (b) att upphandlingen ska rittas i ndgon del.

Som utgangspunkt dr den upphandlande myndigheten motpart till den so-
kande leverantoren. I vissa fall kan dock sa kallade tredjemansleverantorer
trdda in 1 processen, vilket medfor att overprovningen blir ett flerpartsmal.
Tredjemansintréde aktualiseras om den sokande yrkar att en berdrd leverantor
ska uteslutas ur upphandlingen, eller att dennes anbud ska forkastas, och att
domstolen faktiskt dvervéger att basera sitt ingripande pa de anforda bristerna
hos den berdrda leverantdren. Ett mdl om Overprévning kan provas i tre in-
stanser. Forvaltningsritten provar malet som forsta instans, och

13536 § 1 st. FPL.
136 H, Ragnemalm 2014, s. 157.
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forvaltningsrattens avgérande kan Overklagas till kammarrétten, vars avgo-
rande i sin tur kan dverklagas till HFD. Eftersom HFD ér prejudikatinstans &r
dock kammarrétten ofta den faktiska slutinstansen.
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4 Processramen 1 upphandlingsmal

4.1 Inledning

I det hér kapitlet undersoks hur domstolens processram i upphandlingsmaél
bestims. Som framholls i avsnitt 3.2 har medlemsstaterna processuell auto-
nomi. Varken i rittsmedelsdirektivet eller i dvriga unionsritten regleras fra-
gan om hur processramen i upphandlingsmél bestdms. Hur processramen be-
stdms 4r i stillet en svensk intern angeldgenhet.

Den foljande utredningen av processramen dr systematiserad utifran von Es-
sens begrepps- och teoribildning, det vill sdga att processramen bestims av
yrkandena och omstdndigheterna, samt att det finns vissa gemensamma fré-
gor som har betydelse for processramen.!3” Kapitlet inleds dérfor med en ut-
redning om domstolens handlingsutrymme betridffande yrkandena (4.2). Dar-
efter sker motsvarande utredning betriffande omstiandigheterna (4.3). Vidare
behandlas gemensamma fragor som har betydelse for processramen: fragan
om preklusion (4.4.1), fragan om instansordningsprincipen (4.4.2) samt fra-
gan om vad som utgor “saken” i upphandlingsmal (4.4.3). Kapitlet avslutas
med en sammanfattning av de slutsatser som dragits och fragan om hur pro-
cessramen bestdms besvaras (4.5).

4.2 Yrkanden

Begreppet yrkande betecknar vad de processande parterna vill uppnd med
overprovningsprocessen.!3® Yrkandet dr kopplat till och ska avse sjélva rqtts-
foljden, det vill siga den konsekvens som foljer av domstolens avgorande.
Utformningen av ett yrkande beror pd den géllande lagstiftningen och vad
parterna vill dstadkomma i upphandlingsmalet. !

4.2.1 Den sokande leverantoren

Enligt 4 § FPL ska leverantoren som skickar en ansdkan om dverprovning till
domstolen bland annat ange vad som yrkas”. I avsnitt 3.4 framgick att den
sokande leverantoren kan yrka pa tvéd olika rattsfoljder enligt 20 kap. 6 §
LOU: att upphandlingen ska goras om eller att upphandlingen ska réttas i ni-
gon del. Frigan om domstolens processram i forhéllande till yrkandena regle-
ras 129 § FPL. Bestimmelsen lyder enligt foljande:

137 U. von Essen 2022, s. 334, 339 samt 344-347; U. von Essen 2016, s. 238-242.
1381, Cegrell Karlander 2021, s. 29 och dir angivna hinvisningar.
139 U. von Essen 2022, s. 334.
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Réttens avgorande far ej gd utover vad som yrkas i malet. Om det
foreligger sarskilda skal, far dock rétten dven utan yrkande be-
sluta till det béttre for enskild, nar det kan ske utan men fér mot-
stdende enskilt intresse. !4

Av lagtexten foljer att domstolen dr bunden av yrkandena i den meningen att
det foreligger ett forbud mot &ndring till den enskildes nackdel. Detta ir ett
uttryck for principen om forbudet mot reformatio in pejus, som innebdr att
den som begér dverprovning inte ska hamna i ett sémre lige &n om dverprov-
ning inte skett.!*! Férbudet mot reformatio in pejus géller dock endast yrkan-
dena och hindrar infe domstolen fran att beakta omsténdigheter som ér till

parts nackdel (under forutsittning att beslutet inte gir utdver vad som yr-
kas).!4?

I forvaltningsmalen géller alltsa som huvudregel att domstolen 4r bunden till
partens yrkanden.!** T upphandlingsmélen géller emellertid en annan ordning
i den meningen att domstolen infe dr bunden av de framstéllda yrkandena.'#*
I exempelvis RA 2005 ref. 47 uttalade HFD foljande:

Domstolen har enligt [20 kap. 6 § LOU], oavsett hur yrkandet
utformats, vélja mellan att besluta att upphandlingen skall goras
om eller att den skall rittas.!#

Om rekvisiten for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU é&r uppfyllda far dom-
stolen alltsa ex officio vélja vilken atgdrd som ska intrdda. En domstol kan
saledes besluta att réttelse ska ske &ven om den s6kande leverantoren bara har
yrkat att upphandlingen ska goras om och tviartom. Den som fatt bifall till sin
ansOkan har inte heller ritt att fora talan mot domstolens val av atgérd.!4®

Denna ordning i upphandlingsmal avviker fran 29 § FPL:s ordalydelse, som
stadgar att “rdttens avgorande ej far g utdver vad som yrkas i malet”. Detta
ar anmérkningsvért, eftersom avvikelser frdn FPL forutsétter stod i lag eller
forfattning enligt 2 § FPL. HFD har dock inte diskuterat denna potentiella

149 Min kursivering.

141 Det finns en rikhaltig praxis som bekréftar denna huvudregel avseende domstolens pro-
cessram, se t.ex. RA 1986 not. 36; RA 1987 ref. 169; RA 1991 not. 543; RA 1998 not. 54;
RA 2007 ref. 9. Se #dven prop. 1971:30, s. 580.

142 Qe t.ex. RA 1987 ref. 169; RA 1987 ref. 165; RA 1990 ref. 62; RA 2009 ref. 7.

3 T, Larsson 2020, s. 227.

144 RA 2005 ref. 47; RA 2008 not. 26; HFD 2012 ref. 2; HFD 2013 ref. 5.

145 Min kursivering.

146 HFD 2012 ref. 2.
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normkonflikt, utan har i senare praxis bekriftat den avvikande ordningen 1
upphandlingsmal.'*’

Domstolens mdjlighet att efter eget skon vélja atgérd enligt 20 kap. 6 § LOU
ar dock inte obegrinsad. I senare praxis har HFD fastslagit att domstolen har
en skyldighet att undersoka forutséttningarna for rattelse respektive géra om
upphandlingen.!'#® Riktlinjer har ocksé dragits upp avseende valet av atgird
beroende pa nér upphandlingsfelet uppstod. Om felet dr hanforligt till kvali-
ficerings- och utvirderingsfasen kan det oftast rittas utan att upphandling
gors om. Om felet ddremot paverkat den konkurrensuppsdkande fasen, krivs
i regel att upphandlingen gors om. Det kan dven forekomma att domstolen
anser att upphandlingen méaste goras om trots att felet inte dr hanforligt till
den konkurrensuppsokande fasen.!'#’

Det faktum att domstolen inte 4r bunden av den sdkande leverantorens yrkan-
den, innebér ocksd att leverantdren inte behdver precisera vilken réttsfoljd
denne yrkar. I ansokan kan leverantoren i stéllet yrka att réitten beslutar om
“ingripande” och didrmed &verldmnar till ritten att bestimma vilken typ av
atgdrd som bist undanrdjer de patalade upphandlingsfelen som den sdkande
leverantdren gor géllande.!>°

4.2.2 Den upphandlande myndigheten

I avsnitt 3.5 framgick att den upphandlande myndigheten dr motpart till den
sokande leverantoren. Enligt 10 § FPL ska motparten som huvudregel fore-
ldggas att svara inom viss tid pa den ansokan som inleder ett mal.'>! T upp-
handlingsmalen innebér detta att den upphandlande myndigheten ska svara
pa den sokande leverantorens ansokan. Enligt 11 § FPL ska myndigheten 1
sitt svar ange om den medger eller bestrider leverantorens ansdkan, det vill
séiga ange sin instdllning.'>?

Det kan i sammanhanget noteras att motparten i forvaltningsmal inte ska
framstilla ndgot yrkande i egentlig mening, utan endast ange sin instillning
till yrkandena.!>® Den upphandlande myndigheten kan dérfor inte uppnd mer
an ett helt eller delvist avslag av den sdkande leverantdrens talan. Om den

147 RA 2008 not. 26; HFD 2012 ref. 2; HFD 2013 ref. 5.

148 RA 2008 not. 26.

149 HFD 2012 ref. 2.

150 A, Asplund et al. 2012, s. 301.

1517110 § 2 st. FPL anges vissa undantag d& domstolen inte behdver skicka ansdkan till mot-
parten, ndmligen om; om det inte finns anledning anta att talan kommer att bifallas helt eller
delvis, om underrattelse annars &r uppenbart onddig, om motparten &r en forvaltningsmyn-
dighet och en underréttelse &r onddig eller om det kan befaras att underrittelse skulle avsevart
forsvara genomforandet av beslut i mal.

152U. von Essen 2016, s. 113.

153 Qe t.ex. RA 2007 ref. 9.
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upphandlande myndigheten daremot Overklagar forvaltningsréttens avgo-
rande till kammarrétten méste dock ett formligt yrkande framstillas.!>*

Den upphandlande myndigheten ska alltsd ange huruvida den medger eller
bestrider yrkandet. Om myndigheten medger yrkandet innebédr det att myn-
digheten godkédnner den sokande leverantdrens yrkanden (om leverantren
har preciserat sddana).!>®> Det ska dock noteras att domstolen inte 4r bunden
av myndighetens medgivande eftersom forvaltningsmélen ar indispositiva.'>¢
Ett medgivande har dirfor endast den betydelsen att det underlittar domsto-
lens handldggning och visar att myndigheten inte har nagra invindningar.'>’
Om den upphandlande myndigheten déremot bestrider den sdkande leveran-
torens talan ska myndigheten, enligt 11 § FPL, ange skélen for bestridandet.
Dessa skél kallas for invindningar och de typer av invdndningar som den
upphandlande myndigheten kan gora i detta avseende behandlas ndrmare 1
avsnitt 4.3.2.

4223 Tredjemansleverantoren

I avsnitt 3.5 framgick att andra &n den sokande leverantdren kan trdda in 1
overprovningsprocessen som s kallade tredjemansleverantérer. En relevant
fraga dr om tredjemansleverantdrerna kan framstélla egna yrkanden eller om
deras deltagande endast begrénsas till att svara pd ansokan pa samma sétt som
upphandlande myndighet. For att belysa denna fraga finns tva relevanta av-
goranden frdn HFD.

Det forsta réttsfallet &r HFD 2011 ref. 29 (Arqdesign). Som framhdlls i avsnitt
3.5 slog HFD fast att leverantorer som tréder in i processen ska ges mdjlighet
att yttra sig 6ver ansokan enligt 10 § FPL.

Enligt min uppfattning finns tva aspekter i Arqdesign-mélet som talar for att
tredjemansleverantorens handlingsutrymme &r detsamma som for den upp-
handlande myndigheten. Den ena aspekten ér att domstolen uttryckligen hdn-
visar till kommuniceringsregeln i 10 § FPL, alltsd att tredjemansleverantdren
ska ange sin instdllning till sokandens talan. Detta pekar pa att tredjemansle-
verantdren roll dr att besvara ansdkan snarare én att framstilla egna yrkanden.
Den andra aspekten &r att domstolen inte explicit klargor att

154 Jfr U. von Essen 2016, s. 113.

155 U. von Essen 2016, s. 102.

156 Forvaltningsmélen hor till de indispositiva malen. I indispositiva mal kan tvistefrgan inte
regleras pa privat vidg utan processen brukar vara en nodvéndig form for fragan reglering. 1
konsekvens harmed dr domstolen inte bunden av parternas dispositioner dver processmateri-
alet. Ett medgivande binder alltsd inte domstolen, se U. von Essen 2016, s. 102-109. En
annan sak dr att domstolen kan begrénsa sin provning genom en “forsiktig tillimpning” av
officialprincipen, se avsnitt 4.3.1.

157°U. von Essen 2016, s. 103; H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 917-920.
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tredjemansleverantorer har ritt att framstélla egna yrkanden. Om ett sddan
rittighet funnits, skulle HFD sannolikt ha nimnt det uttryckligen. Frdanvaron
av detta klargorande talar i stillet for att denna réttighet inte finns.

Det andra rittsfallet & HFD 2013 ref. 24 (Europark). I detta fall hade tredje-
mansleverantéren framstdllt fyra yrkanden, vilka avslogs av bade forvalt-
ningsritten och kammarrétten. HFD konstaterade att tvd av de framforda yr-
kandena skulle ses som en sammanfattning av tredjemansleverantdren bemo-
tande av den sokande leverantdrens talans. Enligt domstolen var dessa yrkan-
den ett uttryck for tredjemansleverantdrens “instéllning till ansdkningen”.
HFD menade dirfor att det var fel av forvaltningsrétten att avvisa dessa yr-
kanden, utan dessa skulle i stéllet ha hanterats pd samma sétt som allméint
giller 1 frdga om en motparts redovisning av sin stindpunkt i ett mal”. Dére-
mot ansdg HFD att de dvriga tva yrkandena inte var en del av argumentat-
ionen mot ansdkan skulle dérfor avvisas.

Enligt min uppfattning talar &ven Europark-mélet for att tredjemansleveran-
toren inte kan framstilla nagra yrkanden for egen del. For det forsta konsta-
terade HFD att tvd av de framforda yrkandena skulle ses som en sammanfatt-
ning av tredjemansleverantdrens bemotande av den sokande leverantdrens ta-
lan och att dessa yrkanden var ett uttryck for tredjemansleverantorens instéll-
ning till ansdkan. Detta visar tydligt att tredjemansleverantorens roll dr be-
gransad till att uttrycka sin instéllning och bemoéta ansdkan snarare én att
framstélla egna yrkanden. For det andra avvisade HFD de 6vriga tvé yrkan-
dena eftersom de inte ansags vara en del av argumentationen mot ansdkan.
Detta understryker att tredjemansleverantdrens rétt att framstélla yrkanden &r
strikt begransad. Genom att avvisa dessa yrkanden visar domstolen tydligt att
tredjemansleverantorens roll inte innefattar att ligga fram egna krav eller yr-
kanden, utan deras deltagande ska ses som en del av att beméta de redan exi-
sterande yrkandena i processen

Mot bakgrund av rittsfallen ovan drar jag slutsatsen att tredjemansleveranto-
ren har samma handlingsutrymme som den upphandlande myndigheten. Med
andra ord kan tredjemansleverantdren enbart ange sin instdllning och i fore-
kommande fall ange skdlen for bestridandet.

4.3 Omstandigheterna

I avsnitt 4.2 framgick att yrkandet &r direkt kopplat till, och alltsa avser, rétts-
foljden. Med omstindigheter avses faktiska sakforhallanden som enligt den
materiella lagstiftningen (rekvisiten) leder fram till en viss rittsfoljd. Dessa
omsténdigheter dr alltsé faktiska forhallanden som har intriffat eller kunnat
intrdffa 1 verkligheten. Vilka forhdllanden som é&r relevanta for rittsfoljden
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och som alltsd utgor omsténdigheter i upphandlingsmél beror pd den géllande

materiella ritten.!>®

Det ska noteras att uttrycket “omstandigheter” dr synonymt med uttrycken
konkreta réttsfakta och omedelbart relevanta fakta. von Essen papekar dock
att dessa uttryck i princip inte anvénds i1 forvaltningsprocessen. I stéllet an-
vénds den kortare termen réttsfakta eller till stod for yrkandet aberopade om-
standigheter.!>® I den fortsatta framstillningen kommer jag dirfor att anvéinda
uttrycken “réttsfakta” eller omsténdigheter” for att beteckna de faktiska sak-
forhallanden som enligt den materiella lagstiftningen leder fram till en viss
rattsfoljd.

4.3.1 Den sokande leverantoren

Enligt 4 § FPL ska den sokande leverantdren inte bara framstélla yrkanden
utan ocksé adberopa omstdindigheter till stod for yrkandena. Vilka forhallan-
den &r da rattsligt relevanta och utgdr omsténdigheter 1 ett upphandlingsmal?
Som framholls i avsnitt 3.4 krivs att tva rekvisit dr uppfyllda for att ett ingri-
pande ska kunna ske: upphandlingsfel och skaderekvisit. Den sdkande leve-
rantoren maste foljaktligen dberopa forhallanden som motsvarar dessa rekvi-
sit.

Domstolens processram i forhédllande till omstédndigheterna regleras i 30 §
FPL. Enligt bestimmelsen ska domstolens avgorande “grundas pd vad hand-
lingarna innehaller och vad som i 6vrigt forekommit i malet”. Som process-
material rdknas det material som har forekommit i mélet.!$° For att materialet
ska anses ha forekommit i malet kréavs att det ar tillfort malet, vilket forutsatter
att det har kommunicerats med parterna (jJamfor framst 10, 12 och 18 §§ FPL).
I uttrycket kommunicerats ligger en plikt for domstolen att dels informera
parterna om materialet, dels ge parterna mdjlighet att yttra sig om materi-
alet.'®! Den reella inneborden av 30 § FPL ir séledes att domstolen inte fr
grunda sitt avgérande pa omstindigheter som inte parterna har fétt ta del

aV.162

158 U. von Essen 2016, s. 190. Se dven B. Wennergren 2005, s. 108-109; P. Sédergren 2009,
s. 359.

159 U. von Essen 2016, s. 190.

160 Med termen processmaterial avser jag det material (som informerar om fakta i mélet) som
domstolen far beakta vid provningen i ett mal. Notera dock att termen processmaterial inte
betecknar information som domstolen slutligen viljer att 14gga till grund for sitt avgdrande
utan den markerar den information som domstolen fdr beakta vid sakprovningen. Samma
definition anvénds ocksa i Cegrell Karlanders avhandling, se I. Cegrell Karlander 2021, s. 78
not 303 och s. 102.

161 U. von Essen 2022, s. 328-3209.

162 Prop. 1970:31, s. 584.
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Bestdmmelsen i 30 § FPL ska ocksa tolkas i ljuset av 8 § FPL, som fastslar
att det r domstolen som ansvarar for malets utredning (officialprincipen).'?
En f6]jd av ansvaret ér att om domstolen bedomer att det saknas relevant pro-
cessmaterial ska domstolen verka for att det tillfors malet eftersom domstolen
ytterst ansvarar for utredningens innehall och omfattning.!®* Harvid kan dom-
stolen tillféra omstandigheter antingen pé egen hand genom utredningsétgér-
der eller utdva materiell processledning.!% Att domstolen ex officio kan be-
rika processmaterialet innebér att ritten kan prova omstindigheter som inte
aberopats av part. Av den anledningen brukar det ségas att det som utgangs-
punkt inte foreligger ndgon generell dberopsborda i forvaltningsmélen. 66

I allménhet kan saledes domstolen beakta al/lt material som féorekommit i ma-
let och som har kommunicerats med parterna.!é” T upphandlingsmalen har
HFD utvecklat en annan ordning betrdffande domstolens processram i forhél-
lande till omsténdigheterna. Denna avvikande réttstillimpning tog sin bdrjan
genom RA 2009 ref. 69 dir HFD bland annat uttalade foljande:

Mal om offentlig upphandling géller i princip ekonomiska forhal-
landen mellan enskilda néringsidkare. De har alltsd en storre lik-
het med sddana mél dir man inom den allménna processritten
tillampar forhandlingsprincipen &n med mél som ar typiska 1 for-
valtningsdomstolarna och for vilka FPL har konstruerats. Detta
leder till slutsatsen att officialprincipen maste tillimpas pa ett for-
siktigt sditt 1 mal om offentlig upphandling. Som huvudprincip bor
krévas att den part som gor géllande att en upphandling &r felaktig

pd ett klart sdtt anger vilka omstdindigheter han grundar sin talan

pd’ 168

Av uttalandet foljer att officialprincipen maste tillimpas pé ett forsiktigt sétt
1 mal om offentlig upphandling, av vilket f6]jer att som huvudprincip bor kra-
vas att parterna “klart anger vilka omstidndigheter” de grundar sin talan pa.
Domstolen ska med andra ord begrédnsa sin provning och endast beakta om-
standigheter som uttryckligen har angivits, det vill séiga har dberopats.'® Ut-
ifran HFD:s resonemang har det séledes inforts en huvudprincip som liknar

163 U. von Essen 2016, s. 232.

164 U, von Essen 2016, s. 209; G. Lindkvist 2018, s. 84; SOU 1991:106, s. 534; 1. Cegrell
Karlander 2021, s. 104.

165 U. von Essen 2022, s. 323-238.

166 Jfr E. Sandin 2009 s. 918; J. Blomberg och P. Sédergren 2020, s. 101; T. Larsson 2020,
s. 331-332; U. von Essen 2022, s. 342-343.

167 B, Wennergren och U. von Essen 2013, s. 319; B. Wennergren 2005, s. 306; U. von Essen
2016, s. 57.

168 Min kursivering.

169 EU-domstolen har i mél C-135/01 GAT, p. 46-50 uttalat att det ir upp till varje medlems-
stat att utforma om och pé vilka villkor en domstol ska prova ett visst réttsfaktum.
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den &beropsborda som forekommer i RB.!7° Av den anledningen kommer hu-
vudprincipen frdn RA 2009 ref. 69 att hiidanefter kallas for ”dberopsbdrda”.

Det finns anledning att ndrmare diskutera innebdrden av dberopsbordan. Med
aberopsbordan avses att den sokande leverantdren maste ange vilka omstdn-
digheter han grundar sin talan pa. Hirmed avses alltsa de faktiska sakforhél-
landen som enligt den materiella lagstiftningen (rekvisiten) leder fram till en
viss rittsfoljd. Aberopsbordan innebir inte att sdkande leverantdr méste be-
visa ndgot, utan endast att han maste pastd nigot.!”! Senare praxis frén HFD
har fortydligat hur dberopsbordan sérskilt forhéller sig till skaderekvisitet 1 20
kap. 6 § LOU. Av denna praxis foljer att det inte &r tillrdckligt att leverantdren
1 allmédnna ordalag beskriver den skada eller risk for skada som felet eller
bristen i upphandlingen har lett till. For att domstolen ska kunna bedéma om
leverantoren uppfyller skaderekvisitet krivs séledes att leverantoren pa ett
tydligt och konkret sétt redogor for hur felet eller bristen i upphandlingen har
paverkat leverantérens mojlighet att konkurrera i upphandlingen.!”

En relevant friga ir nir avsteg frin dberopsbdrdan ska goras. Av RA 2009
ref. 69 foljer att part som huvudprincip klart ska ange de omsténdigheter han
grundar sin talan pé. I senare praxis dd HFD hénvisat till RA 2009 ref. 69 har
dock fragan avsteg limnats obesvarad.!”> Aberopsbdrdan framstér dirfor sna-
rare som en absolut regel snarare @n en huvudprincip. Det senaste réttsfallet
dar HFD uttalade sig om &beropsbordan var i HFD 2023 ref. 44, som visser-
ligen gillde LUF, men vars resonemang enligt Nord dger tillimpning betréf-
fande upphandlingsmalen i 6vrigt.!7* I korthet uttalar HFD att betydelse laggs
vid hur talan utformas och att en domstol inte far 14gga nadgot som inte abero-

pas eller argumenteras for till grund for sin bedémning.!”

Det faktum att domstolen ska tillimpa officialprincipen pa ett forsiktigt sdtt
innebdr ddremot inte att principen helt dvergivits i upphandlingsmalen. Dom-
stolen har fortfarande skyldighet att i §vrigt vidta de utredningsatgérder som
malets beskaffenhet kraver.!”® HFD har i sitt avgérande HFD 2015 ref. 55
uttalat att rittens utredningsansvar i upphandlingsmal kan innebéra en skyl-
dighet for domstolen att krdva in vissa uppgifter fran den upphandlande

170 Jfr 17 kap. 3 § andra meningen RB som stadgar att domstolen i dispositiva mél enbart far
beakta sdidana omstdndigheter som part aberopat.

70 A, Asplund et al. 2012, s. 282.

172 Se HFD 2013 ref. 53; HFD 2022 ref. 4 1, p. 23; HFD 2022 ref. 4 11, p. 22. Se dven SOU
2015:12, s. 147.

173 Se HFD 2013 ref. 5; HFD 2013 ref. 5; HFD 2015 ref. 55; HFD 2018 ref. 28; HFD 2023
ref 44, p. 14-15.

17* E. Nord, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 5 b §, Karnov (JUNO) (besokt
2024-04-20).

175 HFD 2023 ref. 44, p. 15-17.

176 Prop. 2021/22:120, s. 27.
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myndigheten. Vidare har HFD, 1 HFD 2018 ref. 28, uttalat att frdgan om hur
langt utredningsansvaret striacker sig far avgoras fran fall till fall med ut-
gangspunkten att domstolens granskning ska vara effektiv och sékerstélla rat-
ten till en réttvis rattegang.

4.3.2 Den upphandlande myndigheten

Aven om den sokande leverantdren har en si kallad &beropsborda innebir
detta inte att den upphandlande myndigheten kan eller bor forhalla sig passiv
till sokandens pastaenden. Nér den sdkande leverantoren anses ha “uppfyllt”
sin aberopsborda uppstér en situation dér den upphandlande myndigheten bor
forklara sig och ange sin instdllning. Om sdkandens dberopanden inte bemots
av motparten, riskerar motparten att domstolen ldgger dessa aberopade om-
standigheter till grund for provningen i mélet. Detta kan uttryckas som att
motparten far en processuell eller falsk aberopsborda.!”’

Om den upphandlande myndigheten bestrider den sdkande leverantdrens yr-
kanden ska myndigheten ange skdlen for bestridandet (11 § FPL). Hirvid kan
myndigheten framfora processuella invindningar och sakinvindningar.
Bland de processuella invindningarna marks sirskilt desertionsinvindning-
arna, det vill sdga invindningar om att hinder foreligger mot att mélet tas upp
till sakprovning.!”® Det ror sig sdledes om invandningar om att de formella
forutsédttningarna inte ar uppfyllda (se avsnitt 3.3). Hér kan det uppmérksam-
mas att dessa formella krav inte &r dispositiva i den meningen att det krévs
invindning fran part for att de ska f& beaktas. Tvéirtom ska domstolen ex of-
ficio kontrollera detta. I praktiken krdvs dock normalt att part upplyser dom-
stolen om dessa hinder.!” Andra processuella invindningar dr exempelvis
javsinvandningar. '8

Den viktigaste delen av motpartens svar dr dock vilka sakinvindningar mot-
parten vill gora. Med sakinvdndningar menas att motparten bemoter den so-
kande leverantorens &beropanden.!8! Fragan ar dock hur och pa vilket sitt
motparten kan bemdta den sdkande leverantorens aberopade omstindigheter.
Den forvaltningsprocessrittsliga doktrinen har ingen utvecklad begreppsap-
parat avseende motpartens sakinvéndningar.!8? T den civilprocessuella dokt-
rinen har det dock utvecklats en sddan begreppsapparat.'®* Enligt min mening

177 A. Asplund et al. 2012, s. 285.

178 U. von Essen och B. Wennergren 2012, s. 156.

179 H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 592; U. von Essen och B. Wennergren 2012, s. 156.
Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 2769-15.

130 . von Essen och B. Wennergren 2012, s. 156.

181U, von Essen och B. Wennergren 2012, s. 156.

132 Jfr U. von Essen och B. Wennergren 2012, s. 156-157.

183 Begreppsapparaten anvinds aterkommande i den civilrittsliga doktrinen, se exempelvis
P.O. Ekelof et al. 2016, s. 45; B. Lindell 2021, s. 120; P. Westberg 2021, s. 231-233.
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kan denna terminologi anvéndas analogt betrdffande den upphandlande myn-
dighetens bemoétande av sokandens pastdenden. Dessa begrepp kan ndmligen
anvindas som analysverktyg for att fortydliga Aur processramen paverkas av
motpartens sakinviandningar. Med inspiration fran denna civilrittsliga termi-
nologi kan den upphandlande myndigheten invdnda i sak pa foljande satt:

a. Forneka: en invindning om att den omstédndighet som aberopas
av den sokande leverantoren helt eller delvis inte existerar.!84

b. Rdttsinvindning: en invindning om att de omstindigheter som
den sokande leverantdren &beropar enligt géllande rétt inte kan
ldggas till grund for ett bifall till ansokan.!®

c. Aberopande av motfaktum: en invindning om att det foreligger en
tillkommande omstédndighet som medfor att den sokande leveran-
torens omstandighet inte har den réttsliga betydelse, som det an-
nars skulle ha haft.!8¢

Dessa punkter ovan visar att det finns tre huvudsakliga sétt pa vilket det gér
att invinda mot en av sdkanden aberopad omstandighet.

Det ska noteras att (a) fornekanden och (b) réttsinviandningar inte paverkar
domstolens processram. Om den upphandlande myndigheten exempelvis for-
nekar en &beropad omstindighet, ska domstolen oberoende av detta forne-
kande &ndé prova sakfragan om den dberopade omstindigheten har bevisats
med erforderlig styrka. P4 motsvarande sitt ska domstolen, oberoende av om
myndigheten framstéller en rattsinvdndning, prova réttsfragan om den ébero-
pade omstindigheten kan subsumeras under rekvisitet i friga. Siledes forblir
utgéngspunkterna for sakprovningen ofoérédndrade, oberoende av om den upp-
handlande myndigheten kommer med férnekanden eller réttsinvéindningar. '8’

Till skillnad fran férnekanden och rittsinvindningar paverkas processramen
av aberopade motfaktum. Niar myndigheten aberopar ett motfaktum vidgas
processmaterialet, eftersom myndigheten tillfor ytterligare en omsténdighet
som domstolen ska ta i beaktning i sin sakprovning. Detta motfaktum skulle

Begreppen forekommer dven i praxis frén de allménna domstolarna, se exempelvis NJA 2010
s. 643 och NJA 2019 s. 802, p. 14.

134 P 0. Ekeldf et al. 2016, s. 45.

185 p 0. Ekeldf et al. 2016, s. 45.

186 P 0. Ekeldf et al. 2016, s. 45.

187 Jfr A. Hardenberger 2023, s. 346-349 som forvisso giller den allménna tvistemalsproces-
sen men vars resonemang enligt min mening ocksa dger tillimpning betréffande mal i for-
valtningsdomstol.
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domstolen inte ha provat om det inte hade dberopats med hiansyn till den abe-
ropsborda som inforts i RA 2009 ref. 69.'88

433 Tredjemansleverantoren

I avsnitt 4.2.3 drogs slutsatsen att tredjemansleverantdren har samma hand-
lingsutrymme som den upphandlande myndigheten. Det innebér att tredje-
mansleverantdren ska ange sin instillning och, i forekommande fall, skilen
till bestridandet.'® Om den sokande leverantoren uppfyller sin dberopsborda
finns det anledning for tredjemansleverantoren att forsvara sig mot ansdkan
pa samma sétt som den upphandlande myndigheten kan gora. Tredjemansle-
verantdren kan séledes framstilla savél processuella invindningar som sakin-
viandningar. Hir ska inte redogorelser for dessa invindningar upprepas. I detta
sammanhang racker det att konstatera att tredjemansleverantoren kan invénda
pa samma sdtt som redogjorts for i avsnitt 4.3.2.

4.4 Gemensamma fragor

4.4.1 Preklusionsfrister

En viktig frdga angdende domstolens processram dr om det finns nigra pre-
klusionsfrister som begrinsar domstolens provning. Preklusionsfrister ar
ovanliga i forvaltningsmal och forekommer bara i nigra fa méltyper.'° Dock
infordes den 1 juli 2022 preklusionsfrister i upphandlingsmal for forvalt-
nings- och kammarritterna genom bestdmmelserna 20 kap. 5 b-c §§ LOU.!!
Inforandet av preklusionsfristerna motiverades framst av behovet av skynd-
samhet och forutsebarhet i dverprovningsprocessen i upphandlingsmalen.
Preklusionsfristerna motiveras ocksé av det relativt jdmnstarka forhéllandet
mellan parterna och av att parterna har ett stort ansvar for utredningen i mé-
let.!?

Hos forvaltningsratten dterfinns preklusionsregeln i 20 kap. 5b § LOU. Enligt
bestimmelsen kan en omstidndighet som sdkanden aberopar till grund for sin
ansokan som huvudregel endast beaktas om den dberopas senast tre veckor
fran den dag da ansdkan kom in till forvaltningsritten. Undantagsvis kan
domstolen beakta omsténdigheter dven efter tidsfristen om sdkanden inte

138 Jfr A. Hardenberger 2023, s. 346-349.

139 Se 10-11 § FPL.

1901 de undantagsfall ddr preklusionsfrister forekommer i forvaltningsprocessen kan nimnas
laglighetsprovning enligt kommunallagen (2017:725) (KL) och mél enligt lagen (2022:482)
om elektronisk kommunikation, se 13 kap. 7 § KL respektive 8 kap. 24 § LEK.

191 Hirtill kan det ndmnas att EU-domstolen slagit fast att unionsrétten i princip inte utgér ett
hinder for nationella preklusionsbestimmelser, se mal C-470-99 Universale-Bau, p. 76; mal
C-327/00 Santex, p. 50; mal C-241/06 Lammerzahl, p. 50.

192 Prop. 2021/22:120, s. 45-46.
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kunnat dberopa omstdndigheterna tidigare eller annars haft giltig ursikt for
att inte gora det. Det r0r sig alltsd om en handlingsregel for domstolen som
normalt begransar réttens provning till sddana omstidndigheter som &beropats
inom den angivna treveckorsfristen. Tillsammans med den dberopsborda som
alagts parterna i praxis innebdr paragrafen ett forbud for domstolen att utom
i undantagsfall beakta for sent dberopade omstandigheter.!??

Det ska noteras att preklusionsfristen i forvaltningsritten enbart géller om-
standigheter, det vill séga réttsfakta som kan ligga till grund for ingripande
enligt 20 kap. 6 § LOU.!%* Vidare bor det noteras att preklusionen endast gil-
ler den sokande leverantdren och inte motparterna, det vill sdga varken upp-

handlande myndighet eller tredjemansleverantor.'*>

Hos kammarrétten aterfinns preklusionsbestdmmelsen i 20 kap. 5 ¢ § LOU,
vilken 1 princip motsvarar preklusionsregeln for forvaltningsrétten enligt 5 b
§. Enligt forarbetena motiveras detta av att samtliga parter i regel fatt redan
har fatt komma till tals och fort fram sina argument hos forvaltningsratten.
Kammarrittens provning syftar enbart till att kontrollera riktigheten av for-
valtningsrittens avgdranden. Preklusionsfristen i kammarrdtten omfattar dar-
for dberopanden av samtliga parter.'%¢

Om mélet tas upp hos HFD finns dven hér en regel om preklusion. Enligt 37
§ FPL fir domstolen endast beakta en omstindighet eller ett bevis som kla-
ganden aberopar forst dér om det finns sdrskilda skil. Syftet med bestimmel-
sen dr att begrénsa processramen till de frdgor som har prévats av underin-
stanserna och ddrigenom underlitta for domstolen att skapa prejudikat.'®’

Sammanfattningsvis finns preklusionsfrister for samtliga instanser som be-
gransar domstolens provning av omstandigheterna. I forvaltningsritten ér hu-
vudregeln att domstolen enbart kan beakta omstédndigheter som sdkanden
aberopat inom treveckorsfristen. Nagon tidsfrist for omsténdigheter som mot-
parterna dberopat finns inte i forvaltningsrétten. I kammarritten och HFD kan
domstolarna ddremot som huvudregel inte beakta omstindigheter som abero-
pas forst dér, oavsett vilken part som aberopar omstandigheten.

193 Prop. 2021/22:120 s. 49-50.
194 Prop. 2021/22:120, s. 51.

195 Prop. 2021/22:120, s. 50-51.
196 Prop. 2021/22:120, s. 50.

197 Prop. 1971:30, s. 595.
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4.4.2 Instansordningsprincipen

En annan viktig frdga avseende domstolens processram i upphandlingsmaél
ror tillimpningen av den sé kallade instansordningsprincipen.'®® Vid prov-
ningen maste domstolen ndmligen hélla sig inom de grianser som dras upp
genom instansordningsprincipen.!® Denna princip framgér inte uttryckligen
av lagtext, men dess betydelse och tillimpning framhalls i forarbetena till FPL
och har bekriftats av HFD.2%

Instansordningsprincipen innebir att domstolens prévning i princip inte kan
omfatta annat &n vad som varit foremal for provning i tidigare instans.?®! Prin-
cipen fungerar som en forbudsregel for domstolen i den meningen att dom-
stolen inte far sakprova yrkanden och omstindigheter som inte provats hos
lagre instans. For forvaltningsrittens del innebar instansordningsprincipen att
domstolens provning dr begrénsad till de frdgor som den ursprungliga besluts-
myndigheten har tagit stillning till. Kammarrétten 4r i sin tur begrinsad till
de frdgor som forvaltningsrétten provat, och likasa &r HFD begrénsad till de
fragor som kammarrétten har provat. Pa sd vis ska processramen vara den-
samma fran beslutsmyndigheten dnda upp till HFD.2?

Uppritthallandet av instansordningsprincipen fyller en viktig rattssékerhets-
funktion i den meningen att det ska finnas en mdjlighet att i sin sak prévad
i flera instanser.?> Om exempelvis kammarritten tilldts prova en friga som
inte provats av forvaltningsritten, gir den enskilde miste om att fa sin sak
provad i flera instanser.2%*

Instansordningsprincipen blir aktuell i1 framst tre olika situationer: (a) princi-
pen forhindrar att parterna utfor otilldtna taleindringar genom att framstélla
yrkanden och/eller aberopar omsténdigheter som inte ar hénforliga till
”samma sak” som den ursprungliga talan. I dessa situationer innebir en till-
lampning av instansordningsprincipen att domstolen ska avvisa den delen av
talan som ror den otillatna taleéindringen;?*° (b) en annan situation da princi-
pen blir tillimplig dr nér parterna utfor tillatna taleédndringar, dvs. framstiller
yrkanden och/eller dberopar omstindigheter som medfor att ’saken” forblir
densamma. I dessa situationer blir principen tillimplig pé sé sétt att domstolen

198 Prop. 2021/22:120, s. 27.

199 U. von Essen 2016, s. 200.

200 30U 1964:27, s. 541; prop. 1971:30, s. 577 £. Se t.ex. RA 1990 ref. 108; RA 2002 ref. 76;
HFD 2013 ref. 85.

201 RA 1990 ref. 108.

202 Se t.ex. 1990 ref. 108 dér det uttalas att domstolarna endast far ta uppsakfragor som pro-
vats av beslutsmyndigheten. Se &dven J. Blomgren och P. S6dergren 2020, s. 89.

203 RA 2002 ref. 76.

204 Jfr RA 1999 ref. 63.

205 U. von Essen 2016, s. 179—184 samt 257.
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kan dterforvisa malet om de nya yrkandena eller aberopade omsténdigheter
innebdr att domstolen stills infor fragor som inte provats i ligre instans;?% (c)
den tredje situationen &r nér hdgre instans gor en annan beddmning én lagre
instans och provar delar som den ligre instansen inte har provat. Aven i dessa
situationer kan det bli aktuellt att den hogre instansen dferforvisar malet for
ny handlaggning i ldgre instans.?%’

Mot bakgrund av ovan kan en tillimpning av instansordningsprincipen leda
till tva utfall: avvisning eller dterforvisning. En avvisning ska ske om det
framstéllda yrkandet eller den dberopade omstédndigheten innebér att saken
dérigenom dndras. For att beddma om saken dndras méste domstolen titta pa
vad som konstituerar saken.?’® En &terforvisning kan ske om det framstillda
yrkandet eller den &beropade omsténdigheten ryms inom saken, men det finns
anledning att dterforvisa malet till ldgre instans for att den enskilde inte gér
miste om provning i flera instanser. En strikt tillimpning av instansordnings-
principen medfor att domstolen i dessa fall alltid ska aterforvisa maélet till
ldgre instans.?” T upphandlingsmélen har dock HFD uttalat att kammarritten
normalt fér prova omstindigheter som inte provats hos forvaltningsrétten.?!°
Utgdngspunkten i upphandlingsmélen dr saledes att hogre instans inte ska
aterforvisa frdgor som inte har provats i lagre instans.

4.4.3 ”Saken” 1 upphandlingsmal

I avsnittet ovan framgick att domstolen ska avvisa yrkanden och/eller dbero-
pade omstidndigheter som medfor att ”saken” dndras. En central fraga som
uppkommer hérvid &r f6ljande: nir dndras saken till {61jd av en taledndring?
Denna friga beror pd hur saken bestdms i méilet, vilket varken besvaras av
lagstiftning eller forarbeten.?!! HFD har dock tagit stéllning till frigan i flera
rittsfall. von Essen har analyserat ndgra av dessa avgdranden och en slutsats
som kan dras fran hans analys ir att saken bestdms pé olika sitt beroende pa
maltyp.2!? Nér von Essen undersoker hur saken bestdms i upphandlingsmél
utgér han fran fallet HFD 2013 ref. 5 (Fetab).2!? I doktrinen tycks vissa mena
att &ven HFD 2013 ref. 24 (Europark) ger vigledning for hur saken bestdms i
upphandlingsmaélen.?!* For att klargora hur saken bestdms i upphandlingsmal
ska darfor dessa tva rittsfall, Fetab och Europark, undersokas nérmare.

206 U. von Essen 2016, s. 266-273.

207H. Rosén Andersson et al. 2021, s. 923; U. von Essen 2016, s. 271-272.

208 Se t.ex. RA 2003 ref. 15.

209 Jfr U. von Essen 2016, s. 266—269.

210 HED 2013 ref. 5 (Fetab).

211'U. von Essen 2016, s. 252-255.

212U. von Essen 2016, s. 257-266.

213 U. von Essen 2016, s. 260-261.

214 Qe t.ex. A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 6 §, Lexino 2021-
01-20 (JUNO).
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I Europark-mélet, vilket redan har behandlats i avsnitt 4.2.3, hade tredjemans-
leverantéren som ndmnts framstéllt fyra yrkanden, vilka hade avvisats av
bade forvaltningsritten och kammarratten. HFD skulle ddrmed ta stéllning till
om dessa avvisningsbeslut var riktiga. Som framholls i avsnitt 4.3.2 ansig
HFD att forvaltningsrétten inte skulle ha avvisat tvé av de framstéllda yrkan-
dena, eftersom de var ett uttryck for “instillningen till ansékningen” och
skulle ddrmed ha “hanterats pd samma sétt som allmént géller i friga om mot-
parts redovisning av sin stindpunkt i ett mal”. Betrdffande de 6vriga tva yr-
kandena menade HFD déremot att det var riktigt att avvisa dessa och HFD
motiverade denna avvisning med foljande motivering:

De 6vriga tvd yrkandena kan dédremot inte ses som en del av [tred-

Jjemansleverantorens] argumentation mot uppgifterna i ansok-
ningen utan avsag sjilvstindiga fragor som forvaltningsritten inte
hade mojlighet att prova i mélet. Forvaltningsritten hade alltsa
fog for att avvisa dessa tva yrkanden.?!s

Enligt min uppfattning finns tva skl till varfor Europark-mélet inte ger tydlig
och tillracklig végledning for hur saken bestims i upphandlingsmal. Det
forsta skilet kan himtas fran Johanssons kritik mot Europark-mélet. Johans-
son pekar pé att HFD:s uttalande om att yrkandena ska avvisas eftersom de
inte kan ”ses som en del av [tredjemansleverantorens] argumentation mot
uppgifterna i ansokningen” dr en s pass oppen formulering att det inte gér att
dra ndgra sikra slutsatser om vad som egentligen menas.?!¢

Jag instimmer i1 Johanssons kritik. Anvénds denna formulering ’argumentat-
ion mot uppgifterna” for att bestimma saken, gar det att landa i olika tolk-
ningar. En mojlig tolkning &r att sokandens inlagor i ansdkan avgor process-
ramen. Det innebér att motparterna inte kan aberopa andra omsténdigheter dn
de som sokanden tagit upp i sin ansdkan. En annan mgjlig tolkning &r att “ar-
gumentationen mot uppgifterna” kan rymma all tdnkbar argumentation, dven
sadana fragor som inte specifikt tagits upp i ansdkan.

Det andra skélet r att det inte &r givet att Europark-mélet faktiskt handlar om
hur saken bestdms, utan snarare om frdgan om tredjemansintrdden och det
handlingsutrymme som tredjemansleverantoren har. Det &r mer tdnkbart att
det som HFD vill markera med sitt uttalande ovan é&r att tredjemansleveran-
toren inte har mojlighet att framstélla yrkanden for egen del, eftersom det
utgor ’sjalvstidndiga fragor”, utan tredjemansleverantorens

215 Min kursivering.
216 D Johansson 2016, s. 83—85.
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handlingsutrymme begrénsas till att ange sin instéllning och argumentera mot
uppgifterna i ansokan (se vidare om denna tolkning i avsnitt 4.2.3 ovan).

Mot bakgrund av dessa tva skél anser jag att HFD:s 16sning och resonemang
1 Europark-malet inte ger tydlig och tillrdcklig vdgledning for hur saken be-
stams 1 upphandlingsmal. Europark-malet visar endast att yrkandena kan av-
visas om de inte ses som en argumentation mot uppgifterna i ansokningen,
men vilken betydelse som ldggs i formuleringen “argumentation mot uppgif-
terna” dr dock oklart.

I Fetab-malet tog HFD stéllning till huruvida en omstdndighet som aberopa-
des forst hos kammarrétten var tillaten eller inte. I mélet hade den sdkande
leverantoren &beropat att dennes anbud felaktigt hade forkastats av myndig-
heten. Sedan forvaltningsritten avslagit ansdkan, overklagade leverantdren
till kammarrétten och anforde, utéver vad som aberopats hos forvaltningsrét-
ten, att det dven fanns sddan brist 1 upphandlingsdokumentet som gjorde att
hela upphandlingen méiste géras om. Kammarrdtten avvisade detta abero-
pande eftersom omstidndigheten, enligt kammarrétten, inte rymdes inom den
’sak” som provats hos forvaltningsritten. Det som HFD skulle ta stallning till
var sdledes om kammarrittens avvisningsbeslut var riktigt, det vill sdga om
den aberopade omstindigheten som leverantdren &dberopade forst hos kam-
marrétten, kunde rymmas inom saken eller inte. Betrdffande denna fraga ut-
talade HFD f6ljande:

[Det] som skulle avgdras av kammarrétten var om det med anled-
ning av [sokandens] talan fanns skdl for ingripande enligt LOU.
De omsténdigheter som [den sdkande leverantoren] aberopade
forst hos kammarritten innebar ddrmed inte att saken @ndrades
och kammarriétten borde darfor inte ha avvisat bolagets begéran

om att f4 omstindigheterna beaktade.!”

Enligt min mening ger detta uttalande en tydlig vigledning for hur saken be-
stams 1 upphandlingsmal jdmfort med Europark-malet. I detta méal uttalar
HFD explicit att den ska avgdra om huruvida en viss dberopad omsténdighet
faller innanfor saken eller inte. En tolkning av detta réttsfall kraver siledes
inte att ldsaren sjilv fyller ut flera luckor i HFD:s domskal. Nér det géller
fragan om hur saken bestdms uttalar HFD att det som ska avgoras av kam-
marritten 4r om det "med anledning av [sdkandens] talan fanns skél for in-
gripande enligt LOU”. Saken i upphandlingsmal avgoérs ddrmed av om det
finns skél for ingripande enligt LOU. Eftersom den omstidndighet som leve-
rantoren aberopade forst hos kammarrétten utgjorde ett skl for ingripande,
rymdes omstdndigheten inom “saken” och skulle dirmed inte avvisas. Enligt

217 Min kursivering.
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von Essen innebdar HFD:s 16sning i Fetab-malet att saken bestims “’pa ett
mycket vittomfattande sitt”.?!8 Jag instimmer med hans uppfattning. Om sa-
ken bestdms genom att avgdra om det finns skél for ingripande enligt LOU,
innebdr det att varje “anledning” som utgér ett sddant skidl kommer att rym-
mas inom saken. Detta innebdr att alla tinkbara omstindigheter som aberopas
forst senare i mélet, men som utgor ett skél for ingripande enligt LOU, kom-
mer att rymmas inom saken.

4.5 Sammanfattande slutsatser

I detta kapitel har processramen i upphandlingsmél undersdkts, det vill siga
frdgan om vilka yrkanden och omstindigheter som domstolen far beakta nér
den genomf6r en sakprévning enligt 20 kap. 6 § LOU. Undersdkningen visar
att processramen i dessa mél avviker frdn den allménna processramen i flera
avseenden.

En av de centrala aspekterna som behandlas dr yrkandena. HFD har utvecklat
en ordning som avviker fran den lydelse som framgér av 29 § FPL. I upp-
handlingsmal dr domstolen inte bunden av sdkandens yrkanden utan kan ex
officio besluta om vilken réttsfoljd som ska intrdda. Detta innebér att sokan-
den kan begira ett generellt ingripande utan att behdva specificera en viss
atgdrd. Domstolens provning dr dock inte helt fri; den kan endast besluta om
atgdrder som stadgas i 20 kap. 6 § LOU och maéste utreda forutsittningarna
for varje specifik atgird. Till exempel kan domstolen besluta om att upphand-
lingen ska gdras om, dven om sokanden inte specifikt begart detta.

En annan viktig aspekt dr att det enbart dr sokanden som kan framstélla yr-
kanden, medan motparten endast kan ange sin instéllning i malet, det vill sdga
om denne medger eller bestrider sokandens talan. En viktig slutsats harvidlag
ar att myndigheten och tredjemansleverantdren har samma handlingsut-
rymme; de kan endast ange sin instillning. Det spelar ingen roll for domsto-
lens processram om motparten medger sokandens talan, eftersom domstolen
dndd maste genomfora en sakprovning oavsett motpartens instillning.

Vidare har HFD utvecklat en ordning betrdffande omstdandigheterna som av-
viker fran 30 § FPL:s allmédnna innebord. Normalt far domstolen beakta allt
material som kommunicerats, men i upphandlingsmal ska domstolen som hu-
vudregel begrinsa sin provning till de omstédndigheter som parterna uttryck-
ligen angivit, det vill sdga dberopat. Denna éberopsborda géller for alla par-
ter. Om sokanden “uppfyller” sin aberopsborda far motparten en s kallad
falsk eller processuell &beropsborda. Sammantaget ska domstolen enbart

218 U. von Essen, s. 260.
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prova omstidndigheter som har kommunicerats med parterna, och som huvud-
princip enbart omstdndigheter som har dberopats.

Motparten har tre huvudsakliga sitt att invdnda mot s6kandens dberopanden:
fornekanden, réttsinvindningar och aberopande av motfaktum. Av dessa ér
det endast dberopandet av motfaktum som paverkar processramen, eftersom
ett aberopat motfaktum (en “omsténdighet) vidgar processmaterialet. Dire-
mot forblir sakprovningens utgédngspunkt densamma, oberoende av motpar-
tens invdndningar genom fornekanden eller rittsinvdandningar.

Undersokningen visar dven att instansordningsprincipen och preklusionsfris-
ter har betydelse for processramen. Instansordningsprincipen innebdr att
domstolen inte ska beakta omstindigheter som dndrar ’saken”. Analysen i
kapitlet ger vid handen att Fetab-mélet ger tydligast vigledning i frigan om
hur saken bestdms i upphandlingsmaélen, det vill sidga att domstolen enbart
ska prova omsténdigheter som utgdr skél for ingripande enligt LOU. Dessu-
tom kan instansordningsprincipen innebdra att hogre instans bor aterforvisa
malet om den stills infor exempelvis en omstdndighet, som forvisso ryms
inom saken, men som inte har provats i ldgre instans. Enligt HFD 2013 ref. 5
bor dock kammarrétten normalt lata dessa omstandigheter ingd i provningen.
I upphandlingsmélen aktualiseras alltsd inte aterforvisning som utgéngs-
punkt.

Niér det géller preklusionsfrister &r domstolarna i upphandlingsmél begrén-
sade 1 vilka omsténdigheter de far prova. For det forsta far forvaltningsritten
inte prova omstandigheter som aberopats av sékanden efter treveckorsfristen,
om inte sokanden har giltig ursdkt eller inte kunnat aberopa dem tidigare. For
det andra far kammarritten och HFD normalt inte prova omstandigheter som
aberopas forst hos dem. Dock kan kammarrétten undantagsvis prova dessa
omstdandigheter om parten inte kunnat aberopa dem tidigare eller annars haft
giltig ursdkt. P4 liknande sétt kan HFD prova omstindigheter om det finns
sarskilda skil. Detta kan sammanfattas som att domstolarna normalt endast
far prova omsténdigheter som &beropats i rétt tid.

Sammanfattningsvis kan foljande sédgas om hur domstolens processram be-
stams vid dverprovning av upphandling. Domstolen dr i princip f#i att besluta
om ndgon av dtgirderna som stadgas i 20 kap. 6 § LOU. Vid valet av atgird
méste dock domstolen utreda forutsittningarna for respektive atgérd. For att
kunna besluta om en viss atgird maste domstolen kunna subsumera rittsfakta
under rekvisiten i 20 kap. 6 § LOU. For att domstolen ska kunna beakta en
viss omstindighet (“rittsfaktum’) maste den i princip (i) ha dberopats, (ii) ha
kommunicerats med parterna, (iii) utgora skél for ingripande enligt LOU samt
(iv) ha aberopats i ritt tid.
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5 Invindning om kravbrist

5.1 Inledning

I detta kapitel forflyttas fokus till hur domstolen ska hantera motpartens in-
vindning om kravbrist. For att undersoka denna friga ér det forst nddvandigt
att diskutera vilken typ av processhandling den aktuella invindningen &r. Ka-
pitlet inleds darfor med en klassificering av processhandlingen (5.2). Ddrefter
foljer en utredning av de olika synsitten pa frdgan, som dterfinns i underritts-
praxis och doktrinen, samt en analys av den rittsliga hdllbarheten hos dessa
synsitt (5.3). Kapitlet avslutas med en sammanfattning av de slutsatser som
dragits och fragan om hur domstolen ska hantera invdndningen besvaras (5.4).

5.2 Processhandlingen invindning om kravbrist

En invindning om kravbrist &r en processhandling dér motparten pastar att
den sokande leverantdren inte uppfyller ett eller flera obligatoriska krav i upp-
handlingsdokumentet. Det &r tydligt att en sddan invéndning inte utgor ett
yrkande eller en processuell invindning, utan snarare en sakinvéndning.*'

Med utgangspunkt i den begreppsapparat som diskuterades i1 avsnitt 4.3.2 kan
en inviandning om kravbrist inte hénforas till kategorin réttsinvindningar, ef-
tersom sédana typer av sakinvdndningar handlar om att ifragasatta giltigheten
pa ett rdttsligt plan. En invindning om kravbrist handlar i stdllet om att ifra-
gasitta giltigheten pa ett faktiskt plan, nimligen frdgan om huruvida s6kanden
faktiskt uppfyller ett eller flera obligatoriska krav. Darfor kan en invindning
om kravbrist anta formen av ett fornekande eller &beropande av motfaktum.
Nedan presenteras tre olika exempel for att illustrera detta:

Exempel 1

En leverantor diskvalificerades under kvalificerings- och utvér-
deringsfasen pa grund av att ett visst kvalificeringskrav inte an-
sags uppfyllt. Leverantéren ansdker om Overprovning och yrkar
att myndighetens provning ska gdoras om. Till stod for detta dbe-
ropar sdkanden att det aktuella kravet ar uppfyllt. I forvaltnings-
ritten invander den upphandlande myndigheten att det krav som
sokanden tagit upp inte ar uppfyllt och att sokandens ansdkan dér-
for ska avslas (fornekande).

219 Jfr med avsnitten 4.3 och 4.3.2.
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Exempel 2

En leverantors anbud forkastades under kvalificerings- och utvér-
deringsfasen pd grund av att ett visst formellt krav inte ansags
uppfyllt. Leverantdren ansoker om &verprovning och yrkar att
myndighetens provning ska goras om. Till stod for detta &beropar
sokanden att det aktuella kravet dr uppfyllt. I forvaltningsratten
invinder den upphandlande myndigheten att leverantoren brister
1 andra krav dn det som leverantdren tagit upp, varfor ansokan
ska avslas (aberopande av motfaktum).

Exempel 3

En leverantor har ldmnat ett anbud i en upphandling. Av tilldel-
ningsbeslutet framgér att en annan anbudsgivare ldmnat det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet och saledes tilldelats kontraktet.
Leverantoren ansoker om dverprovning och aberopar att myndig-
heten har antagit fel anbud samt yrkar att den vinnande leveran-
toren ska uteslutas ur upphandlingen. I enlighet med Arqdesign-
malet trider den vinnande leverantdren in i processen.??” Tredje-
mansleverantdren yrkar att sokandens talan ska avslas. Till stod
for detta dberopar tredjemansleverantdren att sokanden inte upp-
fyller samtliga obligatoriska krav 1 upphandlingsdokumentet
(&4beropande av motfaktum).

Exemplen visar skillnaden mellan férnekande och aberopande av motfaktum.
I det forsta exemplet dr det fraga om ett fornekande, eftersom motparten helt
enkelt fornekar existensen av det rittsfaktum som s6kande aberopat, eller an-
norlunda uttryckt, fornekar att sokanden uppfyller det aktuella kravet. I det
andra och tredje exemplet dr det i stéllet frdga om &beropande av motfaktum,
eftersom motparten introducerar nya omsténdigheter i malet genom att abe-
ropa krav som sokanden inte tagit upp i ansokan. Hirmed kommer en viktig
distinktion: Ett fornekande tar séledes direkt sikte pd det krav som sokanden
aberopat, medan ett dberopande av motfakta tillfér “nya” kravbrister jimte
den eller de kravbrister som sokanden &beropat.

Betriaffande domstolens processram finns det en viktig skillnad mellan férne-
kanden och aberopande av motfaktum. Som framholls i avsnitt 4.3.2 saknar
det betydelse om motparten framstiller ett fornekande av ett beropat ritts-
faktum eller ej, eftersom domstolen alltid ska prova sakfragan huruvida so-
kandens &beropade omstandighet blivit bevisad eller ej. I dessa fall kan det
uttryckas som att domstolen “alltid ska prova invindning om kravbrist” om
invindningen antar formen av ett fornekande.

220 Se avsnitt 3.5 avseende tredjemansintride i upphandlingsmal.
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Annorlunda forhaller det sig om kravbristen dberopas som ett motfaktum. Ef-
tersom den aberopade kravbristen utgdr ett rdttsfaktum blir rittsnormerna
som styr domstolens processram tilldimpliga, det vill sidga de forutsittningar
som klargjordes i avsnitt 4.5. For att domstolen ska kunna préva motpartens
aberopade kravbrist maste foljande forutséttningar i princip vara uppfyllda:
kravbristen maste (i) ha &beropats, (ii) ha kommunicerats med dvriga parter,
(ii1) utgora skél for ingripande enligt LOU samt (iv) den maste ha aberopats 1
ritt tid. Frdgan om huruvida en aberopad kravbrist kan uppfylla dessa krav
har inte besvarats av HFD. Daremot har flera underrétter och doktrin berort
fragan om huruvida domstolen kan prova kravbristen. I ndsta avsnitt ska
denna underréttspraxis och doktrin behandlas.

53 Synsétten fran underritterna och doktrin

Fragan om hur domstolen ska hantera en kravbrist som aberopats av motpar-
ten besvaras pa olika sitt 1 underritterna. Av underrittspraxis framgar att
denna typ av invindning har hanterats pa foljande tre sitt: (i) att invindningen
aldrig ska provas;??! (ii) att invdndningen ska provas, men endast under vissa
forutsittningar;?2? och (iii) att invéindningen alltid ska provas fullt ut.??* Det
ska noteras att synsitten pa fragan varierar dven inom doktrinen.??* Dessa
olika synsétt indikerar att underrétterna och doktrinen har olika uppfattningar
om hur processramen bestdms i upphandlingsmal. Nedan kommer jag att
identifiera de synsatt som gétt att utléisa ur underréttspraxisen och doktrinen,

for att sedan analysera deras réttsliga héllbarhet.

5.3.1 Forbudet mot reformatio in pejus

Ett synsitt som forekommer i underrittspraxis dr att fragan ska avgdras uti-
frén principen om forbudet mot reformatio in pejus. Som framholls 1 avsnitt
4.2.1 innebdr principen att den enskilde inte ska riskera att komma i ett sémre
lige om ett myndighetsbeslut eller en dom Overklagas. Enligt detta synsatt
kommer alltsé den sokande leverantoren att riskera att hamna i ett sdmre ldge
om domstolen beaktar motpartens invindning, eftersom den sdkande leveran-
torens ansokan riskerar att avslds om inviandningen beaktas. De underritter

som intar denna stdndpunkt har dérfor ansett att invéindningen aldrig ska be-
aktas.??

221 Se t.ex. Kammarritten Stockholm mél nr 5929-10 och 7715-17.

222 Se t.ex. Kammarritten i Géteborg mal nr 741-13 och 1641-15.

223 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 924-12.

224 P, Riiga 2023; A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 6 §, Lex-
ino 2021-01-20 (JUNO).

225 Exempel pé underritter som uttryckligen hinvisar till principen dr Forvaltningsritten i
Linkoping mal nr 886—18 och 4218-11. Vidare menar Asplund et al. att avgérandena i Kam-
marritten Stockholm mal nr 5929-10; Kammarrétten i Géteborg méal nr 4904—09 och 3764—
10 far anses utgora ett utlopp av principen, se A. Asplund et al.2012, s. 309.
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Enligt min uppfattning finns dock tvé problem med detta synsétt. Det forsta
problemet dr att principen inte ar tillimplig i detta sammanhang. Nir motpar-
ten aberopar en kravbrist, innebidr det att motparten &beropar ett rdttsfaktum
(se avsnitt 5.2 ovan). Principen om forbudet mot reformatio in pejus tar dér-
emot sikte pa yrkandena och inte pé réttsfakta. Principen hindrar alltsd inte
domstolen frén att beakta omstdndigheter som aberopas i malet och som kan
leda till ett beslut som ér till nackdel for den enskilde. De domstolar som me-
nar att principen utgor ett hinder verkar darfor felaktigt utgd frin att invénd-
ningen utgdr ett yrkande och inte en dberopad omsténdighet.

Det andra problemet &r att det kan ifrdgaséttas om ett beaktande av invind-
ningen skulle leda till att den sokande leverantéren hamnar i ett simre ldge 4n
om denne inte hade ansokt om dverprovning. Om invandningen beaktas kom-
mer det normalt att leda till att den sdkande leverantorens talan avslds. Att
ansokan avslas innebdr forvisso att chansen att vinna upphandlingen, genom
att upphandlingen gors om eller rittas i ndgon del, gir forlorad. Men det in-
nebdr inte att den sokande hamnar i ett ”sdmre” ldge. Den sokande leveranto-
ren hade ju inte vunnit upphandlingen fore ansokan, och efter avslaget har
den sokande fortfarande inte vunnit upphandlingen. Det &r alltsa inte fraga
om ett sdmre ldge utan snarare om ett “samma lége”.

Mot bakgrund av dessa tva problem landar jag i slutsatsen att principen om
forbudet mot reformatio in pejus inte utgor ett rattsligt hillbart skl for att inte
beakta den aktuella invindningen.

5.3.2 Instansordningsprincipen

Det finns flera synsétt pd hur domstolen ska hantera &beropade kravbrister
med hénsyn till instansordningsprincipen. I avsnitt 4.4.2 framgick att tillamp-
ningen av instansordningsprincipen kan resultera i avvisning eller aterforvis-
ning. Dérfor behandlas instansordningsprincipen i tva separata avsnitt: ett om
avvisning (5.3.2.1) och ett om aterforvisning (5.3.2.2).

5.3.2.1 Avvisning

Som framholls i1 avsnitt 4.4.2 kan en tillimpning av instansordningsprincipen
leda till att domstolen avvisar omstidndigheter som medfor att saken dndras.
Den relevanta frdgan blir d4 f6ljande: innebér en aberopad kravbrist att saken
dndras i upphandlingsmél? Fran underrdtterna och doktrinen kan tre olika
synsétt rorande denna fraga urskiljas.

Det forsta synsdittet dr att den aktuella invdndningen alltid faller utanfor saken
och dérmed alltid ska avvisas. Detta synsitt forekommer i flera avgdranden
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frén underritterna.??® Ett exempel pa detta synsitt finns hos Kammarritten i

Goteborg som uttalade foljande:?*’

[D]et dr saken i malet som avgdr processramen. Saken i detta mal
ar eventuellt ingripande i upphandlingen med anledning av brister
1 [tredjemansleverantdrens] anbud. Om det foreligger brister i
[den sokande leverantorens] anbud ar en annan sak och kan ddr-
for inte provas.>*®

Enligt detta synsitt ska invindningen alltsa aldrig beaktas eftersom den alltid
faller utanfor saken. Jag anser att det finns skil att ifrdgasdtta detta synsitt.
Underrétterna som intar denna stdndpunkt ger ndmligen ingen ndrmare moti-
vering till varfor invindningen faller utanfor saken. Exempelvis konstaterar
Kammarritten i Goteborg i uttalandet ovan att invdndningen dr en “annan sak
och kan dirfor inte provas” utan att forklara resonemanget narmare. Denna
brist pd forklaring innebdr ocksa att det saknas koppling till rattskdllor som
stoder detta synsdtt. Den bristande motiveringen frdn domstolarnas sida &r
problematisk av flera skél. For det forsta gor detta att rédttens beslut framstar
som godtyckliga. For det andra forhindrar det en djupare forstaelse och analys
av varfor en viss invindning anses falla utanfor saken, vilket &r avgérande for
att kunna beddma om synsittet dr réttsligt hallbart. Utan en tydlig motivering
och hénvisning till relevanta réttskdllor framstar synsdttet som réttsligt obe-
fogat. Sammanfattningsvis anser jag att detta synsétt, &tminstone s som det
uttrycks 1 underrétternas avgoranden, inte &r rattsligt hallbart.

Det andra synsdttet innebdr att den aktuella invindningen forvisso ska beak-
tas, men bara under vissa forutsittningar. Detta synsatt ldgger vikt vid formu-
leringen i Europark-mélet (se avsnitt 4.4.3 ovan) och menar att invindningen
enbart ska beaktas om den utgdr “argumentation mot uppgifterna i ansok-
ningen”. Det innebir att invindningen endast beaktas om den sdkande sjilv
tagit upp kravbristen i sin ansdkan. Detta synsétt forekommer hos Ulfsdotter
och hos flera underritter.?* Ett exempel pé detta kan hdmtas frdn avgdrandet
i Kammarritten i Jonkoping dér foljande uttalades:*°

For det fall invindningen ror ett krav som den sékande leveran-
toren anfort att den vinnande leverantdren inte uppfyller, far dock

226 Se t.ex. Kammarritten i Goteborg mal nr 1301-12 och 935-12; Kammarritten i Stock-
holm mal nr 7715-17, s. 5.

227 Kammarritten i Goteborg mal nr 2675-14, s. 4.

228 Min kursivering.

229 Angdende doktrinen, se A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap.
6 §, Lexino 2021-01-20 (JUNO). Angaende underritterna, se Kammarratten i Goteborg mal
nr 1641-15; Kammarrétten i Jonkdping mal nr 3530-22 och 705-15; Kammarrtten i
Sundsvall mal nr 388-13, s. 11.

230 Kammarritten i Jonkoping mal nr 3530-22, s. 7.
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[process|ramen anses omfatta dven en sadan invindning frin sé-
vél den upphandlande myndigheten som den vinnande leverantd-

ren.?!

Enligt detta synsitt ska siledes invindningen enbart beaktas om den avser
samma krav som ansokan tar sikte pd. Enligt min mening finns flera problem
med detta synsitt. For det forsta blir processramen beroende av vad den s6-
kande leverantdren har aberopat i malet. Detta innebér att det inte 1 forvig gar
att veta vilka omsténdigheter fran motparten som ritten ska beakta. Process-
ramen blir dirmed beroende av hur parternas talan utvecklas i det enskilda
maélet, vilket leder till betydande oforutsdgbarhet. For det andra &r det inte
sjalvklart att Europark-malet ska tolkas pa det sdtt som detta synsatt forespra-
kar. Som framhdolls i avsnitt 4.4.3 dr HFD:s uttalande i Europark-maélet sa
Oppet formulerat att det kan tolkas pé olika sdtt, vilket gor det svart att enty-
digt stodja detta synsétt enbart utifrdn det malet. For det tredje ar synsittet
svért att forena med HFD:s praxis avseende &beropsbordan.?*?> Av HFD:s
praxis framgér att domstolen ska prova skaderekvisitet baserat pa de omstén-
digheter sokanden aberopat. Om motparten aberopar kravbrister som sokan-
den inte har tagit upp i sin ansdkan, hur ska d& domstolen kunna genomfora
en korrekt skadeprovning? Ska domstolen bortse fran motpartens Overty-
gande argument om sdkandens bristande uppfyllelse av skaderekvisitet? Mot
bakgrund av dessa problem anser jag dérfor att detta synsétt infe ar réttsligt
héllbart.

Det tredje synsdittet dr att invindningen faller inom saken. Detta synsétt stods
av flera underritter och aterfinns dven i doktrinen, exempelvis hos Riiga.?3?
Enligt min mening ar detta synsétt réttsligt hallbart med hénsyn till hur saken
bestdms 1 upphandlingsmal. Av HFD:s uttalande i Fetab-malet (se avsnitt
4.4.3 ovan) framgér det att saken i upphandlingsmal dr om det “med anled-
ning av sdkandens talan finns skél for ingripande enligt LOU”. En sddan be-
stimning av saken fOrutsétter en bred processram eftersom alla tinkbara om-
standigheter som dr relevanta for sakprovningen enligt 20 kap. 6 § LOU kom-
mer att ingd 1 saken. Det innebér i sin tur att en invdndning om kravbrist kom-
mer att falla innanfor saken, eftersom kravbrister i upphandlingsdokumentet
utgor en “anledning” for huruvida det finns skil for ingripande enligt LOU.

For att aterknyta till frigan som stélldes ovan: innebir en dberopad kravbrist
att saken @ndras 1 upphandlingsmal? Min slutsats &r att det tredje synséttet ger
ett rattsligt hallbart svar pa frigan, det vill sdga att en dberopad kravbrist inte

231 Min kursivering.

232 Se avsnitt 4.3.1.

233 Angdende doktrinen, se P. Riiga 2023. Angéende underritterna, se t.ex. Kammarritten i
Stockholm méal nr 1015818, s. 10; Kammarratten i Stockholm mal nr 924—12.
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dndrar saken eftersom kravbristen utgor en anledning till huruvida det finns
skl for ingripande enligt LOU.

5.3.2.2  Aterforvisning

Utover avvisning kan tillimpningen av instansordningsprincipen ocksa leda
till att mélet ska &terforvisas till en ldgre instans. I avsnitt 4.4.2 framgick det
att aterforvisning kan ske om domstolen stills infor frigor som inte har pro-
vats 1 en ldgre instans. Eftersom upphandlingsmél kan provas 1 tre olika in-
stanser, kan en hogre instans (kammarrétten eller HFD) ibland stéllas infor
fragor som inte har provats i en ldgre instans.?**

Vad hinder da om en hogre instans stélls infor en kravbrist som inte har pro-
vats 1 en ldgre instans? Detta kan exempelvis ske om motparten dberopar en
kravbrist forst hos kammarritten. Om aberopandet inte ska avvisas pa grund
av saken (se avsnitt 5.3.2.1 ovan) eller pa grund av preklusion (se avsnitt 4.4.1
ovan), ska d4 den hogre instansen dterférvisa malet till den lagre instansen
eller sjélv prova kravbristen som forsta instans?

Det kan noteras att inga synsétt pd huruvida kravbristen ska aterforvisas eller
inte har kunnat identifieras i underréttspraxis eller doktrin. Som framhdélls i
avsnitt 4.4.2 har ddremot HFD berort frigan om aterfoérvisning i upphand-
lingsmél. T Fetab-mélet uttalade HFD foljande:?%

En beddmning av de nya omstindigheterna direkt hos kammar-
ritten skulle innebéra att sokanden gar miste om en instans i prov-
ningen. Med hénsyn till att sokanden i mal om offentlig upphand-
ling har ett sdrskilt ansvar for att pa ett klart sétt ange vilka om-
stindigheter som talan grundas pa (RA 2009 ref. 69) bor det i mal
av detta slag dnda i regel anses tillrickligt att kammarritten later
omstdndigheterna ingd i den egna beddmningen. Det bor dock an-
komma pd kammarritten att avgora om s bor ske i detta fall.?*¢

HFD menar alltsa att kammarritten i regel” bor prova den nya omstandig-
heten som forsta instans. Detta motiveras genom en hénvisning till berops-
bordan enligt RA 2009 ref. 69. HFD tycks saledes mena att sdkanden fir
’skylla sig sjdlv”’ om denne kommer med nya omsténdigheter forst i kammar-
ritten, eftersom denne har “ett sirskilt ansvar” att ange vilka omstandigheter
som talan grundas pd redan i forvaltningsratten.

234 Se avsnitt 3.6 avseende instansordningen i upphandlingsmélen.
25 HED 2013 ref. 5 (Fetab).
236 Min kursivering.
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Jag ser inga skl att invinda mot denna utgdngspunkt nir sdkanden aberopar
nya omsténdigheter forst hos kammarritten. Daremot bér samma princip inte
tilldampas om motparten dberopar en kravbrist forst i hogre ritt, eftersom ar-
gumentet att sokanden har “ett sirskilt ansvar” inte géller lika starkt i dessa
situationer. For det forsta dr det inte sokandens “’fel” att kravbristen aberopas
sent, utan ansvaret ligger p4 motparten. For det andra innebér en kravbrist i
upphandlingsdokumentet normalt att skaderekvisitet inte dr uppfyllt, vilket
gor det viktigt for sokanden att f4 denna frdga provad i flera instanser. Pa
grund av dessa tva anledningar ska kravbrister som dberopas forst hos kam-
marrétten eller HFD éterforvisas till forvaltningsritten, for att sdkerstélla att
den sokande leverantoren inte gir miste om en provning i flera instanser.

Sammanfattningsvis landar jag i slutsatsen att om hdgre ritt (kammarrétten
eller HFD) stills infor en kravbrist som inte har provats i en ldgre instans, ska
den hogre instansen aterforvisa malet till forvaltningsrétten.

533 Likabehandlingsprincipen

Ett annat synsétt som forekommer grundar sig pa likabehandlingsprincipen.
Enligt detta synsétt menar vissa underratter att det skulle strida mot likabe-
handlingsprincipen om domstolen inte beaktade invindningen. Underrétterna
ger mer eller mindre utforliga motiveringar till varfor likabehandlingsprinci-
pen ska tolkas och tillimpas pé detta sétt.23” Den mest utforliga motiveringen
jag har funnit kommer fran ett avgorande frén Kammarritten i Stockholm:?3#

[Om invindningen inte beaktades] skulle det medfora att forvalt-
ningsdomstol kommer att bryta mot likabehandlingsprincipen ge-
nom att en leverantor som avgett ett anbud vilket inte uppfyller
samtliga [obligatoriska krav] i ett forfragningsunderlag likvdl
skulle anses ha lidit skada.?*

Resonemanget tycks alltsé lyda enligt foljande: Eftersom en sdkande inte kan
anses uppfylla skaderekvisitet om denne inte uppfyller alla krav i upphand-
lingsdokumentet (se avsnitt 3.4 ovan), finns det en risk att sokanden dndé an-
ses uppfylla skaderekvisitet om domstolen inte har mdjlighet att prova in-
vindningen. Om invéndningen inte beaktas, uppstir en sirbehandling av le-
verantdren som egentligen inte uppfyller skaderekvisitet. For att undvika en
sadan sdrbehandling och ddrmed inte strida mot likabehandlingsprincipen ska
invindningen alltid beaktas.

237 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 92412 och 10158-18; Forvaltningsritten i
Falun mal nr 5333-20.

238 Kammarritten i Stockholm mal nr 924-12.

239 Min kursivering.
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Det finns enligt min mening flera problem med detta resonemang. For det
forsta utgar detta resonemang frén att likabehandlingsprincipen kan fungera
som en handlingsregel for domstolen. Likabehandlingsprincipen dr en un-
ionsrittslig princip som kodifierats i LOU-direktivet och implementerats i
svensk ritt genom 4 kap. 1 § LOU. EU-domstolen har klargjort att principen
ska gilla hela upphandlingsforfarandet, fran den konkurrensuppsdkande fa-
sen tills kontraktet ingds med den vinnande leverantoren.*® Mot denna bak-
grund dr det min uppfattning att likabehandlingsprincipen ir en materiell f6r-
faranderegel, vilket innebér att den riktar sig till den upphandlande myndig-
heten under upphandlingsforfarandet. 1 detta synsitt anvdnds dock likabe-
handlingsprincipen som en processuell forfaranderegel for att avgora vilka
omstdndigheter domstolen fir beakta i sin sakprovning. Det dr oklart om prin-
cipen, som jag tolkar som en materiell forfaranderegel, verkligen kan tolkas
och tillimpas pé det sétt som detta synsatt gor géllande.

Ett annat problem &r att detta synsétt dr svart att forena med den &beropsbdrda
som HFD har utvecklat i upphandlingsmélen. Om motparten inte aberopar en
kravbrist, ska d& domstolen ex officio préva om s6kanden uppfyller samtliga
obligatoriska krav? Enligt detta synsitt skulle domstolen strida mot likabe-
handlingsprincipen om s6kanden bedoms uppfylla skaderekvisitet trots att s6-
kanden i sjélva verket brister i kravuppfyllelse. Med hdnsyn till likabehand-
lingsprincipen &r det diarfor nddvindigt att domstolen ex officio kontrollerar
att sokanden uppfyller alla krav i upphandlingsdokumentet. Ett sddant tillva-
gagingssitt dr dock inte forenligt med HFD:s praxis for hur processramen
bestdms i upphandlingsmél. Enligt HFD:s praxis géller en dberopsborda for
parterna i malet, vilket innebdr att domstolen inte ex officio ska beakta om-
standigheter (exempelvis kravbrister) som parterna inte har aberopat.

Pa grund av problemen ovan drar jag slutsatsen att likabehandlingsprincipen
inte ska tolkas och tillimpas pé detta sétt. Synséttet 4r med andra ord inte
réittsligt hallbart.

5.4 Sammanfattande slutsatser

I detta kapitel undersoks hur domstolen ska hantera motpartens invdndning
om kravbrist. I avsnitt 5.2 drogs slutsatsen att en invindning om kravbrist ér
en sd kallad sakinvindning. Vidare konstaterades att denna sakinvindning
kan framstdllas pa tvé olika sétt: genom ett fornekande eller genom ett dbe-
ropat motfaktum. Denna distinktion dr viktig eftersom enbart a&beropade mot-
fakta har betydelse for processramen. Ett fornekande paverkar inte utgangs-
punkterna for domstolens sakprovning, eftersom domstolen ska prova om-
standigheten som fornekas oavsett om motparten har framstéllt ett fornekande

240 Se avsnitten 2.2 och 2.5.
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eller ej. Sammanfattningsvis kan det ségas att domstolarna alltid ska prova
invindningen om den framstdlls som ett fornekande, forutsatt att sokanden
har dberopat att ett visst krav uppfylls. Annars finns det inget att forneka.

Situationen blir dock annorlunda om kravbristen aberopas som ett motfak-
tum. Eftersom en kravbrist utgdr en omstindighet (“rittsfaktum’) blir de
rattsnormer som styr processramen vid dverprovning av upphandling tillimp-
liga. I avsnitt 4.5 klargjordes att dessa rattsnormer innebdr att domstolen i
princip enbart far beakta omstindigheter som (i) har aberopats, (ii) har kom-
municerats med parterna, (iii) utgor skal for ingripande enligt LOU och (iv)
har aberopats 1 rétt tid.

I avsnitt 5.3 framgick att det finns flera synsétt pd hur domstolen ska hantera
en dberopad kravbrist. Har noterades att flera synsétt inte tar avstamp i de fyra
ovan nidmnda kraven, utan avgdr fragan utifrdn andra rattsnormer sdsom re-
formatio in pejus och likabehandlingsprincipen. Min analys visar dock att
dessa synsitt saknar rittsligt hallbart stod. Utover dessa synsétt finns ocksa
synsétt som tar avstamp i instansordningsprincipen. Hér kunde tre olika syn-
sdtt pd hur ”saken” bestdms i1 upphandlingsmal identifieras. Min analys visar
att det tredje synsittet &r rattsligt héllbart, eftersom det dverensstimmer med
HFD:s resonemang och 16sning i Fetab-malet. Detta synséitt innebér att en
aberopad kravbrist ryms inom “saken” eftersom en kravbrist utgor ett “’skal
for ingripande enligt LOU”. Utifran de analyserade synsétten i avsnitt 5.3 nér
jag séledes slutsatsen att det tredje kravet ovan (iii) inte utgdr ett hinder for
att domstolarna ska kunna prova en dberopad kravbrist.

Fragan som uppkommer dr om en aberopad kravbrist dven kan ténkas upp-
fylla de 6vriga kraven (i, ii och iv). De identifierade synsétten i 5.3 har inte
resonerat kring specifikt dessa krav. Ddremot kan foljande ségas betréffande
det forsta och andra kravet med hénsyn till det som klargjordes i avsnitt 4.2.1.
Det forsta kravet (i) uppfylls per definition eftersom motparten “aberopar”
kravbristen och dirmed uppfyller sin “aberopsbdrda” enligt RA 2009 ref. 69.
Det andra kravet (ii) uppfylls ocksé eftersom domstolen enligt kommunice-
ringsreglerna (jamfor framst 10, 12 och 18 §§ FPL) har en plikt att kommu-
nicera den dberopade kravbristen till 6vriga parter. Sammanfattningsvis drar
jag slutsatsen att det forsta och andra kravet blir uppfyllda om motparten ébe-
ropar en kravbrist.

Niér det géller det fjarde kravet (iv) framholls att det nyligen inforts preklus-
ionsbestdmmelser, vilket inneburit att det numera finns preklusionsfrister be-
triffande omsténdigheter for samtliga instanser. Preklusionsfristen hos for-
valtningsritten géller dock endast sokanden och tréffar alltsa inte motparter-
nas daberopade kravbrister. Diremot giller preklusionsfristerna hos
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kammarritten och HFD for samtliga parter, vilket innebér att en kravbrist som
aberopas forst hos dessa domstolar normalt inte ska provas.

Mot bakgrund av ovanstdende framtrider foljande angaende hur domstolarna
ska hantera motpartens pastdenden om att den sokande inte uppfyller ett eller
flera obligatoriska krav i upphandlingsdokumentet. Om inviandningen fram-
stdlls genom ett fornekande ska domstolarna alltid prova invindningen, ef-
tersom ett fornekande inte fordndrar utgdngspunkterna for domstolens sak-
provning. Om invéndningen i stéllet framstélls som ett motfaktum beror han-
teringen p4 i vilken instans kravbristen forst beropas. Aberopade kravbrister
hos forvaltningsritten ska alltid provas eftersom de fyra ovan nimnda kraven
alltid blir uppfyllda. Aberopade kravbrister hos kammarritten och HFD ska
dock normalt inte provas.

Det finns anledning att ocksé berdra de fall da undantagen till preklusion blir
tillampliga hos kammarrétten och HFD. Enligt 20 kap. 5 ¢ § LOU far kam-
marrdtten undantagsvis prova dberopade omstindigheter som inte kunnat
aberopas tidigare eller om det annars finns giltig ursikt. Enligt 37 § FPL finns
en liknande mojlighet for HFD, men den forutsitter i stéllet att det finns sér-
skilda skdl. Om motparten aberopar kravbrist forst hos kammarrdtten eller
HFD - och undantagen till preklusion blir tillimpliga - kommer hogre instans
stdllas infor en kravbrist som inte provats av forvaltningsritten. I avsnitt
5.3.2.2 drogs slutsatsen att domstolarna i dessa fall av instansordningsskél ska
aterforvisa malet till lagre instans. Varken kammarrétten och HFD ska prova
den dberopade kravbristen som forsta instans, utan den uppgiften ankommer
pa forvaltningsritten.

Sa langt i analysen har domstolens hantering av invdndningarna betraktats
fran ett internt nationellt perspektiv. Som framholls 1 avsnitt 3.2 begrénsas
dock den processuella autonomin av tva principer: effektivitetsprincipen och
likvirdighetsprincipen. Fragan som uppkommer dr om mina slutsatser om
domstolarnas hantering av inviandningar dr forenliga med dessa tva principer.

Som ndmnts stéller effektivitetsprincipen krav pa att processuella regler inte
far gora det i praktiken omojligt eller orimligt svart att gora gillande materi-
ella ansprak som grundas i unionsritten. Enligt min mening finns det tva skal
till varfor domstolens mojlighet att prova motpartens invindning inte strider
mot denna princip. For det forsta kan det konstateras att effekten av att dom-
stolen provar invandningen &r att sokandens talan normalt ska avslas. Att till-
lata domstolarna att prova invéindningen visar alltsd att det inte finns ndgot
“materiellt ansprak” eftersom talan ska avslds. Pastdendet att den processuella
regeln gor det svart att gora gillande materiella ansprak blir darfor missvi-
sande, eftersom det i dessa fall inte finns ndgra materiella ansprak att gora
géllande. For det andra visar undersdkningen att det redan finns processuella
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regler, sdsom aberopsborda och preklusion, som faktiskt forsvarar mojlig-
heten att framstilla materiella ansprak i upphandlingsmal. Dessa regler har
dock accepterats av EU-domstolen, vilket ytterligare stoder att det dr rimligt
att anta att domstolarna kan beakta kravbristen.

Niér det géller likvardighetsprincipen stéller den krav pé processuell likabe-
handling mellan unionsrétten och den nationella ritten. Unionsrétten fér inte
behandlas mindre forménligt &n nationell ritt. Aven denna princip utgér, en-
ligt min mening, inte ett hinder for domstolen att prova kravbristen. Detta
beror pa att det redan finns processuella regler i upphandlingsmal som ”sér-
behandlar” unionsritten. Undersdkningen visar att processramen bestdms pé
ett avvikande sitt 1 upphandlingsmal jamfort med hur den vanligtvis bestdms.
De svenska processuella reglerna ”sdrbehandlar” alltsa redan unionsritten i
detta avseende. Eftersom dessa regler inte strider mot likvirdighetsprincipen,
ar det rimligt att anta att inte heller en provning av motpartens invindning om
kravbrist strider mot principen.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att mina slutsatser ovan betridffande

hur domstolarna ska hantera motpartens inviandningar om kravbrister ar for-
enliga med effektivitets- och likvardighetsprincipen.
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6 Avslutning

I uppsatsen har jag undersokt hur domstolen ska hantera en viss typ av in-
vindning vid dverprovning av upphandling, ndmligen ndr motparten péstir
att den sdkande leverantdren inte uppfyller ett eller flera obligatoriska krav i
upphandlingsdokumentet. For att uppna syftet har undersdkningen utgétt
ifran foljande tva fragestéllningar:

(a) Hur bestdms domstolens processram vid dverprovning av upphand-
ling?

(b) Givet denna processram hur ska domstolarna hantera motpartens in-
vindning om kravbrist?

De uppstillda fragorna har analyserats i de foregédende kapitlen med tillho-
rande sammanfattande slutsatser. I detta avslutande kapitel sammanstills hu-
vuddragen fran detta resultat.

Nir det géller frigan om hur processramen bestims visar undersdkningen att
processramen vid upphandlingsmal skiljer sig frdn den processram som i all-
ménhet géller vid forvaltningsmél. Vid en 6verprovning av upphandling &r
domstolen 1 princip fri att vélja ndgon av dtgérderna i 20 kap. 6 § LOU. For
att kunna vélja en viss dtgird méste domstolen dels utreda forutsittningarna
for respektive dtgird, dels ta hansyn till om upphandlingsfelet dr hanforligt
till den konkurrensuppsokande fasen eller kvalificerings- och utvérderingsfa-
sen. For att kunna besluta om en viss atgdrd maste ocksa domstolen kunna
subsumera réttsfakta under rekvisiten i 20 kap. 6 § LOU. For att domstolen
ska kunna beakta en viss omstidndighet (“rattsfaktum’) maste den i princip (i)
ha aberopats, (ii) ha kommunicerats med parterna, (iii) utgora skél for ingri-
pande enligt LOU samt (iv) ha aberopats i rtt tid.

Niér det géller frigan om hur domstolen ska hantera motpartens invéindning
om kravbrist givet denna processram, visar undersokningen att invindningen
kan framstillas pa tva olika sitt: genom ett fornekande och genom ett dbero-
pande av motfaktum. Eftersom fornekanden inte paverkar utgangspunkterna
for domstolens sakprovning, ska domstolen alltid prova denna typ av invénd-
ning. Nar motparten i stdllet aberopar kravbristen som motfaktum skiljer sig
domstolarnas hantering beroende pd nir aberopandet gors. Om motparten
aberopar kravbristen i forvaltningsrétten visar undersdkningen att de fyra
ovanndmnda kraven (i-iv) alltid dr uppfyllda, varpa forvaltningsritten alltid
ska prova kravbristen. Om motparten i stdllet aberopar kravbristen forst hos
kammarritten eller HFD, ska domstolarna normalt avvisa invindningen pé
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grund av preklusion. Om undantagen till preklusion blir tillimpliga hos kam-
marritten eller HFD, ska i stillet domstolarna aterforvisa malet till forvalt-
ningsritten pa grund av instansordningsprincipen.
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