PROCESSRAMEN I LOU-MAL

Hannes Hultman*

1 artikeln forsoker forfattaren bringa klarhet i domstolens processram i LOU-mil,
eller annorlunda uttryck, faststilla vilka yrkanden och omstindigheter som dom-
stolen ska och fir beakta vid en sakprivning enligt 20 kap. 6 § LOU. Syftet med
att klargora processramen dr att undersoka ett praktiskt problem som av domsto-
larna hanterats pa olika siitt under de senaste femton dren. Problemet giller en viss
invindning som motparten, vilket som utgingspunkr dr den upphandlande myn-
digheten, i vissa fall kan fora fram i dverprovningsprocessen. Problemet bestdr i att
domstolarna i vissa fall provar invindningen i sak, medan den i andra fall avvisas
utan provning. Forfattarens utgingspunkt dr att domstolarnas olika uppfatiningar
beror pd att det finns olika uppfatiningar om hur processramen ska bestimmas i
LOU-mil. Artikeln visar att processramen i LOU-mal inte ér sd otydlig som den
inkonsekventa rittstillimpningen ger sken av. Artikeln visar ocksi att det redan
inom ramen for gillande ritt finns tydliga riktlinjer for hur domstolen ska hantera
den aktuella invindningen.

1. INLEDNING

En leverantor som anser att en upphandling inte har genomférts i enlighet
med lagen om offentlig upphandling (2016:1145, nedan LOU) eller EU-rdtten
har mojlighet att ansdka om overprovning av upphandlingen. Overprévning
begirs ofta nir den upphandlande myndigheten har forkastat ett anbud med
hinvisning till att ett eller flera obligatoriska krav inte har ansetts uppfyllda.
Leverantoren gor da gillande att myndighetens beddmning ir felaktig och att

kraven i sjilva verket ar uppfyllda.

Hannes Hultman ir jur.kand. frin Lunds universitet. Artikeln ir en bearbetad version av
hans examensarbete "Processramen i upphandlingsmél — En analys av domstolens hantering
av invindningar om kravbrister” (Lunds universitet 2024), som vann forsta pris i kategorin
juridik i Konkurrensverkets uppsatstivling 2024. Forfattaren riktar ett sirskilt tack till Arvid
Onell Mattsson, jur.kand. frain Uppsala universitet, och Jonathan Akesson, jur.kand. frin
Lunds universitet, for virdefulla synpunkter under arbetet med denna artikel.
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Nir en leverantor i ect LOU-mal pastdr ate ett krav dr uppfylle, bestrider
den upphandlande myndigheten typiskt sett detta om den anser att kravet inte
ar uppfyllt. I sadana fall ir domstolens processram tydlig: domstolen har att
prova om leverantoren faktiskt uppfyller det aktuella kravet. Det forekommer
dock att myndigheten inte enbart fornekar leverantorens pastienden, utan dven
dberopar ytterligare brister rorande andra krav dn dem leverantoren sjilv har
tagit upp. Sddana invindningar kallas i denna artikel urvidgade invindningar
om kravbrister.

Under de senaste femton édren har domstolarna hanterat sidana invind-
ningar pa olika sitt. I vissa fall har de underlatit att prova invindningarna éver-
huvudtaget.! I andra fall har provning skett under sirskilda forutsiteningar.” I
ytterligare andra fall har invindningarna provats fullt ut.? Det saknas saledes
konsensus om hur domstolen ska hantera utvidgade invindningar om kravbris-
ter. Detta dr problematiskt, eftersom sadana invindningar ofta kan fa avgorande
betydelse for utgangen i LOU-malet. Denna inkonsekvens i rittstillimpningen
skapar rittsosikerhet for bade leverantorer och upphandlande myndigheter.

Bristen pé konsensus tyder pa att det finns olika uppfattningar om hur dom-
stolens processram i LOU-madlen ska bestimmas. Syftet med denna artikel ér att
klarligga processramens innehall, eller annorlunda uttrycke, att faststilla vilka
yrkanden och omstindigheter domstolen ska och far beakta vid sakprévningen
enligt 20 kap. 6 § LOU. Genom att klargéra processramen ir det, enligt min
uppfattning, ocksi mojligt att besvara frigan hur domstolen ska hantera utvid-
gade invindningar om kravbrister.

Artikeln ir strukcurerad enligt f6ljande: forst faststills processramen i upp-
handlingsmal (avsnitt 2), direfter analyseras hur utvidgade invindningar om
kravbrister ska hanteras inom denna processram (avsnitt 3), och slutligen pre-
senteras en sammanfattande slutsats (avsnitt 4).

2. PROCESSRAMEN I UPPHANDLINGSMAL

For att kunna besvara frigan om hur domstolen ska hantera utvidgade invind-
ningar om kravbrister maste domstolens processram forst faststillas. Med pro-
cessramen i upphandlingsmal avses det handlingsutrymme som domstolen har
nir den ska avgdra ett mal.* Narmare bestimt handlar det om vilka yrkanden
och omstindigheter domstolen ska och fir beakta vid sakprévningen enligt

20 kap. 6 § LOU.

Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 5929-10 och 7715-17.

1

2 Se t.ex. Kammarritten i Goteborg mél nr 741-13 och 1641-15.

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

*  Hans Ragnemalm, Férvaltningsprocessrittens grunder, Jure Férlag, Stockholm, 2014, s. 193~
194.
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Frigan om processramens innehdll ér inte reglerad i EU-ritten. Detta beror
pa att EU-ridtten i princip inte reglerar hur den nationella rittskipningen ska
organiseras. Denna ordning brukar benimnas principen om processuell auto-
nomi och innebir att medlemsstaterna har stort utrymme att sjilva utforma
sina processuella regler.’

I svensk ritt regleras 6verprévningsprocessen i upphandlingsmal huvudsakli-
gen i LOU och f6rvaltningsprocesslagen (1971:291, nedan FPL). 20 kap. LOU
innehéller processuella bestimmelser om bland annat forum, preklusion och
tidsfrister for att ansoka om dverprévning.® FPL innehéller kompletterande och
grundliggande processregler. Utéver lagarna tillimpas 4ven allminna forvalt-
ningsrittsliga principer.’

For att kunna besvara artikelns huvudfriga om hur domstolen ska han-
tera utvidgade invindningar om kravbrister krivs forst en grundlig analys
av processramens innehdll. Foljande framstillning bygger saledes pa svenska
rittsnormer och struktureras med utgingspunkt i von Essens begrepps- och
teoribildning om processramen i forvaltningsmal. Enligt von Essen kan pro-
cessramen analyseras utifrin tre delar: (i) yrkandena, (ii) omstindigheterna och
(iii) vissa gemensamma frigor av betydelse f6r processramen.® Samtliga delar
behandlas hir med fokus pa LOU-mdl, i syfte att besvara frigan om hur dom-
stolens processram ska bestimmas i sidana mal.

2.1 Yrkanden

Begreppet yrkande betecknar vad de processande parterna vill uppna med dver-
provningsprocessen.” Yrkandet dr kopplat till och ska avse sjilva rittstoljden,
det vill siga den konsekvens som féljer av domstolens avgorande. Utform-
ningen av ett yrkande beror pa den gillande lagstiftningen och vad parterna vill
dstadkomma i malet."

Ulf Bernitz och Anders Kjellgren, Europarittens grunder, Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2022, s. 136-138.

¢ 20kap.5§,5b-d§§ samt 11-12 §§ LOU.

7 HFD 2013 ref. 36.

8  Ulrik von Essen, Férvaltningsrittens grunder, Norstedts Juridik, Stockholm, 2022, s. 334,
339 samt 344-347; Ulrik von Essen, Processramen i forvaltningsmal: dndring av talan och
anslutande fragor, Wolters Kluwer, 2016, s. 238-242.

Isa Cegrell Karlander, Officialprincipen i migrationsprocessen: domstolens utredningsansvar,
Department of Law, Uppsala universitet, 2021, s. 29 och dir angivna hinvisningar.

10 U. von Essen 2022, s. 334.
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2.1.1 Den sékande leverantiren

Enligt 4 § FPL ska leverantéren som skickar in en ansékan om éverprévning till
domstolen bland annat ange "vad som yrkas”. Enligt 20 kap. 6 § LOU kan den
sokande leverantoren yrka pa tvi olika rittsfoljder, nimligen att upphandlingen
ska goras om eller att upphandlingen ska rittas i ndgon del. Frigan om domsto-
lens processram i forhallande till yrkandena regleras i 29 § FPL. Bestimmelsen
lyder enligt foljande: "Rittens avgorande fir ej gi utover vad som yrkas i malet.
Om det foreligger sirskilda skil, far dock ritten dven utan yrkande besluta till
det bittre for enskild, nir det kan ske utan men for motstaende enskilt intresse”.
Av lagtexten framgér att domstolen 4r bunden av yrkanden i den meningen att
det foreligger ett forbud mot dndring till den enskildes nackdel. Detta ir ett
uttryck for principen om forbudet mot reformatio in pejus. Principen innebir
att den som begir verprévning inte ska hamna i ett simre lige 4n om 6verprov-
ning inte skett.'" Férbudet mot reformatio in pejus giller endast yrkanden och
hindrar inte domstolen frin att beakta omstindigheter som ir till parts nackdel
inom ramen for yrkandet."

I forvaltningsmél 4r alltsd huvudregeln att domstolen 4r bunden till parts yrk-
anden.” I upphandlingsmil giller emellertid en annan ordning i den meningen
att domstolen inte 4r bunden av de framstillda yrkandena.' T exempelvis RA
2005 ref. 47 uttalade HFD att ”[d]omstolen har enligt detta lagrum att, oavsett
hur yrkandet utformats, vilja mellan att besluta att upphandlingen skall goras
om eller att den skall rittas”. Om rekvisiten for ingripande enligt 20 kap. 6 §
LOU ir uppfyllda far domstolen siledes ex officio vilja vilken dtgird som ska
intrida. En domstol kan besluta att rittelse ska ske dven om den sékande leve-
rantéren endast har yrkat att upphandlingen ska goras om och vice versa. Den
som fatt bifall till sin ans6kan har inte heller ritt att fora talan mot domstolens
val av atgird."”

Domstolens ritt att efter eget skon vilja dcgird enligt 20 kap. 6 § LOU ir
ddremot inte obegrinsad. I senare praxis har HFD fastslagit att domstolen har
en skyldighet att underséka forutsittningarna for mojligheten till rittelse res-
pektive att upphandlingen gérs om.'® Riktlinjer har ocksd upprittats avseende
valet av dtgird beroende pé nir upphandlingsfelet uppstod. Om felet 4r hinfor-
ligt till kvalificerings- och utvirderingsfasen kan det oftast rittas utan att upp-
handlingen gors om. Om felet ddremot paverkat den konkurrensuppsokande

Det finns en rikhaltig praxis som bekriftar denna huvudregel avseende domstolens process-
ram, se t.ex. RA 1986 not. 36; RA 1987 ref. 169; RA 1991 not. 543; RA 1998 not. 54; RA
2007 ref. 9.

2 Set.ex. RA 1987 ref. 169; RA 1987 ref. 165; RA 1990 ref. 62; RA 2009 ref. 7.

Torvald Larsson, Domstolsprovning av forvaleningsbeslut, Media-tryck, Lund, 2020, s. 227.
14 RA 2005 ref. 47; RA 2008 not. 26; HFD 2012 ref. 2; HFD 2013 ref. 5.

5 HFD 2012 ref. 2.

16 RA 2008 not. 26.
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fasen krivs i regel att upphandlingen gérs om. Det kan dven forekomma att
domstolen anser att upphandlingen maste géras om trots att felet inte 4r hin-
forligt till den konkurrensuppsokande fasen.'”

2.1.2 Den upphandlande myndigheten

Nir en ansokan om overprévning av upphandling har inkommit dill férvalt-
ningsritten blir den upphandlande myndigheten mozparz till den sokande leve-
rantoren. Enligt 10 § FPL ska motparten som huvudregel foreliggas att svara
inom viss tid pa den ansdkan som inleder malet. I upphandlingsmal innebir
detta att den upphandlande myndigheten ska beméta den sékande leveranto-
rens ansokan. Enligt 11 § FPL ska myndigheten i sitt svar ange om den medger
eller bestrider leverantdrens ansokan, det vill siga ange sin instillning.'®

Det kan i sammanhanget noteras att motparten i forvaltningsmal inte ska
framstilla nidgot yrkande i egentlig mening, utan endast ange sin instillning
till yrkandena."” Pa samma sitt 4r det f6r den upphandlande myndigheten i
ett upphandlingsmal. Den upphandlande myndigheten kan dirfor inte uppna
mer 4n ett helt eller delvist avslag av den sokande leverantorens talan. Om den
upphandlande myndigheten diremot 6verklagar forvaltningsrittens avgérande
till kammarritten maste ett formenligt yrkande framstillas.*’

Den upphandlande myndigheten ska siledes ange huruvida den medger
eller bestrider yrkandet. Om myndigheten medger yrkandet innebir det att
myndigheten godkinner den sékande leverantérens yrkanden (om leveranto-
ren preciserat sidana).”! Det ska dock noteras att domstolen inte ir bunden av
myndighetens medgivande eftersom férvaltningsmalen, liksom upphandlings-
malen, ir indispositiva. Ett medgivande har dirfor endast den betydelsen att
det underlittar domstolens handliggning och visar att myndigheten inte har
nagra invindningar.”” Om den upphandlande myndigheten ddremot bestri-
der den sokande leverantorens ansokan ska myndigheten, enligt 11 § FPL,
ange skilen for bestridandet. Dessa skil kallas for invindningar och de typer av
invindningar som den upphandlande myndigheten kan gora i detta avseende
behandlas nirmare nedan.

7 HFD 2012 ref. 2.

Ulrik von Essen, Processramen i forvaltningsmdl: dndring av talan och anslutande frigor,
Wolters Kluwer, 2016, s. 113.

9 Se tex. RA 2007 ref. 9.

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

2l U. von Essen 2016, s. 102.

Helena Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, Norstedts
Juridik, 2021, 5. 917-920; U. von Essen 2016, s. 103.
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2.1.3 Tredjemansleverantoren

Parterna i ett upphandlingsmal 4r som utgangspunkt den sékande och den upp-
handlande myndigheten.” I vissa fall kan tredjemansintride bli aktuellt, det
vill sdga att en annan leverantor trider in i processen vid sidan av de befintliga
parterna.**

Tredjemansintride i upphandlingsmal etablerades genom HFD 2011 ref. 19
(Arqdesign) dir en leverantor som tilldelats avtal gavs ritt att tridda in i 6ver-
provningsprocessen efter att den sokande leverantoren yrkat pa att upphand-
lingen skulle rittas genom uteslutning av den vinnande leverantoren.” Efter
Arqdesign-malet har HFD nyanserat forutsittningarna fér nir en annan dn den
sokande leverantéren kan trida in i processen.?® Dessa forutsittningar kan for-
enklat sammanfattas i tvd huvudkriterier. For det forsta maste leverantoren vara
direkt berord av processen enligt definitionen i Arqdesign-milet. Detta innebir
att den s6kande leverantren méste ha yrkat att den leverantér som tilldelats
kontraktet ska uteslutas ur upphandlingen, eller att dennes anbud ska forkastas.
For det andra maste domstolen faktiskt 6verviga att basera sitt ingripande pa de
anforda bristerna hos den berérda parten.”” Om bada kriterierna ir uppfyllda
ska de berérda leverantorerna ges mojlighet att agera som tredjemansleveran-
torer. Detta ger dem partsstillning, vilket omvandlar upphandlingsmilet till
ett flerpartsmil.?® Tredjemansleverantdren erhaller ddrmed rétt att ytra sig i
forvaltningsritten samt mojlighet att 6verklaga domen till kammarritten.”

En fraga som uppkommer 4r om tredjemansleverantéren kan framstilla egna
yrkanden eller om deras deltagande endast begrinsas till att svara pa ansokan pa
samma sitt som upphandlande myndighet.

Enligt min uppfattning finns det tvd aspekter i Arqdesign-malet som talar
for att tredjemansleverantérens handlingsutrymme ir detsamma som for den
upphandlande myndigheten. Den ena aspekten ir att domstolen uttryckligen
hinvisar till kommuniceringsregeln i 10 § FPL, det vill siga att tredjemans-
leverantoren ska ange sin instéillning till sckandens ansokan. Detta talar for att
tredjemansleverantorens roll 4r att besvara ansékan snarare dn att framstilla

» Rune Lavin, Férvaltningsprocessritt, Norstedts Juridik, Stockholm, 2023, s. 62; Kristian

Pedersen, Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upp-
handling i férsérjningssektorerna, Jure Forlag, Stockholm, 2017, s. 196; H. Rosén Andersson
m.fl. 2021, s. 905.

Jfr Rune Lavin, Tredjemansintride i forvaltningsprocessen, Forvaltningsriteslig tidskrift
2008/4, s. 495-508.

Detta rittsfall forindrade spelreglerna avseende tredjemansintride i upphandlingsmal. Innan
Arqdesign-malet framstod méjligheterna till tredjemansintride som obefintliga, se RA 2002
ref. 5; RA 2007 not. 131.

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

27 H. Rosén Andersson m.fl. 2021, s. 911.

28 HFD 2013 ref. 24.

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

24

25
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egna yrkanden. Den andra aspekten ir att domstolen inte explicit klargor att
tredjemansleverantorer har ritt att framstilla egna yrkanden. Om en sadan rit-
tighet hade funnits skulle HFD sannolikt ha nimnt det uttryckligen i sina
domskil. Franvaron av detta talar istillet for att denna rittighet inte finns.

Vidare ska ocksd HFD 2013 ref. 24 (Europark) nimnas. I mélet hade tredje-
mansleverantoren framstillt fyra yrkanden, vilka avslogs av bide forvaltnings-
ritten och kammarritten. HFD konstaterade att tvd av de framforda yrkandena
skulle ses som en sammanfattning av tredjemansleverantérens bemétande av
den s6kande leverantorens ansdkan. Enligt HFD var dessa yrkanden ett uttryck
for tredjemansleverantérens “instillning till ansokningen”. HFD menade dir-
for ate det var fel av forvaltningsricten att avvisa dessa yrkanden, utan dessa
skulle istillet "ha hanterats pd samma sitt som allmint giller i friga om en
motparts redovisning av sin stindpunkt i ett mal”. Slutligen anférde HFD att
de tva 6vriga yrkandena inte var en del av argumentationen mot ansékan och
skulle didrfor avvisas.

Enligt min uppfattning talar dven Europark-malet f6r att tredjemansleveran-
toren inte kan framstilla négra yrkanden for egen del. For det forsta konstate-
rade HED att tva av de framf6rda yrkandena skulle ses som en sammanfattning
av tredjemansleverant6rens bemétande av den s6kande leverantérens ansokan
och att dessa yrkanden ir ett uttryck f6r tredjemansleverantorens instillning till
ansokan. HFD:s konstaterande visar att tredjemansleverantdrens roll dr begrin-
sad till att uttrycka sin instillning och beméta ansokan snarare 4n att framstilla
egna yrkanden. For det andra avvisade HFD de vriga tvd yrkandena eftersom
de inte ansigs vara en del av argumentationen mot ansékan. Genom att avvisa
yrkandena markerar HFD att tredjemansleverantorens roll inte inbegriper att
framstilla egna yrkanden, utan att deltagandet syftar till att beméta de redan
framstillda yrkandena i processen.

Mot denna bakgrund kan man dra slutsatsen att tredjemansleverantoren
besitter samma handlingsutrymme som den upphandlande myndigheten. Med
andra ord kan tredjemansleverantéren endast ange sin instéllning och i fore-
kommande fall ange skilen f6r bestridandet. Efter att ha klargjort parternas rol-
ler nir det galler yrkanden, 4r nista steg att analysera hur processramen paverkas
av de omstindigheter som dberopas i mélet.

2.2 Omstindigheterna

Med omstindigheter avses faktiska sakforhéllanden som enligt den materiella
lagstiftningen (rekvisiten) leder fram till en viss rictsfoljd. Dessa omstindig-
heter ir siledes faktiska forhallanden som har intriffat eller kunnat intriffa i
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verkligheten. Vilka forhallanden som ir relevanta for rittsfoljden och som alltsa
utgdr omstindigheter beror pa den gillande materiella ritten.”

2.2.1 Den sokande leverantiren

Enligt 4 § FPL ska den sokande leverantdren inte bara framstilla yrkanden
utan ocksd ange omstindigheter till st6d for yrkandena. Vilka forhallanden ar
di ritesligt relevanta och utgér omstindigheter i ett upphandlingsmil? Enligt
20 kap. 6 § LOU krivs att tva rekvisit dr uppfyllda for att ratestoljden ingri-
pande ska intrida: att den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon
bestimmelse i LOU ("upphandlingsfel”) samt att den sokande leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada till foljd av upphandlingsfelet ("ska-
derekvisitet”). Den sokande leverantéren maste féljaktligen ange forhéllanden
som motsvarar dessa tva rekvisit.

Domstolens processram i forhéllande till omstindigheterna regleras i 30 §
FPL. Enligt bestimmelsen ska domstolens avgdrande “grundas pa vad hand-
lingarna innehéller och vad som i 6vrigt forekommit i malet”. Som process-
material riknas det material som har férekommit i mélet. For att material ska
anses ha forkommit i malet krivs att det dr tillfort malet, vilket forutsitter att
det har kommunicerats med parterna (jamfor fraimst 10, 12 och 18 §§ FPL). I
uttrycket kommunicerats ligger en skyldighet f6r domstolen att dels informera
parterna om materialet, dels ge parterna mojlighet att yttra sig om materialet.”!
Den reella inneborden av 30 § FPL ir saledes att domstolen inte far grunda site
avgorande pa omstindigheter som inte parterna har fitt ta del av.*?

Bestimmelsen i 30 § FPL ska ocksé tolkas i ljuset av 8 § FPL, som fastslir
att det 4r domstolen som ansvarar for malets utredning (ofhicialprincipen).*® En
foljd av ansvaret ar att om domstolen bedémer att det saknas relevant process-
material ska domstolen verka for att det tillfors mélet.>* Domstolen kan tillféra
processmaterial antingen pa egen hand genom utredningsitgirder eller utdva
materiell processledning.> Att domstolen ex officio kan berika processmateri-
alet innebir att ritten kan prova omstindigheter som inte tillforts av part. Av

U. von Essen 2016, s. 190. Se dven Bertil Wennergren, Forvaltningsprocesslagen m.m.: en

kommentar, Norstedts Juridik, Stockholm, 2005, s. 108—109; Patrik Sédergren, Vem démer

i grizonen? — Domstolsprovning i grinslandet mellan offentlig ritt och privatritt, Iustus

Forlag, 2009, s. 359.

31 U. von Essen 2022, s. 328-329.

32 Prop. 1970:31, s. 584.

33 U. von Essen 2016, s. 232.

% U. von Essen 2016, s. 209; Gustav Lindkvist, Utredningsskyldighet, bevisborda och bevis-
kraft i forvaltningsprocessen, Norstedts Juridik, Stockholm, 2018, s. 84; SOU 1991:106,
s. 534; 1. Cegrell Karlander 2021, s. 104.

35 U. von Essen 2022, s. 323—338.
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den anledningen brukar det sigas att det som utgingspunke inte foreligger
nigon generell aberopsbérda i forvaltningsmalen.®®

I allminhet kan siledes domstolen beakta allt material som forekommit i
mélet och som har kommunicerats med parterna.’” I upphandlingsmalen har
HFD diremot utvecklat en avvikande ordning betriffade domstolens process-
ram i forhallande till omstindigheterna. Denna avvikande rittstillimpning tog
sin bérjan genom RA 2009 ref. 69 dir HFD bland annat uttalade féljande.

Mil om offentlig upphandling giller i princip ekonomiska forhillanden mellan
enskilda niringsidkare. De har alltsd en storre likhet med sddana mél dir man inom
den allminna processritten tillimpar férhandlingsprincipen dn med mal som ar
typiska i férvaltningsdomstolarna och for vilka FPL har konstruerats. Detta leder till
slutsatsen att officialprincipen maste tillimpas pa ett forsiktigt sitt i mal om offentlig
upphandling. Som huvudprincip bor krivas att den part som gor gillande att en
upphandling ir felakrtig pa etc klart sitt anger vilka omstindigheter han grundar sin
talan pa.*

Av uttalandet foljer att officialprincipen miste tillimpas pa ett forsiktigt sict
i upphandlingsmalen, vilket i sin tur medfér att det som huvudprincip bér
krivas att parterna “klart anger vilka omstindigheter” de grundar sin talan
pa. Domstolen ska med andra ord begrinsa sin provning och endast beakta
omstindigheter som uttryckligen har angivits, det vill siga ha dberopats. Uti-
fran HFD:s resonemang har det siledes inforts en huvudprincip som liknar den
dberopsborda som forekommer i rittegangsbalken (1942:740, nedan RB).*? Av
den anledningen kommer huvudprincipen fran RA 2009 ref. 69 att hidanefter
kallas f6r aberopsbordan”.

Det finns anledning att nirmare diskutera innebérden av aberopsbér-
dan. Med aberopsborda avses att den sdkande leverantéren miéste ange vilka
omstindigheter denne grundar sin talan pa. Hirmed avses alltsi de faktiska
sakférhillanden som enligt den materiella lagstiftningen (rekvisiten) leder fram
till en viss ritesfoljd. Aberopsbordan innebir inte att den sokande leverantéren
miste bevisa ndgot, utan endast att denne mdste pastd nagot.”” Senare praxis

fran HFD har f6rtydligat hur dberopsbordan sirskilt forhaller sig till skade-

% Jfr Erik Sandin, Aberopsbérda i mdl om offentlig upphandling — tv4 steg framit, ett steg

bakét, Juridisk Tidskrift 2009/10, s. 917-928; Jesper Blomberg och Patrik Sédergren, For-
valtningsprocesslagen: en kommentar, Norstedts Juridik, 2020, s. 101; T. Larsson 2020,
s. 331-332; U. von Essen 2022, s. 342—-343.

Bertil Wennergren och Ulrik von Essen, Férvaltningsprocesslagen m.m. — en kommentar,
Norstedts Juridik, Stockholm, 2012, s. 319; B. Wennergren 2005, s. 306; U. von Essen 2016,
s. 57.

* RA 2009 ref. 69.

3 Jfr 17 kap. 3 § andra meningen RB som stadgar att domstolen i dispositiva mél enbart fir
beakta sidana omstindigheter som part aberopat.

Anders Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och
LUE Jure Forlag, Stockholm, 2012, s. 282.
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rekvisitet i 20 kap. 6 § LOU. Av denna praxis foljer att det inte 4r tillricklige
att leverantoren i allminna ordalag beskriver den skada eller risk for skada som
upphandlingsfelet har orsakat. For att domstolen ska kunna préva om leveran-
toren uppfyller skaderekvisitet krivs att leverantéren tydligt och konkret redo-
gor for hur upphandlingsfelet har lett till skada eller risk for skada.”!

En relevant friga som uppkommer ir nir avsteg frin dberopsbérdan kan
goras. Av RA 2009 ref. 69 foljer att en part som huvudregel tydligt ska ange
de omstindigheter som talan grundas pa. I senare praxis dir HFD hinvisat
till RA 2009 ref. 69 har dock frigan om avsteg fran dberopsbordan limnats
obesvarad.”> Aberopsbérdan framstar dirfér som en absolut regel snarare 4n en
huvudprincip. HFD 2023 ref. 44 var det senaste rittsfallet dir HFD uttalade
sig om aberopsbérdan. I korthet uttalar HED att betydelse ska liggas vid hur
talan utformas och att en domstol inte far ligga nagot som inte aberopats eller
argumenterats for till grund fér sin bedomning.

Det faktum att domstolen ska tillimpa officialprincipen pa ett forsiktigt sitt
innebir diremot inte att principen helt évergivits i upphandlingsmélen. Dom-
stolen har fortfarande en skyldighet att i 6vrigt vidta de utredningsatgirder som
malets beskaffenhet kriver.* HFD har i HFD 2015 ref. 55 uttalat att utred-
ningsansvaret i upphandlingsmél kan innebira en skyldighet for domstolen att
kriva in vissa uppgifter frin den upphandlande myndigheten. Vidare har HFD,
i HFD 2018 ref. 28, uttalat att frigan om hur langt utredningsansvaret stricker
sig far avgoras fran fall till fall med utgangspunkt i att domstolens granskning
ska vara effektiv och sikerstilla ritten till en ricevis ritteging.

2.2.2 Den upphandlande myndigheten

Aven om den s6kande leverantoren har en si kallad aberopsborda innebir detta
inte att den upphandlande myndigheten bor férhélla sig passiv till sokandens
pastienden. Nir den sokande leverantéren anses ha “uppfyllt” sin aberops-
borda, det vill sdga klart angett vilka omstindigheter denne grundar sin talan
pa, uppstér en situation dir den upphandlande myndigheten bér férklara sig
och ange sin instillning. Om sokandens dberopande inte beméts av myndig-
heten, riskerar myndigheten att domstolen ligger dessa dberopade omstindig-
heter till grund for sitt avgdrande och dirigenom bifaller leverantorens ansékan.
Detta kan uttryckas som att den upphandlande myndigheten far en processuell
eller falsk beropsborda.®

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

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

© HFD 2023 ref. 44, p. 15-17.

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

“ A. Asplund m.fl. 2012, s. 285.

406 EUROPARATTSLIG TIDSKRIFT 202§ NR 3

Europarattslig tidskrift, open access 2026-05-13



Processramen i LOU-miil

Om den upphandlande myndigheten bestrider den s6kande leverantérens
yrkanden ska myndigheten ange skilen for bestridande enligt 11 § FPL. Hir-
vid kan myndigheten framf6ra processuella invindningar och sakinvindningar.
Bland de processuella invindningarna marks sirskilt desertionsinvidndningarna,
det vill siga invindningar om att hinder foreligger mot att malet tas upp till
sakprévning.* Det ror sig siledes om att de formella forutsittningarna for prov-
ning inte dr uppfyllda. Det ska uppmirksammas att dessa formella krav inte ar
dispositiva i den meningen att det krivs invindning fran part for att de ska fa
beaktas. Tvirtom ska domstolen ex officio kontrollera detta. I praktiken krivs
dock normalt att part upplyser domstolen om dessa hinder.”

Den viktigaste delen av den upphandlande myndighetens svar dr dock vilka
sakinvindningar myndigheten vill gora gillande. Med sakinvindningar avses
att myndigheten beméter den sdkande leverantorens aberopanden.*® Frigan
ar dock hur och pa vilket sitt den upphandlande myndigheten kan beméta
den sokande leverantorens dberopade omstindigheter. Den forvaltningspro-
cessrittsliga doktrinen har ingen utvecklad begreppsapparat avseende sakin-
vindningar.® I den civilrittsliga doktrinen har det diremot utvecklats en sadan
begreppsapparat.”® Enligt min mening kan denna terminologi anvindas ana-
logt betriffande den upphandlande myndighetens bemétande av sokandens
pastienden. Dessa begrepp kan nimligen anvindas som analysverktyg for att
fortydliga hur processramen forhaller sig till motpartens sakinvindningar. Mot
bakgrund av denna civilrittsliga terminologi kan den upphandlande myndig-
heten invinda i sak pa ndgot av foljande sitt.

a) Forneka: en invindning om att den omstindighet som aberopas av den
sokande leverantdren helt eller delvis inte existerar.”!
b) Rittsinvindning: en invindning om att de omstindigheter som den s6kande

leverantoren dberopar enligt gillande ritt inte kan liggas till grund for ett
bifall till ans6kan.*

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

47 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mal nr 2769-15.

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

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

Begreppsapparaten anvinds aterkommande i den civilritesliga doktrinen, se exempelvis Per
Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Fredrik Andersson, Ritteging I11, 8 uppl., Norstedts Juri-
dik, Stockholm, 2016, s. 45; Bengt Lindell, Civilprocessen: ritteging samt skiljeforfarande
och medling, Iustus Férlag, Stockholm, 2021, s. 120; Peter Westberg, Civilrittskipning 1.
Tvistemdl, Norstedts Juridik, Stockholm, 2021, s. 231-233. Begreppen forekommer édven i
praxis frin de allminna domstolarna, se exempelvis NJA 2010 s. 643 och NJA 2019 s. 802,
p. 14.

St PO. Ekelof m.fl. 2016, s. 45.

52 PO. Ekeléf m.fl. 2016, s. 45.
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c) Aberopande av motfaktum: en invindning om att det foreligger en tillkom-
mande omstindighet som medf6r att den sokande leverantérens omstindig-
het inte har den rittsliga betydelse som det annars skulle ha haft.>®

Punkterna ovan visar att det finns tre huvudsakliga sicc pa vilket det gir ate
invinda mot en av sékanden dberopad omstindighet.

Det ska noteras att (a) férnekanden och (b) rittsinvindningar inte paver-
kar domstolens processram. Om den upphandlande myndigheten exempelvis
fornekar en aberopad omstindighet, ska domstolens oberoende av detta for-
nekande dnda prova sakfrigan om den aberopade omstindigheten har bevisats
med erforderlig styrka. P4 motsvarande sitt ska domstolen, oberoende av om
myndigheten framstiller en rittsinvindning, prova rittsfraigan om den abero-
pade omstindigheten kan subsumeras under rekvisitet i fraga. Utgangspunkten
for sakprévningen blir siledes oférindrad om den upphandlande myndighe-
ten bemdoter genom férnekanden eller rittsinvindningar. Detta beror pa att
domstolen dndd maste prova bade bevisfrigan och rittsfrigan oberoende av
motpartens instillning.>*

Till skillnad fran fornekanden och rittsinvindningar paverkas processramen
av dberopade motfaktum. Nir myndigheten dberopar ett motfaktum berikas
processmaterialet, eftersom myndigheten tillfor ytterligare en omstindighet
som domstolen ska beakta i sin sakprovning. Detta motfaktum skulle domsto-
len inte ha provat om det inte hade beropats.”

2.2.3 Tredjemansleverantoren

Som framférts ovan drogs slutsatsen att tredjemansleverantéren har samma
handlingsutrymme som den upphandlande myndigheten. Det innebir att tred-
jemansleverantoren ska ange sin instillning och, i forekommande fall, ange ska-
len till bestridandet.’* Om den s6kande leverantdren uppfyller sin dberopsborda
finns det anledning for tredjemansleverantoren att forsvara sig mot ansokan
pa samma sitt som den upphandlande myndigheten bér gora. Tredjemans-
leverantoren kan siledes framstilla sivil processuella invindningar som sak-
invindningar. Hir ska inte dessa invindningar upprepas utan det ricker att kon-
statera att tredjemansleverantren kan invinda pa samma sitt som redogjorts
for ovan. Utover dessa grundliggande regler om yrkanden och omstindigheter

3 PO. Ekelof m.fl. 2016, s. 45.

5 Jfr Alexander Hardenberger, Aberopsbérda i dispositiva tvistemal: En civilprocessuell studie
i anslutning till 17 kap. 3 § andra meningen RB, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2023,
s. 346-349, som forvisso giller den allminna tvistemalsprocessen men vars resonemang enligt
min mening ocksd idger tillimpning betriffande mél i forvaltningsdomstol.

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

5 Se 10-11 § FPL.
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finns dven vissa gemensamma frigor som paverkar processramen i alla upp-
handlingsmal.

2.3 Gemensamma fragor

En viktig friga angiende domstolens processram ir om det finns nagra preklu-
sionsfrister som begrinsar domstolens provning. Preklusionsfrister 4r ovanliga
i forvaltningsmal och foérekommer bara i nigra fa méltyper. Den 1 juli 2022
infordes preklusionsfrister i upphandlingsmal for forvaltnings- och kammar-
ritterna genom bestimmelserna 20 kap. 5 b—c §§ LOU. Inférandet av preklu-
sionsfristerna motiverades frimst av behovet av skyndsamhet och forutsebarhet
i 6verprévningsprocessen avseende upphandlingsmalen. Preklusionsfristerna
motiverades ocksd av det relativt jimnstarka forhallandet mellan parterna och
av att parterna har ett stort ansvar for utredningen i méalet.””

Hos forvaltningsritten aterfinns preklusionsregeln i 20 kap. 5 b § LOU.
Enligt bestimmelsen kan en omstindighet som sokanden aberopar till grund
for sin ansokan som huvudregel endast beaktas om den dberopas senast tre
veckor fran den dag di ansokan kom in till forvaltningsritten. Undantagsvis
kan domstolen beakta omstindigheter dven efter tidsfristen om s6kanden inte
kunnat dberopa omstindigheten tidigare eller annars haft giltig ursike for att
inte gora det. Det r6r sig siledes om en handlingsregel for domstolen som nor-
malt begrinsar rittens provning till sidana omstindigheter som dberopats inom
den angiva treveckorsfristen. Tillsammans med den aberopsbérda som inforts
genom praxis innebir bestimmelserna ett forbud fér domstolen att, utom i
undantagsfall, beakta for sent aberopade omstindigheter.”®

Det ska noteras att preklusionsfristerna i forvaltningsritten enbart giller
omstindigheter, det vill siga sidana foérhallanden som motsvarar rekvisiten i
20 kap. 6 § LOU.” Vidare ska det noteras att preklusionsfristen endast giller
den s6kande leverantdren och inte motparterna, det vill siga varken upphand-
lande myndighet eller tredjemansleverantor.®

Hos kammarritten aterfinns preklusionsregeln i 20 kap. 5 ¢ § LOU, vilken i
princip motsvarar preklusionsregeln for forvaltningsritten men med skillnaden
att preklusionsfristen i kammarritten omfattar samtliga parter. Enligt forar-
betena motiveras detta av att samtliga parter i regel redan har fatt komma till
tals och f6ra fram sina argument hos forvaltningsritten, samt att kammarrit-
tens provning enbart syftar till att kontrollera riktigheten av forvaltningsrittens
avgorande.®!

57 Prop. 2021/22:120, s. 45-46.
> Prop. 2021/22:120, s. 49-50.
39 Prop. 2021/22:120, s. 51.
60 Prop. 2021/22:120, s. 50-51.
ol Prop. 2021/22:120, s. 50.
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Aven i HFD finns en preklusionsregeln. Enligt 37 § FPL fir domstolen
endast beakta en omstindighet eller ett bevis som klaganden dberopar forst
dir om det finns sirskilda skil. Syftet med bestimmelsen 4r att begrinsa pro-
cessramen till de frigor som har provats av underinstanserna och dirigenom
underlitta fér domstolen att skapa prejudikat.®*

Sammanfattningsvis finns preklusionsfrister fo6r samtliga instanser som
begrinsar domstolens prévning av omstindigheterna. I forvaltningsritten ir
huvudregeln att domstolen enbart kan beakta omstindigheter som s6kanden
dberopat inom treveckorsfristen. Néigon tidsfrist for motparterna finns dir-
emot inte. I kammarritten och HFD kan domstolarna som huvudregel inte
beakta omstindigheter som dberopas forst dir, oavsett vilken part som dberopar
omstindigheten.

En annan viktig friga avseende domstolens processram rér tillimpningen
av den sa kallade instansordningsprincipen.® Vid prévningen méste domstolen
nimligen halla sig inom de grinser som dras upp genom instansordningsprin-
cipen.® Denna princip framgar inte uttryckligen av lagtext, men dess betydelse
och tillimpning framhalls i forarbetena till FPL och har bekriftats av HFD.®

Instansordningsprincipen innebir att domstolens prévning i princip inte kan
omfatta annat dn vad som varit fSremél fér provning i ligre instans. Principen
fungerar som en forbudsregel for domstolen i den meningen att domstolen inte
far prova frigor som inte provats hos ligre instans. For férvaltningsrittens del
innebir instansordningsprincipen att domstolens prévning ér begrinsad till de
fragor som den ursprungliga beslutsmyndigheten har tagit stillning till. Kam-
marritten ir i sin tur begrinsad till de frigor som forvaltningsritten har provat,
och likasa dr HFD begrinsad till de fragor som kammarritten har provat. Pa
s vis ska processramen vara densamma fran beslutsmyndigheten dnda upp till
HFD.%

Uppritthallandet av instansordningsprincipen fyller en viktig rittssikerhets-
funktion i den meningen att det ska finnas en méojlighet att fa sin sak provad i
flera instanser.®® Om exempelvis kammarritten tillits prova en friga som inte
provats av forvaltningsritten, gir den enskilde miste om att fi sin sak prévad i
flera instanser.®’

2 Prop. 1971:30, s. 595.

® Prop. 2021/22:120, 5. 27.

¢ U. von Essen 2016, s. 200.

© SOU 1964:27, 5. 541; Prop. 1971:30, 5. 577 f.; RA 1990 ref. 108; RA 2002 ref. 76; HFD
2013 ref. 85.

% RA 1990 ref. 108.

7 Se tex. 1990 ref. 108 dir det uttalas att domstolarna endast fir ta uppsakfrigor som provats
av beslutsmyndigheten. Se 4dven ]. Blomgren och P. Sédergren 2020, s. 89.

% RA 2002 ref. 76.

®  Jfr RA 1999 ref. 63.
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Instansordningsprincipen blir aktuell i frimst tre situationer: (a) principen
forhindrar att parterna utf6r otillatna taleindringar genom artt framstilla yrk-
anden och/eller aberopar omstindigheter som inte dr hinférliga till "samma
sak” som den ursprungliga talan. I dessa situationer innebir en tillimpning av
instansordningsprincipen att domstolen ska avvisa den delen av talan som rér
den otillatna taleindringen;”® (b) nir parterna utfor tillitna taleindringar, det
vill siga framstiller yrkanden och/eller aberopar omstindigheter som medfor
att “saken” forblir densamma. I dessa situationer blir principen tillimplig pa sa
satt att domstolen kan dterforvisa malet om de nya yrkandena eller dberopade
omstindigheterna innebir att domstolens stills infor frigor som inte provats i
lagre instans;”' (c) nir hogre instans gor en annan bedomning 4n ldgre instans
och prévar delar som den ligre instansen inte har prévat. Aven i dessa situa-
tioner kan det bli aktuellt att den hogre instansen aterforvisar mélet for ny
handliggning i ligre instans.”

Mot bakgrund av ovan kan en tillimpning av instansordningsprincipen leda
till tva utfall: avvisning eller dterforvisning. En avvisning ska ske om det fram-
stillda yrkandet eller den dberopade omstindigheten innebir att saken darige-
nom idndras. For att bedoma om saken dndras méaste domstolen titta pd vad som
konstituerar saken.”” En aterforvisning kan ske om det framstillda yrkandet
eller den &beropade omstindigheten ryms inom saken, men det finns anled-
ning att dterférvisa mélet till ldgre instans sa att den enskilde inte gar miste om
provning i flera instanser. En strike tillimpning av instansordningsprincipen
medfor att domstolen i dessa fall alltid ska aterfrvisa milet till ligre instans.”*

Som framgatt ovan ska domstolen avvisa yrkanden och/eller dberopade
omstindigheter som medfér att saken dndras. En friga som uppkommer hir-
vid ir f6ljande: ndr dndras saken till f6ljd av en talefindring? Detta beror pd hur
saken bestims i malet, vilket varken besvaras av lagstiftning eller forarbeten.”
HEFD har dock tagit stéllning till fragan i flera rittsfall. von Essen har analyserat
nagra av dessa avgdranden och en slutsats som kan dras frin hans analys ir att
saken bestims pa olika sitt beroende pa maltypen.”® Nir von Essen underso-
ker hur saken bestims i upphandlingsmal utgir han frain HFD 2013 ref. 5
(Fetab).”” T doktrin forefaller vissa anse att Zven HFD 2013 ref. 24 (Europark)
ger vigledning for hur saken bestims i upphandlingsmalen.”

70 U. von Essen 2016, s. 179—184 samt 257.

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

72 H. Rosén Andersson m.fl. 2021, s. 923; U. von Essen 2016, s. 271-272.

73 Se t.ex. RA 2003 ref, 15.

7+ Jfr U. von Essen 2016, s. 266-269.

7> U. von Essen 2016, s. 252-255.

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

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

78 Se t.ex. A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 6 §, Lexino 2021-
01-20 (JUNO).
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I Europark-malet, vilket har behandlats ovan, hade tredjemansleverantéren
framstillt fyra yrkanden, vilka hade avvisats av bade forvaltningsritten och kam-
marritten. HFD skulle dirmed ta stillning till om avvisningarna var riktiga.
HFD anség att forvaltningsritten inte skulle ha avvisat tva av de framstillda
yrkandena, eftersom de var ett uttryck for “instdllningen till ansokningen”
och skulle dirmed ha "hanterats pd samma sitt som allmint giller i friga om
motparts redovisning av sin stindpunke i ett mal”. Betriffande de ovriga tvéd
yrkandena menade HFD diremot att det var riktigt att avvisa dessa och HFD
motiverade denna avisning med féljande motivering.

De 6vriga tvd yrkandena kan diremot inte ses som en del av [tredjemansleverants-
rens] argumentation mot uppgifterna i ansdkningen utan avsdg sjilvstindiga fragor
som forvaltningsritten inte hade majlighet att prova i maélet. Forvaltningsritten
hade alltsd fog for att avvisa dessa tvi yrkanden.”

Enligt min uppfattning finns tva skal till att Europark-malet inte ger vigledning
for hur saken bestims i upphandlingsmal. Det forsta skilet kan hidmtas frin
Johanssons kritik mot Europark-malet. Johansson pekar pa att HFD:s utta-
lande om att yrkandena ska avvisas eftersom de inte kan "ses som en del av
[tredjemansleverantérens] argumentation mot uppgifterna i ansékningen” ar
en si pass oppen formulering att det inte gar att dra nigra sikra slutsatser om
vad som egentligen menas.®

Jag instimmer i Johanssons kritik. Om formuleringen “argumentation mot
uppgifterna” anvinds for att bestimma saken, uppkommer flera olika tolk-
ningsalternativ. En mojlig tolkning ér att det 4r det som sékanden tar upp i sin
anskan som avgdr processramen. Det innebir att motparten inte kan dberopa
andra omstindigheter idn de som sokanden tagit upp i sin ansokan. En annan
mojlig tolkning ir att "argumentationen mot uppgifterna” kan rymma all tink-
bar argumentation, 4ven sddana fragor som inte specifikt tagits upp i ansokan.

Det andra skilet 4r att det inte ir givet att Europark-milet fakrtiskt handlar
om hur saken bestims, utan snarare om vilket handlingsutrymme tredjemans-
leverantdren har nir denne trider in i processen. Det ir siledes tinkbart att det
som HFD vill markera med formuleringen "argumentation mot uppgifterna”
ar att tredjemansleverantéren inte har majlighet att framstilla yrkanden for
egen del, utan dennes handlingsutrymme begrinsas till att ange sin instillning
och argumentera mot uppgifterna i ansokan.

Mot bakgrund av dessa tva skil ir min uppfattning att HFD:s uttalande i
Europark-milet inte ger tydlig och tillricklig vigledning for hur saken bestims
i upphandlingsmal. Europark-malet visar endast att yrkandena kan avvisas om

72 HFD 2013 ref. 24.
8% Daniel Johansson, Tredjemansintride i upphandlingsmal, Férvaltningsrittslig tidskrift
2016/1, s. 63-88.
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de inte ses som en argumentation mot uppgifterna i ansékningen, men vilken
betydelse som liggs i formuleringen “argumentation mot uppgifterna” r dock
oklart.

I Fetab-milet tog HFD stillning till huruvida en omstindighet som abero-
pades forst hos kammarritten var tillaten eller inte. I mélet hade den sokande
leverantoren dberopat att dennes anbud felaktigt hade forkastats av myndig-
heten. Sedan forvaltningsritten avslagit ansékan, overklagade leverantéren till
kammarritten och anforde, utover vad som aberopats hos forvaltningsritten,
att det dven fanns sadan brist i upphandlingsdokumentet som gjorde att hela
upphandlingen méste goras om. Kammarritten avvisade detta aberopande
eftersom omstindigheten, enligt kammarritten, inte rymdes inom den "sak”
som provats hos forvaltningsritten. Det som HFD skulle ta stillning till var
siledes om kammarrittens avvisningsbeslut var riktigt, det vill siga om den abe-
ropade omstindigheten som leverantdren dberopade forst hos kammarritten,
kunde rymmas inom saken eller inte. Betriffande denna friga uttalade HFD

foljande.

[Det] som skulle avgoras av kammarritten var om det med anledning av [sokan-
dens] talan fanns skil for ingripande enligt LOU. De omstindigheter som [den
sokande leverantoren] aberopade forst hos kammarritten innebar dirmed inte att
saken @ndrades och kammarritten borde dirfor inte ha avvisat bolagets begiran om
att fi omstindigheterna beaktade.

Enligt min uppfattning ger detta uttalande en tydlig vigledning f6r hur saken
bestims i upphandlingsmaél jimf6rt med Europark-malet. I detta mal uttalade
HFD explicit hur man ska avgdra om en viss dberopad omstindighet faller
innanfor saken eller inte. En tolkning av detta ritesfall kriver siledes inte att
lasaren sjilv fyller ut flera luckor i HFD:s domskil. Nir det giller frigan om hur
saken bestims uttalar HFD att det som ska avgoras av kammarritten dr om det
"med anledning av [sokandens] talan fanns skil f6r ingripande enligt LOU”.
Saken i upphandlingsmaél avgors dirmed av om det finns skil for ingripande
enligt LOU. Eftersom den omstindighet som leverantéren aberopade forst hos
kammarritten utgjorde ett skil for ingripande, rymdes omstindigheten inom
”saken” och skulle dirmed inte avvisas. Enligt von Essen innebir HFD:s utta-
lande i Fetab-malet att saken bestims "pa ett mycket vittomfattande sitt”. Jag
instimmer med von Essens uppfattning. Om saken bestims genom att avgoéra
om det finns skil for ingripande enligt LOU, innebir det att varje “anledning”
som utgor ett sidant skil kommer att rymmas inom saken. Detta innebir att
alla tinkbara omstindigheter som aberopas, men som utgér skil for ingripande
enligt LOU, kommer att rymmas inom saken.

81 HFD 2013 ref. 5.
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2.4 Sammanfattande slutsatser

Genom denna genomging av processramens olika komponenter kan nu en
helhetsbild av domstolens handlingsutrymme i upphandlingsmal presenteras.
Domstolens processram i upphandlingsmalen avviker frin den allminna pro-
cessramen i forvaltningsmal i flera avseenden. Nir det giller yrkandena har
HFD har utvecklat en ordning som avviker fran den lydelse som framgar av
29 § FPL. I upphandlingsmil 4r domstolen inte bunden av den s6kande leve-
rantorens yrkanden utan kan ex officio besluta om vilken rittsfoljd som ska
intrida. Domstolen ir dock inte helt fri, utan kan endast besluta om atgirder
som stadgas i 20 kap. 6 § LOU och maste utreda forutsittningarna for varje
specifik dtgird. Till exempel kan domstolen besluta om att upphandlingen ska
gdras om, dven om sokanden inte specifikt begirt detta.

Nir det giller omstindigheterna har HFD utvecklat en ordning som avviker
fran 30 § FPL:s allminna innebérd. Normalt fir domstolen beakta allt material
som kommunicerats, men i upphandlingsmal ska domstolen som huvudregel
begrinsa sin provning till de omstindigheter som parterna uttryckligen har
dberopat. Denna aberopsbérda giller for alla parter. Om sokanden “uppfyller”
sin dberopsborda far motparten en sa kallad falsk eller processuell dberopsborda.
Sammantaget ska domstolen enbart préva omstindigheter som har kommun-
icerats med parterna, och som huvudprincip enbart omstindigheter som har
dberopats.

Undersokningen visar dven att instansordningsprincipen och preklusions-
frister har betydelse for processramen. Instansordningsprincipen innebir att
domstolen inte ska beakta omstindigheter som dndrar “saken”. Analysen ger vid
handen att Fetab-malet ger tydligast vigledning i frigan om hur saken bestims
i upphandlingsmalen, det vill siga att domstolen enbart ska prova omstindig-
heter som utgdr skil for ingripande enligt LOU. Dessutom kan instansord-
ningsprincipen innebira att hogre instans bor aterforvisa malet om den stills
infor exempelvis en omstindighet, som forvisso ryms inom saken, men som
inte har provats i ldgre instans. Enligt HFD 2013 ref. 5 bér dock kammarrit-
ten normalt lta dessa omstindigheter inga i prévningen. I upphandlingsmaélen
aktualiseras alltsd inte dterforvisning som utgangspunke.

Nir det giller preklusionsfrister 4r domstolarna i LOU-mal begrinsade i
vilka omstindigheter de fir prova. For det forsta far forvaltningsritten inte
prova omstindigheter som aberopats av sdkanden efter treveckorsfristen, om
inte sokanden har giltig ursike eller inte kunnat dberopa dem tidigare. For det
andra fir kammarritten och HFD normalt inte préva omstindigheter som
dberopas forst hos dem. Dock kan kammarritten undantagsvis prova dessa
omstindigheter om parten inte kunnat dberopa dem tidigare eller annars haft
giltig ursike. P4 liknande sitt kan HFD prova omstindigheter om det finns
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sarskilda skil. Detta kan sammanfattas som att domstolarna normalt endast far
prova omstindigheter som aberopats i ritt tid.

Sammanfattningsvis kan f6ljande sigas om hur domstolens processram
bestdms vid overprévning av upphandling. Domstolen ir i princip fri att besluta
om ndgon av atgirderna som stadgas i 20 kap. 6 § LOU. Vid valet av tgird
miste dock domstolen utreda forutsittningarna for respektive atgird. For att
kunna besluta om en viss dtgird méste domstolen kunna subsumera rittsfakta
under rekvisiten i 20 kap. 6 § LOU. For att domstolen ska kunna beakta en
viss omstindighet ("rdttsfaktum”) maste den i princip (i) ha dberopats, (ii) ha
kommunicerats med parterna, (iii) utgora skl for ingripande enligt LOU samt
(iv) ha dberopats i rdtt tid.

Med denna processram som grund kan nu frigan om hur domstolen ska
hantera utvidgade invindningar om kravbrister besvaras.

3. INVANDNING OM KRAVBRIST

3.1 Processhandlingen invindning om kravbrist

En invindning om kravbrist innebir att den upphandlande myndigheten eller
tredjemansleverantoren hiavdar att den sdkande leverantoren inte uppfyller ett
eller flera obligatoriska krav i upphandlingsdokumenten. Invindningen syftar
ddrmed till att bestrida en av sokanden aberopad omstindighet och utgér £6lj-
aktligen en sakinvindning.

Som tidigare konstaterats kan sakinvindningar anta tre former: fornekan-
den, rittsinvindningar och aberopanden av motfaktum. En invindning om
kravbrist kan uteslutas som rittsinvindning, eftersom den inte ifrigasitter
omstindighetens rittsliga relevans, utan istillet bestrider dess faktiska fore-
komst. Det dterstir dirmed tva méjliga former: fornekande och aberopande
av motfaktum.

Vid ett férnekande bestrider myndigheten helt enkelt den omstindighet som
sokanden pastitt foreligger — leverantoren uppfyller enligt myndigheten inte ett
visst angivet krav. Vid &beropande av motfaktum framfér myndigheten dir-
emot en ny omstindighet som berdvar den av sékanden pastidda omstindig-
heten dess relevans, exempelvis genom att hivda att leverantéren brister i andra
obligatoriska krav 4n de som s6kanden sjilv har tagit upp. Nedan presenteras
tre olika exempel for att illustrera detta.

Exempel 1

En leverantdr diskvalificerades under kvalificerings- och utvirderingsfasen pa grund
av att ett visst kvalificeringskrav inte ansags uppfyllt. Leverantoren anséker om 6ver-
provning och yrkar att myndighetens provning ska goras om. Till stod for detta
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dberopar sokanden att det aktuella kravet dr uppfylle. I forvaltningsritten invinder
den upphandlande myndigheten att det krav som sékanden tagit upp inte ir uppfylle
och att sékandens ansékan dirfor ska avslis (férnekande).

Exempel 2

En leverantdrs anbud forkastades under kvalificerings- och utvirderingsfasen pa
grund av att ett visst formellt krav inte ansdgs uppfyllt. Leverantéren ansoker om
overprovning och yrkar att myndighetens provning ska géras om. Till stod for detta
dberopar sokanden att det aktuella kravet dr uppfyllt. I forvaltningsritten invinder
den upphandlande myndigheten att leverantéren brister i andra krav 4n det som
leverantdren tagit upp, varfor ansékan ska avslas (dberopande av motfaktum).

Exempel 3

En leverantor har limnat ett anbud i en upphandling. Av tilldelningsbeslutet fram-
gar att en annan anbudsgivare limnat det mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet
och saledes tilldelats kontraktet. Leverantdren ansdker om dverprévning och abe-
ropar att myndigheten har antagit fel anbud samt yrkar att den vinnande leveran-
toren ska uteslutas ur upphandlingen. I enlighet med Arqdesignmalet trider den
vinnande leverantéren in i processen. Tredjemansleverantdren yrkar att sskandens
talan ska avslds. Till stod for detta aberopar tredjemansleverantéren att sékanden
inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i upphandlingsdokumentet (dberopande
av motfaktum).

I exemplen ovan visas skillnaden mellan férnekande och aberopande av mot-
faktum. I det forsta exemplet dr det friga om ett férnekande eftersom den
upphandlande myndigheten helt enkelt fornekar existensen av den pastddda
omstindighet som den sdkande leverantoren &beropat, eller annorlunda
uttrycke, fornekar existensen av att sokanden uppfyller det aktuella kravet.

I det andra och tredje exemplet dr det i stillet friga om dberopanden av
motfaktum. I dessa exempel introducerar den upphandlande myndigheten res-
pektive tredjemansleverantéren nya omstindigheter genom att lyfta fram andra
kravbrister 4n dem som den s6kande leverantéren sjilv har tagit upp i sin anso-
kan. Det ska noteras att det 4r just denna typ av invindning — nir nya krav-
brister fors in i processen — som stér i centrum for denna artikel. Det dr denna
processhandling som hir benimns utvidgad invindning om kravbrist, och det
ir ocksé denna som aktualiserar fraigan om domstolens processram.

Nir det giller domstolens processram finns det en viktig skillnad mellan
fornekanden och dberopande av motfaktum. Som framhélls ovan saknar det
betydelse om ett fornekande framstills eller ¢j. Om den upphandlande myndig-
heten exempelvis fornekar en dberopad omstindighet, ska domstolens obero-
ende av detta férnekande 4nda prova sakfrigan om den dberopade omstindig-
heten har bevisats med erforderlig styrka. Utgangspunkten for sakprovningen
blir siledes oférindrad om den upphandlande myndigheten férnekar eller inte.

Annorlunda férhéller det sig om kravbristen dberopas som ett motfaktum,
eller annorlunda uttrycke, nir myndigheten inte stannar vid att forneka leve-
rantorens pastiende utan framfor ytterligare brister rérande andra krav dn dem
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som leverantdren aberopat i sin ansokan. Dessa sd kallade utvidgade invind-
ningar om kravbrister innebér att myndigheten aberopar “nya” omstindigheter
i processen. Fragan om huruvida domstolen ska och far beakta dessa beror sale-
des pa de rittsnormer som styr processramen avseende omstindigheterna. Som
framgétt ovan fiar domstolen préva omstindigheter i upphandlingsmél under
foljande forutsiteningar: kravbristen maste (i) ha dberopats, (ii) ha kommun-
icerats med Gvriga parter, (iii) utgora skil for ingripande enligt LOU samt (iv)
ha dberopats i ritt tid.

Mot denna bakgrund kan tva slutsatser dras. Nir det giller invindningar
om kravbrist som framstills som férnekanden (exempel 1 ovan) ska dessa alltid
provas av domstolen. Nir det giller utvidgade invindningar om kravbrister
(exempel 2 och 3 ovan) ska dessa provas av domstolen under forutsittning att
foljande forutsittningar i princip r uppfyllda: kravbristen méste (i) ha abero-
pats, (i) ha kommunicerats med ovriga parter, (iii) utgora skil for ingripande
enligt LOU samt (iv) den méste ha aberopats i ritt tid.

Som nimnts ovan saknas det konsensus om domstolen kan préva utvidgade
invindningar om kravbrister. Mot bakgrund av den processram som faststillts
i foregiende avsnitt kan nu dessa olika synsitt pd hur domstolen ska hantera
utvidgade invindningar om kravbrister analyseras.

3.2 Synsitten fran underritterna och doktrin

Fragan om hur domstolen ska hantera en kravbrist som aberopats av motparten
besvaras pd olika sitt i underritterna. Av underrittspraxis framgar att denna
typ av invindning har hanterats pa tre féljande sitt: (i) att invindningen aldrig
ska provas;®* (ii) att invindningen ska provas, men endast under vissa forutsitt-
ningar;*® och (iii) att invindningen ska prévas fullt ut.* Det ska noteras att syn-
sdtten pd fragan dven varierar inom doktrinen.® Dessa olika synsitt indikerar
att underritterna och doktrinen har olika uppfattningar om hur processramen
bestims i upphandlingsmal. Nedan kommer jag att identifiera de synsitt som
gar att utldsa ur underrittspraxis och doktrinen, for att sedan analysera deras

rittsliga hillbarhet.

8 Se t.ex. Kammarritten Stockholm mal nr 5929-10 och 7715-17.

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

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

Peter Riiga, Kravbrister och skadelidande — konsensus saknas for avgérande fraga i upp-
handlingsmal, JUNO, publicerad digitalt 2023-12-08; A. Ulfsdotter, lag (2016:1145) om
offentlig upphandling 20 kap. 6 §, Lexino 2021-01-20 (JUNO).
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3.2.1 Forbudet mot reformatio in pejus

Ett synssitt som forekommer i underrittspraxis ir att fragan ska avgoras utifran
principen om forbudet mot reformatio in pejus. Som framhélls ovan innebir
principen att den enskilde inte ska riskera att hamna i ett simre lige om ett
myndighetsbeslut eller en dom 6verklagas. Enligt detta synsitt kommer siledes
den sokande leverantdren att riskera att hamna i ett simre lige om domsto-
len beaktar den upphandlande myndighetens eller tredjemansleverantdrens
invindning, eftersom den sokande leverantorens ansokan riskerar att avslas om
invindningen beaktas. De underritter som intagit denna stindpunkt har ansett
att invindningen aldrig ska beaktas.®

Enligt min uppfattning finns dock tvé problem med detta synsitt. Det forsta
problemet ir att principen inte ir tillimplig i detta sammanhang. Nir myndig-
heten aberopar en kravbrist innebdr det att motparten aberopar en omstin-
dighet. Principen om férbudet mot reformatio in pejus tar diremot sikte pa
yrkandena och inte pi omstindigheter. Principen hindrar alltsi inte domstolen
fran act beakta omstindigheter som dberopas i malet och som kan leda till ett
beslut som ir till nackdel for den enskilde. De domstolar som menar att princi-
pen utgor ett hinder forefaller darfor felaktigt utgd frdn att invindningen utgor
ett yrkande och inte en dberopad omstindighet.

Det andra problemet 4r att det kan ifragasittas om ett beaktande av invind-
ningen skulle leda till att den sokande leverantéren hamnar i ett simre lige
in om denne inte hade ansokt om dverprévning. Om invindningen beaktas
kommer det normalt att leda till att den sokande leverantorens talan avslas. Att
ansokan avslas innebir forvisso att chansen att vinna upphandlingen, genom att
upphandlingen gors om eller rittas i nagon del, gir forlorad. Men det innebir
inte att den sokande hamnar i ett "simre” lige. Den sokande leverantoren hade
ju inte vunnit upphandlingen fére ansokan, och efter avslaget har den sokande
fortfarande inte vunnit upphandlingen. Det ir alltsd inte friga om ett simre
lige utan snarare om ett “samma lige”.

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

3.2.2 Instdmordningsprinczpen

Det finns flera synsitt pa hur domstolen ska hantera aberopade kravbrister med
hinsyn till instansordningsprincipen. Som framgétt ovan kan en tillimpning

8¢ Exempel pd underritter som uttryckligen hinvisar till principen ir Forvaltningsritten i Lin-

koping mal nr 886-18 och 4218-11. Enligt Asplund m.fl. fir avgdrandena i Kammarritten i
Stockholm mal nr 5929-10 samt i Kammarritten i Géteborg mél nr 4904-09 och 3764-10
anses utgora ett utlopp av principen, se A. Asplund m.fl. 2012, s. 309.
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av instansordningsprincipen leda till att domstolen avvisar omstindigheter som
medfor att saken dndras. Den relevant foljdfrigan blir da foljande: innebir en
dberopad kravbrist att saken 4ndras i upphandlingsmal? Frin underritterna och
doktrinen kan tre olika synsitt rorande denna friga urskiljas.

Det forsta synsittet dr att den aktuella invindningen alltid faller utanfor
saken och dirmed alltid ska avvisas. Detta synsitt férekommer i flera avgoran-
den frin underritterna.’” Ett exempel pd detta synsitt finns hos Kammarritten
i Goteborg som uttalade foljande.

[D]et ir saken i malet som avgér processramen. Saken i detta mal dr eventuellt
ingripande i upphandlingen med anledning av brister i [tredjemansleverantdrens]
anbud. Om det féreligger brister i [den sdkande leverantérens] anbud ir en annan
sak och kan dirfor inte provas.®®

Enligt detta synsitt ska invindningen alltsd aldrig beaktas eftersom den alltid
faller utanfor saken. Jag anser att det finns skil att ifrigasitta detta synsitt.
Underritterna som intar denna stindpunkt ger nimligen ingen nirmare moti-
vering till varfor invindningen faller utanfor saken. Exempelvis konstaterar
Kammarritten i Géteborg i uttalandet ovan att invindningen ir en “annan sak
och kan dirfor inte provas” utan att forklara resonemanget nirmare. Denna
brist pa forklaring innebir ocksa att det saknas koppling till riteskillor som
stoder detta synsitt. Den bristande motiveringen frin domstolarnas sida ir pro-
blematisk av flera skil. For det forsta gor detta att rittens beslut framstir som
godtyckliga. For det andra forhindrar det en djupare forstaelse och analys av
varfor en viss invindning anses falla utanfor saken, vilket dr avgorande for att
kunna bedéma om synsittet ir rittsligt hallbart. Utan en tydlig motivering och
hinvisning till relevanta rittskillor framstar synsittet som rittsligt obefogat.
Sammanfattningsvis anser jag att detta synsitt, dtminstone si som det uttrycks
i underritternas avgoranden, inte ar riteslige hillbart.

Det andra synsittet innebir att den aktuella invindningen forvisso ska beak-
tas, men bara under vissa forutsittningar. Detta synsite ligger vike vid formu-
leringen i Europark-malet och tar sikte pa att invindningen enbart ska beaktas
om den utgdr “argumentation mot uppgifterna i ansékningen”. Det innebir att
invindningen endast beaktas om den s6kande sjilv tagit upp kravbristen i sin
ansokan. Detta synsitt forekommer hos Ulfsdotter och hos flera underritter.®
Ett exempel pa detta kan himtas frin avgdrandet i Kammarritten i Jonkdping
dir foljande uttalades.

8 Se t.ex. Kammarritten i Goteborg mél nr 1301-12 och 935-12; Kammarritten i Stockholm
mal nr 7715-17, s. 5.

Kammarritten i Géteborg mal nr 2675-14, s. 4.

Anggende doktrinen, se A. Ulfsdotter 2021. Angdende underritterna, se Kammarritten i
Goteborg mél nr 1641-15; Kammarritten i Jonkdping mal nr 3530-22 och 705-15; Kam-
marritten i Sundsvall mal nr 388-13, s. 11.
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For det fall invindningen ror ett krav som den sdkande leverantdren anfort att den
vinnande leverantdren inte uppfyller, far dock [process|ramen anses omfatta dven
en sidan invindning frin sivil den upphandlande myndigheten som den vinnande
leverantoren.”

Enligt uttalandet ska invindningen enbart beaktas om den avser samma krav
som ansdkan tar sikte pd. Enligt min mening finns flera problem med detta
synsitt. For det forsta blir processramen beroende av vad den sékande leve-
rantoren har aberopat i malet. Detta innebir att det inte i forvig gir att veta
vilka omstindigheter frin motparten som ritten ska beakta. Processramen blir
dirmed beroende av hur parternas talan utvecklas i det enskilda malet, vil-
ket leder till betydande oforutsigbarhet. For det andra ir det inte sjilvklart
att Europark-maélet ska tolkas pd det sitt som detta synsitt foresprikar. Som
framholls ovan dar HFD:s uttalande i Europark-malet sa 6ppet formulerat att
det kan tolkas pa olika sitt, vilket gor det svart att entydigt stddja detta synsitt
enbart utifrin det mélet. For det tredje 4r synsittet svért att forena med HFD:s
praxis avseende aberopsbordan. Av HFD:s praxis framgar att domstolen ska
prova skaderekvisitet baserat pd de omstindigheter sokanden aberopat. Om
motparten aberopar kravbrister som s6kanden inte har tagit upp i sin ansékan,
hur ska da domstolen kunna genomféra en korreke skadeprévning? Ska dom-
stolen bortse frin motpartens dvertygande argument om sokandens bristande
uppfyllelse av skaderekvisitet? Mot bakgrund av dessa problem anser jag darfor
att detta synsitt inte dr riteslige hallbart.

Det tredje synsittet ar att invindningen faller inom saken. Detta synsitt
stdds av flera underritter och dterfinns dven i doktrinen, exempelvis hos Riiga.””
Enligt min mening ér detta synsitt rittsligt hallbart med hinsyn till hur saken
bestims i upphandlingsmal. Av HFD:s uttalande i Fetab-malet framgar det att
saken i upphandlingsmaél 4r om det "med anledning av s6kandens talan finns
skil for ingripande enligt LOU”. En sidan bestimning av saken férutsitter en
bred processram eftersom alla tinkbara omstindigheter som ir relevanta for
sakprévningen enligt 20 kap. 6 § LOU kommer att ingd i saken. Det innebir i
sin tur att en invindning om kravbrist kommer att falla innanfor saken, efter-
som kravbrister i upphandlingsdokumentet utgér en “anledning” f6r huruvida
det finns skil for ingripande enligt LOU.

For att dterknyrta till fraigan som stilldes ovan: innebir en dberopad kravbrist
att saken 4dndras i upphandlingsmal? Min slutsats 4r att det tredje synsittet ger
ett riteslige hallbart svar pa fragan, det vill sdga att en aberopad kravbrist inte
dndrar saken eftersom kravbristen utgér en anledning till huruvida det finns

skil for ingripande enligt LOU.

% Kammarritten i Jonkoping mal nr 3530-22, s. 7.

Angiende doktrinen, se P Riiga 2023. Angdende underritterna, se t.ex. Kammarritten i
Stockholm mal nr 10158-18, s. 10; Kammarritten i Stockholm mal nr 924-12.
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Utéver avvisning kan tillimpningen av instansordningsprincipen ocksi leda
till att malet ska aterforvisas till en ligre instans. Som framgick ovan kan ater-
forvisning ske om domstolen stills infor fragor som inte har provats i ligre
instans. Eftersom upphandlingsmal kan provas i tre olika instanser, kan en
hogre instans (kammarritten eller HFD) ibland stillas infor fragor som inte
har provats i en ligre instans.

Vad hinder di om en hégre instans stills infor en kravbrist som inte har
provats i en ldgre instans? Detta kan exempelvis ske om motparten dberopar en
kravbrist forst hos kammarritten. Om aberopandet inte ska avvisas pa grund av
saken eller pa grund av preklusion, ska da den hogre instansen aterforvisa mélet
till den ldgre instansen eller sjilv prova kravbristen som férsta instans?

Det kan noteras att inga synsitt pa huruvida kravbristen ska aterforvisas eller
inte har kunnat identifieras i underrittspraxis eller i doktrinen. Som framhglls

ovan har diremot HFD berért frigan om aterforvisning i upphandlingsmal. I
Fetab-malet uttalade HED féljande.

En bedomning av de nya omstindigheterna direkt hos kammarritten skulle inne-
bira att s6kanden gir miste om en instans i provningen. Med hinsyn till att sokan-
den i mil om offentlig upphandling har ett sirskilt ansvar for att pa ect klart sitt
ange vilka omstindigheter som talan grundas pa (RA 2009 ref. 69) bor det i mal
av detta slag anda i regel anses tillrickligt att kammarritten liter omstindigheterna
ingd i den egna bedémningen. Det bér dock ankomma pa kammarritten att avgora
om sa bor ske i detta fall.

HFD menar alltsd att kammarritten ”i regel” bor prova den nya omstindig-
heten som forsta instans. Detta motiveras genom en hinvisning till dberops-
bordan i RA 2009 ref. 69. HED tycks siledes mena att sokanden far “skylla
sig sjalv’ om denne kommer med nya omstindigheter forst i kammarritten,
eftersom denne har "ett sirskilt ansvar” att ange vilka omstindigheter som talan
grundas pa redan i forvaltningsritten.

Enligt min uppfattning finns det inga skil att invinda mot denna utgings-
punkt nir sékanden &beropar nya omstindigheter forst hos kammarritten.
Diremot bor samma princip inte tillimpas om motparten dberopar en kravbrist
forst i hogre ritt, eftersom argumentet att sokanden har "ett sarskilt ansvar” inte
giller lika starkt i dessa situationer. For det forsta dr det inte sokandens “fel”
att kravbristen aberopas sent, utan ansvaret ligger pA motparten. For det andra
innebdr en kravbrist i upphandlingsdokumentet normalt att skaderekvisitet
inte dr uppfyllt, vilket gor det viktigt fr sokanden att fd denna friga provad i
flera instanser. P4 grund av dessa tva anledningar ska kravbrister som dberopas
forst hos kammarritten eller HFD aterforvisas till forvaltningsritten, for att
sakerstilla att den s6kande leverantoren inte gir miste om en provning i flera
instanser.
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Sammanfattningsvis landar jag i slutsatsen att om hogre ritt (kammarritten
eller HED) stills infor en kravbrist som inte har provats i en lidgre instans, ska
den hégre instansen aterférvisa malet till férvaltningsritten.

3.2.3 Likabehandlingsprincipen

Ett annat synsitt som férekommer grundar sig pa likabehandlingsprincipen.
Enligt detta synsitt menar vissa underritter att det skulle strida mot likabe-
handlingsprincipen om domstolen inte beaktade invindningen. Underritterna
ger mer eller mindre utforliga motiveringar till varfor likabehandlingsprincipen
ska tolkas och tillimpas pa detta sitt.”” Den mest utforliga motiveringen jag har
funnit kommer fran ett avgérande frin Kammarritten i Stockholm.

[Om invindningen inte beaktades] skulle det medf6ra att forvaleningsdomstol kom-
mer att bryta mot likabehandlingsprincipen genom att en leverantdr som avgett ett

anbud vilket inte uppfyller samtliga [obligatoriska krav] i ett férfrigningsunderlag
likvil skulle anses ha lidit skada.”

Resonemanget tycks alltsd lyda enligt f6ljande: eftersom en sokande inte kan
anses uppfylla skaderekvisitet om denne inte uppfyller alla krav i upphandlings-
dokumentet, foreligger det en risk att sékanden dndé anses uppfylla skaderekvi-
sitet om domstolen inte har méjlighet att prova invindningen. Om invind-
ningen inte beaktas, uppstar en sirbehandling av leverantéren som egentligen
inte uppfyller skaderekvisitet. For att undvika en sidan sirbehandling och dir-
med inte strida mot likabehandlingsprincipen ska invindningen alltid beaktas.

Det finns enligt min mening flera problem med detta resonemang. For det
forsta utgar detta resonemang frin att likabehandlingsprincipen kan fungera som
en handlingsregel f6r domstolen. Likabehandlingsprincipen 4r en EU-rittslig
princip som implementerats i svensk rict genom 4 kap. 1 § LOU. EU-domsto-
len har klargjort att principen ska gilla hela upphandlingsférfarandet, fran den
konkurrensuppsékande fasen tills kontraktet ingds med den vinnande leveran-
toren.” Mot denna bakgrund ir det min uppfattning att likabehandlingsprin-
cipen 4r en materiell forfaranderegel, vilket innebir att den riktar sig till den
upphandlande myndigheten under upphandlingsférfarandet. Enligt synsittet
anvinds dock likabehandlingsprincipen som en processuell forfaranderegel for
att avgora vilka omstindigheter domstolen far beakta i sin sakprovning. Det dr

2 Se t.ex. Kammarritten i Stockholm mél nr 924-12 och 10158-18; Férvaltningsritten i Falun

mal nr 5333-20.

Kammarritten i Stockholm mal nr 924-12.

9% Se t.ex. mal C-434/02, Arnold André GmbH & Co. KG mot Landrat des Kreises Herford,
EU:C:2004:800, p. 68; mal C-210/03, Swedish Match AB och Swedish Match UK Ltd mot
Secretary of State for Health, EU:C:2004:802, p. 70.
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oklart om principen, som jag tolkar som en materiell forfaranderegel, verkligen
kan tolkas och tillimpas pa det sitt som detta synsitt gor gillande.

Ett annat problem ir att detta synsitt r svart att forena med den dberops-
bérda som HED utvecklat i upphandlingsmalen. Om motparten inte dberopar
en kravbrist, ska dd domstolen ex officio prova om sékanden uppfyller samtliga
obligatoriska krav? Enligt detta synsitt skulle domstolen strida mot likabehand-
lingsprincipen om s6kanden beddms uppfylla skaderekvisitet trots att sckanden
i sjdlva verket brister i kravuppfyllelse. Med hinsyn till likabehandlingsprinci-
pen ir det dirfor nodvindigt att domstolen ex officio kontrollerar att sokanden
uppfyller alla krav i upphandlingsdokumentet. Ett sadant tillvigagingssite dr
dock inte forenligt med HFD:s praxis for hur processramen bestims i upp-
handlingsmal. Enligt HFD:s praxis foreligger en dberopsborda for parterna i
milet, vilket innebir att domstolen inte ex officio ska beakta omstindigheter
(exempelvis kravbrister) som parterna inte har aberopat.

P4 grund av problematiken ovan ir det rimligt att dra slutsatsen att likabe-
handlingsprincipen inte ska tolkas och tillimpas pa detta sitt. Synsittet dr med
andra ord inte rittsligt hillbart.

3.3 Sammanfattande slutsatser

Genom denna analys av olika synsitt och deras rittsliga héllbarhet kan nu en
tydlig slutsats om hur domstolen ska hantera utvidgade invindningar om krav-
brister presenteras. Inledningsvis kan det konstateras att en invindning om
kravbrist 4r en sa kallad sakinvindning. Vidare kan det konstateras att sak-
invindningen kan framstillas pa tvé olika sitt, dels genom ett fornekande, dels
genom att aberopa ett motfaktum. Nir det giller fornekanden kan det noteras
att dessa inte paverkar utgngspunkterna fér domstolens sakprévning, eftersom
domstolen ska prova omstindigheten som férnekas oavsett om den upphand-
lande myndigheten (eller tredjemansleverantoren) har framstillt ett fornekande
eller ej.

Situationen blir dock annorlunda om kravbristen dberopas som ett motfak-
tum. Eftersom en kravbrist utgér en omstindighet blir de rittsnormer som styr
processramen vid éverprovning av upphandling tillimpliga. Dessa rittsnormer
innebir att domstolen i princip enbart fir beakta omstindigheter som (i) har
dberopats, (ii) har kommunicerats med parterna, (iii) utgdr skl for ingripande
enligt LOU och (iv) har aberopats i ritt tid.

Det har framgétt ovan att det finns flera synsitt pa hur domstolen ska han-
tera en dberopad kravbrist. Hir noterades att flera synsitt inte tar avstamp i de
fyra ovan nimnda kraven, utan avgor frigan utifrin andra rittsnormer sisom
reformatio in pejus och likabehandlingsprincipen. Min analys visar dock att
dessa synsitt saknar rittsligt hillbart stod. Utdver dessa synsitt finns ocksa syn-
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sdtt som tar avstamp i instansordningsprincipen. Hir kunde tre olika synsitt
pa hur "saken” bestims i upphandlingsmal identifieras. Min analys visar att det
tredje synsittet dr rittsligt héllbart, eftersom det dverensstimmer med HFD:s
resonemang och 16sning i Fetab-malet. Detta synsitt innebir att en dberopad
kravbrist ryms inom "saken” eftersom en kravbrist utgor ett “skil for ingripande
enligt LOU”. Utifran de analyserade synsitten drar jag slutsatsen att det tredje
kravet ovan (iii) inte utgdr ett hinder for att domstolarna ska kunna prova en
dberopad kravbrist.

Fragan som uppkommer 4r om en aberopad kravbrist 4ven kan tinkas upp-
fylla de ovriga kraven (i, ii och iv). De identifierade synsitten har inte resonerat
kring specifikt dessa krav. Ddremot kan f6ljande sigas betriffande det forsta och
andra kravet med hinsyn till tidigare resonemang. Det forsta kravet (i) uppfylls
per definition eftersom motparten “dberopar” kravbristen och dirmed uppfyller
sin “aberopsbérda” enligt RA 2009 ref. 69. Det andra kravet (ii) uppfylls ocksa
eftersom domstolen enligt kommuniceringsreglerna (jaimfér frimst 10, 12 och
18 §§ FPL) har en plikt att kommunicera den dberopade kravbristen till 6vriga
parter. Sammanfattningsvis drar jag slutsatsen att det forsta och andra kravet
blir uppfyllda om motparten aberopar en kravbrist.

Nir det giller det fiirde kravet (iv) framhélls att det nyligen inforts pre-
klusionsbestimmelser, vilket inneburit att det numera finns preklusionsfrister
betriffande omstindigheter for samtliga instanser. Preklusionsfristen hos for-
valtningsritten giller dock endast sékanden och triffar alltsd inte motparternas
dberopade kravbrister. Diremot giller preklusionsfristerna hos kammarritten
och HFD f{6r samtliga parter, vilket innebir att en kravbrist som &beropas forst
hos dessa domstolar normalt inte ska provas.

Mot bakgrund av ovanstiende framtrider féljande angiende hur domsto-
larna ska hantera motpartens pastienden om att den sokande inte uppfyller
ett eller flera obligatoriska krav i upphandlingsdokumentet. Om invindningen
framstills genom ett fornekande ska domstolarna alltid préva invindningen,
eftersom ett fornekande inte forindrar utgangspunkterna fér domstolens sak-
prévning. Om invindningen i stillet framstills som ett motfaktum beror han-
teringen pa i vilken instans kravbristen forst dberopas. 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 beréra de fall di undantagen till preklusion
blir tillimpliga hos kammarritten och HFD. Enligt 20 kap. 5 ¢ § LOU far
kammarritten undantagsvis préva dberopade omstindigheter som inte kun-
nat aberopas tidigare eller om det annars finns giltig ursikt. Enligt 37 § FPL
finns en liknande majlighet for HFD, men den forutsitter i stillet att det finns
sirskilda skil. Om motparten aberopar kravbrist forst hos kammarritten eller
HFD - och undantagen till preklusion blir tillimpliga — kommer hogre instans
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stillas infor en kravbrist som inte provats av forvaltningsritten. Min slutsats dr
att domstolarna i dessa fall av instansordningsskil ska aterforvisa malet till ldgre
instans. Varken kammarritten eller HFD ska préva den aberopade kravbristen
som forsta instans, utan den uppgiften ankommer pé forvaltningsritten.

4. AVSLUTNING

Inledningsvis i denna artikel framhélls att nir en leverantor i ett LOU-mal
gor gillande att ett krav dr uppfyllt, bestrider den upphandlande myndigheten
typiskt sett detta om den anser att kravet inte dr uppfyllt. Som framgatt ovan
klassificeras en sidan invindning som ett férnekande. Processramen avseende
denna invindning ir okomplicerad. Domstolen ska alltid prova om det aktuella
kravet faktiske dr uppfylle.

Under de senaste femton dren har det diremot varit svarare att hantera
de situationer dir den upphandlande myndigheten &beropar ytterligare bris-
ter rorande andra krav 4n dem leverantoren sjilv har tagit upp — det vill siga
utvidgade invindningar om kravbrister. I vissa fall har domstolen underlitit
att prova sidana invindningar éverhuvudtaget. I andra fall har prévning skett
under sirskilda forutsiceningar. I yteerligare fall har invindningarna prévats
fullt ut. Utgangspunkten for denna artikel har varit att denna inkonsekvens i
rittstillimpningen beror pd olika uppfattningar hos domstolarna om process-
ramens innehdll i LOU-malen.

Av genomgéngen ovan framgar att processramen i LOU-mél inte 4r sa otydlig
som den varierande rittstillimpningen ger sken av. Samtidigt kan konstateras
att de skil som domstolarna har anfért for att avvisa eller begrinsa prévningen
av utvidgade invindningar inte ir ritesligt hallbara. Undersdkningen visar att
en invindning om utvidgade kravbrister utgér en processhandling som ska klas-
sificeras som ett dberopande av motfaktum. For att domstolen ska kunna beakta
en viss omstindighet méste foljande forutsittningar vara uppfyllda: omstindig-
heten ska (i) ha aberopats, (ii) ha kommunicerats med parterna, (iii) utgora skal
for ingripande enligt LOU och (iv) ha dberopats i ritt tid.

Artikeln visar att dessa fyra férutsittningar alltid 4r uppfyllda nir invind-
ningen framfors i forvaltningsritten. En sidan invindning ska dirfor provas.
Diremot kan det forhélla sig annorlunda nir invindningen framférs forst i
kammarritten eller HFD. I sidana fall kan det fjirde kravet — att omstindig-
heten ska ha aberopats i ritt tid — utgdra ett hinder mot prévning. Preklusions-
reglerna kan di medféra att invindningen maste avvisas. Om ett undantag fran
preklusion anses tillimpligt, ska malet i stillet aterforvisas till forvaltningsritten
med hinsyn till instansordningsprincipen.

Sammanfattningsvis visar artikeln att det redan inom ramen f6r gillande ritt
finns tydliga riktlinjer f6r hur domstolen ska hantera utvidgade invindningar
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om kravbrister. Att rittstillimpningen trots detta har varierat éver tid tyder inte
pa att ritesldget dr oklart, utan snarare pa att processramens sirskilda struktur i
LOU-mal inte alltid har uppmirksammats fullt ut.
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