HFD 2020 ref. 19

Fraga om forutsattningarna for att upphéava en forlangd
avtalssparr i mal om 6verprovning av offentlig upphand-
ling.

20 kap. 8 8 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 1 april 2020 féljande
beslut (mal nr 6536-19).

Bakgrund

1. Nar en upphandlande myndighet har fattat ett beslut om att
tilldela en leverantor ett kontrakt eller inga ramavtal i en offentlig
upphandling ska myndigheten underratta anbudsgivarna om beslut-
et. Underrattelsen ska innehalla skélen for beslutet och uppgift om
den period under vilken den upphandlande myndigheten inte far
inga avtal (avtalssparr). Nar en underrattelse skickas elektroniskt
galler avtalssparren i minst tio dagar fran det att underrattelsen
skickades. En leverantor som vill ansbka om dverprévning av en
upphandling ska ge in ansdkan till férvaltningsratten innan
avtalssparren IGper ut.

2. Om en anstkan om o@verprovning av en upphandling har
gjorts, fortsétter avtalssparren att galla under handlaggningen i
forvaltningsratten (forlangd avtalssparr). Ratten far dock besluta att
nagon forlangd avtalssparr inte ska galla.

3. Vastra Gotalandsregionen genomfor genom ett Oppet
forfarande en upphandling av styrsystem och monitorer for
operation, endoskopi och intervention. Upphandlingen &r uppdelad
i elva produktgrupper. Meditek medicinsk utrustning MMU filial
(Meditek) har lamnat anbud foér produktgrupperna 2, 3, 5, 8, 9, 10
och 11. Regionen fattade ett tilldelningsbeslut som innebar att
Mediteks anbud inte beddmdes uppfylla de obligatoriska kvalificer-
ingskraven och att regionen skulle inga avtal med andra anbuds-
givare.

4. Meditek ansokte om Overprévning av upphandlingen hos
Forvaltningsratten i Goteborg och yrkade i forsta hand att upphand-
lingen skulle rattas pa sa satt att en ny utvardering skulle genom-
foras varvid bolagets anbud skulle beaktas. | andra hand yrkade
bolaget att upphandlingen skulle géras om. Bolaget fortydligade
darefter att ansokan om Overprévning avsag samtliga produkt-
grupper.

5. Regionen yrkade att forvaltningsratten skulle upphédva den
forlangda avtalsspérren avseende upphandlingen av produkt-
grupperna 4, 6 och 7, som Meditek inte hade l&mnat anbud i.



Forvaltningsratten avslog regionens yrkande. Regionen over-
klagade forvaltningsrattens beslut till Kammarrétten i Goteborg,
som gjorde samma beddémning som forvaltningsratten.

6. Forvaltningsratten meddelade dérefter den 18 februari 2020
dom i saken och avslog bolagets ansékan om éverprévning.

Yrkanden m.m.

7. Vastra Gotalandsregionen yrkar att Hogsta forvaltningsdomstol-
en ska besluta att forlangd avtalsspérr inte ska gélla avseende
produktgrupperna 4, 6 och 7 samt anfor foljande. Meditek har inte
uppgett varfor bolaget anser sig ha lidit eller kunna komma att lida
skada betraffande upphandlingen av de produktgrupper som
bolaget inte lamnat anbud i. Det &r inte rimligt att en sadan passivi-
tet ska fordrdja en i dvrigt omfattande och betydelsefull upphand-
ling. Konsekvensen av kammarrattens dom ar att en upphandling
med hundratals produktgrupper kan fordrojas avsevért genom att en
enda leverantdr, som lamnar anbud i upphandlingen avseende en
produktgrupp, ansbker om d&verprévning och yrkar att hela
upphandlingen ska géras om.

8. Meditek medicinsk utrustning MMU filial anser att HOgsta
forvaltningsdomstolen ska avsla regionens yrkande och anfor
foljande. Mediteks yrkande om att upphandlingen ska géras om
bygger pa vasentliga brister i upphandlingsdokumenten. Eftersom
bristerna bl.a. géller ett allmant kvalificeringskrav maste ett beslut
om att upphandlingen ska géras om galla samtliga produktgrupper.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

9. Fragan i malet galler forutsattningarna for att upphava en
forlangd avtalsspérr.

Rattslig reglering m.m.

10. Bestdmmelser om éverprévning av offentlig upphandling och
avtalssparr finns i 20 kap. lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, LOU.

11. Av 1 § forsta stycket framgar att om en underrattelse om
tilldelningsbeslut har skickats med ett elektroniskt medel galler en
avtalssparr som innebar att den upphandlande myndigheten inte far
ingd avtal forran tio dagar har gatt fran det att underréttelsen
skickades.

12. Enligt 4 § 1 far allman forvaltningsdomstol Gverpréva en
upphandling efter ansdkan av en leverantér som anser sig ha lidit



eller kunna komma att lida skada. | 6 § anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot nagon bestammelse i LOU och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska goéras om eller att
den fér avslutas forst sedan rattelse har gjorts. En upphandling far
inte Overprovas efter det att avtal har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten och en leverantor.

13. En ans6kan om Overprévning av en upphandling ska enligt
11 § ha kommit in till forvaltningsratten fore utgangen av avtals-
sparren.

14. Om en ans6kan om &verprévning av en upphandling har
gjorts fortsétter, enligt 8 §, avtalssparren att gélla under handlagg-
ningen i forvaltningsratten (forlangd avtalssparr). Ratten far dock
besluta att nagon forlangd avtalssparr inte ska galla.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

15. En upphandling far inte dverprovas efter det att avtal har slutits
mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér. Den
forlangda avtalssparren syftar till att hindra att avtal ingas, for att
mojliggora 6verprovning av tilldelningsbeslutet i forvaltningsratten
(prop. 2009/10:180 s. 124 f.).

16. Den forlangda avtalssparren utléses genom ansdkan om
Overprovning. Det finns inte skal att utstrdcka réckvidden av
sparren till att avse annat dn vad som omfattas av ansokan. Den
forlangda avtalssparren hindrar darfor inte att avtal ingas i de delar
av upphandlingen som inte ar foremal for Gverprévning.

17. Eftersom Meditek har uppgett att ansékan om éverprévning
omfattar samtliga produktgrupper, och ansdkan inte har avvisats av
forvaltningsratten i ndgon del, omfattar den forlangda avtalssparren
hela upphandlingen.

18. Regionen begérde att den forlangda avtalssparren skulle
upphavas savitt géller produktgrupperna 4, 6 och 7. Fragan ar om
det fanns skal att upphéva spérren i dessa delar.

19. Mojligheten att upphdva en forlangd avtalsspérr har inforts
for att undvika orimliga konsekvenser. En upphandling ska inte
fordrdjas genom en ansékan om Gverprévning som uppenbarligen
saknar grund. Effekten av att sparren upphavs blir emellertid att
myndigheten omedelbart far inga avtal. Darmed minskar leveran-
torens mojlighet till dverprévning. Denna mojlighet bor darfor
anvéndas endast i undantagsfall och med forsiktighet (prop.
2009/10:180 s. 123 ff.).

20. Samtidigt bor beaktas att ett mal om Gverprévning av en
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhallanden
mellan enskilda ndringsidkare. En forutséttning for att en leverantor
ska ha ratt att fa en viss upphandling dverprévad &r att denne har
eller har haft ett intresse av att inga avtal i upphandlingen. For att



ett ingripande ska komma i fraga kravs vidare att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister som
patalats. Huvudregeln &r att den part som gor géllande att en upp-
handling &r felaktig pa ett klart satt anger pa vilka omstandigheter
denne grundar sin talan (20 kap. 6 § LOU, HFD 2017 ref. 62 och
RA 2009 ref. 69).

21. Meditek har inte gjort gallande att bolaget har haft ett intresse
av att inga avtal i upphandlingen savitt galler produktgruppen 4, 6
eller 7 eller att bolaget till f6ljd av den pastadda Gvertradelsen lidit
eller kan komma att lida skada avseende de delarna av upphand-
lingen. Det ar darfor inte rimligt med en fordréjning av upphand-
lingen i dessa delar pa grund av Mediteks ansokan om Gverprov-
ning. Forvaltningsratten skulle darfér ha upphavt den forlangda
avtalssparren gentemot Meditek avseende de aktuella produkt-
grupperna.

22. Den forlangda avtalssparren har numera I0pt ut eftersom
ansbkan om éverprévning har provats slutligt av férvaltningsréatten.
Hogsta forvaltningsdomstolen ska dérfor Iamna 6verklagandet utan
atgard och avskriva malet.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avskriver malet.
| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Baran, Gaverth, Svahn

Starrsjo och Rosén Andersson. Foredragande var justitiesekreterar-
en Sara Westerlund.

Forvaltningsratten i Goteborg (2019-11-08, Glimstedt):

Om en ansdkan om dverprévning av en upphandling har gjorts, fortsatter
avtalsspérr enligt 20 kap. 1 eller 3 8 LOU att gélla under handl&ggningen
i forvaltningsratten (s.k. forlangd avtalssparr). Ratten far dock besluta att
nagon forlangd avtalssparr inte ska galla (20 kap. 8 § LOU).

Ett beslut att upphdva en forlangd avtalsspérr ska enligt forarbetena till
lagen fattas endast i undantagsfall och med stor forsiktighet (se prop.
2009/10:180 s. 127).

Forvaltningsratten bedémer — &ven med beaktande av vad Vastra
Gotalandsregionen har anfort — att det inte har kommit fram tillrackliga
skal for att upphéva den forlangda avtalsspérren for produktgrupperna 4,
6 och 7. Vistra Gotalandsregionens yrkande ska darfor avslas.

— Forvaltningsratten avslar Vastra Gotalandsregionens yrkande om att
nagon forlangd avtalssparr inte ska galla for produktgrupperna 4, 6 och 7.



Kammarratten i Goteborg (2019-11-20, Falkendal, Bertelsen och
Annelund):

Kammarréatten gér samma bedémning som forvaltningsratten.
— Kammarratten avslar 6verklagandet.



