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SAKEN
Offentlig upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta fﬁrvaltningsdomstolen meddelar provningstillstnd i den del av mélet som |

har forklarats vilande.

Hogsta forvaltningsdomstolen undanr('jjér kammarrittens dom. Forvaltnings-

rittens dom stir ddrmed fast.

Dok.Id 181831
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BAKGRUND

Om en upphandlande myndighet i strid med upphandlingslagstifiningen s_lliter:ett
avtal med en leverantdr utan foregéende annonsering kan en domstol besluta att
avtalet &r ogiltigt. Domstolen ska emellertid om det finns tvingande héinsyn till ett
allménintresse besluta att avtalet fir bestd, trots att forutsittningarna for ogiltighet
4r uppfyllda. I en sidan situation ska Konkurrensverket anséka om att den

upphandlande myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Regleringen innebir att en domstol kan ge en leverant&r rétt ri ett pastiende om att
en otillaten direktupphandling har skett och attr ett avtal darfor borde forklaras
ogiltigt, men avgdra saken si att avtalet av tvingande hinsyn till eit allménintresse
sinda far fortséitta att gilla. Ett sidant avgdrande kan alltsd innebéra att domstolen i
sina domskil konstaterar att den upphandlande myndigheten har handlat i strid

med lagen, men likvil i sitt domslut avslér yrkandet om att férklara avtalet

ogiltigt.

I mélet har fragan uppkommit om en upphandlande myndighet kan &verklaga et

sadant avgdrande.

Forutsittningen for att ndgon ska f4 6verklaga en dom é&r aft denna gétt den
klagande emot. Allmént giller att talan bara kan foras mot sjélva domslutet, inte

mot vad domstolen uttalar i sina domskl.

Kommunalforbundet Kollektivirafikmyndigheten i Vasternorrlands 14n
(myndigheten) genomftrde en direktupphandling avseende bl.a. skolskjutsar.
Under véren 2015 slt myndigheten avtal med Taxi Holm AB. Taxi Mitt

Ekonomisk forening (Taxi Mitt) ansdkte om dverprovning av upphandlingen,

Forvaltningsritten konstaterade att myndigheten hade genomf6rt en upphandling
utan foregaende annonsering i en situation d& detta inte 4r tillatet. Det fanns dérfor
forutsattningar for att ogiltigﬁjfklara avtalet. Eftersom upphandlingen avsag

sambhillstransporter, med stor paverkan pa miinniskors liv och hélsa, ansag
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forvaltningsritten emellertid att det fanns skal att &nd4 14ta avtalct besta.
Forvaltningsrétten avslog dérfor Taxi Mitts yrkande om att avtalet mellan

myndigheten och Taxi Holm skulie ogiltigforklaras. -

Myndigheten 6verklagade och gjorde giillande att det férelegat sérskilda
omsténdigheter [Or att genomfbra upphandlingen utan foregdende annonsering.
Kammarrétten — som bedémde att forvaliningsréttens dom fick anses gé

myndigheten emot pa ett sétt som medférde klagoritt — avslog dverklagandet.

Myndigheten har dverklagat och yrkat att Hégsta fﬁrvaltﬁingsdomstolen ska
forklara att upphandlingen kunde genomforas utan foregéende annonsering och att
det ddrmed saknades forutsitiningar for forvaltningsritten att prova om det fanns
anledning att 1ata avtalet besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allmén-

intresse.

Hogsta {orvaltningsdomstolen har meddelét prévningstillstind savitt avser fragan
om en upphandlande myndighet har rétt att Gverklaga en dom i vilkén forvalt-
ningsrétten har avslagit en sékandes yrkande om att ett avial som myndigheten har
ingAtt ska forklaras ogiltigt pa grund av att det f6relegat tvingande hinsyn till ett

allmanintresse. Fragan om provningstillstdnd rérande malet i 6vrigt har forklarats

vilande.

YRKANDEN M.M.

-I den fraga som har foranlett Hogsta forvaltningsdomstolen att meddela

provningstillstdnd har parterna anfort bl.a. f5ljande.

Myndigheten

Forvaltningsréttens avgdrande medfor en skyldighet for Konkurrensverket att
anstka om upphandlingsskadeavgift. Om myndigheten inte har klagortt far den
av forvaltningsrétten konstaterade Gvertrédelsen — en otillaten direktupphandling —

rittskraft i malet om sidan avgift. Myndigheten kan d4 inte argumentera for att
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direktupphandlingen var tilliten utan endast anfora skil i syfte att reducera
avgiften.'Mynd'igheten hamnar dérmed i en sémre situation 4n om domstolen hade
beslutat om ingripande och inte 14tit avtalet bests. F Orvaltningsrittens dom maéste
ddrfér anses ha gatt myndigheten emdt. Ur réttssékerhetssynpunkt vore det
stétande om en part inte kan dverklaga en dom vars domslut ger sken av att 'parten

varit vinnande medan domskiilen ger helt andra negativa rittsliga och ekonomiska

~ konsekvenser.
Taxi Mitt

Som grundprincip giller att domskil inte kan éverklagas. Det medfor en stor
rittsosikerhet om en part i forvaltningsdomstol méste beakta inte bara domslutet
utan ocksd domskélen. Domstolen ska dértill endast beakta omstindigheter som
har dberopas av en part. Det #r den upphandlande myndigheten som har
bevisbérdan for att det finns tvingande hﬁﬁsyn till ett allménintresse. Vid detta

forhdllande kan man inte anse att beslutet har gitt myndigheten emot.
SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Frigan 1 malet dr om en upphandlande myndighet har ritt att verklaga ett dom-
stolsavgorande nér sjilva avgorandet inte kan anses ha gétt myndigheten emot,
men avgdrandets motivering medfor att Konkurrensverket ska anstka om att

myndigheten ska betala en upphandlingsskadeai/gift.
Riittslig reglering

Enligt 16 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, far allmén
forvaltningsdomstol, efter anstkan av en leverant6r som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada, 6verpriva giltigheten av ett avtal som har slutits

mellan en upphandlande myndighet och en leverantor. Rétten ska enligt 13 §
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besluta att ett sidant avtal &r ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits utan foregéende

annonseting enligt vissa i paragrafen uppriknade bestdmmelser.

Om det finns tving;nde hiinsyn till ett allménintresse, ska r'éitten.enligt 16 kap.

14 § emellertid besluta att avtalet far bestd trots att forutséttningarna for ogilﬂghet
enligt 13 § ar uppfyllda. Av 17 kap. 1 och 2 §§ framgar att tillsynsmyndigheten i

~ en sidan situation hos allmin forvaltningsdomstol ska anséka om att den upp-

handlande myndigheten ska betala upphandlingsskadeavgitt.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § uppga till ligst 10 000 kr och
hégst 10 000 000 kr och far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvirdet. Enligf
5 § ska vid faststéllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek sirskild hénsyn
tas till hur allvarlig Svertridelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgilt inte beslutas.

Avgiften far vidare efterges om det finns synnerliga skél.

2007 4rs lag om offentlig upphandling har upphévts men giller fortfarande for
upphandlingar som har pabbrjats fore den 1 januari 2017. Motsvarande bestédm-
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) fc‘jlj er att ett avgdrande av forvalt-
ningsritt eller kammarrétt fir dverklagas av den som det angdr, om det har gitt

honom eller henne emot.
~ Higsta férvaltningsdomstolens bedémning

Det finns ingen sérskild reglering rérande frigan om klagoritt i médl om offentlig
upphandling, utan denna fraga fir bedémas mot bakgrund av den allménna
bestimmelsen i 33 § forvaltningsprocesslagen. Dér anges som ndmnts att ett
beslut fir 6verklagas av den som det angér, om det har gitt honom eller henne

emot.
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Det 4r en etablerad rittslig princip att ett domstolsavgérande normalt inte kan
dverklagas utan att den som klagar yrkar 4ndring av sjélva avgdrandet. Dom-
skilen som sddana kan siledes som utgéngspunkt inte verklagas, se t.ex. _
RA 1990 not. 45 och RA 2006 ref. 21. 1 det sistndmnda réttsfallet utialade Hogsta
fdrvaltningsdomstoleﬁ dock att i sddana sillsynta undantagsfall di motiveringen
har sjdlvstindiga rb‘.ttsxéerlmingar kan ett sverklagande avse enbart denna. Att
domstolen dppnade for en sddan majlighet fir anses ha sin grund i den generella
héllningen inom forvaltningsprocessen att verklagandeinstitutet ytterst syftar till
att ge enskilda rittsskydd nir 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 Sverklagande till kammarritten inte yrkat dndring av
forvaltningsrittens domslut. Som skl for att klagoritt 4ndé ska anses foreligga
har myndigheten hénvisat till de konsekvenser som forvaltningsréttens dom far

niir det giller skyldigheten fér myndigheten att betala upphandlingsskadeavgift.

Om en domstol har faststillt att ett avtal fir bestd p& grund av tvingande hénsyn
till ett allménintresse ska Konkurrensverket enligt 17 kap. 1 och 2 §§ LOU i
egenskap av tillsynsmyndighet anséka om att den upphandlande myndigheten ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Enligt rittsfallet HFD 2014 ref. 49 géller detta
fven om domstolen inte i domslutet har angett att avtalet fér besta pd denna grund
utan detta endast framgdr av domskilen. Om férvaltningsrittens dom vinner laga
kraft medfor det sdledes att Konkurrensverket kommer att anstka om att

myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Av 2014 &rs réttsfall framgdr vidare att det i processen om upphandlingsskade-
avgift inte ska ske ndgon Sverprévning av det lagakraftvunna avgérande som
ligger till grund f&r Konkurrensverkets anstkan. Myndigheten kan séledes inte i

den réttegingen utverka ett avgérande av innebrd att ndgon Gvertriadelse av

regelverket inte har skett.
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Fragan ir om dessa omstindigheter innebér att forvaltningsrittens dom fir anses
ha sddana verkningar att myndigheten bor tillerkdnnas klagoritt, trots att den inte

har Yrkat nagon dndring av domslutet.

Den ordning som innebér att Konkurrensverket ska anstka om upphandlings-
skadeavgift efter konstaterade brott mot upphandlingsreglerna syftar till att
sikerstalla att myndigheterna fSljer lagen om offentlig upphandling. Ett mal om
upphandlingsskadeavgift berér endast Konkurrensverket och den upphandlande
myndighet mot vilken talan riktas. Négot behov av rittsskydd for ndgon annan

uppkommer saledes inte till f51jd 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 bestdimmelserna i 17 kap. LOU har utformats. Det
star saledes klart att det 4r en avsedd konsekvens av regelverket att ett mdl om
upphandlingsskadeavgift ska initieras om domstolen i domskélen har funnit att ett
avtal har slutits 1 strid med lagen om offentlig upphandling, men likvil av
tvingande hiinsyn till ett allméinintresse har avslagit ett yrkande om att det ska

forklaras ogiltigt.

Til} detta kommer att myndigheten i avgiftsprocessen kan gora géllande att
omstéindigheterna kring den tidigare konstaterade dvertrddelsen har varit sdana
att avgiften ska séttas ned eller helt efterges. Myndigheten kan ocksa hévda att det
dr fraga om ett ringa fall och att ndgon avgift dérfSr inte alls ska utgd. Regleringen
. gbr det siledes méjligt att ta hiinsyn dven till omstéindigheter som har legat till
grund for det lagékraftvunna avgdrande som Konkurrensverket bygger sin

anstkan pa.

Mot denna bakgrund finns det inte skl att utstricka det skydd for enskilda som
har motiverat att domskil undantagsvis far éverklagas tiil att avse ocksd
- upphandlande myndigheter. Kammarratten borde dérfor ha avvisat myndighetens

overklagande av forvaltningsriittens dom.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat prévningstillstand i frigan om klago-
ritt och forklarat frigan om prévningstillstind rérande mélet i dvrigt vilande.
Eftersom kammarritten borde ha avvisat dverklagandet bor provningstillstdnd

meddelas dven i den del som har forklarats vilande och kammarrittens dom

undanrgjas i sin helhet.

e A H
L@
av

- Tavgorandet har deltagit justitierdden Mats Melin, Kristina Stahl, Thomas Bull,

Per Classon och Mari Andersson.

Féredragande har varit justitiesckreteraren Kristina Linderoth.

Férvaltningsritten 1 Harndsands dom den 12 juni 2015 i mél nr 1286-15



