HFD 2017 ref. 60

Ett interimistiskt beslut om s.k. avtalssparr i ett mal om
offentlig upphandling har upphéavts da den skada och de
olagenheter som beslutet medfor for den upphandlande
myndigheten bedémts vara storre an skadan for leveran-
toren av att beslutet upphavs.

16 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 26 oktober 2017
foljande beslut i protokoll (mal nr 1968-17).

Bakgrund

Migrationsverket genomfor en upphandling i form av avrop fran
ett ramavtal avseende telefoni och datakommunikation. Genom
tilldelningsbeslut i juni 2016 tilldelades Tele2 Sverige AB kon-
traktet.

Ramavtalet upphor den 31 december 2017 men det finns moj-
lighet att forlanga det ett ar. Det saknas dock uppgift om ramavta-
let kommer att forlangas.

Telenor Sverige AB ansokte om dverprovning av upphandling-
en hos forvaltningsratten som avslog anstkan.

Telenor 6verklagade till kammarratten som pa begaran av bo-
laget inhdmtade delar av Tele2:s anbudshandlingar fran Migra-
tionsverket. Dessa handlingar kommunicerades inte med Telenor
eftersom kammarrdtten bedomde att de omfattades av sekretess
och att det av hdnsyn till enskilt intresse var av synnerlig vikt att
innehallet i dem inte r6jdes for bolaget. Kammarratten ansag inte
att domstolens utredningsskyldighet strackte sig sa langt att dom-
stolen var skyldig att lata en sakkunnig granska handlingarna och
yttra sig 6ver dem.

Telenor 6verklagade till Hogsta forvaltningsdomstolen som den
20 april 2017 beslutade att Migrationsverket inte far ingad avtal
avseende upphandlingen innan nagot annat har bestamts.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 27 juni 2017 att
meddela prévningstillstand i frigan om omfattningen av en for-
valtningsdomstols utredningsansvar nar domstolen i ett mal om
offentlig upphandling har fordrat in sekretessbelagda uppagifter i
ett anbud.

Migrationsverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
upphava beslutet av den 20 april 2017 om att myndigheten inte far
inga avtal.



Skalen for beslutet

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphdvdes i
samband med att lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
tradde i kraft den 1 januari 2017. Den upphdvda lagen galler dock
fortfarande for upphandlingar som paborjats fore den 1 januari
2017 och ska darfor tillampas i detta mal.

Allman forvaltningsdomstol far enligt 16 kap. 4 § Gverprova en
upphandling efter ansdkan av en leverantdr. Mojligheten till
6verprévning upphor enligt 6 § ndr ett avtal sluts.

Ett satt for domstolen att skaffa sig tid for att kunna genomfora
en Overprovning av en pagaende upphandling &r att fatta ett
interimistiskt beslut (RA 2003 ref. 64).

I 16 kap. 9 8 finns bestdmmelser som reglerar férutsattningarna
for att en domstol ska meddela ett sadant beslut. Enligt forsta
stycket far ratten, i ett fall som det nu aktuella, besluta att den
upphandlande myndigheten inte far ingad avtal innan nagot annat
har bestamts. Ratten far enligt andra stycket avsta fran att fatta ett
sadant beslut, om den skada eller olagenhet som atgarden skulle
medfora kan beddmas vara storre &n skadan for leverantoren.

Enligt paragrafens tredje stycke ska réatten vid sin bedémning ta
hansyn till anvandarnas intresse, allméanintresset och &vriga
berorda intressen. Hansynen till anvandarnas intresse tar sikte pa
brukarna eller dvriga som anvéander sig av det som anskaffas,
medan hansynen till dvriga berorda intressen framst tar sikte pa
forlorande och vinnande leverantdrer. Med hansynen till
allmanintresset ~ avses  bade  samhallsekonomiska  och
samhéllspolitiska aspekter (se prop. 2015/16:129 s. 18).

Det tredje stycket i 16 kap. 9 § infordes genom lagstiftning som
tradde i kraft den 1 juni 2016. Bakgrunden var att domstolarna
generellt tycktes luta sig mot RA 2003 ref. 64 och regelmassigt
stoppade upphandlingar utan att redovisa nagon narmare
skadeavvagning som stod for detta och att det forekom att
upphandlingar varit stoppade i flera ar. Det fanns darmed ett
behov av att tydliggora att allménintresset ska beaktas i den
skadeavvagning som ska ske innan domstolen fattar ett
interimistiskt beslut. Ett syfte med den nya bestdmmelsen var att
anvandningen av interimistiska beslut skulle minska. Om
domstolen avstar fran att fatta ett interimistiskt beslut eller
upphaver ett tidigare meddelat beslut ansags en leverantors
berattigade intresse av att fa rattsenligheten av en upphandling
provad i stallet framst fa tillgodoses genom bestammelserna om
Overprévning av avtals giltighet, upphandlingsskadeavgift och
skadestand (a. prop. s. 9 ff. och 18).

Hogsta forvaltningsdomstolen har efter det interimistiska
beslutet meddelat provningstillstand i malet. Provningstillstand far
enligt 36 8 forsta stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291)



meddelas bl.a. om det ar av vikt for ledning av rattstillampningen
att Overklagandet provas av Hogsta forvaltningsdomstolen.
Provningstillstand som beviljas pa denna grund ar uteslutande
motiverat av det allminna intresset av tillgang till vagledande
prejudikat. Den klagandes intresse av att fa till stand en prévning i
Hdogsta forvaltningsdomstolen saknar i sammanhanget betydelse.

Mojligheten till overprévning av en upphandling utgor en
viktig rattssakerhetsgaranti for bertérda leverantérer. Telenor har
fatt till stand en Overprévning av upphandlingen i bade
forvaltningsratt och kammarratt. Bolagets intresse av att fa
upphandlingen prévad i ytterligare en instans véger darfor inte
sarskilt tungt.

Migrationsverket har till stod for yrkandet om att det
interimistiska beslutet ska upphéavas anfort bl.a. att tidsutdrakten i
den pagaende prévningen och det forhallandet att nuvarande
ramavtal I6per ut inom en inte alltfor Iang tid riskerar att leda till
att verket far géra om upphandlingen fran borjan. Processen har
redan medfort att Migrationsverket tvingats forlanga avtalet med
nuvarande leverantor vilket har lett till avsevért hogre kostnader
an annars.

Vid en sammanvégning av de olika intressen som ska beaktas
finner Hogsta forvaltningsdomstolen att den skada och de
oldgenheter som beslutet medfér for Migrationsverket kan
bedbmas vara storre an skadan for Telenor av att beslutet upphavs.
Migrationsverkets yrkande ska darfor bifallas.

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut

Hogsta forvaltningsdomstolens interimistiska beslut av den
20 april 2017 upphavs.

| avgorandet deltog justitieraden Knutsson, Saldén Enérus, Clas-
son, Gaverth och Svahn Starrsjo. Foredragande var justitiesekrete-
raren Kristina Linderoth.



