Dok.Id 182426

1(7)

HOGSTA

FORVALTNINGSDOMSTOLENS
DOM

Mal nr
6525-15

meddelad i Stockholm den 7 juli 2017

KLAGANDE
Orebro kommun
Box 30070

701 35 Orebro

MOTPART

Snick-Snack AB, 556627-5276
c/o Akesson & Curry AB
Kammakargatan 22

111 41 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarréatten i Goteborgs beslut den 28 oktober 2015 i mal nr 5335-15

SAKEN
Offentlig upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Haogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

BAKGRUND

Nar en upphandlande myndighet har beslutat att tilldela ett kontrakt till en eller
flera leverantorer kan de leverantdrer som inte omfattas av tilldelningsbeslutet

begéra att domstol 6verprovar beslutet. Under tiden som domstolen prévar saken

rader en s.k. forlangd avtalssparr. Myndigheten far da inte sluta avtal. Gor

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 08-561 678 20 mandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: 08:00-16:30

hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se



DOM ?

Mal nr

6525-15
myndigheten anda detta kan domstolen, efter ansokan fran en leverantor, forklara
att avtalet &r ogiltigt. Detta géller dock endast under forutsattning att de
grundlaggande principerna i upphandlingslagstiftningen har évertratts och detta
medfort skada, eller risk for skada, for den sokande. Om domstolen faststallt att
ett avtal far bestd, trots att det slutits i strid med bestammelserna om avtalssparr,
ska Konkurrensverket ansoka om att den upphandlande myndigheten ska betala en

upphandlingsskadeavgift.

Regleringen innebar att en domstol kan ge en leverantor ratt i ett pastaende om att
ett avtal har slutits under avtalssparr och att avtalet darfor borde forklaras ogiltigt,
men avgora saken sa att avtalet anda far fortsatta att galla eftersom inget brott mot
de grundlaggande principerna foreligger eller nagon skada eller risk for skada inte
har visats. Ett sddant avgorande 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 dverklaga ett

sadant avgorande.

Forutsattningen for att nagon ska fa dverklaga en dom ér att denna gatt den
klagande emot. Allmant galler att talan bara kan foras mot sjalva domslutet, inte

mot vad domstolen uttalar i sina domskal.

Orebro kommun genomférde en offentlig upphandling av ramavtal avseende
kreativ produktionshyra for kommunen. 1 tilldelningsbeslut i juni 2015 angav
kommunen att Advant Produktionsbyra AB (Advant), Blomquist & Co AB och

NPP Reklambyré i Orebro AB, i angiven ordning, hade antagits som leverantorer.

Snick-Snack AB ansokte om dverprévning av upphandlingen. Under hand-
laggningen i forvaltningsratten kom det fram att kommunen redan hade tecknat
avtal med Advant, varfor Snick-Snack &ven ansokte om att avtalet skulle forklaras
ogiltigt. Forvaltningsratten fann att det var ostridigt att kommunen hade tecknat

avtalet under pagaende dverprovning och darmed i strid med bestammelserna om
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forlangd avtalssparr. Eftersom forvaltningsratten inte ansag att Snick-Snack hade
visat att kommunen évertratt nadgon av de grundlaggande principerna i lagen och
inte heller att bolaget hade lidit eller kunde komma att lida skada avslogs dock

ansO6kan om 6verprovning av avtalets giltighet.

Kommunen éverklagade forvaltningsrattens dom. Kammarratten avvisade
overklagandet med motiveringen att forvaltningsrattens dom inte hade gatt
kommunen emot och att ett 6verklagande av domskal inte &r tillatet utom i sadana

sallsynta fall da beslutsmotiveringen har sjalvstandiga rattsverkningar.
YRKANDEN M.M.

Kommunen éverklagar kammarrattens beslut och anfor bl.a. foljande.
Forvaltningsratten har i domskalen uttalat att kommunen tecknat avtal under
pagaende 6verprovning, da forlangd avtalssparr gallt. Vinner forvaltningsrattens
dom laga kraft & Konkurrensverket skyldigt att anséka om upphandlingsskade-
avgift. Forvaltningsrattens dom har darmed gatt kommunen emot pa satt som

medfor klagoratt for kommunen.

Snick-Snack har inte yttrat sig.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Fragan i malet ar om en upphandlande myndighet har ratt att 6verklaga ett dom-
stolsavgdrande nar sjalva avgorandet inte kan anses ha gatt myndigheten emot,

men avgodrandets motivering medfor att Konkurrensverket ska ansoka om att

myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.
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Rattslig reglering

Enligt 16 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, far allmén
forvaltningsdomstol, efter anstkan av en leverantér som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada, 6verprdva giltigheten av ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr. Ratten ska enligt 13 §
besluta att ett sadant avtal ar ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits i strid med
bestdimmelserna om avtalssparr. For ogiltighet i dessa fall kravs dessutom att de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestammelse i lagen har
Overtratts och att detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada.

Av 17 kap. 1 och 2 88 framgar att om domstol faststallt att ett avtal far bestd, trots
att det slutits i strid med bestdimmelserna om avtalssparr, ska tillsynsmyndigheten
hos allméan férvaltningsdomstol ans6ka om att den upphandlande myndigheten
ska betala upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt

17 kap. 4 § uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr och far inte 6ver-
stiga tio procent av kontraktsvardet. Enligt 5 § ska vid faststéllandet av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertrédelsen ar. |
ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far vidare efterges om det finns

synnerliga skal.

2007 ars lag om offentlig upphandling har upphéavts men géller fortfarande for
upphandlingar som har paborjats fore den 1 januari 2017. Motsvarande bestam-
melser 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) féljer att ett avgorande av forvalt-
ningsratt eller kammarratt far overklagas av den som det angar, om det har gatt

honom eller henne emot.
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Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det finns ingen sarskild reglering om klagorétt i mal om offentlig upphandling,
utan denna fraga far bedémas mot bakgrund av den allméanna bestammelsen i 33 §
forvaltningsprocesslagen. Dar anges som namnts att ett beslut far dverklagas av

den som det angar, om det har gatt honom eller henne emot.

Det ar en etablerad réattslig princip att ett domstolsavgérande normalt inte kan
dverklagas utan att den som klagar yrkar andring av sjalva avgérandet. Dom-
skalen som sadana kan saledes som utgangspunkt inte 6verklagas, se t.ex.

RA 1990 not. 45 och RA 2006 ref. 21. | det sistnamnda rattsfallet uttalade Hogsta
forvaltningsdomstolen dock att i sadana sallsynta undantagsfall da motiveringen
har sjalvstandiga rattsverkningar kan ett éverklagande avse enbart denna. Att
domstolen dppnade for en sddan mojlighet far anses ha sin grund i den generella
hallningen inom forvaltningsprocessen att dverklagandeinstitutet ytterst syftar till
att ge enskilda rattsskydd nér 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).

Kommunen har i sitt 6verklagande till kammarratten inte yrkat andring av
forvaltningsrattens domslut. Som skal for att klagoratt anda ska anses foreligga
har kommunen hénvisat till de konsekvenser som forvaltningsrattens dom far nar

det galler skyldigheten for kommunen att betala upphandlingsskadeavgift.

Om en domstol har faststallt att ett avtal far besta trots att det slutits i strid med
bestammelserna om avtalsspérr ska Konkurrensverket enligt 17 kap. 1 och 2 88
LOU i egenskap av tillsynsmyndighet ansoka om att den upphandlande myndig-
heten ska betala en upphandlingsskadeavgift. Av réttsfallet HFD 2014 ref. 49
foljer att detta aven galler om domstolen inte i domslutet har angett pa vilken
grund avtalet far besta utan detta endast framgar av domskalen. Om forvaltnings-
rattens dom vinner laga kraft medfor det saledes att Konkurrensverket kommer att

ansbka om att kommunen ska betala en upphandlingsskadeavgift.
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Av 2014 ars rattsfall framgar vidare att det i processen om upphandlingsskade-
avgift inte ska ske ndgon 6verprévning av det lagakraftvunna avgérande som
ligger till grund for Konkurrensverkets ansokan. Kommunen kan saledes inte i
den rattegangen utverka ett avgérande av innebdrd att nagon Gvertradelse av

regelverket inte har skett.

Fragan ar om dessa omstandigheter innebdr att forvaltningsrattens dom far anses
ha sadana verkningar att kommunen bor tillerkdannas klagorétt, trots att den inte

har yrkat nagon andring av domslutet.

Den ordning som innebér att Konkurrensverket ska ansoka om upphandlings-
skadeavgift efter konstaterade brott mot upphandlingsreglerna syftar till att
sakerstalla att myndigheterna féljer lagen om offentlig upphandling. Ett mal om
upphandlingsskadeavgift beror endast Konkurrensverket och den upphandlande
myndighet mot vilken talan riktas. Nagot behov av rattsskydd fér nagon annan
uppkommer saledes inte till f6ljd av en sadan process.

Att ett mal om upphandlingsskadeavgift ska inledas i ett fall som det nu aktuella
ar vidare en direkt foljd av hur bestdmmelserna i 17 kap. LOU har utformats. Det
star saledes klart att det ar en avsedd konsekvens av regelverket att ett mal om
upphandlingsskadeavgift ska initieras om domstolen i domskélen har funnit att ett
avtal har slutits i strid med lagen om offentlig upphandling, men latit avtalet besta
i avsaknad av t.ex. visad skada och saledes avslagit ett yrkande om att det ska

forklaras ogiltigt.

Till detta kommer att kommunen i avgiftsprocessen kan gora géllande att omstan-
digheterna kring den tidigare konstaterade dvertradelsen har varit sadana att
avgiften ska sattas ned eller helt efterges. Kommunen kan ocksa havda att det ar
fraga om ett ringa fall och att nagon avgift darfor inte alls ska utga. Regleringen
gor det saledes majligt att ta hansyn aven till omstandigheter som har legat till
grund for det lagakraftvunna avgorande som Konkurrensverket bygger sin

ansokan pa.
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Mot denna bakgrund finns det inte skl att utstracka det skydd for enskilda som
har motiverat att domskal undantagsvis far dverklagas till att avse ocksa
upphandlande myndigheter. Kammarrattens beslut att avvisa kommunens talan

var darfor riktigt och 6verklagandet ska saledes avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Kristina Stahl, Thomas Bull,

Per Classon och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Kristina Linderoth.

Forvaltningsratten i Karlstads dom den 15 september 2015 i mal nr 2509-15



