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SAKEN
Offentlig upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Haogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand i den del av malet som

har forklarats vilande.

Hogsta forvaltningsdomstolen undanrdjer kammarréttens dom. Forvaltnings-

rattens dom star darmed fast.

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
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BAKGRUND

Om en upphandlande myndighet i strid med upphandlingslagstiftningen sluter ett
avtal med en leverantor utan foregaende annonsering kan en domstol besluta att
avtalet ar ogiltigt. Domstolen ska emellertid om det finns tvingande hansyn till ett
allmanintresse besluta att avtalet far besta, trots att forutsattningarna for ogiltighet
ar uppfyllda. I en sadan situation 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
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 avgorande kan alltsa innebéara 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 ar att denna gatt den
klagande emot. Allmént géller att talan bara kan foras mot sjalva domslutet, inte

mot vad domstolen uttalar i sina domskal.

Kommunalforbundet Kollektivtrafikmyndigheten i VVasternorrlands 1&an
(myndigheten) genomfdrde en direktupphandling avseende bl.a. skolskjutsar.
Under varen 2015 sl6t myndigheten avtal med Taxi Holm AB. Taxi Mitt
Ekonomisk forening (Taxi Mitt) ansokte om Gverprévning av upphandlingen.

Forvaltningsratten konstaterade att myndigheten hade genomfort en upphandling
utan foregaende annonsering i en situation da detta inte ar tillatet. Det fanns darfor
forutsattningar for att ogiltigforklara avtalet. Eftersom upphandlingen avsag

samhaéllstransporter, med stor paverkan pa manniskors liv och hélsa, ansag
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forvaltningsratten 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 gallande att det forelegat séarskilda
omstandigheter for att genomfdéra upphandlingen utan féregaende annonsering.
Kammarratten — som bedomde att forvaltningsrattens dom fick anses ga
myndigheten emot pa ett satt som medférde klagoratt — avslog 6verklagandet.

Myndigheten har éverklagat och yrkat att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
forklara att upphandlingen kunde genomféras utan féregaende annonsering och att
det darmed saknades forutsattningar for forvaltningsratten att préva om det fanns
anledning att lata avtalet besta pa grund av tvingande héansyn till ett allman-

intresse.

Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstand savitt avser fragan
om en upphandlande myndighet har ratt att 6verklaga en dom i vilken forvalt-
ningsratten har avslagit en sokandes 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 provningstillstand rérande malet i dvrigt har forklarats

vilande.
YRKANDEN M.M.

| den fraga som har foranlett Hogsta forvaltningsdomstolen att meddela

provningstillstand har parterna anfort bl.a. foljande.
Myndigheten

Forvaltningsrattens avgorande medfor en skyldighet for Konkurrensverket att
ansOka om upphandlingsskadeavgift. Om myndigheten inte har klagorétt far den
av forvaltningsratten konstaterade 6vertradelsen — en otillaten direktupphandling —

rattskraft i malet om sadan avgift. Myndigheten kan da inte argumentera for att
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direktupphandlingen var tillaten utan endast anfora skal i syfte att reducera
avgiften. Myndigheten hamnar darmed i en samre situation &n om domstolen hade
beslutat om ingripande och inte Iatit avtalet bestd. Férvaltningsrattens dom maste
darfor anses ha gatt myndigheten emot. Ur rattssékerhetssynpunkt vore det
stotande om en part inte kan éverklaga en dom vars domslut ger sken av att parten
varit vinnande medan domskalen ger helt andra negativa réttsliga och ekonomiska

konsekvenser.
Taxi Mitt

Som grundprincip géller att domskal inte kan 6verklagas. Det medfor en stor
rattsosakerhet om en part i forvaltningsdomstol maste beakta inte bara domslutet
utan ocksa domskéalen. Domstolen ska dartill endast beakta omstandigheter som
har dberopas av en part. Det ar den upphandlande myndigheten som har
bevisbordan for att det finns tvingande hansyn till ett allménintresse. Vid detta
forhallande kan man inte anse att beslutet har gatt myndigheten emot.

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.
Rattslig reglering

Enligt 16 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, far allméan
forvaltningsdomstol, efter ansokan av en leverantér som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada, Overprdva giltigheten av ett avtal som har slutits

mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr. Ratten ska enligt 13 §
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besluta att ett sadant avtal ar ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits utan féregaende

annonsering enligt vissa i paragrafen uppréknade bestdimmelser.

Om det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse, ska rétten enligt 16 kap.

14 § emellertid besluta att avtalet far besta trots att forutsattningarna for ogiltighet
enligt 13 § ar uppfyllda. Av 17 kap. 1 och 2 88§ framgar att tillsynsmyndigheten i
en sadan situation hos allman forvaltningsdomstol ska anséka om att den upp-
handlande 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 Gverstiga tio procent av kontraktsvardet. Enligt
5 § ska vid faststéllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek sérskild hdnsyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. | ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far vidare efterges om det finns synnerliga skél.

2007 ars lag om offentlig upphandling har upphévts men géller fortfarande for
upphandlingar som har pabdrjats fore den 1 januari 2017. Motsvarande bestam-
melser som de som beskrivits ovan finns i 20 och 21 kap. i den nu gallande lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling.

Av 33 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) féljer att ett avgorande av forvalt-
ningsratt eller kammarrdtt far overklagas av den som det angar, om det har gatt

honom eller henne emot.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det finns ingen sarskild reglering rérande fragan om klagoratt i mal om offentlig
upphandling, utan denna fraga far bedémas mot bakgrund av den allmanna
bestammelsen i 33 § forvaltningsprocesslagen. Dar anges som ndmnts att ett
beslut far 6verklagas av den som det angar, om det har gatt honom eller henne
emot.
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Det ar en etablerad réttslig princip att ett domstolsavgérande normalt inte kan
Overklagas utan att den som klagar yrkar andring av sjélva 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 séllsynta undantagsfall da motiveringen
har sjalvstandiga rattsverkningar kan ett éverklagande avse enbart denna. Att
domstolen dppnade for en sadan majlighet far anses ha sin grund i den generella
hallningen inom forvaltningsprocessen att dverklagandeinstitutet ytterst syftar till
att ge enskilda rattsskydd nar 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 6verklagande till kammarratten inte yrkat &ndring av
forvaltningsrattens domslut. Som skal for att klagoratt &nda ska anses foreligga
har myndigheten hanvisat till de konsekvenser som forvaltningsrattens dom far

nér det galler skyldigheten for myndigheten att betala upphandlingsskadeavgift.

Om en domstol har faststallt att ett avtal far besta pa grund av tvingande hansyn
till ett allmanintresse ska Konkurrensverket enligt 17 kap. 1 och 2 8§ LOU i
egenskap av tillsynsmyndighet ansoka om att den upphandlande myndigheten ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Enligt rattsfallet HFD 2014 ref. 49 galler detta
aven 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 ansoka om att

myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Av 2014 ars rattsfall framgar vidare att det i processen om upphandlingsskade-
avgift inte ska ske nagon 6verprévning av det lagakraftvunna avgorande som
ligger till grund for Konkurrensverkets ansokan. Myndigheten kan saledes inte i
den rattegangen utverka ett avgorande av innebdrd att nagon Gvertradelse av

regelverket inte har skett.
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Fragan ar om dessa omstandigheter innebér att forvaltningsrattens dom far anses
ha sadana verkningar att myndigheten bor tillerkannas klagoratt, trots att den inte

har yrkat ndgon 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 foljer lagen om offentlig upphandling. Ett mal om
upphandlingsskadeavgift beror endast Konkurrensverket och den upphandlande
myndighet mot vilken talan riktas. Nagot behov av rattsskydd for 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 bestimmelserna 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 likval av
tvingande hénsyn till ett allménintresse har avslagit ett yrkande om att det ska

forklaras ogiltigt.

Till detta kommer att myndigheten i avgiftsprocessen kan gora gallande att
omstandigheterna kring den tidigare konstaterade évertradelsen har varit sadana
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. Regleringen
gor det saledes mojligt att ta hansyn aven till omstandigheter som har legat till
grund for det lagakraftvunna avgérande som Konkurrensverket bygger sin

ansokan pa.

Mot denna bakgrund finns det inte skl att utstracka det skydd for enskilda som
har motiverat att domskal undantagsvis far verklagas till att avse ocksa
upphandlande myndigheter. Kammarratten borde darfor ha avvisat myndighetens

overklagande av forvaltningsrattens dom.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstand i fragan om klago-
ratt och forklarat fragan om provningstillstand rorande malet i Gvrigt vilande.
Eftersom kammarratten borde ha avvisat 6verklagandet bor provningstillstand
meddelas dven i den del som har forklarats vilande och kammarrattens dom

undanrdéjas i sin helhet.

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

Per Classon och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Kristina Linderoth.

Forvaltningsratten i Harnésands dom den 12 juni 2015 i mal nr 1286-15



