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ANSVARSFORDELNINQEN MELLAN PROCESS-
SUBJEKTEN VID EN FORSIKTIG TILLAMPNING
AV OFFICIALPRINCIPEN | UPPHANDLINGSMAL

Av Hanna Rappmann'

Mal om overprovning av tilldelningsbeslur enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU), dverprovningsmdl eller upphandlingsmal, beskrivs ibland
som kommersiella forvaltningsmdl. I néigot avseende befinner de sig i grinslandet
mellan forvalmingsmal och dispositiva tvistemal och i brytpunkten uppstdr frigan
om hur ansvarsfordelningen ska se ut mellan parterna och domstolen for att infor-
skaffa processmaterial och dra upp processramen. Forenklat gir det att tala om att
det i den processrittsliga doktrinen forekommer tvi principer som reglerar i vilken
mdn domstolen respektive parterna pa eget initiativ ska vara aktiva i processen:
officialprincipen och forbandlingsprincipen. I praxis har Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) anfort att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet
i upphandlingsmal, vilket torde innebira att domstolarnas ansvar minskar medan
parternas ansvar okar. I denna artikel anvinder jag mig av processriittsliga begrepp
for att undersika ansvarsfordelningen och kommer till slutsatsen att rittspraxis
visserligen har inneburit en forskjutning mot ett okat ansvar for parterna och
ett minskat ansvar for domstolen for att inforskaffa processmaterial och dra upp
processramen. Ansvaret har emellertid inte belt lagts over pa parterna. I stillet
giller en ansvarsfordelning som visserligen skiljer verprovningsmal frin andra
maltyper som dterfinns i forvaltmingsdomstolarna, men som inte utesluter dom-
stolarnas ansvar i dessa delar.

Officialprincipen respektive forhandlingsprincipen ir, forenklat, de tva prin-
ciper som kan sigas reglera i vilken utstrickning domstolen respektive parterna
pa eget initiativ ska vara aktiva i processen. I sina renodlade former kan
dessa principer sigas representera tvd ytterligheter. I en process som priglas
av officialprincipen spelar domstolen en huvudroll medan parterna intar
biroller. I en process priglad av forhandlingsprincipen ir rollerna de
omvinda.” Det hir kommer till uttryck genom att domstolen i en process
priglad av officialprincipen sjilvstandigt far, eller ibland ska, vara verksam for

I Artikeln utgor en omarbetning av forfattarens examensuppsats vid Goteborgs universitet
med titeln Finns i sjon? — Om officialprincipen, dberopsborda och tillgang till information i upphandlings-
mal. Stort tack till universitetslektor Sebastian Wejedal for vardefull handleding under uppsats-
arbetet och till advokat Johan Rappmann for synpunkter pa tidigare utkast till denna artikel. For
de fel och brister som finns kvar svarar jag ensam.

2 Peter Westberg, Civilrdttskipning, Norstedts Juridik, 2013, s. 136—137; Sebastian Wejedal,
Rditten till bitrdde — Om bitrddeskostnaders hantering vid svenska domstolar,2017,s. 807.
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att inforskaffa processmaterial och utvidga processramen.? Det hir i kontrast
till en process priglad av forhandlingsprincipen som i stillet aligger, eller
tilldter, parterna att foreta processhandlingar och pa s sitt paverka process-
materialet respektive processramen.*

Det ir nu nistan tio ar sedan HFD i ritesfallet RA 2009 ref. 69 anforde att
officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet i upphandlingsmal och élade
den leverantér som ans6kt om overprovning nagot som kan liknas vid en
dberopsborda, vilket avviker frin vad som giller enligt forvaltningsprocess-
lagen (1971:291) (FPL).’ I senare avgdranden har HFD aterkommit dill att
officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet i upphandlingsmal och da
uttalat sig om domstolars utredningsansvar vid handliggning av malen.®
I denna artikel avser jag diskutera vad den hir rittsutvecklingen innebir
for processubjektens ansvar for att inforskaffa processmaterial och dra upp
processramen. Diskussionen kommer féras med utgingspunkt i de vanligaste
grunderna till 6verprévningar av offentliga upphandlingar: att en leverantor
gor gillande att det finns brister i forfragningsunderlaget och/eller att lever-
antoren anser att det vinnande anbudet inte uppfyller alla obligatoriska krav
i forfragningsunderlaget.”

Artikeln har féljande disposition. I avsnitt ett ges dels en nidrmare presenta-
tion av officialprincipen respektive forhandlingsprincipen, dels en redogorelse
for de rittsregler i FPL och rittegingsbalken (1942:740) (RB) som anvisar
hur processramen stills upp. Officialprincipen kan sigas besta av tva delar:
domstols ofhcialprévningsritt och rittens ofhicialansvar. I avsnitt tva behand-
las vad en begrinsning av rittens officialprévningsritt, d.v.s. domstolens
mojlighet att ga utanfor parternas yrkanden och dberopade grunder, innebir
for de olika processubjekten i upphandlingsmal. Avsnitt tre behandlar rittens
officialansvar, d.v.s. domstolens utredningsansvar, och vad en begrinsning av
officialprincipen innebir for domstolens respektive parternas ansvar for
att inhidmta utredning. I avsnitt fyra presenteras avslutningsvis artikelns
slutsatser avseende hur ansvarsférdelningen ser ut mellan processubjek-
ten mot bakgrund av att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet
i upphandlingsmal.

3 Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam, Lars Heuman & Mikael Pauli, Réttegdng. Forsta hdftet, Nor-
stedts Juridik, 2016, s. 74.

4 Wejedal, 2017, s.809.

5 Jfr 30 § FPL.

6  Se HFD 2015 ref. 55 och HFD 2018 ref. 28.

7 Se Upphandlingsmyndigheten, Kartldggning och analys av mdl om éverprévning, Upphandlings-
myndighetens rapport 2017:7, december 2017, s. 55-56.

SIDA 374



JURIDISK PUBLIKATION 2/2019

|. PROCESSENS RAM - BEGREPPSMASSIGA OCH RATTSLIGA
UTGANGSPUNKTER
I.I OFFICIALPRINCIPEN OCH FORHANDLINGSPRINCIPEN

Processens ram dras som utgangspunkt upp av parternas yrkanden och grunder
for talan.® Domstolens bundenhet vid ramen parterna mélat upp varierar dock
mellan olika maltyper, vilket hinger samman med om det ir parterna eller
domstolen som kan sigas ha den dominerande stillningen i processen. Som
presenterats i inledningen har det i den processrittsliga doktrinen framforalle
forekommit tvd principer for att beskriva i vilken man domstolen respektive
parterna pa eget initiativ ska vara aktiva i processen: officialprincipen och
forhandlingsprincipen.’

Officialprincipen behandlas ofta bide i litteraturen och i forarbeten som
om den vore en erkind princip med ett allmint vedertaget och vildefinierat
innehéll. Termen fylls dock med négot varierande innehall av olika forfat-
tare. | nigon man handlar officialprincipen i vart fall om domstolens ansvar
for utredningens fullstindighet." En annan beskrivning av officialprincipen
dr att principen innebir att domstolen fér, eller ska, vara sjilvstindigt verksam
i processen. I det ingdr att ritten har méjlighet att ex officio leda processen
och anskaffa processmaterial. Framférallt handlar det dock om att domstolen
har mojlighet att férma parterna att anskaffa processmaterial och utvidga
processramen.'!

Att officialprincipen ir tillimplig kan syfta pd tva skilda aktiviteter fran
domstolens sida. Den forsta dr att domstolen har ett stérre eller mindre
officialansvar, vilket syftar till rittens ansvar for utredningens fullstindighet.
Med begreppet utredning avses dd frimst bevisfakta och utredningsansvaret
utdvas, som utgangspunkt, inom den processram som parterna har dragit upp
genom sina yrkanden och anférda grunder. Den andra aktiviteten som dsyftas
ar att domstolen har en storre eller mindre officialprovningsritt. Med detta
avses domstolens ritt att vidga processramen genom att, vid mélets provning,
ga utanfor parternas yrkanden och anférda grunder. Har domstolen en sadan
prévningsritt utvidgas officialansvaret i motsvarande mén. I dess renodlade
form innebir officialprincipen att ritten ska se till att utredningen i malet blir
sa fullstindig som krivs for att domstolen ska kunna filla avgorandet, utan att

8  Ulrik von Essen, Processramen i forvaltningsmadl: dndring av talan och anslutande fragor, Wolters
Kluwer, 2016, s. 185.

9  Westberg, 2013, s. 136—137; Wejedal, 2017, 5. 807.

10 Bertil Wennergren, Férvaltningsprocesslagen m.m. : en kommentar, Norstedts Juridik, 2005,
s. 146; Wejedal, 2017, s. 807-808.

'l Ekelof, Edelstam, Heuman & Pauli, 2016, s. 74.
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vara bunden av parternas respektive processhandlingar och den processram
som parterna har dragit upp.'?

Ofhcialprincipen kan stillas i kontrast till fsrhandlingsprincipen som aldgger,
eller tillater, parterna att sjilva foreta processhandlingar och pa si sitt
paverka processmaterialet respektive processramen.' Parterna ir saledes verk-
samma i processen pa ett sidant sitt att det idr tal om en forhandling.'* Att
forhandlingsprincipen ir tillimplig kan, precis som officialprincipen, ésyfta
tva skilda foreteelser: dels att det 4r parterna som bar ansvaret for att malet 4r
fullstindigt utrett, dels att parterna bestimmer domstolens prévningsram
genom sina yrkanden och aberopade grunder. I dess renodlade form innebir
siledes forhandlingsprincipen att domstolen ska avgora milet utifrin den
bevisning som parterna har presenterat i forhéllande till den processram
som parterna har dragit upp genom sina yrkanden/medgivanden och aberop-
anden/erkinnanden."” Det kan dock vara missvisande att stilla ofhicialprincipen
och forhandlingsprincipen mot varandra eftersom de inte representerar ndgon
speciell typ av process, utan bida principerna tillimpas i nigon man
i alla processer.'® I stillet pekar de bada principerna framférallt ut vilket
processsubjekt, parterna eller domstolen, som ska inta den dominerade still-
ningen i rittegangen.'’

.2 PROCESSENS RAM ENLIGT FORVALTNINGSPROCESSLAGEN OCH
RATTEGANGSBALKEN

Som pépekats i foregiende avsnitt dras processens ram som utgingspunkt upp
av parternas yrkanden och grunder for talan. I 4 § FPL f6reskrivs att det i en
ansokan, ett overklagande eller en dirmed jimforlig handling ska anges vad
som yrkas och de omstindigheter som &beropas till stod f6r yrkandet. Bestim-
melsen kompletteras av 29 § FPL, som stadgar att domstolens avgorande
som huvudregel inte far gi utéver vad som yrkas, samt av 30 § FPL, som
anger att rittens avgorande ska grundas pa vad handlingarna innehaller och vad
som i dvrigt forekommit i milet. Aven om huvudregeln i 29 § FPL ir att dom-
stolen inte fir ga utéver vad som yrkas i maélet, anges i bestimmelsen att ritten
dven utan yrkande far besluta till den enskildes fordel, nir det kan ske utan
men for enskilt motstiende intresse. D4 rittens avgorande, enligt 30 § FPL,
ska grundas pé vad handlingarna innehéller och vad som i 6vrigt forekommer

12 Wejedal, 2017,s.809-810.

13 Aa,s.809.

14 Ekelof, Edelstam, Heuman & Pauli, 2016, s. 74.

15 Wejedal,2017,s.809-810.

16 Ulrik von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m. : en kommentar (7 sep. 2017, Zeteo), kommen-
taren till 8 § FPL under rubriken Officialprincipens forhallande till férhandlingsprincipen.

17 Wejedal,2017,s.810.
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i maélet, foljer det att nigon aberopsbérda inte avilar parterna. Enligt FPL har
domstolen siledes en officialprévningsritt och 4r inte bunden av den process-
ram parterna har dragit upp.

I dispositiva tvistemal, som priglas av férhandlingsprincipen, giller till viss
del en annan ordning 4n i férvaltningsprocessen. Enligt 17 kap. 3 § RB far
domstolen ej meddela dom over annat, eller mer, 4n vad part i behorig
ordning har yrkat. Vidare faststiller bestimmelsen att domstolen i dispositiva
tvistemal inte fir ligga en omstindighet, som part inte har dberopat till grund
for talan, till grund for avgérandet. Férutom att domstolen siledes 4r bunden
av parternas yrkanden ir ritten ocksd bunden av de faktiska omstindigheter
parterna lagt till grund for yrkandet. Domstolen ir dirmed helt bunden av den
processram parterna har dragit upp. Att domstolen dr bunden av de dberopade
grunderna brukar uttryckas som att parterna har en dberopsbirda.

2. EN BEGRANSNING AV OFFICIALPROVNINGSRATTEN | UPP-
HANDLINGSMAL
2.1 RA 2009 REF 69 — INFORANDET AV EN ABEROPSBORDA

I RA 2009 ref. 69 resonerar HFD om upphandlingsmalens likhet med dis-
positiva tvistemdl, i vilka forhandlingsprincipen tillimpas. Konsekvensen av
upphandlingsmélens likhet med dispositiva tvistemdl ir att officialprincipen
ska tillimpas pa ett forsiktigt sitt vid domstolens prévning av mélen. I for-
hallande till detta infor HFD ndgot som kan liknas vid en dberopsbérda fr den
leverantdr som gor gillande att en upphandling ir felaktig. Som tidigare beréres
ar forhandlingsprincipen ett uttryck for act det dr parterna i processen som
vidtar processhandlingar. I dess renodlade form skulle férhandlingsprincipen
innebira att det 4r parterna som ir aktiva i processen och presenterar tvisten
och beslutsunderlaget for en passivt lyssnande domare.' Detta i kontrast till
officialprincipen som i en renodlad form innebir att rittegingen gestaltas som
en av domstolen bedriven undersokning."

Bakgrunden till ritesfaller RA 2009 ref. 69 var féljande. En upphandlande
myndighet hade bjudit in entreprenérer att limna anbud avseende ror-
infordring av spillvattenledningar. Tre anbud kom in och den upphandlande
myndigheten antog Proline AB:s anbud. En av de andra anbudsgivarna,
Svensk Rorinfordring AB, ansokte om &verprovning av tilldelningsbeslutet
och yrkade i forsta hand att linsritten skulle férordna att upphandlingen
fick avslutas forst sedan rittelse gjorts genom att en ny utvirdering skulle ske.

18 Peter Westberg, Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemdl, Norstedts Juridik, 2010, s. 67.
19 Goran Dahlgren, Tvdpartsprocess i allmdn forvaltningsdomstol, Juridisk Tidskrift, nr. 2 1991/92,
s.249.

SIDA 377



ANSVARSFORDELNINGEN MELLAN PROCESSUBJEKTEN VID EN FORSIKTIG TILLAMPNING AV OFFICIALPRINCIPEN | UPPHANDLINGSMAL

I samband med det skulle det vinnande anbudet forkastas och Svensk Ror-
infordrings anbud skulle i stillet antas. Lansritten provade malet i sak och fann
bl.a. att det i forfrigningsunderlaget inte kunde utlisas vad den upphandlande
myndigheten hade tillmitt betydelse vid utvirderingen och att forfragnings-
underlaget dirfor brast i transparens. Utvirderingen skulle dirfér goras om.
Den upphandlande myndigheten 6verklagade dock linsrittens avgorande,
forst till kammarritten och sedan till HFD, och anforde bl.a. att linsritten
hade grundat sitt avgérande pa att forfragningsunderlaget var otydligt, vilket
de menade att Svensk Rérinfordring inte hade anfort.

I malet hos HFD var frigan om en domstol i upphandlingsmal far ligga
omstindigheter, som sokandebolaget” inte angett som grund fér att upp-
handlingen var felaktig, till grund f6r avgérandet. HFD redogor i avgorandet for
EU-domstolens praxis vad giller om nationella domstolar i upphandlingsmal
ex officio far préva felaktigheter som en part inte dberopat eller om domstolarna
dr bundna till parts dberopanden. Svaret pa frigan var, enligt EU-domstolen,
att det 4r nagot som regleras i de nationella rittsordningarna och inte inom
unionsritten. Vidare ansigs det inte strida mot syftet med det tillimpliga
direktivet, att sikerstilla efterlevnaden av unionsrittsliga regler genom att
tillhandahalla snabba och effektiva rittsmedel, att en domstol ex officio provar
felaktigheter i ett anbudsforfarande som en part inte aberopat.! HFD konsta-
terar mot bakgrund av det att frigan om domstol fir ligga en omstindighet
som en part inte har aberopat till grund f6r domen, séledes far regleras i svensk
ritt, men att det inte finns nagra regler om det i LOU. HFD gér sedan over till
att konstatera att upphandlingsmal i princip giller ekonomiska férhallanden
mellan enskilda niringsidkare och dirmed har en st6rre likhet med dispositiva
tvistemdl inom den allmidnna processen, inom vilken férhandlingsprincipen
tillimpas, dn typiska forvaltningsmél. Mot bakgrund av det menar HED att:

”[Olfhicialprincipen maste tillimpas pa ett forsiktigt sitt i mal om
offentlig upphandling. Som huvudprincip bér krivas att den [leve-
rantor] som gor gillande att en upphandling ir felaktig pa ett klart

sitt anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pa.”*

HFD konstaterar ocksd att linsritten grundat sitt avgérande pa bedom-
ningen att forfrigningsunderlaget inte var tillrickligt transparent. Eftersom
leverantéren inte hade angett den omstindigheten till grund for talan borde

20 Detta begrepp anvinds i artikeln for den leverantdr/anbudsgivare som ar sékande i malet.
Den sokande kan dock vara ett annat subjekt dn ett bolag, t.ex. en fysisk person med enskild
firma.

21 Dom av den |9 juni 2003, GAT, C-315/01, p. 45—49.

22 RA 2009 ref. 69, s. 469.
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linsritten inte lagt omstindigheten till grund f6r avgérander. | RA 2009 ref. 69
plockar HFD siledes ut upphandlingsmilen frin de "vanliga” f6rvaltnings-
milen och placerar dessa i en egen kategori som har likheter med dispositiva
tvistemdl i vilka férhandlingsprincipen tillimpas. Maltypens sirart innebir
att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet. En part som gor gillande
att upphandlingen ir felaktig maste dirfér som utgingspunkt ange de
omstindigheter denne grundar sin talan pa. I och med RA 2009 ref. 69 avviker
HFD siledes frin den normala ordningen vad giller ansvarsfordelningen mel-
lan domstolen och parterna for att dra upp processramen i forvaltningsproces-
sen genom att inskrinka domstolarnas officialprovningsritt.

Aven om HFD gor en parallell till dispositiva tvistemal iterfinns dock inte
termen dberopsborda i domskilen. Nordback poingterar act HFD inte uttryck-
er att omstindigheterna ska dberopas utan att de ska anges. Mot bakgrund av
det stiller han sig frigan om det 4r négon skillnad mellan en dberopsbérda och
en angivelseborda.”? Boman menar att aberopsbérdan i dispositiva tvistemal
innebir att en part som underliter att aberopa en omstindighet medfor
oldgenhet for sig sjilv eftersom omstindigheten dd inte kan liggas till grund
for domen.* Eftersom linsritten grundat sitt avgérande pa en omstindighet
som leverantéren inte lagt till grund for talan gick linsritten utanfér malets
prévningsram. En leverantor som inte anger en omstindighet riskerar siledes
att medfora oldgenhet for sig eftersom omstindigheten som huvudregel di
inte kan beaktas. Angivelsebordan i upphandlingsmal liknar saledes dberops-
bordan i dispositiva tvistemal. Aven von Essen noterar dock att HFD inte
argumenterar kring en dberopsbérda lik den i 17 kap. 3 § RB, som stadgar att
domstolen bara far grunda domen pé det part aberopat, utan i stillet knyter
avgorandet till en forsiktig tillimpning av officialprincipen.”> Aven om HFD
jamfor upphandlingsmalen med dispositiva tvistemal knyter HFD siledes inte
argumentationen till RB:s bestimmelse om aberopande.

Av RA 2009 ref. 69 framgar vidare att huvudprincipen ir att part ska ange vad
denne ldgger till grund f6r talan, vilket tyder pa att parterna inte har fullstindig
dispositionsritt éver vilka omstindigheter ritten ska préva i upphandlingsmal.
Det ir séledes inte en direke tillimpning av en dberopsbérda i méltypen. Efter-
som HFD inte relaterar aberopsbordan till ett asidosittande av 30 § FPL, att
rittens avgorande ska grundas pa vad handlingarna innehaller och vad som
i 6vrigt forekommit i malet, utesluts inte att passusen att en leverantor pa ett

23 Kenneth Nordback, Relevanta “omstdndigheter” vid ett bristande forfrdgningsunderlag — vilka dr
de egentligen?, Forvaltningsrittslig Tidskrift, hafte nr. 2 2010, s. 159.

24 Robert Boman,Om dberopande och dberopsborda i dispositiva tvistemal, Norstedts Juridik, 1964,
s. 7.

25 von Essen, 2016, s. 60.
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klart sitt ska ange vilka omstindigheter denne grundar sin talan p4, kan ges
olika innebord. Att klart ange omstindigheter som grund for talan behover
rent sprikligt inte innebdra att domstolen inte fir ligga andra omstindigheter
till grund f6r avgérandet 4n de som part aberopat, vilket giller i dispositiva
tvistemdl. Det kommer i stillet till uttryck i egen passus i ritesfallet och da
i forhéllande till att linsritten lade en omstindighet i forfrigningsunderlaget
till grund for avgorandet, nir parten grundat sin talan pi att det vinnande
anbudet inte uppfyllde de obligatoriska kraven.

Aven om RA 2009 ref. 69 inte ger uttryck for att sokandebolaget alltid har
en dberopsborda i upphandlingsmal framgar av ritesfallet att domstolen
har en begrinsad officialprovningsritt i forhillande till omstindigheterna
i malet, d.v.s. i forhallande till grunderna fér talan. Det 4r dock viktigt att
notera att rittsfallet inte behandlar domstolarnas officialprévningsrite i for-
hallande till de yrkanden leverantéren framfore. I 20 kap. 6 § LOU stadgas
att om den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de grund-
liggande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och
det har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts. Enligt praxis dr det domstolen som viljer mellan att
besluta att en upphandling ska géras om eller rittas.® Det innebir att ritten
inte dr bunden av de yrkanden den sokande leverantéren framstillt, utan kan
ga utanfor vad som har yrkats i milet utan den begrinsning som foljer av 29 §
FPL. Vid bedémningen av vilken rittsfoljd som ir limpligast ska domstolen
ta stillning till vilket skede av upphandlingen som &vertridelsen har paverkat.
Vid brister i det konkurrensuppsokande skedet ska upphandlingen goras om
medan brister i tilldelnings- eller utvirderingsfasen oftast kan avhjilpas genom
rittelse.” Domstolen har siledes en ofhcialprévningsritt i forhallande till det
eller de yrkanden sokandebolaget framstille vad giller om upphandlingen ska
rittas eller goras om. Ansvaret for att dra upp processramen har dirmed inte
helt lagts 6ver pa sokandebolaget.

Nedan ska analyseras vad en leverantér ska dberopa i upphandlingsmil, d.v.s.
vad som avses med att en leverantor ska ange de omstindigheter denne ligger
till grund for talan, innan ansvarsférdelningen mellan processubjekten berors
ytterligare, men da med fokus pa den upphandlande myndighetens och tredje-
mansintridande leverantdrers ansvar for att dra upp processramen.

26 Se RA 2005 ref. 47.
27 Anders Asplund, Magnus Ehn, Daniel Johansson & Erik Olsson, Overprévning av offentlig
upphandling — och andra rdttsmedel enligt LOU och LUF, Jure, 2012,s.216-217.
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2.2 ABEROPSBORDANS OMFATTNING — VAD INNEFATTAR BEGREPPET
OMSTANDIGHET?

I RA 2009 ref. 69 anforde HFD att sékandebolaget ska ange de omstindigheter
denne vill ldgga till grund f6r talan. Fragan ir dock vad som menas med term-
en omstindighet i sammanhanget. I den processrittsliga doktrinen delas termen
omstindigheter in i tvd huvudkategorier, rittsfakta och bevisfakta. Med ritts-
fakta avses faktiska omstindigheter som ensamma eller tillsammans med andra
rittsfakta kan leda till en ritesfoljd.” Rittsfakta gar alltid att koppla till de
rekvisit som leder till en viss rittsfoljd och utgdrs av de, till stéd for yrkandena,
dberopade omstindigheterna.”” Dessa omstindigheter dr di de sakforhillanden
som innebir att rekvisit dr uppfyllda.®® Ritesfakea maste skiljas frin bevisfakta,
vilka avser olika férhallanden som kan tjina som bevis for att faktiska omstin-
digheter foreligger eller inte foreligger.’! Eftersom bevisningen ska styrka de
rittsfakta, som enligt den materiella rittens rekvisit 4r relevanta, utgdr alltid
olika rittsfakea olika bevisternan i malet.”

Som tidigare anférts innebir aberopsbérdan i dispositiva tvistemadl att en part
som underlater att dberopa en omstindighet kommer orsaka oligenhet for sig
sjilv eftersom omstindigheten da inte kan liggas till grund for domen. Detta
giller dock endast omstindigheter i funktionen av rizssfakta. Domstolen kan ta
hinsyn till omstindigheter i funktionen av bevisfaktum utan att vara begrinsad
av vad parterna dberopat.®® Nir en é&beropsbérda tillimpas i dispositiva
tvistemal innebir det siledes att domstolen inte fir ga utanfor den process-
ram parterna dragit upp genom de dberopade omstindigheterna och att de
omstindigheter som inforss i mélet, men inte aberopats, endast far beakras vid
bevisvirderingen. Det hir eftersom de bevisfaktum som inforts i mélet inte
utgor en del av processramen, utan endast en del av processmaterialet. Process-
materialet utgors nimligen av omstindigheter som ritten fatt kunskap om
under processens ging och som domstolen far ligga till grund for domen.** Nir
det talas om att parterna ska dberopa omstindigheter avses siledes omstindig-
heter i funktionen rittsfakta. Forutom att bevisfakta inte maste aberopas, utan
endast inforas, i dispositiva tvistemdl finns det inte heller nagot ansvar for

28 Roberth Nordh, Processens ram i tvistemdl: om yrkande och grunder, dndring av talan m.m.,
lustus, 2012, s.41-42.

29 von Essen, 2016, s.89-90.

30 Aa,s. 190.

31 Aa,s. 190;Nordh,2012,s.43.

32 von Essen,2016,s. 190-192.

33 Boman, 1964,s.7 och 46—48.

34 Per Henrik Lindblom, Processens arkitektur: Jakten pa det slutliga bevistemat i ett funkishus
med flera vaningar, i Védnbok till Torleif Bylund, Andersson & Lindell (red.), lustus, 2003, s. 179.
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parterna att aberopa den rittsliga kvalificeringen av en omstindighet, utan dom-
stolen forvintas kidnna till lagen.”

Fragan ir om samma distinktion av vad som avses med de omstindigheter en
part ska aberopa i dispositiva tvistemal kan anses gilla for de omstindigheter
en part ska ange i upphandlingsmal. Mot bakgrund av en passage i domskilen
i RA 2009 ref. 69 uppstod en diskussion om vad som avsigs med termen
omstindighet och saledes vad en leverantor ska dberopa, eller ange, i upphand-
lingsmal: ritesfakea eller den rittsliga kvalificeringen. Passagen som foranledde
diskussionen var foljande:

”Linsritten har grundat sitt avgérande pa bedémningen att forfrag-
ningsunderlaget inte var tillrickligt zzansparent. Svensk Rérinfodring
hade inte lagt denna omstindigher till grund for sin talan, och lins-
ritten borde alltsd inte ha prévat om ett ingripande skulle goras pa
grund av den.”

I forhéllande till detta stillde sig Melvas fragande till vad som menas med en
omstindighet, samt om f6rfragningsunderlagets transparens ir en sakfraga eller
en rittsfraga.”” Férutom att skilja pd omstindigheter i funktionen av rittsfakta
och bevisfakta 4r det nimligen vikrigt att skilja mellan vad som utgor sakfragor
respektive ritesfragor. Till sakfragan brukar hinféras frigan om vad som intriffat
eller inte intriffat i verkligheten. Detinnebir att begreppet bevisfakta dr ssmman-
linkat med sakfrigan medan rittsfakta utgor foremalet for bevisningen.”® Om
leverantor Y vinner en upphandling och leverantor X gor gillande att leverantér
Y inte uppfyllt alla obligatoriska krav i forfragningsunderlaget ir fragan om leve-
rantoren gjort detta ett exempel pa en sakfriga eftersom det dr nigot som kan
intriffa, eller har intriffac i verkligheten, som gar att fora bevisning om. De
rittslige relevanta omstindigheter leverantor X anfort for att leverantor Y inte
uppfyllt alla obligatoriska krav utgér ritesfakta. Rittsfragor soker ddremot svar
pa vilken rittslig betydelse de faktiska omstindigheterna har.* I forhallande till
det tidigare exemplet dr rittsfrigan om den upphandlande myndigheten har
brutit mot likabehandlingsprincipen som antagit anbudet trots att det inte
uppfyllde alla obligatoriska krav i forfragningsunderlaget. Rittsfrigan svarar
siledes pa frigan vilken rittslig betydelse rittsfaktum har.

35 Nordh,2012,s.48-50.

36 RA 2009 ref. 69,s.469. Kursiveringarna i citatet ar gjorda av Boris Melvas, se Boris Melvas, En
dberopsbérda for negativa rdattsfakta i LOU-mdl, Forvaltningsrattslig Tidskrift, hafte nr. 1 2013, s.33.
37 Aa,s.33.

38 Nordh, 2012, s. 17; Bengt Lindell, Sakfragor och rdttsfragor: en studie av grdnser, skillnader och
forhdllanden mellan faktum och rdtt, lustus, 1987, s. 26.

39 Nordh,2012,s. 17.

SIDA 382



JURIDISK PUBLIKATION 2/2019

Aven Nordback har lyft fram att den formulering HFD anvint sig av ir otydlig
eftersom frigan om foérfrigningsunderlaget 4r transparent ir en rittslig be-
démning av det enskilda forfrigningsunderlaget.® Frigan ir siledes om
aberopsbordan i offentlig upphandling, vid brister i forfragningsunderlaget,
ska anses omfatta ritsliga kvalificeringar. 1 forarbetena till FPL uteslot depar-
tementschefen inte att begreppet omstindighet i 4 § FPL, att klagande ska
uppge de omstindigheter som aberopas, kunde anses ta sikte bade pa sakfor-
héllanden och rittsliga kvalificeringar.”! En ordning som saledes skulle avvika
fran vad som giller f6r aberopbordan i dispositiva tvistemal samt frin vad som
typiske st avses med termen omstindighet inom den allminna processen.”

Melvis foresprakar dock att man i stillet for att bara lisa formuleringen "trans-
parent” for sig ska lisa frasen som “transparent forfrigningsunderlag”. Det
skulle innebira att HFD avser just ett sakforhillande och inte ett rittsfor-
hillande, och dirmed inte fringir den klassiska synen pd dberopsbérdan.*
Att inte avvika frin den klassiska synen pd vad som ska éberopas motiverar
Melvis bl.a. med att en precisering av vad malet handlar om bést gérs med
sakfragor, som rittens ledaméter inte kan ifragasitta, eftersom de maste godta
utomstiende expertisbedomningar av sakfrigan. Det hir i kontrast till ritts-
frigor som domstolens ledaméter i stillet har aukroritet att géra bedomningar
av. En ordning dir aberopsborda omfattar rittsfakea dr dirfor limpligare efter-
som parterna da sitter ramen for omstindigheterna i mélet och att domstolen
provar rittsfraigorna inom den. Melvis féresprakar dirfor act HFD:s avgérande
ska tolkas som att dberopsbordan i méil om offentlig upphandling ska avse
rittsfakta och att det inte finns nagot krav pa att dberopa den rittsliga kvali-
ficeringen.* Ocksd Nordback anser att det som utgdngspunke ir de faktiska
omstindigheterna som ska aberopas och inte den rittsliga beddmningen.®

Jag instimmer med Melvas om att en syn pa begreppet dberopsbérda som
inte omfattar ritesliga kvalificeringar utan sakforhallanden, eftersom sak-
forhallanden bittre dn rittsfrigor preciserar ramen for processen, ir ett starkt
argument for att tolka RA 2009 ref. 69 som att det ir ritesfakea som ska
dberopas. Eftersom HFD lyfter upphandlingsmalens likheter med disposi-
tiva tvistemal och en tillimpning av férhandlingsprincipen, och dirmed en
dberopsborda, ligger det nira till hands att det dr den typen av dberopande
som ocksa dsyftas, ven om begreppet dberopsbérda inte anvinds. Nordback
40 Nordback, FT 2/2010,s. I55.

41 Prop. 1971:30,s.519.

42 Jfr Nordh, 2012, s.41-42.

43 Melvas, FT 1/2013,s.33-34.

44 Aa.,s.39.
45 Nordback, FT 2/2010, s. 156.
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lyfter att HED inte 4r ute efter att klargdra begreppet "omstindighet”. I stillet
anvinds begreppet i en passage mellan angivandet av en dberopsborda som
huvudprincip, och det som ir avgérandet f6r malets utging, att klagande dbe-
ropat en annan grund in den linsritten grundat sitt avgdrande pa.“® Eftersom
HFD inte tydliggor att den skulle anvinda begreppet pa ett annat sitt 4n inom
den allminna processen ligger det nira till hands att termen asyftas anvindas
pi samma sitt som i dispositiva tvistem3l.* Forarbetsuttalandet som éppnat
upp for en annan betydelse av begreppet omstindighet i férvaltningsprocessen
pekar visserligen dt att "forfragningsunderlaget inte var tillrickligt transparent”
skulle kunna avse aberopande av omstindigheter i betydelsen av en rittslig
kvalificering och inte bara sakférhéllanden. Jag menar dock att de andra argu-
menten fér hur HFD:s domskil ska tolkas viger tyngre och di framforalle
mot bakgrund av att HFD inte torde varit ute efter att klargora vad som avsags
med begreppet omstindighet. Ett sadant synsitt har ocksa anlagts av Kammar-
ritten i Goteborg i forhéllande till ett annat rekvisit 4n att den upphandlande
myndigheten ska ha brutit mot nigon av de grundliggande principerna,
nimligen att s6kandebolaget lidit skada eller kan komma att gora det. Kammar-
ritten anforde att det rickte att leverantéren dberopat sadana omstindigheter
som innebar att leverantoren lidit eller kunde komma att lida skada, d.v.s.
rittsfakta, och inte att leverantdren dberopat att de lidit eller skulle kunna
komma att lida skada.®® I kammarrittsavgorandet ansdgs leverantoren saledes
inte behéva aberopa den rittsliga bedomningen. Det torde saledes vara si att
dberopsborda i upphandlingsmal, precis som inom dispositiva tvistemal, tar
sikte pa att den s6kande leverantdren ska aberopa rittsfakta till stéd for talan,
men inte behover aberopa bevisfakta eller rittsliga kvalificeringar.

2.3 ABEROPANDE AV MOTFAKTA

Som konstaterats i tidigare avsnitt aligger sokandebolaget att anfora de grunder,
d.v.s. aberopa de rittsfakta, denne vill att domstolen ska prova. I dispositiva
tvistemadl giller att parterna ocksa har en dberopsborda for omstindigheter som
de gor gillande for att motpartens dberopade omstindigheter inte stimmer.”
Om den svarande parten aberopar faktiska omstindigheter till stod for sin
instillning kallas dessa omstindigheter f6r motfakta. Den svarande parten kan
dock néja sig med att endast forneka existensen av de omstindigheter kirande
dberopat, utan att dberopa egna motfakta.”® Genom att den svarande aberopar
egna motfakta, eller férnekar existensen av kirandes aberopande grund, kan det

46 Aa,s. 155-156.

47 |fraa,s. 156.

48 Kammarritten i Goteborgs dom den 14 mars 201 | mal nr 5481-5486-10.
49 Boman, 1964, s.63.

50 Nordh,2012,s.4l.
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den svarande anfor verka rittshindrande eller rittsupphivande genom att det
medfor att det den kidrande anfort inte fir den betydelse det skulle haft om
svarande inte anfért nigot.”

Om sokandebolaget uppfyllt sin aberopsbérda och aberopat faktiska om-
standigheter i upphandlingsmal menar Asplund m.fl. att den upphandlande
myndigheten har anledning att dberopa motfakta eller forneka existensen av det
leverantdren anfort. Detta eftersom om den upphandlande myndigheten inte
beméter sokandebolagets dberopade omstindigheter s riskerar myndigheten
att domstolen ligger omstindigheterna leverantéren dberopat till grund for
provningen i mélet.”> Om s6kandebolaget i ett upphandlingsmal uppfyllt sin
dberopsborda och aberopat de faktiska omstindigheter denne vill att rtten ska
ligga till grund f6r avgorandet har den upphandlande myndigheten dirmed
anledning att dberopa motfakta eller forneka existensen av det leverantoren
anfort. Detta motsvarar férfarandet dispositiva tvistemal. Om den upphand-
lande myndigheten motsitter sig de faktiska omstindigheter leverantoren
dberopat ska domstolen prova vem av parterna som har bevisbérdan for att
omstindigheterna foreligger. Domstolen ska da, efter bevisvirderingen, avgora
malet genom att applicera gillande ritt pa de dberopade omstindigheterna.>
For att bevaka sina egna intressen har siledes bade leverantéren och den upp-
handlande myndigheten ansvar for att berika processmaterialet med avseende
pa rittsfakta. Domstolen ska sedan prova malet inom den ram parterna mélat
upp genom sina aberopanden.

I vissa upphandlingsmal har sokandebolaget ytterligare en eller flera motparter,
utéver den upphandlande myndigheten — en eller flera intridande leverantérer.
Intridande leverantdrers ansvar och méjlighet att berika processmaterialet
med rittsfakea, samt dven deras mojlighet att vidga processramen, berérs i det
foljande avsnittet.

2.4 TREDJEMANSINTRADE | UPPHANDLINGSMAL

[ vissa fall aktualiseras tredjemansintride i upphandlingsmal, vilket innebir att
det inte endast 4r den sokande leverantdren och den upphandlande myndig-
heten som ir parter i mélet. Denna situation kan uppstd om s6kandebolaget
har yrkat att en annan leverantor ska uteslutas frin en upphandling och t.ex.
anfort att leverantoren inte uppfyller samtliga ska-krav i forfragningsunder-
laget. Da ska domstolen, om ritten 6verviger att ligga de av sékandebolaget

51 Patrik Sodergren, Vem domer i grdzonen?, 2009, s. 357.

52 Asplund, Ehn, Johansson & Olsson, 2012, s. 285.

53 Magnus Ehn, Kan du bevisa det? — dberopsborda och bevisborda i upphandlingsmdl,
Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr. 4 2017, s. 256.
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dberopade omstindigheterna till grund for avgérandet, bereda den eller de
leverantdrer som riskerar att uteslutas tillfélle att trida in i mélet och yttra sig.>
En leverantdr som i en sidan situation har yttrat sig har kommit att anses vara
part i mélet.”> Det innebir att 4ven en intridande leverant6r har majlighet
att anfora rittsupphivande eller rittshindrande omstindigheter mot de dbero-
panden som sokandebolaget anfort.

Det dr dock oklart om intridande leverantorer, forutom att dberopa motfakta,
ocksd har méjlighet att vidga prévningsramen, som s6kandebolaget dragit upp
genom sina aberopanden, genom att aberopa omstindigheter som innebir att
sokandebolaget eller dess anbud har brister. I rittsfallee HFD 2013 ref. 24
hade forvaltningsritten berett den leverantér som hade limnat det anbud som
sokandebolaget ifrigasatt tillfille att yttra sig 6ver uppgifterna i ansékningen
om overprovning. Leverant6ren som fitt mojlighet att yttra sig framstillde
i malet fyra yrkanden som alla avvisades av forvaltningsritten, eftersom dom-
stolen ansig att bolaget inte hade en sadan partsstillning som innebar att ritten
skulle kunna préva yrkandena. HFD menade att tvd av de fyra "yrkandena”
inte kunde ses som en del av den intridande leverantorens argumentation mot
uppgifter i ansokan om Sverprovning, utan att dessa yrkanden i stillet avsig
sjalvstindiga fragor. Det innebar att férvaltningsritten inte hade mojlighet
att préva dem. De tvd yrkandena som hinférde sig till innehallet i sokande-
bolagets ans6kan ansags dock av HFD vara sammanfattningar av leverantdrens
invindningar mot vad som anférts mot deras eget anbud. Eftersom dessa tva
yrkanden gav uttryck for leverantérens instillning till sokandebolagets ans6kan
om G6verprévning borde de inte ha avvisats av férvaltningsritten.

Johansson menar att HFD:s uttalanden om vad som ansags vara sjilvstindiga
frigor och dirfor lig utanfor prévningsramen kan tolkas pd flera sitt. En
tolkning ir att skrivningen innebir att effersom yrkandena avsag sjilvstindiga
frigor, utanfér den intridande leverantérens forsvar av sig sjilv och sitt anbud,
var det inte méjligt for forvaltningsritten att prova dem. Med en sddan tolkning
kan den intridande leverantéren inte vidga processramen genom att gora
invindningar mot sékandebolaget eller dennes anbud.*® Den hir tolkningen
styrks av ett antal kammarrittsavgoranden.”

54 HFD 2011 ref.29.

55 HFD 2013 ref. 24.

56 Daniel Johansson, Tredjemansintrdde i upphandlingsmdl, Forvaltningsrattslig tidskrift, hafte
nr | 2016,s.83.

57 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 21 maj 2013 i mal nr 388-13; Kammarratten
i Goteborgs dom den 21 november 2014 i mal nr 1569-1572-14; Kammarritten i Jonkopings
dom den 29 oktober 2015 i mal nr 705-15.
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En annan tolkning av avgorandet ir att domstolar ska beakta omstindigheter,
vilka anférts av en intridande leverantor, som utgdr bemétande av uppgifter
i sokandebolagets talan, oberoende av vad sokandebolaget anfort i mélet. En
sadan tolkning menar Johansson innebir att intridande leverantérer inte kan
vidga provningsramen i malet eftersom saken i 6verprévningsmil, enligt HFD
2013 ref. 5, 4r om det mot bakgrund av s6kandes talan finns skil for ingri-
pande enligt LOU. Aven om den intridande leverantdren inte har majlighet
att vidga prévningsramen skulle en sidan tolkning av rittsfallet inda innebira
storre mojligheter for leverantorer att framf6ra argument eftersom denne inte
ir begrinsad till att forsvara sig sjilv och sitt anbud. Den intridande leve-
rantoren har, vid en sadan tolkning, méjlighet att beméta alle skandebolaget
anfort och inte bara omstindigheter som hinfor sig till dem sjilva.”® Kammar-
ritten i Goteborg har mot bakgrund av HFD 2013 ref. 24 och HFD 2013
ref. 5 uttalat att den vinnande leverantérens invindningar ska beaktas i den del
de utgdr bemotanden av sokandebolagets talan, vilket skulle kunna stédja en
sadan tolkning av HFD:s avgorande.”

En tredje tolkning av rittsfallet 4r att de tvd yrkanden som forvaltningsritten
inte kunde prova i det specifika malet, som syftade till att den upphandlande
myndigheten skulle hindras att omedelbart verkstilla ett eventuellt motgings-
beslut nir domstolen skilt malet ifran sig, var si udda och avsig sidana
sjalvstindiga fragor att de dirfor inte kunde prévas. En sidan tolkning be-
svarar dock inte frigan om en invindning frin en intridande leverantér om
brister hos s6kandebolaget eller dennes anbud fir beaktas i andra fall, d.v.s.
om intridande leverantdrer kan vidga provningsramen genom att anfora bris-
ter i férhéllande till sckandebolaget eller dess anbud pa ett sitt som inte endast
utgdr ett bemdtande av det sokandebolaget anfort.®

Betydelsen av HFD:s avgorande for intridande leverantérers mojlighet att vid-
ga provningsramen i upphandlingsmal 4r saledes inte helt klar. Det finns dock
ett flertal kammarrittsavgoranden som stédjer uppfattningen att en domstol
inte ska prova dberopanden av omstindigheter frin intridande leverantorer som
gar ut pa att sokandebolaget inte uppfyller samtliga ska-krav i upphandlingen.
Det har bl.a. motiverats med att anférande av sidana omstindigheter inte ir ett
uttryck for bolagets instillning till sokandebolagets ansdkan om 6verprévning,
utan en sjilvstindig friga.®’ Mot bakgrund av det hir menar jag att den mest
logiska tolkningen av HFD:s avgorande ir att intridande leverantdrer inte kan

58 Johansson, FT 1/2016, s. 83-84.

59 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 6 november 2015 i mal nr. 1641-15.
60 Johansson, FT 1/2016,s.83-84.

61 Se Kammarriatten i Sundsvalls dom den 21 maj 2013 i mal nr. 388-13.
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vidga prévningsramen genom att dberopa omstindigheter som ligger utanfor
saken i milet, utan endast har majlighet att dberopa motfakta och férneka
existensen av det sokandebolaget anfért. Om den intridande leverantéren 4r
begrinsad till att forsvara sig sjilv och sitt anbud eller kan beméta allt sokande-
bolaget anfort 4r mig veterligen dock inte helt klarlagt. Eftersom intridande
leverantdrer emellertid kan dberopa motfakta och forneka existensen av de
omstindigheter sokandebolaget anfért har bade den sokandebolaget, eventuella
intridande leverantorer samt den upphandlande myndigheten ansvar och
mojlighet att berika processmaterialet med rittsfakta.

2.5 EN BEGRANSAD OFFICIALPROVNINGSRATT | UPPHANDLINGSMAL
OCH PROCESSUBJEKTENS ANSVAR FOR ATT DRA UPP PROCESSRAMEN

At officialprincipen ir begrinsat tillimplig i upphandlingsmal innebir att den
klagande leverantéren som huvudprincip har en dberopsborda, vilket begrinsar
domstolens officialprévningsritt. Det innebir att leverantdren méste aberopa
de grunder den vill att domstolen ska préva och att ritten som huvudregel
inte fir prova ndgot annat dn det leverantdren anfort till stod for talan. For att
bevaka sitt eget intresse bor ocksa den upphandlande myndigheten antingen
dberopa motfakta eller forneka existensen av det leverantoren anfért, pi samma
sitt som i dispositiva tvistemil. Aven andra leverantérer in den som ansdke
om Gverprovning kan beredas tillfdlle att trida in i processen. De intridande
leverantérerna ska da ges tillfille att yttra sig, och bli parter i processen. Det
innebir att dven intridande leverantorer kan dberopa motfakta eller forneka
existensen av de omstindigheter sokandebolaget har anfért. I detta avseende
har siledes alla parter ett ansvar for att berika processmaterialet med ritesfakta,
for att bevaka sina egna intressen. Vad giller fragan om intridande leverantérer
kan vidga processramen som sokandebolaget dragit upp ir detta dock inte
helt klarlagt. De torde dock inte kunna géra det, utan vara begrinsade till att
anféra motfakta och férneka existensen av det sokandebolaget anfort.

Att officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet innebir emellertid inte att
domstolens officialprévningsritt 4r helt utesluten, eftersom domstolen inte
ir bunden av leverantérens yrkande avseende om upphandlingen ska goras
om eller rittas. Ansvaret for att dra upp processramen ir siledes delad mellan
processubjekten. Dessutom skulle en ordning dir leverantoren inte behéver
dberopa omstindigheter till grund for talan kunna gilla i vissa fall. Det hir
mot bakgrund av att HFD anf6r att det 4r en huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling ir felaktig ska ange de omstindigheter som
ligger till grund f6r talan. HFD fortydligar dock inte nir undantag fran huvud-
principen skulle kunna tillimpas.

SIDA 388



JURIDISK PUBLIKATION 2/2019

Inledningsvis presenterades att officialprincipen anses besta av tvé delar: rittens
officialprévningsritt och rittens officialansvar. I det nistkommande avsnittet
behandlas vad en forsiktig tillimpning av ofhicialprincipen innebir f6r dom-
stols officialansvar i upphandlingsmal.

3. DOMSTOLS OFFICIALANSVAR OCH ANSVARET FOR EN
EFFEKTIV OVERPROVNING

En begrinsning av officialprincipen ir inte helt oproblematisk ur den for-
lorande leverantérens synvinkel. For att en leverantdr ska kunna bedéma om
det 4r nagot som inte gatt rite till i en upphandling, och anfora de brister
leverantéren menar finns, har leverantéren ett behov av att granska det vin-
nande anbudet. Om den upphandlande myndighetens verksamhet omfattas av
offentlighetsprincipen kan leverantorer begira ut det vinnande anbudet (eller
i praktiken alla anbud fran anbudsgivare som rankats hogre i utvirderingen)
fran den upphandlande myndigheten. Inte sillan stir dock sekretess i vigen
for att anbud ska limnas ut i sin helhet. Anledningen till det ir att dven efter
att myndigheten har fattat ett tilldelningsbeslut, eller anbuden offentliggjorts,
giller sekretess bade for det allmidnnas och enskildas ekonomiska intressen.®
Sekretess kan t.ex. gilla priser, redogorelser som bevis pa uppfyllande av
specifika krav eller som utgor grund for virdering av utvidrderingskriterier.
Om den forlorande leverantéren inte far del av andra leverantorers anbud i sin
helhet kan det bli svare, for att inte siga omdijligt, for leverantdren att precisera
de omstindigheter som ligger till grund f6r ansékan om 6verprovning. Vidare
blir det svirt f6r sokandebolaget att ligga fram bevisning for domstolen for de
pastienden leverantdren gor. Det var den hir problematiken som lig bakom
HFD:s avgérande HFD 2015 ref. 55, Avonova-domen, som behandlade
fragan om forhdllandet mellan férvaltningsdomstolars utredningsansvar enligt
8 § FPL och edition i 20 § FPL i mél om offentlig upphandling, samt det
uppfoljande ritesfaller HFD 2018 ref. 28. Innan dessa rittsfall presenteras
niarmare ska det dock kort redogéras for hur rittens officialansvar kommer till
uttryck i FPL respektive RB.

3.I DOMSTOLS OFFICIALANSVAR

Forvaltningsdomstolarnas officialansvar dterfinns i 8 § FPL som stadgar
att ritten ska se till att malet blir sa utrett som dess beskaffenhet kriver och
att domstolen genom frigor och péipekanden ska verka for att parterna

62 Under en offentlig upphandling rader som huvudregel absolut sekretess fram till att myndig-
heten har fattat ett tilldelningsbeslut eller fram till att anbuden offentliggjorts, enligt 19 kap.3 § 2 st.
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL). Nar den absoluta sekretessen slapps galler
i stillet sekretess till forman for det allmannas ekonomiska intresse enligt 19 kap. 3 § | st. OSL
respektive sekretess till forman for enskildas ekonomiska intresse enligt 31 kap. 16 § | st. OSL.

SIDA 389



ANSVARSFORDELNINGEN MELLAN PROCESSUBJEKTEN VID EN FORSIKTIG TILLAMPNING AV OFFICIALPRINCIPEN | UPPHANDLINGSMAL

avhjilper otydligheter och ofullstindigheter. Begreppet vad madlets beskaffenhet
kriver anses inbegripa bide vad milet materiellc giller och partsfor-
hallandena.®® I forarbetena uttrycker departementschefen att det ir sedan
gammalt att domstolens ansvar stricker sig olika lingt i olika mdl.* Milen
behover siledes inte vara fullstindigt utredda, utan det ir tillricklige att
omstindigheterna ir klarlagda i sidan grad att maélet kan avgoras pid ett
godtagbart sitt.

Bestimmelsen i 8 § FPL utformades med 43 kap. 4 § 2 st. RB, som avser
tvistemal, och 46 kap. 4 § 2 st. RB, som avser brottmal, som forebilder. 43 kap.
49§ 2 st. RB lyder:

"Ritten ska ocksa se till att malet blir utrett efter vad dess be-
skaffenhet kriver och att inget onddigt dras in i malet. Genom
fragor och pdpekanden skall ritten forsoka avhjilpa otydligheter och
ofullstindigheter i de uttalanden som gors.”

Enligt 35 kap. 6 § RB ankommer det dock pa parterna att svara for bevisningen
och i dispositiva tvistemil fir domstolen inte sjilvmant himta in bevisning.
Likalydande bestimmelser, som reglerar domstols officialansvar, kommer
saledes till uttryck bade i RB avseende dispositiva tvistemal och i FPL avseende
forvaltningsmal. Fragan ir i stillet hur aktiv domstolen ska vara i processen,
vilket varierar med hinsyn till processtéremalets natur och partsforhallandena
i mélet.®

3.2 HFD 2015 REF. 55: AVONOVA-DOMEN

Bakgrunden till Avonova-domen var féljande. Malmé kommun hade genom-
fort en upphandling och tilldelat kontraktet till leverantéren Feelgood.
Fore-taget som placerade sig pa andra plats i utvirderingen, Avonova, begirde
att f ut Feelgoods anbud frin kommunen. Vissa uppgifter limnades emeller-
tid inte ut eftersom de ansdgs omfattas av sekretess. Avonova ansékte ocksa om
overprévning av upphandlingen och yrkade i samband med det om editions-
foreliggande avseende Feelgoods anbud i de delar som detta inte limnats ut.
Den fraga som senare togs upp av HFD var om det féljde redan av domstolens
utredningsansvar att ritten borde fordra in de aktuella uppgifterna, utan att
yrkandet om edition prévades.

63 von Essen, 2017, kommentaren till 8 § FPL under rubriken Allmant.

64 Prop. 1971:30,s.529.

65 von Essen, 2017, kommentaren till 8 § FPL under rubriken Officialprincipens syfte och for-
hallande till bevisbordereglerna.

66 Wennergren, 2005, s. 146; Wejedal, 2017,s.816—-817.
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I mélet uttalar HFD att nir det kommer till forvaltningsdomstolars utrednings-
ansvar i upphandlingsmal maste hinsyn tas till EU-domstolens uttalanden
i Varec-malet”. Malet rorde skydd for konfidentiell information i upphand-
lingsmél och som en del av problemet med skydd for den typen av information
lag bland annat domstolens tillging till informationen och det klagande
bolagets ritt att ta del av uppgifterna. Flera intressen stod siledes emot varandra
och EU-domstolen gér i domen uttalanden om hur de olika intressena ska
tillgodoses. Domstolen konstaterade bl.a. att provningsorganet behéver ha
tillgéng till den information som krévs for att kunna avgora mélet,® men att
den kan besluta att inte limna ut information i handlingar om det 4r nod-
vindigt for att uppritthélla skyddet f6r en sund konkurrens eller till skydd for
ekonomiska aktdrernas legitima intressen.®” Mot bakgrund av EU-domstolens
uttalanden konstaterade HFD att det vil kan krivas att part klart anger pa
vilka omstindigheter denne grundar sin talan, liksom den bevisning som abe-
ropas. Om sokandebolaget inte fatt del av uppgifter frin den upphandlande
myndigheten, som denne velat dberopa till stéd for sin talan, ankommer
det dock pa domstolen att prova om ritten méste himta in uppgifterna for
att kunna utfora en effektiv granskning. Ifall domstolen anser att det finns ett
sadant behov behéver domstolen, inom ramen f6r utredningsansvaret, fordra
in uppgifterna frin den upphandlande myndigheten. I det aktuella fallet ansdgs
Avonova gjort vad som rimligen kunde anses ankomma péa dem for att fa del
av de uppgifter som de ansig utgora stod for deras talan. Det ankom dirfor
pa forvaltningsritten att ta stillning till om ritten beh6vde den information
som fanns i handlingarna f6r att kunna utféra en effektiv 6verprévning. Mot
bakgrund av den bedémningen anférde HFD att det saknades anledning for
domstolen att ta stillning till yrkandet om edition. Domstolens ska saledes
himta in nédvindiga uppgifter inom ramen f6r utredningsansvaret, framfér
att prova om uppgifterna ska himtas in efter att en part framstillt ett yrkande
om edition.

I Avonova-domen klargér dock HFD inte hur eventuella inhdmtade uppgifter
ska behandlas av ritten vid prévningen av milet. Fragan ir om de inhimtade
uppgifterna omstindigheter ska anses ha stillning som rittsfakta i maélet eller
om de endast kan beaktas vid bevisvirderingen? Avonova-domen f6ljdes seder-
mera upp av HFD 2018 ref. 28, som behandlar de inhimtade uppgifternas
stillning vid domstolens prévning av malet.

67 Dom av den |4 februari 2008, Varec, C-450/06.
68 Dom av den |4 februari 2008, Varec, p. 53.
69 Dom av den |4 februari 2008, Varec, p. 43.
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3.3 HFD 2018 REF. 28

Bakgrunden till avgérandet var foljande. En upphandlande myndighet hade
genomfort en upphandling i form av ett avrop fran ett ramavtal och tilldelat
Tele2 kontraktet. En annan leverantor, Telenor, begirde ut Tele2:s anbuds-
handlingar, men fick inte ut dessa i sin helhet eftersom vissa uppgifter ansags
omfattas av sekretess. Sa lingt liknar malet alltsi bakgrunden i Avonova-
domen. Telenor ansékte om dverprovning hos forvaltningsritten och anférde
bl.a. att Tele2 inte uppfyllde de obligatoriska kraven i forfrigningsunderlaget.
Ansokan avslogs bl.a. eftersom det inte framkommit konkreta omstindigheter
som talade for att Tele2:s anbud inte uppfylle ska-kraven. Nir Telenor over-
klagade till kammarritten beslutade domstolen att himta in merparten av de
sekretessbelagda delarna av Tele2:s anbudshandlingar. Mot bakgrund av
reglerna om sekretess kunde dock Telenors rite till partsinsyn begrinsas och
handlingarna kommunicerades dirfér inte med bolaget. Kammarritten gran-
skade handlingarna mot bakgrund av de skil som medférde att de himtats
in och anférde att om det fanns uppenbara brister av nigot annat slag borde
dven de bristerna kunna beaktas. Kammarritten fann dock inte nagot som
tydde pd annat dn att samtliga obligatoriska krav uppfyllts. Dirmed avslogs
overklagandet.

Kammarrittens avgorande overklagades och frigan i HFD handlade om om-
fattningen av forvaltningsdomstolars utredningsansvar i upphandlingsmal nir
domstolen himtat in handlingar som omfattades av sekretess, vilket medfért
att den ena parten inte fitt ta del av dessa handlingar. HFD aterkommer
i domskilen till uttalandena frin RA 2009 ref. 69 och anfor att mal om offentlig
upphandling i princip giller ekonomiska forhédllanden mellan olika nirings-
idkare och att officialprincipen dirfor ska tillimpas med forsiktighet. Mot
bakgrund av det ska domstolens granskning av de inhimtade handlingarna
”ske utifrin de skil som medférde att handlingarna himtades in”. Om det
i handlingarna framkommer andra brister i forfarandet ska de inte beaktas.

Aven om HFD i avgbrandet fortydligar hur inhimtade uppgifter ska behandlas
nir domstolen provar malet anvinder sig HFD inte av begreppen rittsfakea
eller bevisfakta for att fortydliga uppgifternas stillning i processen. I det foljande
avsnittet argumenterar jag for att formuleringen att domstolens granskning
av de inhdmtade handlingarna ”ska ske utifran de skil som medférde att hand-
lingarna himtades in” innebir att de uppgifter domstolen hdmtat in blir en del
av processmaterialet i funktionen av bevisfaka.
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3.4 EN FORSIKTIG TILLAMPNING AV OFFICIALPRINCIPEN OCH DOM-
STOLS OFFICIALANSVAR | UPPHANDLINGSMAL

Som tidigare presenterats s hinvisar HFD i Avonova-domen till EU-dom-
stolens avgorande i Varec-milet. I domen uttalar EU-domstolen bl.a. féljande.
For att kravet pa effektive ritesligt skydd och ritten till en rittvis ritteging ska
tillgodoses behdver provningsorganet ha tillgang till den information som
krivs for att kunna avgéra malet eller drendet med fullstindig kinnedom om
fakta”.”* Vad som avses med termen fakta klargors dock inte i Varec-mélet. Ur
ett sprakligt perspektiv skulle detta kunna avse att domstolar i dverprovnings-
mil ska ha fullstindig kinnedom om fakta bide i betydelsen ritzsfakta och
i betydelsen bevisfakta. 1 Avonova-domen, nir HFD hinvisar till Varec-malet,
anfér domstolen att det vil kan krivas att en part klart anger vilka omstindig-
heter denne grundar sin talan p4, liksom den bevisning som dberopas. Om
parten inte fatt del av handlingarna dér uppgifter som denne 6nskar dberopa
till st6d for talan dterfinns, ankommer det pa domstolen att préva om uppgift-
erna krivs for att kunna utsitta den éverprovade upphandlingen for en effektiv
granskning. Om sa ir fallet har domstolen en skyldighet att inom ramen for
utredningsansvaret fordra in uppgifterna frin den upphandlande myndigheten.
Precis som i EU-domstolens avgérande klargér HFD dock inte uttryckligen
om de uppgifter domstolen har en skyldighet att himta in utgdr rittsfakea eller
bevisfakta. Eftersom HFD anfér att inhimtandet av uppgifterna ska ske inom
ramen f6r domstolens officialansvar torde uppgifterna som inhdmtas vara upp-
gifter som utgor bevisfakta i malet. Det mot bakgrund av att bevisfakta 4r det
som forst och frimst anses vara en del av den utredning som domstolen har
ett ansvar fér. Wennergren menar dock att domstols ansvar f6r utredningen
i mélet inte endast utgors av bevisning, utan ocksd kan omfatta omstindigheter
som ir relevanta for ritesfoljden, d.v.s. ritesfakea.”! Omstindigheten att det ar
domstolen som himtar in uppgifter utesluter siledes inte att uppgifterna kan
ha funktionen ritesfakea. Atc uppgifter en domstol hdmtar in inom ramen for
utredningsansvaret i ett upphandlingsmaél utgér bevisfakta stods dock av att
HFD anfor att parten klart ska ange vilka omstindigheter denne grundar sin
talan pd, d.v.s. anfora ritesfakea, liksom presentera den bevisning som abe-
ropas. Ett betraktelsesitt som innebir att domstolen har ansvar for att himta
in uppgifter i funktionen bevisfakta korrelerar med att leverantéren ska ange
de omstindigheter, i betydelsen rittsfakta, som denne grundar sin talan pa.
Det eftersom en sidan ordning skulle innebira att leverantoren har ansvar
for att aberopa ritesfakta, medan domstolen kan ha ett ansvar for att inhimta
uppgifter i betydelsen bevisfakta. Processubjekten far dd ett delat ansvar for
olika delar av processmaterialet pa ett sitt som ocksd, under forutsittning att

70 Dom av den |4 februari 2008, Varec, p. 53.
71  Wennergren, 2005, s. 149.
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parten tar initiativ till att bevisning hidmtas in, tillimpas i dispositiva tviste-
mil. Denna tolkning av vad HFD menar med att domstolen ska himta in de

uppgifter som krévs for att kunna utsitta férfarandet for en effektiv granskning
far ocksa stod av det uppféljande rittsfaller HFD 2018 ref. 28.

I HFD 2018 ref. 28 behandlar HED fragan hur de uppgifter en domstol himtat
in ska behandlas vid rittens prévning. HFD anvinder sig inte heller i detta
avgorande av klassiska processrittsliga begrepp for att klassificera de uppgifter,
eller omstindigheter, som inhdmtats. Pa si sitt klargors inte uttryckligen
om de inhimtade uppgifterna utgér bevisfakta eller rittsfakta. Nord menar
dock att den skrivning HFD anvinder sig av, att handlingarna som inhimtas
ska granskas utifrin de skil som medférde att de himtades in och att andra
brister inte far beaktas, torde avse att andra omstindigheter in de som abe-
ropats i malet inte far ligga till grund f6r avgérandet.”” Att uppgifterna som
inhidmrtats fors in i malet i betydelsen bevisfakta ligger i linje med det Nord
anfér om att endast dberopade omstindigheter, i avseendet rittsfakea, fir ligga
till grund for avgorandet. Det innebir att Avonova-domen, i ljuset av HFD
2018 ref. 28, torde innebira att de uppgifter domstolen himtar in inom ramen
for utredningsansvaret utgér omstindigheter i funktionen bevisfakta. Vidare
innebir det att HFD:s formulering, att granskningen av uppgifterna dom-
stolen inhidmtat ska ske mot bakgrund av de skil som medforde inhimtandet,
kan beskrivas som att de inhdmtade uppgifterna ska prévas mot bakgrund
av de bevisteman som uppgifterna har inhdmtats for att styrka, eftersom abe-
ropade rittsfakta utgor bevisteman i malet. For en leverantor innebir det att
om denne inte dberopat en omstindighet som domstolen uppmirksammar
i de inhimtade handlingarna, kommer omstindigheten inte kunna ligga till
grund for avgorandet.

Eftersom de uppgifter domstolen himtar in har funktionen bevisfakta i malet,
och domstolen inte fir préva uppgifterna i handlingarna mot andra omstindig-
heter 4n de sokandebolaget dberopat, behandlar Avonova-domen och HFD
2018 ref. 28 domstols officialansvar. Det till skillnad frin RA 2009 ref. 69 som
behandlar rittens mojlighet till officialprévning i upphandlingsmal. De tva
senare rittsfallen fortydligar pa sa sitt vad en forsiktig tillimpning av official-
principen i upphandlingsmal innebir f6r ansvarsfordelningen mellan process-
subjekten avseende utredningen i malet.

Sammanfattningsvis kan sigas att den praxis som utvecklas innebir att den
sokande leverant6ren har ett ansvar for att ange de grunder denne stédjer sin

72 Eskil Nord, Lagen om offentlig upphandling (2016:1145) kommentaren till 20 kap. 6 §, Karnov
2018-07-01.
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talan pd samt den bevisning som aberopas. Om leverantoren inte fatt del av
uppgifterna frin den upphandlande myndigheten kan en begrinsad tillimpning
av officialprincipen inte anses innebidra att domstolens officialansvar r be-
grinsat pd ett sadant sitt att ritten inte har ett ansvar for att fordra in uppgifter
i funktionen bevisfakta. von Essen menar att dven i situationen som behandlas
i detta senare rittsfall dr det sokandebolaget som ska begira att uppgifterna
ska liggas till grund for avgérandet, vilket innebir att det inte sker nagon
modifiering av vad som gillde efter RA 2009 ref. 69.” Det kan jimf6ras med
35 kap. 6 § RB som stadgar att ritten inte sj@lvmant tir inhimta bevisning
i dispositiva tvistemal. Leverant6ren miste klart ha angett vilka omstindigheter
denne grundar sin talan pa liksom den bevisning som aberopas, dven om leve-
rantoren inte fatt del av uppgifterna, for att domstolens ansvar ska trida in.

4. SLUTSATSER

For att sammanfatta vad en begrinsad tillimpning av officialprincipen innebir
for ansvarsférdelningen mellan processubjekten kan sigas att den leverantor
som gor gillande att en upphandling ir felaktig har ansvaret for att dra
upp ramen for vad domstolen ska prova. Den upphandlande myndigheten
och eventuella intridande leverantdrer bor dock, i syfte att bevaka sina
egna intressen, aberopa motfakta eller forneka existensen av de rittsfakta den
sokande leverantéren anfért. En intridande leverantdr torde dock inte ha
mojlighet att vidga den processram sékandebolaget dragit upp, och kan saledes
inte dberopa brister i forhillande till s6kandebolaget, utan dr begrinsad till
att anfora rittshindrande omstindigheter. Betriffande ansvaret for att berika
processmaterialet med avseende pa rittsfakea ligger det siledes helt pa parterna
i malet att gora det for att bevaka sina egna intressen, eftersom domstolen
som huvudprincip endast fir prova de omstindigheter som aberopats for
att avgdra om ett ingripande ska goras. Aven om rittens officialprévnings-
ritt 4r begrinsad i detta avseende ir ritten dock inte bunden av den sokande
leverantdrens yrkande huruvida upphandlingen ska goras om eller rittas.
Domstolarnas officialprovningsritt r siledes inte helt utesluten.

Forutom att dberopa grunder f6r talan méste sokandebolaget ocksd dberopa
den bevisning denne vill att domstolen ska préva. Det kan dock ankomma pé
domstolen att himta in uppgifterna om leverantéren inte sjilv har méjlighet
att ligga fram dem for ritten. Bade domstolen och leverantoren har dirigenom
ett ansvar for att infora bevisfakta i mélet, vilket innebir att ansvaret for att
berika processmaterialet i detta avseende ér delat.

73 von Essen, 2017, kommentaren till 8 § FPL under rubriken Domstolens méjligheter att sjalv
fora in utredning.
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Det har tidigare pépekats att officialprincipen och férhandlingsprincipen
visserligen kan sigas std i kontrast till varandra, men att de bida tillimpas
i ndgon man i alla processer. Aven om upphandlingsmalen liknar dispositiva
tvistemal, i vilka forhandlingsprincipen tillimpas, menar jag att man bor vara
forsiktig med att siga att principen giller i dverprovningsmal. I stillet befinner
sig méltypen i grinslandet mellan forvaltningsmal och dispositiva tvistemal,
och ansvaret for olika delar av processramen och processmaterialet skiftar
mellan processubjekten, mot bakgrund av att ofhicialprincipen ska tillimpas
med forsiktighet. Nir en dberopsborda inte ska tillimpas, eftersom den utgor
en huvudprincip, har HFD dock, mig veterligen, inte uttalat sig om det sdhir
tio ar efter att domstolen tillimpade den férsta gingen. w27
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