HUR SER DET UT NAR ETT
AVGORANDE FRAN EU-DOMSTOLEN
FAR GENOMSLAG I SVENSK
(UNDER)RATTSPRAXIS? EN
KVANTITATIV STUDIE AV
EXEMPLET COOPSERVICE

Erik Olsson & Albin Svensson*

1. INLEDNING

Fi ganger har ett avgorande frin EU-domstolen fitt sa stort genomslag i den
svenska rittsordningen som Coopservice'. Avgorandet innebir att upphandlande
myndigheter har en skyldighet att ange den hogsta volymen och/eller det hogsta
virdet som kan avropas under ett ramavtal, en si kallad takvolym. Detta kan
vid f6rsta anblick framstd som en ganska okomplicerad sak, men skenet bedrar.?

For den som arbetar med offentlig upphandling har det knappast gitt att
undvika att komma i kontakt med eller forhélla sig till EU-domstolens utta-
landen i Coopservice. Detsamma giller f6r de svenska forvaltningsdomstolarna.
Domen meddelades i slutet av 2018 och har i skrivande stund genererat 84
avgoranden fran forvaltningsritterna, 19 avgéranden fran kammarritterna, tvd
beslut att meddela prévningstillstind i kammarrict av Hogsta forvaltningsdom-
stolen och tva provningstillstind i Hogsta forvaltningsdomstolen.? Dirutdver

*  Erik Olsson, advokat och deldgare, och Albin Svensson, bitridande jurist, bida vid Advokat-
firman Kahn Pedersen.

' EU-domstolens dom den 19 december 2018 i mdl C-216/17, Coopservice, ECLI:EU:
C:2018:1034.

2 Se vidare undertecknad Erik Olsson och Viktor Robertson, Om ramen for ramavtalet — Nigot

om EU-domstolens dom Coopservice och Konkurrensverkets nya stillningstagande, ERT 2019

nr 3, s. 527-536.

Baserat pi tillgingliga avgdranden hos JP Infonet per den 19 oktober 2021. Vira siffror utgar

inte fran antalet unika malnummer, utan speglar antalet unika avgdranden. Savitt avser kam-

marritterna har vi dven bortsett fran avgoranden som inte lett till dom, utan t.ex. avvisats,

eller endast berdrt Coopservice perifert.
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begirde danska Klagenavnet for Udbud nistan omedelbart ett forhandsavgs-
rande for att fi svar pa vissa av de frigor som EU-domstolens uttalanden i
Coopservice gav upphov till.*

Vid en genomgang av detta material kan vi ganska snart konstatera en
viss spretighet i hur domstolarna tolkar och tillimpar frigan om takvolymer
i offentligt upphandlade ramavtal. Detta giller f6r bade domskal och bifalls-
frekvens. Det d4r med denna utgangspunkt som vi nedan vill ge en 6versikesbild
av hur det kan se ut nir ett avgorande frin EU-domstolen fir fotfiste i svensk
rdttspraxis — fran underritt till hogsta instans (i sinom tid).”

2. EN GENOMGANG AV FORVALTNINGSRATTERNAS
AVGORANDEN OM TAKVOLYMER MED
ANLEDNING AV COOPSERVICE

2.1 Inledning

Utgéngen i ett upphandlingsmal kan typiskt sett delas in i tre kategorier. Vi
kallar dessa kategorier for bifall, avslag i sak, och avslag p.g.a. skada (egentligen:
avslag p.g.a. ingen skada).

For att en ansokan om 6verprovning ska bifallas krivs dels att den upphand-
lande myndigheten gjort sig skyldig till en 6vertridelse av lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU), dels att den s6kande leverantoren lidit eller
riskerat att lida skada av 6vertridelsen.® Om leverantoren inte kan visa pa nigon
overtridelse av LOU, ska domstolen awsli i sak. Om leverantéren i och for sig
visat att den upphandlande myndigheten asidosatt LOU, men inte kunnat visa
att leverantdren lidit eller ens riskerat att lida skada av 6vertridelsen, ska dom-
stolen avsld p.g.a. bristande uppfyllande av skaderekvisitet.

Istéllet for att referera samtliga avgdranden, vilket hade varit médosamt for
savil oss som ldsaren, har vi anvint denna uppdelning for att illustrera hur ett
och samma avgérande kan ta sig helt olika uttryck i olika domstolar runtom
i Sverige. Gront star for bifall, rott fr avslag i sak och orange for avslag p.g.a.

skada.

¢ Se EU-domstolens dom den 17 juni 2021 i mal C-23/20, Simonsen & Weel, ECLI:
EU:C:2021:490.

Vi gor inga ansprik pa att resultatet av vir genomgéing skulle vara i nirheten av statistiske
sikerstillt, men det ir inte heller syftet med denna framstillning.

¢ 20 kap. 6 § LOU.
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Som framgér ovan, och som vi nirmare redogor for i det f6ljande, r det relativt
stora skillnaderna mellan olika férvaltningsritter, dven inom samma kammar-
ritts domkrets, och i vissa fall inom en och samma f6rvaltningsritt.
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2.2 Forvaltningsritterna inom Kammarritten i Sundsvalls domkrets

Utéver en splittrad syn pa om Coopservice verkligen innebir en skyldighet att
ange takvolym noterar vi ett sirskilt intressant avgdrande fran Forvaltnings-
ritten i Luled, dir domstolen fann att om ramavtalets uppskattade virde ir
under troskelvirdena ska 19 kap. LOU tillimpas 4ven om takvolymen ir 6ver
troskelvirdena.” Aven i Forvaleningsritten i Falun finns exempel for savil di en
volymuppskattning ansetts tillricklig for att ersitta angivandet av en takvolym
och exempel da ett strikt krav pd takvolym uppritthallits.®

Forvaltningsritten i Umeds respektive Forvaltningsritten i Hirnosands
avgoranden foljer varsin tydlig linje. I Umea 4r det tillricklige att leverantdren
hinvisar till risken for att ga miste om ramavtal i framtida upphandlingar for
att vinna framging, medan Forvaltningsritten i Hirndsand funnit att en leve-
rantdr som ritteligen forkastats pa en annan grund inte kan lida skada pa grund
av avsaknaden av takvolym.’

Forvaltningsritten i Luleds dom den 15 september i mal nr 633-21.

8 Forvaltningsritten i Faluns domar den 31 augusti 2021 i mal nr 2116--2142-21 respektive
den 17 juni 2020 i mél nr 211-20.

?  Forvaltningsritten i Umeds dom den 14 juni 2021 i mal nr 616-21, 621-21, 622-21, 623-21,

den 28 september 2020 i mdl nr 1167-20, den 17 december 2020 i mél nr 2060-20 samt den
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I sammanhanget kan nimnas att Kammarritten i Sundsvall funnit att det
ar savil dllrackligt som otillrickligt att hinvisa till risken for att ga miste om
framtida ramavtal for att leverantéren ska anses ha lidit skada. Med andra ord
har biade Forvaltningsritten i Umed och Forvaltningsritten i Hirnosand ritt,
enligt deras kammarrict.'

2.3 Forvaltningsritterna inom Kammarritten i Stockholms domkrets

Inom Kammarritten i Stockholms domkrets har det typiskt sett ansetts tillrdck-
ligt att leverantoren riskerar att gi miste om framtida upphandlingar, med ett
undantag."" Den tydliga skiljelinjen, dtminstone i huvudstaden, ir istillet vad
som egentligen kan utgora en takvolym.

Forvaltningsritten i Stockholm har ansett att det 4r tillrickligt att ange en
uppskattad volym eller historiska volymer.'? Nir det rér sig om ramavtal med
fornyad konkurrensutsittning har forvaltningsritten dven ansett att ett upp-
skattat kontraktsvirde kan godtas, trots att myndigheten angett att detta virde
kan komma att 6verskridas.'® Kammarritten verkar i sin tur vara delad i tva

8 oktober 2020 i mal nr 1340-20, 1347-20, 1348-20, 1350-20. Att jimféra med Forvalt-
ningsritten i Hirndsands dom den 10 juni 2021 i mal nr 972-21 E m.fl.
' Kammarritten i Sundsvalls dom den 23 april 2020 i mal nr 2770-19 jimférd med dom den
16 mars 2021 i mal nr 1776-20.
""" Forvaltningsritten i Stockholms dom den 30 januari 2020 i mal nr 20446-19.
2 Bl.a. Forvaltningsritten i Stockholms domar den 12 december 2019 i mal nr 5651-19, den
3 mars 2020 i mal nr 21825-19, den 7 april 2020 i mél nr 26965-19, den 22 juni 2020 i mal
nr 5330-20 och den 18 juni 2021 i mal nr 3316-21.
Forvaltningsritten i Stockholms domar den 10 december 2020 i mal nr 15655-20 och den
10 juni 2021 i mél nr 1606-21.
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lager — det kan vara bade tillrickligt och otillrickligt med uppskattade volymer
for atc uppfylla Coopservice krav pd att ange takvolymer.'

2.4 Forvaltningsritterna inom Kammarritten i Jonképings domkrets

Inom Kammarritten i Jonkopings domkrets presumeras skada, sirskilt efter
att kammarritten uttalat just det.” Forvaltningsritterna i Linkoping och Vixjo
var redan dessforinnan av denna uppfattning, medan Forvaltningsritten i Jon-
kopings vid ett tillfille bade innan efter kammarrittens dom, fort nigot mer
restriktiva skaderesonemang.'® Sa linge en leverantor kan visa att den upp-
handlande myndigheten inte angett en takvolym ir sannolikheten for bifall
dirfor forhallandevis hég i Jonkdping, Linkoping och Vixjo jamfort med 6vriga
landet.

14 Kammarritten i Stockholms domar den 15 mars 2021 mal nr 6292-20, den 22 oktober
2020 i mél nr 2055-20 respektive mal nr 935-20 och den 5 oktober 2020 i mél nr 3582-20
jimforda med domar den 24 februari 2021 i mal nr 4520-20 och den 22 december 2020 i
mél nr 6433-20.

> Kammarritten i Jonkdpings dom den 25 februari 2021 i mél nr 1686-20.

Bl.a. Forvaltningsritten i Vixjos dom den 27 januari 2021 i mél nr 4245-20 samt Forvalt-

ningsritten i Linkdpings dom den 1 oktober 2020 i mél nr 2006-20. Att jimféra med For-

valtningsritten i Jonkopings dom den 9 juni 2020 i mal nr 428-20.
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2.5 Forvaltningsritterna'” inom Kammarritten i G6teborgs domkrets

Forvaltningsritten i Malmé har forhéllandevis liga krav pé att en leverantdr
ska kunna visa pa skada. Det har generellt ansetts tillrickligt att leverantéren
riskerar att g miste om framtida ramavtal, dven om det forekommit motsatta
bedémningar.'® Det verkar dock std klart att en takvolym cirka 13 ganger det
uppskattade virdet ir allefér hoge for att utgora en relevant takvolym."

Till Goteborg har leverantdrer emellertid kommit for att fa avslag pa sina
ansokningar om overprovning, oavsett instans. Bade forvaltningsritten och
kammarritten har kommit fram till antingen att takvolymen varit zillrickligt
specificerad eller att leverantéren inte kan lida skada med hinvisning till risken
for att gi miste om framtida ramavtal.*

3. AVSLUTANDE TANKAR

Fragan dr nu om det gar att dra ndgra slutsatser av denna exposé. En forsta
tanke 4r att det dr forstaeligt att myndigheter, leverantérer och ombud upp-

Forvaltningsritten i Karlstad har, sdvitt vi kunnat se, varit forskonad frin avgsrande rorande
Coopservice, varfor forvaltningsritten inte tagits med pa kartan.

Forvaltningsritten 1 Malmés domar den 8 maj 2020 i mal nr 2768-20 och den 19 februari
2021 i mal nr 15196-20. Att jimfora med dom den 31 mars 2021 i mél nr 15511-20.
Forvaltningsritten i Malmos dom den 13 september 2021 i mal nr 2360-21.

2 Forvaltningsritten i Goteborgs domar den 4 juni 2020 i mal nr 2516-20 och 2549-20
och den 1 december 2020 i mal nr 11299-20 samt Kammarritten i Goteborgs domar den
20 oktober 2020 i mal nr 3689-20 och 3690-20 och den 28 april 2021 i mal nr 7414-20.
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lever en viss frustration i den begrinsade mojligheten att férutse utgéngen i ett
Coopservice-mal. Det dr emellertid fullt naturligt att skickliga jurister har olika
uppfattningar i svara rittsfrigor dir prejudikat saknas. Detta giller naturligtvis
dven for domarkaren. Vi ser dirfor svensk underrittspraxis med anledning av
Coopservice som ett friskhetstecken — svenska domare drar sig inte for att gora en
sjdlvstindig beddmning dven om den gér stick i stdiv med hur en kollega tidigare
domt i samma ritesfriga. I brist pé tydlig vigledning fran Hogsta forvaltnings-
domstolen finns heller inget formellt rite eller fel.

For det andra har behovet av vigledning frin Hogsta forvaltningsdomstolen
kanske aldrig varit si tydligt som i frigan om en leverantor kan lida skada av
att en ramavtalsupphandling saknar uppgift om takvolym, och i sa fall under
vilka omstindigheter som leverantéren kan lida skada. Det ar dirfor glidjande
att Hogsta forvaltningsdomstolen tidigt meddelade prévningstillstdnd i kam-
marritt och sedermera i Hogsta férvaltningsdomstolen avseende denna fraga.*!
Det senaste vi hérde fran domstolen var att skriftvixlingen ir avslutad sedan
en tid tillbaka, sa forhoppningsvis kommer denna sammanstillning sakna rele-
vans lagom till nista ar, annat 4n som ett exempel pa hur det kan se ut nir ett
EU-domstolsavgérande far genomslag i svensk rittspraxis.

2l Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 4 maj 2020 i mél nr 1303-1311-20 och den
25 september 2020 i mél nr 5248-20 (provningstillstind i kammarritt), samt Hogsta forvalt-
ningsdomstolens beslut den 2 februari 2021 i mél nr 6151-6159-20 och den 9 mars 2021 i
mél nr 196-21 (provningstillstind i Hogsta forvaltningsdomstolen).
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