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1 Om uppsatsen

Denna uppsats handlar om ansvarsfordelningen mellan processubjekten i dverprévningar av
offentliga upphandlingar. | denna inledande del presenteras problemet, uppsatsens syfte,
teoretiska utgangspunkt, metod och material.

1.1 Problemformulering

Det finns ungefar 4000 olika organisationer i Sverige som ar skyldiga att tillampa
upphandlingsreglerna.! Vardet av de offentliga upphandlingarna uppgick 2016 till ungefir 684
miljarder kronor, d.v.s. en knapp sjittedel av Sveriges BNP.2 Bland dessa upphandlande
myndigheter och enheter finns statliga myndigheter, kommuner, landsting, offentligt 4gda eller
kontrollerade bolag och dotterbolag samt privata foretag i forsérjningssektorerna med en
omsittning éver 10 miljoner kronor.?

Det Overgripande syftet med de svenska reglerna om upphandling ar att sakerstalla att
skattemedel anvands pa basta satt. Reglerna ska vara en garanti for att finansiarerna, d.v.s.
skattebetalarna, ska fa tjanster och varor till ratt pris och kvalitet samt att myndigheter gor
effektiva inkop utifrdn samhalleliga mal. Lagstiftningen ska framja konkurrens, motverka
korruption och bidra till effektiv anvandning av offentliga medel.* Mot bakgrund av béde
omfattningen av offentliga upphandlingar och reglernas syfte ar det inte svart forestalla sig att
regelverket har stor betydelse bade for samhéllet och enskilda leverantorer.

Enligt 20 kap. 4 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) far en allméan
forvaltningsdomstol 6verprova en upphandling och giltigheten av ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor efter en ansdkan av en leverantér som
anser sig ha lidit eller kommer kunna lida skada. Overprévningen kan ses som en
kvalitetskontroll och en viktig del i upphandlande myndigheter och enheters arbete for att skapa
fortroende.® For att en leverantor ska kunna beddma om det ar ndgot som inte gatt ratt till i
upphandlingen finns ett behov av att granska det vinnande anbudet. Om den upphandlande
myndigheten omfattas av offentlighetsprincipen kan leverantérer begdra ut det vinnande
anbudet (eller i praktiken alla anbud fran anbudsgivare som rankats hogre i utvéarderingen) fran
den upphandlande myndigheten. Inte sallan star dock sekretess i vagen for att anbud ska lamnas
ut i sin helhet, det kan t.ex. galla priser, redogdrelser som bevis pa uppfyllande av specifika
krav eller som utgor grund for vardering av utvarderingskriterier. Det ar sérskilt problematiskt
eftersom det i praxis utvecklats en huvudregel om vad som brukar kallas en ~aberopsborda” for
den leverantér som gor gallande att en upphandling ar felaktig. Leverantdren maste som

! Konkurrensverket & Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2017, Konkurrensverkets
rapport 2017:11, Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:5, november 2017, s. 42-43.

2 Konkurrensverket, Procurement Monitoring report 2018 — Sveriges rapport enligt EU:s upphandlingsdirektiv,
Konkurrensverket dnr 768/2018, april 2018a, s. 15.

3 Konkurrensverket & Upphandlingsmyndigheten (2017) s. 42-43.

4 Konkurrensverket, Konkurrensverkets upphandlingstillsyn 2017, Konkurrensverkets rapport 2018:2., april
2018b, s. 5.

>S0U 2018:44 s. 374.



huvudregel pa ett klart satt ange vilka omstandigheter denne grundar sin talan pa.® Att inte fa
del av det vinnande anbudet i sin helhet kan dock gora det svart, for att inte sdga omajligt, att
precisera omstandigheter. Vidare blir det svart for leverantoren att lagga fram bevisning infor
domstolen for de pastaenden leverantdren gjort.

Nér det galler upphandlingar av varor och tjanster med varde 6ver det som kallas troskelvardena
ar upphandlingsreglerna direktivstyrda och maste darfor vara i enlighet med tillampliga EU-
direktiv. Parallellt med utvecklingen av en aberopsborda i svensk praxis har EU-domstolen
uttalat att det finns krav pa att Gverprovningar ska vara effektiva och att domstolen maste ha
tillgang till underlag for att kunna gora en sadan prévning. Samtidigt har anbudsgivare ratt att
fa konfidentiella uppgifter i anbud behandlade som sadana i férhallande till leverantéren som
ansokt om déverprovning.” Det finns sledes flera motstaende intressen som gor sig géllande i
upphandlingsmal. A ena sidan den vinnande leverantérens, samt den upphandlande myndig-
hetens, intressen av att vissa uppgifter inte lamnas ut, & andra sidan forlorande leverantorers
intresse av att fa tillgang till information for att darigenom kunna fora sin talan pa ett
andamalsenligt vis. Haremellan en domstol som har att balansera dessa intressen och pa sa vis
sékerstélla att Overprévningen blir effektiv.

Overprévningsmal kan beskrivas som kommersiella forvaltningsmal,® och i nagot avseende
befinner de sig i granslandet mellan forvaltningsmal och dispositiva tvistemal. | brytpunkten
uppstar fragor om vilken processrattslig princip — officialprincipen eller forhandlingsprincipen
— som ska karaktarisera 6verprévningsmalen och darmed hur ansvarsfordelningen ska se ut
mellan parterna respektive domstolen for att inforskaffa processmaterial och dra upp process-
ramen.

1.2 Syfte och disposition

Uppsatsens dvergripande syfte ar att undersdka hur ansvarsfordelningen ser ut mellan parterna
respektive domstolen for att inforskaffa processmaterial samt for processramen i Over-
provningsmal, mot bakgrund av att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet. Det med
utgangspunkt i de tva vanligaste grunderna till Gverprévningar av offentliga upphandlingar, att
en leverantor gor gallande att det finns brister i forfragningsunderlaget och/eller att leverantoren
anser att det vinnande anbudet inte uppfyller alla obligatoriska krav i férfragningsunderlaget.

Det 6vergripande syftet gar att bryta ner i tre delar, vilka hanteras i tre olika kapitel enligt
foljande disposition.

| kapitel 3 analyseras sadan rattspraxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD), dar
domstolen uttryckt att en forsiktig tillampning av officialprincipen galler i upphandlingsmal.

6 Se RA 2009 ref. 69.

7 Se dom av den 14 februari 2008, Varec, C-450/06.

8 Asplund, Ehn, Johansson & Olsson, Overprévning av offentlig upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU
och LUF, 2012, s. 7.



Syftet med detta kapitel &r att klargora vad en sadan forsiktig tillampning av officialprincipen
innebéar for domstolens officialprovningsréatt och officialansvar, samt for parterna.

Eftersom en forsiktig tillampning av officialprincipen innebdr att leverantéren som gor géllande
brister i upphandlingen har en aberopshdrda analyseras i kapitel 4 hur preciserat ett aberopande
bor vara for att omstandigheterna leverantéren aberopat ska ligga inom processramen.

| kapitel 5 undersoks sedan domstolens ansvar for att leverantdren ska ha mojlighet att anskaffa
information for att uppfylla sin aberopsbdrda respektive bevisborda d.v.s. domstolens ansvar
for att mojliggora berikande av processmaterialet. Denna del analyserar om och hur domstolen
och den stkande leverantdren kan anskaffa information inom processen. Vidare analyseras i
vilket syfte information kan anskaffas samt hur de olika metoderna for informationsinhdmtning
forhaller sig till varandra. | detta kapitel diskuteras avslutningsvis hur det gar att forsta
leverantorens mojligheter och begransningar till informationsinhdmtning inom processen i
forhallande till dverprévningsmalens likheter med dispositiva tvistemal.

Tillsammans ska de tre delarna analysera olika aspekter av processubjektens ansvar for
processmaterialet och processramen och pa sa satt bidra till att fullgéra det Gvergripande syftet
med uppsatsen. En sammanfattning av mina slutsatser presenteras i kapitel 6.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen ar avgransad till att behandla LOU, och i den man det ar relevant, de EU-réttsliga
direktiv som LOU bygger pa. Det innebér att uppsatsen férutom i bakgrunden, dér de svenska
upphandlingsreglerna sétts i1 sitt sammanhang, inte berdr andra upphandlingslagstiftningar,
d.v.s. framst lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF). Vidare
avgransas upphandlingens syfte till att omfatta sadana upphandlande myndigheter som omfattas
av offentlighetsprincipen. Det har innebar att frdgor om utlamnande av uppgifter samt
mojligheterna och svarigheterna att Overprova upphandlingsbeslut som upphandlande
myndigheter som inte omfattas av bilagan i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL)
inte kommer berdras. Dessa avgransningar gors for att renodla de problem uppsatsen behandlar.

Vidare omfattar syftet endast de tva vanligaste grunderna for Gverprovningar av offentliga
upphandlingar, att en leverantdr gor gallande att det finns brister i forfragningsunderlaget
och/eller att leveranttren anser att det vinnande anbudet inte uppfyller alla obligatoriska krav i
forfragningsunderlaget. Andra grunder for en leverantors talan kommer darfor inte beroras.

1.4 Teoretiska utgdngspunkter, metod och material
1.4.1 Teoretiska utgangspunkter

Min syn pa ratten, vilken far betydelse for hur jag argumenterar och saledes ar viktig for att
forsta uppsatsens premisser, ar att ratten inte ar en autonom foreteelse som existerar fritt fran
moraliska och politiska véarderingar. Rétten existerar saledes inte i sig sjalvt. Det innebar att jag
som uppsatsforfattare inte kan agna mig at att soka efter géllande ratt och beskriva ratten pa ett



objektivt satt. Trots det anser jag att det finns en funktion med att systematisera och argumentera
for vad som kan betraktas som “géllande rétt”, nedan ska jag forsoka forklara varfor.

Glava och Petrusson menar att rattsliga konstruktioner sasom rattsregler och rattsprinciper ar
fundamentala bestandsdelar i samhallsbygget. Vi behover vara lojala mot dem eftersom de ar
strukturella verktyg som kan anvéndas vid konstruktionen av samhéllet. Det innebér dock inte
att man ska behandla dem som nagot givet.® Istallet handlar det om att designa eller skapa
rattskonstruktioner.’® For att tolka vad som utgdr den tinkta rattskonstruktionen, den tankta
”gillande rétten”, har de kunskapskillor som bendmns réttskéllor stor betydelse. Lagar och
forarbeten utgoér kunskapskallor for vad som utgér tankta rattskonstruktioner och réttspraxis
utgor en viktig kalla for att analysera och gora prognoser over vilka rattskonstruktioner som
kommer uppréatthéllas av domstol.!* Genom att analysera kunskapskallor/rattskéllor gar det
saledes att gora prognoser 6ver hur en domstol kommer fordela ansvaret mellan parterna
respektive domstolen for processmaterialet och processramen i dverprévningsmal.

Vidare gar det att tdnka sig att skapandet av ett motsagelsefritt rattssystem, dar jurister och
andra aktorer, designar en “gillande ritt”. Malsattning for rattssystemet ar att ratten ska vara
heltdckande och motsagelsefri eftersom det &r viktig for att uppratthalla idén om en réattsstat,*2
da en rattsstat kannetecknas av att domstolars maktutovning inte ar godtycklig utan
forutsagbar.™® Det ar saklart inte genomforbart men en tanke om ett forutsagbart system utan
motsagelser fyller en funktion i véar idé om rattsstaten.’* Att systematisera rattsliga
konstruktioner kan darfor bidra till forstaelsen och skapandet av rattssystemet och darmed idén
om rattsstaten genom att fa rattssystemet att framsta som koherent och genom att synliggéra
brister i det.

Dessa tankar om vad som utgor “géllande ritt” och vad som kan vara funktionen med att
diskutera “gillande ritt” ar de teoretiska utgangspunkter jag har nar jag i denna uppsats forsoker
systematisera ansvarsfordelningen mellan parterna respektive domstolen for processmaterialet
och processramen i Gverprévningsmél. Aven om jag inte kommer “finna géllande ritt” i
meningen att den finns dar ute for att upptéckas, fyller systematiseringen av reglerna ett syfte
genom att foresla hur ratten kan forstas. Systematiseringen bidrar till att gora prognoser fér hur
en domstol férmodligen kommer fordela ansvaret i en Gverprévningsprocess och kan bidra till
att systemet framstar som forutsagbart och koherent.

1.4.2 Metod- och materialval

Eftersom syftet med uppsatsen ar avgorande for metoden, och syftet med denna uppsats i nagon
man dr att beskriva, eller bidra till att konstruera, ”géllande rétt”, kommer jag som utgdngspunkt

% Glavd & Petrusson, Illusionen om ratten! Juristprofessionen och ansvaret for rattskonstruktionerna, i
Erkjennelse og engasjement: minneseminar for David Roland Doublet [1954-2000], Askeland & Bernt (red.),
2002, s. 113.

10 Aa. s. 140.

T Aa s 143,

2 5gdergren, Vem doémer i grazonen, 2009 s. 37-39.

13 Peczenik, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik och juridisk argumentation, 1995, s. 50-51.

14 Sodergren (2009) s. 37-39.



forhalla mig till de rattskéllor som anses ge uttryck for gallande ratt: lag, forarbeten, praxis och
doktrin. Det sager dock inte sa mycket om vad en uppsatsforfattare egentligen har gjort. | detta
avsnitt ska jag darfor beskriva hur jag gatt till vaga for att komma fram till uppsatsens resultat.

Ansvarsfordelningen mellan processubjekten i Overprovningsmal avviker fran vad som
“normalt” giller i forvaltningsmal eftersom officialprincipen ska tillampas med forsiktighet.
Det innebér bl.a. att en leverantor har att ange omstandigheter som denne grundar sin talan pa
vid en dverprovning, i betydelsen av att leverantdren annars riskerar att lida forlust, for att
domstolen inte kan lagga omstandigheten till grund for avgorandet. En sadan tillampning av
vilka grunder domstolen far beakta gar dock inte att finna uttryckligen i forvaltnings-
processlagen (1971:291) (FPL). Det innebdr att jurister (och icke-jurister) behover tolka den
aberopshorda som HFD konstruerat i forhallande till officialprincipen. Resultatet av den
analysen eller tolkningen kan beskrivas som “gillande rétt” men enligt min uppfattning inte i
betydelsen en objektivt gallande ratt. For att gora ansprak pa att min undersokning och analys
konstruerar nagot som kan vara “gallande ratt” tar jag utgangspunkt i den juridiska
argumentation Pezcenik foresprakar, vilken har till syfte att visa att en normativ utsaga ar
fornuftig inom gallande ratt.”® Genom att jag anvénder en juridisk argumentation som jurister
godtar som ett uttryck for gallande ratt ar det mojligt att diskutera rattsfragor med samma
utgangspunkter som andra jurister vilket bidrar till att min argumentation och mina slutsatser
blir kontrollerbara.®

Inom juridisk argumentation menar Peczenik att bade juridiska auktoritetsskal (rattskallor) och
olika slags sakskal ar relevanta argument. Rattskallor, sdsom lagtext, prejudikat, forarbeten
m.m. har en sdrstélining inom denna juridiska argumentation eftersom de forutsétts. De kan
endast sattas ur spel om mycket starka sakskal talar for att sa ska ske. Stodet for sakskal bygger
pa en sats innehall och inte pa andra omstandigheter, till exempel pd vem som har uttalat nagot.
Detta star i konstrast till rattskallorna som har tyngd som argument i en juridisk argumentation
for att de har auktoritet i sig, oberoende av dess innehall.!’

Peczenik menar att rattskallor kan delas in i sadana som ska beaktas, bor beaktas och sadana
som far beaktas, av auktoritetsskal i juridisk argumentation. Lagar och andra foreskrifter ska
tolkas som auktoritetsskal i juridisk argumentation medan hogsta domstolsinstansers
avgoranden bor beaktas som auktoritetsskal i vasentligt liknande fall bade i rattspraxis och i
rattsvetenskap.'® Vad galler en beropshorda i upphandlingsmél gér denna, som tidigare
konstaterats, inte att utlasa i lagtext utan har tillampats i praxis fran hogsta instans. Jag har
darfor analyserat de rattsfall, RA 2009 ref. 69, HFD 2015 ref. 55 (s.k. Avonova-domen) och
HFD 2018 ref. 28, dar HFD uttryckt att officialprincipen ska tillampas med forsiktighet i
upphandlingsmal. Eftersom aberopsbérdan kommit till uttryck i praxis lagger jag stor vikt vid
de formuleringar HFD anvander sig av i domskélen och tolkar dem utifran forarbeten, som
Peczenik menar bor beaktas,®® men ocksa utifran rattsvetenskaplig doktrin, vilket Peczenik

15 Jfr Peczenik (1995) s. 204-208.
16 Jfr a.a. s. 225.

17 Aa. s. 204-208.

18 Ala. s. 209-215 och 232.

19 Aa.s. 215,



anser far beaktas.?’ Han menar att huvuduppgiften for den systematisering och tolkning som
genomfors i doktrin bestar i att beskriva rattsordningen som ett system av normer som hanger
samman.?! Tva rattsvetenskapliga artiklar?? som analyserar aberopsbérdan i upphandlingsmal,
skrivna av Boris Melvas respektive Kenneth Nordback, far stort utrymme for att analysera vad
en part ska aberopa.?® Eftersom dmnet ar begrinsat behandlat har jag forsokt att satta
forfattarnas asikter i relation till varandra i den man det ar majligt for att forhalla mig kritiskt
till deras uppfattningar. Aven Ulrik von Essens, tidigare professor och nu justitierdd i HFD,
arbeten®*, samt Bertil Wennergrens, som bl.a. varit regeringsrad, kommentar till forvaltnings-
processen fran 2005, anvands i hog grad, men ocksa annan litteratur. | denna uppsats far den
systematisering och tolkning av normer som aterfinns i doktrin saledes stor betydelse eftersom
domstols bundenhet till grunder som aberopats, som tillimpas i upphandlingsmal, inte
behandlas uttryckligen i lagtext eller forarbeten.

Peczenik menar att dven kammarrattsavgoranden far beaktas i juridisk argumentation i
vasentligt liknande fall.?® | uppsatsen anvéands darfor, forutom HFD:s praxis, kammarratts-
avgoranden for att bl.a. beskriva hur tydligt leverantorer har ansetts behdva géra aberopanden
for att domstolen ska fa lagga omstandigheterna till grund for avgorandet. Rattskallor av lagre
rang an lagtext far darfor i detta arbete stort utrymme for att beskriva hur det gar att betrakta
gallande ratt. Dessa rattskallor relateras i mojligaste man till de forarbetsuttalanden och den
lagtext som finns for att konstruera argument for hur rétten kan betraktas for att framsta som
enhetlig.

Eftersom offentlig upphandling i hog grad ar direktivstyrd behandlas ocksa EU-réttsliga
principer och praxis fran EU-domstolen. | uppsatsen analyseras darfor ocksa hur EU-ratten
paverkat de svenska reglerna nar det kommer till bl.a. domstols officialansvar och darmed
ansvarsfordelningen i forhallande till processmaterialet. En begransning sker saledes inte till de
klassiska” réttskéllorna i en svensk kontext.

Nar HFD menar att officialprincipen ska tillampas med forsiktighet i upphandlingsmal och
tillampar en aberopsborda gor domstolen det genom att likna maltypen med dispositiva
tvistemal. Eftersom det finns forhallandevis lite skrivet i doktrin om vad detta innebar for
parterna respektive domstolens ansvar for processmaterialet samt processramen i Over-
provningsmal och i forvaltningsprocessen, har jag valt att anvanda mig av litteratur fran

D Aa.s. 216.

2 Aa.s. 262.

22 Melvas, En &beropshorda for negativa rattsfakta i LOU-mal, Forvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 1 2013 och
Nordback, Relevanta “omstindigheter” vid ett bristande forfrdagningsunderlag — vilka &r de egentligen?,
Forvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 2 2010.

2 Dessa tva forfattares artiklar far stort utrymme eftersom det finns begransat med material vad galler
aberopsborda i 6verprévningsmal. Jag anser dock att den argumentation de for r underbyggd och darfor utgor bra
utgangspunkter.

2| detta fall Forvaltningsprocesslagen m.m.: en kommentar (7 sep. 2017, Zeteo) samt Processramen i
forvaltningsmal: andring av talan och anslutande fragor, 2016.

% peczenik (1995) s. 232.



dispositiva tvistemal for att systematisera och skapa forstaelse for uppsatsens d&mne.?® Detta
bl.a. genom att anvanda mig av processrattsliga begrepp fran sadan litteratur och de
sammanhang de anvands i dar. Eftersom 6verprévningsmal inte fullstandigt gar att jamstalla
med dispositiva tvistemal finns det tillfallen nar jamforelsen skaver. Jag forsoker forhalla mig
till det genom att vara tydlig med nar jag som uppsatsforfattare anser att det uppstar problem
att anvanda sig av begrepp hamtade fran tvistemal. Eftersom det finns likheter mellan
processtyperna anser jag andock att jamforelsen kan goras och att bl.a. begrepp fran den
allmanna processen kan anvéandas for att systematisera reglerna och darmed skapa forstaelse
for tillampningen i upphandlingsmal.

Uppsatsens senare del behandlar informationsinhamtning. | denna del beskriver jag de metoder
for informationsinhdmtning som &r tillampliga under processen, utifran rattsregler i lagtext och
praxis, i forhallande till en leverant6rs aberopsbérda samt bevisborda. | den hér delen utgor
professor Peter Westbergs bok Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemal fran 2010 ramen
for diskussionen. Det kan uppfattas som problematiskt att en persons verk far sa stort utrymme.
| boken askadliggor dock Westberg den processuella konstruktionen i dispositiva tvistemal och
dess sammanhang pa ett satt som passar bra for hur jag velat skapa forstaelse for mojligheten
till informationsanskaffning i upphandlingsmal.

% Ett av de arbeten som dterkommande anvands i uppsatsen och som behandlar dispositiva tvistemal ar Robert
Bomans avhandling Om aberopande och &beropsborda i dispositiva tvistemal. Jag har valt Bomans avhandling
eftersom den ofta refereras till i andra arbeten.



2 Utgangspunkter

| det har kapitlet ges en kort bakgrund till reglerna om offentlig upphandling och sekretessregler
som aktualiseras vid upphandlingar samt 6verprévningar. Tanken &r att dessa avsnitt ska skapa
en grundlaggande forstaelse for upphandlingsreglerna och introducera principer som diskuteras
I uppsatsens materiella kapitel. Vidare introduceras officialprincipen i kontrast till forhandlings-
principen samt andra processréttsliga begrepp och regler som anvands i uppsatsens analys.

2.1 Offentlig upphandling

2.1.1 Offentlig upphandling i sitt sammanhang

De svenska reglerna om offentlig upphandling bygger i huvudsak pa EU-direktiv som i sin tur,
i vissa delar, bygger pa Varldshandelsorganisationens Gouvernment Procurement Agreement.
Syftet med direktiven &r att motverka hinder for den fria rorligheten for varor och tjanster, vilket
ska mojliggora forverkligandet av den inre marknaden.?” Bland direktiven aterfinns bland annat
det s.k. klassiska direktivet?®, forsorjningsdirektivet?® och koncessionsdirektivet®. Vidare finns
rattsmedelsdirektiv som lagger en grund for rattsskyddsbestammelser i medlemsstaternas
nationella lagstiftning; det forsta rattsmedelsdirektivet®, det andra rattsmedelsdirektivet®? och
dndringsdirektivet®®. Det 4r endast upphandlingar med kontraktsvarde 6ver vissa belopps-
granser, de s.k. troskelvardena, som &r direktivstyrda. For upphandlingar under troskelvardena
galler mindre omfattande regler vilket innebdr att vissa andra regler for annonsering och val av
forfaranden &r tillampliga.®* Reglerna om tréskelvirden bygger pé att upphandlingar under
troskelvardena inte paverkar konkurrensen och den fria rorligheten inom EU i sddan omfattning
att de behéver omfattas av direktiven.®

Upphandlingsreglerna bygger pa fem grundprinciper som kommer till uttryck i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget) och som utvecklats i EU-domstolens
praxis: likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, Omsesidigt erkannande och
proportionalitet. Principerna har ocksa implementerats i den svenska lagstiftningen och
aterfinns bl.a. i 4 kap. 1 § LOU.

Aven upphandlingar under troskelvardena omfattas av allmanna principer i EU-fordragen enligt
EU-domstolens praxis.®® Vidare har EU-domstolen uttalat att nationella bestimmelser som

27 Pedersen, Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna, 2017, s. 22-26.

28 Direktiv 2014/24/EU.

2 Direktiv 2014/25/EU.

%0 Direktiv 2014/23/EU.

31 Direktiv 89/665/EEG.

%2 Direktiv 92/13/EEG.

33 Direktiv 2007/66/EG.

34 Se 19 kap. LOU och Nord, lagen om offentlig upphandling (2016:1145) kommentaren till 5 kap. 1 8. Karnov.
% Nord, lagen om offentlig upphandling (2016:1145) kommentaren till 5 kap. 1 §, Karnov; HFD:s dom 2018-10-
19 i mal nr. 3830-17.

3% Dom av den 7 december 2000, Telaustria och Telefonadress, C-324/98, p. 60; beslut av den 3 december 2001,
Vestergaard, C-59/00, p. 19-21.



bygger pa unionsrattsliga regler bor tolkas i enlighet med unionsratten eftersom det ligger i
unionsrattens intresse att begrepp och bestimmelser tolkas pa ett enhetligt satt.3” Detta galler
sdrskilt de allmanna principerna som &r direkt hamtade fran unionsratten,®® vilket innebar att
deras narmare innebord bestims av EU-domstolens praxis.3® EU-réttens krav pa offentliga
upphandlingar omfattar darfor bade de direktivstyrda upphandlingsreglerna och de som inte &r
det. HFD har dock uttalat att det &r ”’[e]n annan sak att relevansen och den faktiska innebdrden
av de allmanna principerna naturligen varierar med hansyn till varje enskilt upphandlings-
drendes karaktir och foremal.”.*

LOU tillampas av de organisationer som tillhdr den klassiska sektorn, de organisationerna
kallas upphandlande myndigheter. De organisationer som tillhor forsérjningssektorerna, d.v.s.
ar verksamma i omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och som tillampar LUF,
kallas upphandlande enheter.* De offentligt styrda organ som benidmns upphandlande
myndighet behdver dock inte omfattas av myndighetsbegreppet i regeringsformen. | denna
uppsats berors endast LOU, sasom tidigare angetts i avsnitt 1.3, vilket innebar att begreppet
upphandlande myndigheter kommer att anvandas.

2.1.2 Overprovning av offentlig upphandling

Processen i mal om éverproévning enligt LOU styrs av flera olika regelverk. Framforallt handlar
det om bestdammelserna i 20 kap. LOU och de allmdnna bestdmmelserna i FPL. Vidare
aktualiseras vissa regler i rattegangshalken (1942:740) (RB) och de tidigare namnda
rattsmedelsdirektiven samt unionsréttsliga principer om bl.a. effektiv rattslig provning.*? Enligt
EU-domstolens praxis &r rattsmedelsdirektivens syfte att sédkerstdlla att upphandlande
myndigheters beslut ska kunna prévas effektivt och skyndsamt for att pa sa satt sakerstalla att
direktiven om offentlig upphandling iakttas.*®

| 20 kap. 4 § LOU stadgas att en allman forvaltningsdomstol far 6verpréva en upphandling och
giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
efter en ansbkan av en leverantor som anser sig ha lidit eller kommer kunna lida skada. Det &r
endast leverantdrer som kan ansoka om éverprévning av en upphandling. Begreppet leverantor
omfattar emellertid inte endast leverantorer som l&mnat anbud i en specifik upphandling utan
ocksé en leverantor som hade kunnat lamna ett anbud.** Overprovningsprocessen ar saledes
leverantorsdriven. Motparten i dverprovningsmal enligt LOU ar upphandlande myndigheter,
d.v.s. de myndigheter eller bolag som omfattas av reglerna och har genomfort upphandlingen.*
| vissa fall ar det dock mojligt for andra leverantdrer an den som ansékt om éverprévning att

3" Dom av den 17 juli 1997, Leur-Bloem, C-28/95, p. 32.

38 Prop. 2006/07:128 s. 156-157.

3 Se dom av den 7 december 2000, Telaustria och Telefonadress, p. 60; beslut av den 3 december 2001,
Vestergaard, p. 19-21; Hogsta forvaltningsdomstolens dom 2018-10-19 i mal nr 3830-17.

40 HFD:s dom 2018-10-19 i mal nr 3830-17.

41 Pedersen (2017) s. 39 och 63.

42 Asplund m.fl. (2012) s. 7.

43 Dom av den 28 oktober 1999, Alcatel Austria AG m.fl., C-81/98, p. 34.

44 pedersen (2017) s. 188-189.

4 Asplund m.fl. (2012) s. 81.



trada in i processen, s.k. tredjemansintrade, och dessa blir da parter i mélet.*® Det géller nar
sokandeleverantdren begart att en eller flera andra leverantérers anbud inte ska fa delta i en ny
utvérdering och domstolen Overvéger att bifalla den ansokande leverantorens yrkande om att
utesluta anbudet eller anbuden.

| 20 kap. 6 § LOU stadgas att for att domstolen ska bifalla en ansokan om Overprovning ska
den upphandlande myndigheten ha brutit mot nagon av de grundldggande principerna —
likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, dmsesidigt erkannande och proportionalitet —
eller nagon annan bestammelse i LOU vilket har medfort att leverantoren har lidit, eller kan
komma, att lida skada. Vid bifall till ans6kan ska domstolen besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Den vanligaste grunden for 6verprévning &r att en leverantér menar att det finns brister i
forfragningsunderlaget.*” Det kan vara att forfragningsunderlaget ar otydligt, diskriminerande
eller pd annat sétt utformat pa ett satt som innebar att det hindrat leverantéren fran att lamna ett
optimalt anbud. En sadan grund for ansdkan om overprévning hanfor sig till det som brukar
bendmnas upphandlingens konkurrensuppsokande skede. Med upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede avses som utgangspunkt Gvertradelser som &r hanforliga till beslut som
fattats, eller tgarder som vidtagits, fram till att tidpunkten for att komma in med anbud I6pt ut.
Nér det foreligger brister i det konkurrensuppsokande skedet innebar det att upphandlingen ska
goras om.*®

Upphandlingens konkurrensuppsokande skede kan stéllas i kontrast till upphandlingens
kvalificering- eller utvarderingsfas.*® Med det forstas vanligen de fel som avser &tgarder den
upphandlande myndigheten vidtagit efter att anbud inkommit vilket innebér att atgarderna inte
har ndgon péverkan p& upphandlingens konkurrensuppsokande skede.*° Ett exempel pa det &r
brister i utvarderingen av ska-kraven. Ett forfragningsunderlag innehaller namligen ett antal
krav som ett anbud maste uppfylla for att kunna vara majligt att anta. Dessa avser bl.a. de
obligatoriska krav pd den vara som ska upphandlas, som brukar benamnas ska-krav.*!
Utgangspunkten &r att ett anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven maste forkastas
eftersom det strider mot principen om likabehandling om anbuden inte kan jamforas pa ett
garanterat objektivt satt.>? Att en eller flera leverantorer inte uppfyller ett eller flera ska-krav ar
den nist vanligaste anledningen till att en upphandling 6verprévas,® och &r en brist hanforlig
till upphandlingens kvalificeringsfas.®® Nar domstolen finner att det finns brister i

46 Se HFD 2011 ref. 29 och HFD 2013 ref. 24.

47 Upphandlingsmyndigheten, Kartlaggning och analys av mal om Gverprévning, Upphandlingsmyndighetes
rapport 2017:7, december 2017, s. 55.

48 Asplund m.fl. (2012) s. 216.

49 Aa.s. 189.

%0 Aa.s. 203.

5L A.a.s. 197 och 208.

%2 Aa. s. 208.

53 Upphandlingsmyndigheten (2017) s. 56.

4 Asplund m.fl. (2012) s. 189.

10



kvalificerings- eller utvérderingsfasen kan det oftast avhjélpas genom att ratten forordnar om
rattelse.>

Eftersom upphandlingar 6ver troskelvardena &r direktivstyrda, och upphandlingar under
troskelvardena omfattas av de allménna principerna i EU-férdragen, aktualiseras allménna EU-
rattsliga principer vid 6verprévningar av offentliga upphandlingar. EU:s medlemsstater har ett
overgripande ansvar for att tillnandahalla effektiva riattsskydd enligt 19(1) 2 st. FEU.® Det finns
daremot ingen harmoniserad processratt utan det, & som EU-domstolen uttryckt det, upp till
”varje medlemsstat att i sin interna réttsordning utse de behoriga domstolarna och faststélla de
processuella regler som galler for de forfaranden som ar avsedda att sékerstélla skyddet av de
rattigheter som enskilda har till f6ljd av den direkta effekten av unionsritten.”.>’ Det brukar
bendmnas medlemsstaternas processuella autonomi.®® Medlemsstaternas handlingsutrymme
begransas dock i processuellt hdnseende av bl.a. effektivitetsprincipen, som egentligen rymmer
flera olika principer.>®® Tva av dessa ar effektivitets- och likvardighetsprinciperna som
etablerades i EU-domstolens avgéranden Rewe och Comet.®® EU-domstolen anser att
effektivitets- och likvardighetsprinciperna ger “uttryck for medlemsstaternas allménna
skyldighet att sakerstdlla ett domstolsskydd for enskildas réttigheter enligt gemenskaps-
ritten”.5! Den processuella autonomin begréansas ocksa av att alla medlemsstater &r skyldiga att
leva upp till de minimikrav som foljer av ratten till domstolsprévning, vilket har erkants som
en allméan rattsprincip i praxis.®? Aven lojalitetsprincipen, som kommer till uttryck i 4(3) FEU,
och som innebar att de nationella domstolarna maste underlatta EU-réttens genomslag och
underlata att vidta atgarder som hindrar unionsrattens genomslag begransar medlemsstaternas
processuella autonomi.®® Dessa principer syftar till att genomfora eller forstarka materiella
unionsrattsliga bestammelser,5 i det hir fallet upphandlingsreglerna. Det &r séledes inte endast
de upphandlingsrattsliga principerna som ska tolkas i enlighet med EU-ratten utan dven
allmanna unionsréattsliga principer kan innefatta krav pd genomférandet av svenska
dverproévningsprocesser.

Nagot ska ocksa sagas om bevishordan i dverprévningsmal. En forenklad forklaring av vad som
avses med bevis ar att bevis utgor den information som ska anvéndas for att utreda vilken av
parternas versioner av ndgonting som domaren ska tro pa och lagga till grund for avgérandet.®®
Mot bakgrund av denna forklaring ar det latt att forsta att fragan vem som har bevisbordan ar

% Aa.s. 216.

% Termen i den svenska dversittningen av FEU ér “6verklagande” vilket har ansetts missvisande eftersom det som
avses egentligen &r “rattsmedel”, se Wallerman, Om fakultativa regler: En studie av svensk och unionsrattslig
reglering av skonsméssigt beslutsfattande i processrattsliga fragor, 2015, s. 87 med hanvisningar.

5" Dom av den 14 december 1995, van Schijndel och van Veen, C-430/93 och C-431/93, p. 17.

%8 Se dom av den 7 januari 2004, Wells, C-201/02, p. 65; Wallerman (2015) s. 88-89.

% Aa.s. 89-93.

0 Dom av den 16 december 1976, Rewe, C-33/76, p. 5; dom av den 16 december 1976, Comet, C-45/76, p. 13
och 16.

51 Dom av den 15 april 2008, Impact, C-268/06, p. 47.

62 Se Dom av den 15 maj 1986, Johnston, C-222/84, p. 17-19; dom av den 15 oktober 1987, Heylens, C-222/86,
p. 14-15.

83 Se Wallerman (2015) 107.

8 Aa.s. 91.

85 Westberg, Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemal, 2010, s. 297-298.
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central bade i 6verprovningar och andra domstolsprocesser. Generellt galler inom forvaltnings-
ratten att den som soker en férman fran det allménna har bevisbordan for att forutsattningarna
ar uppfyllda, medan det allménna har bevisbérdan vid ingripanden och betungande beslut for
den enskilda. Overprovningsmal passar dock inte in i ndgon av dessa tva typsituationer.®® Som
huvudregel galler att den leverantdr som ansokt om 6verprévning har bevisbordan for att
upphandlingen skett i strid med LOU och att sékandebolaget lidit skada av det.%” Det innebr
att det ar den sokande leverantdren som ska bevisa att det finns brister i forfragningsunderlaget
eller att en annan anbudsgivare inte uppfyllt alla obligatoriska krav. Né&r det galler att en
upphandlande myndighet har fatt géra undantag fran upphandlingsreglerna, t.ex. genom att
genomfora upphandling utan foregaende annonsering géller dock enligt praxis fran EU-
domstolen att det & myndigheten som har bevisbdrdan for att forutsattningarna for undantag
var uppfyllda.®® Denna fragestallning diskuteras dock inte i denna uppsats.

2.2.3 Offentlig upphandling och sekretess

Om den upphandlande myndigheten omfattas av offentlighetsprincipen kan leverantérer begéra
ut andra leverantorers anbud fran den upphandlande myndigheten. Handlingsoffentligheten
kommer till uttryck i 2 kap. tryckfrihetsférordningen (1949:105) (TF). En allmén handling kan
antingen vara offentlig eller sekretessbelagd, d.v.s. hemlig.%® Som konstaterades i inledningen
star dock ofta sekretess i vagen for mojligheten att fa del av uppgifter som finns hos
myndigheter under och efter upphandlingar.

Under en offentlig upphandling rader som huvudregel absolut sekretess fram till att
myndigheten har fattat ett tilldelningsbeslut eller fram till att anbuden offentliggjorts, enligt 19
kap. 3 § 2 st. OSL. Nar den absoluta sekretessen slapps galler istallet sekretess till forman for
det allmannas ekonomiska intresse enligt 19 kap. 3 § 1 st. OSL respektive sekretess till forman
for enskildas ekonomiska intresse enligt 31 kap. 16 § 1 st. OSL.

Sekretessen till forman for det allmanna innehaller ett rakt skaderekvisit vilket innebar att det
rader presumtion for offentlighet. Exempel pa nar sekretess foreligger kan vara nar
myndighetens stallning i forhandlingar kan komma att férsvagas,’® eller att kommande anbuds-
forfarande kan péverkas negativt om uppgifter fran ett avslutat anbudsforfarande lamnas ut.”*
Sekretess till forman for enskildas ekonomiska intresse géaller for uppgift om en enskilds affars-
eller driftforhallanden nar denne har tratt i affarsforbindelse med en myndighet, om det av
séarskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Stor vikt laggs vid
att anbudsgivare uppger att ett utldmnande skulle innebéra skada, under forutsattningen att
anbudsgivaren motiverar sitt stallningstagande.”? Sekretessen kan t.ex. réra vilka varor en

8 Asplund m.fl. (2012) s. 291.

67 Se t.ex. HFD 2013 ref. 53; Kammarratten i Jonkopings dom 2017-02-21 i mal nr. 2632-16.

% Dom av den 18 maj 1995, Kommissionen mot Italien, C-57/94, p. 23.

% Stromberg & Lundell, Handlingsoffentlighet och sekretess, 2009, s. 13.

0 Se RA 1990 not. 9.

' Se RA 1988 not. 236.

2 soderqist, Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) kommentaren till 31 kap. 16 §, Karnov.
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anbudsgivare erbjuder till vilket pris eftersom anbudsgivaren anser att uppgifterna utgor
foretagshemligheter.™

Huvudregeln nér ett mal hamnar hos domstol &r att samma sekretessbestammelse som gallde
hos myndigheten foljer med till domstolen och att sekretessprévningen gors dar istéllet, enligt
43 kap. 2 § OSL. Undantag fran detta raknas dock upp i 43 kap. 3 §, dar bade 31 kap. 16 § och
19 kap. OSL réknas upp. Det innebér att nar en upphandling 6verprovas géller inte
sekretessreglerna som ska skydda det allménna respektive enskildas ekonomiska intresse i
malet hos domstolen. Istéllet galler enligt 36 kap. 2 § 1 st. OSL sekretess hos domstolen, i mal
i domstolens rattskipande verksamhet, for uppgift om en myndighets eller en enskilds afférs-
eller driftsforhallande om det kan antas att den som uppgiften ror lider avsevard skada om
uppgiften rojs.

| forhallande till en leverantér som ans6kt om 6verprévning har domstolen en kommunikations-
skyldighet enligt 18 § FPL for uppgifter som tillforts malet genom annan &n leverantéren sjalv
och enligt 43 § har sokande ratt att ta del av vad som tillforts malet genom den s.k. partsinsynen.
Bada dessa réattigheter begransas dock av 10 kap. 3 § OSL dar det stadgas att en handling eller
annat material i malet inte far lamnas ut till parten i den utstrackning det av hansyn till allmant
eller enskilt intresse ar av synnerlig vikt att sekretessbelagd uppgift i materialet inte rojs.

2.2 Officialprincipen

| detta avsnitt presenteras processrattsliga regler, principer och begrepp kommer anvandas i
uppsatsens analys for att diskutera hur ansvarsférdelningen mellan processubjekten for process-
ramen och processmaterialet ser ut.

Processens ram dras som utgangspunkt upp av parternas yrkanden samt grunder for talan.”
Domstols bundenhet vid ramen parterna malat upp varierar dock mellan olika maltyper, vilket
hénger samman med om det ar parterna eller domstolen som kan sdgas ha den dominerande
stallningen i processen. Forenklat gar det att tala om att den processrattsliga doktrinen har
laborerat med tva principer som reglerar i vilken man domstolen respektive parterna pa eget
initiativ ska vara aktiva i processen: officialprincipen och férhandlingsprincipen. | en renodlad
form kan dessa principer sagas representera tva ytterligheter. |1 en process som praglas av
officialprincipen spelar domstolen en huvudroll medan parterna intar en biroll. | en process
praglad av forhandlingsprincipen ar rollerna de omvéanda.” Vilken av principerna som praglar
processen spelar ocksa roll for omfattningen av rattens officialansvar.

2.2.1 Officialprincipen och foérhandlingsprincipen

Bade i litteraturen och forarbeten hanvisas det ibland till officialprincipen som om den vore en
erkand och, i férhallande till sitt innehall, kand princip. Det ar dock inte fallet utan termen fylls
med nagot varierande innehall av olika forfattare. 1 nagon man handlar officialprincipen i vart

8 Se HFD:s dom 2018-10-19 i mal nr 3830-17.

4 von Essen, Processramen i forvaltningsmal: andring av talan och anslutande fragor, 2016, s. 185.

5 Westberg, Civilrattsskipningen, 2003, s. 136-137; Wejedal, Ratten till bitrade — Om bitradeskostnaders
hantering vid svenska domstolar, 2017, s. 807.
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fall om domstolens ansvar for utredningens fullstindighet.”® En annan beskrivning av
officialprincipen &r att principen innebér att domstolen far, eller ska, vara sjalvstandigt verksam
i processen. | det ingar att domstolen har mojlighet att ex officio anskaffa processmaterial och
processleda samt framforallt har mojlighet att forma parterna att anskaffa processmaterial och
utvidga processramen.’”’

Att officialprincipen ar tillamplig kan syfta pa tva skilda aktiviteter fran domstolens sida. Den
forsta ar att domstolen har ett storre eller mindre officialansvar vilket syftar till domstolens
ansvar for utredningens fullstandighet. Med begreppet “utredning” avses da framst bevisfakta
och utredningsansvaret utévas som utgangspunkt inom den processram parterna dragit upp
genom sina yrkanden och anférda grunder. Den andra aktivitet som asyftas ar att domstolen har
en storre eller mindre officialprévningsratt. Med detta avses domstols rétt att vidga process-
ramen genom att vid malets prévning ga utanfor parternas yrkanden och aberopade grunder.
Har domstolen en sadan prévningsratt utvidgas officialansvaret i motsvarande man. | en
renodlad form innebar officialprincipen att domstolen ska se till att utredningen i malet blir sa
fullstandig som kravs for att domstolen ska kunna falla avgérandet utan att vara bunden av
parternas respektive processhandlingar och den processram parterna dragit upp.’

Officialprincipen kan stéllas i kontrast till forhandlingsprincipen som alagger eller tillater
parterna att sjalva foreta processhandlingar och pa sa satt paverka processmaterialet respektive
processramen.’® Parterna ar verksamma i processen pa ett sddant satt att det ar tal om en
forhandling”.8 Att forhandlingsprincipen &r tillamplig kan, precis som officialprincipen,
asyfta tva skilda foreteelser. Dels att det ar parterna som bar ansvaret for att malet ar full-
standigt utrett, dels att parterna bestammer domstolens prévningsram genom sina yrkanden
och aberopade grunder. | en renodlad form innebar saledes forhandlingsprincipen att domstolen
ska avgora malet utifran den bevisning parterna presenterat i forhallande till den processram
parterna dragit upp genom sina yrkanden/medgivanden och aberopanden/erkénnanden.® von
Essen papekar dock att det kan vara olampligt att stilla principerna mot varandra eftersom de
inte representerar nagon speciell typ av process utan att officialprincipen tillampas i ndgon man
i alla processer.8? Detta géller ocksa forhandlingsprincipen. Istéillet pekar principerna ut vilket
processubjekt, parterna eller domstolen, som ska inta den dominerade stallningen i rétte-
gangen.®

2.2.2 Processens ram

Som tidigare berorts dras som utgangspunkt processens ram upp av parternas yrkanden och
grunder for talan.® | 4 § FPL foreskrivs att i en ansokan, ett dverklagande eller darmed

6 Wennergren, Forvaltningsprocesslagen m.m.: en kommentar, 2005, s. 146; Wejedal (2017) s. 807-808.

" Ekelof, Edelstam, Heuman & Pauli, Rattegang. Fosta haftet, 2016, s. 74.

8 Wejedal (2017) s. 808-810.

 Aa.s. 809.

8 Ekelof m.fl. (2016) s. 74.

81 Wejedal (2017) s. 809-810.

82 yon Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m.: en kommentar (7 sep. 2017, Zeteo), kommentaren till 8 § FPL under
rubriken Officialprincipens forhallande till forhandlingsprincipen.

8 Wejedal (2017) s. 810.

8 von Essen (2016) s. 185.
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jamforlig handling ska anges vad som yrkas och de omstandigheter som aberopas till stod for
yrkandet. Bestdmmelsen kompletteras av 29 8 FPL, som stadgar att domstolens avgérande som
huvudregel inte far ga utdver vad som yrkas samt av 30 § FPL, som anger att rattens avgorande
ska grundas pé vad handlingarna innehaller och vad som i 6vrigt forekommit i mélet. Aven om
huvudregeln i 29 § FPL &r att domstolen inte far ga utdver vad som yrkas i malet anges att ratten
aven utan yrkande far besluta till det battre for enskild, nar det kan ske utan men for enskilt
motstaende intresse. Av 30 § foljer dartill, att ndgon aberopshdrda inte avilar nagon part. Enligt
forvaltningsprocesslagen har domstolen saledes en officialprévningsratt och ar inte bunden av
den processram parterna dragit upp.

| forvaltningsprocessen har parterna mojlighet att anféra nya omstandigheter till stod for sin
talan under processens gang. Fragan om den mojligheten &r begransad i tid, i samma instans, &r
inget som regleras i FPL eller behandlas i forarbetena till lagen. von Essen menar bl.a. darfor
att det i forvaltningsprocessen inte finns ndgon sadan begransning utan att en part under
processen ar ofdrhindrad att anféra nya omstandigheter som ska ligga till grund for domstolens
provning.®® Nar det kommer till att anféra omstandigheter, som inte anforts i forvaltningsratten,
i kammarratten anses det vara en allman forvaltningsrattslig princip att det & majligt sa lange
saken inte blir en annan 4n den som prévades i den tidigare instansen.®®

| nagra avgoranden, utéver upphandlingsmal som kommer beréras senare, har HFD funnit att
endast omstandigheter en part aberopat kan laggas till grund for en forvaltningsdomstols
provning, trots att det inte framgar av FPL. Domstolarnas officialprovningsratt har saledes
begrénsats. Malen har gallt &terkallelse av lakarlegitimation®’, disciplinpafoljd for lakare®® och
korkortsingripande®®. 1 dessa maltyper har HFD ansett att domstolens provningsram inte kan
vara sa omfattande att det ersatter en offentlig parts ansvar for att aberopa grunder for sin talan
nar det har rért mal dar det allmanna vidtagit langtgaende ingripande atgarder mot enskilda.

| anslutning till detta ska ocksa nagra av de begrepp som aktualiseras i forhallande till yrkanden
och grunder presenteras. Med begreppet yrkanden avses den rattsféljd som den som éverklagat
vill ska intraffa,® medan begreppet grunden for talan avser de faktiska omstandigheter som
aberopas till stod for att rattsfoljden ska intraffa, d.v.s. att yrkandet ska bifallas. I forhallande
till de faktiska omstandigheterna gar det att fora bevisning om existensen eller icke-existensen
av forhéllandena.®

Termen omstandigheter kan delas in i tvd huvudkategorier, rattsfakta och bevisfakta. Med
rattsfakta avses faktiska omstandigheter som ensamma eller tillsammans med andra rattsfakta

8 von Essen (2016) s. 239.

8 RA 2003 ref. 1 | forhéllande till omstandighet som klagande &beropar forst i HFD géller att i mal dar
provningstillstand kravs sa far omstandighet eller bevis, som klagande dberopar forst dar, endast beaktas om det
finns sarskilda skal, se 37 § FPL.

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

8 RA 1990 ref. 108.

8 RA 1991 ref. 67.

% Nordh, Processens ram i tvistemal: om yrkande och grunder, &ndring av talan m.m., 2012, s. 41 och von Essen
(2016) s. 121 och 189.

%1 Nordh (2012) s. 41-42.
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kan leda till en rattsfoljd.% Rattsfakta gar alltid att koppla till de rekvisit som leder till en viss
rattsfoljd och utgérs av de till stod for yrkandena aberopade omstandigheterna.®® Omsténdlig-
heterna &r da de sakférhallanden som innebir att rekvisit ar uppfyllda.® Rattsfakta maste skiljas
fran bevisfakta, vilket avser olika forhallanden som kan tjana som bevis for att faktiska
omstandigheter foreligger eller inte foreligger.® Eftersom bevisningen ska avse réttsfakta, som
enligt den materiella rattens rekvisit ar relevanta, utgor alltid olika réttsfakta olika bevisteman
i malet.%

Det ar ocksa viktigt att skilja mellan vad som utgor sakfragor respektive rattsfragor. Till
sakfragan brukar hanforas fragan om vad som intraffat eller inte intraffat i verkligheten. Det
innebdr att begreppet bevisfakta & sammanlankat med sakfragan medan rattsfakta utgor
foremalet for bevisningen.®” Om leverantér Y vinner en upphandling och leverantor X gor
gallande att leverantor Y inte uppfyllt alla obligatoriska krav i forfragningsunderlaget ar fragan
om leverantéren gjort detta ett exempel pa en sakfraga eftersom det dr nagot som kan intraffa,
eller har intraffat i verkligheten, som gar att fora bevisning om. De rattsligt relevanta
omsténdigheter leverantér X anfort for att leverantdr Y inte uppfyllt alla obligatoriska krav
utgor rattsfakta. Rattsfragor soker daremot svar pa vilken réattslig betydelse de faktiska
omstandigheterna har.®® | forhallande till det tidigare exemplet ar rattsfrdgan om den
upphandlande myndigheten har brutit mot likabehandlingsprincipen som antagit anbudet trots
att det inte uppfyllde alla obligatoriska krav i forfragningsunderlaget. Rattsfragan svarar saledes
pa fragan vilken réttslig betydelse rattsfaktum har. Lindell menar dock att dessa distinktioner
inte alltid gar att gora, utan att sak- och rattsfragor kan flyta ihop. Sa sker nar bevisteman i mal
inte kan fixeras. Att bevisteman inte kan fixeras beror pa att komplexa rattsfaktum gors till
foremal for bevisning och att vardebegrepp kan vara svara att upplosa till beskrivande satser.
Exempel pa ett sadant komplext rattsfaktum &r rekvisitet “stérande”. Ponera att det gors
gillande att en hyresgiist varit “’stérande” for att denne har spelat musik vildigt hogt”. En fraga
som da uppstar &r om vittnena ar sarskilt lattstorda? En annan fraga ar hur stor en storning maste
vara for att en annan hyresgast inte ska behdva tala den? Den senare fragan ar en réattsfraga,
men det blir svart att skilja fragan om hur stark bevisningen for stérningen ska vara (réttsfraga)
fran fragan om beviskravet ska anses vara uppfyllt (sakfraga), nar styrkan av stérningen inte
objektivt kunnat bestdammas. Eftersom bevistemat inte kunnat fixeras flyter saledes sak- och
rattsfragan ihop. Lindell menar vidare att vaga begrepp som inte kan reduceras till konkreta
termer gor att det blir svart att skilja mellan bevis- och réttsfakta. Om ett vittne sager att nagon
’spelat vildigt hogt” — dr det en utsaga som utgor bevisfaktum for att personen varit ”storande”,
eller #r det rittsfakta som konstituerar rekvisitet “storande”?%°

2Aa.s. 43

9 von Essen (2016) s. 189-190.

% A.a.s. 190.

% A.a.s. 190; Nordh (2012) s. 43.

% yvon Essen (2016) s. 190-192.

% Nordh (2012) s. 17; Lindell, Sakfragor och rattsfragor: en studie av granser, skillnader och férhallanden mellan
faktum och ratt, 1987, s. 26.

% Nordh (2012) s. 17.

% Lindell (1987) s. 190-195.
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Som tidigare berorts ska en klagande i férvaltningsprocessen ange de omstandigheter som
aberopas till stod for yrkandet, men domstolen &r enligt FPL inte bunden av de aberopanden
parten gor. | forarbetena till 4 § FPL, som stadgar att part &nda ska uppge de grunder som
aberopas, uttalar departementschefen att huvudsaken &r att part redogor for de sakférhallanden
som denne vill aberopa till stod for sina yrkanden. Enligt departementschefen utesluter regeln
dock inte en tolkning av begreppet omstandigheter att aberopande av rattsliga kvalificeringar
kan inkluderas.’® Av 4 § 2 st. FPL framgar vidare att sokande bor uppge de bevis denne vill
aberopa och vad som ska styrkas med varije sarskilt bevis, d.v.s. vilket bevistema varje bevis
ska styrka.

| dispositiva tvistemal galler till viss del en annan ordning an i férvaltningsprocessen. Enligt 17
kap. 3 8 RB far domstolen ej meddela dom dver annat, eller mer, &n vad part i behérig ordning
yrkat. Domstolen ar saledes bunden av parternas yrkanden. Vidare faststéller bestammelsen att
i dispositiva tvistemal far domstolen inte lagga en omstandighet, som part ej aberopat till grund
for sin talan, till grund for avgorandet. Enligt 13 kap. 3 8 RB géller vidare att véckt talan inte
far andras. Med det avses dock inte att karande aberopar ny omstandighet, utan att saken andras.
Forutom att domstolen saledes ar bunden av parts yrkanden &r ratten ocksa bunden av de
faktiska omstandigheter part lagt till grund for yrkandet och ar saledes bunden av den
processram parterna dragit upp. Karande har vidare begrdansade majligheter att aberopa nya
omsténdigheter, om det innebdr att saken andras.

Att domstolen &r bunden av de grunder parterna aberopat brukar uttryckas som att parterna har
en aberopshdrda. Boman har beskrivit att aberopshérdan i dispositiva tvistemal innebar att en
part som underlater att aberopa en omstandighet kommer orsaka oléagenhet for sig sjalv eftersom
omstandigheten da inte kan laggas till grund for domen. Detta galler dock endast
omsténdigheter i funktionen av rattsfaktum, domstolen kan ta hansyn till omstandigheter som
bevisfaktum utan att vara begransade av vad part dberopat.'®® Férutom att endast réttsfakta
maste aberopas sa finns det som utgdngspunkt inte ndgon Aaberopsbhdrda for negativa
rattsfakta.'%? Detta géller dock inte nér en rattsregel innehéller ett rekvisit som korrelerar med
ett negativt sakforhallande, d.v.s. att rekvisitet innebér franvaron av ett sakforhallande. Denna
huvudregeln innebér att part inte behover aberopa icke-existensen av en stor mangd positiva
rattsfaktum utan endast det relevanta positiva rattsfaktumet.!% Vidare finns inget krav pa att
ange rattsregler till stod for talan, vilket hanger samman med principen om jura novit curia
(domstolen kanner rétten).%

Bade rattsfaktum som aberopats och bevisfaktum som inforts i malet inryms i begreppet
processmaterial. Processmaterialet utgors namligen av omstandigheter ratten fatt kunskap om
under processen gang och som domstolen far lagga till grund fér domen.2% Det ar dock viktigt

100 prop. 1971:30 s. 519.

101 Boman, Om &beropande och &beropsboérda i dispositiva tvistemal, 1964, s. 7 och 46-48.

102 Aa. s. 78-80.

103 Melvas, En dberopsbérda for negativa rattsfakta i LOU-mal, Forvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 1 2013, s.
36.

104 Nordh (2012) s. 48-50.

195 Lindblom, Processens arkitektur: Jakten pa det slutliga bevistemat i ett funkishus med flera vaningar, i Vanbok
till Torleif Bylund, Andersson & Lindell (red.), 2003, s. 179.
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att notera skillnaden mellan omstandigheter som aberopats i avseende rattsfaktum respektive
omstandigheter som inforts i avseende bevisfaktum eftersom aberopshérdan innebér att endast
dberopade omstandigheter, tillsammans med yrkandena i malet, utgor processramen.
Omstandigheter som inforts men inte dberopats far endast beaktas vid bevisvérderingen och
utgor inte en del av processramen.

| dispositiva tvistemal innebar dberopsbdrdan att grunden for ett kiromal maste preciseras for
att avgora fragor om andring av talan, litis pendens och rattskraft. Det kréavs darfor att karande
individualiserar sakforhéllandet, t.ex. ett kopekontrakt, som ligger till grund for talan. % Nar
det galler komplexa rattsfaktum, d.v.s. ett rattsfaktum som innehaller flera skilda moment, anfor
Boman att allménna aberopanden inte kan godtas om det komplexa rattsfaktumet vanligen &r
tvistigt. Det racker saledes inte att karande aberopar att svarande har varit vallande till en
specifik skada eftersom vallandefrdgan ofta ar tvistig. Vid ett sadant aberopande skulle
domstolen ofta kunna vénta sig att svarande kommer anféra att denne inte kan prestera nagot
detaljerat svaromél eftersom denne inte vet vad karande lagger denne till last. Aberopandet
behdver darfor som utgangspunkt vara preciserat pa ett sadant satt att svarande konkret kan
svara pa aberopandet, vilket hanger ihop med syftet med &beropsbérdan.’?” Syftet med en
aberopsborda ar namligen bl.a. att parterna ska kunna disponera 6ver processen som de vill och
kunna planera sin processforing.'® Genom att en part alaggs en aberopshorda preciseras saken
malet handlar om och motparten far pa sa satt klart for sig vad denne ska forsvara sig mot.1%°
Vidare begréansar aberopsbordan vilka omstandigheter domstolen ska bedéma och begransar
séledes processen till det som verkligen &r tvistigt.!t

2.2.3 Domstols officialansvar

| 8 8§ FPL stadgas att ratten ska se till att malet blir sa utrett som dess beskaffenhet kréver och
att ratten genom fragor och papekanden ska verka for att parterna avhjalper otydligheter och
ofullstandigheter, d.v.s. rattens officialansvar. Till detta fogas vidare fragan om domstols
officialprovning.!'! Begreppet “vad malets beskaffenhet kriver” anses inbegripa bide vad
malet materiellt géller och partsforhallandena.'!? | forarbetena uttrycker departementschefen att
det & sedan gammalt att domstolens ansvar stracker sig olika langt i olika mél.'® Malen
behdver saledes inte vara fullstandigt utredda utan det &r tillrackligt att omstandigheterna &r
klarlagda i sddan grad att malet kan avgoras pa ett godtagbart satt.!14

Bestammelsen i 8 § FPL har utformats med 43 kap. 4 § 2 st. RB, som angar tvistemal, och 46
kap. 4 § 2 st. RB, som angar brottmal, som forebilder. 43 kap. 4 § 2 st. RB lyder: ratten ska
ocksa se till att malet blir utrett efter vad dess beskaffenhet kréaver och att inget onddigt dras in

106 Boman (1964) s. 69-70.

W7 Aa.s. 73-74.

108 A a.s. 18-25.

109 Melvas (FT 1/2013) s. 39.

110 Boman (1964) s. 18-25.

111 Wennergren (2005) s. 145.

112 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Allmant.

113 Prop. 1971:30 s. 529.

114 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Officialprincipens syfte och forhallande till
bevisbordereglerna.
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i malet. Genom fragor och papekanden skall ratten forsoka avhjélpa otydligheter och
ofullstandigheter i de uttalanden som gors. Enligt 35 kap. 6 § RB ankommer det dock pa
parterna att svara for bevisningen och i dispositiva tvistemal far domstolen inte sjalvmant hamta
in bevisning.

Likalydande bestammelser som reglerar domstols officialansvar kommer saledes till uttryck
bade rattegangsbalken avseende dispositiva tvistemal och forvaltningsprocesslagen avseende
forvaltningsmal. Fragan &r istéllet hur aktiv domstolen ska vara i processen, vilket varierar med
hansyn till processféremalets natur och partsférhallandena i malet.!t®

115 Wennergren (2005) s. 146; Wejedal (2017) s. 816-817.
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3 En forsiktig tillampning av officialprincipen i upphandlingsmal

Som tidigare berorts &r forhandlingsprincipen ett uttryck for att det &r parterna i processen som
vidtar processhandlingar och att processen kan karaktiriseras som en “forhandling”.*® | en
renodlad form skulle férhandlingsprincipen innebéra att det ar parterna som ar aktiva i
processen och presenterar tvisten och beslutsunderlaget fér en passivt lyssnande domare.t’
Detta i kontrast till officialprincipen som i en renodlad form innebar att rattegangen gestaltas
som en av domstolen bedriven undersokning.**® I RA 2009 ref. 69 resonerar HFD om
upphandlingsmalens likhet med dispositiva tvistemal, som tillampar férhandlingsprincipen,
vilket medfor att officialprincipen ska tillampas pa ett forsiktigt sétt. | forhallande till detta infor
HFD nagot som kan liknas vid en ”aberopsborda” for den som gor gillande att en upphandling
ar felaktig. | detta kapitel ska analyseras dels vad upphandlingsmalens likheter med dispositiva
tvistemal, dels vad en begransad tillampning av officialprincipen, innebar for parterna
respektive domstolens ansvar i processen. Det har framforallt i fornallande till hur langtgaende
domstolens officialprovningsratt ar och hur omfattande rattens officialansvar ar i upphandlings-
mal. Forst ska dock kommenteras domstolens bundenhet av den ansdkande leverantdrens
yrkanden.

| 20 kap. 6 § LOU stadgas att om den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de
grundlaggande principerna i 4 kap. 1 § eller nagon annan bestammelse i LOU och det har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts. Enligt praxis
4r det domstolen som véljer mellan att besluta att upphandlingen ska géras om eller rattas.**°
Det innebér att domstolen inte ar bunden av de yrkande parterna framstallt utan kan ga utanfor
vad som har yrkats i méalet utan den begransning som féljer av 29 § FPL.*?° Vid bedémningen
av vilken réattsfoljd som &r lampligast ska domstolen ta stéllning till vilket skede av
upphandlingen som &vertradelsen har paverkat. Vid brister i det konkurrensuppsokande skedet
ska upphandlingen géras om medan brister i tilldelnings- eller utvérderingsfasen oftast kan
avhjalpas genom rittelse.*?! Domstolen har saledes en officialprovningsritt i forhallande till det
eller de yrkanden sokandebolaget framstallt vad géller om upphandlingen ska rattas eller goras
om.

3.1 En forsiktig tillampning av officialprincipen och inférandet av aberopsborda
3.1.1 RA 2009 ref. 69 - En begransning av officialprévningsritten i upphandlingsmal

| RA 2009 ref. 69 aktualiserades frdgan om en domstol i upphandlingsmél far lagga
omstandigheter, som sokandebolaget inte angett till grund for att upphandlingen var felaktig,
till grund for avgorandet. HFD redogor i avgorandet for EU-domstolens praxis vad géller om

116 Ekelof m.fl. (2016) s. 74.

117 Westberg (2010) s. 67.

118 Dahlgren, Tvapartsprocess i allman férvaltningsdomstol, Juridisk Tidskrift, nr. 2 1991/92, s. 249.
119 RA 2005 ref. 47.

120 3fr Asplund m.fl. (2012) s. 217.

121 Aa. s. 216.
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nationella domstolar i upphandlingsmal ex officio far préva felaktigheter som en part inte
aberopat eller om domstolarna &r bundna till parts dberopanden. Enligt EU-domstolen &r det
nagot som regleras i de nationella rattsordningarna och inte inom unionsréatten. Vidare ansags
det inte strida mot syftet med det tillampliga direktivet, att sdkerstdlla efterlevnaden av
unionsrattsliga regler genom att tillhandahalla snabba och effektiva rattsmedel, att en domstol
ex officio provar felaktigheter i ett anbudsforfarande som en part inte &beropat.’??> HFD
konstaterar mot bakgrund av det att fragan om domstol far lagga en omstandighet, som en part
inte aberopat, till grund for domen, saledes far regleras i svensk ratt, men att det inte finns nagra
regler om det i LOU. Vidare redogors i réttsfallet for allmanna regler i FPL, domstolens
utredningsansvar samt for forvaltningsmal dar det tillampas en aberopshérda.

HFD gar sedan oOver till att konstatera att upphandlingsmal i princip galler ekonomiska
forhallanden mellan enskilda naringsidkare och darmed har en storre likhet med dispositiva
tvistemal inom den allméanna processen, som tillampar forhandlingsprincipen, an typiska
forvaltningsmal. Mot bakgrund av det menar HFD att officialprincipen maste tillampas pa ett
forsiktigt satt. Som huvudprincip bor déarfor kravas att den leverantér som gor gallande att en
upphandling &r felaktigt pa ett klart sétt anger vilka omstandigheter denne grundar sin talan
pd. HFD konstaterar ocksa att lansratten grundat sitt avgérande pa en beddmning att
forfragningsunderlaget inte var tillrackligt transparent. Eftersom leverantoren inte hade angett
den omstandigheten till grund for sin talan borde lansrétten inte lagt omstéandigheten till grund
for avgorandet.

| RA 2009 ref. 69 plockar HFD séledes ut upphandlingsmélen frin de “vanliga”
forvaltningsmalen och placerar dessa i en egen kategori som har likheter med dispositiva
tvistemal som tillampar forhandlingsprincipen. Maltypens sarart innebar att officialprincipen
ska tillampas med forsiktighet och att en part som gor gallande att upphandlingen é&r felaktig
darfor som utgangspunkt maste ange de omstandigheter denne grundar sin talan pa. Dessa skal
for tillampningen av en aberopsborda i upphandlingsmal skiljer sig saledes fran de tidigare mal
dar HFD tillampat en sadan. | de tidigare maltyperna har det istallet motiverats utifran att det
rort sig om ingripande atgarder for en enskild individ fran det allmannas sida.!?

Sandin menar att hanvisningen till att mal om offentlig upphandling i princip géller ekonomiska
forhallanden mellan enskilda naringsidkare innebdr att argumentet knyter an bade till
processforemalets natur (sdsom affarsrelationer och starka motstaende intressen) och till
partsfornallandena i malet (till exempel jambordiga parter). Detta eftersom ekonomiska
relationer korrelerar med processforemalets natur och att det i princip handlar om enskilda
naringsidkare korrelerar med partsforhallandena i malet.*?* Lindkvist anfor att HFD:s referens
till dispositiva tvistemal och forhandlingsprincipen indikerar att intresset av materiellt korrekta

122 Dom av den 19 juni 2003, GATT, C-315/01, p. 45-49.

123 5e RA 1989 ref. 67; RA 1990 ref. 64; RA 1990 ref. 108; RA 1991 ref. 67.

124 sandin, Aberopsbérda i mél om offentlig upphandling — tvé steg framat, ett steg bakat, Juridisk Tidskrift, nr. 4
2009/10, s. 925.
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avgoranden inte blir lika framtradande i upphandlingsmal som i typiska forvaltningsmal. Istallet
ar det processekonomiska hiansyn som gor sig gallande.'?®

Aven om HFD gor en parallell till dispositiva tvistemal anvander de sig dock inte av termen
“aberopsborda”. Nordback poéngterar att HFD inte uttrycker att omstandigheterna ska
aberopas” utan att de ska “anges”. Mot bakgrund av det staller han sig fragan om det ar nagon
skillnad mellan en aberopshoérda och en angivelsebdrda.'?® Boman menar att aberopshordan i
dispositiva tvistemal innebar att en part som underlater att aberopa ett rattsfaktum medfor
olagenhet for sig sjalv eftersom det da inte kan laggas till grund for domen.'?’” Eftersom
lansratten hade grundat sitt avgorande pa en omstandighet som leverantoren inte lagt till grund
for sin talan gick lansratten utanfor malets prévningsram. | rattsfallet inskranker saledes HFD
domstolarnas officialprovningsratt genom att anfora att utgangspunkten i upphandlingsmal ar
att endast anforda omstandigheter far ligga till grund for domstolarnas avgoérande pa ett satt
som liknar beropshordan i dispositiva tvistemal. Aven von Essen noterar dock att HFD inte
argumenterar kring en aberopsborda likt den i 17 kap. 3 § RB, som stadgar att domstolen bara
far grunda domen péa det part aberopat, utan istallet knyter avgdrandet till en forsiktig
tillampning av officialprincipen.?® Aven om HFD jamfor upphandlingsmélen med dispositiva
tvistemal som tillampar forhandlingsprincipen knyter HFD saledes inte argumentationen till
rattegangsbalkens bestammelse om aberopande.

Av RA 2009 ref. 69 framgar att huvudprincipen ar att part ska ange vad denne lagger till grund
for sin talan. Aven detta talar for att det inte handlar om en direkt tillimpning av en
aberopsborda i upphandlingsmal. Eftersom HFD inte relaterar aberopshordan till ett
asidosattande av 30 § FPL — att rattens avgdérande ska grundas pa vad handlingarna innehaller
och vad som i dvrigt forekommit i malet — utesluts inte kravet pa en leverantor att klart ange
vilka omstandigheter denne grundar sin talan pa, kan tolkas pa flera satt. Att klart ange
omstandigheter som grund for talan behéver rent sprakligt inte innebéra att domstolen inte far
lagga andra omstandigheter till grund for avgorandet an de som part aberopat, vilket géller i
dispositiva tvistemal. Detta kommer istéllet till uttryck i egen passus i réattsfallet och da i
forhallande till att lansratten lade en omstandighet i forfragningsunderlaget till grund for
avgorandet, nar parten istéllet hade grundat sin talan pa att vinnande anbudet inte uppfyllde de
obligatoriska kraven.

Sandin lyfter vidare att HFD inte besvarar fragan nar huvudprincipen, som innebér att en part
maste ange omstandigheter denne grundar sin talan pa, inte ska tillampas utan nar domstolarna
istallet ska falla tillbaka pa den generella huvudregeln i FPL. Eftersom upphandlings-
lagstiftningen inte endast ar ett verktyg for att enskilda leverantorer ska uppna rattvisa utan
ocksa ska gora konkurrensen pa den inre marknaden mer effektiv menar Sandin att fragan om
vilket skyddsintresse som kan motivera ett undantag fran huvudprincipen och darmed innebéara
en avvikelse fran denna bor stéllas. Handlar det om att avvika fran huvudprincipen nar sma

125 |indkvist, Utredningsansvar, bevisbdrda och beviskrav i forvaltningsprocessen, 2018, s. 157—158.

126 Nordback, Relevanta “omstindigheter” vid ett bristande forfrigningsunderlag — vilka ar de egentligen?,
Férvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 2 2010, s. 159.

127 Boman (1964) s. 7.

128 yon Essen (2016) s. 60.
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foretag bedriver en process mot en stor kommun? Eller for att skydda generella samhalleliga
intressen?1%9

Oavsett ger rattsfallet uttryck for en begransning av domstols officialprévningsratt, i
forhallande till grunderna, som en del av en officialprincipens begransade tillamplighet i
upphandlingsmal. Domstolarna har dock fortfarande en officialprovningsrétt i forhallande till
om upphandlingar ska goras om eller rattas. Begransningen av officialprincipen innebar ett
storre ansvar pa leverantdren som gor géllande att upphandlingen &r felaktig eftersom denne
som huvudprincip maste ange omstandigheter for att domstolen ska kunna préva dem. Vad
géller en forsiktig tillampning av officialprincipen tydliggér HFD dock inte i vilken betydelse
domstolen anvander begreppen officialprincipen respektive forhandlingsprincipen i vidare man
an att HFD anfor att forhandlingsprincipen i dess renodlade form innebdr att ansvaret for
utredningen ligger helt pa parterna. Eftersom HFD inte fortydligar hur begreppet
officialprincipen anvénds tydliggors inte vad principens begransade tillamplighet innebér for
domstolens officialansvar och darmed rattens ansvar for utredning av framforallt bevisfakta i
upphandlingsmal. Att HFD menar att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet i
upphandlingsmal, mot bakgrund av bade processféremalets natur och partférhallandena i
malet,3® pekar mot att domstols officialansvar torde vara mindre i upphandlingsmal an i manga
andra forvaltningsmal. Detta eftersom domstols ansvar for utredningens fullstandighet varierar
med hansyn till malets beskaffenhet bade i forvaltningsmal och i dispositiva tvistemal. von
Essen menar att domstolar maste vara forhindrade att ex officio berika processmaterialet i
upphandlingsmal eftersom en part maste ange de omstandigheter som ska bli foremal for
domstolens prévning.t3! Aven Asplund, Ehn, Johansson och Olsson menar att dberopsbérdan i
upphandlingsmal innebér att domstols skyldighet, och majlighet, att berika processmaterialet
ex officio samt utéva materiell processledning blir mindre &n i manga andra forvaltningsmal.*®2
RA 2009 ref. 69 kan séledes ses som ett uttryck for att férhandlingsprincipen karaktariserar
upphandlingsmal i storre utstrackning, och officialprincipen i mindre utstrackning, an manga
andra forvaltningsmal, eftersom HFD begréansar tillampningen av officialprincipen. von Essen
menar dock att principerna inte ska betraktas som motsatser till varandra eftersom de alltid finns
i ndgon man, oavsett processtyp.!®® Att officialprincipen &r begransat tillamplig och att
upphandlingsmal i hogre grad karaktariseras av forhandlingsprincipen innebér ett storre ansvar
for parterna och ett mindre for domstolen.

Eftersom aberopsbordan i upphandlingsmal inte knyts till RB:s bestammelse om aberopsborda,
utan till officialprincipen, skulle anvéndningen av termen “&beropsborda” kunna vara
missvisande eftersom en “angivelseborda” inte nddvindigtvis maste vara samma sak som en
aberopsborda”. | den fortsatta framstallningen anvands anda begreppet aberopsborda eftersom

129 sandin (JT 4/2009-10) s. 926.

130 Jfr Sandin (JT 4/2009-10) s. 925.

131 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Domstolens majligheter att sjalv fora in utredning.
132Asplund m.fl. (2012) s. 287.

133 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Officialprincipens forhallande till forhandlings-
principen.
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det &r det begrepp som kommit att anvandas i den juridiska debatten,™* men hir med en notering

om att lasaren bor uppmarksamma att termen kanske inte alltid staller ssmma krav pa parternas
aberopanden i de bada processtyperna.

Nedan ska analyseras vad en leverantor ska aberopa i upphandlingsmal, d.v.s. vad som avses
med begreppet omstandighet, innan ansvarsfordelningen for processubjekten kommenteras mot
bakgrund av en forsiktig tillampning av officialprincipen och darmed tillampningen av en
aberopsborda i upphandlingsmal. Detta med beaktande av om den upphandlande myndigheten
bor aberopa motfakta och andra leverantérers mojlighet till tredjemansintrade och till foljd
darav, mojlighet att yttra sig.

3.1.3 Vad innefattar begreppet omstandighet?

For att diskutera vad aberopsbordan i mal om offentlig upphandling anses omfatta lyfter Melvas
upp foljande citat fran domskélen i HFD:s avgorande RA 2009 ref. 69.

”Lansratten har grundat sitt avgérande pa bedémningen att forfragningsunderlaget inte var
tillrackligt transparent Svensk Rérinfodring hade inte lagt denna omstéandighet till grund for
sin talan, och lansratten borde alltsé inte ha provat om ett ingripande skulle géras pa grund av
den.”3®

| forhallande till det staller Melvas fragan vad som menas med omstandighet och om fragan om
forfragningsunderlaget ar transparent ar en sakfraga eller rattsfraga.*® Ocksa Nordback menar
att formuleringen ar otydlig eftersom fragan om forfragningsunderlaget &r transparant ar en
rattslig bedémning av det enskilda forfragningsunderlaget.’®” Fragan &r séledes om &berops-
bordan i offentlig upphandling, vid brister i forfragningsunderlaget, ska anses omfatta rattsliga
kvalificeringar, till skillnad fran vad som klassiskt satt ansetts galla for aberopsbordan i
dispositiva tvistemal, eller om aberopsbdrdan tar sikte pa rattsfakta. Som tidigare lyfts uteslot
departementschefen inte att begreppet omstandighet i 4 § FPL, att klagande ska uppge de
omstandigheter som aberopas, kunde anses ta sikte inte bara pa sakforhallanden utan ocksa
rattsliga kvalificeringar.t%

Melvas foresprikar dock att man istéllet for att bara ldsa formuleringen “transparant” for sig
ska ldsa frasen som “transparant forfrigningsunderlag”, si att HFD avser just ett sakforhallande
och inte ett rattsforhallande, och darmed inte frangar den klassiska synen pa aberopsbordan.**
Att inte avvika fran den klassiska synen pa vad som ska aberopas motiverar Melvas bl.a. med
att en precisering av vad malet handlar om béast gors med just sakfragor, som rattens ledamoter
inte kan ifragasatta, eftersom de maste godta utomstaende expertisbedomningar av sakfragan.
Vad galler rattsfragor har domstolens ledaméter istallet auktoritet att géra den bedémningen
och det ar darfor lampligare att parterna sétter ramen for omstandigheterna och domstolen

134 Se t.ex. Sandin, Aberopsbérda i mal om offentlig upphandling — tvé steg framat, ett steg bakat (JT 4/2009-10)
och Melvas, En aberopsbérda for negativa rattsfakta i LOU-mal (FT 1/2013).

135 Kursiveringarna i citatet ar gjorda av Melvas, se Melvas (FT 1/2013) s. 33.

136 Melvas (FT 1/2013) s. 33-34.

137 Nordback (FT 2/2010) s. 155.

138 Prop. 1971:30 s. 519.

139 Melvas (FT 1/2013) s. 33-34.
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provar rattsfragorna inom den ramen. Han foresprakar darfor att HFD:s avgorande inte ska
tolkas som att aberopshordan i offentlig upphandling innebéar ett krav pa att aberopa den
rattsliga kvalificeringen utan att dberopandet ska avse rattsfakta.2*® Ocksd Nordback anser att
det ar de faktiska omstindigheterna som ska &beropas och inte den rattsliga beddmningen. 4

Jag instammer med Melvas om att en syn pa begreppet dberopsbdrda som inte omfattar rattsliga
kvalificeringar utan sakforhallanden, eftersom sakforhallanden battre an rattsfragor preciserar
ramen for processen &r ett starkt argument for att tolka RA 2009 ref. 69 som att det &r réttsfakta
som ska aberopas. Eftersom HFD lyfter upphandlingsmalens likheter med dispositiva tvistemal
och en tillampning av foérhandlingsprincipen, och darmed en aberopshorda, ligger det néara till
hands att det ar den typen av aberopande som ocksa asyftas, &ven om begreppet aberopshorda
inte anvands. Nordback lyfter att HFD inte &r ute efter att klargdra begreppet “omstandighet”.
Istallet anvands begreppet i en passage mellan angivandet av en aberopsbérda som huvud-
princip, och det som ar avgorandet for malets utgang, att klagande aberopat en annan grund &n
den lansratten grundat sitt avgdrande pé&.1*? Eftersom HFD inte tydliggor att de skulle anvanda
begreppet pa ett annat satt an inom den allménna processen ligger det nara till hands att termen
asyftas anvindas p& samma sétt som i de dispositiva tvistemalen.**® Forarbetsuttalande som
Oppnat upp for en annan betydelse av begreppet omstandighet i forvaltningsprocessen pekar
visserligen &t att ’forfragningsunderlaget inte var tillrickligt transparent” skulle kunna avse
aberopande av omstandigheter i betydelsen av en réttslig kvalificering och inte bara sak-
forhallanden. Jag menar dock att de andra argumenten for hur HFD:s domskal ska tolkas vager
tyngre och da framforallt mot bakgrund av att HFD inte torde varit ute efter att klargéra vad
som avsags med begreppet omstandighet.

Bade i HFD 2015 ref. 55 och HFD 2018 ref. 28, som berors i nastkommande avsnitt, ater-
kommer HFD till uttalandet att i upphandlingsmal bor som huvudprincip gélla att den leverantor
som gor gillande att en upphandling &r felaktigt “klart anger pa vilka omstandigheter han
grundar sin talan”. T ovrigt forekommer dock inga klargéranden om vad som &syftas med
begreppet omstandighet. Da hittills inga klargéranden gjorts i senare praxis fran HFD torde det
darfor vara omstandigheter i betydelsen av réttsfakta, och inte i betydelsen av réttsliga
kvalificeringar, som ska aberopas i mal om offentlig upphandling, precis som inom den
klassiska synen pa aberopsbordan i dispositiva tvistemal. Ett sadant synsatt har ocksa anlagts
av Kammarratten i Goteborg i forhallande till ett annat rekvisit i 20 kap. 6 § LOU. Férutom att
den upphandlande myndigheten ska ha brutit mot ndgon av de grundlaggande principerna eller
nagon annan bestimmelse i LOU, for att en Gverprévning ska kunna bifallas, kravs att
sokandebolaget lidit skada eller kan komma att gora det. | forhallande till det rekvisitet har
Kammarratten i Goteborg anfort att det rackte att leverantéren aberopat sadana faktiska
omstandigheter, d.v.s. réttsfakta, som innebar att leveranttren lidit eller kunde komma att lida
skada.** Det stélldes saledes inget krav pa att leverantoren uttryckligen angett att de lidit skada

140 Ala. s, 39.

141 Nordback (FT 2/2010) s. 153.

142 A a. 5. 155-156.

143 Jfr a.a. s. 156.

144 Kammarratten i Goteborgs dom 2014-11-19 i mal nr. 5735-14; se ocksd Kammarratten i Goteborgs dom 2011-
03-14 i mél nr. 5481-5486-10.
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eller skulle kunna gora det av den upphandlande myndighetens agerande for att domstolen
skulle kunna lagga det till grund for avgorandet. Leverantoren behdvde saledes inte aberopa
den rattsliga bedomningen.

En begrasning av officialprincipen i upphandlingsmal innebér saledes att en leverantér som gor
gallande att en upphandling ar felaktig som utgangspunkt bor aberopa faktiska omstandigheter,
rattsfakta, till grund for sin talan, och att domstolen som huvudprincip ar férhindrad att prova
andra rattsfakta an de som aberopats vid avgorandet av malet.

3.1.4 Aberopande av motfakta och ansvarsférdelningen mellan processubjekten
3.1.4.1 Den upphandlande myndighetens "ansvar” for att dberopa motfakta

| dispositiva tvistemal, dar parterna alaggs en aberopsborda, géller att parterna bor aberopa den
grund som de gor géllande for att de aberopanden motparten anfort till grund for yrkandena inte
staimmer.2* Om svarande aberopar faktiska omstandigheter till stod for sin installning kallas de
omstandigheterna motfakta. Svarande kan dock ndja sig med att inte aberopa egna motfakta
utan endast forneka existensen av de omstandigheter kirande aberopat.'*® Svarandes beropade
grund kan da verka rittshindrande” eller “rittsupphivande” genom att den medfor att karandes
dberopade grund inte far den betydelse den skulle haft om svarande inte anforde nadgon grund.*4’
Om sokandebolaget uppfyllt sin dberopsborda och aberopat faktiska omstandigheter i upp-
handlingsmal menar Asplund m.fl. att den upphandlande myndigheten har anledning att
aberopa motfakta eller forneka existensen av det leverantdren anfort. Detta eftersom om
leverantorens aberopade omstandigheter inte bemots riskerar den upphandlande myndigheten
att domstolen lagger omstandigheterna leverantoren aberopat till grund for prévningen i malet.
Det uttrycks ibland som att motparten, i detta fall den upphandlande myndigheten, far en
processuell eller falsk &beropsborda.4®

Jag instammer med Asplund m.fl. att den upphandlande myndigheten antingen bor aberopa
motfakta eller forneka existensen av det leverantéren anfort pa samma satt som i dispositiva
tvistemal for att bevaka sina egna intressen. Om den upphandlande myndigheten motsétter sig
de faktiska omstandigheter leverantéren aberopat ska domstolen préva vem av dessa som har
bevisbordan for att omstandigheterna foreligger, och efter bevisvarderingen, avgora malet
genom att applicera géllande rétt p& de aberopade omstandigheterna.'®® | detta avseende har
saledes bade leverantdren och den upphandlande myndigheten ansvar for att berika process-
materialet med avseende pa rattsfakta, for att bevaka sina egna intressen.

145 Boman (1964) s. 63.

146 Nordh (2012) s. 41.

147 Sdergren (2009) s. 357.

148 Asplund m.fl. (2012) s. 285.

149 Ehn, Kan du bevisa det? — &beropsbdrda och bevisbérda i upphandlingsmal, Upphandlingsrattslig Tidskrift,
nr. 4 2017, s. 256.
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3.1.4.2 Tredjemansintrdde, dberopande av motfakta och prévningsramen

| vissa fall aktualiseras tredjemansintrade i upphandlingsmal, vilket innebér att det inte endast
ar den sokande leverantéren och den upphandlande myndigheten som &r parter i malet. Det kan
ske om sokandebolaget har yrkat att en annan leverantor ska uteslutas fran en upphandling och
t.ex. anfort att leverantoren inte uppfyller samtliga ska-krav i forfragningsunderlaget. Da ska
domstolen, om ratten dvervager att lagga de av sckandebolaget aberopade omstandigheterna
till grund for avgorandet, bereda den eller de leverantdrer som riskerar att uteslutas tillfalle att
trada in i malet och yttra sig.*>® En leverantdr som har forelagts att yttra sig anses vara part i
malet.?>! Det innebdr att dven tredjemansleverantorer har mojlighet att dberopa motfakta eller
forneka existensen av omstandigheter och pa sa satt ocksa kan anfora rattsupphavande eller
rattshindrande omstandigheter mot de aberopanden som sékandebolaget anfort.

Tredjemansintrade aktualiseras daremot inte ndr sOkandebolaget gor gallande brister i
forfragningsunderlaget och domstolen Gvervager att lagga omstandigheterna till grund for
avgorandet. Det beror pa att brister i forfragningsunderlaget ar en brist som ar hanforlig till det
konkurrensuppsokande skedet och domstolen darfor vid bifall till ansékan ska besluta att
upphandlingen ska géras om,'® vilket i ett antal kammarrattsavgoranden inte ansetts innebéra
att leverantdren som forst vann upphandlingen har haft ratt att trada in.*>3

Om tredjemansleverantoren, forutom att aberopa motfakta, ocksa har mojlighet att vidga
provningsramen, som sokandebolaget dragit upp genom sina aberopanden, genom att aberopa
omsténdigheter som innebdr att sékandebolaget eller dess anbud har brister ar dock oklart. |
HFD 2013 ref. 24 uttalade HFD att tva av de yrkanden som tredjemansleverantoren framfort,
som avvisats av forvaltningsratten, inte kunde ses som en del av tredjemansleverantérens
argumentation mot uppgifter i ansokan om dverprévning utan avsag sjalvstandiga fragor som
forvaltningsrétten inte hade mdojlighet att prova. De tva “yrkandena” som hanforde sig till
innehdllet i sokandebolagets ansdkan ansdgs dock av HFD som en sammanfattning av
leverantorens invéndningar av vad som hade anforts mot leverantdrens anbud. Eftersom de gav
uttryck for leverantorens instéllning till sbkandebolagets ans6kan borde de inte ha avvisats av
forvaltningsratten.

Johansson menar att HFD:s uttalanden om vad som ansags vara sjalvstandiga fragor och darfor
lag utanfor provningsramen kan tolkas pa flera satt. Antingen kan det anses innebéra att da
yrkandena avsag sjalvstandiga fragor, utanfor tredjemansleverantorens forsvar av sig sjalv och
sitt anbud, kunde forvaltningsratten inte préva dem. Med en sadan tolkning faller tredjemans-
leverantOrens invandningar om stkandebolaget och dennes anbud utanfér provningsramen i

150 HFD 2011 ref. 29.

151 HFD 2013 ref. 24.

152 Asplund m.fl. (2012) s. 216.

153 Kammarratten i Stockholms beslut 2011-06-14 i mal nr. 3270-11; Kammarrétten i Goteborgs beslut 2011-11-
09 i mél nr. 6427-11; Kammarratten i Sundsvalls beslut 2012-01-09 i mal nr. 3247-11.
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malet och leverantdren som trétt in i malet kan saledes inte vidga processramen.*>* En sadan
tolkning av avgérandet styrks av ett antal kammarrattsavgoranden.>®

Johansson menar att en annan tolkning av avgorandet ar att domstolen ska beakta sadana
omstandigheter som tredjemansleverantoren anfor som utgér bemétande av uppgifterna i
sokandebolagets talan, oavsett vad den sékande leverantdren anfort i malet. En sadan tolkning
menar han innebér att tredjemansleverantdren inte kan vidga prévningsramen eftersom saken i
overprévningsmal enligt HFD 2013 ref. 5 ar om det mot bakgrund av sokandes talan finns skal
for ingripande enligt LOU, men innebar &nda storre mojligheter for leverantoren att
argumentera.'®® Kammarratten i Goteborg har mot bakgrund av HFD 2013 ref. 24 och HFD
2013 ref. 5 uttalat att den vinnande leverantdrens invandningar ska beaktas i den del de utgor
bemotanden av sokandebolagets talan, vilket skulle kunna stédja en sadan tolkning av HFD:s
avgorande.®™” Leverantoren har i s fall méjlighet att bemata allt sokandebolaget anfort och inte
bara omstandigheter som hénfor sig till tredjemansleverantoren.

En tredje tolkning av rattsfallet Johansson menar ar mojlig &r att yrkandena i malet var sa udda
och avsag sadana sjalvstandiga fragor att de inte kunde provas i det specifika malet. En sadan
tolkning besvarar dock inte frdgan om en invandning fran en tredjemansleverantdr om brister
hos sokandebolaget eller dennes anbud far beaktas i andra fall d.v.s. om tredjemansleverantoren
kan vidga provningsramen genom att anfora brister i forhallande till sokandebolaget eller dess
anbud.*

Vad HFD:s avgorande, HFD 2013 ref. 24, betyder for om tredjemansleverantorer har mojlighet
att vidga processramen i upphandlingsmal ar saledes inte helt klart. Det finns dock ett flertal
kammarrattsavgéranden som stodjer uppfattningen att en domstol inte ska préva aberopanden
av omstandigheter fran en tredjemansleverantér som gar ut pa att sokandebolaget inte uppfyller
samtliga ska-krav i upphandlingen. Det har bl.a. motiverats med att anférande av sadana
omsténdigheter inte ar ett uttryck for bolagets installning till sékandebolagets anstékan om
overprévning utan en sjalvstandig fraga.'>® Mot bakgrund av det menar jag att en tolkning av
HFD:s avgorande som innebdr att en tredjemansleverantor inte kan vidga processramen genom
att aberopa omstandigheter som ligger utanfor saken i malet, utan endast kan aberopa motfakta
och forneka existensen av det sokandebolaget anfort, ar rimlig att gora. Eftersom tredjemans-
leverantéren kan aberopa motfakta och forneka existensen av de omstandigheter sékande-
bolaget anfort har dock bade den ansékande leverantoren och tredjemansleverantoren ansvar
och mojlighet att berika processmaterialet med rattsfakta.

154 Johansson, Tredjemansintrade i upphandlingsmal, Férvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 1 2016, s. 83.

155 Se Kammarratten i Sundsvalls dom 2013-05-21 i mal nr 388-13; Kammarratten i Goteborgs dom 2014-10-21 i
mal nr 1569-1572-14; Kammarratten i Jonkopings dom 2015-09-29 i mal nr 705-15.

156 Johansson (FT 1/2016) s. 83-84.

157 Kammarratten i Goteborgs dom 2015-10-06 i mal nr. 1641-15.

158 Johansson (FT 1/2016) s. 83-84.

159 Kammarratten i Sundsvalls dom 2013-05-21 i mal nr 388-13.
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3.1.4.3 Ansvarsférdelningen mellan processubjekten

Att officialprincipen ar begransat tillamplig i upphandlingsmal innebar att den klagande
leverantéren som huvudprincip har en aberopsborda vilket begransar domstolens official-
prévningsratt. For att bevaka sina egna intressen i upphandlingsmal bor den upphandlande
myndigheten antingen aberopa motfakta eller forneka existensen av det leverantéren anfort pa
samma satt som i dispositiva tvistemal. Aven andra leverantérer 4n den som ansokt om
overprévning kan beredas tillfalle att trada in i processen. De intradande leverantorerna ska da
ges tillféalle att yttra sig, och bli parter i processen. Det innebér att &ven andra leverantdrer kan
aberopa motfakta eller forneka existensen av de omstandigheter sokandebolaget har anfort. |
detta avseende har saledes alla parter ett ansvar for att berika processmaterialet med avseende
pa rattsfakta for att bevaka sina egna intressen. Det géller dock endast i de fall nar en leverantor
anfort att andra anbud inte uppfyller ska-kraven och domstolen Gvervéger att lagga de
omstandigheterna till grund for avgérandet, vid brister i forfragningsunderlaget aktualiseras inte
tredjemansintrade.

Att officialprincipen ska tillampas med forsiktighet innebér dock inte att domstolens official-
provningsratt ar helt utesluten. Detta eftersom domstolen inte a bunden av leverantérens
yrkande avseende om upphandlingen ska goras om eller rdttas och att leveranttrens
aberopsborda endast utgdr en huvudprincip. Ansvaret for processramen ar saledes delad mellan
processubjekten. Dessutom skulle en ordning dar leverantdren inte behover aberopa
omstandigheter till grund for sin talan kunna gélla i vissa fall, dock att RA 2009 ref. 69 inte
fortydligar under vilka forutséttningar sa far ske.

3.2 Domstolens officialansvar och ansvaret for en effektiv 6verprovning

| detta avsnitt ska diskuteras vad en begransad tillampning av officialprincipen innebar for
domstolens officialansvar och darmed ocksa for parterna. Bakgrunden till utvecklingen av den
rattspraxis som kommer diskuteras &r bl.a. foljande. Néar en leverantdr menar att en eller flera
andra leverantorers anbud inte uppfyller ska-kraven ar det svarare for sokandebolaget att ange
de omsténdigheter, i betydelsen rattsfakta, som utgdr grund for talan samt att l&gga fram
bevisning for pastaendena, an nar leverantéren gor gallande brister i forfragningsunderlaget.
Det beror pa att uppgifter om t.ex. pris, kvalitetsbeskrivningar, tekniska losningar m.m. i det
vinnande anbudet kan sekretessbeldggas med hansyn till enskildas eller myndighetens
ekonomiska intressen. Detta innebdr att leverantoren inte far tillgang till uppgifterna och inte
kan kontrollera huruvida de andra leverantérernas anbud uppfyller ska-kraven.

| EU-domstolens avgorande Varec rorde saken skydd for konfidentiell information i
upphandlingsmal. Som en del av problemet med skydd for den typen av information lag bland
annat domstolens tillgang till informationen och det klagande bolagets ratt att ta del av
uppgifterna. Flera intressen stod saledes emot varandra och EU-domstolen gor i domen
uttalanden om hur de olika intressena ska tillgodoses. | HFD:s avgérande HFD 2015 ref. 55,
som foljdes av HFD 2018 ref. 28, hanvisar domstolen till VVarec-malet och de krav som stélls
upp i rattsfallet. Som tidigare redogjorts for ar upphandlingsreglerna Over troskelvardena
direktivstyrda men aven de andra upphandlingsreglerna paverkas av EU-ratten. | kommande

29



avsnitt redovisas EU-domstolens mal Varec som knyter an till processuella EU-réttsliga
principer i upphandlingsmal, samt praxis fran HFD.

3.2.1 Varec-malet

Bakgrunden till EU-domstolens avgorande i malet Varec var féljande. Den belgiska staten hade
genomfort en offentlig upphandling dar tva anbudsgivare hade inkommit med anbud. Staten
fann att Varecs anbud inte uppfyllde de tekniska urvalskriterierna medan den andra
leverantoren, Diehl, gjorde det. Den belgiska staten antog darfér Diehls anbud. Varec
oOverklagade tilldelningsbeslutet och yrkade att det skulle upphévas.

Infor provningen av upphandlingen l&mnade belgiska staten in handlingar till provningsorganet
men Diehls anbud var inte med bland de inlamnade handlingarna. Varec begérde darfor att &ven
Diehls anbud skulle laggas till akten hos prévningsorganet varpa belgiska staten lamnade in
anbudet, med undantag for vissa av handlingarna som aterlamnats till Diehl. Till foljd av det
skickade Diehl en skrivelse till prévningsorganet och upplyste om att handlingarna som
belgiska staten skickat in innehdll konfidentiella uppgifter och information som utgjorde
affarshemligheter samt motsatte sig att tredjeman, inbegripet Varec, skulle fa tillgang
handlingarna. Tolkningsfragan hos EU-domstolen handlade om prévningsorganet ar skyldig att
iaktta skyddet av ratten for affarshemligheter i handlingar som inkommit till prévningsorganet.

EU-domstolen uttalar i malet att prévningsorganet, i samband med en prévning av en offentlig
upphandling, ska kunna besluta att inte Iamna ut information i handlingar avseende en sadan
upphandling till parter och deras advokater, om detta ar nédvandigt for att sakerstalla det skydd
for en sund konkurrens eller fér de ekonomiska aktérernas legitima intressen som avses i
gemenskapsratten.”.1®0 Nasta frga var sedan om en sédan ordning, dar en part inte far del av
alla handlingar, &r forenligt med begreppet ratten till en rattvis rattegang i artikel 6 i Europa-
konventionen (EKMR). Domstolen anforde att en av de omstandigheter som ska beaktas for att
avgOra om ett forfarande ar rattvist, ar att forfarandet ar kontradiktoriskt och att parterna darfor
far mojlighet att bemota uppgifter i akten. EU-domstolen lyfter dock fram att det i
Europadomstolens praxis framkommer att det & majligt att gora en avvagning med hénsyn
ocksa till andra rattigheter och intressen. Det ska darfor goras en avvagning mellan intresset att
fa del av information och andra aktorers ratt till skydd for konfidentiell information och
affarshemligheter.'®! En s&dan ordning dar leverantoren inte far del av uppgifter i akten kunde
darfor vara i enlighet med EKMR.

EU-domstolen uttalade vidare att ”[p]rincipen om skyddet for konfidentiell information och
affarshemligheter skall genomforas pa sa satt att den ar forenlig med kraven pa ett effektivt
rattsligt skydd och ratten till forsvar for parterna i forfarandet och, nar det ar fraga om ett
domstolsforfarande eller ett forfarande vid en instans som ar en domstol i den mening som avses
i artikel 234 EG, pa ett satt som sakerstaller att ratten till en rattvis rattegang iakttas under hela
forfarandet.”.1%2 Mot bakgrund av det uttalade EU-domstolen att prévningsorganet maste ha

160 Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 43.
161 Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 44-51.
162 Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 52.
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tillgang till den information som kravs for att avgora malet med fullstandig kannedom och fakta,
inbegripet konfidentiell information och affarshemligheter. Provningsorganet maste dock
samtidigt se till att sékerstalla konfidentiell behandling och rétten till skydd for afférs-
hemligheter betraffande den information som finns i handlingarna.®®

EU-ratten staller saledes krav pa att domstolar vid 6verprévningar av offentliga upphandlingar
har tillgang till information for att kunna avgora mal pa ett satt som tillgodoser kravet pa att ett
effektivt rattsligt skydd och en rattvis rattegdng. | Avonova-malet lyfter HFD upp EU-
domstolens uttalanden och uttalar sig om férvaltningsdomstolars utredningsansvar i
upphandlingsmal mot bakgrund av de krav som uppstalls av EU-domstolen.

3.2.2 Utveckling i svensk rattspraxis
3.2.2.1 HFD 2015 ref. 55: Avonova-domen

| HFD 2015 ref. 55, Avonova-malet, behandlas frdgan om forhallandet mellan
forvaltningsdomstolars utredningsansvar enligt 8 § FPL och edition i 20 § FPL i mal om
offentlig upphandling. Malmé kommun hade genomfort en upphandling och tilldelat kontrakt
till leverantdren Feelgood. Foretaget som placerade sig pa andra plats i utvarderingen,
Avonova, begarde att fa ut Feelgoods anbud fran kommunen, men vissa uppgifter lamnades
inte ut eftersom de ansags omfattas av sekretess. Avonova ansokte ocksa om Gverprovning av
upphandlingen och yrkade i samband med det om editionsforelaggande avseende Feelgoods
anbud i de delar som detta inte lamnats ut. Fragan i malet hos HFD var om det foljde redan av
domstolens utredningsansvar att ratten borde fordra in de aktuella uppgifterna utan att yrkandet
om edition prévades.

| malet uttalar HFD att nar det kommer till domstolens utredningsansvar maste hansyn tas till
EU-domstolens uttalanden i Varec-malet. HFD konstaterar att det vél kan kravas att part klart
anger pa vilka omstandigheter denne grundar sin talan, liksom den bevisning som aberopas.
Om sokandebolaget inte fatt del av uppgifter fran den upphandlande myndigheten som denne
velat aberopa till stod for sin talan ankommer det dock pa domstolen att préva om réatten maste
hédmta in uppgifterna for att kunna utfora en effektiv granskning. Om domstolen anser att det
finns ett sadant behov behdéver domstolen, inom ramen for utredningsansvaret, fordra in
uppgifterna fran den upphandlande myndigheten. I det aktuella fallet ansags Avonova gjort vad
som rimligen kunde anses ankomma pa dem for att fa del av de uppgifter som de ansag utgora
stod for deras talan. Det ankom darfor pa forvaltningsratten att ta stallning till om ratten
behdvde den information som fanns i handlingarna for att gora en effektiv dverprovning. Mot
bakgrund av den bedémningen anforde HFD att det saknades anledning for domstolen att ta
stéllning till yrkandet om edition.

HFD gor ocksa uttalanden om partsinsyn och sekretess for uppgifter som inhamtats av domstol
i forhallande till EU-domstolens praxis om behandling av konfidentiell information. Partsinsyn
och sekretess berér domstols inhdmtande av information och en leverantérs mojlighet att

163 Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 49-53.
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anskaffa information for att kunna utforma sin talan samt lagga fram bevisning. Dessa fragor
behandlas darfor narmare i kapitel 5 som ror informationsinhamtning, dar aven fragan om
edition behandlas narmare.

3.2.2.2 HFD 2018 ref. 28

Avonova-domen foljdes av HFD 2018 ref. 28. Bakgrunden till avgdrandet var att en
upphandlande myndighet hade genomfért en upphandling i form av ett avrop fran ett ramavtal
och tilldelat Tele2 kontraktet. En annan leverantdr, Telenor, begéarde ut Tele2:s anbuds-
handlingar men fick inte ut dem i sin helhet eftersom vissa uppgifter ansags omfattas av
sekretess. Sa langt liknar malet alltsa bakgrunden i Avonova-domen. Telenor ansokte ocksa om
overprovning hos forvaltningsratten och anférde bland annat att Tele2 inte uppfyllde de
obligatoriska kraven i forfragningsunderlaget. Ansokan avslogs bl.a. eftersom det inte
framkommit konkreta omstandigheter som talade for att Tele2:s anbud inte uppfyllt ska-kraven.
Né&r Telenor dverklagade till kammarréatten beslutade domstolen att hdmta in merparten av de
sekretessbelagda delarna av Tele2:s anbudshandlingar. Mot bakgrund av reglerna om
sekretess'® kunde dock Telenors ratt till partsinsyn begransas och handlingarna
kommunicerades darfor inte med bolaget. Kammarréatten granskade handlingarna mot bakgrund
av de skal som medforde att de hdmtades in och anforde att om det fanns uppenbara brister av
nagot annat slag borde aven de bristerna kunna beaktas. Domstolen fann dock inte nagot som
tydde pa annat an att samtliga obligatoriska krav uppfyllts och éverklagandet avslogs.

Fragan i malet hos HFD gallde omfattningen av forvaltningsdomstolars utredningsansvar i
upphandlingsmal nar domstolen hamtat in handlingar som omfattas av sekretess for att
tillgodose kravet pa att domstolsprovningen ska vara effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis
rattegang. HFD &terkommer i domskalen till uttalandena fran RA 2009 ref. 69 och anfor att mél
om offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhallanden mellan olika naringsidkare
och att officialprincipen darfor ska tillampas med forsiktighet. Mot bakgrund av det ska
domstolens granskning av inhdmtade handlingar ske utifran de skél som medférde att
handlingarna hdmtades in. Om det i handlingarna framkommer andra brister i forfarandet ska
de inte beaktas.

3.2.3 En forsiktig tillampning av officialprincipen och domstols officialansvar i
upphandlingsmal

I RA 2009 ref. 69 hanvisar HFD till EU-domstolens praxis vad géller om det ar férenligt med
unionsratten att nationella domstolar prévar omstandigheter en part inte har aberopat. EU-
domstolen hanvisar till att detta inte ar nagot som regleras i unionsratten och att det darfor ar
upp till de nationella rattsordningarna att reglera det, sa lange de tillhandahaller snabba och
effektiva rattsmedel. | Varec-domen beror EU-domstolen ytterligare processuella fragor som
gor sig gallande i upphandlingsmal. For att kravet pa effektiv rattsligt skydd och ratten till en
rattvis rattegang ska tillgodoses behover domstolen ha tillgang till information med fullstéandig
kannedom om fakta. Vad som avses med termen “fakta” klargdrs dock inte i malet. Sprakligt

164 Se avsnitt 2.2.3 for en redogorelse av sekretessregler som aktualiseras i upphandlingsmal.
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sett skulle det kunna avse att domstolen ska ha fullstandig kannedom om fakta bade i betydelsen
rattsfakta och bevisfakta.

I Avonova-domen hanvisar HFD till Varec-domen och anfor att det val kan krévas att en part
klart anger vilka omstandigheter denne grundar in talan pa, liksom den bevisning som aberopas.
Om parten inte fatt del av handlingarna dar uppgifter som denne 6nskar aberopa till stod for
talan aterfinns ankommer det pa domstolen att prova om uppgifterna kravs for att kunna utsétta
forfarandet for en effektiv granskning. Om sa ar fallet har domstolen en skyldighet att inom
ramen for utredningsansvaret fordra in uppgifterna fran den upphandlande myndigheten.
Eftersom HFD anfor att inhdmtandet av uppgifterna ska ske inom ramen fér domstolens
officialansvar torde uppgifterna som ska hadmtas in vara uppgifter som utgér framforallt
bevisfakta i malet, da bevisfakta ar det som forst och framst anses vara en del av den utredning”
som domstolen har ett ansvar for. Wennergren anfor dock att domstols ansvar for utredningen
i malet inte endast utgors av bevisning utan ocksa kan omfatta omstandigheter som &r relevanta
for rattsfoljden, d.v.s. rattsfakta.®® Ett betraktelsesatt som innebar att domstolen har ansvar for
att hamta in uppgifter i funktionen bevisfakta korrelerar med att leverantéren ska ange de
omstandigheter denne grundar sin talan pa, i betydelsen rattsfakta. Det eftersom en sadan
ordning innebar att leverantdren har ansvar for att aberopa rattsfakta medan domstolen kan ha
ett ansvar for att inhamta uppgifter i betydelsen bevisfakta.

| det senare réttsfallet, HFD 2018 ref. 28, dar kammarréatten inhdmtat uppgifter inom ramen for
utredningsansvaret, lyfter HFD aterigen fram att officialprincipen ska tillampas pa ett forsiktigt
satt eftersom upphandlingsmal i princip géller ekonomiska forhallanden mellan naringsidkare.
Granskningen av de uppgifter domstolen inhamtat ska darfor ske utifran de skal som medférde
inhamtandet av uppgifterna. HFD poangterar ocksa att om det skulle framkomma andra brister
an de som angetts ska de inte beaktas. Nord menar att detta torde avse att andra omstandigheter
4n de som &beropats i méalet inte far ligga till grund for avgorandet.'® Att uppgifterna som
inhamtats fors in i malet i betydelsen bevisfakta ligger i linje med det Nord anfor om att endast
aberopade omstandigheter, i betydelsen rattsfakta, far ligga till grund for avgorandet. Det
innebdr att Avonova-domen i ljuset av HFD 2018 ref. 28 bor innebéra att de uppgifter
domstolen hdmtar in inom ramen for utredningsansvaret & omstandigheter i funktionen
bevisfakta. Vidare innebédr det att HFD:s formulering att granskningen av uppgifterna
domstolen inhdmtat ska ske mot bakgrund av de skal som medférde inhamtandet kan beskrivas
som att de inhamtade uppgifterna ska prévas mot bakgrund av de bevisteman som uppgifterna
har inhamtats for att styrka eftersom &beropade rattsfakta utgor bevisteman i malet. For en
leverantor innebar det att om denne inte aberopat en omstandighet, kommer omstandigheten
inte kunna ligga till grund for avgérandet.

Den sokande leverantoren har saledes ett ansvar for att ange de grunder denne stodjer sin talan
pa samt den bevisning som aberopas. Om leverantéren inte fatt del av uppgifterna fran den
upphandlande myndigheten kan dock en begrénsad tillampning av officialprincipen inte
innebara att domstolens officialansvar ar begransat pa ett sadant satt att ratten inte har ett ansvar

165 Wennergren (2005) s. 149.
186 Nord, Lagen om offentlig upphandling (2016:1145) kommentaren till 20 kap. 6 §, Karnov.
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for att fordra in uppgifterna. I Avonova-domen berérs saledes en annan del av officialprincipen
4n vad som uttryckligen berdrdes i RA 2009 ref. 69. von Essen menar att &ven i situationen som
behandlas i dessa senare rattsfall ar det sokandebolaget som ska begéra att uppgifterna ska
laggas till grund for avgdrandet vilket innebar att det inte sker ndgon modifiering av vad som
gallde efter RA 2009 ref. 69.167 Det kan jamforas med 35 kap. 6 § RB som stadgar att ratten
inte sjalvmant far inhamta bevisning i dispositiva tvistemal. Ratten far inte sjalvmant inhamta
uppgifterna utan leverantéren maste klart ha angett vilka omstandigheter denne grundar sin
talan pa liksom den bevisning som aberopas, men inte fatt del av uppgifterna som denne vill
ska ligga till grund for talan.

Det har tidigare anforts att &beropsbordan i RA 2009 ref. 69 uttrycktes som en huvudprincip.
Varken i Avonova-domen eller HFD 2018 ref. 28 fortydligar HFD om det finns tillfallen néar en
aberopsborda inte ska tillampas i upphandlingsmal. | de bada avgorandena refererar domstolen
i domskalen till RA 2009 ref. 69 och anger att det som huvudprincip krévs att den part som gor
gallande att en upphandling ar felaktig pa ett klart satt anger grunder for sin talan, men HFD
fortydligar inte nar sa inte kravs.

For att aterknyta till vad en begransad tillampning av officialprincipen innebar for
ansvarsfordelningen mellan parterna respektive domstolen kan sdgas att leverantéren, som gor
géllande att en upphandling ar felaktig, har ansvaret for att dra upp grunderna domstolen ska
prova. Den upphandlande myndigheten och en eventuell intrddande leverantor bor dock
aberopa motfakta eller forneka existensen av de rattsfakta den sokande leverantoren anfort for
att bevaka sina egna intressen. Domstolen &r daremot inte bunden av leverantrens yrkanden
vad galler om upphandlingen ska géras om eller rattas. Vidare maste leverantéren aberopa den
bevisning denne vill ska ligga till grund for avgérandet, men det kan ankomma pa domstolen
att hdmta in uppgifterna om leverantéren inte sjalv har mojlighet att lagga fram dem for
domstolen. | de fall en leverantor har svart att uppfylla sitt ansvar for att fora in utredning, i
betydelsen bevisfakta, har domstolen ett ansvar for att gora det. Bade domstolen och
leverantoren har saledes ett ansvar for att inféra bevisfakta i malet, vilket innebér att ansvaret
for att berika processmaterialet i detta avseende &r delat. Betraffande ansvaret fOr att berika
processmaterialet med avseende pa rattsfakta ligger det pa parterna i malet att gora det for att
bevaka sina egna intressen, eftersom domstolen som huvudprincip endast far prova de
omstandigheter som aberopats for att avgora om ett ingripande ska goras.

167 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Domstolens majligheter att sjélv fora in utredning.
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4 Nar ar en omstandighet aberopad?

| foregdende kapitel har diskuterats vad en begréansad tillampning av officialprincipen innebir.
En slutsats jag har dragit ar att det medfér att domstolen, som utgangspunkt, & bunden av de
grunder en leverantor aberopar till stod for att en upphandling ar felaktig, vilket innebér att den
leverantor som anfort det har en aberopsborda. En annan slutsats ar att aberopsbordan i mal om
offentlig upphandling torde avse réattsfakta, precis som inom den klassiska synen pa
dberopsbordan.’®® Efter att dessa slutsatser dragits uppstdr dock nya frgor. Nar ar en
omstandighet aberopad? Vad for typ av rattsfakta maste leverantoren aberopa for att uppfylla
sin aberopshorda? Récker det att ange positiva rattsfakta eller kravs det angivanden av negativa
rattfakta nar det ar ett rekvisit som korrelerar med ett negativt sakforhallande t.ex. bristande
transparens eller att den upphandlande myndigheten har handlat i strid med lika-
behandlingsprincipen? Fragorna &r viktiga eftersom en domstol som lagger omstandigheter en
leverantor inte aberopat till grund for talan gar utanfor processramen och de ska darfor
diskuteras i detta kapitel.

4.1 Omfattas negativa rattsfakta av aberopsbordan?

Nordback menar att det viktigaste vid aberopande av brister i forfragningsunderlaget i mal om
offentlig upphandling ar att leverantoren pekar ut de delar av forfragningsunderlaget som denne
har invandningar emot.®® Nar en leverantér menar att en annan leverantors anbud inte uppfyller
ska-kraven gar det pa motsvarande satt att se det som att den faktiska omstandigheten &r det
vinnande anbudet och att delar av det darfor ska pekas ut.1’® Det innebér att sokandebolaget
endast skulle ha en aberopsborda for positiva rattsfakta men inte negativa, aven nar det ar ett
rekvisit som korrelerar med ett negativt sakférhallande.!”* Ricker det dérfor att “blankt” ange
delar av det vinnande anbudet eller forfragningsunderlaget for att ha uppfyllt aberopsbérdan i
forhallande till att den upphandlande myndigheten brutit mot nagon av de grundlaggande
principerna och alltsa ha angett de omstandigheter som ligger till grund for talan?

Melvas delar inte Nordbacks syn pa éberopsbordan nér det galler brister i forfragnings-
underlaget eftersom det skulle innebara att en leverantor bara behGver aberopa var felet ar och
inte varfor det ar fel. Om en leverantér menar att felet ligger i att forfragningsunderlaget brister
i transparens menar Melvas att det endast gar att konkretisera genom ett konkretiserande av vad
som menas med intransparens. Eftersom det &r ett negativt formulerat ord skulle det ske genom
dberopande av negativa rattsfakta.l’2 Motsvarande kan anféras nar grunden ar brister i ett annat
anbud. Utgangspunkten ar att ett anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven maste
forkastas eftersom det strider mot principen om likabehandling om anbuden inte kan jamforas
pé ett garanterat objektivt satt.”3 Varfor den upphandlande myndigheten har handlat i strid med
likabehandlingsprincipen kan ocksa bara konkretiseras genom en redogorelse for vilka

168 Se avsnitt 3.1.3.

169 Nordback (FT 2/2010) s. 157.
170 Jfr a.a. s. 146 och 157.

171 Melvas (FT 1/2013) s. 40.

172 A a. s. 40.

173 Asplund m.fl. (2012) s. 208.

35



omsténdigheter som innebdr att likabehandlingsprincipen inte har beaktats. Som tidigare
presenterats ar utgangspunkten att negativa rattsfakta inte maste aberopas i dispositiva
tvistemal, men att undantag fran detta gors nar en réattsregel korrelerar med ett negativt
sakforhallande,'* som i detta fall. Melvas menar darfor att en ordning dar dberopshordan i
upphandlingsmal som innebar att leverantéren maste aberopa negativa rattsfakta, nar rattsregeln
korrelerar med ett negativt sakforhallande, ligger i linje med den klassiska synen pa
aberopsbordan, vilket i sig ar en fordel. Vidare anfor Melvas att saken blir mer preciserad med
ett sadant synsatt och att starka skal darfor talar for att nar det finns brister i
forfragningsunderlaget torde aberopsbdrdan innebara en skyldighet att aberopa negativa
rattsfakta och inte endast positiva.l’

Lavér och Larsberger anfor att ett ”blankt” pastdende om brister i en annan leverantors anbud,
mot bakgrund av HFD 2015 ref. 55, skulle innebéra att ett stort ansvar laggs pa domstolen
eftersom det skulle kunna vara vilka brister som helst.}’® Att negativa rattsfakta innefattas i
aberopsbordan, nar rattsregeln korrelerar med ett negativt sakforhallande, begransar domstolens
arbete till en beddmning av den specifika brist som parterna tvistar om och inte till att leta efter
mojliga brister i den utpekade delen av forfragningsunderlaget eller i ett anbud. En ordning dar
negativa rattsfakta maste aberopas i denna situation begransar saledes malet till en tydligt
utmarkt grupp av omstandigheter och haller andra utanfor. Ett blankt angivande av motpartens
anbud eller ett utpekande av en del av forfragningsunderlaget utgor inte heller nagon
begransning av vad i anbudet eller forfragningsunderlaget som kan ligga till grund for
provningen. Det innebdr att motparten inte vet vad den ska forsvara sig mot och ar déarmed i
strid med ett av syftena med aberopsbordan.

| HFD 2018 ref. 28 uttryckte HFD att granskningen av de uppgifter domstolen inhdmtat ska ske
utifran de skal som medforde inhamtandet av uppgifterna och att om det framkommer andra
brister i forfarandet ska de inte beaktas. Mot bakgrund av det tidigare anférda och att
officialprincipen ska tillampas pd ett forsiktigt satt i upphandlingsmal talar mycket for att ett
blankt angivande av en annan leverantérs anbud inte konstitutionerar skal som medfor
inhamtande av uppgifter utan det kravs ocksa i vart fall, i nagon grad, av angivande av vad som
ar problemet i anbudet.

Ett synsatt pa aberopsbordan som innebér att leverantdren maste dberopa negativa rattsfakta
och pa sa satt forklara varfor det finns fel i forfragningsunderlaget eller en annan leverantors
anbud begransar domstolens ansvar genom att begrédnsa omfattningen av omstandigheter som
domstolen prévar. Det innebér att intresset av materiellt korrekta domar far sta i bakgrunden
och att intresset av processekonomi far storre genomslag. Vad som talar emot att anléagga det
har synsattet pa aberopshordan &r att det dvergripande syftet med de svenska upphandlings-
reglerna bland annat &r att skattemedel ska anvands pé bésta sitt.r’” | forarbetena menar man
att dverprovningen kan ses bl.a. som en kvalitetskontroll.}’® Aven i det nya klassiska direktivet

174 Melvas (FT 1/2013) s. 36.

15 A, s. 40.

176 |_avér & Larsherger, Utokad utredningsskyldighet i 6verprévningsmal, Upphandling24, 11 december 2015.
177 Se Konkurrensverket (2018b) s. 5.

178 SOU 2018:44 s. 374.
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framgar att en av anledningarna till att det antogs var att offentliga medel ska anvandas
effektivare.l’® Upphandlingsmalen liknar visserligen dispositiva tvistemal pd sa satt att
maltypen géller ekonomiska forhallanden mellan enskilda ekonomiska parter men ett allmant
intresse gor sig ocksa gallande och 6verprévningen fyller en funktion av att kontrollera att
myndigheternas upphandlingar féljer reglerna. HFD:s aterkommande uttalanden i rattspraxis
om att upphandlingsmalen i princip galler ekonomiska forhallanden mellan enskilda parter och
att officialprincipen darfor ska tillampas pé ett forsiktigt sitt,’®° pekar dock mot att intresset av
materiella domar ska sta i bakgrunden till forman for att parterna ska disponera processen. Jag
ansluter mig darfor till Melvés slutsats att det finns skal att tolka RA 2009 ref. 69 som att
aberopshordan, nar en leverantdr anfor att det finns brister i forfragningsunderlaget, omfattar
positiva rattsfakta men ocksa negativa rattsfakta i vissa situationer, enligt den klassiska synen
pa dberopsborda.'® Jag menar att dven senare rattspraxis pekar i den riktningen och att samma
syn pa aberopshordan bor galla nar domstolen ska lagga brister i ett annat anbud till grund for
avgorandet. En leverantdr som ansoker om dverprovning torde déarfér behdva konkretisera
varfor ett forfragningsunderlag brister i transparens eller varfor en upphandlande myndighet
har brutit mot likabehandlingsprincipen. Utgangspunkten torde darfor vara att ett sadant
aberopande kravs for att domstolen ska kunna lagga omstandigheterna till grund for avgdrandet.

4.2 Domstols mojlighet att tolka aberopade grunder och aberopsbodrdans
precisering

Diskussionen om hur preciserat ett aberopande ska vara for att leverantéren ska ha uppfyllt sin
aberopsborda maste analyseras mot bakgrund av att domstolen innan ett mal avgors maste
faststélla vilka omstandigheter domstolen ska ldgga till grund for avgorandet, d.v.s. vilka
omstandigheter leverantoren aberopat. | forvaltningsmal finns det som utgangspunkt ett stort
utrymme for tolkning av det parterna anfort. Om det inte &r mojligt att tolka materialet i akten
har domstolen ett ansvar for att genom processledning forsoka forma parterna att fortydliga
vilka omstandigheter de grundar sin talan pa. von Essen menar dock att domstolens mojlighet
att tolka vilka omstandigheter en part gjort gallande maste vara begransad i t.ex.
upphandlingsmal eftersom part alagts en aberopshorda.'®? Aven om det kravs att en part
konkretiserar vad en brist bestar i, och darmed aberopar negativa rattsfakta, finns det en
gransdragningsproblematik i forhallande till nar parten gjort det tillrackligt tydligt mot
bakgrund av domstolens begransade mojlighet att tolka de aberopade omstandigheterna.

| dispositiva tvistemal galler en ordning som innebar att ett allmant hallet aberopande inte kan
godtas for ett komplext rattsfaktum, om detta ar tvistigt, utan att aberopandet maste preciseras
pa ett sddant satt att svarande i malet kan svara pa det som péstés.'® Ett komplext rattsfaktum
ar ett sadant som konstitutionernas av flera faktiska omstandigheter i forening vilket innebar att
innehéllet och omfanget av rekvisitet i hog grad ar ovisst.'® Bristande transparens, brott mot

179 Direktiv 2014/24/EU under 2 p. till att direktivet antagits.

180 3fr RA 2009 ref. 69 och HFD 2018 ref. 28.

181 3fr Melvas (FT 1/2013) s. 40.

182 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Omstandigheter och bevisning.
183 Boman (1964) s. 73-74.

184 Lindell (1987) s. 27.
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proportionalitetsprincipen och brott mot likabehandlingsprincipen utgér komplexa rattsfaktum
eftersom de kan innehalla flera moment och omfanget av rekvisiten i hég grad ar ovissa. Vid
en analogi till dispositiva tvistemal skulle det innebéra att utgangspunkten torde vara att
allmanna aberopanden i forhallande till dessa rekvisit darfor inte kan vara tillrackliga eftersom
den upphandlande myndigheten inte kan svara pa det som pastas och att domstolen darfor inte
ska tolka in omstandigheter i allt for vagt anférda grunder.'8 Utgangspunkten &r istllet att
leverantoren ska anfora de faktiska omstandigheter i forening som innebér att forfragnings-
underlaget t.ex. brister i transparens. Nedan kommer tidigare berord praxis fran HFD samt
kammarrattspraxis analyseras for att ytterligare diskutera hur gréansen ska dras for vad en part
kan anses ha aberopat.

4.2.1 Aberopanden i forhallande till brister i forfragningsunderlaget

| RA 2009 ref. 69 hade sdkandebolaget uppgett att det vinnande anbudet inte uppfyllde samtliga
stillda ska-krav och att den upphandlande myndigheten genom att anta anbudet hade
sarbehandlat det. Vidare anfordes att upphandlingen inte uppfyllde kravet pa transparens
eftersom forutsattningarna for upphandlingen hade &ndrats nar en lagre standard for det
vinnande anbudet hade godkants. Lansratten hade dock gjort ingripandet i upphandlingen mot
bakgrund av bedémningen att forfragningsunderlaget inte var tillrackligt transparent, vilket
HFD menade var en omstandighet sokandebolaget inte lagt till grund for talan. Sokandebolaget
kunde inte ha ansetts aberopat forfragningsunderlagets brister och det var darfor inte nagot
lansréatten fick lagga till grund for avgorandet.

Liknande omstandigheter foreldg i ett avgorande fran Kammarratten i Jonkoping. | avgérandet
hade forvaltningsratten kommit fram till att forfragningsunderlaget inte inneholl nagot
uttryckligt krav pa utfastelser eller andra bindande uppgifter pa individnivd vad avsag
tilldelningskriterierna leveransformaga och kontinuitet. Forvaltningsratten menade dock att
vissa konkreta bedomningspunkter i forfragningsunderlaget talade for att sddana krav anda
fanns i det. Mot bakgrund av det menade forvaltningsratten att utformningen av forfragnings-
underlaget stred mot proportionalitetsprincipen. Forvaltningsréattens dom overklagades och
den upphandlande myndigheten anforde att forvaltningsratten gatt utanfor vad som aberopats
av leverantoren eftersom denne inte hade anfort att det fanns brister i forfragningsunderlaget.
Vid kammarréttens prévning kom de fram till att det inte gick att utldsa att leverantdren
aberopat att forfragningsunderlaget innehdll brister pa sa satt att de aktuella kraven fanns i
forfragningsunderlaget. Leverantoren hade istallet anfort att tillampningen av tilldelnings-
kriterierna som den upphandlande myndigheten hade anvant sig av inte gick att utlasa ur
forfragningsunderlaget. Leverantéren anforde ocksa att om sadana tilldelningskriterier
anvandes skulle det strida mot proportionalitetsprincipen. Kammarrétten menade mot bakgrund
av det att leverantdrens aberopande av dessa omstandigheter inte kunde innebéra ett sadant
tydligt och klart angivande av brister i forfragningsunderlaget som kravs for att forvaltnings-

185 Jfr Asplund m.fl. (2012) s. 283.
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ratten skulle kunna lagga det till grund for sin provning. Forvaltningsratten ansags darfor ha
gatt utanfér provningsramen i malet. 18

Kammarréttsavgérandet har beroringspunkter med RA 2009 ref. 69 p& s& sitt att
sOkandebolagen angett brister i hur anbud utvarderats mot bakgrund av de kriterier som stallts
upp. | forhallande till det anforde i bada fallen sokandebolagen att den upphandlande
myndigheten brutit mot en specifik grundldggande princip. Lansratten respektive forvaltnings-
ratten anforde dock att den upphandlande myndigheten brutit mot principerna om transparens
respektive proportionalitet eftersom det fanns brister i forfragningsunderlaget, vilket
leverantorerna inte uttryckt. Overratterna menar i bada fallen att underratterna gatt utanfor
processramen. Att notera ar att kammarratten menar att aberopandet av att den tillampning av
kriterierna som den upphandlande myndigheten anvant sig av stred mot en specifik
grundlaggande princip inte kunde anses vara ett aberopande av att forfragningsunderlaget
inneholl kriterierna och att det stred mot principen. Réttsfallet illustrerar att aberopsbordan
innebar att domstolen ar bunden av de faktiska omstandigheter leverantdren uttryckligen anfort
till grund for talan och inte rattsliga kvalificeringar. Uttrycker leverantéren att den
upphandlande myndigheten tillampat kriterier som inte framgar av forfragningsunderlaget ar
det de omstandigheterna domstolen ska prova. For att leverantéren ska undvika att domstolen
ar forhindrad att prova den grund leverantdren vill fa provad bor leverantoren darfor sa tydligt
som mojligt ange de faktiska omstandigheter denne menar utgér grund for talan. Ett
resonemang om att myndigheten brutit mot en grundlaggande princip torde saledes inte racka
for att en leverantor ska ha uppfyllt sin dberopsbérda utan omstandigheterna behover preciseras
utforligare i forhallande till vad bristen bestar i. | forhallande till det tidigare sagda om att det
inte torde racka att endast aberopa positiva rattsfakta, d.v.s. peka ut en del av forfragnings-
underlaget, bor leverantoren ocksa konkretisera vad som utgor bristen i forfragningsunderlaget,
t.ex. att ndgot saknas.®’

Tva aberopanden av leverantorer i andra kammarrattsavgoranden kan illustrera aberopanden
dar leverantren konkretiserat vad som utgjort brister i forfragningsunderlaget genom att
aberopa negativa rattsfakta, omstandigheter som domstolarna sedan prévat. | ett avgérande fran
Kammarrétten i Sundsvall anforde leverantdren att den “vidhaller sin talan och anfor att
utvarderingsmodellen vad galler Kriteriet pris inte framgér av forfrigningsunderlaget”.*®® Aven
i forhallande till en leverantors aberopande, i ett avgorande fran Kammarratten i Goteborg,
framgar hur ett Aaberopande av negativa rattsfakta i forhallande till brister i
forfragningsunderlaget kan utformas pa ett satt sd att domstolen kunnat préva de
omstdndigheter leverantoren aberopat. Leverantoren hade dar angivit ”[i] punkten Pris finns
inte angivet att priset ska anges inklusive en extra omgang ror och drivdon.”. 1

| dessa tva kammarrattsavgoranden har leverantdrerna konkretiserat bristen i forfragnings-
underlaget genom att aberopa negativa rattsfakta pa ett satt som innebar att grunden preciserats.

186 Kammarréatten i Jonkopings dom 2017-10-24 i mal nr. 795-796-17.

187 3fr Melvas (FT 1/2013) s. 41.

188 Kammarratten i Sundsvalls dom 2010-02-17 i mal nr. 168-10. Kursiveringen i citatet &r min egen.
189 Kammarratten i Géteborgs dom 2011-03-14 i mal nr. 6077-10. Kursiveringen i citatet &r min egen.
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Det innebér att den upphandlande myndigheten har haft mojlighet att svara pa det som aberopats
och den typen av aberopanden ligger darfor inom syftet med aberopshérdan.

Nar det kommer till forfragningsunderlaget, och formuleringarna i detta, ar det sakférhallanden
som den klagande leverantéren har tillgang till. Det uppstar darfor inte en ojamn tillgang till
information mellan den upphandlande myndigheten och stkandebolaget. Leverantdren har
tillgang till forfragningsunderlaget och bor efter en granskning av det kunna forklara bristerna.
Né&r omsténdigheterna som utgdr grund for talan ar att en anbudsgivare inte uppfyller ska-
kraven ar det daremot svarare for leverantoren att pa ett klart satt forklara varfor den andra
leverantoren inte uppfyllt kraven eftersom uppgifter i anbud om t.ex. pris kan sekretessbeldggas
och leverantoren darfor inte har tillgang till uppgifterna for att granska dem. Nedan kommer
darfor rattspraxis dar en leverantor gjort géllande att en annan anbudsgivare inte uppfyller ska-
kraven i forfragningsunderlaget analyseras for att diskutera gransdragningen for vad som kan
anses vara aberopat i de fallen.

4.2.2 Aberopanden i forhallande till att en annan leverantér inte uppfyller ska-kraven

| tidigare behandlade Avonova-domen hade leverantdren, Avonova, gjort gallande att en annan
leverantor inte uppfyllde ett antal av de utpekade kraven i forfragningsunderlaget nér det kom
till att 1&mna utforliga redogorelser. HFD menade att Avonova gjort tillrackligt for att
forvaltningsratten skulle prova om rétten behdvde inhdmta uppgifterna for att kunna genomfoéra
en effektiv prévning. Den typen av aberopanden leverantoren gjort genom att peka ut att det
vinnande anbudet inte uppfyllde vissa utpekade krav i forfragningsunderlaget och i vilket
avseende anbudet inte gjorde detta var saledes tillrackligt for att domstolen skulle ha en
skyldighet att hdmta in uppgifter om de behdvdes.

| HFD 2018 ref. 28 konkretiserar HFD hur uppgifter domstolen inhdmtat ska granskas.
Granskningen av de uppgifter domstolen inhdmtat ska ske utifran de skal som medforde
inhamtandet av uppgifterna. HFD poangterar ocksa att om det skulle framkomma andra brister
an de som angetts ska de inte beaktas, vilket jag tidigare dragit slutsatsen innebar att de
inhamtade uppgifterna ska prévas mot de bevisteman som uppstéllts i malet mot bakgrund av
leverantorens aberopanden. Det innebdr att en leverantor maste vara noggrann i forhallande till
de omstandigheter denna aberopar eftersom det endast &r de som kan provas i malet. Lavér och
Larsberger menar att eftersom sokandebolaget inte kdnner till vilka brister som finns i det
vinnande anbudet kan man inte stélla for hoga krav pa att grunden ska preciseras nar ett annat
anbud inte uppfyller ska-kraven.!®® Tva kammarrittsavgoranden kan mot bakgrund av
Avonova-domen illustrera aberopanden som kammarréatten ansett varit tillrackligt tydliga for
att domstolen skulle ha en skyldighet att hdmta in uppgifterna och dérefter préva dem med mot
bakgrund av malets bevisteman.

| en dom fran Kammarréatten i Stockholm hade leverantdren anfért att det fanns brister i en
annan anbudsgivares anbud men inte fatt del av hela anbudet eftersom vissa delar ansags
omfattas av sekretess. Forvaltningsratten hade dock inte inhdmtat uppgifterna i anbudet i

190 | avér & Larsherger, Upphandling24, 2015-12-11.
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enlighet med Avonova-domen. | malet hade leverantéren anfort att den upphandlande
myndigheten brutit mot de grundldggande principerna om likabehandling och transparens
genom att utvdrdera och anta en annan leverantdrs anbud trots att anbudet inte uppfyllde
samtliga ska-krav och anfort varfor kraven inte var uppfyllda. Kammarrdtten menade att
leverantdren hade uppgett de brister som fanns i utvérderingen och klart angett de omstandlig-
heter som bolaget grundade sin talan pa samt den bevisning som bolaget ansag skulle beaktas i
malet. Eftersom uppgifterna som domstolen inte hade tillgang till kravdes for att gora en
effektiv 6verprovning av upphandlingen skulle forvaltningsratten ha hamtat in handlingarna.*®*

Aven Kammarratten i Jonkoping har provat ett mal dar leverantoren anfort att det fanns brister
i en annan anbudsgivares anbud men inte fatt del av hela anbudet eftersom vissa delar ansags
omfattas av sekretess men forvaltningsratten inte inhamtat uppgifter i anbudet. Leveranttren
hade uppgett att tva andra anbudsgivare inte uppfyllt kraven avseende en viss typ av ska-krav.
Detta gjorde leverantéren gallande mot bakgrund av vad de visste om de andra anbudsgivarnas
produkter och mot bakgrund av vad som framgick om produkterna pa tillverkarnas hemsidor.
Kammarratten ansag att leverantdren hade angett de omsténdigheter de grundade sin talan pa
samt uppgifter som de ansdg utgjorde stod for denna. Eftersom det inte framgick om
forvaltningsratten tagit stallning till om de uppgifter som leverantéren begart fa del av beh6vdes
for att gora en effektiv provning aterforvisades malet.*%

| de redovisade avgdrandena har leverantdren pekat ut vissa typer av ska-krav. Vidare har de
anfort vilka omstandigheter som pekar mot att kraven inte ar uppfyllda. Domstolarna har dock
inte uppstallt krav pa att leverantoren ska forklara precis vilka faktiska omstandigheter som
innebér att kraven inte uppfyllts for att forvaltningsratterna skulle provat om de skulle hamtat
in handlingarna. Istallet har leverantérerna anfort omstandigheter som pekar mot att den andra
leverantoren inte uppfyllt ska-kraven. | HFD 2018 ref. 28 hade t.ex. den klagande leverantoren
anfort att det vinnande anbudet inte uppfyllt en viss typ av ska-krav och det mot bakgrund av
det Iaga priset, vilket medfort att kammarratten inhamtat uppgifter. Ytterligare ett kammarratts-
avgorande kan illustrera motsatsen, vad som inte ansetts utgora ett tillrackligt aberopande av
grunder for att domstolen skulle hdmta in handlingarna.

| domen fran Kammarratten i Jonkdping hade leverantéren bl.a. anfort att ett av de andra
anbuden inte uppfyllt samtliga ska-krav i forfragningsunderlaget. Detta mot bakgrund av att det
fanns 321 enskilda ska-krav och att det darfor var latt for den upphandlande myndigheten att
gbra misstag vid utvarderingen. Vidare anforde leverantoren att den upphandlande
myndigheten hade handlat i strid med likabehandlingsprincipen genom att utvardera anbudet
som inte uppfyllde samtliga krav. Dessa pastaenden om vad som tydde pa att leverantoren inte
uppfyllde samtliga ska-krav ansags dock inte vara tillrackliga for att domstolen skulle vara
skyldig att hamta in uppgifterna och granska dem mot de dberopade omstandigheterna. 1%

Kammarratten ansag saledes att det inte rackte att pasta att utvarderingen av anbuden stred mot
likabehandlingsprincipen. Vidare var ett dberopande av att nagot av alla de enskilda ska-kraven

191 Kammarrétten i Stockholms dom 2017-03-10 i mal nr. 358-17.
192 Kammarréatten i Jonkopings dom 2016-04-19 i mal nr. 2523-15.
193 Kammarréatten i Jonkopings dom 2016-02-11 i mal nr. 2568-15.
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inte uppfyllts mot bakgrund av att det ar latt att gora misstag i utvéarderingen inte ett tillrackligt
preciserat pastaende for att domstolen skulle ha en skyldighet att inhdamta uppgifter och prova
dem mot bakgrund av de dberopade omstandigheterna. En sadan tillampning av aberopshérdan
ligger i linje med att den upphandlande myndigheten ska kunna svara pa dberopandet och att
sadana krav stélls pa aberopandet att en aberopsboérda gér malet mer preciserat.

4.2.3 Gransen for nar en leverantor anses ha aberopat omstandigheter

Det sist redovisade avgorandet i foregaende avsnitt, ett avgorande fran Kammarratten i
Jonkoping!®, stodjer slutsatsen att en leverantor inte kan néja sig med att blankt aberopa delar
av en annan leverantors anbud for att ha fullgjort sin aberopsborda. Det ar dock svart (eller
kanske omojligt?) att beskriva var gransen gar for nar en leverantor ska ha ansetts ha aberopat
omstandigheter pa ett sadant satt att de kan ligga till grund fér domstolens prévning, da det ar
en beddmning réatten ska gora i varje enskilt fall.

Om domstolen ska lagga brister i forfragningsunderlaget till grund for avgdrandet torde det
kravas att leverantoren har anfort att det finns sadana brister och vad de bestar i. Det racker inte
att leverantdren for ett resonemang om att den upphandlande myndigheten har handlat i strid
med en grundldggande princip for hur de agerat under utvarderingen, for att domstolen ska
kunna tolka en brist i forfragningsunderlaget i strid med principen som aberopad. Det innebér
att domstolen i nagon man ska préva de faktiska omstandigheter leverantéren aberopat. Vidare
bor leverantéren dberopa negativa rattsfakta nar rekvisitet i regeln korrelerar med ett negativt
sakforhallande for att konkretisera vad bristen bestar i.

Nér en annan leverantor inte uppfyller ska-kraven har resonemang om vilka ska-krav som inte
uppfylls och vad som tyder pd att s& inte ar fallet har godtagits som aberopanden for att
domstolen ska hamta in uppgifter som ska provas mot bakgrund av de aberopanden
leverantoren gjort. Det har saledes inte stallts krav pa uppgivande av precis vilka faktiska
omsténdigheter som foreligger, utan istallet har det varit tillrdckligt med ett resonemang om
vilka omstandigheter som pekar mot att vissa ska-krav inte &r uppfyllda for att domstolen ska
hédmta in uppgifterna. Domstolen ska sedan préva uppgifterna, som utgor bevisning, mot
leverantorens aberopanden. Det torde innebara att kraven pa aberopandet ar Iagre nar grunden
ar att en annan anbudsgivare inte uppfyller ska-kraven och leverantoren inte fatt del av det
aktuella anbudet an nar det foreligger brister i forfragningsunderlaget.

Om domstolen hamtat in uppgifterna inom ramen for utredningsansvaret och, trots att sekretess
ansetts foreligga, valjer att kommunicera uppgifterna med den klagande leverantéren ar det
rimligt att sokandebolaget behdver fortydliga aberopandet genom att pa ett utforligare satt
forklara vilka faktiska omstandigheter denne aberopar. Skalet till det ar att en anledning till den
begransade skyldigheten att fortydliga dberopandet da inte langre gor sig géllande.

194 Kammarréatten i Jonk6pings dom 2016-02-11 i mal nr. 2568-15.
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5 Informationsinhamtning i upphandlingsmal

| tidigare kapitel har konstaterats att en leverantér som ansoker om Overprévning av en
upphandling som utgangspunkt har bevisbordan samt aberopsbérda for de omstandigheter
denne lagger till grund for sin talan, i de tva typer av fall denna uppsats behandlar. Om vi
ponerar att en leverantdr misstanker att nagonting ar fel i en upphandling, i forhallande till
nagon av de andra anbudsgivarnas anbud, men inte kan granska dessa i forhallande till
forfragningsunderlaget uppkommer fragan hur leverantoren ska aberopa en omstandighet, som
finns i ett material denne inte kunnat granska. | tidigare kapitel har konstaterats att domstolen
kan ha ett ansvar for att inhamta uppgifter som ska prévas mot de bevisteman som féreligger i
malet. Kan domstolens inhdmtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret, eller andra
regler om informationsinhamtande, mojliggora for en leverantér att komma med nya
aberopanden? Har domstolen ett ansvar for att leverantéren ska kunna aberopa omstandigheter?
| detta kapitel ska dessa fragor beréras.

Westherg anfor i sin bok Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemal att en domare inte
bara ska fastsla juridiska konsekvenser av det parter tvistar om utan ocksa ska bestamma vilken
av parternas versioner — vilka fakta — som ska ligga till grund for domen.'% For att en part ska
ha en rimlig chans att framgangsrikt bevaka sina intressen behover denne ha tillgang till all
information, bade bevisning och fakta, som kravs for att kunna presentera sin version av saken.
Med ett sadant synsétt satter Westberg parts anskaffning av information i centrum. | att anskaffa
information ligger da bade att efterforska det en part tror finns och insamling av det en part
kanner till eller far kidnnedom om vid efterforskningen.’®® Vikten av att fa tillgang till
information kommer dock i konflikt med andra intressen. Om en part ska fa tillgang till
information innebar det att en annan maste lamna inifran sig den. Mot intresset av tillgang till
information star saledes intresset av att lamnas ifred.’

| forhallande till intresset av information och intresset av att Iamnas i fred ska kort anmarkas att
upphandlingsmal visserligen har likheter med dispositiva tvistemal men att det ocksa finns
omstandigheter som skiljer dem at. Saval en leverantors intresse av att fa del av information for
att bevaka sitt intresse, som intresset av att inte lamna ut handlingar som innehaller konfidentiell
information gor sig gallande, men ocksa andra Overgripande intressen. Eftersom over-
provningar maste ses mot bakgrund av syftena med upphandlingsreglerna, vilka bl.a. ar att
uppna en icke-snedvriden konkurrens i alla medlemsstater inom EU,% och att offentliga medel
ska anvinda effektivare,’®® behover reglerna skydda #ven dessa intressen och inte “bara”
tillgodose ekonomiska aktorers rétt att bevaka sina egna intressen. Trots denna anmarkning i
forhallande till de intresseavvagningar som aktualiseras vid informationsanskaffning i
dispositiva tvistemal i forhallande till upphandlingsmal handlar det alltjamt om en avvégning
mellan att tillata informationsanskaffning och att skydda kanslig information.

195 Westberg (2010) s. 10.

1% Aa.s. 24.

D7 Al s. 41

1% Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 34.

199 Direktiv 2014/24/EU under p. 2 till att direktivet antagits.
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| detta kapitel ar utgangspunkten, mot bakgrund av uppsatsens avgransningar och i tidigare
kapitel skisserade problem, att den information en part vill ta del av finns i andra anbudsgivares
anbud och att dessa utgor allmanna handlingar som finns hos en upphandlande myndighet. Det
finns tre metoder for inhdmtande, eller anskaffande, av information som gor sig gallande for
den typen av uppgifter. Den forsta metoden &r den redan ndmnda, att domstolen hamtar in
handlingar inom ramen for sitt utredningsansvar i 8 § FPL. Den andra metoden &r edition av en
allman handling enligt 20 8 FPL med hanvisningar till RB. Den tredje r att ratten inh&mtar
yttrande 6ver en fraga i handlingen, d.v.s. ett sakkunnigutlatande enligt 24 § FPL, ocksa den
bestdimmelsen med hanvisningar till RB.

Westherg anfor att det gar en tydlig teoretisk skiljelinje mellan sadan information som utgor
bevisning for nagot och information som anses angad nagonting annat.?®® Ett rattspolitiskt
problem &r att bestdmma i vilket syfte en domstol ska medverka till informationsanskaffning
for parterna. Handlar det om information som ska mojliggora att framgangsrikt féra konflikten
narmare en lésning, oavsett om informationen utgér bevisning eller eftersoks i ett annat syfte,
eller handlar det om anskaffning av bevisning fér en omstandighet part aberopat? | tvistemal
har uteslutande fokus lagts p& anskaffning av bevisning.?°* Galler samma sak i upphandlings-
mal? | tidigare kapitel har dragits slutsatsen att de uppgifter domstolen inhamtar utgor
bevisfakta och ska provas mot malets bevisteman. Kan domstolen dnda majliggora for en
leverantor att efterforska omstandigheter i en annan anbudsgivares anbud for att leverantoren
ska kunna aberopa dessa?

Om en leverantor har mojlighet att efterforska information och efter en sadan efterforskning
vill géra nya aberopanden har leveranttren stora mojligheter att géra det under processen. Som
tidigare konstaterats menar von Essen att det i forvaltningsprocessen inte finns nagon
begransning i tid, i samma instans, att anfora nya omstindigheter.?®? Det innebar att en
leverantor som far reda pa information som innebar att denne vill &beropa nya omstandigheter
inte begransas av processuella regler. Vidare anses det i forhallande till aberopanden av nya
omstandigheter i kammarréatt vara en allméan forvaltningsrattslig princip att det ar mojligt sa
lange saken inte blir en annan 4n den som prévades i forvaltningsratten.?%® Enligt réttspraxis ar
saken i upphandlingsmél om det finns skal for ingripande enligt LOU.2%* Eftersom det ar en
bred definition av saken har en leverantér mycket stora méjligheter att aberopa nya omstandlig-
heter aven i kammarratt.2%

5.1 Inhamtande av uppgifter inom ramen fér domstols utredningsansvar

HFD:s avgorande Avonova-domen innebér att forvaltningsdomstolar i vissa fall har en
skyldighet att fordra in uppgifter nar en leverantor inte fatt ta del av uppgifter som denne vill
aberopa till stod for sin talan eftersom dessa omfattas av sekretess.?% | domen gér det att utlésa

200 Westberg (2010) s. 394.
201 A, s. 271.

202 yon Essen (2016) s. 239.
203 e t.ex. RA 2003 ref. 15.
204 HFD 2013 ref. 5.

205 yon Essen (2016) s. 261.
206 HFED 2015 ref. 55.
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fyra kriterier for nér domstolen ska gora det. Sokandebolaget ska klart ha angett vilka
omstandigheter denne grundar sin talan pa samt ha uppgett den bevisning som aberopas. Vidare
ska sokandebolaget ha begért att fa ut uppgifterna fran den upphandlande myndigheten utan
framgang. Till sist maste domstolen ha gjort bedémningen att uppgifterna kréavs for att ratten
ska kunna utsatta forfarandet for en effektiv granskning.?®” von Essen menar att det centrala ar
om uppgifterna kravs for att ratten ska kunna utsatta forfarandet for en effektiv granskning,
eller att utredningen inte ar fullgod utan det efterfrdgade materialet.?®® Domstolen uppfyller
saledes inte sitt officialansvar om ratten inte hamtar in uppgifterna. Kravet gar ocksa att forsta
mot bakgrund av artikel 1 i det rattsmedelsdirektiv som kallas andringsdirektivet?® som
foreskriver att medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut kan prévas effektivt.

Avgorandet behandlar saledes domstolens informationsinhamtning i upphandlingsmal och
Oppnar upp for leverantorer att inforskaffa och efterforska information genom domstolens
forsorg i dverprovningar av offentlig upphandling. Som huvudregel ska uppgifter som inhdmtas
kommuniceras med parterna enligt 18 8 FPL vilket innebdr att leverantdren kan efterforska
information. Eftersom mdjligheten att ta del av den information domstolen fordrat in begransas
av regler om sekretess, vilket berdrs i nastkommande avsnitt, torde det dock i de flesta fall inte
handla om en majlighet for leverantoren att efterforska information utan betoning ligger pa
inhamtande av uppgifter i funktionen bevisning for det som redan aberopats.

5.1.1 Kommunikation, partsinsyn och sekretess

Som tidigare berdrts begransas parts moéjlighet till informationsanskaffning av andra aktorers
intressen. | EU-domstolens avgdrande Varec goér domstolen uttalanden om hur intresse-
avvagningen mellan rétten till information och ekonomiska aktorers intressen av skydd for
konfidentiell information ska goras. De svenska reglerna som beror detta aterfinns dels i 18 §
FPL som ror domstolens kommunikationsskyldighet, dels i 43 8 FPL som ror partsinsyn samt i
OSL som begrénsar mojligheten att ta del av vissa uppgifter.

I Avonova-domen anfor HFD att ndr en domstol hdmtat in uppgifter inom ramen for rattens
utredningsansvar har part som huvudregel ratt att ta del av vad som tillférts malet. Domstolen
maste dock préva om materialet omfattas av sekretess, om kommunikation kan underlatas enligt
18 § FPL och, om sa inte ar fallet, prova om parts ratt till insyn kan begransas med stod av
10 kap. 3 8 1 st. OSL, som ska tolkas i ljuset av unionsréttens krav.

Av 18 § FPL framgar att innan ett mal avgors ska parterna ha fatt kinnedom om det som tillforts
malet genom nagon annan &n parten sjalv samt fa tillfalle att yttra sig om det, om det inte
foreligger sadana sérskilda skal som anges i 10 § 2 st. samma lag. Regeln ska utgora en garanti
for materiellt riktiga avgéranden,?2© och en rattssakerhetsgaranti genom att part far tillfalle att

207 e HFD 2015 ref. 55.

208 yon Essen (2017) kommentaren till 8 § FPL under rubriken Domstolens mojligheter att sjalv fora in utredning.
209 Direktiv 2007/66/EG.

210 yon Essen (2017) kommentaren till 18 8 FPL under rubriken Allmént.
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tillvarata sina intressen samt bemota det som anfors.?** Férutom de sérskilda skal som anges i
10 § 2 st. for n&r kommunikation inte behover ske finns ytterligare begrénsningar av under-
rattelseskyldigheten i 19 § FPL. Dar stadgas att kommunikation inte ska utifran de
begransningar som foljer av 10 kap. 3 § OSL.

| 43 8 FPL finns regler om partsinsyn vilket innebér att en part har rétt att ta del av vad som
tillforts malet, med de begransningar som féljer av 10 kap. 3 § OSL, d.v.s. samma
begransningar som galler for domstols kommunikationsskyldighet. | 43 § FPL regleras endast
de fall nar part sjalv begart att fa del av material i malet medan 18 § FPL innebér en skyldighet
for domstolen att kommunicera oberoende av parts begéran.?'? 1 10 kap. 3 § OSL foreskrivs en
begransning av det som brukar kallas partsoffentligheten, d.v.s. den insyn som part i ett mal har
for att sekretess inte géaller emot denne sjélv. Bestammelsen syftar till att 16sa konflikten mellan
intresset av insyn och sekretess men ger inte nagon ratt till insyn i sig utan insynen féljer av
t.ex. reglerna om kommunikation och partsinsyn.?t®

10 kap. 3 § 1 st. OSL lyder:

Sekretess hindrar inte att en enskild eller en myndighet som dar part i
ett mal eller arende hos domstol eller annan myndighet och som pa grund av sin partsstallning
har ratt till insyn i handlaggningen, tar del av en handling eller annat material i malet eller
arendet. En sadan handling eller ett sadant material far dock inte lamnas ut till parten i den
utstrackning det av hansyn till allméant eller enskiltintresse & av synnerlig vikt
att sekretessbelagd uppgift i materialet inte réjs (min kursivering). | sadana fall ska
myndigheten pa annat satt lamna parten upplysning om vad materialet innehaller i den
utstrdckning det behovs for att parten ska kunna ta till vara sin ratt och det kan ske utan
allvarlig skada for det intresse som sekretessen ska skydda.

De unionsrattsliga principer som denna regel ska lasas i ljuset av kommer till uttryck i det
tidigare berérda malet Varec. | malet anfor EU-domstolen att huvudsyftet med de unions-
rattsliga upphandlingsreglerna &r att omradet ska 6ppnas upp for icke snedvriden konkurrens.
For att malet ska uppnds menar EU-domstolen att det &r véasentligt att upphandlande
myndigheter inte ldmnar ut information avseende offentliga upphandlingsfoérfaranden vars
innehdll skulle kunna snedvrida konkurrensen. Vidare bygger reglerna pa att ekonomiska
aktorer ska kunna lamna information till upphandlande myndigheter inom ramen for forfarandet
utan att befara att informationen lamnas vidare pa ett satt som innebar skada for leverantoren.
Det finns ocksa regler om att den upphandlande myndigheten inte beh6ver lamna vidare viss
information till en anbudsgivare om det skulle skada legitima kommersiella intressen eller
skulle snedvrida konkurrensen.?!* EU-domstolen anfor vidare att dessa regler behandlar den
upphandlande myndighetens agerande men att den andamalsenliga verkan allvarligt skulle
aventyras om ett prévningsorgan skulle 1dmna ut informationen. Mot bakgrund av det ska
proévningsorganet vidta nodvandiga atgarder for att sakerstalla att bestammelserna i direktiven
far andamalsenligt verkan och darigenom sakerstaller uppratthallanden av en sund konkurrens

211 Prop. 1971:30 s. 544,

212 yon Essen (2017) kommentaren till 43 § FPL under rubriken Allmant.
213 yon Essen (2017) kommentaren till 19 § FPL.

214 Se artikel 21 i det nya klassiska direktivet, Direktiv 2014/24/EU.
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och skydd for berérda ekonomiska aktérers legitima intressen. | samband med en offentlig
upphandling ska prévningsorganet kunna besluta att inte l&mna ut handlingar till parter och
advokater om det ar nodvéandigt for att sékerstdlla skyddet for dessa intressen inom
gemenskapsratten.2%®

Nar en forvaltningsdomstol inhamtat uppgifter ligger det pa ratten att prova om uppgifterna
omfattas av sekretess och om kommunikation av materialet kan underlatas enligt 18 § FPL. Om
dessa regler inte hindrar ett utlamnande ska réatten préva om det med hansyn till allmént eller
enskilt intresse ar av synnerlig vikt att sekretessbelagd uppgift i materialet inte rojs, vilket
maste lasas i ljuset av kraven EU-domstolen stéllt upp. En domstol som hamtat in uppgifter
maste saledes sékerstalla att ett utlamnande av uppgifterna till leverantoren inte skadar en sund
konkurrens och de berdrda aktorernas legitima intressen. Det torde innebdra en relativt
langtgdende begransning av utlamnande av uppgifterna vilket innebar en begransning for den
sokande leverantoren att fa del av uppgifter. | forhallande till att Westberg anfor att en part
behdver ha tillgang till all information som kravs for att denne ska kunna presentera sin version
av saken for att ha en rimlig chans att framgangsrikt bevaka sina intressen,?® begréansas
leverantors mojlighet till detta, till forman for att tillgodose skyddet for affarshemligheter och
konkurrens vid offentliga upphandlingar.

| 10 kap. 4 8 OSL finns dock en viss mgjlighet for domstol att Iamna ut uppgifter enligt 10 kap.
3 8 OSL med ett forbehall for t.ex. parten och/eller ombudet som inskranker dessas ratt att
lamna uppgiften vidare eller utnyttja den. | forarbetena till forvaltningsprocesslagen anfors att
det ibland kan vara lampligt att lamna ut hemligt material till en parts ombud men inte till parten
personligen.?!” Ett sédant forbehall i forhallande till ombudet far dock inte innebéra ett forbud
att 1amna en muntlig upplysning till parten. Forbehallet i paragrafen innebar att det uppstar en
tystnadsplikt som medfor att det kan intrada straffansvar for brott mot tystnadsplikt i 20 kap.
3 § brottsbalken (1962:700) (BrB) for den som inte foljer villkoren.?'® Detta innebér att ett
forbehall endast kan goras i forhallande till fysiska personer och inte till en juridisk person.?®
Det finns saledes en viss mojlighet for domstolen att t.ex. lamna ut uppgifter till ett ombud men
inte till parten sjalv om domstolen bedémer att ett uttimnande av uppgifter ar mojligt med
forbehall, i ljuset av de EU-réttsliga principerna om bl.a. skyddet for sund konkurrens och parts
legitima kommersiella intresse. Lindblom och Rappe menar dock att det &r svart att se
situationer dar det skulle vara lampligt att sa sker. Ombuden saknar ofta kunskap om de tekniska
eller kommersiella aspekterna och deras granskning av handlingarna skulle férmodligen inte
tillfora ndgot mer an om domstolen granskade handlingarna. Vidare menar Lindblom och
Rappe att det skulle innebéra att ett stort ansvar som bor ligga pa domstolen istallet placeras pa
ombuden.?? Ett annat mojligt forfaringssétt &r att ratten beslutar att handlingarna ska lamnas ut

215 Dom av den 14 februari 2008, Varec, p. 34-55.

216 Westberg (2010) s. 24.

217 prop. 1971:30 s. 444,

218 |_enberg, Geijer, & Tansjo, offentlighet- och sekretesslagen (2009:400) (29 maj 2018, Zeteo), kommentaren till
10 kap. 4 § under rubriken Forsta stycket.

219 Geijer, Liljegvist, & Lundahl, Sekretess m.m. hos allmén férvaltningsdomstol — en handbok, 2011, s. 42.

220 Lidbom & Rappe, Majligheten till en effektiv Gverprévning nar bevisning omfattas av sekretess,
Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr. 4 2018, s. 244.
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till bade parten och ombudet men att det stalls upp forbehall som innebér att de inte far lamna
vidare uppgifterna eller utnyttja dem i ett annat sammanhang &n den fOrevarande processen.
Lindblom och Rappe lyfter dock att dven ett sadant férbehall kan vara problematiskt eftersom
det riskerar att urvattna motpartens ratt till skydd for affarshemligheter da det ar svart att i
efterhand visa att uppgifterna anvants felaktigt.?%!

5.1.2 Inhamtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret - mdjlighet till
informationsanskaffande eller en metod for bevisupptagning?

Aven om en leverantdrs mojlighet till informationsanskaffning Gppnas upp genom att
domstolen i vissa fall ska hdamta in uppgifter inom ramen for utredningsansvaret avgransas
informationsanskaffandet genom de begrénsningar som finns i domstols kommunikations-
skyldighet samt partsinsynen. Uppgifter som finns i de handlingar som inhdmtas blir visserligen
en del av materialet i malet, men eftersom leverantoren som ansékt om Gverprévning
fortfarande maste dberopa omstandigheterna for att de ska kunna ligga till grund for domstolens
avgorande handlar det inte om en mojlighet for leveranttren att fa nya omstandigheter prévade
om leverantdren inte kan granska handlingarna. Westberg anfor i forhallande till edition i
dispositiva tvistemal att den avgorande skillnaden for att klassificera en metod som
bevisupptagning eller informationsinhdmtning for en part &r till vem den editionspliktige ska
leverera ett dokument eller pa annat satt bereda ett subjekt tillfalle att ta del av dokumentet. Om
den editionspliktige ska leverera dokumentet till domstolen inom reglerna for bevisupptagning
handlar det om en metod for just bevisupptagning. Ska dokumentet istallet goras tillgangligt for
den som skt om edition sa att denne kan ta stallning till om och hur dokumentet ska anvandas
i processforingen ar det snarare fraga om en metod for parts inhdmtande av information.???
Motsvarande kan anvandas for att klassificera vad for typ av metod det ror sig om nar domstolen
hamtat in uppgifter inom ramen for utredningsansvaret. En leverantor torde i de flesta fall inte
fa del av uppgifterna i handlingarna och kan darfor inte granska dem for att komma med nya
aberopanden mot bakgrund av handlingarnas innehall. Det innebar att leverantoren inte kan
efterforska information i handlingarna. D& domstolen som inhdmtat handlingarna ska granska
dessa utifran de skl som medférde att de hamtades in,?% vilket tidigare konstaterats innebar
att omstandigheterna ska prévas mot bakgrund av malets bevisteman, utgor inhamtandet av
uppgifterna framst en metod for bevisupptagning. Det i kontrast till att parten skulle fatt del av
informationen och haft mojlighet att sjalv bestdmma hur den ska anvéndas i processen. Det har
behdéver dock inte gélla i samtliga fall utan domstolens bedémning av fragan om sekretess
oppnar upp for mojligheten att infordrandet av uppgifter ocksa kan utgéra en metod for
inhdmtande av information for parten.

Det intellektuella innehall som finns i handlingarna domstolen hamtat in far saledes betydelse
for domstolen att beddma om leverantdrens, eller de andra parternas version, av vad som hant
ska ligga till grund for avgorandet av malet. Pa detta satt far en leverantér en mojlighet att
uppfylla sin bevisbdrda men ska inte ges tillfélle att eftersoka information som kan ligga till

2L Aa. s, 244,
222 \Westberg (2010) s. 561.
223 HFD 2018 ref. 28.
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grund for nya aberopanden. Eftersom det uttrycks som en skyldighet for domstolen att inhamta
uppgifter nar vissa forutsattningar ar uppfyllda sa ska domstolen, under vissa forutsattningar,
mojliggora for leverantoren att infora bevisfakta i malet genom domstolens forsorg.

5.2 Edition

Ett mer klassiskt sétt for informationsinhdmtning i processen, &n att ratten hamtar in uppgifter
inom ramen for utredningsansvaret, ar genom editionsinstitutet. Forvaltningsprocesslagen
innehaller inte egna processuella regler om edition utan istallet hanvisar 20 § FPL till 38 kap.
1-5 och 7-9 §§ RB i "tillampliga delar”, vilka reglerar bl.a. den processuella och materiella
editionsplikten i allman domstol. von Essen menar dock att det ar svart att tanka sig att den
materiella editionsplikten i 38 kap. 3 § RB aktualiseras i forvaltningsprocessen som nagon
tillkommande editionsplikt utover den processuella editionsplikten i 38 kap. 2 § RB.?%#
Reglerna i 38 kap. RB mdjliggor for en part att i en rattegang fa ut skriftliga handlingar fran
motparten och tredje man, om handlingarna har betydelse som bevis i malet.??® Den
processuella editionsplikten i 38 kap. 2 8 RB géller for privata handlingar medan 38 kap. 8 §
RB ér tillamplig pa allmanna handlingar. Reglerna liknar varandra i manga delar och nedan
kommer kort redogdras for 38 kap. 8 § RB.

For att domstolen ska kunna utférda ett editionsféreldggande avseende en allman handling
maste handlingen parten vill ta del av vara just en allman handling.??® Vidare méaste handlingen
ha relevans som bevis i malet och den maste forvaras hos myndigheten. Det finns ett visst
identifikationskrav for den som sokt om edition. Den sokande maste precisera sin begéran pa
ett sadant satt att det avser i vart fall en grupp av handlingar.??” Nar det handlar om att en
leverantor vill ta del av uppgifter i andra anbudsgivares anbud bor identifikationskravet dock
inte valla nagra stérre problem eftersom leverantdren kan peka ut vilka delar av anbudet denne
inte fatt del av tidigare. 38 kap. 8 § RB stadgar vidare att ratten far besluta att handlingen ska
tillhandahallas, vilket pekar ut att domstolen ska gora en behovs- och proportionalitets-
bedémning. Ratten ska saledes gora en avvagning mellan intresset att klarlagga sak-
omstandigheter i mélet och innehavarens intresse att inte behéva lamna ut handlingen.??

Huvudregeln &r att domstolen kan utfarda ett editionsforeldggande avseende en allmén handling
oavsett om den ar sekretessbelagd eller inte. Det finns dock vissa undantag fran detta. Det
undantag som torde bli mest relevant i foérhallande till 6verprovningar av offentliga
upphandlingar ar undantaget i tredje punkten som ror foretagshemligheter. Undantaget fran att
handlingen kan omfattas av ett editionsférelaggande géller sa lange det inte forekommer
synnerligen anledning att handlingen foretes. Vid beddémningen ska domstolen gdra en

224 yon Essen (2017) kommentaren till 20 § FPL under rubriken Den materiella editionsplikten; se ocksa Ribhing,
Forvaltningsprocessen och rattegangsbalken, 2018, s. 138 & 143.

225 Ekelof, Edelstam & Heuman, Rattegang. Fjarde haftet, 2009, s. 260.

2% Se 2 kap. 3 § TF for vad som avses med en allman handling.

227 Hjertstedt, Tillgdngen till handlingar for brottsutredare, 2011, s. 470-473.

228 Aa.s. 470-473.
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avvagning mellan intresset av att yrkeshemligheten inte réjs och intresset av en fullstandig
utredning.??®

Som redogjorts i forhallande till att en domstol hamtat in en handling inom ramen for rattens
utredningsansvar gar det att betrakta edition som en metod for bevisupptagning eller som en
metod for parts inhamtning av information. Westberg menar att edition i svensk ratt
ursprungligen skulle vara en metod for bevisupptagning men att det bl.a. beror pa hur domstolen
agerar.2 | forhallande till att en allman handling tillhandahalls domstolen genom edition i ett
upphandlingsmal bor det i manga fall vara sa att majligheten for den editionssékande att ta del
av handling begransas genom sekretessregler, vilket innebdr att leverantdren inte sjalv kan
bestamma hur informationen som inhdmtats ska anvandas. Det innebar att edition framst far
betydelse som en metod for bevisupptagning &ven om det ar parten som yrkat att uppgifterna
ska hamtas in. Det i kontras till om domstolen lamnar ut uppgifterna till leverantéren sa denne
kan ta del av informationen och vélja hur den ska anvéndas i processen. Detta innebér att varken
nar domstol inhamtar information inom ramen for utredningsansvaret eller nér ratten gor det
genom edition mojliggors det for leverantorer att komma med nya aberopanden. Istéllet kan
forfarandena betraktas som metoder for bevisupptagning vilka innebar att uppgifter inhdmtas,
i funktionen bevisfakta, utan att leverantéren far del av informationen for att utforma sin
processforing.

5.3 Forhallandet mellan domstols utredningsansvar och edition

Bade inhdmtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret och edition av allméan
handling majliggor for leverantorer att uppfylla sin bevisbérda i upphandlingsmal men inte
komma med nya aberopanden. Avonova-domen gar att betrakta som att HFD behandlar
forhallandet mellan de tva forfaringssatten. Under rubriken “vad mélet giller” anfor HFD att
det i malet har begarts edition avseende vissa uppgifter vilka bedomts omfattas av sekretess.
HFD menar dock att det emellertid forst maste avgoras om det foljer redan av domstolens
utredningsansvar att hdmta in uppgifterna. HFD konstaterar sedan att det ar upp till
forvaltningsrétten att bedéma behovet av ett inhdmtande av uppgifterna inom ramen for
utredningsansvaret och att HFD d&rfor saknade anledning att ta stallning till editionsyrkandet.
HFD tar saledes inte stallning till den fraga som medforde att provningstillstind meddelades
och gor inte nagra uttalanden om det innebar att editionsférelagganden inte blir aktuella i
upphandlingsmal eller om det bara inte fanns anledning att ta stallning till yrkandet i det
specifika fallet. Ribbing menar att inhdmtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret
i vart fall gar fore en provning av ett editionsforelaggande om inhamtandet kravs for att
domstolens ska ha fullgjort sitt utredningsansvar.?! | Avonova-domen uttrycker HFD sig i
termer av att en leverantor inte fatt ta del av uppgifter fran den upphandlande myndigheten
respektive att domstolen inom ramen for utredningsansvaret i vissa fall ska fordra in uppgifter
fran den upphandlande myndigheten. | forhallande till det torde edition vara ett bredare
instrument eftersom ett editionsforelaggande ocksa kan rikta sig mot tredje man, t.ex. en annan

29 A a. s, 454455,
230 Westberg (2010) s. 561-562.
231 Ribbing (2018) s. 144.
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anbudsgivare.?®? Mot bakgrund av det menar jag att edition inte &r uteslutet i upphandlingsmal
utan framforallt bor kunna aktualiseras nar uppgifter, som en leverantor vill aberopa som
bevisning, finns hos ett annat subjekt &n den upphandlande myndigheten.

Bade edition och inhdmtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret ar darfor
tillampliga i upphandlingsmal for att mojliggora inhdmtande av bevisning. | forhallande till
ansvarsfordelningen mellan processubjekten innebér det att domstolen har ansvar for att
sokandebolaget ska ha mojlighet att lagga fram bevisning for att uppfylla sin bevisbérda nér
leverantoren inte haft tillgang till handlingen och darfor inte sjalv kunnat infora uppgifterna
som bevisning i malet, men att domstolen inte har ett ansvar for att mojliggora aberopanden av
nya omstandigheter.

Om domstolen har beslutat att en handling ska hamtas in, antingen inom ramen for domstolens
utredningsansvar eller genom ett editionsféreldggande, kravs det en uppmaning gentemot den
upphandlande myndigheten att denne ska Idmna in handlingen till ratten. von Essen menar att
nar det galler edition behdver ett formligt editionsforelaggande dock inte alltid tillgripas. Redan
i kommunikationsskrivelsen kan ratten anmoda innehavaren av handlingen att lamna in denna,
om innehavaren inte har nagot att invanda. Forst om anmodan inte efterkoms eller om det
framstalls invandningar behdver domstolen utfarda ett formligt editionsféreldggande, om
subjektet i fraga har funnits vara editionspliktig.?*

Vad géller inhdmtande av uppgifter inom ramen for utredningsansvaret finns inga regler i FPL
om att domstolen ska foreldgga part att inkomma med handlingar eller andra regler om hur
domstolen far inhdmta utredning inom ramen for 8 8 FPL, forutom det allmanna stadgandet att
ratten ska se till att malet blir sa utrett sin dess beskaffenhet kréaver. | férarbetena talas endast
om att domstolen far vidta atgarder, t.ex. skaffa in upplysningar och annat material fran andra
myndigheter,?3* och inte heller HFD bendmner det p& annat sétt an att domstolar ska fordra in
uppgifter. HFD klargor dock att domstolen inom ramen for sitt utredningsansvar har en
skyldighet att fordra in uppgifterna under vissa forutsattningar. Samma ordning torde darfor
gélla néar en domstol avser att hamta in uppgifter inom utredningsansvaret som néar den rattsliga
bakgrunden till inhdmtande &r edition. Domstolen bor darfor kunna vélja mellan att genom en
skrivelse anmoda den upphandlande myndigheten att inkomma med handlingar eller att
uppratta ett formellt beslut. En sadan anmodan innebar da endast en uppmaning mot den
upphandlande myndigheten att inkomma med handlingarna och om myndigheten inte foljer
denna bor domstolen kunna upprétta ett formellt beslut.

Om en myndighet trotsar domstolens beslut om att den upphandlande myndigheten ska lamna
in handlingar finns det dock inte nagot egentligt patryckningsmedel fér domstolen att tillgripa.
Editionsforelagganden kan forenas med vite men 38 kap. 5 8 RB, dar mdjligheten till vites-
foreldggande och handrackning av kronofogdemyndigheten stadgas, anses inte tillamplig i
frdga om edition av allmanna handlingar.?® | férhallande till infordrande av handlingar inom

232 Jfr Lavér & Larsberger, Upphandling24, 2015-12-11.

233 yon Essen (FPL) kommentaren till 20 § FPL under rubriken Editionsbeslut och domstolens maktbefogenheter.
234 prop. 1971:30 s. 530.

235 Hjertstedt (2011) s. 476
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ramen for utredningsansvaret finns inga processuella regler om hur det ska ske. Nar det kommer
till att forena ett foreldggande med vite utan stdd i lag har allmén domstol och specialdomstol
inte ansetts kunna gora det i forhallande till forelaggande om en processuell prestation.?3® Det
har bl.a. motiverats med att det ar en vedertagen uppfattning att processuella tvangsmedel inte
far tillgripas utan uttryckligt stod i forfattning,?’ vilket innebar att det inte heller torde vara
mojligt for en forvaltningsdomstol att gora det. Domstolens mdgjlighet att berika process-
materialet med uppgifter i funktionen bevisfakta forutsatter saledes att den upphandlande
myndigheten foljer domstolens anmaningar eller beslut. Det avilar saledes ett ansvar pa den
upphandlande myndigheten att mojliggéra berikandet av processmaterialet. Om den upp-
handlandande myndigheten utévar domstolstrots och inte lamnar in handlingarna till domstolen
blir fragan istallet om domstolen kan utfarda ett editionsforelaggande mot de leverantérer som
lamnat anbuden for att fa del av informationen i anbudshandlingarna. Min slutsats ar att det
torde vara mojligt i forhallande till att edition inte &r helt uteslutet i upphandlingsmal men att
det forutsatter att rekvisiten for editionsforelaggande ar uppfyllda, vilket bl.a. innefattar att ett
editionsforelaggande ska anses vara proportionerligt. Ett editionsférelaggande som riktar sig
mot en annan leverantor kan, till skillnad fran editionsforelaggande avseende en allméan
handling, férenas med vite och ratten har dessutom mojlighet att férordna att handlingen ska
tillhandahallas genom kronofogdemyndighetens forsorg.2®

5.4 Sakkunnigutldtanden

Som konstaterats i tidigare avsnitt avilar det domstolen ett visst ansvar for att inhamta uppgifter
som framforallt utgor bevisning for det en leverantor aberopat i upphandlingsmal. For-
fragningsunderlag och anbud i upphandlingsmal kan dock vara tekniskt komplicerade och krava
kunskap om den specifika branschen for att en person som granskar handlingarna ska kunna
uppticka felaktigheter.?®® Liljedal menar t.ex. det i entreprenadupphandlingar kan férekomma
anbud som &r orena pa sa satt att det lamnats otillatna reservationer fran anbudsgivarens sida
men att en sadan brist kan var svar for domstolen att upptacka om domaren/domarna inte ar
insatta i vad som ingér i standardavtal sdsom AB 04.24° Westberg menar att en persons kunskap
eller vetande kan vara det som behdvs for att forstd ett bevis eller annan information,?* t.ex.
uppgifterna i ett forfragningsunderlag eller anbud i en offentlig upphandling. LGsningen pa det
problemet kan vara att domstolen anlitar en sakkunnig som ska vara behjalplig med den
intellektuella tankeoperation som brukar kallas bevisvardering genom att denne i ett utlatande
redogor for vilka slutsatser som kan dras av en handlings innehall.?*?

Mojligheten att inhamta sakkunnigutlatanden i forvaltningsprocessen stadgas i 24 § FPL som
hanvisar till 40 kap. 2-7 och 12 88 RB i tillampliga delar. |1 24 § FPL foreskrivs att ratten far
inhamta yttrande dver fraga som kréaver sarskild sakkunskap medan det i 40 kap. 1 § RB talas

236 Se NJA 1975 s. 461; NJA 1995 s. 176.

23T NJA 1975 s. 461.

238 20 § FPL jfr 38 kap. 2 och 5 88 RB.

23 Lidbom & Rappe (UrT 4/2018) s. 245.

240 Liljedal, Dags for sakkunniga i upphandlingsmal?, Foyen nyhetsbrev september 2018.

241 Westberg (2010) s. 409.

22 Aa. s. 412; Edelstam, Sakkunnigbeviset: En studie rérande anvandningen av experter inom rattsvasendet,
1991, s. 114,
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om sérskild ”fackkunskap”. I doktrin har skillnaden i ordval dock inte ansetts ha nagon
betydelse.?*® Syftet med ett sakkunnigutlatande &r att tillfora uttalanden om erfarenhetssatser
och omdéme som kraver sarskild sakkunskap, utbildning eller erfarenhet. Det utlatande en
sakkunnig meddelar &r inte att betrakta som ett skriftligt bevis utan ska tillfora ratten
kunskap.244

| HFD 2018 ref. 28 uttalar HFD att det ar ratten som avgér om den behdver bitrdde av en
sakkunnig och om sakkunnigyttrande darfor ska hamtas in. Om utredningsansvaret stracker sig
sa langt att ett sakkunnigutlatande ska inhamtas far avgaoras fran fall till fall mot bakgrund av
att domstolens granskning ska vara effektiv och sakerstélla ratten till en rattvis rattegang.
Aterigen aktualiseras saledes EU-réttsliga principer for att avgéra hur langt domstols
utredningsansvar stracker sig. Domstolen behdver bedéma om rétten har den kompetens som
kravs for att granska de handlingar som inhdmtat mot bakgrund av det leverantéren aberopat
eller om rétten behdver en sakkunnigs omdomen for att kunna bedéma handlingarnas innehall.
| de fall en leverantor inte fatt del av handlingarna domstolen infordrat har leverantoren inte
mojlighet att argumentera utforligt kring de pastadda felaktigheterna utan i tidigare kapitel har
dragits slutsatsen att en leverantdr maste aberopa att en annan leverantor inte uppfyller ska-
kraven och vad som tyder pa det men att kravet inte torde stallas allt for hogt pa att leverantdren
maste forklara precis vad som ar fel. Det innebar att det stalls relativt hogra krav pa domstolen
att upptacka brister mot bakgrund av leverantérens aberopanden. Mot bakgrund av det kan
sakkunnigutlatanden vara ett sétt att tillgodose behovet av att vardera handlingar som innehaller
komplex information och pa sa satt tillgodose behovet av en effektiv granskning av
upphandlingar.

Om domstolen inhamtat ett sakkunnigutlatande ar det material som tillférts malet och part har
rétt att yttra sig over det enligt 18 § FPL men med de begrasningar som foljer av 10 kap. 3 §
OSL. Sakkunnigutlatanden ska dock inte mdjliggora for en leverantor att inforskaffa
information for att komma med nya dberopanden eller inféra bevisning utan ar ett hjalpmedel
for domstolen vid bevisvarderingen.

5.5 Fishing expedition - ett begrepp for att forsta begransningen av hur part kan
anvanda domstolen for att fa tillgang till information?

Trots att domstolen har ett ansvar for att inhamta uppgifter en leverantor aberopat till grund for
sin talan & mojligheten for en leverantor att fa del av handlingar for att granska dessa och
komma med nya dberopanden begransade. For att forsta parts begransade mojlighet att anvanda
sig av domstolen for att efterforska information ska jag géra en jamforelse med begreppet
“fishing expedition”, hamtat fran dispositiva tvistemal.

Som tidigare lyfts i detta kapitel menar Westberg att en part inte endast har behov av
information for att bevisa sin talan och motbevisa motpartens, det finns ocksa ett behov av
information for att beskriva vad tvisten handlar om.?*® Inom den klassiska synen pé det

243 Se Ribbing (2018) s. 151 med hanvisningar.
24 Ribbing (2018) s. 151.
245 Westberg (2010) s. 222.
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kontradiktoriska forfarandet har rattegangen dock ansetts galla en i princip fardig tvist dar
parterna redan har all information de behdver for att stodja sina ansprak. Att en part har ett
behov av att skaffa sig information for att beskriva tvisten har forbisetts och utgangspunkten
har snarare varit att tvister rér omstandigheter som ligger inom de berdrda parternas kontroll.24°
Mot bakgrund av det har fishing expeditions i betydelsen av ett férbud mot att soka efter viss
typ av bevisning som kan avsléja grunder eller invandningar som en part annu inte har aberopat,
ansetts vara nagot icke-6nskvart i svensk ritt.24’ Informationssokning som grundas pa allménna,
I6sa och vaga pastaenden eller misstankar, gissningar och vaga antaganden har i svensk ratt,
vad galler dispositiva tvistemal, inte ansetts utgora nagot som ska framjas. Processféringen har
setts som spekulativ och undersékningen som planldst svepande. Westberg anfor dock att det
bakom detta inte behdver vara en samvetslos chanstagare eller lycksokare utan kan finnas en
informationsfattig part. Som tidigare lyfts star dock motpartens intresse av att slippa bli utsatt
for efterforskningar av information mot den informationsfattigparts intresse. | svensk rétt menar
Westberg att rattspolitiska 6nskemal har fatt avgora vilket intresse som ska framjas. Parter ska
skyddas fran efterforskningar som grundas pa vaga misstankar och ska inte besvéras av
rattegangar som bygger pa gissningar av att rattigheter kan ha krankts. Detta stallningstagande
har grundats pa liberala idéer. Medborgarna ska skyddas fran statliga tvangsingrepp. Det ska
ske ett uppratthallande av den sjalvradiga och fredade informationsanskaffningen. Ratte-gangar
ar ett nddvandigt ont som bor minimeras till antalet och det ar viktigt att det sker en god
hushallning med enskilda och statliga resurser. Det gér man genom att omojliggdra och stavja
eftersokning av information som inte utgor bevisning for bestimda pastdende om rattsfakta.?#®

Mojligheten till en spekulativ processforing i upphandlingsmal avskars dels genom att en
leverantor maste aberopa grunder for sin talan samt presentera den bevisning som aberopas,
sekretessregler som begransar parts mojlighet att granska handlingar och att uppgifter
domstolen inhdmtat ska granskas mot bakgrund av skalen till att de hamtades in. Istéllet utgor
mojligheten till informationsinhamtning genom domstolens foérsorg framst inférande av
bevisning for redan aberopade grunder. Eftersom domstolen ar bunden av de grunder
leverantoren aberopat och ett sadant aberopande maste preciseras kan ett sokandebolag inte
anfora allt for svepande grunder i hopp om att domstolen hdmtar in uppgifter och hittar fel i
handlingarna.

Domstolsverket har framhallit att Gverprovningar av upphandlingar generellt ar resurs-
kravande,?*° att domstolen skulle granska hela anbud for att leta fel i dessa torde i komplicerade
upphandlingar vara ett tungrott arbete som skulle kunna medféra stora kostnader. Sandin menar
att den aberopsbhorda som innan RA 2009 ref. 69 utvecklats i underrattspraxis torde kunna
beskrivas som ett satt att gora en rimlig avgransning av domstolens arbetsbérda i upphandlings-
mal, som béde kan vara av tekniskt komplicerad natur och innehélla ett omfattande material.?*
Westberg anfor att det bakom idén om att den svepande processféringen &r nagot av ondo finns
bl.a. tankar om att rattegangar bor minimeras och att det ar viktigt att det sker ett hushallande

26 A . s. 226-227.

247 Westberg (2010) s. 30.

28 A . s. 277-278.

249 Domstolsverket, Budgetunderlag 20192021, februari 2018, s. 16.
250 sandin (JT 4/2009-10) s. 926.
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med enskilda och statliga resurser vilket ska genomféras genom att stdvja svepande
informationssokning.?! Att begriinsa “onddiga processer” dir leverantdren inte har en konkret
grund utan endast misstankar kan betraktas som att det skulle kunna utgtra en del av
forverkligandet av tanken om en god hushallning med enskilda och statliga resurser.

Forhallandet att det i svensk ratt finns en allméan skepsis mot fishing expeditions och att det
generellt betraktas som en styggelse och de réttspolitiska intressen som ligger bakom synséttet
kan skapa forstaelse for att leverantorer maste komma med aberopanden och att domstolen
endast ska granska inhdmtade handlingar mot bakgrund av malets bevisteman. Tankesattet blir
tillampligt pa upphandlingsmal eftersom dessa har ansetts vara tvistemalsliknande.

Fragan kvarstar dock, hur ska en leverantr som har en magkansla om att nagot ar fel men inte
kan granska andra anbudsgivares anbudshandlingar kunna aberopa omsténdigheter som finns
i dessa? Svaret pa fragan far anses vara att det finns situationer nar leverantéren inte har nagot
vapen att ta till for att kunna granska dessa anbudshandlingar for att kunna aberopa
omstandigheter som finns dar i. Domstolen har saledes inte ett ansvar for att mojliggora en
leverantors efterforskning av information for att denne ska kunna komma med nya
aberopanden.

251 Westberg (2010) s. 277-278.
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6 Avslutning

Det hér avslutande kapitlet syftar till att ge en sammanfattning av uppsatsens centrala slutsatser,
som redovisats I6pande i uppsatsen, samt relatera dessa slutsatser till varandra for att knyta an
till uppsatsens dvergripande syfte — att undersoka ansvarsfordelningen mellan processubjekten
mot bakgrund av en forsiktig tillampning av officialprincipen. Avslutningsvis lamnas ett
slutord.

6.1 Slutsatser

Officialprincipen ska tillampas med forsiktighet i upphandlingsmal eftersom maltypen i princip
galler ekonomiska forhallanden mellan enskilda naringsidkare. Det relaterar bade till
processforemalets natur och partsférhallandena i malet och innebér att upphandlingsmal har
likheter med dispositiva tvistemal. Eftersom officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet ar
huvudprincipen att en leverantér maste ange de omstandigheter, i betydelsen rattsfakta, denne
grundar sin talan pa for att domstolen ska fa lagga omstandigheterna till grund for avgdrandet.
Motparten, den upphandlande myndigheten, bor aberopa motfakta eller forneka existensen av
de omstandigheter leverantéren aberopat. Detsamma galler en eventuell tredjemansleverantor
som tillatits trada in i malet. Det innebar att alla parter i malet har ansvar for att berika
processmaterialet med avseende pa rattsfakta, for att bevaka sina egna intressen. For domstolens
del innebér en tillampning av dberopsborda i upphandlingsmal att domstolen har en begransad
officialprévningsratt och att endast de omstandigheter som aberopats far ligga till grund for
avgorandet. Aven om leverantéren som ansokt om overprovning ska framstalla yrkanden i
malet &r ratten dock inte bunden av dem i avseendet om upphandlingen ska rattas eller goras
om.

Eftersom det i upphandlingsmal har kommit att tillampats en dberopsborda, ett begrepp hamtat
fran dispositiva tvistemal, som HFD dock inte anvant sig av, blir domstolens mojlighet att tolka
de aberopanden leverantdren gjort for att upphandlingen ar felaktig, begransad. Det innebér att
leverantoren pa ett sa klart satt som mojligt bor uppge de faktiska omstandigheter, rattsfakta,
denne vill att ratten ska prova. Det racker dock inte for leveranttren att blankt ange en annan
leverantors anbud eller forfragningsunderlaget for att ha aberopat dessa utan leverantdren maste
aberopa negativa rattsfakta eftersom rekvisiten korrelerar med negativa sakforhallanden. Det
innebar att leverantdren maste forklara vad felet ligger i. Nar det kommer till att en eller flera
andra leverantorer inte uppfyllt de obligatoriska kraven i forfragningsunderlaget hindrar dock
ofta sekretess sokandebolaget fran att granska anbuden och darmed komma med precisa
aberopanden av vilka faktiska omstandigheter domstolen ska prova. | de fallen torde det darfor
racka att leverantdren anger att vissa ska-krav inte ar uppfyllda och vad som tyder pa det t.ex.
att priset i anbudet ar Iagt, till skillnad fran nar bristen finns i forfragningsunderlaget, da
leverantdren sa klart som majligt bor beskriva de faktiska omstandigheter i forening som utgor
bristen.

Officialprincipen bestar av tva delar, dels domstols officialprovningsrétt, dels rattens official-
ansvar. Att officialprincipen ska tillampas med forsiktighet i upphandlingsmal innebér att ocksa
domstolens officialansvar blir mindre &n i manga andra forvaltningsmal. Om en leverantor inte
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far del av uppgifter denne vill dberopa till stod for talan har domstolen dock en skyldighet att
inhamta uppgifter fran den upphandlande myndigheten om det kravs for att forfarandet ska
kunna utsattas for en effektiv granskning. De uppgifter domstolen hamtar in torde leverantoren
i de flesta fall inte ha mdjlighet att ta del av eftersom domstolens kommunikationsskyldighet
och leverantdrens partsinsyn begransas av sekretess till skydd for andra aktorers kommersiella
intressen, t.ex. den upphandlande myndigheten eller andra anbudsgivare. Eftersom de in-
hamtade uppgifterna ska granskas mot bakgrund av de aberopanden leverantéren gjort har
uppgifterna funktionen bevisfakta i malet. De ska saledes granskas mot bakgrund av malets
bevisteman. Leverantoren har dock fortfarande ett ansvar for att anfora att denne vill att
uppgifterna ska ligga till grund for domstolens prévning. Det finns saledes ocksa en fordelning
av ansvar for processmaterialet i forhallande till bevisfakta mellan leveranttren, som ska anféra
att uppgifterna ska ligga till grund for prévningen, samt domstolen som i vissa fall har en
skyldighet att inhamta uppgifterna. Eftersom domstolen inte har tillgang till nagot sanktions-
medel for att inhamta uppgifter fran den upphandlande myndigheten har den upphandlande
myndigheten ett ansvar att folja domstols anmaning eller beslut om att lamna ut uppgifterna sa
att de kan laggas till processmaterialet i malet.

Leverant6ren har saledes en aberopsborda i upphandlingsmal men sekretess hindrar i manga
fall leverantéren fran att granska andra leverantorers anbud och ddrmed komma med
aberopanden om brister i dessa. Uppsatsens sista del behandlar nadgot som redan tangerats,
namligen informationsinhamtning i upphandlingsmal, och om inhdmtande av uppgifter inom
processen ska eller kan mojliggora for leverantdren att komma med nya aberopanden.
Slutsatsen i den delen &r att inhdmtande av information, antingen genom att domstolen fordrar
in uppgifter inom ramen for utredningsansvaret eller genom edition, tar sikte pa inhamtande av
omstandigheter i funktionen bevisfakta mot bakgrund av aberopade rattsfakta. Informations-
inhamtandet avser inte att mojliggora for en leverantor att framstélla nya aberopanden utan
endast uppfylla sin bevisborda. En leverantor har saledes som utgangspunkt inte maéjlighet att
efterforska information for att kunna framstélla nya aberopanden i upphandlingsmal. Det kan
forstas mot bakgrund av att svepande processforing, s.k. “fishing expeditions™, inte anses
onskvart i en svensk kontext och att dverprovningsprocesser ar dyra och darfor bor begransas.

| upphandlingsmal har domstolen vidare ett ansvar for att inhdmta sakkunnigutlatande om det
kravs for att rattens granskning ska vara effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis rattegang.
Eftersom upphandlingsmal kan innehélla komplex information kan det vara en sakkunnig
persons kunskap eller vetande som ar det som kravs for att domstolen ska kunna vardera
bevisningen i malet. Det &r domstolen som har ansvar for att se till att granskningen blir effektiv
mot bakgrund av de aberopanden leverantdren gjort och den bevisning som inforts.

Eftersom en leverantor inte har nagot verktyg for att fiska efter omstandigheter kan konstateras
att omstandigheterna kanske finns dar, nagonstans i sjon, men att det ar upp till leverantren
att hitta dem. Domstolen ska endast vara behjalplig med att inhamta bevisning i forhallande till
malets bevisteman som leverant6ren pekat ut genom sina aberopanden. Det &r saledes parterna
som har huvudansvaret for att dra upp processramen genom att anfora vilka grunder domstolen
ska préva. Domstolen ar dock inte bunden av de yrkanden leverantéren framstallt utan kan ga
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utanfor dessa. Pa detta satt gors en avvagning mellan processubjektens ansvar for processramen
samt processmaterialet i en maltyp som inte ar typisk for forvaltningsprocessen men inte heller
ar en del av de dispositiva tvistemalen.

Ansvaret for olika delar av processramen och processmaterialet skiftar sdledes mellan
processubjekten i upphandlingsmal mot bakgrund av att officialprincipen ska tillampas med
forsiktighet. Nar den nu omtalade aberopshordan inte ska tillampas — eftersom den utgor en
huvudprincip — har HFD, mig veterligen, inte uttalat sig om det sahar nio ar efter att domstolen
tillampade den forsta gangen.

6.2 Slutord

Nar jag infor starten av uppsatsarbetet berattade for en aklagare, som tjanstgjorde som
adjungerad ledamot i en forvaltningsdomstol, att jag skulle skriva min examensuppsats i
forvaltningsprocessratt svarade han lite ironiskt ”[f]inns det riattsomradet ens?”.

Nar jag nu agnat de senaste manaderna at processuella regler och principer som aktualiseras i
overprévningsmal, som handlaggs enligt FPL, kan jag konstatera att det onekligen finns regler
i forvaltningsprocesslagen, narmare bestdmt ca 50 paragrafer (vilket kan jamforas med ungefar
750 stycken i rattegangsbalken). HFD forhaller sig dock inte strikt till det processuella ramverk
lagen staller upp. | 6verprovningsmal har domstolen istallet gjort en jamforelse med dispositiva
tvistemal och bl.a. tillampat en “aberopsbérda” som inte gar att utlasa i FPL. Dock utan att
begreppet aberopshdrda anvants och utan en hanvisning till RB:s bestimmelse om domstols
bundenhet vid parternas &beropanden. | domskélen i RA 2009 ref. 69 anfor HFD att
leverantoren inte hade lagt omstandigheten att forfragningsunderlaget brast i transparens till
grund for sin talan och att forvaltningsréatten darfor inte fick l&gga omsténdigheten till grund for
avgorandet. HFD fortydligade dock inte om det avsag att leverantdren skulle angett en réattslig
kvalificering (vilket det vid en forsta anblick kan se ut som) eller rattsfakta, som ar det som
klassiskt ansetts omfattats av dberopsbordan.

| den hér uppsatsen har jag analyserat ansvarsfordelningen for processramen och process-
materialet for processubjekten i dverprévningsmal i forhallande till tva grunder. For att gora
det har jag bl.a. anvént mig av processréttsliga begrepp for att kategorisera HFD:s uttalanden i
processrattsliga fack sasom réattsfakta, bevisfakta, processmaterial etc., eftersom jag tror att
processen (juridiken) kan uppfattas som (mer?) koherent och férutsagbar om det processuella
ramverket forklaras genom att vedertagna processuella begrepp anvands. Mot bakgrund av min
forvaltningsprocessrattsliga undersokning kan jag konstatera att det i vart fall gar att urskilja en
processrattslig ram i upphandlingsmal. Den ramen innebér en prognos om hur rollférdelningen
for processubjekten i processen troligen kommer gestalta sig och processubjekten i
éverprovningsmal bor darfor forhalla sig till den. Om det innebar att forvaltningsprocess ar ett
rattsomrade som finns eller inte, och vad som éverhuvudtaget finns eller inte, far bli en annan
diskussion. ”Géllande ratt” &r som jag anforde i uppsatsens inledande kapitel, enligt min
uppfattning, inte nagot som existerar i sig sjalvt. Jag tror dock det ar anvandbart att anvanda sig
av processrattsliga begrepp for att forklara processréttsliga konstruktioner. Detta eftersom en
sadan strukturering av rattsliga konstruktioner med hjélp av termer, som fylls med innehall som
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jurister gemensamt kan forsta, kan vara satt att tydliggora subjektens ansvar i processen. Pa sa
satt kan ratten framsta som forutsdgbar och forvaltningsprocessratt som nagot som finns.
Eftersom Overprévningsmal dr en “advokattdt” maltyp tror jag att dverprOvningsprocessen
kommer fortsatta utvecklas i snabb takt.
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