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1. BAKGRUND -2017 TILL 2021

Genom ett nyligen meddelat prévningstillstind i Hogsta forvaltningsdomstolen
har frigan om statliga myndigheters deltagande i offentliga upphandlingar dter
blivit aktuell." Denna gang ir frigan om upphandlande myndigheters talerdtt
som leverantér i en upphandling, men for att forsta frigestillningen kan det
vara klokt att dra sig till minnes den rittsutveckling som skett vad avser kop
inom staten.

For snart fyra ar sedan meddelade Kammarritten i Stockholm sin dom i
det som kom att kallas Depona-malet.” I mélet ansokte en leverantér (Depona
AB) om ogiltigfrklaring av ett avtal, med motiveringen att avtalet (som ingdtts
utan foregdende upphandling mellan Kungliga Biblioteket och Riksarkivet)
ritteligen skulle ha annonserats i enlighet med da gillande upphandlingslag-
stiftning, ALOU.S Kungliga Biblioteket invinde att det och Riksarkivet var del
av en och samma juridiska person och att upphandlingsregelverket dirfor inte
overhuvudtaget blev tillimpligt. Kammarritten behévde séledes ta stillning till
om det kunde vara fraga om ett kontrakt i upphandlingsrittslig mening nir ett
avtal slutits mellan tvé statliga myndigheter.

Kammarritten konstaterade att de tva statliga myndigheterna tillhérde olika
departement, hade olika budget, olika regleringsbrev och olika myndighets-

*  Erik Olsson, advokat och delidgare, Olle Lindberg, advokat, bdda vid Advokatfirman Kahn
Pedersen KB.

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 3 december 2020 om att meddela provningstill-
stind i mal nr 4998-20.

Kammarritten i Stockholms dom den 21 juni 2017, mél nr 7355-16. Domen 6verklagades
till Hogsta forvaltningsdomstolen, men prévningstillstind meddelades inte.

3 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
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instruktioner, och att detta innebar att myndigheterna var “formellt fristdende”
frin varandra — trots att de i “formellt” hinseende allts 4r del av samma juri-
diska person, staten. Kammarrittens resonemang forefaller snarare vara en
bedémning av ifall myndigheterna var ”praktiskt” fristiende frin varandra 4n
“formellt” fristiende, men det 4r en diskussion f6r en annan tid och plats.

Utifrin dessa bedomningspunkter landade kammarritten i slutsatsen att
Kungliga Biblioteket var att anse som en upphandlande myndighet och Riks-
arkivet var en leverantor, och att det var friga om ett kontrake iALOU:s mening,.

Mialet aktualiserade ett mingd intressanta fragor, vilka tidigare inte har sett
dagens ljus i upphandlingssverige. Kan staten — ur ett svenskt forvaltnings-
riteslige perspektiv — ingd “avtal” med sig sjilv? Kan den ingd “kontrakt”, i
upphandlingsrittslig mening, med sig sjilv? Ar det nigon skillnad mellan dessa
begrepp? Hur ska man forsta det svenska forvaltningsritsliga synsittet pd den
juridiska personen staten i ljuset av det faktum att det EU-rittsliga begreppet
”leverantor” dven inbegriper statliga myndigheter,* vilka foljaktligen tillerkdnns
rittsmedel enligt rittsmedelsdirektivet’?

Fragestillningarna kom att utmynna i relativc omfattande skriverier, och gav
upphov till debattartiklar i riksmedia,® diskussion i Europarittslig tidskrift” och
inte minst ett ritsligt stillningstagande frin Konkurrensverket.®

I site stillningstagande kom Konkurrensverket fram till foljande slutsats.
Anskaffningar mellan statliga myndigheter omfattas inte av upphandlingslag-
stiftningen om de bidda myndigheterna ingir i samma juridiska person. Den
upphandlingsrittsliga definitionen av ”offentligt kontrake” férutsitter forplik-
telser som parterna kan aberopa mot varandra i domstol, och staten kan inte
ansoka om stimning mot sig sjalvt.’

Efter att Konkurrensverket publicerade sitt stillningstagande verkade debat-
ten avta och frigan aterkom inte till éverinstanserna forrin nu precis, i det ovan
nimnda provningstillstandet.

4 Se exempelvis EU-domstolens dom i mil C-305/08, CoNISMa, dir EU-domstolen bl.a. kon-
staterar att sivil universitet som andra statliga myndigheter kan vara leverantdrer i upphand-
lingsrittslig mening.

Radets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (89/665/
EEG) (konsoliderad version).

¢ Se exempelvis https://www.svd.se/foretag-stangs-ute-fran-uppdrag-varda-miljoner och
https://computersweden.idg.se/2.2683/1.694076/f-kassan-it-drift.

Wallén, Konkurrens ur spel? En analys av Konkurrensverkets stillningstagande avseende anskaff-
ningar mellan statliga myndigheter, ERT 2020, hifte nr 2.

Konkurrensverkets stillningstagande 2018:1.

Den som vill lisa mer om definitionen av "kontrakt” i upphandlingsrittslig mening hinvisas
till Falk & Olsson, Allt ér inte upphandling som glimmar, ERT 2017 nr 3 samt Merseburg &
Olsson, Mervirdesskatt och upphandling — hur man ligger mycket tid pa att sli in en oppen dorr,
ERT 2020 nr 4.
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2. KORT OM HOGSTA FORVALTNINGS-
DOMSTOLENS PAGAENDE MAL MELLAN
UMEA UNIVERSITET OCH SOCIALSTYRELSEN

Den 3 december 2020 meddelade Hogsta forvaltningsdomstolen prévningstill-
stand i mal nr 4998-20. I skrivande stund 4r mélet alltjimt pigaende. Parterna
i malet ar Socialstyrelsen och Umea universitet, dvs. tvd delar av rittssubjekeet
staten. Den friga som foranledde beslutet om att meddela prévningstillstdndet
ar ”om en statlig myndighet har riitt att ansoka om overprovning av en annan statlig
myndighets upphandling”.

Milet r6r en upphandling genomférd av Socialstyrelsen. Umed universitet
limnade anbud i upphandlingen, men kontrake tilldelades till andra (offent-
liga) leverantdrer. Umed universitet ansokte om overprévning och ville ha For-
valtningsritten i Stockholms ingripande i upphandlingen. I férvaltningsritten
ansdgs universitetet sakna taleritt, med motiveringen att universitet inte hade
ett intresse av ett "kontrakt” i upphandlingsrittslig mening. Forvaltningsritten
avvisade talan.

Universitet éverklagade till Kammarritten i Stockholm.'” Kammarritten
avgjorde istillet malet med utgingspunke i det EU-réttsliga leverantorsbegrep-
pet, och konstaterade att begreppet ska ges en vid tolkning. Dirutdver fiste
kammarritten vike vid att det framgir av forarbetena till lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, LOU, att upphandlingsreglernas tillimplighet inte
ir beroende av att upphandlingen avslutas genom tecknandet av ett dokument
som uppfyller kraven pa ett kontrake i upphandlingsrittslig mening."" Kam-
marritten undanrdjde forvaltningsrittens dom och aterforvisade malet for
provning av universitetets talan, varpa Socialstyrelsen overklagade kammarric-
tens dom till Hogsta férvaltningsdomstolen.

Parternas instillning kan sammanfattas pi foljande vis. Umed universitet
hinvisar till Depona-malet, och gor gillande att det visst kan vara friga om
ett "kontrakt” som ska ingds mellan universitet och Socialstyrelsen. Socialsty-
relsen hinvisar till ate ett "kontrake” i upphandlingsrittslig mening inte kan
uppkomma mellan myndigheterna, och att nigon taleritt for universitet dirfor
inte foreligger.

Fragan blir da: hur vilanpassade 4r rittsmedelsbestimmelserna i upphand-
lingsritten i forhallande till svenska statliga myndigheter, nir dessa deltar i upp-
handlingar som genomférs av andra statliga myndigheter?

10 Kammarritten i Stockholm, mal nr 8119-19.
" Prop. 2015/16:195 s. 318.
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3. PROCESSUELLA FRAGOR I EU-RATTEN OCH
DEN SVENSKA UPPHANDLINGSRATTEN

Varfor ir dé kontraktsdefinitionen av intresse for en potentiell leverantérs tale-
ritt i upphandlingsmal? Artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgingliga pa de
villkor som medlemsstaterna sjilva anger, atminstone for var och en som har eller
har haft intresse av att fi ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att
lida skada till f6ljd av en pastidd Gvertridelse.”

Enligt 20 kap. 4 § LOU erkinns taleritt till den leverantdr som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida (upphandlingsrittslig) skada. For att en for-
valtningsdomstol ska ingripa i en upphandling krivs dock konkretiserad skada,
enligt 20 kap. 6 § LOU. Systematiken i LOU skiljer sig &t frén rictsmedels-
direktivet, genom uppdelningen i olika skaderekvisit for talerdtt respektive
domstolens ingripande. Annorlunda uttrycke ir troskeln ligre for taleritt 4n
for att ha chans till bifall med en ansékan.

I HFD 2017 ref. 62 provade Hogsta forvaltningsdomstolen om en leveran-
tor kunde anses ha taleritt i en upphandling. Leverantéren hade inte limnat
anbud i upphandlingen. Leverantoren gjorde gillande att ramavtalstiden 6ver-
steg de fyra dr som utg6r huvudregeln enligt LOU, och att leverantéren hade ett
intresse av att fi tivla om ramavtalet som behévde annonseras pé nytt efter att
fyra ar hade gitt. Leverantéren hade saledes inte ett intresse av att ingé det avtal
som omfattades av upphandlingen, utan det avtal som skulle komma direfter.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen kunde taleritten inte tolkas si exten-
sivt att leverantdrer som inte 6nskar eller 6nskat delta i en viss upphandling ska
kunna fi den 6verprovad, eftersom leverantéren inte kan sigas haft intresse av
att ingd avtal i den mening som avses i artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet.

Det ir i detta sammanhang som mélet mellan Umeé Universitet och Social-
styrelsen kommer in i bilden. I HFD 2017 ref. 62 hingde taleritten pé en
provning av om leverantéren hade intresse av "ritt” avtal. I malet med Umed
universitet blir provningen istillet om det 4r avgorande att det som den kla-
gande har intresse av uppfyller definitionen av ett upphandlingskontrakt.

Vilken mattstock ska anvindas for att avgora talerdtten? Ska universitetets
talerdtt provas mot den upphandlingsritesliga klassificeringen det dokument
som parterna kan komma att underteckna? Eller ska talerdtten — pa det sdtt som
Kammarritten i Stockholm fann i mélet — istéllet avgoras med en mer avgrin-
sad prévningsram? Bida metoderna har sina fordelar och nackdelar.

Som nimndes ovan fann Kammarritten i Stockholm i malet med Umea
universitet, med hinvisning till beaktandesats 14 till LOU-direktivet," att

12 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.
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leverantdrsbegreppet ska ges en s vid tolkning att det omfattar alla personer
och/eller enheter som erbjuder sig att utféra byggentreprenader, leverera varor
eller tillhandahélla tjanster pd marknaden. Den tolkningen har visst stdd i den
svenska lagstiftarens uppfattning om betydelsen av kontraktsdefinitionen, da
det anges i forarbetena till LOU det avgorande ir att det som anskaffas mate-
riellt faller in under upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade, och att det
saknar betydelse om upphandlingen avslutas genom ett dokument som upp-
fyller kriterierna for att betraktas som ett kontrakt."”” Uttalandet i férarbetena
avser dock inte specifikt frigan om taleritt for statliga myndigheter i processer
mot andra statliga myndigheter, och det bor dirfor lisas med viss forsiktighet.

Det EU-rittsliga lappticket av materiella och processuella bestimmelser har
naturligtvis inte utformats utifrin frin hur svensk forvaltningsstrukeur ser ut.
Samtidigt forutsites samtliga medlemsstater ha en betydande frihet att orga-
nisera sin forvaltning, och att direktiven inte ska inkrikta pd den sjilvbestim-
manderitten.

Den upphandlingsrittsliga situation vi har i Sverige kompliceras dock av
olika omstindigheter. Vi uppfattar staten, inbegripet de statliga myndighe-
terna, sisom ett enda rittssubjeke, dvs. en (1) juridisk person.' Vissa statliga
myndigheter tillhandahaller nyttigheter pd en marknad i begrinsad utstrick-
ning medan andra statliga myndigheter har ett uttalat syfte att bistd Gvriga
statliga myndigheter med vissa varor, tjinster eller byggentreprenader.

Om Hogsta forvaltningsdomstolen delar Kammarritten i Stockholms
bedémning, dvs. att statliga myndigheter har taleritt sasom leverantérer i upp-
handlingar som genomférs av andra statliga myndigheter uppstir frigan om
detta dven forutsitter en revidering av synsittet pa staten som en enda juridisk
person, eftersom taleritten forefaller knuten till att det ska vara friga om ett
kontrakt” i upphandlingsrittslig mening.

Ett alternativt sitt att tolka situationen ir istillet att anse att talerdtten ar vid
nog for att omfatta statliga myndigheter i 6verprovningsmal mot andra statliga
myndigheter, trots att kontraktsbegreppet inte omfattar den rittsfigur som upp-
star nir tva statliga myndigheter kommer verens om att den ena ska betala for
att den andra ska tillhandahalla en viss nyttighet.

» Prop. 2015/16:195 s. 318.

" Det bor dock noteras att just universitet och hdgskolor méjligen har nagot av en sirstillning
i detta sammanhang. Utredningen om statliga myndigheters avtal anforde att universiteten
i Uppsala och Lund torde betraktas som sjilvstindiga rittssubjekt nir det giller visst fast-
ighetsinnehav, med hinvisning till bl.a. NJA II 1943 s. 98 och NJA 1935 s. 515), se SOU
1994:136 s. 150. Dirutdver kan konstateras att universitet och hdgskolor intar en nagot
friare ekonomisk stillning i forhallande till staten jimfort med andra statliga myndigheter. I
regleringsbrevet avseende universiteten och hégskolorna, samt bilaga 1 till regleringsbrevet,
framgér att universiteten medges undantag frin vissa bestimmelser i anslagsférordningen
2011:223, och dirigenom ges dkat utrymme for anslagssparande med mera. Fragan forefaller
ddrfdr vara sirskilt invecklad gillande just universitet och hogskolor.
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Det finns redan idag en sorts upphandlingsmal dir talerdtten far formodas
vara frikopplad frin kontraktsdefinitionen. Vid éverprévning av ett beslut att
avbryta en upphandling finns det inte nigra materiella bestimmelser dverhu-
vudtaget i LOU. Det finns ingen bestimmelse om vem som har taleritt och
det finns inga rekvisit gillande exempelvis relevant skada for att domstolen
ska ingripa. Istillet finns endast en bestimmelse om vilken tidsfrist som giller
for att ansoka om overprovning av ett avbrytandebeslut,” samt en utveckling i
rittspraxis som innebir att en upphandlande myndighet méste ha ”sakliga skal”
for att fi avbryta.'®

I sidana mal har definitionen av kontrakt i princip ingen betydelse (eftersom
provningen endast gors i forhdllande till om avbrytandebeslutet vilar pa "sak-
ligt godtagbara skil”), och det kan nog anses som langsoke att en sidan talan,
vickt av en statlig myndighet, skulle avvisas med hinvisning till avsaknaden av
sidana detaljerade processuella bestimmelser som finns i mal om éverprovning
av upphandling.

Ytterligare en aspekt av intresse ir EU-domstolens uttalanden i /7, dir dom-
stolen resonerade kring under vilka forutsittningar ett beslut (att avbryta en
upphandling) ritteligen skulle kunna bli féremal for ett provningsforfarande.'”
EU-domstolen uttalade att medlemsstaterna har en skyldighet att foreskriva
[forfaranden for provning av en upphandlande myndighets beslur vid upphand-
lingsforfaranden, om det hivdas att sidana beslut har inneburit dsidosittande av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om inforli-
vande av denna ritt’ '

Det finns alltsa visst stod i upphandlingsritten f6r en ordning dir statliga
myndigheter kan fi anséka om overprovning — sasom leverantorer — av en
annan statlig myndighets upphandling, utan att det for den sakens skull har
betydelse om myndigheterna kan teckna ett “kontrakt” i upphandlingsrittslig
mening. En sidan ordning skulle dven syfta till att sikerstilla mojligheten till
ett provningsforfarande av beslut som omfattas av upphandlingslagstiftningen
(som ett tilldelningsbeslut) pa det sitt som EU-domstolen beskriver i mélet H7.

Upphandlingsdirektiven syftar, bland annat, till act skydda leverantérers rite
att delta i ett transparent forfarande." Det centrala i de méanga olika skyddsme-
kanismer som aterfinns i upphandlingsdirektiven — och den svenska lagtexten —
ar att sakerstilla 5ppenhet och likabehandling, och det dr detta som leverantorer
har ritt dill. Nagon direke och ovillkorlig ritt att fa faktiske erhalla ett visst kon-
trakt kan inte utldsas ur detaljbestimmelserna, utan vad direktiven formedlar ir

5 20 kap. 13 § LOU.

Se exempelvis Morawetz, Avbrutna upphandlingar — ansvar i grinslandet mellan privat och
offentlig ritt, (ak.avh), 2019, s. 234.

17 EU-domstolens dom i mal C-92/00, HI.

8 Mal C-92/20, HI, punkt 36.

¥ Jfr mal C-380/98, University of Cambridge, punkt 16.
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istillet en rdte att i tdvla om ett kontrakt i ett konkurrensutsatt forfarande. Pa
samma sitt forhaller det sig med ansdkan om 6verprovning av avtals giltighet,
ddr en sokande gor gillande att ett avtal tecknats efter en otilliten direktupp-
handling. I den prévningen ir det endast relevant att konstatera om annonse-
ringsplikt forelegat, och om den plikten féorsummats. Den processen skyddar
endast leverantorens ritt att fi delta i det konkurrensutsatta férfarande som
(forhoppningsvis) blir effekten av bifall till talan. Diremot har den klagande
leverantoren naturligtvis ingen ritt att fa det direktupphandlade kontraktet.

Mojligtvis ska taleritten forstas mot den bakgrunden, och att det 4r mindre
betydelsefullt om kontraktsdefinitionen i ett senare skede ens teoretiskt kan
uppfyllas. Nigon som uppfyller definitionen av att vara leverantor ska ges till-
gang till ett provningsforfarande dir beslut som faller in under upphandlings-
direktivens materiella tillimpningsomride kan provas. Om detta ir de relevanta
utgangspunkterna forefaller det rimligt att ge statliga myndigheter taleritt i
sidana mal.

Om Hogsta forvaltningsdomstolen istillet finner att statliga myndigheter
inte kan anses ha taleritt i en situation som den i det pagiende malet, uppstar
den nagot besvirliga situationen att en enhet som i och for sig uppfyller defini-
tionen av att vara en leverantdr inte tillerkidnns ett rittsmedel som garanteras av
EU-ritten. Samtidigt skulle en sadan bedémning kunna anses vara mer i linje
med Hogsta forvaltningsdomstolens tidigare synsitt pé taleritten, dvs. att den
ar starkt knuten till om den sokande leverantéren har ett legitimt intresse.”
Intresset skulle da vara legitimt om leverantéren vill kunna teckna ett “kon-
trakt”, vilket en statlig myndighet — i upphandlingsrittslig mening — sannolike
inte kan gora med en annan statlig myndighet som motpart. En sddan hillning
skulle méjligen ge ett mer konsekvent forhéllningssdte i friga om kontrakes-
definitionen och dessutom ligga i linje med den lite stringare syn pd taleritt
som Hogsta forvaltningsdomstolen intagit vad giller just myndigheters rite ill
prévning pa upphandlingsrittens omrade.?!

Aven med beaktande av att taleritten ir en processuell fraga, vilken huvud-
sakligen regleras av nationell ritt, 4r férutsiteningarna for taleritt beroende av
en tolkning av det upphandlingsrittsliga kontrakesbegreppet, vilket utan tvekan
ir en unionsrittslig friga.

Det verkar onekligen finnas en del EU-rittsliga fallgropar pa endera sidan
av de tvd parternas argumentationslinjer kring i malet. Utan att pésta att det ar
absolut nédvindigt med vigledning frain EU-domstolen i de hir frigorna tror vi
dock att en hel del fragor kring savil rittsmedelsdirektivets tillimpningsomrade

2 Se HFD 2017 ref. 62.

2 Se HFD 2017 ref. 45 samt HFD 2014 ref. 49. Sirskile HFD 2017 ref. 45 innehéller formu-
leringar som tyder pa att en myndighets ritt till rittsskydd inte anses lika tungt vigande som
om friga var om en enskild.
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som det upphandlingsrittsliga kontrakesbegreppet hade kunnat besvaras om
milet hinskjuts till EU-domstolen for forhandsavgérande.

Huruvida malet stannar hos Hogsta forvaltningsdomstolen, utan att passera
Luxemburg, dterstar att se, men klart 4r i vart fall att domen kommer att orsaka
uppmirksamhet oavsett vilken riktning domstolen gir mot.
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