UPPHANDLINGSKRONIKA
— OGILTIGHET AV AVTAL

Kiristian Pedersen*

1. INLEDNING

Det har knappast undgatt ngon som intresserar sig for offentlig upphandling
och upphandling i férsérjningssektorerna att ett antal 4ndringar i de svenska
upphandlingslagarna LOU och LUF! tridde i kraft den 15 juli i &r, och att
ménga av lagindringarna har sin grund i ett nytt rittsmedelsdirektiv (det s.k.
andringsdirektiver).” Ett flertal av dessa lagindringar har jag behandlat i tidigare
upphandlingskrénikor.”

En av de mer betydelsefulla 4ndringarna, som jag tidigare endast behandlat
oversiktligt och dessutom pa ett mycket tidigt stadium i lagstiftningsarbetet da
manga frigor fortfarande var olosta, dr bestimmelserna om ogiltighet av vissa
avtal som tillkommit i strid med upphandlingslagstiftningen. Dessa bestim-
melser kommer istillet att behandlas mer i detalj i denna krénika.

De nya bestimmelserna om ogiltighet kan betraktas som en mindre upp-
handlingsrittslig revolution, eftersom de éppnar méjlighet for att pa allvar
ingripa mot otilldtna direktupphandlingar dven efter det att avtal tecknats. For-
mellt sett har det i och for sig redan tidigare varit méjligt f6r allmin forvalt-
ningsdomstol att 6verprova en otilldten direktupphandling dven efter det att
avtal tecknats, men i praktiken har en dom om att upphandlingen skall goras
om i minga sddana fall saknat praktisk betydelse eftersom det inte funnits ndgot
sitt att paverka giltigheten av det ingingna avtalet. Dessutom har den upp-
handlande myndigheten eller enheten i ménga fall funnit det nédvindigt eller

* Advokat och deligare, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring
av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling.

Se ERT 2009 s. 553, ERT 2010 s. 193 och ERT 2010 s. 407.

*  Enligt RA 2005 ref. 10.

812

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Upphandlingskrinika — ogiltighet av avtal

limpligare att fortsitta tillimpa det ingdngna avtalet 4n att folja domen och
gora en ny upphandling. Det har dirfor ocksa varit timligen riskfritt f6r en leve-
rantdr att forsoka formad en upphandlande myndighet eller enhet att ingd avtal,
eller att pA myndighetens eller enhetens begiran ingd avtal, dven i de fall dd leve-
rantoren insett att den planerade affiren skulle innebira en overtridelse av
LOU eller LUF.

De nya bestimmelserna om ogiltighet innebir dock att detta forindras, dvs.
att otilldtna direktupphandlingar som inletts den 15 juli eller senare 4r betydligt
mer riskfyllda bide f6r den upphandlande myndigheten eller enheten och for
leverantsren. Dirutéver bor ocksd, redan inledningsvis, nimnas att dven vissa
andra typer av overtridelser av LOU respektive LUF kan medf6ra att ett avtal
forklaras ogiltigt.

2. FORUTSATTNINGAR FOR OVERPROVNING AV
ETT AVTALS GILTIGHET

En upphandling kan, enligt 16 kap. 13 § LOU och LUF, inte bli féremal for
overprovning efter det att avtal har slutits mellan den upphandlande myndig-
heten eller enheten och en leverantér. Nir avtal tecknats kan istillet 6verprov-
ning ske av avtalets giltighet. En sidan 6verprévning kan initieras pa tvé olika
sitt.

For det forsta kan en leverantér som fitt information om att en upphand-
lande myndighet eller enhet tecknat ett avtal, men som anser att detta skett i
strid med LOU eller LUF, ansika om éverprévning av avtalets giltighet vid f6r-
valtningsritten. Detta kan bli aktuellt t.ex. vid otilliten direktupphandling.

For det andra kan en leverantér, som ansékt om dverprovning av en upp-
handling, i vissa fall indra sin talan frin 6verprévning av upphandlingen till
overprovning av avtalets giltighet, utan att behéva ge in en ny ansékan om 6ver-
provning till férvaltningsritten. Denna méjlighet giller i de fall d& den upp-
handlande myndigheten eller enheten under pigiende verprovning av upp-
handlingen tecknar avtal, och detta sker i strid med ett interimistiskt beslut, en
avtalsspirr, en forlingd avtalsspirr eller en tiodagarsfrist.’

Huvudregeln ir, enligt 16 kap. 18 § 1 st. LOU och LUF, att en ansékan om
overprovning av ett avtals giltighet skall ha kommit in till forvaltningsritten
inom sex manader frin det att avtalet slots, men i tva fall giller istdllet en kortare
tidsfrist om endast 30 dagar.

Med avtalsspirr avses en tidsfrist under vilken avtal inte fir ingds och med f6rlingd avtalsspirr
avses att avtal inte fir ingds under den tid d4 en ansékan om 6verprévning handliggs av for-
valtningsritten. Bestimmelser om interimistiska beslut, avtalsspirr, forlingd avtalsspirr och

tiodagarsfrister finns i 16 kap. 4-10 §§ LOU och LUE
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Den kortare tidsfristen giller dels om den upphandlande myndigheten eller
enheten, enligt 7 kap. 3 § eller 15 kap. 21 § LOU respektive 7 kap. 6 § eller
15 kap. 21 § LUF, efterannonserat resultatet av upphandlingen, dels om den
upphandlande myndigheten eller enheten, enligt 9 kap. 10 § LOU och LUF,
skriftligen underrittat anbudssékande och anbudsgivare om att avtalet slutits
och om utformningen av och de relativa férdelarna med det valda anbudet samt
namnet pa den valda anbudsgivaren.

3. HANDLAGGNINGEN AV EN OVERPROVNING AV
ETT AVTALS GILTIGHET

Enligt LOU finns det tre situationer da ett avtal som slutits mellan en upphand-
lande myndighet eller enhet och en leverantor skall ogiltigforklaras, och enligt
LUF finns det tva situationer d4 ett sidant avtal skall ogiltigforklaras. Forutsitt-
ningarna for ogiltigférklaring skiljer sig dock dt mellan de olika situationerna.

For det forsta skall domstolen, enligt 16 kap. 15§ 1 st. 1 p. LOU respektive
16 kap. 15§ 1 st. LUF besluta att ett avtal 4r ogiltigt om avtalet slutits utan fore-
giende annonsering i de fall d& annonseringsskyldighet foreligger.® Vad som
avses i detta fall 4r situationer di annonsering inte skett, trots att annonserings-
skyldighet forelegat, dvs. otillitna direktupphandlingar. Vid otillaten direkt-
upphandling krivs det inte att leverantoren lidit eller riskerat att lida skada av
den upphandlande myndighetens eller enhetens évertridelse av LOU eller
LUF. Eftersom otillitna direktcupphandlingar av EU-domstolen utpekats som
den enskilt mest allvarliga 6vertridelsen av upphandlingslagstiftningen ligger
det, enligt min mening, nira tillhands att dra slutsatsen att lagstiftaren helt
enkelt presumerat att skada alltid féreligger vid otilliten direktupphandling,
om inte for nigon enskild leverantor sd i vart fall for marknaden i stort.

For det andra skall domstolen, enligt 16 kap. 15 § 2 st. LOU och LUF, ogil-
tigforklara ett avtal om det slutits i strid med ett interimistiskt beslut, en avtals-
spirr, en forlingd avtalsspirr, en tiodagarsfrist eller innan upplysningar om till-
delningsbeslutet skickats ut. I dessa fall krivs dock, till skillnad frin vad som
giller betriffande otillitna direktupphandlingar, f6r att domstolen skall kunna
ogiltigforklara avtalet, dven dels att den upphandlande myndigheten eller enhe-
ten har brutit mot nidgon av de grundliggande principerna eller ndgon annan

De fall som avses 4r dd annonseringsskyldighet foreligger enligt 7 kap. 1 eller 2§, 13 kap. 2
eller 5§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 § LOU respektive 7 kap. 1, 2, 3, 4 eller 5§, 13 kap. 5§
eller 15 kap. 4 § LUE 1 16 kap. 15 § 1 st. 1 p. LOU/LUF hinvisas 4ven till 15 kap. 6 § LOU/
LUE Denna hinvisning dr dock uppenbart felaktig, eftersom 15 kap. 6 § LOU/LUF har upp-

hivts.
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bestimmelse 1 LOU eller LUF, dels att detta har medf6rt att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada.

For det tredje, slutligen, skall domstolen enligt 16 kap. 15§ 1 st. 2 p LOU,
vid fornyade konkurrensutsittningar enligt 5 kap. 7 § LOU, ogiltigférklara
avtalet om den upphandlande myndigheten inte f6ljt bestimmelserna i detta
lagrum eller villkoren i ramavtalet och detta har medfért att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada.” I sammanhanget bor framhillas att det i
dessa fall inte dr ramavtalet i sig som skall ogiltigforklaras, utan det avtal som
myndigheten tilldelar baserat p& ramavtalet. Ytterligare en kommentar i sam-
manhanget 4r att det i vissa fall kan diskuteras om ett avsteg fran villkoren i ram-
avtalet inte, utdver att utgora en 6vertridelse av LOU och grund for ogiltigfér-
klaring, dven kan utgora ett (civilritesligt) avtalsbrott.

Bestimmelserna om ogiltighet ir visserligen tvingande, sdtillvida att domsto-
len skall ogiltigforklara ett avtal om forutsittningarna for ogiltighet 4r upp-
fyllda. Det finns dock vissa undantag som innebir att domstolen skall avsta frin
att ogiltigforklara avtalet, trots att de grundlidggande forutsittningarna for ogil-
tighet ir uppfyllda.®

Exempelvis skall domstolen, enligt 16 kap. 16 § LOU och LUF, om det
finns ”tvingande hinsyn till ett allminintresse” som innebir att avtalet méste f&
besta, avstd fran att ogiltigforklara avtalet, trots att férutsittningarna for ogiltig-
forklaring egentligen ir uppfyllda. Med tvingande hinsyn till ett allminintresse
avses bl.a. allmin ordning och sikerhet, skydd for minniskors liv och hilsa och
miljoskydd. Bestimmelserna skall dock, enligt férarbetena, tillimpas restriktive
och det ir endast exceptionella omstindigheter som kan medféra att ett avtal
fir bestd. Dessutom fir ekonomiska intressen endast beaktas i begrinsad
omfattning. Eventuella ekonomiska skil till att avtalets giltighet bor uppritthal-
las fir endast betraktas som tvingande hinsyn om ogiltighet skulle leda till helt
oproportionerliga foljder, och ekonomiska intressen med direkt koppling till
avtalet kan inte utgora tvingande hinsyn till ett allminintresse. Kostnader for
forseningar, for att genomféra ny upphandling eller for att byta leverantor kan
exempelvis inte utgdra skil for att domstolen skall avstd frin att ogiltigfrklara

avtalet.’

7 Négon motsvarande bestimmelse finns inte i LUE, vilket beror p att LUF saknar bestimmel-

ser om fornyad konkurrensutsittning. Fér de bestimmelser som giller f6r anvindning av
ramavtal enligt LUF se istillet 4 kap. 2§ 9 p. LUE

Om avtalet fir bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse, eller fér att den upphand-
lande myndigheten eller enheten visserligen tecknat avtal i strid med en gillande avtalsspirr,
men ingen annan dvertridelse av LOU eller LUF kunnat konstateras eller ingen leverantor
lidit eller riskerar att lida skada, 4r dock Konkurrensverket skyldigt att vid forvaltningsritten
ansdka om att den upphandlande myndigheten eller enheten skall paféras upphandlingsska-
deavgift (17 kap. 1 § 1-2 p. och 17 kap. 2 § 1 st. LOU och LUF).

?  Prop. 2009/10:180, s. 137 ff.
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I vissa fall d& ingen annonseringsplikt, och inte heller bestimmelserna om
avtalsspirr, giller kan den upphandlande myndigheten eller enheten 4nda vilja
att frivilligt iaktta en avtalsspirr. Skilet till detta 4r att ett avtal, enligt 16 kap.
17 § 2 p. LOU och LUF, inte heller fir ogiltigférklaras om den upphandlande
myndigheten eller enheten tillimpat s.k. férhandsinsyn i kombination med en
frivillig avtalsspirr. Med férhandsinsyn avses att den upphandlande myndig-
heten eller enheten frivilligt annonserar sin avsike att ingd ett avtal och med fri-
villig avtalsspirr avses att myndigheten eller enheten avvaktar med att ingd av-
talet till dess att tio dagar gétt frin det att annonsen om férhandsinsyn publice-
rades. "

En upphandlande myndighet eller enhet som ir osiker p& om férutsitening-
arna for att tillimpa ett undantagsférfarande ir uppfyllda kan séledes genom
forhandsinsyn forsikra sig mot att avtalet forklaras ogiltigt. Dessutom har en
forhandsinsyn ocksa den effekten att leverantérer, som anser att férutsittningar
for tllimpning av undantagsforfarandet inte ir uppfyllda, ges mojlighet att
ansoka om 6verprovning av upphandlingen.

P4 samma sitt kan en upphandlande myndighet ocksd, vid en frnyad kon-
kurrensutsittning baserad pa ett ramavtal enligt 5 kap. 7 § LOU, férsikra sig
mot att avtalet forklaras ogiltigt genom att skicka upplysningar om tilldelnings-
beslutet till anbudsgivarna i den férnyade konkurrensutsittningen, och dérefter

frivilligt iaktta en avtalsspirr (16 kap. 17 § 1 p. LOU).

4. KONSEKVENSER AV ATT ETT AVTAL
FORKLARAS OGILTIGT

[ artikel 2d.2 i dndringsdirektivet anges att foljden av att ett avtal anses vara ogil-
tigt skall bestimmas i nationell lagstiftning. Enligt artikeln fir det i nationell
lagstiftning foreskrivas ett retroaktivt upphérande av alla avtalsskyldigheter eller
en begrinsning av upphérandet till att omfatta de skyldigheter som dnnu inte
har fullgjorts (ogiltighet ex tunc eller ex nunc). I valet mellan dessa alternativ
har den svenska lagstiftaren valt det férstnimnda, dvs. att alla avtalstrplikeelser
upphoér retroaktivt om avtalet férklaras ogiltigt.

Att en domstol forklarar avtalet ogiltigt innebir att det blir civilritsligt ogil-
tigt, dvs. inte kan goras gillande av ndgon av parterna. Om forplikeelserna i
avtalet helt eller delvis fullgjorts dr huvudregeln att prestationerna skall dterg3.
Om en atergdng av prestationerna inte dr mdjlig 4r utgdngspunkten att det for-
mdagenhetslige som gillde innan det ogiltiga avtalet slots skall dterstillas. Om
exempelvis varor som levererats redan forbrukats eller gjinster redan utforts kan

10 Se 7 kap. 4§, 15 kap. 5 a § och 16 kap. 8 § LOU respektive 7 kap. 7 §, 15 kap. 5 a § och
16 kap. 8 § LUE
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parterna fi utge ersittning for den nytta de haft av varandras prestationer. En
annan tinkbar situation ir en byggnad som uppforts till hilften nir avtalet for-
klaras ogiltigt. I en sidan situation far ersittning limnas for de prestationer som
redan har utf6rts, medan framtida prestationer inte fir utféras. Dessutom kan
den upphandlande myndigheten eller enheten ocksd bli skadestdndsskyldig

gentemot leverantoren. 1

5. SKADESTAND PA GRUND AV ATT ETT AVTAL
FORKLARAS OGILTIGT

En leverantdr som lidit ekonomisk skada p& grund av att den upphandlande
myndigheten eller enheten brutit mot bestimmelserna i LOU eller LUF kan
inom ett ar frin det att avtal slutits, eller ett avtal férklarats ogiltigt genom ett
avgorande som har vunnit laga kraft, vicka en skadestindstalan i allmin dom-
stol, dvs. i forsta instans tingsritten.

Det ir dock inte bara leverantdrer som gitt miste om ett avtal som kan fi
skadestind. Aven en leverantsr som tecknat avtal med en upphandlande myn-
dighet eller enhet, men som lider skada till £5ljd av att avtalet ogiltigférklaras av
domstol kan, enligt forarbetena, fi skadestind. Ritten till sddant skadestind
skall bedémas enligt de ordinarie skadestindsbestimmelserna i 16 kap. 5 §
LOU respektive 16 kap. 6 § LUF. Vilka kostnader som leverantéren i dessa fall
kan f3 ersittning for ir i viss min en 6ppen friga. Exempel som nimns i forar-
betena dr att leverantéren kan ha ingdtt hyresavtal eller anstillningsavtal som
l6per med uppsigningstid, eller &dragit sig kostnader med anledning av avtal
som ingdtts med underleverantérer. P4 denna punke ger dock férarbetena inget
svar, utan istillet framgir endast att lagstiftaren Gverlatit denna friga till rites-
tillimpningen.

Vidare anges i férarbetena att de kriterier for skadestdndsskyldighet och ska-
destdndets berikning som Hogsta domstolen faststillt i sin praxis bér kunna ge
vigledning dven for beddmningen av de nytillkomna fallen, dvs. for fall som rér
skadestand till f6ljd av att ett avtal ogiltigfrklarats.

Det ir enligt min mening inte givet att lagstiftarens val av bestimmelserna i
16 kap. 5 § LOU respektive 16 kap. 6 § LUF som tillimplig lag for skadestand
tll f6ljd av att ett avtal ogiltigforklarats dr det bista alternativet som stdce till
buds, sirskilt mot bakgrund av att konsekvenserna av att ett avtal frklaras ogil-
tigt i hog grad ir civilrittsliga. I sammanhanget kan ocksé nimnas att forslaget
i den bakomliggande departementspromemorian var att frigan om skadestind
i dessa fall skulle avgoras mot bakgrund av allminna skadestdndsrittsliga prin-

"' Prop. 2009/10:180, s. 361.
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ciper.'? Samtidigt fir medges att en reglering av frigorna i enlighet med vad
som enligt LOU och LUF giller for skadestind i &vrigt i vart fall medfér en
konsekvent instillning till ansvarsfrigan, eftersom det dven betriffande skade-
stdnd foljd av att ett avtal ogiltigforklarats blir friga om ett strikt ansvar for den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Av forarbetena framgar slutligen dels att en skilighetsbedomning skall goras,
dels att frigan om en leverantor varit i god eller ond tro i forhallande till myn-
dighetens eller enhetens vertridelse av LOU eller LUF bor kunna beaktas."
Eftersom det normalt inte 4r majligt att vara i god tro om innehallet i gillande
ritt, torde det en leverantor kan vara i god tro om istillet vara de faktiska
omstindigheterna. Exempelvis skulle en leverantor sannolikt kunna hivda god
tro om den upphandlande myndigheten limnat information som gett leveran-
toren anledning att tro att omstindigheterna varit sédana att grund for tillimp-
ning av nigot undantagsforfarande utan annonsering forelegat.

6. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Det dterstar att se hur stor betydelse de nya bestimmelserna om ogiltighet far.
Min bedémning ir att mycket talar for att det frimst 4r betriffande otillitna
direktupphandlingar som ogiltighetspaf6ljden kommer att bli aktuell, eftersom
det linge har funnits ett uppdimt behov av att komma till riitta med problemet
med otillitna direktupphandlingar. Detta har ocksd varit en av de mest klart
uttalade ambitionerna i lagstiftningsarbetet, framforallt frin Europeiska kom-
missionens sida.

Samtidigt kan ocksd konstateras att manga praktiske betydelsefulla frigor,
som kan piverka ogiltighetspafoljdens effektivitet, overlatits till ricestillimp-
ningen. En sddan friga dr under vilka forutsittningar och med vilket belopp
som en leverantér kan erhalla skadestdnd till foljd av att ett avtal forklaras ogil-
tigt. A ena sidan ir det i och for sig viktigt att inte ont anande leverantérer som
gdr miste om tidigare tilldelade avtal kan f3 ersittning for de kostnader som
ogiltigheten medfor. A andra sidan kan konstateras att ogiltighetspafoljdens
avskrickande funktion, dvs. effekten att gora leverantdrer mer restriktiva med
att ingd avtal med upphandlande myndigheter eller enheter i strid med LOU
och LUF, naturligtvis 6kar om leverantérerna inte alltid kan parikna full ersitt-
ning for kostnader i hiindelse av att avtalet forklaras ogiltigt.

Som si ofta p& upphandlingsomrédet blir det friga om en svir avvigning
mellan motstiende intressen och som si ofta blir det i slutinden i domstolarna
som betydelsen av de nya bestimmelserna om ogiltighet kommer att avgoras.

2' Ds 2009:30 Nya rittsmedel m.m. p3 upphandlingsomradet.
3 Prop. 2009/10:180, s. 225 f.
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