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Ménga av de aktérer som regelbundet deltar och genomfér offentliga
upphandlingar kanner till den numera utvidgade talerétten for leverantérer i
upphandlingsmal. Néstan ett ar har gatt sedan Hégsta férvaltningsdomstolen

i ett antal avgéranden stadgade att leverantérer kan fa féra sin talan i
upphandlingsmal i fler situationer &n tidigare. | kélvattnet av denna nya réattspraxis
har ett stort antal avgéranden meddelats fran saval kammarrétterna som Hégsta
férvaltningsdomstolen. Anna Ulfsdotter Forssell, advokat och deldgare, och Sara-Li

Olovsson, bitréddande jurist, redogér for rattsldget sdsom det ser ut f6r ndrvarande.

Bakgrund

Hogsta férvaltningsdomstolen utvidgade, genom tre avgéranden som meddelades
i rask f6ljd under sommaren 2011, taleratten i upphandlingsmal till att omfatta fler
situationer an tidigare. Genom beslut i den 7 juni 2011 (HFD 2011 ref. 29) kan numera
en leverantor vars anbud ar féremal fér ett yrkande om rattelse fran en konkurrerande
leverantor, och pa sa satt riskerar att paverkas negativt, inom ramen fér denna
dverprévningsprocess fa férsvara sitt anbud, dvs. tillerkdnns taleratt. Detta skiljer
sig fran tidigare rattslage nar en leverantor vars anbud hade tilldelats kontrakt, inte
kunde férsvara sitt anbud dven om en konkurrerande leverantdr pastod att det
fanns brister i anbudet som skulle innebéara att anbudet skulle diskvalificeras fran
upphandlingen. Detta ledde till utdragna och upprepade dverprévningsprocesser

avseende en och samma upphandling.

Nastan direkt efter sitt forsta banbrytande talerédttsavgérande, uttalade Hogsta
férvaltningsdomstolen i annu ett mal (mal nr 7311-10) att en leverantor - som inte
hade fatt mojlighet att bemdta argument avseende sitt eget anbud i domstolen

- fick dverprova det nya tilldelningsbeslutet som meddelades till foljd av
férvaltningsdomstolens dom, och som innebar att anbudet fran leverantéren i fraga

forkastades.

Dérpa foljde annu ett avgérande (mal nr 4658-11), i vilket Hogsta
férvaltningsdomstolen fortydligade att en leverantdr som vill utnyttja sin taleratt
som berdrd part i ett dverprévningsmal, maste dverklaga redan efter domeni

underinstans och inte véanta med att 6verklaga forst till h6gsta instans.
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Utveckling av taleratten efter sommaren 2011

Den utvidgade taleratten, genom Hogsta férvaltningsdomstolens rattspraxis,
utgjorde en mycket valkommen andring pa upphandlingsomradet. For bade
upphandlande myndigheter och enheter och leverantérer hade de upprepade
och segdragna 6verprovningarna utgjort ett problem som vasentligt kunde

férsena ikrafttradandet av ett upphandlat kontrakt.

Dock vacktes ndstan minst lika manga fragor som besvarades genom Hogsta
forvaltningsdomstolens avgéranden sommaren 2011, eftersom avgérandena
behandlade langt ifran alla situationer da en leverantor skulle kunna anses
"negativt berérd” av en ansékan om dverprévning och darmed eventuellt skulle
fa talerétt i ett upphandlingsmal. N&stan ett ar efter den andrade taleratten

har ett antal avgdranden och beslut meddelats i kammarratterna, och Hégsta
forvaltningsdomstolen har dessutom i ytterligare tva avgéranden fortydligat i

vilka fall en negativt berérd leverantér ska fa yttra sig i en éverprévning.

Viredogér nedan for de fall en leverantor har ansetts ha talerétt av domstolarna,

respektive de situationer nér en leverantdr inte har haft taleratt.

Situationer som inneburit taleratt for berérd leverantér:

*  Yrkande om réttelse pa sa satt att det vinnande anbudet ska férkastas
- Anbudet fran den vinnande leverantéren har talerétt (Hogsta
férvaltningsdomstolens avgérande i HFD 2011 ref 29).

e Yrkande om rattelse pa sa satt att det vinnande anbudet ska forkastas,
dar den negativt berdrde leverantéren fatt mojlighet att yttra sig men inte
inkommit med yttrande pga. omstéandigheter internt hos leverantéren
— leverantéren vars anbud var féremal for dverprévningen fick éverklaga
forvaltningsrattens dom eftersom denne var negativt berérd av domen
(Kammarréattens i Sundsvall avgérande i mal nr 2147-11).

e Enleverantdr som inte hade fatt yttra sig i den forsta processen, pga. att
Hogsta forvaltningsdomstolens dndrade talerattspraxis inte forelag vid den
tiden, ansags ha talerétt avseende det nya tilldelningsbeslutet i vilket denne
uteslots till foljd av férvaltningsrattsdom (Hogsta forvaltningsdomstolens

avgorande i mal nr 7311-10).

Situationer som inte inneburit taleratt for berérd leverantor:

e Yrkande om réttelse med avseende pa det egna anbudet, dvs. annan
leverantors anbud kritiseras inte men den praktiska konsekvensen av
overprovningen blir att vinnande leverantéren forlorar kontraktet -
Leverantéren som genom yrkandet om réttelse inte langre tilldelas kontrakt,

dvs. indirekt paverkas negativt av ansékan om &verprovning, har inte talerétt
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eftersom anbudet inte kritiseras direkt (Hogsta férvaltningsdomstolens
avgorande i mal nr 6288-11).

Yrkande om rattelse i en ramavtalsupphandling som endast tar sikte pa
sbkande leverantdrens egna anbud, men som far som effekt att en leverantor
som tilldelats ramavtal far en sémre placering i ramavtalets rangordning

- leverantdren som far en sémre placering i rangordningen, och indirekt
paverkas negativt av dverprovningen, har inte taleratt (Kammarrattens i
Géteborg avgorande i mal nr 5406-11).

Yrkande om réttelse, men domstolen férordnar att upphandlingen

istéllet ska goras om - leverantéren som ansékt om éverprévning kan

inte 6verklaga domen eftersom den inte gar leverantéren emot (Hogsta
forvaltningsdomstolens avgéranden i mal nr 3129-11 och mal nr 3328-11).
Yrkande om att upphandlingen ska gdras om, varvid alla leverantérer

pa nytt far tdvla om kontraktet — den leverantér som tilldelats kontrakt

i upphandlingen som forlorar kontraktet genom éverprévningen har

inte talerétt eftersom dverprévningen inte direkt rér dennes anbud
(Kammarréttens i Géteborg avgdrande i mal nr 6427-11 och mal nr 8732-11,
Kammarréattens i Stockholm avgérande i mal nr 3270-11, Kammarrattens i
Sundsvall avgérande i mal nr 3247-11).

Yrkande om att upphandlingen ska géras om, men domstolen férordnar
istallet att upphandlingen ska rattas pa ett visst satt — leverantéren som
ansdkt om Gverprdvning kan inte dverklaga domen eftersom den inte anses
ga leverantorens emot (Kammarrattens i Sundsvall avgérande i mal nr 2347--
2352-11).

Sammanfattning
Som framgar ovan, har domstolarna &n sa lange endast ansett att en leverantor
ska vara negativt berérd om en ansékan om 6verprévning direkt ror brister eller

pa annat satt angriper den aktuella leverantérens anbud.

Aven om taleratten séledes har blivit avsevart mycket tydligare efter Hogsta
férvaltningsdomstolens forsta avgéranden pa omradet sommaren 2011, finns det
fortfarande ett antal fragor kvar att besvara. Till exempel finns det inte ett tydligt
svar pa om en leverantdr som far yttra sig i egenskap av negativt berérd part i ett
Overprovningsmal samtidigt kan fora in egna yrkanden och nya omstandigheter

i malet — sasom brister i anbudet fran den leverantor som har ansékt om
Overprovning. Eller far dessa nya argument vanta tills ett nytt tilldelningsbeslut
har meddelats och da féras fram i en separat Gverprévningsprocess? Just dessa
fragor omfattas av ett 6verklagande som i dagarna har sants in till Hogsta
forvaltningsdomstolen, och vi hoppas forstas att domstolen ska meddela

prévningstillstand sa att klarhet kan bringas i denna problematik.
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Juni 2012 Vi rekommenderar saledes alla aktérer som berdrs av offentlig upphandling
att fortsatta halla sig uppdaterade avseende utvecklingen av taleratt i
upphandlingsmal eftersom vi ar dvertygade om att ytterligare principer och

ramar for talerdtten kommer att utkristallisera sig i framtiden.

Anna Ulfsdotter Forssell, Sara-Li Olovsson, Associate
Partner / Advokat
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