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BAKGRUND

Goteborgs Stads Upphandlings Aktiebolag (Upphandlingsbolaget) genomfor en
upphandling avseende brandlarm/inbrottslarm - hantverkstjanster. Frélunda El &
Tele AB (Fetab) uteslots fran utvarderingen da bolaget inte gett in bevis som
styrkt att bolaget uppfyllde stallda krav pa kvalitets- och miljéledningssystem.
Fetab ansokte hos Forvaltningsratten i Géteborg om éverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och yrkade att upphandlingen skulle
goras om utan att bolaget skulle uteslutas fran upphandlingen. Fetab anforde att
bolaget hade sadana kvalitets- och miljéledningssystem som efterfragades i upp-
handlingen. Forvaltningsratten avslog ansdkningen. Fetab dverklagade domen och
yrkade att bolagets ansdkan skulle bifallas. Bolaget vidholl vad det anfort hos
forvaltningsratten och aberopade darutover brister i forfragningsunderlaget.
Kammarréatten i Goteborg avvisade dverklagandet i den del det avsag fragan om

brister i forfragningsunderlaget och avslog 6verklagandet i Gvrigt.
YRKANDEN M.M.

Fetab yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska upphdva kammarrattens avvis-
ningsbeslut och aterforvisa malet till kammarratten for provning i sak. Fetab anfor
i huvudsak foljande. Fragan i malet & om det finns skal for ingripande mot upp-
handlingen med stod av LOU. Nagon andring av talan har inte skett. Visserligen
har bolaget aberopat nya omstandigheter till stod for sin talan i kammarréatten.
Detta har dock gjorts utan att fragan som ar foremal for provning har andrats.
Eftersom upphandlingsmal inte direkt kan jamféras med dispositiva tvistemal
maste forsiktighet iakttas och alltfor begransade mojligheter att anfora nya

omstandigheter bor inte galla. Utgangspunkten maste vara att detta ar tillatet.

Upphandlingsbolaget bestrider bifall till 6verklagandet och anfér i huvudsak
féljande. Kammarrattens avvisning av de nya omsténdigheterna &r korrekt och

foljer av instansordningsprincipen. Varije felpastaende i ett upphandlingsmal far
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normalt anses ge upphov till en sakfraga. Nya omstandigheter som aberopas forst
i kammarratten och som ger upphov till nya fragor ska déarfor avvisas. Mal enligt
LOU ér av tvistemalsliknande karaktar. Mojligheten for en kammarrétt att beakta
nya omsténdigheter bor begransas av den for forvaltningsprocessen gallande
instansordningsprincipen. Nya omstandigheter bor darfor inte fa aberopas i hogre
ratt om det inte i det sarskilda fallet finns giltig ursakt for det. |1 upphandlingsmal
bor den princip som ligger till grund for 50 kap. 25 § tredje stycket rattegangs-
balken gélla. Detta ligger helt i linje med vad Hogsta forvaltningsdomstolen utta-
lat om prévningsramen i RA 2009 ref. 69. Fetab har inte anfort nagon giltig ursakt

for att bolaget forst i kammarratten ska fa anfora nya omstandigheter.
SKALEN FOR AVGORANDET

I sin ans6kan hos forvaltningsratten om éverprévning av upphandlingen anforde
Fetab att det inte funnits skal for att utesluta bolaget fran anbudsutvérderingen.
Sedan forvaltningsratten avslagit ansokningen éverklagade Fetab hos kammar-
ratten och anforde da i tillagg till vad som aberopats hos forvaltningsratten att det
aven fanns sadana brister i forfragningsunderlaget som gjorde att upphandlingen
maste goras om. Kammarratten ansag att det som Fetab forst i kammarrétten
anfort om brister i forfragningsunderlaget inte kunde hanféras till den fraga som
provats av forvaltningsratten och avvisade darfor 6verklagandet i den delen.

Fragan i malet &r om kammarrattens avvisningsbeslut var riktigt.

Det finns inga bestammelser i LOU som reglerar méjligheten att i ett 6ver-
klagande till kammarratten aberopa nya omstandigheter. Det innebar att forvalt-
ningsprocesslagen (1971:291) och allménna forvaltningsrattsliga principer ska
tillampas. En sadan allméan princip ar att nya omstandigheter far anféras hos
kammarratten om det inte leder till att saken blir en annan &n den som prévats av
forvaltningsratten (se t.ex. RA 2003 ref. 15). Det som ska beddmas &r darmed om
de nya omstandigheter som Fetab aberopade hos kammarratten innebar att saken

andrades.
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Av 16 kap. LOU framgar att domstolsprocessen i ett upphandlingsmal inleds
genom en ansdkan och att processen avser en dverprovning av den upphandling
som klandras i ansokningen. Overprévningen tar inte sikte pa upphandlingens
materiella resultat utan endast pa om myndigheten forfarit formellt korrekt och
iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU. Vid
bifall ska domstolen besluta antingen att upphandlingen ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan den har rattats. Domstolen &r inte beroende av yrkande
fran parterna nar den ska avgora vilken av dessa atgarder som den ska besluta om
(RA 2005 ref. 47) och den som fatt bifall till sin ansékan har inte ratt att fora talan
mot domstolens val av atgard (HFD 2012 ref. 2).

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att det som skulle
avgoras av kammarratten var om det med anledning av Fetabs talan fanns skal for
ingripande enligt LOU. De omstandigheter som Fetab aberopade forst hos
kammarrétten innebar darmed inte att saken dndrades och kammarréatten borde
darfor inte ha avvisat bolagets begéaran om att fa omstandigheterna beaktade.

Kammarréatten skulle saledes antingen sjélv ha prévat de nya omstandigheterna
eller, av instansordningsskal, ha aterforvisat malet till forvaltningsratten for en
forsta provning dér. En bedémning av de nya omstandigheterna direkt hos
kammarratten skulle innebara att sokanden gar miste om en instans i prévningen.
Med hansyn till att sékanden i mal om offentlig upphandling har ett sarskilt
ansvar for att pa ett klart satt ange vilka omstandigheter som talan grundas pa
(RA 2009 ref. 69) bor det i mél av detta slag &nda i regel anses tillrackligt att
kammarratten later omstandigheterna inga i den egna bedémningen. Det bor dock

ankomma pa kammarratten att avgora om sa bor ske i detta fall.

Kammarrattens dom ska darmed upphévas och malet visas ater till kammarratten.
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Enligt 16 kap. 10 § tredje stycket LOU far avtal inte ingas forran tio dagar har gatt

fran dagen for denna dom.

Henrik Jermsten Nils Dexe

Eskil Nord Kristina Stahl

skiljaktig motivering

Christer Silfverberg

Maria Andersson

Foredragande justitiesekreterare

SKILJAKTIG MOTIVERING

Justitieradet Eskil Nord anmaler skiljaktig motivering och anfor féljande. Jag
anser att skalen for avgorandet borde ha utformats enligt det foljande savitt avser

styckena tre till sju.

Domstolsprocessen i ett mal om dverprovning av en upphandling inleds genom en
ansodkan och avser en dverprovning av den upphandling som klandras i
ansokningen. Overprovningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat
utan endast pa om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de

upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU.

Varken i LOU eller i annan lag anges nagra sarskilda processuella bestammelser

for hur upphandlingsmal ska hanteras. Utgangspunkten for bedémningen ar darfor
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att de allménna bestammelserna i forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, ska
tillampas. Detta innebér bl.a. att det i en ansdkan ska anges vad som yrkas samt de
omstandigheter som aberopas till stod for yrkandet (4 §), att domstolens
avgorande inte far ga utéver vad som yrkas i malet (29 §) och att domstolen ska
grunda sitt avgorande pa vad handlingarna innehaller och vad som i évrigt

forekommit i malet (30 §).

| FPL anges inte nagot hinder for en éverinstans att préva omstandigheter som
inte framforts i underinstans utom i det sérskilda fall som galler for sadan
provning i Hogsta forvaltningsdomstolen och som hanger samman med den
domstolens stéllning som prejudikatinstans (37 8). Frdgan om sadana
omstandigheter bor prévas av kammarratt eller inte ar en fraga som saledes ska
besvaras med utgangspunkt i vad kammarratten i det enskilda fallet anser sig

kunna proéva med iakttagande av instansordningsprincipen.

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att kammarrétten inte
varit forhindrad att prova de nya omstandigheter som Fetab aberopade forst dar
som stod for sin ansdkan om éverprévning. Kammarratten borde darfor inte ha
avvisat bolagets begaran om att fa omstandigheterna prévade utan kunde antingen
sjalv ha provat dessa eller aterforvisat malet till forvaltningsratten for en forsta

prévning dar.
Kammarrattens dom ska darfor upphdvas och malet visas ater till kammarratten

for en sadan bedomning.

Avd. 1l
Foredraget 2012-11-28



