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Ogiltigforklaring av ett uppsagt avtal med hansyn till ratten till
effektiva rattsmedel - analys

Analys

Hogsta forvaltningsdomstolen 2020-11-11, mal nr 1742-20

Joakim Lavér och Sarah Ek fran Hannes Snellman Advokatbyra analyserar en ny dom fran Hogsta
forvaltningsdomstolen som behandlar fragan om huruvida &ndamalet med en ans6kan om
oOverprovning av ett avtals giltighet forfaller om avtalet dr uppsagt utan att nagra prestationer har
utvaxlats.

1. SAMMANFATTNING

Hogsta forvaltningsdomstolen har fastslagit att andamalet med en ansdkan om Overprovning av ett avtals
giltighet inte forfaller ndr avtalet har sagts upp av avtalsparterna utan att nagra prestationer har utvéxlats.
Detta da en avskrivning av en sddan overprévning kan riskera att leverantoren frantas sin ratt till ett effektivt
rattsmedel, ndrmare bestamt ratten vacka talan om skadestand.

2. BAKGRUND

Karlstads kommun (“Kommunen”) och JCDecaux Sverige AB ("JCDecaux”) ingick i september 1991 ett
tjanstekoncessionsavtal. Enligt avtalet dtog sig JCDecaux att tillhandahalla vaderskydd,
stadsinformationspelare och andra anldggningar 4t Kommunen i utbyte mot ensamratt att upplata
dispositionsratten till reklam i anldaggningarna. Avtalsparterna har sedan dess justerat avtalets innehall
genom flera tilldggsavtal. | januari 2018 ingicks ett tilldggsavtal till tjanstekoncessionsavtalet utan
foregdende annonsering dér parterna kom 6verens om bland annat att avtalstiden forlangdes med tolv ar.

Clear Channel Sverige AB ("Clear Channel”) ansokte i februari 2018 om dverprévning av tillaggsavtalets
giltighet hos Forvaltningsratten i Karlstad. Bolaget anforde att tilliggsavtalet innebar en vasentlig dndring av
tjanstekoncessionsavtalet och att det féljaktligen utgjorde en otilldten direktupphandling.

Kommunen och JCDecaux gjorde géllande att de i maj 2018, efter Clear Channels ansékan om éverprévning,
traffat en 6verenskommelse som innebar att tilldggsavtalet upphdvts utan att ndgra prestationer utvaxlats
och att malet darfor skulle avskrivas.

3. PROVNING | FORVALTNINGSRATTEN OCH KAMMARRATTEN

Bade forvaltningsratten och kammarratten konstaterade att det rérde sig om en otilldten direktupphandling.

Avseende fragan om avskrivning ansag forvaltningsratten att det inte var utrett om dverenskommelsen var
att betrakta som en uppsdgning samt att det fanns oklarheter avseende huruvida avtalet i vart fall delvis
redan hade fullgjorts. Forvaltningsratten tog darfor upp malet till prévning i sak och avtalet forklarades
saledes ogiltigt av forvaltningsratten i dom i juni 2019.

Kommunen och JCDecaux dverklagade domen till kammarratten, som avslog 6verklagandet. Kammarratten
ansdg att parterna i ett fall som det aktuella inte kunde férfoga Over processen pa ett sdadant satt att de
genom att sdga upp avtalet undvek att beslut fattades om ogiltigférklaring av det avtal som slutits med
asidosattande av den upphandlingsrattsliga lagstiftningen. Detta med hansyn till att det for otilldtna
direktupphandlingar finns sarskilda rattsmedel sdsom ogiltigforklaring och ansékan om
upphandlingsskadeavgift.

Kammarratten provade inte fragan om det de facto hade utvéxlats ndgra prestationer mellan Kommunen
och JCDecaux innan det ifragasatta tillaggsavtalet bringades att upphora. Anledningen till att den fragan
inte prévades var att Kammarratten ansag att det oavsett om prestationer hade utvaxlats mellan parterna
eller inte sa fanns det skal att ogiltigforklara tillaggsavtalet. Oberoende av huruvida prestationer utvaxlats
mellan parterna ansag saledes kammarratten att det fanns skal att ogiltigforklara tilldggsavtalet.

4. HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLEN

Hogsta forvaltningsdomstolen provade inte heller fragan om det de facto hade utvaxlats ndgra prestationer
mellan Kommunen och JCDecaux innan det ifragasatta tilldaggsavtalet bringades att upphora. | domen utgar
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HFD fran att avtalet mellan Kommunen och JCDecaux var uppsagt utan att det till ndgon del verkstallts och
anforde att fragan dr om Clear Channel 4nda kan ha ett berattigat intresse av att ansékan provas.

Den civilrdttsliga relationen mellan parterna var darmed densamma som innan tilldaggsavtalet hade ingatts
och fragan fér domstolen var saledes att besvara huruvida @ndamalet med en ansékan om 6verprovning av
avtals giltighet har forfallit nar avtalet har sagts upp av avtalsparterna utan att nagra prestationer har
utvaxlats.

Clear Channel anforde i HFD att Overprévningen av tilliggsavtalets giltighet har betydelse i fraga om
upphandlingsskadeavgift och skadestand for ombudskostnader.

Inledningsvis framholl domstolen att EU-domstolen har fastslagit att det ankommer pad medlemsstaterna att
se till att den &ndamalsenliga verkan av rattsmedelsdirektiven inte paverkas nar de bestaimmer villkoren for
rattsmedel avsedda att skydda de réttigheter som unionsratten tillerkdnner anbudssékande och
anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter.

Avseende en ansdkan om upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direktupphandling
konstaterade HFD att en sddan ansokan inte behover foregas av 6verprévning av det ingadngna avtalets
giltighet. For en anstkan om upphandlingsskadeavgift kravs endast att den upphandlande myndigheten
eller enheten har slutit ett civilrattsligt bindande avtal med leverantoren. Foljaktligen paverkar inte ett beslut
att avskriva ett mal om 6verprévning méjligheterna att ansoka om upphandlingsskadeavgift. Domstolen
framholl darfor att det inte av den anledningen foreldg skal att préva frdgan om det upphédvda avtalets
giltighet.

Avseende frdgan om skadestand konstaterade HFD forst att en kostnad som en anbudsgivare har ddragits
genom att framgangsrikt driva en dverprévningsprocess enligt Hogsta domstolens praxis under vissa
omstandigheter kan utgodra en ersattningsgill skada.

Vidare uttalade HFD att det for talan om skadestand féreligger en tidsfrist om ett ar fran den tidpunkt da
avtal har slutits eller har forklarats ogiltigt genom ett avgérande som har fatt laga kraft. Om allméan
forvaltningsdomstol avskriver malet utan sakprévning finns en risk att tidsfristen for att vdcka talan om
skadestand Ioper ut. HFD konstaterade darfor att detta skulle kunna innebara att leverantoren frantas ratten
till ett effektivt rattsmedel.

Tillaggsavtalet i fraga slots i januari 2018. Nar Clear Channel ansokte om dverprévning av avtalets giltighet
var tilldggsavtalet annu inte uppsagt, innebarande att tidsfristen for att vacka talan om skadestand med
utgangspunkt fran tidpunkten da avtalet sl6ts gick ut i januari 2019. Forvaltningsratten meddelade dom i
juni 2019. Mot denna bakgrund framholl HFD att ett bifall av ansékan om &verprévning av avtalets giltighet
var Clear Channels enda méjlighet att vacka skadestandstalan. Tidsfristen for skadestandstalan skulle da
raknas fran tidpunkten for nar beslutet om ogiltigférklaring vunnit laga kraft. HFD slog déarfor fast att Clear
Channel hade ett berattigat intresse av att fa ansokan préovad och att malet darfor inte skulle avskrivas.
Overklagandet avslogs saledes.

5. ANALYS

Sasom HFD framholl har EU-domstolen fastslagit att det ankommer pa medlemsstaterna att se till att den
andamalsenliga verkan av rattsmedelsdirektiven inte paverkas nar de bestammer villkoren for rattsmedel
avsedda att skydda de rattigheter som unionsratten tillerkdnner anbudssékande och anbudsgivare som
forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter.

Mot bakgrund av detta ankom det pd HFD att prova huruvida mojligheterna att nyttja de rattsmedel som
finns att tillga paverkades av att malet avskrevs och dartill huruvida Clear Channel hade ett berattigat
intresse av att fa sin ansokan provad.

Sasom HFD konstaterade paverkar inte ett mal om ogiltigférklaring Konkurrensverkets mojlighet att ansoka
om upphandlingsskadeavgift. Aven om ett mal avskrivs kan Konkurrensverket lamna in en ansékan om
upphandlingsskadeavgift, det som krédvs ar enbart att den upphandlande myndigheten slutit ett civilrattsligt
bindande avtal.

Daremot framholl HFD att en avskrivning av malet skulle franta Clear Channel mojligheten att vacka
skadestandstalan da tidsfristen for en sddan talan i det aktuella fallet darmed skulle anses forfallen. Om
avtalet emellertid ogiltigforklarades skulle tidsfristen for skadestdndstalan raknas fran tidpunkten for nar
beslutet om ogiltigforklaring vunnit laga kraft, innebarande att Clear Channels mojlighet att soka skadestand
tillforsakrades.

Tidsfristen for att driva en talan om skadestand nér ett avtal ingatts regleras i 16 kap. 21 § LUK. Enligt
bestdammelsen ska talan om skadestand vackas vid allman domstol inom ett ar fran den tidpunkt da avtal har
slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér, eller har forklarats ogiltigt. Véacks inte talan
i tid, ar ratten till skadestand forlorad.

HFDs slutsats ger enligt var mening upphov till viss tolkningsproblematik eftersom det inte tydligt framgar
vilken typ av skadestandsansprak HFD menar kan forfalla.

Utover mojligheten att erhalla ersattning for rattegangskostnader i en 6verprévningsprocess sa finns det i
samband med en felaktig upphandling olika typer av kostnader som kan bli foremal for ett ersattningsgillt
skadestandsansprak. Dels kostnader fér utebliven handelsvinst (det s.k. positiva kontraktsintresset), dels
ersattning for kostnader for att t.ex. ldgga anbud (det s.k. negativa kontraktsintresset).
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Nar HFD framhaller att en avskrivning av malet skulle franta Clear Channel méjligheten att vacka
skadestandstalan sa ar det enligt var uppfattning rimligt att anta att HFD med detta uttalande enbart avser
mojligheten att vacka talan om skadestand for utebliven handelsvinst, dvs. det positiva kontraktsintresset.

Det kan har ndmnas att nar det géller en skadestandstalan med anledning av att en upphandling avbrutits sa
ar det var bedomning att det inte foreligger ndgon upphandlingsrattslig preskriptionsfrist for en sadan talan
eftersom det vid en avbruten upphandling inte har ingatts ett avtal, vilket forutsatts enligt i 16 kap. 21 § LUK.

P& samma satt s ar det var uppfattning att 16 kap. 21 § LUK (och motsvarande bestammelser i LOU och LUF)
inte reglerar preskriptionstiden for en talan om ersattning for kostnader som uppkommit for en
anbudsgivare till f6ljd av en framgangsrik dverprovningsprocess. Detta eftersom lydelsen i 16 kap. 21 § LUK
inte heller innehaller uttryckliga preskriptionsregler avseende en talan som ror ersattning for kostnader i en
overprdvningsprocess.

Darutover kan det ndmnas att det av NJA 2013 s. 909 fdljer att det som huvudregel inte finns ndgot som
hindrar att en skadestandstalan som bottnar i en offentlig upphandling grundas pa allmanna
skadestandsrattsliga principer istallet for pa de specialbestimmelser som aterfinns i LOU. Av domen féljer
aven att en sadan talan som grundar sig pa allmanna skadestandsrattsliga bestammelser som huvudregel
inte omfattas av LOU:s preskriptionsbestammelser.

Enligt var mening far det anses inte helt oproblematiskt att den enda tankbara I6sningen for att sakerstalla
Clear Channels mojlighet att soka ersattning for det positiva kontraktsintresset forutsatter ett
ogiltigférklarande av ett rattsforhdllande som inte ldngre existerar. Sdsom kommunen framhaller i sitt
bestridande torde detta inte vara mgjligt. Av vad som framkommer i domskalen i HFDs och underratternas
domar kan man dra slutsatsen att fragan om Clear Channel borde ha vackt en skadestandstalan innan
ettarsfristen I6pte ut for att undvika rattsforlust inte var uppe till bedémning. Rimligen borde Clear Channel
ha kunnat vacka en skadestandstalan parallellt med att bolaget begarde 6verprévning av tilliggsavtalets
giltighet. En frdga man kan stélla sig 4r om utgangen i sa fall hade blivit annorlunda.

Vidare ar det inte helt ldtt att forutse hur utgangen i malet hade sett ut om den forsta tidsfristen enligt 16
kap. 21 § LUK inte hade I6pt ut, till exempel om malet hade avgjorts skyndsamt efter att ansékan om
overprovning kommit in och ett slutligt avgérande hade fallit val inom ramen for ettarsfristen. En avskrivning
i ett sddant fall skulle inte ha paverkat Clear Channels mojlighet att soka ersattning for det positiva
kontraktsintresset, dven om det finns en risk att den dterstdende tidsfristen i praktiken skulle vara mycket
kort.

Fragan kan stallas om skalen att ogiltigforklara ett avtal som inte langre finns blir starkare ju narmre
utgangen av denna tidsfrist man kommer.

Tillskillnad fran ratten att driva en talan om skadestand avseende det positiva kontraktsintresset forutsatter
inte ratten till ersattning for dverprévningskostnader i form av skadestdnd att avtal har ingatts. En sadan
talan forutsatter enligt praxis fran Hogsta domstolen att leverantéren framgangsrikt drivit en
overproévningsprocess, att leverantoren trots framgang inte far mojlighet att tilldelas kontraktet, och att
detta beror pa omstandigheter pa den upphandlande myndighetens sida (Spinator, NJA 2018 s. 1127). Som
ovan namnts féreligger inte nagon tidsfrist for en talan om ersattning for dverprévningskostnader i form av
skadestand da, enligt var bedomning, en sadan talan inte omfattas av preskriptionstiden i 16 kap. 21 §

LUK (och motsvarande bestammelser i LOU och LUF).

Var beddmning ar darfor att ett avskrivningsbeslut i detta fall inte nddvandigtvis hade haft som f6ljd att
Clear Channels mojlighet att vacka talan om ersattning fér overprovningskostnader skulle ga forlorad. Det
kan enligt var uppfattning inte uteslutas att en avskrivning pa grund av att den upphandlande myndigheten
sagt upp avtalet till foljd av en dverprovningsprocess skulle kunna betraktas som en sadan framgang som
kravs for att den s6kande leverantdren ska ha méjlighet att som skadestand begéra ersdttning for sina
overprovningskostnader. Denna fraga behandlas daremot inte av HFD i domskalen.

Sammanfattningsvis bedémer vi att flera olika typer av skadestand kan aktualiseras till foljd av
upphandlingsfel och att forutsattningarna for att vacka talan fér dessa skiljer sig at. Det hade darfor varit
fordelaktigt om HFD tagit tillfallet i akt att vara mer tydlig och klargérande i sina domskal, sarskilt avseende
vilken rétt till skadestand domstolen avsett skydda genom sitt avgorande.

Det kan avslutningsvis konstateras att HFD genom sin dom bekréftar att andamalet med en ansékan om
Overprovning av avtals giltighet inte forfaller &ven om avtalet har sagts upp utan att ndgra prestationer har
utvaxlats. Detta med hansyn till anbudsgivares rétt till effektiva rattsmedel, sarskilt mojligheten att vacka
skadestandstalan enligt 16 kap. 21 § LUK (20 kap. 21 § LOV). Vid forsta anblick kan detta tyckas klart och
tydligt, enligt var mening vacker dock domen dessvarre fler fragor &n vad den besvarar.

Joakim Lavér och Sarah Ek
Hannes Snellman Advokatbyra
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