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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hdogsta forvaltningsdomstolen upphaver underinstaaseavgéranden och visar
malet ater till Forvaltningsratten i Stockholm fiéandlaggning.

BAKGRUND

Jarfallahus AB (Jarfallahus) genomforde en upphagdiv fonsterrenovering
enligt ett forenklat forfarande enligt lagen (2Q0091) om offentlig upphandling,
LOU. Flera leverantorer, daribland Astral AB (Asly@rgdesign Byggprodukter
AB (Arqdesign) och Windoor Sverige AB (Windoor)maade anbud. Enligt till-
delningsbeslut den 16 november 2010 beslutaddla&ria att teckna avtal med
Astral. Av tilldelningsbeslutet framgick att Arqdgs och Windoor hade placerat
sig pa andra respektive tredje plats i utvardenngeqdesign och Windoor
ansokte om 6verprovning hos Forvaltningsratteroc&tolm. Ansokningarna
handlades som tva separata mal. Forvaltningsriiteihi mal nr 46126-10
Windoors ansdkan och férordnade att upphandlingenfick avslutas forran
rattelse hade skett pa sa satt att ny utvardeengmforts utan beaktande av
anbuden fran Astral och Arqdesign. Forvaltningsrattifoll i mal nr 46043-10
Arqgdesigns ansdkan och férordnade att upphandlingerfick avslutas forran
rattelse hade skett pa sa satt att en ny utvagiganomforts utan beaktande av
anbudet fran Astral. Forvaltningsratten upplysiemna dom ocksa om utgangen i
malet avseende Windoors ansokan (mal nr 46126a&k0) sttalade att om domen

i det malet vann laga kraft sa var det den dom#illEhus hade att ratta sig efter.

Argdesign dverklagade forvaltningsrattens dom ienalseende Windoors
ansodkan om 6verprévning. Kammarrétten i Stockholaisade i det nu
overklagade avgorandet Arqdesigns 6verklagandeh@edisning till RA 2002
ref. 5 och RA 2007 not. 131.
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YRKANDEN M.M.

Arqgdesignyrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med undgmde av
kammarrattens beslut, aterforvisar malet till kanmétten alternativt

forvaltningsratten for férnyad provning. Argdesigmifor bl.a. féljande.

Windoors och Argdesigns anstkningar om 6verprévheaghandlagts parallellt i
forvaltningsratten. Arqdesign har férst genom doringitt mal fatt kannedom om
malet avseende Windoors anstkan. Windoors ansdkaiverprovning inne-
fattade ett yrkande om ingripande mot Arqdesigmddors anstkan angar
darmed Argdesign pa ett sadant satt att forvalsytten borde ha kommunicerat
ansokningen med Argdesign enligt 10 § forvaltnimgspsslagen (1971:291),
FPL, och gett Argdesign tillfalle att yttra sig.rvéltningsratten har fattat beslut
om ingripande mot Argdesign med utgangspunkt ftharelerlag som Arqgdesign
varken kant till eller kunnat bemota. Det finnsIdka aterforvisning till forvalt-
ningsratten alternativt kammarratten for fornyadvoing i sak. Med hansyn till
instansordningsprincipen bér de omstandigheter Aaqdesign anfor i sak prévas

av forvaltningsratten som forsta instans.

Domen i Windoors mal angar Argdesign och gar Arggieemot. Arqdesign har
darmed klagoratt enligt 33 § FPL. Jarfallahus odhdtlor har gjort gemensam
sak genom att Jarfallahus vitsordat de felaktigagiffer Windoor fort fram i sin
anstkan om 6verprévning. Vilka anbudsgivare sortadeltvarderingen har
darigenom paverkats utan att berord anbudsgivérélfiElle att yttra sig och
tillvarata sin ratt. Detta torde strida mot de pijper som bar upp LOU.

Argdesign skulle mojligen kunna fa sin ratt prowatare genom en ansdékan om
Overprovning av det tilldelningsbeslut som blirukatet av Jarfallahus rattade
utvardering. Utvarderingen gors dock i enlighet rmadagakraftvunnen dom som
anger att Argdesigns anbud inte ska utvarderasletfinns en risk att anstkan

avvisas pa grund av res judicata.
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Omsténdigheterna i detta mal skiljer sig fran deRAi2002 ref. 5 och RA 2007
not. 131. Domslutet innebar ett ingripande mot Aign. | vissa avgéranden har
taleratt nekats av det skalet att klaganden intevéidt part i malet infor forvalt-
ningsratten. Det har Arqdesign inte varit efterdémaltningsratten brutit mot
kommunikationsprincipen. Arqdesign har emelleritisifte att tillvarata sin rétt i
den nu aktuella upphandlingen, varit part i etapjalit mal och ocksa vunnit det

malet.
Jarfallahusbestrider bifall till 6verklagandet.

Windooryrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen avslar Assjdns yrkanden och
anfor bl.a. féljande till stod for sin talan.

Vid kontakt med foérvaltningsratten fick Windoor upgning om att ett parallellt
mal med Arqdesign pagick. Enbart den omstandighatteArgdesign omnamns i
Windoors mal torde dock inte kunna ge Arqdesiggétatt enligt 33 § FPL. For-
valtningsratterna har, med tillampning av Hogstadtiningsdomstolens praxis,
aldrig ansett vinnande anbudsgivare vara partméattom offentlig upphandling.
Argdesign har inte framfort nagon omsténdighet siar att denna tydliga ratts-
praxis inte ska anses vara tillampbar i ArqdesfghlisDet foreligger inte res
judicata vid en 6verprovning av ett nytt tilldelgsbeslut.

Om varje anbudsgivares invandning mot ett tilldedsibeslut skulle tolkas som en
talan inte bara mot upphandlande myndighet utan & vinnande anbuds-
givare, skulle detta leda till &n mer langdragnia kemplicerade dverprovnings-
processer. Det skulle ocksa innebéra att vinnandadsgivare fick tva méjliga
vagar att dverklaga en annan anbudsgivares tétamaltningsratt, dels genom
Overklagande av forvaltningsrattens dom, dels gedwenklagande av ett nytt
tilldelningsbeslut i enlighet med forvaltningsratsedom.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Av 16 kap. 1 och 5 88 LOU framgar att en leverastiin anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada i framstallning tillvéitningsratt far anséka om
Overprovning av en offentlig upphandling. Om dephgndlande myndigheten
har brutit mot bestammelserna i lagen och dettarfeaifort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ratteslbia att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan ratfedsegjorts. Nagra bestammelser
om vem som kan Overklaga forvaltningsrattens avgiea finns inte i LOU. Inte
heller finns nagra saddana bestammelser i de stkmédelsdirektiv som 16 kap.

LOU bygger pa. De allménna bestammelserna i FRIdElimed tillampliga.

En ansokningshandling, varigenom mal anhangiggtesenligt 10 § FPL
tillstallas motpart eller annan mot vilken atgdragasatts. Fran denna huvudregel
undantas bl.a. sddana fall dar det inte finns amhgdanta att talan kommer att
bifallas helt eller delvis. Enligt 33 § andra stgtkPL far ett beslut 6verklagas av
den som det angar, om det gatt honom emot.

| RA 2002 ref. 5 fann Hogsta férvaltningsdomstadginden som enligt den
upphandlande enhetens beslut antagits som leveratgdntog partsstallning i
lansratten nar en annan leverantor yrkade overprgwch begéarde att fa vara
med i utvarderingen. Den vinnande leverantdren hadeheller ratt att pa annan
grund Overklaga lansrattens dom av innebdrd athapglingen fick avslutas forst
sedan rattelse skett pa sa satt att ytterligatevamantors anbud skulle vara med i
utvarderingen. Av detta rattsfall kan inte nagiaraslutsatser dras vad galler
partsstéllning och taleratt fér den som i en ansdka dverprovning begars ute-
sluten fr&n en utvardering. | ett senare notisR#l, 2007 not. 131, har emellertid
en vinnande leveranttr inte heller ansetts hatéftra talan mot en dom som

innebar att en annan leverantor ska tilldelas ugugpett
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Handlaggningen hos forvaltningsratten

Windoor yrkade i sin anstkan om Overprovning attillahus skulle alaggas att
ratta upphandlingen eftersom Jarfallahus i strid in®@U godkant bl.a.
Argdesigns anbud som, enligt Windoor, inte uppfyltte krav som stalldes i

forfragningsunderlaget. Ansdkan inneholl ocksa@stien om materiella brister

i Argdesigns anbud.

Argdesign yrkade i sin anstkan om overprovningatfallahus skulle alaggas att
ratta upphandlingen eftersom Jarfallahus i strid m@U godkéant Astrals anbud
som, enligt Argdesign, inte uppfyllde de krav sa#lldes i forfragningsunder-
laget.

Varje beslut om att en upphandling ska goras oar att den far avslutas forst
sedan rattelse i nagot avseende har skett kankzdwetentiella leverantorer
positivt eller negativt. Att en leverantdr inteanpartsstallning nar ytterligare en
leverantor efter dverprovning tillats delta i upptingen framgar av det tidigare
namnda rattsfallet RA 2002 ref. 5. Forutsattningastir emellertid andra om en
leverantor i en ansokan om Overprévning yrkaréttetse ska ske pa sa satt att en
annan leverantor ska uteslutas fran ett uppharsfiinigrande. Nar, som i fére-
varande mal, forvaltningsratten dvervagde att ladgappgivna bristerna i
Argdesigns anbud till grund for att férordna atbadet inte fick beaktas vid en ny
utvardering, borde domstolen enligt 10 § FPL hathérgdesign tillfalle att yttra
sig 6ver uppgifterna i ansokningen.

Forvaltningsratten har handlagt Windoors och Arggiesansokningar i separata
mal och samma dag meddelat tva olika domar avsesamdma upphandling.
Bada domarna innebar att upphandlingen inte fickus&s innan viss rattelse
skett. Nagot hinder mot gemensam handlaggning feme@sForvaltningsratten
borde darfor ha handlagt de bada ansokningarnarggamg och meddelat en

gemensam dom.
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Fragan om Arqdesigns klagoratt

Forvaltningsrattens dom innebar att Argdesign utéslfran att delta i den
aktuella upphandlingen. Situationen &r alltsa eraaréin den i rattsfallet
RA 2002 ref. 5 men snarlik den i RA 2007 not. 131.

Forvaltningsrattens dom om rattelse gar Arqdesigateoch har en sadan
betydelse for Argdesigns stéllning som anbudsgivdem pagaende
upphandlingen att den angar bolaget i den meningases i 33 § FPL. Hogsta
forvaltningsdomstolen finner darfér — med avvikeisa den rattstillampning
som kommit till uttryck i RA 2007 not. 131 — attddesign haft ratt att dverklaga

forvaltningsrattens dom.

Slutsats

Kammarréttens och forvaltningsrattens avgérandamsdt bakgrund av vad som
anforts om handlaggningen i forsta instans och Asgghs klagoratt upphéavas och
malet visas ater till férvaltningsratten.

Hogsta forvaltningsdomstolen erinrar om att erlligtkap. 10 § tredje stycket
LOU far avtal inte ingas forran tio dagar har dgih dagen for detta beslut.

Mats Melin Susanne Billum

Gustaf Sandstrom Marianne Eliason

Karin Almgren Nils Dexe
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Eskil Nord Carina Stavberg
skiljaktig mening skiljaktig mening
Peter Kindlund Lennart Hamberg
skiljaktig mening skiljaktig mening
Annika Brickman Henrik Jermsten

skiljaktig mening

Kristina Stahl Olle Stenman

Anita Saldén Enérus Erik Nymansson

Helena Jaderblom
skiljaktig mening

Charlotta Berglund
Foredragande justitiesekreterare

SKILJAKTIGA MENINGAR

Justitieraden Carina Stavberg, Peter Kindlund, bendamberg, Henrik Jermsten
och Helena Jaderblom &r av skiljaktig mening ogphder det 6verklagade
beslutet och visar malet ater till Kammarréattemdac®holm for handlaggning. De

anser att skalen for Hogsta forvaltningsdomstosemggrande ska ha foljande
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lydelse fran och med tredje stycket under rubrikendlaggningen hos

forvaltningsratten.

Varje beslut om att en upphandling ska goras oer att den far avslutas forst
sedan rattelse i nagot avseende har skett kank@dwetentiella leverantorer
positivt eller negativt. Att en leverantdr inteanpartsstallning nar ytterligare en
leverantor efter Overprovning tillats delta i uppbingen framgar av det tidigare
namnda réattsfallet RA 2002 ref. 5. Enbart det fiamélet att en leverantdr i en
ansO6kan om Overprévning yrkar att rattelse skgpsked vis att en annan
leverantor ska uteslutas utgor inte skal for motdatsats. Det har saledes inte
funnits anledning for forvaltningsratten att benandrgdesign som Windoors
motpart.

Forvaltningsratten har handlagt Windoors och Arggiesansékningar om
dverprovning i separata mal och samma dag medadatika domar avseende
samma upphandling. BAda domarna innebar att upphged inte fick avslutas
innan rattelse skett pa visst satt. Nagot hindergamensam handlaggning fanns
inte. Genom att inte handlagga de tva ansckninggengensamt och meddela en
gemensam dom kom férvaltningsratten att tva gapgiara huruvida den aktuella
upphandlingen skulle goras om eller rattas. Fomiadfsratten borde saledes ha
handlagt de bada ansokningarna gemensamt och rmeddejemensam dom.
Enbart domen i det mal dar Windoor var sokandekarklagats. Det gar darfor

inte att nu astadkomma en gemensam handlaggning.
Fragan om Arqdesign har klagoratt

Nasta fraga i malet blir om Argdesign, som intetyaart i forvaltningsrattens mal

avseende Windoors ansdkan om dverprévning, haattéttverklaga domen.

| en ans6kan om dverprovning av en upphandlinggémyndighetens beslut som
angrips och det ar myndighetens upphandling sonagasista i ett eller flera

hanseenden. De atgarder som en domstol kan vidéenasle en klandrad
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upphandling ar att forordna om rattelse eller onupphandlingen ska géras om.
Det ar domstolen som har att avgora vilken atgand & den mest andamals-
enliga i varje enskilt fall (RA 2005 ref. 47).

| den upphandling som malet i forvaltningsrattethegdnar ett tilldelningsbeslut
fattats av innebord att ett anbud har antagitstalwslut har angripits genom en
ansodkan om 6verprovning av en av de anbudsgivandrge tilldelades
kontraktet. Forvaltningsrattens dom innebér etirstigstagande till ansdkningen
pa ett sadant satt att ytterligare en anbudsgivaoglesign — som inte ansokt om
atgard i det aktuella malet — kommit att bedomasgliet. Det &r alltsa fraga om en
annan situation &n de som forelag i rattsfallenZRA2 ref. 5 och RA 2007

not. 131.

Vad narmare galler rattens beslut om réttelse lberstr Hogsta férvaltnings-
domstolen att detta utformats sa att Argdesigrtastsom anbudsgivare i
upphandlingen paverkats med avgoérande verkanseftedomstolen ansett
Argdesigns anbud ha sadana brister att den uppdrashelmyndigheten alaggs att
bortse fran anbudet. Den upphandlande myndigheteallsa inte givits
mojlighet att sjalvstandigt och med utgangspunkdU avgora pa vilket satt de
av ratten konstaterade bristerna kan atgardas ineafidr fortsatta
upphandlingen. Till detta kommer att domstolenhweft som utgangspunkt vad

sokanden anfort utan att Arqdesign haft mojlighebamota vad som pastatts.

Mot den angivna bakgrunden finner Hogsta forvaisdomstolen att
forvaltningsrattens beslut om rattelse i forevaeafadl har en sadan betydelse for
Argdesigns stallning som anbudsgivare i den pagaapghandlingen att
avgorandet angar bolaget i den mening som avse$§ iFPL. Kammarrattens

avvisningsbeslut ska darfor upphavas och malefasas till kammarratten.

Justitieradet Eskil Nord ar av skiljaktig meninchaavslar éverklagandet. Han

anser att tredje stycket under rubriken Skalemf@orandet ska utga, att skalen i
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fraga om handlaggningen i forvaltningsratten skarotas enligt den Gvriga
minoritetens uppfattning samt att avgorandet idram Argdesigns taleratt ska ha

foljande lydelse.
Allmant om regleringen i LOU

En myndighets upphandling anses enligt vedertagefattning inte som
myndighetsutdvning. Den ses i stallet som en dehgndighetens kommersiella
verksamhet dar den upphandlande myndigheten ugptséth ekonomisk aktor.
Men nagra bestammelser i forvaltningslagen (198%:2Rses tillampliga pa
verksamheten oavsett om det ar fraga om myndigtietsimg eller inte (prop.
1973:73 s. 49 och prop. 2006/07:128 s. 142-143).

Upphandlingslagarna bygger pa direktiv som innenaéigler om
upphandlingsforfaranden, om rattsmedel och innehaltksa regler om tillsyn.

Savitt nu ar av intresse kan den sarskilda upplhagsfirocess som har sin grund i
LOU och utvecklats i praxis beskrivas enligt folj@n Med stod av 16 kap. 1 §
LOU kan envar leverantdr som anser sig skadasrédlara att skadas av en
pastadd brist under ett upphandlingsforfarandekansin atgard enligt 5 eller

15 8. Det foljer av detta att partsstallningert ineél om 6verprévning av en
offentlig upphandling &r en leverantor & ena sidam sékande, och den
upphandlande myndigheten & den andra, som sokanu#part. Det ar
myndighetens beslut som angrips och det ar myntegsaipphandling som
pastas brista i ett eller flera hanseenden. Derijigimet att ansoka om
Overprovning tillkommer varje leverantér som haresse av att tilldelas ett visst
offentligt kontrakt och som har skadats eller riskatt skadas av den pastadda
overtradelsen, fran den tidpunkt da den upphaneélamghdigheten har uttryckt
sin vilja pa ett satt som kan ha réattslig verkab{#mstolen i malet C-26/03,
Stadt Halle m.fl., punkt 41). Om leverantoren kasa\att skaderekvisitet ar
uppfyllt och domstolen Gvertygas av utredningeralen(16 kap. 5 § och

RA 2009 ref. 69) om att de pastddda upphandlingria foreligger har
domstolen att valja mellan att besluta att upphagdh ska goras om eller att den
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ska rattas. Valet mellan de tva atgarderna gor tiers oberoende av hur
yrkandena utformats, med utgangspunkt i vad sodetiandamalsenliga i varje
enskilt fall (RA 2005 ref. 47). Det foljer vidare ardalydelsen av 16 kap. 5 § att
det inte ankommer pa domstolen att forordna onletfav en rattelse, utan
endast om att rattelse "har gjorts” innan upphanggin far avslutas. Ett beslut om
omgorning eller rattelse medfér inte nagon skyldigior myndigheten att géra
om eller ratta, men innefattar ett forbud mot aiphandlingen fortsatter i
befintligt skick (RA 2005 ref. 17). Myndigheten hadare alltid méjlighet att
avbryta upphandlingen, saval under en process stidrsom fore och efter en
sadan. Ett beslut om avbrytande &r i sig Overprigsbart av envar leverantor
med stdd av 16 kap. 1 § (RA 2005 ref. 62 och dgivaia rattsfall samt RA 2008
ref. 35 och RA 2009 ref. 43). Overprévning i don&ian utféras dven i den
situationen att bristen bestatt av att upphandiikggigheten inte iakttagits
(RA 2005 ref. 10).

Sarskilt om praxis i fraga om taleratt

Fragan om taleratt i upphandlingsmal har varitf@gefor Hogsta
forvaltningsdomstolens prévning i tva tidigare n@emensamt for de malen ar
att det var myndighetens tilldelningsbeslut sorméfades (ang. detta begrepp, se
9 kap. 9 § LOU).

| RA 2002 ref. 5 hade domstolen forordnat om régetlv upphandlingen pa sé
satt att ett anbud som inte utvarderats skulle kettggas med underskrift och
darefter utvarderas. Om myndigheten skulle valjathira denna rattelse hade
den att fatta ett nytt tilldeIningsbeslut. Den ler@dr som antagits genom det
ursprungliga beslutet ansags inte ha rétt att dagaklansrattens dom. | RA 2007
not. 131 hade domstolen gatt ett steg langre 802 Zrs mal och forordnat att ett
visst uppdrag skulle tilldelas en annan anbudsgiéarden som utsetts i
tilldelningsbeslutet. Av notisen framgar att myrititen avsag att fatta ett nytt
tilldelningsbeslut i enlighet med domen. Hogstar&tningsdomstolen hanvisade

till 2002 ars rattsfall och fann inte skal att iletdgéra nagon annan beddémning.
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Omstandigheterna i forevarande mal

| forevarande mal har sékanden pastatt vissa briktkurrerande
anbudsgivares anbud, varefter forvaltningsrattenigaen sadan prévning.
Domstolens beslut om rattelse har kommit att utbesa att den upphandlande

myndigheten alaggs att inte beakta anbudet vidyartwiardering.

Hogsta forvaltningsdomstolen gor foljande bedémning

Med den utgangspunkt som angetts i det foregaeanlelét alltsa konstateras att
den anbudsgivare som pa grund av domstols dontsuf§aen ny utvardering
(2002 ars fall) eller for ett nytt tilldelningsbaskav negativ innebord (2007 ars
fall) inte har taleratt mot domstolens dom, mehitehallen sin taleratt mot de
beslut som féljer av domstolens dom. Detta galtdssa for bolaget i férevarande

mal.

Forvaltningsrattens avgorande har kommit att utbssa att det i sjalva verket ar
domstolen som har uteslutit en anbudsgivare. Dderstdeslut har alltsa fatt en
materiell innebdrd. Om myndigheten namligen intgevétt avbryta eller gora

om upphandlingen innebar beslutet att den upphaddlenyndigheten frantagits
sin mojlighet att inom LOU:s forfaranderegler sjatgarda bristerna och darefter,
dvs. efter det att rattelsen "har gjorts”, gorangrutvardering. Detta hade skett

ocksa i 2007 ars fall.

Det ar i detta sammanhang av betydelse att domstédeordnande om rattelse
eller om viss rattelse inte ar bindande for denhapypllande myndigheten pa annat
satt an som angetts ovan. Det bor har antecknasiaatande praxis om taleratt ar
inskrankt till situationen att domstolsprévning lggorts och att myndigheten
maste fatta ett nytt beslut om upphandlingen irdenma far fortsatta, eller
avbrytas, samt att detta nya beslut ar 6verprowaiiag av envar som anser sig

berérd i den mening som angesi 16 kap. 1 8§ LOU.

Slutsatsen av det nu sagda ar alltsa att alladew@rer som paverkas av en

rattelse av det slag som ar i fraga i detta méi@hallna sin ratt enligt
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rattsmedelsdirektiven och LOU till domstolsprovningr det star klart vilken
rattslig verkan domstolens beslut far genom ett materiellt beslut fran den
upphandlande myndigheten. Den ordning som 200@rasdgs innebar medfor
alltsa inte att ndgon enskild leverantor eller anfiantas ratten att fa en
upphandlande myndighets beslut provat av en doni3takis innebéar vidare att
mojligheten till rattslig provning star till forfande for den enskilde leverantéren
omedelbart nar det gar att konstatera vilken effiekhstolens dom de facto har
haft i det enskilda fallet och ar, savitt ar aveésse i detta mal, forenlig med
rattsmedelsdirektivens krav pa ratten till dvermiog (jfr EU-domstolen i malet

Stadt Halle p. 41 avseende tidpunkten for nar begi kunna dverprovas).

Fraga uppkommer da om det finns skal att nu avivékaden praxis som

beskrivits i det foregaende och som alltsa vaiiagéde sedan ar 2002. Stor
forsiktighet bor rada nar det galler att andradtslage som varit bestdende under
en langre tid (se RA 2004 ref. 1).

De regler i LOU och FPL som utgor utgangspunkternfir Hogsta
forvaltningsdomstolen hittills har anpassat fomelgsprocessen till
upphandlingsratten och upphandlingsmalens saragak desamma som de var
ar 2002 och 2007.

Mot denna bakgrund och da det varken i malet eberigt framkommit barande

skal att avvika fran praxis ska Arqdesigns Overataite avslas.

Plenum
Foredraget 2011-03-23



