HFD 2017 ref. 45

En upphandlande myndighet har inte ratt att 6verklaga
ett domstolsavgdrande enbart av det skalet att avgoran-
dets motivering medfor att en process om upphandlings-
skadeavgift ska initieras.

33 § forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 30 juni 2017 fol-
jande dom (mal nr 7285-15).

Bakgrund

Om en upphandlande myndighet i strid med upphandlingslagstift-
ningen sluter ett avtal med en leverantor utan foregdende annonse-
ring kan en domstol besluta att avtalet ar ogiltigt. Domstolen ska
emellertid om det finns tvingande hénsyn till ett allmanintresse
besluta att avtalet far besta, trots att forutsattningarna for ogiltighet
ar uppfyllda. 1 en sadan situation ska Konkurrensverket ansoka om
att den upphandlande myndigheten ska betala en upphandlings-
skadeavgift.

Regleringen innebér att en domstol kan ge en leverantor rétt i
ett pastaende om att en otillaten direktupphandling har skett och
att ett avtal darfor borde forklaras ogiltigt, men avgora saken sa att
avtalet av tvingande hansyn till ett allméanintresse anda far fortsatta
att galla. Ett sadant avgérande kan alltsa innebara att domstolen i
sina domskal konstaterar att den upphandlande myndigheten har
handlat i strid med lagen, men likval i sitt domslut avslar yrkandet
om att forklara avtalet ogiltigt.

| malet har fragan uppkommit om en upphandlande myndighet
kan overklaga ett sadant avgorande.

Forutsattningen for att nagon ska fa dverklaga en dom ar att
denna gatt den klagande emot. Allmént galler att talan bara kan
foras mot sjalva domslutet, inte mot vad domstolen uttalar i sina
domskal.

Kommunalférbundet Kollektivtrafikmyndigheten i Vasternorr-
lands lan (myndigheten) genomforde en direktupphandling avse-
ende bl.a. skolskjutsar. Under varen 2015 sl6t myndigheten avtal
med Taxi Holm AB. Taxi Mitt Ekonomisk forening (Taxi Mitt)
ansokte om dverprévning av upphandlingen.

Forvaltningsratten konstaterade att myndigheten hade genom-
fort en upphandling utan foregaende annonsering i en situation da
detta inte &r tillatet. Det fanns darfor forutsattningar for att ogiltig-
forklara avtalet. Eftersom upphandlingen avsag samhallstranspor-
ter, med stor paverkan pa manniskors liv och halsa, ansag forvalt-



ningsratten emellertid att det fanns skal att &nda lata avtalet besta.
Forvaltningsratten avslog darfor Taxi Mitts yrkande om att avtalet
mellan myndigheten och Taxi Holm skulle ogiltigforklaras.

Myndigheten 6verklagade och gjorde géllande att det forelegat
sérskilda omstandigheter for att genomféra upphandlingen utan
foregaende annonsering. Kammarratten — som bedémde att for-
valtningsrattens dom fick anses ga myndigheten emot pa ett satt
som medfdrde klagoratt — avslog dverklagandet.

Myndigheten har 6verklagat och yrkat att Hogsta forvaltnings-
domstolen ska forklara att upphandlingen kunde genomforas utan
foregaende annonsering och att det darmed saknades forutsatt-
ningar for forvaltningsratten att prova om det fanns anledning att
lata avtalet bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allman-
intresse.

Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstand
savitt avser frdgan om en upphandlande myndighet har ratt att
Overklaga en dom i vilken forvaltningsratten har avslagit en so-
kandes yrkande om att ett avtal som myndigheten har ingatt ska
forklaras ogiltigt pa grund av att det forelegat tvingande hansyn
till ett allmanintresse. Fragan om prévningstillstand rérande malet
i Ovrigt har forklarats vilande.

Yrkanden m.m.

I den fraga som har foranlett Hogsta forvaltningsdomstolen att
meddela prévningstillstand har parterna anfort bl.a. foljande.

Myndigheten

Forvaltningsrattens avgorande medfor en skyldighet for Konkur-
rensverket att anséka om upphandlingsskadeavgift. Om myndig-
heten inte har klagoratt far den av forvaltningsratten konstaterade
overtradelsen — en ofillaten direktupphandling — rattskraft i malet
om sadan avgift. Myndigheten kan da inte argumentera for att
direktupphandlingen var tillaten utan endast anfora skal i syfte att
reducera avgiften. Myndigheten hamnar darmed i en samre situa-
tion an om domstolen hade beslutat om ingripande och inte Iatit
avtalet besta. Forvaltningsrattens dom maste darfor anses ha gatt
myndigheten emot. Ur rattssakerhetssynpunkt vore det stétande
om en part inte kan dverklaga en dom vars domslut ger sken av att
parten varit vinnande medan domskalen ger helt andra negativa
rattsliga och ekonomiska konsekvenser.

Taxi Mitt

Som grundprincip géller att domskal inte kan Overklagas. Det
medfdor en stor rattsosakerhet om en part i forvaltningsdomstol



maste beakta inte bara domslutet utan ocksa domskalen. Domsto-
len ska dartill endast beakta omstandigheter som har aberopats av
en part. Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbor-
dan for att det finns tvingande hénsyn till ett allmanintresse. Vid
detta forhallande kan man inte anse att beslutet har gatt myndig-
heten emot.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

Fragan i malet & om en upphandlande myndighet har ratt att ver-
klaga ett domstolsavgtrande nér sjilva avgorandet inte kan anses
ha gatt myndigheten emot, men avgorandets motivering medfor att
Konkurrensverket ska anséka om att myndigheten ska betala en
upphandlingsskadeavgift.

Rattslig reglering

Enligt 16 kap. 4 8 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU, far allman forvaltningsdomstol, efter ansokan av en leveran-
tor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, 6ver-
prova giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-
lande myndighet och en leverantdr. Rétten ska enligt 13 § besluta
att ett sadant avtal &r ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits utan fore-
gaende annonsering enligt vissa i paragrafen uppréknade bestam-
melser.

Om det finns tvingande hansyn till ett allménintresse, ska ratten
enligt 16 kap. 14 § emellertid besluta att avtalet far besta trots att
forutsattningarna for ogiltighet enligt 13 8 dr uppfyllda. Av
17 kap. 1 och 2 88 framgar att tillsynsmyndigheten i en sadan
situation hos allmén forvaltningsdomstol ska ansdka om att den
upphandlande myndigheten ska betala upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § uppga till
lagst 10 000 kr och hdgst 10 000 000 kr och far inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvardet. Enligt 5 § ska vid faststallandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek sérskild hansyn tas till hur
allvarlig overtradelsen é&r. | ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far vidare efterges om det finns synnerliga skal.

2007 ars lag om offentlig upphandling har upphévts men galler
fortfarande for upphandlingar som har paborijats fore den 1 januari
2017. Motsvarande bestdmmelser som de som beskrivits ovan
finns i 20 och 21 kap. i den nu géllande lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling.

Av 33 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) foljer att ett av-
gorande av forvaltningsratt eller kammarréatt far dverklagas av den
som det angar, om det har gatt honom eller henne emot.



Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det finns ingen sarskild reglering roérande fragan om klagoritt i
mal om offentlig upphandling, utan denna fraga far beddmas mot
bakgrund av den allmanna bestimmelsen i 33 § forvaltningspro-
cesslagen. Dar anges som namnts att ett beslut far 6verklagas av
den som det angar, om det har gétt honom eller henne emot.

Det ar en etablerad rattslig princip att ett domstolsavgérande
normalt inte kan 6verklagas utan att den som klagar yrkar andring
av sjalva avgorandet. Domskalen som sadana kan saledes som
utgéngspunkt inte dverklagas, se t.ex. RA 1990 not. 45 och RA
2006 ref. 21. | det sistndmnda rattsfallet uttalade Hogsta forvalt-
ningsdomstolen dock att i sadana sallsynta undantagsfall da moti-
veringen har sjalvstandiga rattsverkningar kan ett dverklagande
avse enbart denna. Att domstolen dppnade for en sadan mojlighet
far anses ha sin grund i den generella hallningen inom forvalt-
ningsprocessen att 6verklagandeinstitutet ytterst syftar till att ge
enskilda rattsskydd ndr 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).

Myndigheten har i sitt dverklagande till kammarratten inte
yrkat andring av forvaltningsrattens domslut. Som skal for att
klagoratt anda ska anses foreligga har myndigheten hanvisat till de
konsekvenser som forvaltningsrattens dom far nar det géller skyl-
digheten for myndigheten att betala upphandlingsskadeavgift.

Om en domstol har faststallt att ett avtal far besta pa grund av
tvingande hansyn till ett allménintresse ska Konkurrensverket
enligt 17 kap. 1 och 2 88 LOU i egenskap av tillsynsmyndighet
ansbka om att den upphandlande myndigheten ska betala en upp-
handlingsskadeavgift. Enligt rattsfallet HFD 2014 ref. 49 galler
detta d&ven om domstolen inte i domslutet har angett att avtalet far
besta pa denna grund utan detta endast framgar av domskalen. Om
forvaltningsrattens dom vinner laga kraft medfor det saledes att
Konkurrensverket kommer att anséka om att myndigheten ska
betala en upphandlingsskadeavgift.

Av 2014 ars rattsfall framgar vidare att det i processen om
upphandlingsskadeavgift inte ska ske nagon Gverprovning av det
lagakraftvunna avgodrande som ligger till grund for Konkurrens-
verkets ansokan. Myndigheten kan saledes inte i den rattegangen
utverka ett avgorande av innebdrd att ndgon Gvertradelse av regel-
verket inte har skett.

Fragan ar om dessa omstandigheter innebar att forvaltningsrat-
tens dom far anses ha sadana verkningar att myndigheten bor
tillerkannas klagoratt, trots att den inte har yrkat ndgon andring av
domslutet.

Den ordning som innebdr att Konkurrensverket ska ansoka om
upphandlingsskadeavgift efter konstaterade brott mot upphand-



lingsreglerna syftar till att sdkerstdlla att myndigheterna foljer
lagen om offentlig upphandling. Ett mal om upphandlingsskade-
avgift berdr endast Konkurrensverket och den upphandlande myn-
dighet mot vilken talan riktas. Nagot behov av rattsskydd for na-
gon annan uppkommer saledes inte till f6ljd av en sddan process.

Att ett mal om upphandlingsskadeavgift ska inledas i ett fall
som det nu aktuella ar vidare en direkt foljd av hur bestdmmelser-
na i 17 kap. LOU har utformats. Det star saledes klart att det &r en
avsedd konsekvens av regelverket att ett mal om upphandlings-
skadeavgift ska initieras om domstolen i domskélen har funnit att
ett avtal har slutits i strid med lagen om offentlig upphandling,
men likvél av tvingande hansyn till ett allménintresse har avslagit
ett yrkande om att det ska forklaras ogiltigt.

Till detta kommer att myndigheten i avgiftsprocessen kan gora
géllande att omstandigheterna kring den tidigare konstaterade
overtradelsen har varit sddana att avgiften ska sattas ned eller helt
efterges. Myndigheten kan ocksa havda att det ar fraga om ett
ringa fall och att nagon avgift darfor inte alls ska utga. Reglering-
en gor det saledes mojligt att ta hansyn aven till omstandigheter
som har legat till grund for det lagakraftvunna avgdrande som
Konkurrensverket bygger sin ansokan pa.

Mot denna bakgrund finns det inte skal att utstracka det skydd
for enskilda som har motiverat att domskal undantagsvis far dver-
klagas till att avse ocksa upphandlande myndigheter. Kammarrat-
ten borde darfér ha avvisat myndighetens 6verklagande av for-
valtningsrattens dom.

Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstand i
fragan om klagoratt och forklarat fragan om prévningstillstand
rorande malet i ovrigt vilande. Eftersom kammarratten borde ha
avvisat 6verklagandet bor provningstillstind meddelas dven i den
del som har forklarats vilande och kammarrattens dom undanréjas
i sin helhet.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar prévningstillstand i den
del av malet som har forklarats vilande.

Hogsta forvaltningsdomstolen undanrdjer kammarrattens dom.
Forvaltningsrattens dom star darmed fast.

| avgorandet deltog justitieraden Melin, Stahl, Bull, Classon och
Andersson. Foredragande var justitiesekreteraren Kristina Lin-
deroth.




Forvaltningsratten i Harnésand (2015-06-12, Dalman):

Otillaten upphandling
Férvaltningsratten konstaterar att en direktivstyrd upphandling utan fére-
gaende annonsering har genomforts.

Forvaltningsratten har da forst att ta stallning till om férutsattningarna
for undantag fran annonseringsplikten, enligt 4 kap. 5 § forsta stycket
3 p. LOU, varit uppfyllda.

For att fa genomfora en upphandling med forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering med stod av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 p. LOU
kravs att det ar absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men att synner-
lig bréadska som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten
gor det omajligt att halla tidsfristerna vid ett dppet, selektivt eller for-
handlat forfarande med foregdende annonsering. Forfarandet som anges i
4 kap. 5 § LOU far enligt EU-domstolen endast anvandas undantagsvis
och tillampas restriktivt (se EU-domstolens avgorande, Stadt Halle,
C-26/03, p. 44-46).

Den synnerliga bradska som myndigheten anfoér som skal for att till-
lampa undantaget fran annonseringsplikten har, enligt forvaltningsrattens
mening, till en inte obetydlig del varit foranledd av myndighetens eget
agerande i de tidigare upphandlingsforfarandena. Detta borde ha kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten. Séarskilda omstandigheter
enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 p. LOU har darmed inte forelegat. Myn-
digheten har darfor genomfort upphandlingen i strid med LOU och det
finns darmed forutsattningar for att ogiltigforklara avtalet enligt 16 kap.
13§ LOU.

Den fradgan som forvaltningsritten darefter har att préva ar om det
anda finns anledning att lata avtalet besta pd grund av tvingande hansyn
till allmént intresse.

Tvingande héansyn till allménintresse

Enligt 16 kap. 14 § LOU ska ratten besluta att avtalet far besta trots att
forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda om det finns tvingande han-
syn till ett allménintresse. Bestdimmelsen ska enligt forarbetena (prop.
2009/10:180 s. 137 f.) tolkas restriktivt och det ar endast exceptionella
omstandigheter som ska medféra att ett avtal 4ndd far bestd. EU-
domstolen har bedomt allminintresset som tvingande angdende t.ex.
allméan ordning och sakerhet, skydd for manniskors liv och hélsa, samt
folk och djurhélsan. Det ligger vidare enligt regeringens mening i sakens
natur att den som aberopar en sddan omstandighet ocksa har bevisbordan
for detta. Det sdgs vidare att det ankommer pa de allmanna forvaltnings-
domstolarna att utifran de sarskilda omstandigheterna i ett enskilt mal om
dverprdvning av ett avtals giltighet, att tolka begreppet tvingande hansyn
till ett allméanintresse.

Av handlingarna i malet framgar att upphandlingen avser samhalls-
transporter, daribland sdana som ar nodvindiga for den grupp av perso-
ner som &r beroende av dem for att ta sig till vardcentral och sjukhus
m.m. Tjansterna ifrga har en stor paverkan pd manniskors liv och hilsa,
och det ar dessutom till viss del svaga grupper i samhéllet som ber6rs
sdsom &ldre och sjuka. Mot denna bakgrund far det, enligt férvaltnings-
rattens mening, anses foreligga sddana omstandigheter som omfattas av
begreppet tvingande hansyn till allmanintresse varfor det i detta fall finns



skal for att 1ata avtalet bestd. Yrkandet om att forklara det aktuella avtalet
ogiltigt ska mot denna bakgrund avslas. — Forvaltningsratten avslar Taxi
Mitt Ekonomisk férenings yrkande om att ogiltigférklara avtalet av den
17 april 2015 mellan Kollektivtrafikmyndigheten i Vasternorrlands lan
och Taxi Holm AB.

Kammarréatten i Sundsvall (2015-12-03, Lif, Arlebrant och Térnered):

Taleratt

Den forsta fragan kammarrétten har att préva ar om myndigheten har
taleratt. Ett beslut far 6verklagas av den som det angar, om det gatt ho-
nom eller henne emot (33 § andra stycket forvaltningsprocesslagen).

| rattsfallet HFD 2014 ref. 49 rérande upphandlingsskadeavgift hade
de upphandlande myndigheterna invant att Konkurrensverkets ansokan
om upphandlingsskadeavgift skulle avslds med hansyn till att det sakna-
des ett lagakraftvunnet avgorande dér det i domslutet angavs att avtal
skulle bestd av hansyn till ett tvingande allmanintresse. Hogsta forvalt-
ningsdomstolen, som inte fann att ansokan skulle avslas pa den grunden,
uttalade bl.a. foljande. En forutsattning for att en forvaltningsrétt ska
kunna besluta att ett avtal ska besta ar att ratten funnit att det finns tving-
ande hansyn till ett allmanintresse. Att sa hade skett i det aktuella fallet
framgick av forvaltningsrattens dom. Négot krav att detta ocksd ska
anges i sjalva domslutet kan inte harledas ur bestammelserna om upp-
handlingsskadeavgift.

Med bakgrund av Hdégsta forvaltningsdomstolens stallningstagande i
den ovan angivna domen maste den nu dverklagade domen anses anga
myndigheten och gd myndigheten emot. Taleritt enligt 33 § forvalt-
ningsprocesslagen foreligger saledes for myndigheten.

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering

Fragan ar darefter om myndigheten haft ratt att genomfora ett férhandlat
forfarande utan féregaende annonsering vid tilldelning av det tidsbegran-
sade avtalet om fyra och en halv manad avseende samhéllsbetalda resor
och transporter.

[text har utelamnad]

Kammarratten kan saledes konstatera att den synnerliga bradska som
myndigheten hénvisar till, och som &r anledningen till varfér myndighe-
ten anvant ett forhandlat forfarande utan annonsering, far tillskrivas
myndighetens bristande planering. Detta r en omsténdighet som kunnat
forutses av myndigheten. Myndigheten har darmed inte haft ratt att an-
vanda sig av ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.
Overklagandet ska dirmed avslés.

Taxi Mitt har inte overklagat forvaltningsrittens dom. Det finns sale-
des inte nagot skal for kammarratten att beddma huruvida avtalet bor
besta till foljd av tvingande hansyn till allmanintresset. — Kammarrétten
avslar 6verklagandet.



