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1. Inledning

Processrittsliga fragor har under manga ar haft en framskjuten plats i Hogsta
forvaltningsdomstolens prejudikatbildning pd upphandlingsomradet.! Det stora
antalet upphandlingsmal i svenska foérvaltningsdomstolar ger fortfarande upphov
till nya processfrigor som behover klargoras.

Denna artikel inleds med en kortare genomgéng av avgoranden fran Hogsta
forvaltningsdomstolen i upphandlingsmal de senaste tre aren (fran hosten 2015
till september 2018) som innehaller stillningstaganden i processfragor. I artikelns
andra del “recenseras” tre av avgérandena dir det enligt min uppfattning finns
anledning att vara kritisk till domstolens slutsatser eller motiveringar.

2. Sammanfattning av
Hogsta forvaltningsdomstolens praxis

I HED 2015 ref. 55 fann Hogsta f6rvaltningsdomstolen att forvaltningsdomstols
utredningsansvar i upphandlingsmal innebir att domstolen kan vara skyldig att
med tillimpning av 8 § férvaltningsprocesslagen (1971:291) begira in uppgifter
fran den upphandlande myndigheten. I det aktuella malet hade den sokande leve-
rantdren utan framging hos den upphandlande myndigheten begirt act fa del av
uppgifter som denne dnskade aberopa till stod f6r sin ansékan om Sverprévning
och underinstanserna i éverprévningsmaélet hade vigrat att inhimta uppgifterna.

Hogsta forvaltningsdomstolen fann i HFD 2016 ref. 3 I-11, med hinvisning till
savil EU-domstolens dom SAG ELV Slovensko som till bevissikringsprincipen, att
det dr anbudsgivaren som har bevisbordan for att dennes anbud med onormalt

Advokat och specialist vid Advokatfirman Vinge.
' Jfr Sundstrand, Andrea, Taleritt fér vinnande leverantdr — valfritt for domstolen?, ERT 2014 s. 289.
?  Ideavgoranden som behandlas i denna artikel har olika lydelser av lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) tillimpats men frigorna som behandlats dterspeglar det rittslige som giller
enligt de nu gillande upphandlingslagarna. Det kan ocksa noteras att processfragorna i vissa av
avgorandena dr den huvudsakliga prejudikatfrigan och i andra mél endast en delfraga eller ett
resultat av Hogsta férvaltningsdomstolens handliggningsatgirder.
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lagt pris ir allvarligt menat och dérfor inte ska férkastas genom tillimpning av
bestimmelserna om onormalt liga anbud i LOU.?

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade i HFD 2016 ref. 37 (II) att en upp-
handling skulle géras om. Den upphandlande myndighetens dtgird att anta ett
anbud som inte uppfyllde de obligatoriska kraven fick enligt domstolen anses ha
skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede.

I HFD 2016 ref. 79 fann Hogsta férvaltningsdomstolen att nir en upphand-
lande myndighets beslut att avbryta en upphandling ir féremal f6r prévning i
domstol, ska ett samtidigt pagaende mal om Gverprovning av sjilva upphand-
lingen inte skrivas av. Ritten ska istillet invinta att frigan om dverprovning av
avbrytandebeslutet avgjorts slutligt. Forst direfter kan domstolen ta stillning till
om den s6kande leverantorens talan har forfallit eller om denne fortfarande har
ett intresse av att fi sin ansékan prévad.

Under Hégsta forvaltningsdomstolens handliggning av ett mal om 6verprov-
ning av avtals giltighet, som kom att refereras i HFD 2016 ref. 85, lit domstolen
den leverantdr som ingatt det ifragasatta avtalet med den upphandlande myn-
digheten trida in som part i mélet och yttra sig.

Hogsta forvaltningsdomstolen fann i HFD 2017 ref. 45 att en upphandlande
myndighet inte har ritt att dverklaga ett domstolsavgorande enbart av det skilet
att avgorandets motivering medfor att en process om upphandlingsskadeavgift
ska initieras.

Haégsta forvaltningsdomstolen provade i HFD 2017 ref. 60 bestimmelsen
om interimistiska beslut i LOU, som har kompletterats genom en lagindring ar
2016. Domstolen fann att den skada och de oligenheter som ett fortsatt stoppat
avtalsingdende medforde for den upphandlande myndigheten i det aktuella malet
— som hade sakprovats i forvaltningsritten och kammarritten, och direfter fatc
provningstillstdnd i Hogsta forvaltningsdomstolen — bedémdes vara storre dn
skadan for leverantoren av att beslutet upphivdes innan malet hade avgjorts i sak.

I HFD 2017 ref. 62 fann Hégsta forvaltningsdomstolen att en leverantor har
ritt att fd en upphandling Gverprévad endast om denne har eller har haft ett
intresse att tilldelas kontrakt i upphandlingen. Den sékande leverant6ren uppgav
sig inte ha nagot intresse att tilldelas det aktuella ramavtalet, men ansag sig lida
skada pa grund av att ramavtalets [6ptid om sju ar var for lang. Detta ansags av
Hogsta forvaltningsdomstolen inte vara tillrickligt for att leverantéren skulle
ha taleritt.

I HED 2017 ref. 66 gjorde Hogsta foérvaltningsdomstolen uttalanden med
innebérd att upphandlande myndigheters sedan tidigare gillande bevisbérda i
fraga om undantag frin annonseringsskyldigheten i LOU sannolikt giller ocksd
i mil om upphandlingsskadeavgift.

3 Dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012:191.
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Forvaltningsdomstols utredningsansvar behandlades pa nytt i HFD 2018 ref. 28.
Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade sig — utan att nimna HFD 2015 ref. 55 —
om situationen nir en domstol har inhimtat uppgifter som omfattas av sekretess
och som den ena parten dirfor inte fitt del av. I den situationen ska domstolens
granskning av uppgifterna begrinsas utifran de skil som medfort att handling-
arna himtades in. Om det framkommer nagra andra brister i upphandlingen i
samband med granskningen av handlingarna ska de inte beaktas av domstolen.

I Hogsta forvaltningsdomstolens beslut av den 3 maj 2018 (mél nr 502-18) ut-
talade sig domstolen om en tredjemansleverantors taleritt i offentlig upphandling.
Domstolen menade att en tredjemansleverantér inte har ritt att 6verklaga en dom
i vilken kammarritten provat och i domskilen kommit fram till att leverantorens
anbud ritteligen borde ha férkastats av den upphandlande myndigheten, men i
domslutet endast férordnat om rittelse utan angivande av hur rittelsen ska ske.

3. Kommentarer till tre avgéranden

3.1 Ritten att ans6ka om 6verprovning (HFD 2017 ref. 62)

Enligt 20 kap. 4 § LOU har en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada ritt att ans6ka om Gverprévning av en upphandling och giltigheten
av ett avtal. I svensk ritt har lagstiftaren valt att skilja mellan detta rekvisit for
talerditt och rekvisitet for skada som krivs for att domstol ska besluta om ingripande
i en upphandling enligt 20 kap. 6 § LOU. Hégsta forvaltningsdomstolen har i
ett tidigare rdtesfall, HFD 2013 ref. 53, uttrycke skillnaden enligt foljande:

"Bestimmelsen i 16 kap. 4 § LOU reglerar taleritten. Vad betriffar denna
dr det sokandens egen uppfattning om skada eller risk for skada som iar
relevant. I 16 kap. 6 § regleras forutsittningarna fér domstol att ingripa
mot upphandlingen med stéd av vad som anforts i ansékningen. Fér att
grund for ingripande mot upphandlingen ska féreligga r det inte tillrick-
ligt att s6kanden anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, utan
sokanden ska visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av den
eller de brister som pétalats.™

I det rittsmedelsdirektiv (89/665/EEG) som ligger till grund f6r 6verprovnings-
bestimmelserna i LOU gors dock ingen atskillnad mellan talerdtten och ska-
derekvisitet. Rekvisitet for taleritt enligt direktivet motsvarar istillet ndrmast

skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU.

* Bestimmelserna i 16 kap. i 2007 4rs LOU &terfinns numera i 20 kap. LOU.
5 Se for denna fraga bl.a. Asplund m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enligt
LOU och LUF, Jure, 2012, s. 101-104.
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I det aktuella malet, HFD 2017 ref. 62, som avsag en ramavtalsupphandling,
hade den s6kande leverantéren inte limnat anbud. Att leverantéren inte limnat
anbud ir inte en omstindighet som i sig gor att sokanden ddrmed skulle sakna
ritt att ansdka om dverprovning av upphandlingen.® Den s6kande leverantoren
anforde uttryckligen att denne inte var intresserad av att tilldelas det aktuella
ramavtalet i upphandlingen. Istillet ansig sig leverantoren lida skada pa grund
av att ramavtalstidens lingd om maximalt sju ar gjorde att bolaget stingdes ute
fran mojligheten att limna anbud i en ny upphandling under lingre tid 4n fyra
ar. Fyra drdr enligt 7 kap. 2 § LOU den maximala l6ptiden for ett ramavtal, om
inte sirskilda skil foreligger.

Fragan som Hogsta forvaltningsdomstolen hade att prova var om detta var
tillrdckligt for att leverantoren skulle ha ritt att anséka om Gverprévning av
upphandlingen. Hégsta forvaltningsdomstolen anférde bl.a. féljande.

”Enligt artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet krivs att det ska finnas ett prov-
ningsforfarande dtminstone f6r den som har eller har haft intresse av att fa
ingd ett visst avtal och som har lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd av
en pastidd Gvertridelse. Regleringen av taleritten i 16 kap. 4 § LOU skiljer
sig fran direktivet genom att det i lagtexten inte finns nagot uttryckligt
krav pa att den som ansoker om dverprévning ska ha eller ha haft intresse
av att fa inga det aktuella upphandlingsavtalet.

Av forarbetena till bestimmelsen om talerdtt framgar att avsikten var
att den skulle motsvara artikel 1.3 i direktivet och att ordet leverantor
valdes i stillet for anbudsgivare och anbudssokande for att omfatta ocksa
den som velat vara med i en upphandling, men inte kunnat delta pa ett
korrekt och i lagen férutsatt sitt (Ds 1992:62 s. 94 och prop. 1992/93:88
s. 101 och 139). Det finns dirfor anledning att tolka bestimmelsen i ljuset
av direktivets krav pd att en leverantor ska ha haft intresse av att ingd avtal
i den aktuella upphandlingen for att ha taleritt.

[...] Hogsta forvaltningsdomstolen finner mot denna bakgrund att en
forutsittning for att en leverantor ska ha ritt att fa en viss upphandling
overprovad ir att denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrake
i samma upphandling.”

Trots att bestimmelsen i 20 kap. 4 § LOU — och motsvarande bestimmelser i
savil 1992 som 2007 ars LOU — uttryckligen innchéller lokutionen “anser sig”,

¢ Leverantdren kan t.ex. anse att det finns krav i upphandlingen som ir diskriminerande eller opropor-

tionerliga och didrmed oférenliga med LOU. En ansokan om 6verprévning i vilken utformningen av
upphandlingen ifrdgasitts ska dd prévas av domstolarna, se bl.a. dom av den 11 januari 2005, Stadt
Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 40.
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valde Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2017 ref. 62 en annan vig 4n vad
som foljer av lagtexten och av HFD 2013 ref. 53.

Det framstir som klart act Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2017 ref. 62
haft som ambition att tolka talerittsbestimmelsen i LOU i 6verensstimmelse
med motsvarande bestimmelse i rittsmedelsdirektivet, trots att lagtexten i LOU
och HFD 2013 ref. 53 avviker fran direktivet till f6rmén f6r s6kande leverantor
i och med formuleringen “anser sig”.’

HFD 2017 ref. 62 ir svarforenlig med lagtextens ordalydelse och tidigare praxis.
Dirutdver riskerar avgorandet att bakvigen infora ett slags “skaderekvisit” dven i
de mal om &verprévning dir ndgot sadant rekvisit enligt LOU inte giller for att
kunna f4 bifall till ansokan. S& 4r fallet i mél om ogiltighet av avtal pd grund av
otilliten direktupphandling enligt 20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU. Enligt min
mening borde Hogsta forvaltningsdomstolen hanterat frigan i milet genom en
tillimpning av skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU istillet for som en talerittsfraga.

3.2 Upphandlande myndighets ritt att verklaga en dom
vars skl leder till att en ansokan om upphandlingsskadeavgift

ska goras (HFD 2017 ref. 45 samt mal nr 6525-15)

Enligt 21 kap. 2 § LOU ska Konkurrensverket anséka om upphandlingsskade-
avgift om en forvaltningsdomstol, i ett avgérande som fact laga kraft, har beslutat
att ett avtal, som egentligen borde ogiltigforklaras, ska bestd av tvingande hinsyn
till ett allminintresse. Motsvarande skyldighet att ansoka om upphandlings-
skadeavgift giller om en forvaltningsdomstol i ett lagakraftvunnet avgorande
faststille att en upphandlande myndighet har brutit mot bestimmelserna om
avtalsspirr men 4nda funnit att avtalet inte ska forklaras ogiltigt (for act upp-
handlingen i 6vrigt inte genomforts i strid med LOU eller f6r att skaderekvisitet
inte 4r uppfylle).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2014 ref. 49 funnit att det, for att
en upphandlingsskadeavgift efter en obligatorisk ansékan ska kunna démas ut,
inte krivs att forvaltningsdomstolen i den underliggande domen har faststille
i domslutet att ndgon av de tva situationer som foranleder upphandlingsskade-
avgift foreligger. Det ricker istillet att detta framgar av domskilen. Darutéver
fann Hogsta férvaltningsdomstolen att ndgon dverprovning av den underliggande
domen i ogiltighetsmalet inte ska goras i sidana méil om upphandlingsskadeavgift.
En upphandlande myndighet kan saledes inte i det efterféljande mélet om obliga-
torisk ansokan om upphandlingsskadeavgift (iterigen) fa provat om myndighetens

7 Ett forbigdende av formuleringen “anser sig” och sammanblandning av rekvisitet for taleritt med

skaderekvisitet gjordes redan i forarbetena till 1992 ars LOU, se prop. 1992/93:88 s. 101. Regeringen
anférde i kommentaren till taleritesbestimmelsen att ”[d]en som ir berittigad att patala ett miss-
forhillande ir den som antingen lidit skada eller som kan komma att lida skada”.

291



Daniel Wendelsson

agerande utgjort en dvertridelse av LOU. Denna friga skulle istéllet ha hanterats
inom ramen for ogiltighetsmalet.?

Den fraga som uppkom i HFD 2017 ref. 45 var en naturlig foljd av slutsatserna
i HED 2014 ref. 49. Hir var frigan om en upphandlande myndighet har ritt
att overklaga en dom fran forvaltningsritten pa grund av att det i domskilen
uttalats att avtals slutits i strid med LOU, men avtalet inda fitt besta av tving-
ande hinsyn till ett allméinintresse.” I HFD 2017 ref. 45 sammanfattade Hogsta
forvaltningsdomstolen tidigare praxis i friga om mojligheterna att 6verklaga ett
domstolsbesluts motivering enligt foljande:

"Det dr en etablerad rittslig princip att ett domstolsavgérande normalt inte
kan 6verklagas utan att den som klagar yrkar indring av sjilva avgorandet.
Domskilen som sadana kan siledes som utgingspunkt inte 6verklagas, se
t.ex. RA 1990 not. 45 och RA 2006 ref. 21. T det sistnimnda ritesfallet
uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen dock att i sidana sillsynta undan-
tagsfall di motiveringen har sjilvstindiga rittsverkningar kan ett 6verkla-
gande avse enbart denna. Att domstolen dppnade for en sidan méjlighet far
anses ha sin grund i den generella hillningen inom f6rvaltningsprocessen
att 6verklagandeinstitutet ytterst syftar till att ge enskilda rittsskydd nir
ett beslut har faktiska verkningar av viss betydelse for dem (se t.ex. RA 82
2:76, RA 1996 ref. 43 och RA 2007 ref. 7).”

Hogsta forvaltningsdomstolen fann i HFD 2017 ref. 45 att en upphandlande
myndighet inte har ritt att 6verklaga ett avgorande dir beslutsmotiveringen
medf6r att en process om upphandlingsskadeavgift ska initieras. Enligt dom-
stolen saknades skil att utstricka det skydd for enskilda som har motiverat att
domskil undantagsvis far overklagas till att avse ocksd upphandlande myn-
digheter. Det har ingen betydelse for klagoritten att beslutsmotiveringen i ett
sidant avgorande far sjilvstindiga rittsverkningar i och med att en obligatorisk

8

Det ska poingteras att de principer som féljer av HFD 2014 ref. 49 rérande den underliggande
domens riteskraft endast omfattar mal vid obligatoriska ansékningar om upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 2 § forsta stycket LOU. I mél om upphandlingsskadeavgift enlige 21 kap. 2 § andra
stycket LOU efter en fakultativ ansokan vinner en tidigare dom — i de fall samma friga dessférin-
nan har provats i ett mal om Sverprévning — inte riteskraft. Istéllet kan alla fragor av betydelse for
om upphandlingsskadeavgift ska paforas provas pa nytt. Det foljer ocksa av att sjilva rekvisiten for
upphandlingsskadeavgift i de tvd obligatoriska fallen 4r att en férvaltningsdomstol i avgérande som
face laga kraft beslutat pé visst sitt (21 kap. 1 § 1-2 LOU). Rekvisiten for atc doma ut avgift efter
en fakultativ ansékan tar istillet sikte pa en materiell évertridelse av LOU (21 kap. 1 § 3 LOU).
Motsvarande friga uppkom i Hégsta forvaltningsdomstolens avgorande den 7 juli 2017 i mal nr
6525-15. Den enda skillnaden var att det dir var friga om en i domskilen konstaterad évertridelse
av bestimmelserna om avtalsspirr som inte ledde till att avtalet skulle ogiltigforklaras (vilket som
ovan angetts ocksa leder till en ansékan om upphandlingsskadeavgift).
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ansokan om upphandlingsskadeavgift ska initieras och avgérandet har negativ
rattskraft i friga om att avtalet slutits i strid med LOU.

En friga som infinner sig med anledning av domstolens avgorande 4r om den
upphandlande myndigheten fir 6verklaga en dom dir det — i motsats till vad
som gillde i HFD 2017 ref. 45 — har faststillts i domslutet i den underliggande
domen att avtalet far bestd av tvingande hinsyn till allminintresset, alternativt
att avtalet far bestd trots att det slutits i strid med bestimmelserna om avtalsspirr.
Det ir enligt min uppfattning en svaghet att avgdrandet inte besvarar den fragan.

En ytterligare fraga ir om det verkligen dr limpligt att forvaltningsdomstolarna
utformar sina domslut i avgéranden som leder till en obligatorisk ansékan om
upphandlingsskadeavgift pd det sitt som forvaltningsritten hade gjort i HFD
2017 ref. 45. Hir angavs i domslutet att *f6rvaltningsritten avslir ansokan” och
de slutsatser som medforde att en ansokan om upphandlingsskadeavgift skulle
initieras angavs endast i domskilen. Det saknas ett vigledande uttalande fran
Hogsta forvaltningsdomstolen i den fragan, vilket domstolen hade mojlighet att
gora i savil HFD 2014 ref. 49 som i HFD 2017 ref. 45 men i bada fallen avstod
ifran. Det forefaller i dag vara upp till rittens fria skon att utforma domslutet
antingen pd ett sitt som tydligt avskir ritten f6r den upphandlande myndigheten
att 6verklaga domen, eller istillet pa ett sitt som (méjligen) ger myndigheten ritt
att verklaga domen."

I sammanhanget kan det argumenteras for att ordalydelsen i 20 kap. 14 §
LOU ("Om det motiveras av tvingande hinsyn till ett allminintresse, ska réitten
besluta att avtalet far bestd trots att forutsittningar for ogiltighet enligt 13 § dr
uppfyllda.”) faktiskt anvisar en skyldighet f6r domstolarna att "besluta”, dvs. att
ange i domslutet, att avtalet far bestd." I ett annat fall, som inte rorde offentlig
upphandling, HFD 2016 ref. 48, fann Hogsta forvaltningsdomstolen att en for-
valtningsdomstol efter en sakprovning i ett s kallat "desert mal” (dvs. mal dir
saken har forfallit men en part allgjame har ett berittigat intresse att domstolen
provar sakfragan) bor skilja malet ifrin sig genom ett avgérande (domslut) som
avspeglar det stillningstagande som domstolen har gjort i sakfragan. Det ir
enligt min mening inte orimligt att det borde gilla en liknande skyldighet hos
domstolarna dven i friga om avgoranden som leder till en obligatorisk ansokan
om upphandlingsskadeavgift. Under alla omstindigheter finns inget som hindrar
att domstolarna i dessa fall tydligt anger i domslutet att avtalet far besta.

' Motsvarande valfrihet med avgérande paverkan pa klagoritten giller dessvirre ocksa i friga om
tredjemansintride efter Hogsta forvaltningsdomstolens beslut av den 3 maj 2018 i mal nr 502-18.

" Jfr Asplund m.fl., s. 318-319. Detsamma kan dock inte sigas i det andra fallet som leder till en obliga-
torisk ansdkan om upphandlingsskadeavgift, dvs. nir myndigheten har 6vertritt bestimmelserna
om avtalsspirr men avtalet inda inte forklaras ogiltigt.
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3.3 Rittens val av atgird nir ett antaget anbud inte uppfyllt
obligatoriska krav i upphandlingen (HFD 2016 ref. 37 II)

Det har sedan linge statt klart vad som giller om en domstol finner att en an-
sokan om 6verprovning ska bifallas och den upphandlande myndighetens fel har
skett i tiden efter att fristen for att limna anbud 16pt ut. Da ir det tillrickligt for
domstolen att besluta om rittelse, istillet for att besluta att upphandlingen ska
goras om. Anledningen till denna ordning ir att de atgirder som vidtas i tiden
efter att anbud ska ha limnats in inte kan paverka leverantorers beslut att delta
i upphandlingen eller hur anbudsgivare viljer att utforma sina anbud. Dirmed
kan dessa fel i princip alltid dtgirdas genom rittelse."

I RA 2005 ref. 47 fann domstolen att en upphandlande enhets underlitenhet
att gora en individuell bedémning av en anbudsgivares ekonomiska forhallanden
innan anbudet forkastades, skulle atgirdas genom en rictelse. Hogsta forvale-
ningsdomstolen motiverade valet av atgird enligt foljande:

"Den brist som konstaterats kan inte anses ha paverkat upphandlingens
konkurrensuppsokande skede, utan i stillet det senare stadium i forfarandet
da anbud har limnats och prévningen av leverantor och anbud skall goras.
Det dr dérfor tillricklige att utvirderingsfasen av upphandlingen rittas.”

I HFD 2016 ref. 37 II beslutade dock Hogsta forvaltningsdomstolen att upphand-
lingen skulle géras om. I den aktuella upphandlingen fanns i forfragningsunder-
laget ett obligatoriskt krav att anbud skulle innehalla uppgift om bl.a. ungefirlig
drsomsittning for de viktigaste liknande uppdragen under de tre senaste dren.
Syftet med kravet var att den upphandlande myndigheten skulle kunna bedoma
leverantorernas tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Vinnande anbudsgivare valde
att inte limna in uppgiften om ungefirlig omsittning, utan angav att uppgiften
kunde redovisas om si dnskades. Den upphandlande myndigheten accepterade
trots det anbudet och anférde under Gverprovningsprocessen att den aktuella
uppgiften inte fyllde nigon funktion.

Hégsta forvaltningsdomstolen fann att den upphandlande myndighetens
dtgdrd att godta det aktuella anbudet inte var forenlig med likabehandlings-
principen. Da atgirden enligt Hogsta forvaltningsdomstolen kunde anses ha
skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede skulle upphandlingen géras
om. Hogsta forvaltningsdomstolen motiverade inte pa vilket sitt en felaktighet
som skett i tiden efter att anbudsfristen hade 16pt ut kunde anses paverka det
konkurrensuppsokande skedet.

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i HFD 2016 ref. 37 II 4r svérforenligt

2 Jfr Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, Norstedts Juridik,
2015, s. 685-686 och 703-704 samt Asplund m.fl., s. 189 och 215-219.
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med RA 2005 ref. 47 och har skapat en oklarhet i en friga som tidigare sannolikt
hos de allra flesta ansags klarlagd och som, mig veterligen, utan storre svirigheter
behandlats konsistent av forvaltningsritter och kammarritter.'® Det behover
knappast papekas att frigan om domstolens val av dtgird kan vara av mycket
stor praktisk och ekonomisk betydelse. Det finns starka skil f6r en ordning
dir domstolsingripanden i upphandlingar inte blir onédigt langtgdende. Det ir
ocksa viktigt att parterna och andra intressenter i offentliga upphandlingar pi
forhand kan gora rimliga prognoser av vilken atgird som kommer att beslutas
av domstolarna om ett ingripande blir aktuellt."

Om det efter en dom om rittelse skulle visa sig att den upphandlande myndig-
heten inte vill uppritthalla det aktuella kravet i upphandlingen, fir myndigheten
anvinda sig av mojligheten att avbryta upphandlingen. Det idr dock en fraga
for den upphandlande myndigheten som domstolen vid valet av dtgird inte har
anledning att blanda sig i, sirskilt mot bakgrund av att officialprincipen ska till-
limpas pa ett forsiktigt sitt i upphandlingsmal (se bl.a. RA 2009 ref. 69, HFD
2015 ref. 55 och HFD 2018 ref. 28). Det 4r svért att inte vara kritisk mot Hogsta
forvaltningsdomstolens val av ingripandeatgird i HFD 2016 ref. 37 11

4 Avslutande kommentar

Utifrén en praktikers perspektiv kan vikten av bra och tydliga prejudikat inom
upphandlingsritten inte nog understrykas. Majoriteten av Hogsta forvaltnings-
domstolens avgéranden pa upphandlingsomradet ger ocksa enligt mig vilavvigd
och tydlig vigledning i praktiskt relevanta fragor. En "felaktig” utgang i det
konkreta malet behéver i princip inte heller betyda att avgérandets virde som prej-
udikat forsimras. Om utgingen i mélet diremot inte ir konsistent med tidigare
praxis eller dr en foljd av en motivering som ir alltfor in casu-betonad eller inte
framstar som Gvertygande, riskerar prejudikatvirdet, dvs. tillimpbarheten och
den praktiska nyttan av domen i efterfoljande upphandlingar och 6verprovnings-
processer, att minska. Det finns enligt min mening en risk att sa ir fallet med
HFD 2017 ref. 62, HFD 2017 ref. 45 (och mal nr 6525-15) samt domstolens val
av ingripandeatgird i HFD 2016 ref. 37 II.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholms domar av den 26 september 2016 (mal nr 3158-16 och mail
nr 3160-16) dir ritten beslutade att upphandlingen ska géras om. Kammarritten i Géteborg har
ddremot i flera olika avgdranden fortsatt pd den tidigare gillande linjen och beslutat om rittelse, se
dom av den 15 juni 2016 (mal nr 5515--5516-16) och dom av den 21 oktober 2016 (mal nr 2005-
16). Kammarritten i Jonkoping har dom av den 27 juni 2016 (mél nr 3262-15) likaséd beslutat om
rittelse. I samtliga dessa avgéranden har kammarritterna funnit att vinnande leverantors anbud
brast i uppfyllelse av obligatoriska krav.

De enda géinger ett fel som begatts efter att anbudsfristen 16pt ut kan motivera att upphandlingen
ska gdras om dr om det direfter inte dterstdr ndgra kvalificerade anbud att anta i upphandlingen,
men i sidana fall motiveras rittens val av dtgird inte av vilket skede i férfarandet felet begatts.
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