HFD 2013 ref 36

En forvaltningsdomstols avgérande i mal om 6verprovning av offentlig upphandling
vinner inte negativ rattskraft.

Lagrum:
16 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Alvesta kommun, Lessebo kommun, Ljungby kommun, Markaryds
kommun, Regionforbundet Sédra Smaland, Tingsryds kommun,
Uppvidinge kommun, Vaxjo kommun, Véxjo kyrkliga samfallighet och
Almhults kommun (kommunerna) genomférde en upphandling av mébler
och inredning till kontor, konferens, skola, forskola, hemmiljo, miljé och
utemiljé m.m. Upphandlingen genomfordes i sex anbudsomraden. Enligt
tilldelningsbeslut den 5 september 2011 beslutade kommunerna att anta
anbud fran Kinnarps AB (Kinnarps) for anbudsomradena A — D. — Vid
overproévning av upphandlingen beslutade Forvaltningsratten i V&xjo i
dom den 26 januari 2012 (mal 3016-11 m.fl.) bl.a. att upphandlingen
avseende anbudsomrade C och D fick avslutas forst efter en ny
utvardering, varvid Kinnarps anbud inte skulle beaktas. — Kinnarps
overklagade forvaltningsrattens dom till kammarratten och yrkade att
beslutet avseende omradena A, C och D skulle undanréjas och att
upphandlingen skulle avslutas i enlighet med tilldeIningsbeslutet. I andra
hand yrkade Kinnarps att upphandlingen skulle géras om. —
Kammarrétten avslog genom dom Kinnarps 6verklagande betraffande
omradena C och D. Darmed stod forvaltningsrattens avgorande fast om
att upphandlingen avseende anbudsomrade C och D skulle rattas pa satt
att Kinnarps anbud inte skulle beaktas. — Kommunerna gjorde en ny
utvardering med uteslutande av Kinnarps varefter en annan anbudsgivare
den 27 juni 2012 tilldelades upphandlingen.

Kinnarps ansokte om éverprévning och yrkade att forvaltningsratten
skulle forordna att upphandlingen skulle géras om &ven avseende
omradena C och D. Kinnarps anforde bl.a. féljande. Kammarratten har i
sin dom konstaterat att kommunerna kan anses ha infort nya krav genom
de fragor och svar som férekommit under upphandlingen. Kammarréatten
har vidare slagit fast att ett sadant tillagg far till foljd att forutsattningarna
for upphandlingen inte kan anses varit transparanta pa ett sadant satt att
leverantorerna kunnat lamna konkurrenskraftiga anbud. Kommunerna
borde ha avbrutit upphandlingen. Kinnarps har redan vid den forsta
provningen i forvaltningsrétten gjort gallande att det finns skél for att
gbra om upphandlingen. Mot bakgrund av att Kinnarps var vinnande
leverantor ansag forvaltningsratten att Kinnarps yrkande skulle avvisas.
Inte heller kammarrétten har prévat Kinnarps yrkande om att
upphandlingen ska goras om. Detta yrkande har alltsa inte provats av
domstolarna tidigare. Kommunerna har antagit annan anbudgivare som
leverantor trots att det bolagets anbud inte uppfyller de skall-krav som
kommunerna stéllt upp. Detta anbud skulle ratteligen ha forkastats och da
inget ytterligare anbud finns hade kommunerna tvingats géra om



upphandlingen. Kinnarps har alltsa genom kommunernas felaktiga
agerande lidit eller i vart fall riskerat att lida skada (jfr exempelvis
Kammarratten i Géteborgs domar den 16 maj 2012 i mal 9473-11 och
den 12 mars 2012 i mal 6966-11 och 6969-11). Oavsett om
forvaltningsratten skulle finna att det finns brister i antaget anbud eller
inte sa har kammarratten konstaterat att det finns brister i upphandlingen
som lett till att leverantdrerna inte kunnat l&mna konkurrenskraftiga
anbud och att omradena A och B darfor ska goras om. Med beaktande av
de aktuella bristernas karaktér torde det vara ostridigt att motsvarande
brister aven foreligger for anbudsomradena C och D.

Kommunerna motsatte sig Kinnarps yrkande och anférde bl.a. féljande.
Saval forvaltningsratten som kammarratten har kommit fram till att
upphandlingen i omrade C och D inte ska géras om utan att
upphandlingen ska rattas pa sadant satt att ny utvardering ska goras
varvid Kinnarps anbud ska forkastas. Saval underinstans som Gverinstans
far utgas ha provat samtliga relevanta omstandigheter i respektive mal
och darefter dragit slutsatsen att upphandlingen inte behdver géras om.
Vid tilldelningsbeslutet den 27 juni 2012 har kommunerna salunda foljt
domstolarnas avgérande. Utifran en synnerligen omfattande skriftvéxling
bade i forvaltningsratten och i kammarratten torde de av Kinnarps nu
aberopade omstandigheterna med all 6nskvard tydlighet ha framkommit
och beaktats. Det vore saledes tamligen anmarkningsvart att nu komma
till ndgot annat slut &n det som forvaltningsratten och kammarratten
tidigare kommit fram till.

Forvaltningsratten i Vaxjo (2012-08-23, ordférande Stroh) yttrade:
Kinnarps yrkade i kammarrétten bl.a. att upphandlingen skulle goras om.
Kammarratten har darefter i dom den 20 juni 2012 beslutat att avsla
Kinnarps éverklagande betraffande anbudsomrade C och D.
Kommunerna har sedan rattat sig efter kammarrattens beslut, dvs. gjort
en ny utvardering med uteslutande av Kinnarps och darpa tilldelat en
annan anbudsgivare upphandlingen. Forvaltningsratten finner att den
fraga som Kinnarps nu sokt éverprévning av har avgjorts genom
kammarrattens dom. Forvaltningsratten kan darfor inte uppta ansokan till
provning. Om, som Kinnarps anfor, fragan inte ska anses prévad av
kammarratten, s har den i vart fall ingatt i kammarrattens prévningsram.
Kinnarps har vid sadant férhallande att hos hogre instans ansoka om
aterforvisning av fragan for provning i kammarratten. —
Forvaltningsratten avvisar ansokan.

Kinnarps dverklagade forvaltningsrattens beslut och yrkade att
kammarratten skulle upphéva beslutet och aterforvisa malen till
forvaltningsratten for fornyad handlaggning.

Kommunerna motsatte sig bifall till éverklagandet.
Kammarratten i Jonkoping (2012-10-24, Forkman, Almqvist) yttrade:

Fragan i malet galler om ett tidigare lagakraftvunnet domstolsavgdrande i
mal om 6verproévning enligt 16 kap. lagen (2007:1091) om offentlig



upphandling, LOU, vinner negativ rattskraft och darmed hindrar en ny
overprévning av samma upphandling (res judicata). Det EU-réttsliga
regelverket pa upphandlingsomradet innehaller inte nagra bestammelser i
fragan om domstolarnas i medlemsstaterna avgoranden vinner negativ
rattskraft. Medlemstaternas processuella autonomi innebdr i stallet att
nationella processuella bestammelser far tillampas, savida tillampningen
inte strider mot vissa EU-réttsliga grundldggande principer. Principerna
innebar bl.a. att processrattsliga regler inte far gora det omojligt eller
orimlig svart att utéva unionsrattsligt grundade rattigheter
(effektivitetsprincipen) och att rattigheterna inte far behandlas
oférmanligare an rattigheter som foljer av nationella bestammelser
(ekvivalensprincipen). — | den svenska nationella ratten saknar saval
LOU som den tillampliga processuella regleringen,
forvaltningsprocesslagen, bestdimmelser om negativ rattskraft. Som
framgar av praxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen far rattskraftsfragan
darmed l6sas genom en avvagning mellan skélen for och emot att
avgoranden i mal om Gverprévning av offentlig upphandling ska vinna
negativ rattskraft. Av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis framgar att
en sadan avvagning ar beroende av malets karaktar. Hogsta
forvaltningsdomstolen har uttalat att beslut i flerpartsmal som paminner
om tvistemal eller brottmal i princip inte & mdjliga att andra. For detta
talar, enligt HOgsta forvaltningsdomstolen, férutom trygghetsskal att det
ter sig naturligt att soka ledning av rattegangsbalken i brist pa direkt
tillampliga bestimmelser (RA 1993 ref. 76 och RA 2002 ref. 61). —
Hogsta forvaltningsdomstolen har saledes funnit att en ansékan om
korkortsingripande till foljd av en viss garning inte bor tas upp till
provning om fragan om korkortsingripande pa grund av samma garning
redan prévats (RA 1993 ref. 76), att en ansdkan om livranta avseende
samma skada och for samma tidsperiod som prévats av domstol genom
lagakraftvunnet avgérande ska avvisas (RA 2002 ref. 61) och att &ven en
forvaltningsdomstols lagakraftvunna avgérande i annat slags
socialforsakringsmal har sadan negativ rattskraft att det utgor hinder mot
ny prévning av samma sak (RA 2010 ref. 1). — Aven om mal om
offentlig upphandling i fraga om tillampningen av officialprincipen
ansetts uppvisa storre likheter med den allménna processratten an med
forvaltningsprocessen i allménhet (RA 2009 ref. 69), finns det betydande
skillnader mellan mal om offentlig upphandling och tvistemal. Ytterst
syftar Gverprovningsprocessen enligt LOU till att kontrollera att
upphandlande myndighets forfarande vid en upphandling haller sig inom
de ramar som LOU stéller upp. Overprévningar av upphandlingen kan
komma till stand fran att forfarandet inleds till att det avslutas.
Upphandlande myndighet kan nér som helst besluta att avbryta
upphandlingen om det finns sakliga skal for det. Ett bifall till en ans6kan
om Overprdvning innebér antingen att upphandlingen helt ska géras om
eller att den far avslutas forst efter att den rattats pa visst sétt.
Utgangspunkten for éverprovningsprocessen ar vidare att det dr sokanden
och den upphandlande myndigheten som &r parter i processen. Denna
utgangspunkt galler trots att ett bifall till en ansokan i regel innebér att
fragan om vem som ska tilldelas kontrakt aterigen ska avgoras i
konkurrens mellan leverantdrerna med den osékerhet det kan innebéra for
tidigare vinnande leverantor. Slutligen bér ocksa namnas att parterna nar



forutsattningar finns for ingripande enligt 16 kap. LOU inte forfogar 6ver
fragan om hur domslutet narmare ska formuleras savitt galler valet
mellan att upphandlingen ska goras om eller réttas. — Som framgatt talar
omstandigheten att det i mal om offentlig upphandling forekommer
parter med motstaende intressen for att avgoranden i sddana mal bor
vinna negativ rattskraft. Samtidigt ar de i stycket ovan beskrivna
karakteristiska dragen i Gverprovningsprocessen knappast sadana att det
finns anledning att fran rattskraftssynpunkt gora nagra jamforelser i
ovrigt med tvistemalsprocessen. Regleringen ger snarare vid handen att
den forutsatter att en och samma upphandling kan bli féremal for
upprepade 6verprovningar. — Mot denna bakgrund finner kammarrétten
att avgoranden i mal om 6verproévning enligt 16 kap. LOU inte vinner
sadan negativ rattskraft som utgér hinder mot en ny éverprévning av
samma upphandling. En sadan ordning star varken i strid med
effektivitetsprincipen eller med ekvivalensprincipen. Det finns alltsa inte
nagon negativ rattskraft som hindrar en provning av Kinnarps ansokan.
Forvaltningsratten har saledes felaktigt avvisat Kinnarps ansokan.
Forvaltningsrattens beslut ska darfor undanrdjas och malet visas ater till
forvaltningsrétten for fortsatt handlaggning. — Kammarrétten undanroéjer
forvaltningsrattens beslut och visar malen ater till forvaltningsratten for
fortsatt handlaggning.

Kammarrattsradet Grip, referent, var skiljaktig betraffande
motiveringen och anfdrde: Jag instdmmer i det slut som majoriteten
kommit fram till. Jag anser dock att skédlen for kammarréattens
avgorande bor ha féljande lydelse. Kinnarps ansokan om
overprévning avser anbudsomradena C och D i den aktuella
upphandlingen om sammanlagt sex olika anbudsomraden, vilka i
enlighet med forfragningsunderlaget utvarderades var for sig. —
Fragan i malen galler om forvaltningsratten haft ratt att avvisa
Kinnarps ansokan om dverprévning med hanvisning till att den
fraga som malen galler avgjorts genom kammarrattens tidigare
avgorande (res judicata). FOr att sa ska vara fallet kravs att det ror
sig om samma sakférhallanden (jfr t.ex. rattsfallet RA 2010 ref. 1).
— Kammarratten konstaterar darvid att de fragor som
forvaltningsratten och kammarrétten tog stéllning till i den tidigare
overprévningsprocessen — savitt géller anbudsomradena C och D —
var huruvida Kinnarps anbud uppfyllde forfragningsunderlagets
obligatoriska krav vad gallde storlek och utformning hos ett antal
av de efterfragade produkterna. Kinnarps yrkande i kammarréttens
tidigare mal var i forsta hand att forvaltningsrattens dom skulle
upphévas och Kinnarps anbud kvarsta som vinnande anbud och i
andra hand att upphandlingen skulle géras om till fljd av
otydligheter i forfragningsunderlaget i férhallande till de pastadda
bristerna hos Kinnarps anbud i ndmnda delar. — Kinnarps har som
grund for den nu aktuella ansdkan om éverprévning anfort att det
foreligger brister dels i det anbud som utgdr det vinnande anbudet
enligt upphandlande myndigheternas nu aktuella tilldelningsbeslut,
dels i forfragningsunderlaget. De sistnamnda bristerna utgors enligt
Kinnarps av att upphandlande myndigheterna i efterhand infort
vissa obligatoriska krav vad galler sjalva prissattningen i



upphandlingen. — Kammarrétten anser med anledning hdrav att den
nu aktuella ans6kan om éverprévning, som ar begréansad till
anbudsomradena C och D, inte galler samma fraga som i
motsvarande del avgjorts genom kammarrattens tidigare avgorande
i mal nr 437-446-12. — Nagot hinder mot att ta upp Kinnarps
ansokan till prévning med aberopande av res judicata foreligger
saledes inte. Forvaltningsratten borde darfor inte ha avvisat
Kinnarps ansokan. Forvaltningsrattens avvisningsbeslut ska darfoér
undanrdjas och malet visas ater till forvaltningsratten for fortsatt
handlaggning.

Kommunerna 6verklagade kammarréttens dom och yrkade att Hogsta
forvaltningsdomstolen, med &ndring av domen, skulle faststélla
forvaltningsrattens beslut att avvisa Kinnarps ansokan om éverprévning.
De anférde bl.a. foljande. Kinnarps &r inte att betrakta som
anbudslamnare eftersom kammarrattens lagakraftvunna dom innebar att
upphandlingen skulle rattas pa sa satt att man skulle bortse fran Kinnarps
anbud. | analogi med Hogsta forvaltningsdomstolens praxis maste ett
anbud ha avgetts for att en anbudsgivare ska anses vara taleberattigad. —
Kammarrattsdomen har dessutom negativ rattskraft mot Kinnarps i
enlighet med den praxis som ger vid handen att avgéranden i
upphandlingsmal vinner negativ rattskraft (jfr RA 2009 ref. 69).
Processen i upphandlingsmal uppvisar stora likheter med civilprocessen.
En jamforelse kan analogivis goras med socialforsakringsmal (t.ex.

RA 2002 ref. 61). Det har sttt Kinnarps fritt att anféra argument rorande
brister i saval forfragningsunderlaget som utvarderingen i den forra
processen. Utifran den synnerligen omfattande skriftvaxling som har
forts i malen framgar att Kinnarps har yttrat sig kring samtliga relevanta
omsténdigheter.

Kinnarps bestred bifall till dverklagandet och anférde bl.a. foljande.
Ratten att ansdka om éverprovning tillkommer enligt 16 kap. 1 § LOU
alla leverantorer som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
dvs. dven anbudsgivare som har ldmnat anbud som férkastats och
leverant6rer som av nagon anledning valt att inte Iamna anbud alls.
Pastaendet om att ett anbud maste ha lamnats for att en leverantor ska ha
ratt att Overklaga ar felaktigt. Nagot sadant krav finns varken i lag eller i
praxis. — Den forra processen avsag brister i Kinnarps anbud och om
dessa brister orsakats av otydligheter i forfragningsunderlaget. Varje
tilldelningsbeslut under en upphandling innebar ett nytt stallningstagande
som kan bli foremal for 6verprévning enligt LOU. Det ér i detta fall fraga
om en ny sokande som har framstallt helt andra yrkanden och grunder &n
vad som provades i den forra Gverprévningen.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2013-06-07, Jermsten, Nord, Stahl,
Saldén Enérus, Silfverberg) yttrade:

Skalen for avgdrandet



Enligt reglerna om éverprovning i 16 kap. LOU far en leverantér som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada ans6ka om
overprovning i en framstallning hos allmén forvaltningsdomstol oavsett
om sokanden lamnat ett anbud eller inte i upphandlingen. Fragan om
Kinnarps ska anses ha lamnat ett anbud saknar alltsa betydelse for
bolagets mojlighet att anstka om éverprévning.

Det malen galler & om en forvaltningsdomstols lagakraftvunna
avgorande betraffande en offentlig upphandling utgor hinder for
prévning av en senare ansékan om éverprévning av upphandlingen.

Det finns inga bestammelser i LOU eller i unionsratten som reglerar
denna fraga. Det innebdr att forvaltningsprocesslagen och allménna
forvaltningsrattsliga principer ska tillampas. En sadan allman princip ar
att ett beslut dar en ansokan avslas inte vinner rattskraft i den meningen
att det hindrar en ny prévning (RA 2005 ref. 16). De avsteg som i praxis
har gjorts fran denna princip har grundats pa de sarskilda férhallanden
eller regler som gallt for det slags mal som det varit fraga om (se t.ex.
RA 1993 ref. 76 och RA 2002 ref. 61).

Nagot som kan ségas tala for att en forvaltningsdomstols avgorande i
upphandlingsmal bor vinna negativ rattskraft ar att saidana mal ansetts i
princip galla ekonomiska forhallanden mellan enskilda naringsidkare
(RA 2009 ref. 69). Samtidigt féljer av EU-domstolens praxis att alla
beslut eller viljeyttringar fran en upphandlande myndighets sida ska
kunna bli féremal for 6verprévning under forutsattning att de har nagon
faktisk verkan (se bl.a. RA 2005 ref. 62 och dédr anmérkta rattsfall). Detta
géaller beslut om att inleda — eller att inte inleda — en upphandling, beslut
som fattas under forfarandet, tilldelningsbeslut liksom beslut om att
avbryta ett upphandlingsforfarande. Overprovningen tar vidare inte sikte
pa upphandlingens materiella resultat utan endast pA om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och
forfaranderegler som anges i LOU (HFD 2013 ref. 5).

Mot den nu angivna bakgrunden finner Hogsta forvaltningsdomstolen, i
likhet med kammarratten, att regleringen av upphandlingsforfarandet
forutsatter att en och samma upphandling kan bli féremal for upprepade
overprovningar. Det finns alltsa inte skal att betraffande upphandlingsmal
avvika fran den angivna allmanna principen. En forvaltningsdomstols
avgorande i ett upphandlingsmal ska saledes anses inte vinna negativ
rattskraft i den meningen att det utgor hinder mot en ny dverprévning av
upphandlingen.

Overklagandet ska darfor avslas.
Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

Mal nr 6202-6211-12, foredragande Krafft



Rattsfall: RA 1993 ref. 76; RA 2002 ref. 61; HFD 2013 ref. 5.

Litteratur: SOU 2010:29, s. 550 ff.



