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Definitioner och forkortningar

EU-domstolen

EUF-fordraget

EU-fordraget

FL
FPL

Forvaltningsratt

Leverantor 1

Leverantor 2

LOU

LUF

OSL
RB

Rittsmedelsdirektivet

TF

Unionsritten

Europeiska Unionens domstol, tidigare EG-domstolen.

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, kompletterar
EU-fordraget med mer detaljerade och funktionella
bestimmelser. EUF-fordraget ersatte det tidigare EG-fordraget
den 1 december 2009 nar Lissabonfordraget tradde i kraft.

EU-fordraget reglerar EU:s oOvergripande och konstitutionella
funktion. EU-fordraget, dven kdnt som Maastrichtfordraget,
tradde i kraft 1993. Genom EU-férdraget bildades Europeiska
unionen. Fordraget i dess nuvarande form boérjade gilla den 1
december 2009 nar Lissabonfordraget tradde i kraft.

Forvaltningslagen.
Forvaltningsprocesslagen.

Beteckning pa forvaltningsdomstolen i forsta instans.
Forvaltningsratterna ersatte den 15 februari 2010 lansratterna.
Vi kommer anvinda oss av begreppet lansratt da det ror ett
avgjort rattsfall innan 15 februari 2010 men i évrigt kommer vi
att anvanda oss av begreppet forvaltningsratt.

Leverantor som forst tilldelats ett upphandlingskontrakt i en
upphandling som darefter begirs 6verprovad.

Den leverantor som ej tilldelats kontrakt i en upphandling, som
vunnits av leverantor 1, och begér upphandlingen 6verprovad.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjianster.

Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Rattegangsbalk (1942:740).

Radets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten.

Tryckfrihetsférordningen (1949:105).

Jmf gemenskapsriatten. Vi anviander oss av begreppet

unionsratten i enlighet med EUF-fordragets ikrafttradande
istdllet for gemenskapsratt/EG-ratt.



Upphandlings-
direktivet

Upphandlande
myndighet
ALou

Andringsdirektivet

Overklagande

Overproévning

Overproévningsmal 1

Overproévningsmal 2

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster.

De organisationer som ar skyldiga att tillampa
bestammelserna i LOU.

Den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG gallande
effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling.

Begiran om oOverprovning av dom eller beslut. Beslut hos
forvaltningsmyndighet far overklagas hos allman
forvaltningsdomstol om inget sarskilt finns foreskrivet.

Ett av de rattsmedel som kan tillimpas vid en felaktig
upphandling. Leverantor som anser sig ha lidit eller riskera att
lida skada till f6ljd av de fel som den upphandlande myndigheten
begatt kan ansdka om  6verprovning vid  allmdn
forvaltningsdomstol.

Det mal i vilket leverantdor 2 begir upphandlingen som
leverantor 1 vunnit, 6verprovad.

Det oOverprovningsmal i vilket leverantdor 1 begiar ett nytt
tilldelningsbeslut som innebar att nagon annan an leverantor 1
sjalv tilldelats kontraktet 6verprovat.



1 Inledning

1.1 Introduktion

Nar statliga och kommunala myndigheter samt offentligt styrda organ skall képa, hyra
eller leasa varor, byggentreprenader eller tjanster maste detta foregds av en offentlig
upphandling.! Den offentliga upphandlingen i Sverige omsatter mer an 500 miljarder
kronor arligen. Inom EU uppgar den offentliga upphandlingens omsattning till drygt
16 % av EU:s BNP, d v s cirka 1 964 miljarder Euro per ar.? Offentlig upphandling har en
avsevdard ekonomisk betydelse och de stora beloppen som upphandlingen omsatter
medfér att det ar oerhort viktigt att upphandlingsregleringen garanterar att

skattemedlen anvands effektivt samt att en sund konkurrens framjas.

Unionsrétten stéller krav pa att leverantorer skall garanteras ett effektivt skydd for sina
rattigheter enligt upphandlingslagarna. Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens
rattspraxis kraver att varje leverantér har en reell mdojlighet att Overpréva ett
upphandlingsbeslut. Vi menar att det ar tveksamt om Sverige uppfyller detta krav
avseende varje leverantor och att rattslaget for den leverantér som ursprungligen
vunnit en upphandling som sedermera begars overprovad ar oklart. Rattspraxis pa
omradet dr inte enhetlig och tydligare reglering avseende taleratt har efterlysts men

ingen forandring i lagstiftningen kommer att genomféras i dagslaget.3

Det ar av stor betydelse att dven den leverantor som ursprungligen tilldelats ett
kontrakt tillerkdnns ett effektivt rattsskydd och ges mojlighet att fi en upphandling
overprovad. Det synes sjalvklart att en leverantdr inte dnskar 6verprova ett beslut
innebdrande att denne sjalv vunnit ett upphandlingskontrakt. For det fall den vinnande
leverantoren daremot riskerar att forlora kontraktet i en dverprovningsprocess maste
aven denne ges en reell mojlighet att fa upphandlingen 6verprévad och invianda emot
den klagande leverantorens yrkanden. Det forefaller orimligt att en vinnande leverantor
plotsligt skall sta helt utan rattigheter, vilket dessutom torde std i strid med Sveriges

ataganden enligt unionsratten.

11 kap 2 § LOU.
2 http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal_energy_market/122010_sv.htm, 2010-05-09.
3 Prop 2009/10:180 s 180.



1.2 Syfte och fragestallning
Syftet med var uppsats ar att utreda en vinnande leverantors mojligheter att fa en
upphandling 6verprovad samt att utreda huruvida resultatet av var utredning ar

forenligt med unionsrattens krav pa effektiva rattsmedel.

Det ar av stor vikt att samtliga leverantorer i en upphandling garanteras effektiva
rattsmedel och i dagslaget finns varken uttrycklig reglering eller enhetlig rattspraxis
avseende en vinnande leverantors rattigheter i fragan. Regeringen anser att LOU
uppfyller rattsmedelsdirektiven vad avser taleradtt da kraven som uppstalls inom ramen
for unionsratten ar att den som lidit eller kan komma att lida skada skall kunna begara
en upphandling 6verprovad.# I detta avseende ar vi eniga med regeringen eftersom LOU
stadgar just att den som lidit eller riskerar att lida skada skall ha ritt att begara
upphandlingen o6verprovad. Fragan uppstdr dandda om Ovrig nationell lagstiftning
inskranker en vinnande leverantors rattigheter och om detta ar forenligt med

unionsratten.

Vi har urskiljt tre olika typsituationer da talerattsproblematiken aktualiseras och
kommer att analysera dessa samt forsoka klargora rattslaget. Dessutom kommer vi att
utreda vad det far for konsekvenser att leverantoren i de olika situationerna tillerkdnns

respektive inte tillerkdnns taleratt samt presentera forslag pa alternativa lI6sningar.

Den genomgripande fragan for uppsatsen ar sdledes om den leverantér som
ursprungligen tilldelats kontrakt i en upphandling, hddanefter kallad leverantér 1, kan
tillerkdnnas taleratt. Problemet aktualiseras i en rad olika situationer varav vi har valt

att undersoka foljande tre situationer:

e Situation 1 redogér for mojligheten till effektiva rattsmedel for en leverantor
som ursprungligen tilldelats ett kontrakt varpd en annan leverantor begart
upphandlingen 6verprévad och ratten beslutar att upphandlingen skall rattas.

* Situation 2 aktualiseras da ratten istdllet forordnar om att upphandlingen skall

goras om.

4 Prop 2009/10:180 s 176 f.



* Situation 3 behandlar upphandling av ramavtal da flera leverantorer tilldelats

kontraktet i en upphandling som darefter begars 6verprovad.

1.3 Metod och material

Vid genomforandet av var uppsats har vi anvant oss av en traditionell juridisk metod
vilket innebdar att vi har studerat och analyserat material i form av lagtext, forarbeten,
direktiv, rattspraxis och doktrin pa omradet. Vidare har vi kontaktat sakkunniga inom
omradet, Ofelia Hendar som arbetar som upphandlingschef i Marks kommun samt Erik
Sandin fran Juridiska Institutionen vid Handelshogskolan i Goteborg, for att fa en mer
praktisk infallsvinkel pa talerdttsproblematiken. Vi har inte genomfort nagra regelratta
intervjuer utan istéllet fort diskussioner for att fa olika infallsvinklar pa problematiken.
Under var skrivandeprocess har vi dven forsokt kontakta leverantérer som drabbats av
talerattsproblematiken men dessvarre utan resultat. Vidare har vi kontaktat
kammarrattsrdd vid olika kammarratter for att diskutera enskilda domslut men fatt till

svar att man inte ytterligare kommenterar innehallet i domarna.

[ denna uppsats anvands de paragraf- och kapitelhdnvisningar som ar gallande under
skrivandeprocessen, d v s fore den 15 juli 2010 da de nya upphandlingsreglerna skall

trada i kraft.

1.4 Avgransningar

Som ndmnts har vi begransat oss till tre situationer avseende talerattsproblematiken
som dessutom delvis gar in i varandra. Naturligtvis skulle problem avseende taleratt i
upphandlingsmal kunna uppsta dven i andra situationer dn de vi valt att utreda men vi
anser att det skulle bli ett alltfér hypotetiskt resonemang. Istdllet har vi valt att utreda

de situationer vi kunnat urskilja i rattspraxis.

Vi argumenterar i uppsatsen framst for en utvidgad taleritt for att alla leverantorer
skall kunna fad sin ratt préovad i upphandlingsmal. Emellertid har vi inte narmre
analyserat de nackdelar som skulle kunna f6lja pa en utvidgad taleradtt utan istallet

fokuserat pa fordelarna.



Vi har ocksd valt att begrdansa oss till att endast berora regleringen kring LOU och
darmed bortse fran annan upphandlingslagstiftning. Framstallningen kommer dven att
berora de nya rattsmedlen pd omrdadet men enbart i den utstrackning det har relevans

for fragestallningen.

1.5 Disposition
Uppsatsen kommer att innehdlla bade en deskriptiv och en analyserande del samt

avslutas med de slutsatser vi kan dra av var utredning.

Forsta kapitlet inleder med en introduktion till uppsatsamnet, foljt av syfte och
fragestdllning, metod och material samt avgransning. I det andra kapitlet, med syfte att
underlatta for den fortsatta framstillningen, redogors for regleringen av offentlig
upphandling, savdl det svenska som det unionsrittsliga regelverket liksom de
bakomliggande direktiven och de unionsrattsliga principerna. Vidare kommer i kapitel
tva den nya regleringen pa upphandlingsomradet att kortfattat presenteras samt att vi
kommer att redogora for vissa processuella och forvaltningsrattsliga regler av vikt for
uppsatsen. Vi kommer darefter i framstallningens tredje kapitel att ga in pa omradet
talerdatt som ar det centrala for uppsatsen och granska gallande ratt. Vi kommer att
fordjupa oss i de tre ovan presenterade situationerna och sedan analysera
konsekvenserna av rattslaget och ge forslag pa alternativa losningar i det fjarde kapitlet.

Slutligen kommer vi i det femte kapitlet att presentera vara slutsatser.



2 Regleringen av offentlig upphandling

Upphandlingssystemet kan manga ganger forefalla invecklat, sarskilt da offentlig
upphandling kan beskrivas som ett rattsomrade i granslandet mellan offentlig ratt och
civilratt. Offentlig upphandling brukar karakteriseras som kommersiell forvaltningsratt,
dd det handlar om hur den offentliga sektorn skall agera vid kommersiella
transaktioner. Vidare ar den offentliga upphandlingen ett rattsomrdde i stindig
forandring som ytterst paverkas av den unionsrattsliga regleringen, vilken ibland kan

hamna i konflikt med nationell reglering.

For att oka forstdelsen for systemet kommer vi i detta kapitel redogora for den
offentliga upphandlingens bakgrund och syften liksom redogéra for den del av
unionsrdtten som paverkar  upphandlingsregleringen.  Vidare kommer
upphandlingsprocessen samt den nya regleringen att redogoras for kortfattat. Da
uppsatsen inte enbart ror offentlig upphandling som rattsomrade utan &ven
forvaltningsratt och framst forvaltningsprocessratt kommer dven forvaltningsrattsliga

bestammelser samt processuella regler av vikt att behandlas.

2.1 Upphandlingsregleringens bakgrund och syfte

Den 1 januari 2008 tradde lagen om offentlig upphandling, féor upphandlingar inom den
klassiska sektorn (LOU) och lagen om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF), for upphandlingar inom férsorjningssektorerna, i
kraft. Lagarna bygger i huvudsak pa direktivet om offentlig upphandling® och ersatte
den ildre lagen om offentlig upphandling (ALOU). Syftet med de nya lagarna var att
forenkla den tidigare lagstiftningen samt ge den en battre struktur i enlighet med
upphandlingsférfarandet. ALOU i sin tur hade anvints sedan Sverige blev medlem i EES.
Dock fanns det sa tidigt som pa 1800-talet reglering av statliga myndigheters inkop,
sarskilt avseende férsvarsmakten.6 Aven under hela 1900-talet fanns bestimmelser om

offentlig upphandling och syftet med regleringen var att sdkerstdlla affirsmassighet,

52004/18/EG.
6 Molander s 28.
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rattssakerhet samt offentlighet vid statliga myndigheters inkép.” Som ett resultat av
Sveriges medlemskap i EU har de upphandlingsregler vi har idag vaxt fram. Det finns
dock inga uttryckliga regler i EUF-fordraget som behandlar offentlig upphandling. Inte
heller EUF-fordragets konkurrensregler beror offentlig upphandling. Det skall dock
anmadrkas att konkurrensreglerna och reglerna om offentlig upphandling generellt sett

ligger mycket ndra varandra.

Genom intradet i EU avsade Sverige sig ritten att sjdlva fatta beslut inom en del
omraden och blev skyldiga att iaktta det regelverk som géller inom EU.8 Unionsratten
utgor ett eget rattssystem samtidigt som det ar en integrerad del av medlemsstaternas
rattssystem. Unionsritten har dock foretrade framfoér nationella regler inom de
omraden dir en maktoverforing skett.? Upphandlingsrdatten utgor inte ett eget
rattsomrdde skiljt fran 6vrig unionsrdtt utan utgér en del av det regelverk som
medlemsstaterna skall iaktta. Den offentliga upphandlingen maste darfér granskas mot
bakgrund av regler och principer som inte alltid framgar av de bakomliggande
direktiven eller nationell lagstiftning. Upphandlingsdirektivens syften och EU-
domstolens tolkning av fordraget ar liksom annan unionsratt av stor vikt for att forsta

innehallet i regelverket pa upphandlingsomradet.10

Upphandlingslagstiftningens syfte ar framst att bidra till forverkligandet av den inre
marknaden inom EU. Den svenska lagstiftningen skall sdledes, for att uppfylla
direktivens dndamal, forhindra att skattemedel anvands pa ett otillborligt satt genom
att diskriminera eller gynna vissa leverantorer, skapa handelshinder eller pa annat satt
ta ovidkommande hdnsyn vid offentlig upphandling. Nationellt kan dven sdgas att ett
syfte med offentlig upphandling ar att sakerstdlla att den offentliga sektorn utnyttjar
skattebetalarnas pengar sa effektivt som mojligt genom att utnyttja konkurrensen pa
olika marknader och darigenom gora goda affarer. Den fria rorligheten forvantas
emellertid efter hand leda till en val fungerande konkurrens och ddrmed till produkter

av hog kvalitet till formanliga priser och en effektiv anvandning av offentliga medel.!?

7 Pedersen s 23.

8 Falk s 25.

9 EU-domstolens mal 6/64.
10 Falk s 25.

11 Pedersen s 29 f.
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2.2 Unionsrattens foretrade

Den svenska upphandlingslagstiftningen har som ovan ndmnts sin grund i unionsratten
och LOU skall tolkas fordragskonformt, d v s tolkas i ljuset av unionsratten samt den
praxis som utvecklats i EU-domstolen. Enligt EU-domstolens rattspraxis har huvuddelen
av bestammelserna i upphandlingsdirektiven direkt effekt vilket innebar att de kan
aberopas av enskilda leverantorer i svensk domstol oavsett om bestimmelserna annu
inte implementerats i den svenska lagstiftningen eller om de har implementerats
felaktigt.l2 En forutsattning for att direktiven skall ha direkt effekt ar att bestimmelsen i
direktivet som aberopas ar klar och precis, uttrycker en ovillkorlig rattighet for den
enskilde mot en upphandlande myndighet samt att tidsfristerna ar till &nda.l3

Unionsratten ges med andra ord foretrade framfor nationell ratt.

Unionsratten ar indelad i primarratt och sekundarratt. Primdrratten innefattar det
grundlaggande fordraget med dndringar och tillagg. Sekundarratten i sin tur bestar av
flera typer av rattsakter sdsom forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och
yttranden. Upphandlingsdirektiven hor sdledes till EU:s sekundarratt och skall tolkas
dynamiskt efter de kontinuerliga dndringar som foretas i fordraget. Den rattspraxis som
utvecklas i EU-domstolen dr den viktigaste rattskallan for att faststalla gallande ratt och
visar  tydligt hur forandringar i fordraget paverkar tolkningen av

upphandlingsdirektiven.14

Upphandlingsdirektiven utgérs framst av procedurregler, vilket innebar regler som
beskriver hur upphandlingsprocessen skall ga till.1> Upphandlingsdirektiven kan aldrig
tolkas sa att de hamnar i konflikt med fordraget, direktiven utgors av sekundarratt
medan fordraget utgoér primarratt. Varken direktivbestimmelserna eller var nationella
reglering ar uttommande vad giller den offentliga upphandlingsprocessen, utan
bestdmmelserna i direktiven maste tolkas i ljuset av de fria rorligheterna, d v s den fria

rorligheten av varor, tjanster, kapital samt etableringsfriheten.16

12 A a s 29 samt EU-domstolens dom i mal C-76/97.
13 EU-domstolens mél C-26/62.

14 Falks 25 f.

15Aas32.

16 EU-domstolens mél C-31/87 samt Falk s 33.
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2.3 Grundlaggande principer

Regelverket for offentlig upphandling genomsyras av ett antal grundldggande principer
som skall galla vid samtliga upphandlingar. Principerna anges i 1 kap 9 § LOU som
foreskriver att upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa ett likvdrdigt
och ickediskriminerande satt samt genomféra upphandlingar dppet. Dessutom skall
principerna om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas vid alla
upphandlingar. I ALOU féreskrevs att en upphandling skulle genomféras affirsméssigt
vilket inte dterkommer i LOU. Dock innebdr inte utmonstringen av
affairsmassighetsbegreppet nagon forandring i sak. Kravet pa affirsmassighet syftade
framst till att ta till vara pa mojligheterna att utnyttja konkurrensen vilket regeringen
anser uppfylls genom att de grundldggande europarattsliga principerna iakttas.l” De

fem principer som géller for all upphandling kommer nedan kort att redogoras for.

Principen om icke-diskriminering innebdr ett forbud mot att, direkt eller indirekt,
diskriminera leverantérer pa grund av bl a nationalitet. Den upphandlande
myndigheten far inte stidlla krav som enbart nationella leverantorer kan uppfylla. Det ar

inte heller tillatet att ge lokala leverantorer fordelar.

Principen om likabehandling innebar att alla leverantorer skall behandlas lika utan

ovidkommande hansyn och ges lika forutsattningar.

Transparensprincipen innebar en skyldighet att sdkerstalla 6ppenhet och férutsebarhet
vid offentlig upphandling sa att samtliga leverantérer ges samma forutsdttningar.

Forfragningsunderlaget skall vara klart och tydligt och alla krav skall framga.

Proportionalitetsprincipen innebar att de atgarder som vidtas vid en upphandling skall
ha ett naturligt samband och sta i rimlig proportion till det som upphandlas. Krav far
inte gd utover vad som ar nddvandigt for upphandlingen ifraga. For det fall det

foreligger flera alternativ skall det alternativ valjas som dr minst ingripande.

17 Prop 2006,/07:128 s 157.
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Principen om omsesidigt erkdnnande innebér att handlingar sdsom betyg, intyg och certifikat
som utfiardats av behorig myndighet i en medlemsstat méste godkdnnas av myndigheter i

ovriga medlemsstater.18

2.4 Upphandlingsprocessen

Upphandlingsprocessen paverkas av en rad omstandigheter. Foremalet for
upphandlingen liksom vardet av det som skall upphandlas ar av betydelse for vilka
upphandlingsregler som skall tillampas. LOU skiljer pa upphandlingar 6ver och under

de s k troskelvardena.l®

Den upphandlande myndigheten maste gora en, pa objektiva grunder, kvalificerad
uppskattning av kontraktsvardet vid troskelvardesberdkningen.2® Beroende pa hur
stort troskelvardet ar skall olika upphandlingsférfaranden tillampas. LOU reglerar tre
olika forfaranden fér upphandling 6ver troskelvardena vilka utgdrs av dppet, selektivt
samt forhandlat forfarande. Vid ett 6ppet forfarande far alla intresserade leverantorer
begara ut forfragningsunderlaget och ldmna anbud. Vidare kan ett selektivt forfarande
anvandas vilket innebar att den upphandlande myndigheten bjuder in leverantorer att
delta i upphandlingen. Slutligen kan den upphandlande myndigheten tillampa ett
forhandlat forfarande som fungerar som ett selektivt forfarande med skillnaden att den
upphandlande myndigheten far forhandla med leverantérerna. Huvudregeln ar att den

upphandlande myndigheten skall tillampa ett 6ppet eller selektivt forfarande.?!

LOU innehdller dven bestimmelser avseende upphandlingar under trdoskelvirdena;
forenklat forfarande, urvalsforfarande samt direktupphandling. Da upphandlingen sker
genom ett forenklat forfarande far alla intresserade leverantorer lamna anbud och
darefter far den upphandlande myndigheten foérhandla med anbudsgivarna. Vid ett
urvalsforfarande far samtliga intresserade leverantdrer ansoka om att lamna anbud
varpa den upphandlande myndigheten bjuder in vissa leverantorer att lamna anbud.
Den upphandlande myndigheten far darefter dven forhandla med anbudsgivarna.
Slutligen kan den upphandlande myndigheten foreta en direktupphandling, d v s

upphandla direkt fran en enskild leverantor utan krav pa annonsering. Huvudregeln for

18 Pedersen s 33 ff.
19 Aasb5l.
20Aas52.
21Aas57ff
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upphandlingar under tréskelviardena ar att anvidnda ett forenklat forfarande eller
urvalsforfarande. 1 undantagsfall far en direktupphandling foretas men da kravs att

upphandlingens varde ar 1agt eller att det finns synnerliga skal.22

Nar den upphandlande myndigheten &mnar genomféra en upphandling skall de utforma
ett forfragningsunderlag. Forfragningsunderlaget ar det viktigaste dokumentet for en
upphandlingsprocess och skall forfattas med omsorg da det sitter ramen for
upphandlingen. Forfragningsunderlaget skall bl a innehdlla kvalifikationskrav pa
leverantorerna, kravspecifikationer avseende foremalet for upphandlingen,
utvarderingsgrund och utvarderingskriterier, kommersiella villkor samt administrativa
bestdmmelser.23 [ den svenska tillimpningen av upphandlingsbestimmelserna har tva
begrepp, s k "skall-krav” respektive "bor-krav”, utvecklats som dock inte framgar av
LOU. Skall-krav innebar obligatoriska krav som maste uppfyllas for att leverantorens
anbud skall utvarderas 6ver huvud taget. Bor-krav i sin tur syftar pa krav som inte
tvunget behover uppfyllas for att anbudet skall fa utvarderas utan hanfor sig istallet till

utvarderingskriterier.24

Da forfragningsunderlaget har fardigstallts skall det som huvudregel annonseras for att
offentlighet och darigenom transparensprincipen skall uppnds. Annonseringen medfor
ddarmed en mojlighet for eventuella leverantorer att delta i upphandlingen vilket gynnar
konkurrensen.?> Nar tidsfristen for lamnande av anbud 16pt ut skall anbuden 6ppnas
och utvdrderas. Darefter skall ett anbud antas utifran utvarderingskriterierna som
reglerats i forfragningsunderlaget, antingen det mest fordelaktiga anbudet alternativt
anbudet med det ldgsta priset. Slutligen meddelar den upphandlande myndigheten ett
tilldelningsbeslut som i sig inte medfor nagra rattsverkningar utan kan omproévas och
rattas. Dock borjar exempelvis tidsfrister for omprovning lépa i samband med

tilldelningsbeslutet.26

22Aas63ff
23Aas81ff
24 Aas87.
25Aas77.
26 Aas123.
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2.5 Rattsmedel

Regleringen av rattsmedel inom omradet for den offentliga upphandlingen utgors av
saval unionsrattsliga rattsmedel som nationella rattsmedel. De nationella rattsmedlen
ges enskilda av nationella rattsregler och kan dberopas av leverantorer direkt mot de

upphandlande myndigheterna i nationella domstolar.

Unionsratten uppstéller krav pa att leverantorer ges ett effektivt skydd for sina
rattigheter enligt upphandlingsreglerna. Rattsmedelsdirektiven?’” reglerar bl a
leverantorers ratt till 6verprovning och skadestdnd samt stéller krav pa effektiva och
skyndsamma medel for provning av upphandlingsférfaranden. Nar en dvertriadelse har
begatts maste den enskilde som lidit skada garanteras ett fullt och tillfredsstdllande
aterstdllande av sina krankta rattigheter. Principen om effektivt rattsskydd forpliktigar
nationella myndigheter att sdkra ett effektivt rattsskydd av enskildas unionsrattigheter.
Det aligger medlemsstaterna, oavsett rattstradition, att se till att enskildas
unionsrattigheter skyddas effektivt i varje enskilt fall. EU-domstolen har i ett flertal
rattsfall klargjort att nationell lagstiftning inte far omojliggora for enskilda att erhalla

ett effektivt domstolsskydd for sina unionsrattsliga rattigheter.?8

2.5.1 Unionsrattsliga rattsmedel

EU-domstolen skall sdkerstdlla att lag och ratt foljs vid tolkning och tilldmpning av
fordraget. EU-domstolen kan engageras i mal om offentlig upphandling genom tva olika
forfaranden som dterfinns i EUF-fordraget, dels genom fordragsbrottstalan enligt
fordraget art 258 (tidigare art 226) och dels genom att den nationella domstolen begir
forhandsbesked enligt art 267 (234). Forfarandena kan inledas parallellt. Dessa
forfaranden inverkar inte pa en leverantors ratt till rattsmedel enligt de nationella
rattssystemen. Enligt art 260 st 3 (228 st 3) dar medlemsstaterna dlagda att inforliva
direktiven i de nationella rattsordningarna. For det fall en medlemsstat underlater att
implementera ett upphandlingsdirektiv kan det medféra att medlemsstaten till féljd av

ett kommissionsforfarande enligt art 258 (226), falls i EU-domstolen.

27 De direktiv som ar av storst intresse ar 89/665/EEG, 2004/18/EG samt ocksa det nya direktiv som
tradde i kraft 20 december 2009, d vs 2007/66/EG.

28 Se t ex EU-domstolens domar i mal C-213/89, C-432/05, C-81/08, C-26/03, C-324/98, C-50/00 och
222/86, se aven RA 2005 ref 10.
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En fordragsbrottstalan innebdr att kommissionen inleder ett forfarande mot en
medlemsstat for brott mot unionsratten, exempelvis upphandlingsdirektiven. Nar det
ror sig om offentlig upphandling inleder kommissionen foérfarandet till f6ljd av egna
undersokningar eller efter klagomdl frdan en leverantér. Parter vid en
fordragsbrottstalan ar inte leverantoren eller den upphandlande myndigheten, utan
kommissionen och medlemsstaten genom regeringen. Kommissionen kan slutligen ta
medlemsstaten infor EU-domstolen som emellertid endast kan faststdlla att
medlemsstaten inte uppfyllt sina EU-rattsliga dtaganden. Enligt art 260 (228) aligger
det medlemsstaten att folja EU-domstolens avgorande. For det fall medlemsstaten
underlater att gora detta kan kommissionen vacka talan pa nytt i EU-domstolen som da

kan foreldgga medlemsstaten att betala ett standardbelopp eller ett vite.

Det andra fallet dd EU-domstolen kan fa mdjlighet att prova ett mal i offentlig
upphandling ar dd de nationella domstolarna inom medlemsstaterna begar
forhandsbesked fran EU-domstolen. Enligt art 267 (234) har en enskild mojlighet att
inleda ett forfarande infor nationella domstolar och darigenom tillvarata sina
rattigheter enligt upphandlingsdirektiven. Pa sa vis kan dven enskilda, trots att de inte
har talerdtt, fa sin sak provad av EU-domstolen. Forfarandet inleds infor nationell
domstol men kan slutligen avgoras i EU-domstolen om den nationella domstolen
behover vianda sig dit for att erhdlla ett forhandsavgorande. Anmarkas bor att EU-
domstolen endast uttalar sig om unionsratten och inte har kompetens att uttala sig om

den nationella lagstiftningen.2°

Vidare foreligger en lojalitetsprincip som stadgas i EU-fordraget art 4 p 3 som faststaller
att medlemsstaterna skall vidta alla dtgarder for att garantera att forpliktelserna som
medlemskapet medfor infrias. Lojalitetsprincipen angar saval nationella domstolar som
centrala, regionala och lokala myndigheter. Domstolarnas funktion ar att sdkra de

rattigheter som bestimmelser med direkt effekt ger enskilda medborgare.

29 Falk s 29.
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2.5.2 Nationella rattsmedel

[ 16 kap LOU aterfinns tvd av de rattsmedel som finns att tillgd for en missnojd
leverantor, skadestand och 6verprovning.3° Direktivens bestammelser, som 16 kap LOU
bygger p3, skall dels skydda den eller de leverantorer som har lidit skada eller riskerar
att lida skada och dels skall rattsmedelsdirektiven garantera att upphandlingsdirektiven

efterfoljs.3!

2.5.2.1 Skadestand

For det fall en leverantdr har lidit ekonomisk skada till f6ljd av att en upphandlande
myndighet brutit mot regleringen i LOU finns mdjlighet att i allmidn domstol vacka
skadestandstalan inom ett ar fran upphandlingens avslut.32 Forsta instans ar tingsratt,
andra instans ar hovratt med slutlig fullféljd i Hogsta Domstolen. Enligt 16 kap 5 § LOU
skall den upphandlande myndigheten som brutit mot bestimmelserna i ndmnda lag
ersatta leverantoren for darigenom uppkommen skada. Den som onskar skadestand har
bevisbordan for sitt pastdende om att en dvertradelse av LOU har skett samt att det
foreligger adekvat kausalitet mellan skadan som uppstatt och 6vertradelsen i fraga. HD
har uttalat att syftet med skadestindet ar bade reparativt och preventivt. Det
preventiva syftet skall ses mot bakgrund av att det normalt inte gar att fa rattelse av en
upphandling som avslutats.33 Skadestandsansvaret i LOU ar strikt, det spelar sdledes
ingen roll om 6vertradelsen gjorts oaktsamt eller avsiktligt.3* Enligt rattspraxis kan den
skadelidande ersiattas med det positiva kontraktsintresset. For att det positiva
kontraktsintresset skall utgd kravs att leverantoren kan gora det sannolikt att han gatt

miste om kontraktet pa grund av fel i upphandlingen.35

Kan leverantoren visa att den upphandlande myndigheten brutit mot bestimmelserna i
LOU och att detta har paverkat anbudsgivarens mojligheter att erhalla kontraktet pa ett

negativt satt har leverantéren ratt att fa ersiattning med det negativa

30 | dagslaget ar det dessa tva rattsmedel som finns att tillga. Efter den 15 juli ar 2010 kommer det ocksa
finnas en mojlighet att ogiltigforklara en upphandling samt att pafora den upphandlande myndigheten en
s k upphandlingsskadeavgift.

31 Pedersen s 165.

32 16 kap 5-6 §§ LOU. Vid otillaten direktupphandling borjar fristen pa ett ar aldrig l6pa eftersom ett
tilldelningsbeslut i LOU:s mening aldrig meddelats.

33 Falk s 478. Se ocksd NJA 1998 s 873 samt NJA 2007 s 349.

34 Falk s 480.

35Se NJA 1998 s 873.
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kontraktsintresset.3¢ Med det negativa kontraktsintresset menas i dessa situationer bl a

utgifter for att delta i upphandlingen och att férbereda anbud.

Har en upphandlande myndighet genomfort en otilldten direktupphandling galler ett
sankt beviskrav, det racker med att en leverantor gor sannolikt att denne skulle lamnat
anbud och haft en realistisk mojlighet att erhalla ett kontrakt. I dessa fall skall ocksa
ersattning motsvarande det negativa kontraktsintresset betalas ut.3” HD klargjorde att
det i dessa fall inte enbart ror skadestdnd avseende nedlagda kostnader utan att
ersiattning aven skall kunna utgd med ett hogre belopp. De menade &dven att
ersattningen i regel bor utgd med ett uppskattat skaligt belopp och da skall hansyn tas

till bl a 6vertradelsens karaktar, nedlagda kostnader och utsikter till vinst.38

2.5.2.2 Overprévning

En leverantér som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada till f6ljd av att en
upphandlande myndighet brutit mot upphandlingsbestammelserna kan anséka om
overprovning av upphandlingen i allman férvaltningsdomstol enligt 16 kap 1 § LOU.
Forsta instans dr forvaltningsratt, vars beslut 6verklagas till kammarratt, med slutlig
fullfoljd i Regeringsratten. Det kravs provningstillstand for att fa 6verklagandet provat i

saval kammarratt som Regeringsratten.

For att fa begdra overprovning skall tva rekvisit vara uppfyllda, det skall ha skett en
overtradelse av LOU och leverantoren skall ha lidit skada alternativt riskerar att lida
skada. Ansokan om oOverprovning skall innehdlla information om vem som fattat
beslutet som ansdkan avser samt varfor den klagande anser att han lidit eller kan
komma att lida skada till f6ljd av beslutet. I ovrigt skall de yrkanden som den klagande
vill framstdlla framga liksom de omstdndigheter i upphandlingen som den klagande

grundar sina yrkanden pa.3°

I dagslaget maste leverantorer vid 6verprovning begara ett interimistiskt beslut for att

hindra att avtal tecknas i en upphandling. Har avtal slutits ar det inte langre mojligt att

36 Se NJA 2000 s 712.
37 Falk s 480.

38 NJA 2000 s 712.

39 Falk s 450 ff.
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overprova upphandlingen enligt 16 kap 1 § LOU. Upphandlingen kan provas till dess att
tio dagar har gatt fran det att ratten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphavt
det beslutet.*® Enligt den nya regleringen skall dock en avtalssparr inforas under tio till
femton dagar fran det att tilldelningsbeslut meddelas och under den tiden far inte avtal
tecknas. Om en leverantér oOverprovar upphandlingen under denna tid intrader
automatiskt en sa kallad forlangd avtalssparr i forvaltningsratten. En tiodagarsfrist
kommer att 16pa dven i fortsattningen pa sa satt att da ratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att avtal inte far ingds, skall avtal inte kunna ingas forrdn tio dagar har gatt
fran det att domstolen har avgjort malet eller upphavt det interimistiska beslutet. I fall
da en forlangd avtalssparr galler skall avtal inte fa ingds forrdn tio dagar har gatt fran
det att forvaltningsratten har avgjort malet. Interimistiskt beslut maste dock

fortfarande yrkas i sdval kammarratt som Regeringsratten.4

Det finns mdjlighet att begdra 6éverprovning under hela upphandlingsprocessen, darav
saknas krav pa att ekonomisk skada redan uppstatt. Det ar tillrackligt att en leverantor
riskerar att lida skada. Tanken ar att ett ingripande skall kunna ske pa ett sd tidigt
stadium som mojligt for att underlatta for samtliga parter och minimera kostnaderna.
Dock ar det inget krav att leverantoren begir dverprovning sa snart denne anser att
upphandlingen inte skotts pa ratt satt. Talerdtten gar sdledes inte forlorad om en
leverantor vantar in utgangen av upphandlingen innan denne begir 6verprovning av

malet.42

Domstolen skall vid en 6verprovning besluta om att upphandlingen skall géras om
alternativt att den far avslutas forst efter rattelse gjorts under forutsiattning att
domstolen finner att ovan ndamnda rekvisit dr uppfyllda.#3 Det forutsatts inte att den
som begar 6verprovning preciserar vilken av rattsfoljderna denne anser vara lamplig da
detta beslut ar upp till domstolen att fatta.#* Om domstolen kommer fram till att det
finns ndgon form av fel eller brist i upphandlingen och att forutsattningar i évrigt for

atgard foreligger skall domstolen bedoma vilken av rattsféljderna som kravs. Det har

4016 kap 1-2 §§ LOU.

41 Prop 2009/10:180 s 121 ff.

42 Imf dock EU-domstolens dom i mal C-230/02 och s 453 i Falk. Det finns saledes ingen preklusionsfrist i
LOU och detta kommer inte heller inféras i samband med det nya lagstiftningsarbetet. Se prop
2009/10:180 s 155 ff.

43 Qverprévning av avtals giltighet utgér en annan form av talan och behandlas nedan under 2.6.2.

44 Se t ex RA 2005 ref 47.
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ansetts att valet mellan rattelse och att gora om upphandlingen i normalfallet bor bli att
upphandlingen skall géras om. Detta eftersom en rattelse i ett enskilt fall latt kan skapa
fel pa andra delar av upphandlingen. Rattelse kan dock vara en lamplig rattsfoljd om

felet avser anbudsutvarderingen.*>

2.5.3.2.1 Definition av begreppet skada

Det racker med att en leverantor kan visa att det finns risk for skada pa grund av en
overtradelse av LOU for att anhdngiggora ett mal om Overprovning enligt
16 kap 1 § LOU. Leverantoren behover sdledes inte bevisa att skada uppstatt. Eftersom
det saknas krav pa att skada redan uppstatt kan det argumenteras for att det dven
saknas krav pa kontraritet, med kontraritet menas att beslutet har gatt honom emot i

enlighet med 33 § FPL.46

Med begreppet skada skall inte forstas enbart ekonomisk skada utan ocksd om skadan
ger en sadan konsekvens. Det racker saledes att leverantoren kan visa att hans chanser
att erhdlla kontraktet minskat eller riskeras att minska. Det skall finnas adekvat
kausalitet, d v s orsakssamband, mellan o6vertradelsen mot LOU samt skadan eller

risken for skadan.

2.5.3.2.2 Definition av begreppet leverantér

Med begreppet leverantor skall forstds alla leverantorer som haft intresse av att
tilldelas kontrakt, d v s alla som lamnat anbud i upphandlingen och dven naringsidkare
som inte ldmnat anbud men presumtivt kunnat gora det.#” Da det ar fraga om olovliga
direktupphandlingar ar det i regel leverantérer som inte ldmnat anbud som begar
overprovning.#8 Talerdttskretsen har beddémts som vid, dock anses inte att en
underleverantor och, vanligtvis inte heller, att en privatperson kan utgdéra en sddan

leverantor som kan anhangiggora ett mal om 6verprovning.4?

45 Jmf Karnovkommentar till 16 kap 2 § LOU.

46 Se vidare om detta nedan under 3.1.

47 Definitionen aterfinnsi 2 kap 11 § LOU. Se s 452 Falk och EU-domstolens dom C-26/03.
48 Se t ex RA 2005 ref 17 samt under 3.4.2.3.

49 Falk s 453 f.
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2.6 Ny reglering pa upphandlingsomradet

2.6.1 Allmant

Det har tidigare i framstéllningen patalats att upphandlingsomrddet nu genomgar stora
forandringar. Med anledning av europaparlamentet och radets direktiv 2007/66/EG
(dndringsdirektivet) har en proposition forfattats och de dari angivna lagandringarna

skall trada i kraft den 15 juli ar 2010.

Det Overgripande syftet med andringsdirektivet ar att forsvara for upphandlande
myndigheter att bryta mot upphandlingsbestimmelserna och till att sdkerstilla att
leverantorer ges faktiska mojligheter att begdra rattslig provning i de fall da
overtradelser sker. Ett i direktiven uppmarksammat problem ar att det inte ar ovanligt
att upphandlande myndighet skyndar sig att teckna upphandlingskontrakt fér att inte
riskera att upphandlingen oOverprovas. Ytterligare ett problem ar att det saknas
effektiva rattsmedel mot otilldtna direktupphandlingar. Problemet med att skynda sig
att teckna kontrakt skall motverkas med ett forbud mot att ingd avtal om upphandling
inom en viss tid efter att tilldelningsbeslutet kommunicerats, en s k avtalssparr. Det
andra problemet skall motverkas med en mojlighet att ogiltigférklara avtal som pafoljd

vid otillaten direktupphandling.50

Ett alternativ som varit uppe for diskussion ar huruvida Konkurrensverket och vissa
branschorganisationer skall ges talerdtt i mal om 6verprovning. Det har beslutats att de
inte skall ges taleratt, dock lamnar regeringen fragan 6ppen for framtida reglering efter
ytterligare utredning. Konkurrensverkets stillning som tillsynsmyndighet kommer
dock att starkas ndgot, detta genom en mojlighet att paféra upphandlande myndigheter
en upphandlingsskadeavgift.>! Upphandlingsskadeavgiften har sin grund i art 2e.1 i
2007/66/EG som anger att medlemsstaterna ar skyldiga att inféra bestammelser om
alternativa sanktioner i vissa fall nar ett avtal skall bestd trots att skal for ogiltighet
foreligger. Denna sanktion skall paféras om ratten beslutar att ett avtal skall besta pa
grund av nagot tvingande allmanintresse, alternativt, pa grund av 6vertradelse av en
avtalssparr men da avtalet inte skall forklaras ogiltigt. Alternativa sanktioner innebar

enligt art 2e.2 avgifter eller forkortning av avtalstidens ldngd och dessa maste vara

50 Mer om detta nedan under 2.6.2.
51 Prop 2009/10:180 s 181.
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effektiva, proportionerliga samt avskrackande. Ansvaret for den upphandlande
myndigheten ar strikt, den skall sdledes paforas bade vid uppsatligt dsidosattande av

lagstiftning sdsom oaktsamma asidosattanden.>2

Reglerna i LOU skall kompletteras med en ytterligare bestimmelse om ratt till
skadestand for deltagare i en upphandling. De skall ha ratt till skadestdind om den
upphandlande myndigheten har asidosatt bestimmelserna i LOU och det menligt har
paverkat dennes mojligheter att tilldelas kontraktet. Ersdttning skall utges for de
kostnader leverantéren haft for att forbereda anbud och 6vriga kostnader for
upphandlingen, d v s det negativa kontraktsintresset. Att sa ar fallet ar i dagslaget redan
klarlagt av HD och inférandet av bestimmelsen innebar ingen férandring i sak utan
infors istallet for att LOU skall std i battre Overensstimmelse med LUF, dar det

uttryckligen redan stadgas.>3

2.6.2 Overprévning av avtals giltighet

Ett av de mest omdiskuterade forslagen avseende nya rattsmedel pa
upphandlingsomrddet ar mojligheten att begidra overprovning av avtals giltighet. |
realiteten innebdr detta en mojlighet for leverantorer att fa till stand en ogiltigforklaring

av redan ingangna avtal for det fall de ingatts utan stod i lag.

Ett avtal som slutits mellan en upphandlande myndighet skall kunna férklaras ogiltigt

av forvaltningsdomstol i tre fall:

1. om avtalet har slutits utan vederboérlig annonsering enligt LOU,

2. vid overtradelse av bestimmelserna om avtalssparr i kombination med viss
annan Overtradelse och detta medfort att en leverantor lidit eller kan komma att
lida skada, eller

3. vid overtradelse av bestimmelserna om fornyad konkurrensutsattning inom ett
ramavtal och detta har inneburit att leverantoren lidit eller kan komma att lida

skada.

52 Prop 2009/10:180 s 183.
53 A prop s 221 ff samt NJA 2000 s 712.
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En ogiltighetsgrund innebdr inte i sig att ett avtal blir ogiltigt. Det krdvs att
forvaltningsdomstol faststdller att sa ar fallet och har talan om ogiltighet inte vackts
inom de i propositionen angivna tidsfristerna skall avtalet alltsa galla. Har nagon
overtradelse som kan innebdira ogiltighet skett, men som inte medfor att leverantéren

lidit skada eller kan komma att lida skada, skall avtalet inte forklaras ogiltigt.>*

2.6.2.1 Allmant om avtals ogiltighet

Ogiltighet foreligger da ett avtal p g a nagot fel inte kan goras gillande i enlighet med
sitt eget innehall eller med de rattsverkningar som normalt omfattas.>> Omstandigheter
som kan foranleda ogiltighet av ett avtal ar flera, bl a formkrav, forfalskning, olagliga
eller omoraliska syften samt tvingande lagregler.’® Foljden av att ett avtal ogiltigforklaras
blir enligt allménna avtalsrittsliga regler att det ogiltiga avtalet skall aterga. I svensk ratt
finns ingen generell lagregel om vad som skall ske vid dtergang av ogiltiga avtal.
Huvudregeln ar att om prestation inte har skett skall den avbrytas och om prestation
har skett skall prestationen dterlamnas. Nar prestation ej har skett uppstar vanligtvis
inga problem. Emellertid har ofta prestationerna paborjats alternativt fullgjorts. Enligt
huvudregeln skall dd vardera part dterlamna vad denne mottagit alternativt ersattning

for dess varde om aterlamning ej kan ske.5” Ogiltighet kan dven forenas med skadestand.”

2.6.2.2 Sarskilt vid prévningen enligt LOU

Den typ av ogiltighet som aktualiseras i och med dndringsdirektiven och de forestdende
lagdndringarna ar da en upphandlande myndighet foretar en rattshandling i strid med
tvingande lagregler. Ett undantag kommer emellertid att finnas fran mdjligheten att
ogiltigforklara ett avtal i de fall da det finns vad som bendmns "tvingande hansyn” till

nagot allmanintresse.>?

Att en domstol skall forklara ett avtal ogiltigt bedoms leda till storre forutsebarhet om
giltigheten av upphandlingsavtal och dirmed till storre rattssakerhet dan om avtalet

skulle vara ogiltigt redan fran tillkomsten. Om talan om ogiltighet ej vacks i tid skall

54 A prop s 129 ff.

55 Adlercreutz s 229.

56 Agell & Malmstréom s 101 f.
57Aas 102.

58 Adlercreutz s 233.

59 Prop 2009/10:180 s 137.
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avtalet sdledes gilla.?% En talan om ogiltighet av ett avtal innebar att domstolen skall
prova om bestimmelserna i upphandlingslagarna har iakttagits. Provningen kommer
att avse bestdmmelserna om annonsering, avtalssparr eller fornyad
konkurrensutsattning inom ett ramavtal och bedémningen av om ett fel som begatts

medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada.

2.6.2.3 Foljden av att ett avtal forklaras ogiltigt

Avtalslagen som ytterst reglerar avtalsratten foreskriver inte vad ogiltighet i realiteten
medfor for konsekvenser. For det fall ogiltigheten ror en ensidig forpliktelse medfér det
i regel enbart bortfall av avtalsbundenheten. Det vanligaste ar dock att ett avtal ar
omsesidigt bindande och da blir rattsfoljden att avtalsparterna befrias fran sina
respektive forpliktelser. Svarigheten avseende ett avtals ogiltighet uppstar da ett avtal
helt eller delvis fullgjorts innan det ogiltigférklaras. Enligt en allmdn avtalsrattslig
princip betridffande ogiltighet skall redan fullgjorda prestationer atergd.6! Dartill skall
utredas huruvida parterna skall ersatta varandra for vad de kunnat tillgodogora sig av
den andra partens prestation fore atergangen, liksom eventuell ratt till ersattning for
nedlagda kostnader. I rattspraxis har foreskrivits att rattslaget vid atergang skall
resultera i samma formogenhetslage som foreldg fore det sedermera ogiltigforklarade
avtalet ingicks. Vidare skall att ingen av avtalsparterna gora en fortjanst till f6ljd av en

ogiltig rattshandling.6?

Andringsdirektivet anger att rittsverkningarna av ett ogiltigférklarat avtal far avgéras i
nationell lagstiftning.63 Det far foreskrivas ett retroaktivt upphorande av alla
avtalsskyldigheter alternativt en begriansning av upphorandet till att omfatta de
prestationer som ej dnnu fullgjorts. Det ar sdledes frdga om civilrattslig ogiltighet.
Avseende alternativet att enbart ogiltigforklara ej fullgjorda prestationer kravs
alternativa sanktioner sdsom att den upphandlande myndigheten alaggs avgifter eller

att avtalets langd forkortas. Det har ansetts att beviljande av skadestand ar ej en lamplig

60 Tidsfristen for att ansoka om Overprovning skall vara 30 dagar efter att den upphandlande
myndigheten efterannonserat upphandlingen, under forutsittning att efterannonsen innehdller en
motivering till beslutet att tilldela ett kontrakt utan féregdende upphandling. En tidsfrist om 30 dagar
skall dven gilla i de fall da den upphandlande myndigheten skickat en underrattelse om att avtal slutits
och lamnat upplysningar om tilldelningsbeslutet. 1 fall da efterannonsering ej forekommit eller
underrittelse ej har skickats skall tidsfristen istillet vara sex ménader fran tidpunkten da avtalet slots.

61 Se vidare Ramberg s 77 f.

62 NJA 1987 s 845.

63 Prop 2009/10:180 s 136 f.
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alternativ sanktion.®* Regeringen anser att det skall stadgas retroaktivt upphoérande av
samtliga avtalsforpliktelser. Leverantoren skall alltsd aterbetala kopeskillingen och den
upphandlande myndigheten skall aterlamna den upphandlade varan eller tjdnsten samt
betala ersattning for den nytta de haft av produkten. D3 kravs inte nagra alternativa

sanktioner.6>

Ytterligare en konsekvens som dndringen medfor ar att leverantorerna far ett okat
incitament att kontrollera att dess motpart har f6ljt upphandlingsreglerna eftersom det

ar leverantorerna som maste begara éverprovning av ett avtals giltighet.

2.6.3 Taleratt for Konkurrensverket och vissa branschorganisationer

Som namnts ovan har det varit uppe till diskussion huruvida Konkurrensverket och
vissa branschorganisationer skall ges taleratt i mal om 6verprévning. Det har beslutats
att de inte skall ges taleratt, regeringen lamnar dock fragan 6ppen for framtida reglering
efter ytterligare utredning. Vi dmnar aterkomma till alternativet med en taleratt for

Konkurrensverket och branschorganisationer nedan under 4.4.3.

Ett problem bland leverantérer som kdnner sig felbehandlade ar att de inte vagar
begiara en upphandling 6verprovad eftersom den upphandlande myndigheten kan
komma att bli en framtida avtalspart. Enligt en rapport fran NOU hade omkring 40 % av
tillfragade leverantorer 6vervagt att klaga pa en upphandling men avstatt p g a radsla
for svartlistning.’® Regeringen menar dock att argumentet om svartlistning inte &r
relevant. De anser att det i praktiken skulle vara svart att hemlighdlla vem det &r som
egentligen star bakom ett klagomal oavsett om talan fors av Konkurrensverket eller en

branschorganisation.’”’

[ propositionen har patalats att en obalans foreligger mellan leverantérer och
upphandlande myndigheter och det finns de som menar att obalansen skulle minska om
tillsynsmyndigheten och berdrda branschorganisationer medges taleratt. De framhaller
aven att domstolarnas arbete da skulle underlattas genom en genomgaende hogre

kvalitet pa ansokningar om 6verprévning och en mer enhetlig praxis skulle erhallas. En

64 Prop 2009/10:180 s 136.

65 Aprops 136 f.

66 Hentze, Effekter av lagen om offentlig upphandling, s 40 f.
67 Prop 2009/10:180 s 178.
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kartldggning som genomfordes pa uppdrag av Konkurrensverket och omfattade
samtliga anhdngiggjorda overprovningsmal under forsta halvaret 2006, visar att ca
15 % av det totala antalet mal vid lansratt avvisades eller avskrevs p g a i huvudsak
formella brister i ansokningarna om Overprovning. D3 det alltsd skulle medfora
processekonomiska fordelar med en taleratt for tillsynsmyndigheten och

branschorganisationer uppfylls den offentliga upphandlingens grundliggande syften.®®

Regeringen anser att de argument som talar for talerdtt for Konkurrensverket i
overprovningsmal inte vager tillrackligt tungt. De grundvalar direktiven och
upphandlingslagarna bygger pa bor inte lattvindigt frangas, i det forevarande fallet det
faktum att det i princip skall vara leverantérerna som bestimmer huruvida en
upphandling skall begdras 6verprovad eller ej. Att inte heller Konkurrensverket ar

overtygat om fordelarna med taleritt har lagts vikt vid.*’

2.7 Forvaltningsrattsliga och processuella regler av intresse

En leverantor som ar missndjd med en upphandling kan ansdka om atgarder i allman
forvaltningsdomstol.”7? I allman foérvaltningsdomstol tilldimpas foérvaltningslagen samt
forvaltningsprocesslagen. Forvaltningslagen omfattar férvaltningsmyndigheternas
handldggning av drenden och domstolarnas handlaggning av forvaltningsarenden’!
medan forvaltningsprocesslagen reglerar rattskipningen i Regeringsratten, kammarratt
och forvaltningsratt.’2 [ 2 § FPL anges att denna lag ar sekundar, da regler i LOU avviker

fran FPL géller sdledes bestimmelsen i LOU enligt doktrinen om lex specialis.

Nedan foljer en genomgang av ytterligare nagra processuella omraden och regler som

ar av vikt for den fortsatta framstallningen.

2.7.1 Dispositionsprincipen
Inom forvaltningsratten tillaimpas som huvudregel officialprincipen. Officialprincipen
innebar att det ar domstolen som har ansvar for att utreda malet, domstolen skall

sdledes leda utredningen och inhdmta material av vikt. Det ar dock

68 A st.

69 A st.

7016 kap 1-2 §§ LOU.
711 § FL.

721 § FPL.
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dispositionsprincipen som reglerar processens ramar i ett mal i offentlig upphandling.”3
Denna princip aterfinns i 17 kap 3 § RB samt 30 kap 3 § RB och parterna har med stod i
dispositionsprincipen ratt att sjalva siatta upp ramarna for processen. Detta innebar bl a
att det processmaterial som parterna for in i malet dr det enda som ratten anvander i
sin bevisvardering. Endast de fel i upphandlingen som dberopas av 6verklagande part ar
de fel som domstolen provar.”4 Anledningen till att officialprincipen inte anvands i mal
om offentlig upphandling motiveras med att det ror sig om en affarsrelation mellan tva

jambordiga parter som har starka motstaende intressen.”>

2.7.2 Rattskraft

Rattskraft (res judicata) ar den juridiska verkan av en dom som intrdder dd domen
vinner laga kraft.”¢ Om en dom binder domstolen i ett annat mal har den férsta domen
rattskraftsverkan i forhdllande till det nya malet.”7 En dom har negativ rattskraft om
den hindrar en part fran att anhdngiggora ett nytt mal om samma sak medan positiv
rattskraft innebar att en dom kan laggas till grund for bedomningen i ett nytt mal, dven
om det ror sig om en annan sak. Positiv rattskraft innebar alltsa att domstolen i det nya
malet skall utga fran att det forhaller sig pa det satt som foljer av den tidigare domen,
oberoende av om det som dberopats i det senare malet har provats i det forsta malet

eller inte.”8

2.7.3 Intervention

14 kap 9 § RB foreskriver att om ndgon som inte ar part i rattegdngen pastar att saken
ror dennes ratt far personen, eller i vart fall leverantoren, dnda delta i rattegangen,
under forutsattning att denne visar sannolika skal for sitt pastdende och blir dirmed

intervenient i rattegangen.

73 Dispositionsprincipen ar en del av forhandlingsprincipen. Férhandlingsprincipen innebar att parterna
far utfora vissa processhandlingar utan att dessa binder ratten. Det dr parterna, inte ritten, som ansvarar
for utredningen i mélet.

74 Se RA 2009 ref 69, jmf ocksd Kammarrattens i Stockholm dom 13 januari 2006, mal nr 3784-05,
Kammarrattens i Jonkoping beslut 26 februari 2008 i mal nr 3831-07 samt EU-domstolens mal C-315/01.
75 Falk s 467 f.

76 Har kan noteras att en dom som kan fa rattskraftsverkan ndr den vunnit laga kraft har samma
begrinsande verkan i férhallande till en ny process dven innan domen vunnit laga kraft, detta foljer av
forbudet mot att anhdngiggora en process om en sak som redan ar foremal for provning (litis pendens).

77 Juridikens begrepp s 342.

78 Aas308.
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Att saken ror leverantorens ratt ar sdledes den grund som denne har att intervenera.
Den presumtive intervenienten skall sdledes visa sin egen rattsstallning samt dennes
beroende av rattegangens foremal. Om tredje man traffas av domens rattskraft i malet
mellan parterna eller da tredje mans rattslage paverkas av det rattsféorhallande som ar
foremal for rattegangen ar typiska skal for att tredje man skall ha interventionsratt.
Aven i situationer d4 domen kan dga bevisverkan utanfér det aktuella malet torde
intervention tillatas. Detta sker sarskilt dd anspraken i de olika rattegangarna stodjer

sig pd samma eller vasentligen likartade grunder.”?

Till att borja med maste sdledes interventionsratt foreligga enligt 14 kap 9 § RB.
Domens rattskraftsverkan blir har det avgérande. Har inte domen rattskraftsverkan
over parten saknas sdledes interventionsratt.80 Darefter maste nagon av de i
14 kap 11 § RB tva uppstdllda formerna av intervention uppfyllas. Forsta stycket i
14 kap 11 § RB behandlar den vanligaste formen av intervention, den sa kallade
osjalvstandiga interventionen, och andra stycket den sjdlvstindiga interventionen.

Intervenientens stillning beror pa den inverkan domen kan ha pa hans ratt.

2.7.3.1 Osjalvstandig intervention

Vid en osjdlvstindig intervention, dven Kkallad ordindr intervention, i ett mal
anhangiggors inget nytt mal utan intervenienten deltar i det redan anhdngiggjorda
malet, detta medfor att intervention kan ske nar som helst under processen, d v s dven i
overratt. Intervenienten kan inte framstalla ndgot eget yrkande och parterna i malet kan
ej yrka ndgot mot intervenienten. Domen blir inte heller bindande for leverantér 1 som
intervenerar. I den ordindra interventionen saknar intervenienten sjalvstidndig parts
stallning, de processuella handlingsmdjligheterna inskranks i detta fall till att avse
samma rattshandlingar som parten ager foreta. Syftet med ordinar intervention ar att

eliminera de risker som en doms bevisverkan medfor.8?

2.7.3.2 Sjalvstandig intervention

[ det andra stycket i 14 kap 11 § RB regleras den andra typen av intervention,

sjalvstandig intervention. Hirmed menas att den som intervenerar intar stidllning som

79 Jmf Karnovkommentaren till 14 kap 11 § RB.
80 Ekelo6f s 204 f.
81 Aas 200 ff.
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part i rattegdngen. Som sjdlvstidndig intervenient begransas parten inte pa samma satt
som i 11 § forsta stycket. For att ha ratt att sjalvstandigt intervenera maste den som
onskar detta traffas av rattskraften i den dom som kommer att falla i malet. Att denne

blir bunden av malet ir saledes att "saken ror hans ratt”.

2.7.4 Sekretess

Under en upphandling giller, utover LOU, ett antal regler som aterfinns i
tryckfrihetsforordningen (TF) och offentlighets- och sekretesslagen (OSL).82 En
myndighets material i olika drenden utgérs i huvudsak av allmdnna handlingar.83 En
allmin handling dr som huvudregel offentlig men kan efter provning av myndigheten
sekretessbeldggas. Den allmdnna handlingen dr da inte offentlig utan hemlig och
darmed inte tillganglig for allmédnheten. Sekretess kan inte uppstallas godtyckligt utan

lagstod, sddant lagstod for att sekretessbeldgga en allman handling aterfinns i OSL.84

Under en upphandling rdder s k absolut anbudssekretess for uppgifter som ror
anbuden.85> Den absoluta anbudssekretessen galler inte bara sjdlva anbuden, utan ocksa
sadant som ar anknutet till sjdlva anbudet, t ex vilka leverantorer som ldmnat anbud i
en upphandling. Den absoluta sekretessen galler tills alla anbud offentliggors eller nar
upphandlingsprocessen ar avslutad, dd beslut om att anta ett visst anbud fattas eller da

arendet slutfors, t ex om upphandlingen avbryts.

Det vanligaste ar emellertid att upphandlingsprocessen avslutas med ett
tilldelningsbeslut. Tilldelningsbeslutet i upphandlingen innebar inte i sig att samtliga
uppgifter om samtliga anbud automatiskt offentliggérs, dven om huvudregeln ar att
handlingarna i upphandlingen blir offentliga.8¢ I regel kan saledes leverantorer alltid fa
tillgdng till allmdnna handlingar rorande en upphandling sa fort den absoluta
sekretessen upphort. For att sekretess fortfarande skall gilla kravs sdledes lagstod. De
tva vanligaste grunderna for detta ar sekretess till skydd for det allmdnna samt

sekretess till skydd for enskild. Mojligheten for en myndighet att ha fortsatt sekretess

82 Lag (1990:409) om foretagshemligheter galler subsidiart i forhallande till TF och OSL.

83 En allmén handling ar en framstallning i t ex skrift eller bild som forvaras hos en myndighet, den har
antingen upprattats eller inkommit till myndigheten.

84 Warnling-Nerep s 39 f samt 2 kap 3 & 6-7 §§ TF.

8519 kap 3 OSL.

86 Se prop 2001/2002:142 s 63, Falk s 487 samt Pedersen s 130.
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pa handlingar aterfinns i OSL. Den upphandlande myndigheten maste, om nagon vill ta

del av anbuden, gora en sekretessprovning enligt 2 kap 14 § TF.

[ 31 kap 16 § OSL regleras forutsattningarna for att den upphandlande myndigheten
skall sekretessbelagga uppgifter om affars- och driftférhallanden hos enskild som har
nagon affiarsforbindelse med myndigheten. Paragrafen giller om det finns sarskild
anledning att anta att den enskilde skulle lida skada om uppgiften rdjs. Leverantoren
bor ange redan i sitt anbud vad som bor sekretessbelaggas och lamna starka skal varfor
myndigheten skall bedéoma att sekretess skall galla. Ett beslut att inte lamna ut

handlingar av detta slag kan 6verklagas enligt 6 kap 7 § OSL.

[ 19 kap 3 § OSL regleras under vilka férutsattningar anbuden kan sekretessbeldggas
om det allmédnna riskerar att lida skada. Det bor hiar podngteras att hela anbuden inte
sekretessbeldggs i dessa situationer utan endast den eller de uppgifter i anbuden som

riskerar att orsaka skada for det allmanna eller enskilda om de rojs.

Aven domstolen skall géra en sekretessprovning om ndgon begir ut anbud i en
overprovad upphandling.8” Enligt huvudregeln i 43 kap 1 § OSL skall en handling vara
sekretessbelagd dven hos domstol om myndigheten sekretessbelagt den. Dock giller
inte detta sddant som sekretessbelagts i enlighet med 19 kap OSL samt 31 kap 16-
18 §§ OSL, d v s de paragrafer som ar av intresse for var del. Domstolen gor sdledes en
egen sekretessbedomning avseende utelamnande av anbuden i en upphandling nar den

varit foremal for en process.

87 43 kap OSL.
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3 Taleratt

Fragan for denna uppsats ar huruvida leverantér 1 kan anses tillférsdkras effektiva
rattsmedel da en offentlig upphandling begars 6verprévad och dirmed om leverantor 1

har taleratt i det eller de 6verprovningsmal som kan f6lja pa en upphandling.

3.1 Allméant om taleratt

Utover de processrattsliga omraden som berdrts ovan ar regleringen av taleratt
relevant. Taleratt ar ratten att fora talan infér domstol i en rattslig angeldgenhet. Denna
rattighet tillkommer den som pa ett negativt satt berors av ett fattat beslut. 33 § FPL ger
endast allman vagledning éver vem som har ratt att éverklaga ett beslut, det stadgas
inget ndrmre om pa vilket satt eller i vilken omfattning dessa negativa verkningar skall
drabba den som onskar 6verklaga. Syftet med en allmidn regel om taleratt ar framst att
klargora kravet pa saklegitimation hos den som anfor besvar éver myndighetens beslut.

Vem som ar besvarsberattigad har lamnats till rattspraxis att faststalla.

Vem som har taleritt, eller klagoratt som det ocksa kallas, regleras aveni 22 § FL. 122 §
FL anges vem som har ritt att 6verklaga ett férvaltningsbeslut, som exempelvis ett
tilldelningsbeslut i en upphandling. I paragrafen stadgas att ett beslut far 6verklagas av
den som beslutet angar, om det har gatt honom emot och beslutet kan 6verklagas.
Denna lydelse ar i det ndrmaste identisk med 33 § FPL som stadgar att rdttens beslut far
overklagas av den som det angdr, om det gitt honom emot. Eftersom de bada
paragraferna har i stort sett samma lydelse hanvisas i forarbetena till 33 § FPL till
motiven for 22 § FL.88 Som ovan namnts utgér FPL sekundarlagstiftning och sdledes

skall reglerna i LOU, sdsom speciallagstiftning, anses ha foretrade framfor FPL.8%

Taleratt anses tillkomma den som i nagot avseende ndarmare berors av ett beslut. Nagon
allmén klagoratt for var och en som ar missndjd med ett avgorande finns sdledes inte.%0
For att besvar av nagon skall tas upp till saklig provning av hogre instans kravs darmed

att det overklagade beslutet har sddana verkningar mot honom, att det framstar som

88 Jmf prop 1970:30 s 399.
89 Se 2 § FPL.
% Prop 1970:30 s 390.
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rimligt att beslutet omprovas.®? 33 § FPL hanfor sig endast till ett beslut som fattats av
en forvaltningsdomstol. Varken foérvaltningslagen eller forvaltningsprocesslagen
innehaller nagra allmdnna bestimmelser om vilka beslut som skall vara dverklagbara
eller inte. Dessa fragor regleras istallet i specialforfattningar och foljer av allmdnna

rattsgrundsatser. | det forevarande fallet ar specialforfattningen LOU.%2

Andra stycket i 33 § FPL behandlar den subjektiva sidan av ett 6verklagande och anger
tva rekvisit som skall vara uppfyllda. Férvaltningsdomstolens beslut skall anga den som
overklagar (saklegitimation) och det skall ha gatt honom emot (kontraritet). Dessa tva
rekvisit kan inte fullt ut hallas isar, det kan ofta vara sa att just det faktum att ett beslut

gar nagon emot kan vara det som innebdar att det angar denne.

3.2 Taleratt i mal om offentlig upphandling

[ art 1.3 i direktiv 2007 /66/EG stadgas att medlemsstaterna skall tillerkdnna taleratt at
var och en som har eller har haft ett intresse av att erhdlla ett sarskilt
upphandlingskontrakt och som har lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd av en
upphandlande myndighets 6vertradelse av upphandlingsreglerna. Avseende taleratt
medfor inte andringsdirektivet ndagon forandring i jamforelse med tidigare
rattsmedelsdirektiv. Regeln syftar till att bade sdkerstalla att leverantorer som anser sig
krankta ges goda moijligheter till rattslig provning samt att dvriga anbudsgivare skall
garanteras rattssdkerhet. Lydelsen i 16 kap LOU ar ” en leverantor som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada [...]", dessa skall sdledes ha ratt att fora talan i en

overprovningsprocess och paragrafen stimmer darmed 6verens med direktivet.

Nar overklaganderegeln i specialférfattning, som i 16 kap 1 § LOU, anger att beslut
enligt forfattningen far anmalas till allman forvaltningsdomstol skall fragan om den
subjektiva klagordtten enbart bedomas enligt de sd kallade saklegitimations- och
kontraritetsrekvisiten. Rekvisiten maste dock tolkas i ljuset av specialférfattningen. Den

som anses vara berord i detta fall bor ocksa anses vara berord enligt 33 § FPL.%3

91 A prop s 390 f.
92 Wennergren s 328.
93 Aas332.
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[ 16 kap 1 § LOU stadgas att de leverantorer som anser sig ha lidit skada eller kan
komma att lida skada har ratt att overprova beslutet som den upphandlande
myndigheten fattat. Fragan uppkommer om den leverantor som forst tilldelats ett
upphandlingskontrakt kan anses lida skada till f6ljd av férvaltningsdomstols beslut att

upphandlingen skall géras om eller rattas.

3.2.1 Av rattsordningen erkant intresse

[ viss utstrackning kan dven den som inte anses vara part i drendet, och darmed skulle
sakna talerdtt, ha ratt att 6verklaga ett beslut. Detta under forutsiattning att beslutets
verkningar inte enbart drabbar den till vilken det ar riktat utan ocksd denna
utomstdende person. Enligt rattspraxis ar dock detta inte tillrackligt. For att begransa
antalet klagoberattigade har en regel utvecklats; den klagande maste ha ett av

rattsordningen erkant intresse.

Den som inte anses vara part i ett drende kan sdledes dnda vara taleberattigad i en
process, under forutsdttning att han har just ett av rattsordningen erkant intresse. Ett
sadant skyddssyfte kan komma till uttryck i lagparagrafer och da kan det exempelvis
handla om att denne skall beredas tillfille att yttra sig innan beslut fattas eller att det pa
annat satt skall tas hansyn till dennes intresse. Utvecklingen i rattspraxis har gatt emot
att formella anknytningspunkter har mindre betydelse, men daremot laggs mer vikt vid
vilka hdnsyn som skall beaktas vid den materiella provningen.?* Paverkas den som
onskar talerdtt ekonomiskt eller paverkas dennes personliga situation innebar inte
detta automatiskt att han skall ha taleradtt, han maste trots detta ha ett av
rattsordningen erkdnt intresse, det kravs sdledes nagot ytterligare. For taleratt kravs
enligt de i doktrin och i rattspraxis utvecklade riktlinjerna ocksa att en sadan persons
intresse i saken pd nagot satt erkdnts av rattsordningen. Hur ett sddant erkdnnande
skall komma till uttryck ar inte narmare fixerat och inte heller kan kriteriet forutsattas

ha exakt samma inneboérd i alla maltyper.%>

I RA 2002 ref 5 gor Regeringsritten bedomningen att den leverantor som forst tilldelats

ett upphandlingskontrakt inte har ett av rattsordningen erkint intresse.%®

94 Ragnemalm s 162 f.
95 RA 2003 ref 18.
96 Se referat nedan under 3.3.2.1.
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Regeringsritten uttalar att dven den som inte varit part kan emellertid ha ratt att
overklaga, om han eller hon har ndgot sarskilt av rattsordningen erkant intresse. De
menar dock att ingenting i LOU eller i denna del bakomliggande direktiv innefattar ett

erkannande av ett sddant intresse.

Underrattspraxis ar emellertid inte enhetlig eftersom bl a Kammarratten i Sundsvalls i
beslut om provningstillstdnd i mal nr 2227-06 tillerkdnde leverantor 1 taleratt pa grund
av ett av rattsordningen erkant intresse.?’ I fallet rorde det sig om en anbudsgivare som
enligt lansrattens dom skulle uteslutas vid genomférande av en ny anbudsutvardering.
Anbudsgivaren agerade ej som part i ldnsritten men oOverklagade dnda domen.
Kammarritten ansag att det fanns skdl att meddela provningstillstdnd eftersom

lansrattsdomen medférde att anbudsgivaren skulle uteslutas vid en ny utvardering.

3.2.1.1 Kammarréatten i Sundsvall, mal nr 2227-06

Bakgrunden i malet ar att Landstinget Dalarna hade for avsikt att
upphandla multifunktionsmaskiner och faxar. Sju olika féretag
lamnade anbud och efter anbudsutvardering beslot landstinget att
anta Xerox anbud (leverantor 1). Tre av de 6vriga anbudsgivarna
begarde upphandlingen o6verprovad, daribland Toshiba
(leverantéor 2) varpd Lansrdatten i Dalarnas lan provade

upphandlingen.

Lansratten beslutade i Overprovningsmal 1 att leverantdér 1:s
anbud skulle uteslutas vid anbudsutvarderingen med hansyn till
att de ej uppfyllt uppstallda skall-krav. Lansratten forordnade att
upphandlingen inte fick avslutas forran rattelse skett. Landstinget
genomforde darefter i enlighet med domen en ny
anbudsutvardering och beslutade att anta anbudet fran leverantor
2. Landstinget fattade sdledes ett nytt tilldelningsbeslut. Detta nya

tilldelningsbeslut begardes oOverprovat av tva av de Ovriga

97 Hentze, Talerdtt i overprévningsmdl, s 10 f.
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anbudsgivarna, daribland Xerox (leverantor 1 i 6verprévningsmal

1 men leverantor 2 i 6verpréovningsmal 2).

Overprévningsmal 2 bestdr siledes i att det nya
tilldelningsbeslutet dar Toshiba (nu leverantér 1) tilldelats
kontrakt begars Overprovat av bl a leverantér 2. Lansratten
uttalade att det inte finns nagot hinder for leverantoér 2 att fora
talan i malet dd det ror sig om ett helt nytt tilldelningsbeslut.
Lansratten beslutar att leverantor 2:s anbud skall delta i en ny
anbudsutvirdering samt att leverantér 1:s anbud ej uppfyller
samtliga skall-krav och darmed ej skall delta vid ny

anbudsutvardering.

Leverantor 1 oOverklagar ldnsrdttens dom och menar bl a att
domen skall dndras materiellt da deras anbud uppfyller samtliga
skall-krav och darmed ej skulle ha undantagits fran en ny
anbudsutvardering. Kammarratten anfor avseende talerdtten att
det faktum att leverantor 1:s anbud skulle uteslutas ur en ny
anbudsutvardering medfor en ratt att éverklaga lansrattens dom

da det ar ett beslut som gatt leverantor 1 emot.

Kammarratten har i detta mal diarmed ansett att leverantor 1 har haft ett av

rattsordningen erkant intresse och dirmed skulle tillerkdnnas taleratt.

Nedan f6ljer en utredning av huruvida den leverantér som forst tilldelats ett
upphandlingskontrakt (leverantér 1) har mdjlighet att tillgodose sina rattigheter till
effektiva rattsmedel dd upphandlingen begirs overprovad av en annan leverantdr
(leverantor 2). Vi har valt att dela upp utredningen i tre delar da vi har urskiljt tre

situationer som i flera avseenden skiljer sig at.
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3.3 Situation |

3.3.1 Domstolen forordnar att upphandlingen skall rattas

Den forsta situationen som vi valt att undersoka ar den da forvaltningsratten forordnar
att den upphandlande myndigheten skall rdtta upphandlingen. En rattelse som t ex skall

ske p g a att anbudsutvarderingen enligt domstolen gatt till pa fel satt.
Situation I ser saledes ut pa foljande vis:

1. En upphandlande myndighet meddelar i ett tilldelningsbeslut att en viss
leverantor (leverantér 1) vunnit upphandlingen.

2. Enleverantor som inte tilldelats kontraktet (leverantdr 2) ar missndjd med detta
beslut och begir upphandlingen o6verprovad i  forvaltningsratt
(6verprovningsmal 1).98

3. Forvaltningsratten domer i malet och forordnar den upphandlande myndigheten

att ratta upphandlingen pa ett satt som medfor skada for leverantor 1.

[ detta scenario uppkommer fragan vad den leverantdr som forst vunnit upphandlingen
har for mojligheter att tillgodose sina intressen, vilka vi far forutsiatta ar att erhadlla

upphandlingskontraktet.

3.3.2 Utredning av situation |

En leverantor som tilldelats ett kontrakt har enligt rattspraxis inte taleratt i ett mal dar
det beslutats att upphandlingen inte far avslutas forran rattelse av upphandlingen

skett.?? Nedan refererade rattsfall tydliggor detta.

3.3.2.1 RA 2002 ref 5

I RA 2002 ref 5190 gillde det Pited kommun som upphandlade
skolskjutsar. Anbud inkom fran bl a Sjolunds Trafik (leverantor 1)

och Lovgrens Taxi (leverantér 2). Eftersom anbudet fran

9816 kap 1-2 §§ LOU samt 22 § FL.

99 Leverantor 1 har enligt ett nyligen avgjort mal fran Kammarrétten i Sundsvall inte ratt att 6verklaga en
senare meddelad dom som innebar att upphandlingen inte far avslutas forran viss rattelse skett och
dirmed avvisades Overklagandet. Detta Overensstimmer med tidigare rattspraxis pa omradet, se
rattsfallsgenomgéng nedan 3.3.2.1 samt 3.3.2.2.

100 Det skall noteras att detta rattsfall ar fran tiden fore 2002 ars lagiandringar av da gillande LOU, detta
innebar dock inte att fallet inte ar aktuellt.
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leverantor 2 saknade underskrift utvarderades det inte och istéllet
antogs anbudet fran leverantér 1. Leverantor 2 begarde
overprovning av kommunens beslut att inte utvdardera deras
anbud. Lansratten beslutade att upphandlingen skulle rattas pa sa
vis att leverantor 2:s anbud skulle utvarderas och att den inte fick

avslutas forran rattelsen skett.

Leverantdor 1 overklagade lansrattens dom. Kammarratten
uttalade att den vinnande leverantoren i den forsta upphandlingen
inte kan anses ha ett sddant av LOU erkdnt intresse att leverantor

1 har ratt att 6verklaga.

Leverantor 1 overklagade till Regeringsratten. Fragan i malet i
Regeringsratten var om leverantor 1 hade haft ratt att 6verklaga
lansrattens dom. Domstolen konstaterade inledningsvis att
leverantdr 1 inte varit att anse som motpart till leverantor 2 i
malet hos lansratten och saledes inte heller haft ratt att 6verklaga
domen. Ddrefter sade domstolen att leverantor 1 inte heller pa
grund av kommunens beslut att férst anta dem som leverantor kan
anses ha haft stallning som part i malet i lansratten. Leverantor 1
kan darfor inte grunda nagon ratt att 6verklaga lansrattens dom

pa att denne varit part i malet dar.

Slutligen konstaterade Regeringsratten att dven den som inte varit
part kan ha ratt att 6verklaga, om han eller hon har nagot sarskilt
av rattsordningen erkant intresse. Regeringsratten menar dock att
ingenting i LOU eller i denna del bakomliggande direktiv innefattar
ett erkdnnande av ett sddant intresse. Darfor har inte Leverantor 1
heller pd annan grund haft ratt att 6verklaga lansrattens dom och

Regeringsratten avskrev darfor malet.

3.3.2.2 RA 2007 not 131

I RA 2007 not 131 hade Bohuskustens vattenvardsférbund

genomfort en 6ppen upphandling av undersokningar inom ramen

38



for kustvattenkontroll. Marine Monitoring vid Kristineberg AB
(leverantor 1) tilldelades kontraktet och en annan anbudsgivare,
HydroGIS AB (leverantor 2) ansokte om atgarder enligt LOU hos
lansratten i Goteborg. Lansratten avslog ansékan om 6verprévning
varpa leverantor 2 fullféljde sin talan hos Kammarratten i
Goteborg. Kammarratten i sin tur beslutade om att upphandlingen

skulle rattas pa sa vis att leverantor 2 skulle tilldelas kontraktet.

Leverantor 1 overklagade och yrkade att Regeringsratten skulle
upphdva kammarrittens dom och istéllet faststdlla lansrattens
dom. Leverantor 1 menade att de var taleberattigade eftersom de
ej givits tillfalle att bemota de skal och felaktiga pastdenden som
leverantér 2 framfért och att de genom kammarrittens dom
kommer att lida ekonomisk skada och menade att de darfor hade
ett av rattsordningen erkant intresse att Overklaga domen.
Leverantor 2 yrkade att dverklagandet skulle avvisas med hansyn

till att leverantor 1 ej haft stillning som part i kammarratten.

Regeringsratten anforde att kammarratts beslut far 6verklagas hos
Regeringsratten av den som det angdr, om det har gatt honom
emot. De menade vidare att rattspraxis fastslar att den som enligt
den upphandlande myndighetens beslut antagits som leverantor
inte anses ha ratt att overklaga en senare meddelad dom som
innebar att upphandlingen far avslutas forst sedan viss rattelse
skett. Regeringsrdtten ansag inte att skdl fanns att gora en
annorlunda bed6émning varfér leverantér 1:s Overklagande

avvisades.
Om leverantor 1 har tilldelats ett kontrakt men detta beslut 6verprévas av leverantor 2

och domstolen finner att upphandlingen skall rattas saknar sdledes leverantor 1

moijlighet att 6verklaga domen till hogre instans. Om leverantér 1 inte har nagra
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rattigheter i detta ldge kan det anses att denne saknar effektiva rattsmedel i den mening

som direktiven kraver.101

Inledningsvis kan noteras att leverantor 1 enligt gillande ratt inte har ratt begira
overprovning av det beslut dar han sjalv tilldelats kontraktet. Det ar endast da nagon ar
att anse som part enligt 33 § FPL som denne har ratt att overprova ett beslut.
Leverantor 1 ar enligt gdllande ratt inte part i detta mal eftersom detta inte ar ett beslut
som gatt honom emot. Det finns dock ingen anledning for leverantor 1 att begira en

vunnen upphandling 6verprévad.

Problemet uppstar istdllet nar leverantor 1 inte far komma till tals och invdnda mot de
omstdndigheter som leverantor 2 anfort i ett mal om 6verprovning som leverantor 2
initierat. Det ar namligen den eller de 6vriga leverantérerna, som deltagit eller avsett att
delta i upphandlingen, och som ansoékt om Overprovning som ar parter i
overprovningsmal 1. Part i malet ar ocksd den upphandlande enheten eller

myndigheten.

Eftersom leverantor 1 inte ar att anse som part i 6verprovningsmal 1 har han enligt
rattspraxis inte heller ratt att 6verklaga en dom i 6verprovningsmal 1.102 Inte heller har
det ansetts att leverantér 1 i denna situation har ett av rattsordningen erkant
intresse.103 Fragan uppkommer om leverantor 1 har ratt att begira 6verprovning av det
beslut genom vilket leverantor 2 tilldelades kontraktet, d v s den leverantér som
tilldelats kontraktet efter att den upphandlande myndigheten rattat upphandlingen. Om
svaret ar jakande kan det eventuellt anses att leverantor 1 har ett effektivt skydd for
sina rattigheter. Sa ar det dock inte om domstolen i 6verprovningsmal 2 dr bunden av
domen i 6verprovningsmal 1. For att fa svar pa detta maste utredas vilken rattskraft en

dom i ett upphandlingsmal har.

101 Rosén Andersson s 48 f samt nedan under 4.2.

102 RA 2002 ref 5 samt RA 2007 not 131.

103 Det finns rattsfall som uttrycker att leverantdr 1 har ett av rittsordningen erkint intresse i den
situationen att en ny anbudsutvirdering skall goras och detta kommer att medféra att leverantoér 1
kommer uteslutas i denna. Se Kammarritten i Sundsvalls beslut om prévningstillstdnd i mal nr 2227-06.
Dock bor det poangteras att RA 2007 not 131 tillkommit efter beslutet frin Kammarritten i Sundsvall.
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Om en dom i ett upphandlingsmal har negativ rattskraft skall en ny ansdokan om
overprovning avvisas pa grund av rattskraften, syftet med regleringen ar att samma sak
inte skall kunna prévas av domstol mer dn en gang. Skall istdllet domen i
overprovningsmal 1 laggas till grund for bedomningen i 6verprévningsmal 2, men inte
hindrar ett anhidngiggérande har domen i 6verprovningsmal 1 positiv rattskraft i

forhallande till 6verprovningsmal 2.

[ rattspraxis finns exempel pa att domstolen tillerkdnt domen i 6verprovningsmal 1
badde positiv och negativ rattskraft.194 Vid en genomgang av rattspraxis har vi noterat att
forvaltningsratten inte sédllan avvisar mal med hanvisning till negativ rattskraft och att
kammarratten darefter aterforvisar domen till lagre instans. I kammarratternas
domskal utlases bl a att domen i det tidigare malet inte hindar en ny provning da det
handlar om olika s6kanden, det ror sig om olika yrkanden som dessutom framstéllts vid
olika tidpunkter under upphandlingsférfarandet och att det dessutom kommit ett nytt
tilldelningsbeslut sedan det tidigare malet.19> Rattskraft hindrar inte att ett nytt mal
anhdngiggors om det har intriffat en s k efterféljande omstandighet. Om det intraffar en
ny omstindighet efter det att domen i Overprovningsmal 1 har meddelats, som
forandrar forutsattningarna under vilka den forsta domen meddelades, motiverar det i
sig att en ny domstolsprovning sker. Det har ansetts att ett nytt tilldelningsbeslut utgor

just en sddan efterféljande omstandighet. 106

3.3.3 Diskussion av situation |

En dom i ett upphandlingsmal bor enligt var mening varken ha negativ eller positiv
rattskraft i forhdllande till leverantor 1. Leverantor 1 ar enligt rattspraxis inte part i
malet och rattskraften borde darmed inte gilla denne alls, rattskraften ar i regel
begransad till parterna i en process.'”” Eftersom dispositionsprincipen anvinds i mal
om offentlig upphandling!°® dr det mycket viktigt att en dom i ett sddant mal inte har

nagon rattskraftsverkan som drabbar leverantér 1. For det fall domen skulle ha

104 [ ansratten i Dalarnas lan, mal nr 1958-08 ar ett exempel pa da forvaltningsdomstolen ansett att en
tidigare dom har positiv rattskraft i forhallande till den senare. Kammarrétten i Géteborg, mal nr 3845-
06, har daremot menat att de ej kan ta upp en fraga med hanvisning till negativ rattskraft.

105 Se t ex Kammarratten i Stockholm mal nr 9607-08.

106 Rosén Andersson s 48 f.

107 A st.

108 RA 2009 ref 69.
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rattskraftsverkan skulle leverantor 2 besluta om ramen foér processen och leverantor 1
traffas av denna rattskraftsverkan, utan att domstolen sett till att allt i malet var utrett.
Sa ar dock inte fallet och som konstaterats ovan ar sdledes leverantor 1 tillforsdkrad ett

effektivt skydd av sina rattigheter atminstone i denna del.

Upphandlingslagarna skall tillférsakra ett effektivt rattskydd for varje leverantor i en
upphandling och varje leverantor skall ha ratt skall ha ratt att begara en upphandling
overprovad. Det nya tilldelningsbeslutet som meddelas efter att den upphandlande
myndigheten vidtagit rattelse av upphandlingen kan anses vara just ett nytt beslut, och
saledes ett beslut som gatt leverantor 1 emot, under forutsattning att leverantor 1 inte

vinner upphandlingen igen.

Leverantéor 1 kan enligt kammarrattspraxis i situation [ Overprova ett nytt
tilldelningsbeslut i en upphandling, detta kan dock inte goéras forrdn i
overprovningsmal 2. Anledningen till att detta ar mdjligt ar att det nya
tilldelningsbeslutet rdknas som en sk efterfoljande omstdandighet. Vi menar att
forhallandet att leverantor maste vanta pa ett nytt tilldelningsbeslut och inleda ett nytt
mal innebar att leverantdr 1 saknar ett effektivt skydd for sina rattigheter i denna

situation.

3.4 Situation Il

3.4.1 Domstolen forordnar att upphandlingen skall géras om
Situation II uppstar da leverantor 1 vinner en upphandling som begars éverprovad av
leverantor 2 och forsta instans beslutar att upphandlingen skall géras om istallet for att

rattas, sa som var fallet i situation I .
Situation II ser sdledes ut pa foljande vis:

1. En upphandlande myndighet meddelar i ett tilldelningsbeslut att en viss
leverantor (leverantér 1) vunnit upphandlingen.

2. Enleverantor som inte tilldelats kontraktet (leverantdr 2) ar missndjd med detta
beslut och begar upphandlingen 6verprovad i forvaltningsratt.

3. Forvaltningsratten domer i malet och forordnar den upphandlande myndigheten

att gora om upphandlingen.
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[ detta scenario uppkommer fragan vad den leverantdr som forst vunnit upphandlingen
har for mojligheter att tillgodose sina intressen, vilka vi far forutsiatta ar att erhadlla

upphandlingskontraktet.

3.4.2 Utredning av situation Il

Inledningsvis kan konstateras att det saknas avgoranden fran Regeringsratten i fragan.
Emellertid torde det i sak inte vara sarskilt stora skillnader mellan mal dar domstolen
kommit fram till att rattelse &r den mest lampliga atgarden och mal dar domstolen
forordnar den upphandlande myndigheten att géora om upphandlingen. De ar bada
mojliga rattsfoljder av en overtrddelse av LOU:s regler. Det gors dessutom inte sdllan
hanvisningar till RA 2002 ref 5 och RA 2007 not 131 i de kammarrittsavgoranden0?

som finns.

Utredningen i fragan blir i stort sett densamma som under situation I, enligt 33 § FPL
maste det finnas ett beslut som gatt leverantoren emot och i annat fall maste

leverantoren ha ett av rattsordningen erkdnt intresse for att fa taleratt i hogre instans.

Det finns kammarrattsavgoranden som menar att leverantér 1 skall ha taleratt i

overprovningsmal 1 men det finns ocksd avgéranden som avgjorts i motsatt riktning.110

3.4.2.1 Kammarratten i Géteborg mal nr 3489-06 samt 3491-06

Hassleholms kommun (den wupphandlande myndigheten)
genomforde upphandling avseende skolskjutsverksamhet under
2005. Upphandlingen begdrdes 6verprovad av ett flertal bolag och
tre av malen overklagades till kammarratten. Kammarratten
forordnade att upphandlingen skulle rittas pa sa vis att
Bergkvarabuss AB (leverantér 2) skulle uteslutas vid en ny
anbudsutvardering och enligt det nya tilldelningsbeslutet skulle bl

a Roke buss (leverantor 1) tilldelas kontrakt.

109 Se t ex Kammarréatten i Goteborg mal nr 3489-06 och 3491-06 samt Kammarratten i Stockholm mal nr
1813-09.

110 T Kammarratten i Goteborg, mal nr 3845-06, menade domstolen att leverantér 1 torde vara direkt
paverkad vad géller att erhalla ett upphandlingskontrakt och hidvdade att domen gétt leverantor 1 emot.
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Leverantor 2 begarde dverprévning av upphandlingen. Lansratten
fann att da anbudens giltighetstid 16pt ut var upphandlingen att
betrakta som en otilldten direktupphandling. Med anledning darav

forordnade lansratten att upphandlingen skulle goéras om.

Leverantor 1 6verklagade lansrattens dom till kammarratten. Med
hanvisning till RA 2002 ref. 5 menade kammarritten att
leverantor 1 var berord av ldnsrattens dom pa ett sddant satt att
de skulle tillerkdnnas taleratt i malet. Kammarratten instdmde

dock i lansrattens bedémning i sak och avslog 6verklagan.

NOU har kommenterat rittsfallet och menar att skillnaden mot RA 2002 ref 5 ar att
domstolens beslut att upphandlingen skall géras om direkt paverkar de klagandes ratt

111

till upphandlingskontrakt vilket en rattelse inte gor. = Pa grund av detta hade ocksa

leverantor 1 ett av rattsordningen erként intresse av att fa taleratt.

Kammarratten i Stockholm kom emellertid i ett nyligen avgjort mal fram till en annan

slutsats.!'!?

Dar konstaterade kammarratten att ett bolag som antagits som leverantor
inte har ratt att 6verklaga en darefter meddelad dom av forvaltningsratten av innebord
att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse gjorts, med hanvisning till
RA 2002 ref5 samt RA 2007 not 131. De yttrade att enbart det faktum att
upphandlingen skall goras om istdllet for att rattas inte medfér nagon skillnad i
beddomningen. Leverantér 1 hade sdledes inte talerdtt och kammarratten avvisade

malet.

3.4.2.2 Kammarréatten i Stockholms mal nr 1813-09

Forsvarsmakten (den upphandlande myndigheten) inbjod
leverantorer att lamna anbud avseende bl a transportskydd. Inom
anbudstiden inkom tre anbud och i forfragningsunderlaget hade
angivits att anbuden skulle vara bindande t o m den 15 december
2008. Tilldelningsbeslut meddelades den 11 januari 2008 och

angav att anbudet fran G4S hade antagits. En av de o6vriga

111 Hentze, Talerdtt i 6verprévningsmdl, s 11.
112 Kammarratten i Stockholm mal nr 1813-09
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anbudsgivarna, Securitas, ansokte om 6verprovning och yrkade
rattelse av upphandlingen. Lansratten beslutade i enlighet med
Securitas yrkande att den aktuella upphandlingen fick avslutas
forst sedan rattelse gjorts genom att en ny utvardering skulle

vidtas.

Den upphandlande myndigheten oOverklagade ldnsriattens dom
men kammarratten beslutade att inte meddela provningstillstand.
De fullféljde da sin talan till Regeringsrdtten som inte heller
meddelade provningstillstdnd. Den upphandlande myndigheten
beslutade sig darmed for att verkstdlla domen och gjorde en ny
utvardering samt meddelade ett nytt tilldelningsbeslut med
resultatet  att  Securitas (leverantor 1) tilldelades

upphandlingskontraktet.

Darefter ansokte G4S (leverantér 2) om Overprévning hos
lansratten avseende det nya tilldelningsbeslutet med yrkande om
att upphandlingen skall goras om alternativt i andra hand att
rattelse skall ske. Leverantor 2 anférde att anbuden enligt
forfragningsunderlaget skulle vara bindande t o m den 15
december 2008 och darefter inte forlangts. Vid tidpunkten for det
nya tilldelningsbeslutet forelag sdledes inga giltiga anbud varfor
grund for att meddela tilldelningsbeslut saknades. Av den
anledningen ar upphandlingen att se som en otilldten
direktupphandling. Den upphandlande myndigheten skulle istéllet
for att meddela tilldelningsbeslut ha avbrutit och gjort om

upphandlingen.

Lansratten fann med hansyn till tidigare rattspraxis samt motiven
till LOU att upphandlingen skulle géras om da inga giltiga anbud

forelegat vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet.

Leverantor 1 begidrde 6verprévning och yrkade att kammarratten

skulle undanroja lansrattens dom. Kammarratten fann emellertid,

45



med hanvisning till RA 2002 ref 5 samt RA 2007 not 131, att ett
bolag som enligt den upphandlande myndighetens beslut tilldelats
ett kontrakt ej har ratt att 6verklaga en darefter meddelad dom av
lansratten med innebdrd att upphandlingen far avslutas forst
sedan rattelse skett. 1 det forevarande fallet rorde det sig
emellertid om att lansratten férordnat att upphandlingen skulle
goras om. Kammarratten ansag dock att forordnandet om att gora
om upphandlingen inte utgor skal att géra en annan bedémning
av ratten att 6verklaga for leverantor 1 an vid rattelse. Leverantor
1 erholl darfor ej taleratt i malet och overklagandet avvisades

saledes.

3.4.2.3 Om domslutet foranletts av en otillaten direktupphandling

Ytterligare en aspekt ar forhallandet da ett bolag (leverantor 1) fatt ett uppdrag av en
upphandlande myndighet och det darefter visar sig att myndigheten borde ha
upphandlat enligt LOU och att en otillaiten direktupphandling ar for handen. I detta
scenario uppkommer fragan vad den leverantor som forst fatt kontraktet (leverantor 1)
har for mojligheter att tillgodose sina intressen om domstolen beslutar att

upphandlingen skall géras om.

Som namnts ovan ar kretsen av leverantorer vid och det ar inte enbart leverantorer som
faktiskt ldmnat anbud i ifrdgavarande upphandling som har mojlighet att ansoka om
overprovning. Vid otillatna direktupphandlingar ar det ocksa tdnkbara leverantorer
som kommer pa fraga avseende att ansoka om Overprovning da direktupphandlingar

normalt inte mojliggor for leverantorer att lamna anbud.!13

Att begdra en otilldten direktupphandling 6verprovad ar inte alltid férenat med en
utgang som innebdr att den klagande leverantéren kan vinna nagot i praktiken. Da det
galler upphandlingskontrakt som dnnu ej har utforts eller mangariga ramavtal torde det

finnas ett varde i att ansoka om atgarder enligt LOU men for det fall foremalet for

113 Falk s 451 f.
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upphandlingen ddremot redan har forbrukats torde emellertid endast skadestandstalan

kvarsta som alternativ for den klagande leverantoren.114

3.4.3 Diskussion av situation |l
[ situation Il kan konstateras att rattspraxis pa omradet spretar och det kan darmed inte

anses utrett vilka rattigheter leverantoér 1 har.

[ likhet med situation I har enligt rattspraxis inget beslut gatt leverantér 1 emot och
darmed saknar leverantor 1, som utgangspunkt, ratt att féra talan i 6verprovningsmal 1.
For det fall leverantor 1 inte tillerkdnns taleratt i detta overprovningsmal 1 kan det

anses att det innebdar en an storre brist pa effektiva rattsmedel an i situationen ovan.

Det finns risk att leverantor 1 vid det nya upphandlingsférfarandet kanske inte ens har
moijlighet att lamna anbud pa grund av exempelvis annorlunda kriterier. Leverantor 1
har da dels lagt ner tid och pengar pa att uppratta ett anbud samt efter att ha vunnit
upphandlingen i det forsta skedet eventuellt inrattat sig efter det och paborjat
prestationernas fullgorelse. For det fall upphandlingen skall géras om, i enlighet med
forvaltningsrattens beslut, och leverantor 1 saknar mojlighet att lamna anbud, d v s inte
innefattas i leverantorsbegreppet, kan denne inte heller invidnda mot
tilldelningsbeslutet i den nya upphandlingen. Leverantér 1 har da gatt fran att vara
vinnande anbudsgivare med ett blivande kontrakt till att sta helt utanfér upphandlingen
utan nagonstans att vianda sig for att fora sin talan. Risken finns att den upphandlande
myndigheten véljer att inte géra ndgon ny upphandling, d v s avbryter upphandlingen,
och dven i den situationen kan leverantor 1 lida skada om han inte fatt mojlighet att fora
talan i det 6verprovningsmal 1. Det kan enligt var mening inte anses att leverantor 1 i

den situationen garanteras effektiva rattsmedel.

Ytterligare en aspekt att beakta da domstolen beslutar att upphandlingen skall goras om
och leverantor 1 inte tillerkdnns taleratt ar sekretessfragan. Denna problematik torde
dock kunna uppstad dven inom ramen for situation 1, men fragan ar ndgot mer markbar i
forevarande fall. Om alla uppgifter i ett anbud blir offentliga i denna situation finns en

klar risk att detta snedvrider konkurrensen och att eventuella nya leverantorer far ett

114 Aas460f.
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helt annat utgangslage i den nya upphandlingen da deras anbud kan anpassas efter de

tidigare leverantdérernas anbud.

Domstolen skall liksom den upphandlande myndigheten gora en sekretessprovning
men risk finns att domstolen bedémer att sekretessen inte dr lika erforderlig efter ett
domslut som stadgar att upphandlingen skall géras om. Det kan anses att ett domslut
som stadgar att upphandlingen skall goras om, istillet for att rattas, ar ett tydligare
avslut och att sekretessen inte ar lika erforderlig eftersom upphandlingen dnda skall
goras om. Men konsekvenserna for leverantérerna kan anda bli allvarliga. Om
domstolen ldmnar ut hela anbuden och bedémer att ingen del skall fortsiatta vara

sekretessbelagd finns det risker att bade leverantorer och myndigheten kan ta skada.

Faststaller forvaltningsratten att upphandlingen utgjort en otilldten direktupphandling
som skall goras om torde leverantor 1 ocksa riskera att lida skada. En konsekvens av en
otilldten direktupphandling kommer efter lagdndringarna dven kunna bli att avtalet
ogiltigforklaras. Vilka som utgor parter i mal om ogiltigforklaring kommer ej att
regleras sarskilt utan regeringen hanvisar till motiven for taleratt i 6verprovningsmal i
ovrigt.11> Vad avser talerdttsproblematiken for leverantor 1 torde situationen bli
densamma vid ogiltighet som da domstolen férordnar om att upphandlingen skall goras
om. Leverantor 1 kan da endast begdra den nya upphandlingen 6verprovad for det fall

han kan aktualiseras som leverantor.

Det kan ifragasittas om problemen i situation II i realiteten ar sa stora och om
problemet uppstar sarskilt ofta. Vi menar dock att detta i sig inte utgor anledning till att
leverantor 1 inte skall ha ratt att fora talan i fragan. Det ar av vikt att leverantor 1:s
rattigheter tillgodoses oavsett om upphandlingen skall rittas eller goras om. Det
forefaller sa att forvaltningsdomstolarna ser en skillnad i att upphandlingen skall rattas
alternativt att den skall goras om, att domslutet som stadgar att upphandlingen skall
goras om tycks mer ingripande och att leverantor 1 darav skall ha ett av rattsordningen
erkant intresse att fora talan.11® Vi menar att detta skulle innebara ett osdkert rattslage

i sig och att leverantor 1 inte skall fa battre ratt bara endast av den anledningen att

115 Prop 2009/10:180 s 136.
116 Se t ex Kammarritten i Sundsvall i beslut om provningstillstind i mal nr 2227-06, Kammarrétten i
Goteborg mal nr 3489-06 samt 3491-06.
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upphandlingen skall géras om. [ praktiken ar risken for skada enligt gillande ratt lika

stor for leverantor 1 i bada fallen.

3.5 Situation Il

3.5.1 Taleratt vid overprovning av ramavtal

Situation IIl behandlar den situation da leverantdr 1 tilldelas ett kontrakt i en
ramavtalsupphandling, men inte tilldelats férsta plats i avropsordningen. Leverantor 1
ar missnojd med detta beslut och begar upphandlingen 6verprovad. Fragan ar huruvida
leverantdr 1 har ratt att begiara en upphandling, i vilken denne tilldelats kontrakt,

overprovad.
Situation III ser sadledes ut pa foljande vis:

1. En upphandlande myndighet meddelar i ett beslut att en viss leverantor
(leverantor 1) tilldelats kontrakt i en ramavtalsupphandling, dock ej forsta plats i
avropsordningen.

2. Leverantor 1 dr missnojd med detta beslut och begar upphandlingen 6verprévad

i forvaltningsratt.

[ detta scenario uppkommer fragan vilken ratt leverantor 1 har att tillgodose sina
intressen, vilka vi far forutsatta ar att erhalla forsta plats i avropsordningen. Leverantor
1 har har tilldelats upphandlingskontrakt, d v s den upphandlande myndighetens beslut

har inte gatt denne emot i enlighet med gallande ratt.117

3.5.2 Utredning av situation Il

Ramavtal definieras i 2 kap 15 § LOU som ett avtal som ingds mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantoérer i syfte att faststélla villkoren
for senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod. Vad galler ramavtal som
reglerar samtliga avropsvillkor och enligt 5 kap 6 § LOU darfor inte fordrar en fornyad
konkurrensutsattning kan de leverantérer som tilldelas kontraktet komma att
rangordnas. Rangordningen grundar sig framst pa anbudsutvirderingen men dven

ovriga villkor sdsom leveranskapacitet.

117 Se t ex RA 2002 ref 5 samt RA 2007 not 131.
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[ ett nyligen avgjort overprovningsmal faststdlldes att det finns mdjlighet for en

leverantdr att begdra Overprovning trots att denne faktiskt tilldelats kontraktet.

Kammarratten i Stockholm konstaterade att vid en ramavtalsupphandling kan en

leverantor under vissa forutsiattningar begara overprovning da denne tilldelats ett

kontrakt men blivit placerad pa andra plats i avropsordningen. Normalt giller vid

overklagande av forvaltningsbeslut att den som tilldelats ett kontrakt ej

ar

taleberattigad eftersom beslutet inte kan anses ha gatt leverantéren emot, d v s

bristande kontraritet.118

3.5.2.1 Kammarréatten i Stockholms mal nr 3628-09

I det aktuella fallet hade en kommun for avsikt att teckna ett
ramavtal med tre leverantorer om tillrackligt manga godtagbara
anbud inkom. Av de sex anbud som inkom till den upphandlande
myndigheten var det enbart en anbudsgivare (leverantér 1) som
givit ett fullvardigt anbud. Leverantor 1:s anbud antogs ddarmed

och hamnade f6ljaktligen som nummer 1 i avropsordningen.

En av de oOvriga anbudsgivarna (leverantér 2) ansokte om
overprovning varpa lansrdtten avgjorde att en ny utvardering
skulle utforas med beaktande av daven leverantor 2:s anbud. I den
nya anbudsutviarderingen framkom att leverantér 2:s
utvarderingspris var liagst och med anledning dirav hamnade
leverantor 2 pad en forstaplats i avropsordningen. Leverantor 1 i

sin tur flyttades ned till plats 2.

Leverantor 1 begarde 6verprovning av det nya tilldelningsbeslutet
och menade att leverantor 2 inte uppfyllt samtliga skall-krav och
att leverantor 1 lidit skada till foljd av att leverantér 2:s anbud
anda antagits. Lansratten anforde att da ramavtal tecknats med
bdde leverantdr 1 och leverantér 2 hade bdada anbudsgivarna
vunnit upphandlingen och den omstindigheten att leverantor 1

inte haft lagsta utvarderingspris kunde inte anses medféra skada

118 33 § FPL.
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for leverantor 1. Eftersom leverantor 1 ej ansags ha lidit skada

avvisades ansokan om 6verprovning av lansratten.

Leverantor 1 overklagade till kammarritten som konstaterade att
Regeringsratten i tvd malll® fastslagit att ett bolag som
ursprungligen tilldelats ett kontrakt inte har ratt att 6verklaga en
dom av lansratten eftersom sokanden ej varit part i lansratten.
Bolaget har i ett sddant fall ej heller ett av rattsordningen erkant

intresse som kan medfora taleratt.

Kammarratten fastslog dock i det férevarande fallet att det ej var
fraga om ett Overklagande av forvaltningsratts dom. Det var
istallet fraga om leverantor 1 haft ratt att ansoka om dverprovning
i forsta instans avseende ramavtalsupphandlingen, dar de forvisso
tilldelats kontraktet, men placerats pd en andraplats i
avropsordningen. Kammarratten drar slutsatsen att det inte
uppstalls ndgot krav pa kontraritet i 16 kap LOU, dvs att beslutet
skall ha gatt den sokande emot i enlighet med
forvaltningsprocesslagens huvudregel. Endast det faktum att risk
for skada uppkommit ar tillrackligt for att rekvisitet i 16 kap 1 §
LOU skall anses uppfyllt. Kammarratten framholl dven att syftet ar
att fel i en upphandling skall kunna angripas sa tidigt som mojligt
under upphandlingen och att kretsen av taleberattigade i

rattspraxis bedomts som vid.

Vidare  ansdg kammarriatten att den ifrdgavarande
avropsbestimmelsen medférde att leverantérernas placering i
avropsordningen var av vasentlig betydelse. Trots att leverantor 1
tilldelats kontraktet fanns risk for att dennes kontraktsvarde
skulle bli simre da denne skulle ga miste om vissa avrop. Eftersom
leverantor 1 hamnat pa andra plats riskerar denne att lida

ekonomisk skada och skulle darmed erkdnnas ratt att fa sin

119 Se RA 2002 ref 5 samt RA 2007 not 131.
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ansokan provad. Leverantor 1 skall inte hamna i ett simre lage
avseende talerdtt dan om deras anbud o6verhuvudtaget ej

antagits.120

Leverantor 1 har saledes tillerkdnts talerdtt av kammarratten. Det har intraffat en s k
efterfoljande omstindighet (den nya faststdllda avropsordningen) och kammarratten

har menat att detta beslut gatt leverantor 1 emot.

Att denna 6verprovning gors efter en ny anbudsutvardering, och att det saledes blir ett
overprovningsmal 2, torde sakna relevans. Aven den som hamnar p4 plats 2 i den forsta
utvarderingen bor ha mojlighet att begira avropsbeslutet 6verprovat. Nagon liknande
situation i de fall dd enbart en leverantor tilldelats ett kontrakt forefaller svar att

finna.121

Det ar placeringen i avropsordningen som faststdller mdjligheterna for att framover fa
avrop. En leverantor som anser sig ha lidit eller haft risk att lida skada till f6ljd av
rangordningen torde sdledes ha taleratt.122 Den leverantdr som hamnar pa forsta plats i
rangordningen skall i forsta hand dven fa ett avrop. Falk menar att det i ett sddant fall
maste vara mojligt att ansoka om Overprovning for de leverantdrer som trots allt

erhallit ramavtalet men rangordningen har gatt dem emot.

I kammarrattens avgérande menar ratten att kravet pa kontraritet, vilket galler enligt
forvaltningsprocesslagen, inte ar tillampligt avseende 6verprovning enligt LOU. Det
krdvs sdledes enbart att den leverantér som vill begdra en upphandling éverprovad
riskerar att lida skada vilket ocksd Overensstimmer med rattsmedelsdirektiven och

ordalydelsen av 16 kap 1 § LOU.

3.5.3 Diskussion av situation Il
Fragan uppkommer vilka slutsatser som kan dras i och med Kammarritten i
Stockholms avgorande och vilka konsekvenser det kan fa for avgéranden inom offentlig

upphandling i 6vrigt. Skall kravet pa kontraritet dsidosattas enbart vid 6verprévning av

120 Kammarratten i Stockholm, mal nr 3628-09.
121 Lindstrom & Svenséter s 21.
122 Falk s 454 f.
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ramavtal med flera antagna leverantorer? Eller kan avgdrandet tillimpas dven pa
situationerna vi nimnt ovan, da det ej ror sig om en ramavtalsupphandling och enbart

en leverantor tilldelats ett upphandlingskontrakt?

Kammarritten menar att den leverantér som begir overprévning skall ha lidit eller
riskera att lida skada, inte att beslutet maste ha gatt leverantéren emot i enlighet med
kontraritetskravet. Fradgan uppkommer vad for skada som leverantéren maste ha lidit
eller riskerat att lida. I det ifrdgavarande kammarrattsavgorandet flyttades leverantor 1
ned i avropsordningen och riskerade dirmed att fa farre avrop, skada, och torde

darmed vara berattigad att utnyttja LOU:s rattsmedel, har i form av 6verprovning.

Fragan i malet var dock enligt kammarratten inte om ett 6verklagande av lansrattens
dom, utan om bolaget hade agt ratt att hos forsta instans ansoka om 6verprovning av en
ramavtalsupphandling dar bolaget tilldelats kontrakt, men blivit placerad pa andra plats

i rangordningen efter den vinnande leverantdren.

Att leverantor 1 skall fa begdra beslutet 6verprovat anser dven vi men de slutsatser
kammarratten drar forefaller dven vara av mer generell karaktar, sarskilt vad avser
avsaknaden pa kontraritetskrav i LOU. Det faktum att ett beslut inte behdver ha gatt
leverantdr 1 emot utan att det ar tillrackligt att denne riskerar att lida skada kan enligt

var mening appliceras pa samtliga situationer ovan.'”

3.6 Avslutande diskussion

Rattpraxis avseende talerdtt for leverantor 1 inte ar enhetlig och det kan darmed inte
anses utrett vilka rattigheter leverantér 1 har. Klart och tydligt kan utldsas ur
rattsmedelsdirektivet att var och en skall tillerkdnnas taleratt som har eller har haft ett
intresse av att erhalla ett sarskilt upphandlingskontrakt och som har lidit eller riskerar
att lida skada till foljld av en upphandlande myndighets oOvertradelse av
upphandlingsreglerna.l24 Det foreskrivs inte ndgon form av inskrankning avseende en

leverantdr som ursprungligen vunnit en upphandling och i de fall nationell lagstiftning i

123 Se vidare diskussion under 4.1.
124 Art 1.3189/665/EEG.
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realiteten innebar en sddan inskrankning gentemot leverantor 1 torde det std klart att

dennes unionsrattsliga rattigheter trads for nar.

Vi menar att det faktum att samtliga leverantorer faktiskt inte ges lika mojligheter till
overprovning strider mot likabehandlingsprincipen och att det inte ar givet att
leverantor 1 inte har ratt till effektiva rattsmedel. Principen om likabehandling innebar
att alla leverantorer skall behandlas lika utan ovidkommande hansyn och ges lika
forutsattningar. Det ar en av de grundldggande unionsrattsliga principerna och far i

inget skede av en upphandlingsprocess tradas for nar.
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4 ANALYS

Alla leverantorer skall ha ratt att begara en upphandling éverprévad. Som det ser ut
idag verkar alla ha det, utom just den leverantoér som forst vunnit upphandlingen, den
leverantor som vi valt att kalla leverantor 1. Enligt var mening beror detta pa antingen
att svenska domstolar tolkar relevant lagstiftning felaktigt alternativt att direktiven

ifran EU inte pa ett tillfredstidllande satt har implementerats.

4.1 Nationell lagstiftning tolkas felaktigt

Vid en narmre studie av ordalydelsen i 22 § FL samt 33 § FPL uppkommer en fraga. Kan
det mojligen vara pa sa vis att leverantor 1 faktiskt borde tillerkdnnas taleratt vid en

bokstavstolkning av 33 § FPL?

Enligt 22 § FL far ett beslut overklagas av den som beslutet angar om det gatt honom
emot. En leverantor som tilldelats ett upphandlingskontrakt kan sdledes ej 6verklaga att

denne sjalv fatt kontraktet.

Enligt 33 § FPL far ett beslut fattat av férvaltningsdomstol 6verklagas. Forutsattningen
for att fa gora detta ar att beslutet som ar fattat gar ndgon emot och att det angar denne.
Om forvaltningsdomstolen exempelvis beslutar att en upphandling skall rattas pa sa vis
att anbudsutvarderingen skall goras om, ar detta enligt var mening, for det fall beslutet
innebar att leverantor 1 forlorar kontraktet, ett av forvaltningsdomstolen fattat beslut
som gar leverantor 1 emot och att det angar honom. Detta menar vi borde bedémas
fran instans till instans. Baserat pa en bokstavstolkning av 22 § FL och 33 § FPL kan vi
inte dra ndgon annan slutsats dn att leverantor 1 ej borde ha avvisats p g a bristande

taleratt utan faktiskt tillerkdnts ratt att fora talan i hégre instans.

En betydelsefull aspekt ar att FPL ar att betrakta som en baslag och att den darfor inte
skall tillimpas om frigan regleras ytterligare i ndgon speciallag.'® Enligt 16 kap 1 § LOU
far en leverantor begara upphandlingen 6verprovad om han riskerar att lida skada, det

kravs alltsa ej kontraritet enligt LOU, d v s att beslutet gatt honom emot sasom kravs i

125 Se Karnovkommentar till 2 § FPL.
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FPL. Detta skiljer LOU fran FPL varfor LOU ar att anse som speciallagstiftning. Behover
inte beslutet ha gatt leverantdor 1 emot enligt LOU torde denne ha taleratt i
forvaltningsdomstol dven i forsta instans dir leverantor 2 begart upphandlingen
overprovad. Saledes kan anses att nationell lagstiftning tolkas oriktigt &ven avseende

kopplingen mellan LOU och FPL.

4.2 Nationell lagstiftning ar otillracklig

Om var tolkning ovan ar felaktig kvarstar emellertid problemet att leverantor 1 inte
tillerkdnns taleratt. Enligt direktiven skall samtliga leverantorer tillférsakras ett
effektivt skydd for sina rattigheter och Sverige skall se till att EU:s direktiv f{o6ljs.
Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens rattspraxis kraver att varje leverantor har en
reell mojlighet att overpréva ett upphandlingsbeslut. EU-domstolen har vid flera
tillfallen konstaterat att det inte ar tillatet att nationell ratt gor det omojligt for den

126 Det ar

enskilde att fa ett effektivt skydd for sina rattigheter enligt unionsratten.
tveksamt om Sverige uppfyller detta krav sa lange leverantor 1:s ratt att intervenera

alternativt sjalv 6verklaga domen i 6verprovningsmal 1 ar osdker.

For det fall Sverige inte kan anses ha implementerat EU:s direktiv finns méjligheten att
kommissionen, antingen till foljd av egna undersokningar eller efter klagomal fran en
leverantor, inleder ett forfarande om foérdragsbrottstalan gentemot Sverige. EU-
domstolen kan da faststdlla att Sverige inte uppfyllt sina ataganden enligt direktiven och
det dligger darefter Sverige att folja EU-domstolens avgorande och se till att kraven
uppfylls. Underlater Sverige att folja avgorandet kan Sverige forpliktigas att betala ett
standardbelopp eller vite. Tillaggas bor att det ger dalig publicitet om det faststills att

Sverige inte uppfyller unionsrattens forpliktelser.

4.3 Yiterligare konsekvenser av talerattsproblematiken

4.3.1 Konkurrensen satts ur spel
Forverkligandet av den inre marknaden inom EU och en effektiv konkurrens ar det
grundliggande syftet med offentlig upphandling. Okad konkurrens, d v s fler

leverantérer som vill delta i en upphandling, bidrar i sin tur till att forbattra de

126 Imf t ex EU-domstolens domar i mal C-213/89 samt C-432/05.
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offentliga upphandlingarna, det blir en form av cirkelresonemang. For en val
fungerande konkurrens kravs att den offentliga upphandlingen ar omgardat av ett val
fungerande regelverk. Vetskapen att det finns ett fungerande system for att sakerstilla
reglernas efterlevnad okar fortroendet for upphandlingssystemet och darigenom 6kar

aven konkurrensen.

En leverantér som befunnit sig i ndgon av ovan behandlande situationer som leverantor
1 torde brista i sin tilltro till systemet da denne inte ens ges ndgon mojlighet att komma
till tals. Systemet for offentlig upphandling ar redan kritiserat i dagslaget och beskylls
for att vara invecklat och byrakratiskt. For att fa val en fungerande konkurrens kravs

effektiva, enkla och enhetliga spelregler och en garanti for att dessa efterlevs.

4.3.2 Transaktionskostnader

Ett av de tyngsta skalen till varfor det offentliga ar skyldiga att upphandla varor och
tjdnster som kravs i verksamheten dr att de medel som skall bekosta inkdpen ar
skatteintdkter, d v s offentliga medel. Av den anledningen finns en rad rattspolitiska och
rattsekonomiska aspekter som bor beaktas. En overprévad upphandling innebidr
ytterligare kostnader for en upphandlande myndighet. Om en kommuns upphandling
begars 6verprovad och upphandlingen skall prévas i en rattsprocess bekostas dven

domstolen av skattebetalares pengar.

Kostnaderna for en Overprévning utgors av skattemedel som en upphandlande
myndighet hade kunnat investera i nyttigheter for myndigheten och sdledes
allminheten, hellre dn en domstolsprocess. Vi kan nog alla enas om att det mest
ekonomiskt fordelaktiga vore minimera antalet 6verprévningar. Det kan konstateras att
om myndigheten genomfort varje upphandling ratt fran borjan till slut hade farre
upphandlingar begirts 6verprovade. Da detta inte ar fullt realistiskt torde nasta steg
vara att minska alternativt forkorta antalet 6verprovningar. Om leverantor 1 far taleratt
i overprovningsmal 1 torde detta resultera i lagre dverprovningskostnader for den
upphandlande myndigheten. Om processen skall fortsidtta att se ut som idag, da
leverantor 1 kan 6verprova upphandlingen i vad vi kallar 6verpréovningsmal 2, blir det

ytterligare en process och ytterligare en kostnad for skattebetalarna.
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Utover det faktum att det blir en storre kostnad dn nédvandigt for de upphandlande
myndigheterna och skattebetalarna utnyttjas inte domstolarnas resurser pa basta satt.
Fler processer och osadkra rattslagen tar upp domstolarnas tid och resurser, resurser
som hade kunnat spenderas battre och forkortat handlaggningstiderna i Sveriges
domstolar. Inte minst stiller rattsmedelsdirektiven dessutom, som ovan namnts,
uttryckliga krav pd effektiva och skyndsamma medel for provning av

upphandlingsforfaranden.

En domstolsprocess tar som bekant en del tid i ansprak och denna tid ar en tid av
ovisshet for potentiella leverantorer, en tid som upphandlande myndigheter star utan
exempelvis varor, alternativt tvingas till direktupphandlingar. En ytterligare fraga, som
saknar svar, ar hur manga madl om en specifik upphandling det skall kunna bli,

potentiellt kan det ocksa bli ett 6verprovningsmal 3 och 4.

4.3.3 Sekretess

Det finns en dnnu aspekt att ldgga till problematiken kring taleratt i mal om offentlig
upphandling. Nar en upphandlande myndighet fattat ett beslut om tilldelning av
kontrakt slutar den s k absoluta anbudssekretessen att gilla. Om upphandlingen da

begars dverprovad finns en risk att for anbudsgivaren kansliga handlingar offentliggors.

Nar en Overprovningsprocess avslutats och domen vunnit laga kraft finns risk att
domstolen eller den upphandlande myndigheten beslutar att den sekretess som
skyddat anbuden och andra handlingar i upphandlingen inte skall gilla langre. Detta
kan fa till foljd att prislistor och andra kansliga uppgifter blir offentliga. Om domstolen,
eller den upphandlande myndigheten for den delen, lamnar ut anbuden och bedémer
att ingen del skall vara sekretessbelagd finns det risker att bade leverantorer och
myndigheten kan ta skada av detta. Detta satter i sin tur konkurrensen ur spel infér en
eventuell framtida upphandling eller dd upphandlingen goérs om. Den upphandlande
myndigheten kanske far in simre anbud och leverantér 1 kanske inte langre har en
mojlighet att lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Hade leverantor 1 tillerkants taleratt
i den forsta processen skulle inte domen vunnit laga kraft innan denne fatt en chans att

invdnda mot leverantor 2:s yrkanden.
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Motstdende intressen gor sig gillande i denna fraga, d ena sidan kan inte anbuden vara
sekretessbelagda helt och fullt, da skulle kanske inte en leverantor fa tillrackligt med
information for att avgora om denne vill begira upphandlingen 6verprévad, en
grundliggande rattighet for alla leverantorer. A andra sidan, om anbudsinnehallet blir
offentligt riskerar konkurrensen sattas ur spel, och effektiv konkurrens ar just syftet till

att vi har regler om offentlig upphandling.

4.4 Alternativa lIosningar

For att leverantdr 1 skall garanteras ett effektivt rattsskydd och for att Sverige
darigenom dven skall fullgéra sina unionsrattsliga forpliktelser ser vi ndgra mojliga
l6sningar, utover de alternativ vi redan presenterat ovan under 4.1 samt 4.2, vilka vi

kommer att redogora for nedan.

4.4.1 Lagstadgad interventionsratt for leverantor 1

Problemet med leverantor 1:s brist pa effektiva rattsmedel skulle eventuellt kunna l6sas
genom att ge denne en lagstadgad interventionsratt. Syftet med ordindr intervention ar
att eliminera de risker som en doms bevisverkan medfor.'””” Eftersom vi inte funnit
nagot som tyder pa att en dom i ett mal om offentlig upphandling har nagon form av
bevisverkan saknar denna form av intervention intresse for denna uppsats. For att ha
ratt att sjdlvstandigt intervenera maste du tradffas av rattskraften i den dom som
kommer att falla i malet. Att denne blir bunden av malet ar sdledes att "saken rér hans
ratt”. Detta kan inte bli fallet i en dverprovning av en offentlig upphandling da ingen

rattskraft traffar leverantor 1.

Da varken ordinar eller sjavstdndig intervention kan vara for handen for leverantor 1
enligt nu gillande regler menar vi att en interventionsratt skulle kunna inféras i LOU.
Darigenom skulle leverantor 1 kunna ange sina skal till varfér denne ratteligen tilldelats
kontrakt i upphandlingen, alternativt tilldelats plats nummer ett i avropsordningen i ett

ramavtal.

127 Ekelof s 200 ff.

59



4.4.2 Tillerkann leverantor 1 ett av rattsordningen erkéant intresse
Ytterligare en mojlighet att tillforsdakra leverantor 1 ett effektivt rattsskydd ar att denne
tillerkdnns ett sddant av rattsordningen erkant intresse som gor att han dnda har ratt

att delta i 6verprovningsmal 1.

Vi anser att for att enkelt 16sa problemet med att leverantor 1 inte har taleratt i mal 1
kan Regeringsratten ge provningstillstand i ett mal dar leverantor onskar talerdtt och
tillerkdnna denne ett intresse enligt rattsordningen, och pa sa vis skapa ny rattspraxis.
Vi dr inte eniga med Regeringsraitten i deras uttalande att leverantor 1 inte skulle ha ett
av rattsordningen erkant intresse. De anser att ingenting i LOU eller i bakomliggande
direktiv innefattar ett erkdnnande av ett av rattsordningen erkdnt intresse. Vi menar att
stadgandet att var och en skall ha ratt att fora talan ocksa innefattar leverantor 1 och att
detta darmed skulle vara ett av rattsordningen erkant intresse om 33 § FPL tillsammans
med 16 kap 2 § LOU inte medger taleratt for leverantor 1. Taleratten skall ocksa uttalat
vara vid och det finns inget i direktiven som hindrar svenska férvaltningsdomstolar att
utoka kretsen av taleberattigade. I mal nr 2227-06 fran Kammarratten i Sundsvall!28 har
ocksa domstolen menat att leverantor 1 har ett av rattsordningen erkant intresse da det
star klart att leverantoren kommer att uteslutas i en ny anbudsutvardering.
Kammarratten har sdledes funnit att leverantor 1 kan ha ett av rattsordningen erkant
intresse och vi menar att detta intresse torde finnas aven i de fall da konsekvenserna av
en ny anbudsutvardering alternativt en omgjord upphandling inte helt kan 6verblickas

av domstolen.

4.4.3 Ge Konkurrensverket samt branschorganisationer taleratt

Ytterligare en mojlighet for att tillgodose leverantorers ratt till effektiva rattsmedel har
behandlats i det aktuella lagstiftningsarbetet i form av taleratt for tillsynsmyndigheten
och vissa branschorganisationer i 6verprovningsmal. Manga anser att en sadan taleratt

skulle kunna hjilpa leverantorer att tillvarata sin ratt. '*°

Fragan ar om en taleratt for Konkurrensverket alternativt vissa branschorganisationer
skulle kunna stirka leverantor 1:s ratt till effektiva rattsmedel. Det ar da inte

svartlistningsproblematiken leverantor 1 maste handskas med och inte heller

128 Se referat i avsnitt 3.2.1.1.
129 Prop 2009/10:180 s 175 f.
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obalansen mellan upphandlande myndighet och leverantér. Det ar ju leverantér 1 som
den upphandlande myndigheten ursprungligen dnskat ingd avtal med. En taleratt for
Konkurrensverket skulle da bara bli en omstandlig talerattskonstruktion istéllet for att
tillerkdnna leverantor 1 taleratt. Det skulle forvisso vara battre dn ingen mojlighet alls
att tillvarata leverantor 1:s rattigheter men det torde bli svart att leva upp till i
praktiken, sarskilt som att den taleratt som diskuterats for Konkurrensverket eventuellt

enbart skulle galla for principiellt viktiga fragor.

4.5 Ytterligare anmarkningar

Det kan argumenteras for att leverantor 1:s talan fors av den upphandlande
myndigheten. Leverantor 1 valdes ut som vinnande anbudsgivare av den upphandlande
myndigheten och nar leverantér 2 begar tilldelningsbeslutet dverprévat ar det den
upphandlande myndigheten som ar motpart och far std till svars for sitt val av
leverantor 1. Inte sdllan 6verklagar de ocksa domslutet om det gatt myndigheten emot.
Vi menar dock att detta inte ar tillrackligt, aven leverantor 1 maste fa ratt att fora talan
mot leverantér 2 och gora sin rost hord. Det ar inte givet att den upphandlande
myndigheten och leverantér 1 har samma uppfattning om varfor leverantor 1 skall fa
upphandlingskontraktet och leverantor kan ha andra yrkanden och invandningar. Vi
menar darfor att det ar av vikt att leverantor 1 har taleratt i 6verprovningsmal 1 och att

inte ldmna det at den upphandlande myndigheten att "fora leverantor 1:s talan”.
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5 Slutsatser

Offentlig upphandling ar ett komplext rattsomrade med en betydande roll for bade
svensk och europeisk ekonomi. Eftersom det ar skattemedel som finansierar det
offentligas ink6p har upphandlingen dven en stor samhallelig paverkan. I och med att
skattemedlen utnyttjas pa mest effektiva sitt gynnas ekonomin och en val fungerande
offentlig upphandling har betydelse for saval skattebetalarna som for leverantorer och
upphandlande myndigheter. Ett ineffektivt system for offentlig upphandling skulle
minska antalet deltagande leverantorer, vilket skulle leda till en féorsamrad konkurrens.
Offentlig upphandling ar ocksd ett omrade i stindig forandring och systemet for
effektiva rattsmedel har just setts 6ver. En omstandighet har dock ldmnats utan atgard,

en omstandighet vi anser inte kan forbises.

Med den har uppsatsen har vi amnat utreda en vinnande leverantors mojlighet att fa en
upphandling 6verprovad samt huruvida resultatet av utredningen ar foérenligt med
kravet pa effektiva rattsmedel. Slutsatsen vi har kommit till ar att det idag inte kan
anses att alla leverantorer tillforsakras effektiva rattsmedel pa sa vis de ratteligen borde
enligt unionsratten. Det finns varken uttrycklig reglering eller enhetlig rattspraxis och
leverantor 1 har hamnat utanfor sitt rattmatiga skydd. Detta forhdllande maste anses

strida mot rattsmedelsdirektiven samt de grundldggande unionsrattsliga principerna.

Vi menar att kravet avseende att var och en som har eller har haft ett intresse av att
erhalla ett sarskilt upphandlingskontrakt och som har lidit eller riskerar att lida skada
till foljd av en upphandlande myndighets 6vertrdadelse av upphandlingsreglerna skall
tillerkdnnas talerdtt inte kan anses uppfyllt. Sverige kan darfor inte anses ha
implementerat rattsmedelsdirektivens krav pa effektivt rattsskydd. Forvisso upprepar
LOU vad som sags i direktiven om att ha lidit eller riskera att lida skada men gillande
ratt kan i dagslaget inte sagas spegla leverantor 1:s rattigheter pa det vis som direktiven
foreskriver. Faktum kvarstar att alla som lidit eller riskerat att lida skada inte har ratt
att fa en upphandling 6verprovad. Vi menar att Ovrig nationell lagstiftning och

tolkningen av densamma, i det har fallet 33 § FPL, inskranker denna rattighet.
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Normalt giller vid 6verklagande av forvaltningsbeslut att den som tilldelats ett kontrakt
ej ar taleberattigad eftersom beslutet inte kan anses ha gatt leverantoren emot, d v s
bristande kontraritet. Den omstandigheten att 33 § FPL tillats inskrdanka leverantor 1:s
mojlighet till o6verprévning ar enligt oss, och dven ett nyligen avgjort
kammarrattsavgorande, felaktigt. FPL ar att betrakta som en baslag och skall inte
tillampas om fragan regleras i nagon speciallag. Enligt 16 kap 1 § LOU far en leverantor
begara upphandlingen 6verprévad om han lidit eller riskerar att lida skada, det kravs
alltsa ej kontraritet enligt LOU, risken att lida skada ar tillracklig. For det fall kontraritet
trots allt kravs dven da LOU skall tillampas uppstar fragan om forvaltningsdomstols
beslut kan medfora skada for leverantér 1. Om férvaltningsdomstolen t ex beslutar att
en upphandling skall rattas pa sa vis att anbudsutvarderingen skall goras om utan
leverantor 1:s anbud, ar detta enligt oss ett av forvaltningsdomstolen fattat beslut som
gar leverantér 1 emot och definitivt angar honom. Forvaltningsdomstols beslut att
utesluta leverantor 1 fran en anbudsutvdrdering maste anses medfoéra skada for
leverantdr 1. Vi menar att leverantor 1 kan lida skada till féljd av férvaltningsdomstols

beslut och att detta skall bedomas fran instans till instans.

En leverantor som tilldelats ett kontrakt har enligt rattspraxis inte taleratt i ett mal dar
det beslutats att upphandlingen inte far avslutas forran rattelse av upphandlingen skett.
Forhallandet att leverantor maste vanta pa ett nytt tilldelningsbeslut och inleda ett nytt
mal innebar att leverantdr 1 saknar ett effektivt skydd for sina rattigheter i denna
situation. D3 domstolen istdllet forordnar att upphandlingen skall goras om saknas
avgoranden fran Regeringsratten och underrittspraxis spretar varfor leverantor 1:s
mojligheter till 6verprovning ar oklart. Det kan inte anses vare sig rattssakert eller
transparent for leverantor 1 att det skall bero pa vilken kammarratt dennes mal hamnar

i for huruvida taleratt skall tillerkdnnas eller ej.

Var forhoppning ar att dven leverantor 1 i framtiden kommer att kunna tillférsakras ett
effektivt skydd for sina rattigheter. For det fall leverantor 1 kan tillerkdnnas taleratt i
overprovningsmal 1 avgors saken slutgiltigt under samma process vilket torde vara att
foredra bade ur ett processekonomiskt perspektiv liksom for att garantera leverantor 1

effektiva rattsmedel.
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6 Kallforteckning

6.1 Lagstiftning

6.1.1 Nationell ratt

Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formoégenhetsrattens omrade
Rattegangsbalk (1942:740)

Tryckfrihetsférordningen (1949:105)

Forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Forvaltningslagen (1986:223)

Lag (1990:409) om foretagshemligheter

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster

Offentlighets- och sekretesslag (2009:400)

6.1.2 Unionsratt

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster

Radets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om dndring av rddets direktiv

89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler effektivare forfaranden for préovning av offentlig
upphandling

6.2 Offentligt tryck

6.2.1 Propositioner

Proposition 2001/2002:142, Andringar i lagen om offentlig upphandling, m m

Proposition 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling
inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster

Proposition 2009/10:180, Nya rdttsmedel pd upphandlingsomrddet
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Proposition 1970:30 s 399, Med forslag till lag om allmdnna férvaltningsdomstolar m m

6.2.2 Betankanden
DS 2009:30 Nya rdttsmedel m m pd upphandlingsomrddet
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6.7 Rattspraxis

6.7.1 Hogsta Domstolen
NJA 1987 s 845

NJA 1998 s 873
NJA 2007 s 349
NJA 2000s 712
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RA 2002 ref 5

RA 2003 ref 18
RA 2005 ref 10
RA 2005 ref 17
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6.7.3 Underrattspraxis

Kammarrattens i Stockholm, mal nr 3784-05
Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2227-06
Kammarratten i Goteborg, mal nr 3845-06
Kammarratten i Goteborg, mal nr 3489-06
Kammarratten i Goteborg, mal nr 3491-06
Kammarrattens i Jonkoéping, mal nr 3831-07
Lansratten i Dalarnas lan, mal nr 1958-08
Kammarratten i Stockholm, mal nr 9607-08
Kammarratten i Stockholm, mal nr 1813-09
Kammarratten i Stockholm, mal nr 3628-09

Kammarratten i Sundsvall, mal nr 19:10

6.7.4 EU-domstolen
Mal C-26/62 (Van Gend en Loos)

Mal 6/64 (Costa v ENEL)

Mal C-222 /86 (Unectef mot Heylens m f1)

Mal C-31/87 (Beentjes)

Mal C-213/89 (Factortame m fl)

Mal C-76/97 (Togel)

Mal C-324/98 (Telaustria Verlags och Telefonadress mot Telekom Austria)
Mal C-50/00 (Unidn de Pequefios Agricultores)

Mal C-315/01 (GAT mot OSAG)

Mal C-230/02 (Grossmann Air Service)

Mal C-26/03 (Stadt Halle mot TREA Leuna)

M4l C-432/05 (Unibet)



Mal C-81/08 (Miguel Cabrera Sanchez)
Ovrigt

Karnovkommentaren till 2 § FPL
Karnovkommentaren till 14 kap 11 § RB

Karnovkommentaren till 16 kap 1-2 §§ LOU
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