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BAKGRUND

Giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en
leverantor far éverprévas av allman forvaltningsdomstol efter ansokan av en
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. Om avtalet &r
ett tillaggsavtal som innebdr en vésentlig andring av ett befintligt avtal kan det
vara fraga om en otillaten direktupphandling. | sadant fall ska ratten som
huvudregel besluta att tillaggsavtalet ar ogiltigt, vilket innebdar att eventuella
prestationer ska aterga.

Karlstads kommun och JCDecaux Sverige AB ingick i september 1991 ett
tjanstekoncessionsavtal. Enligt avtalet atar sig bolaget att tillhandahalla vader-
skydd, stadsinformationspelare och andra anlaggningar at kommunen i utbyte mot
ensamratt att upplata dispositionsratten till reklam i anlaggningarna. Avtals-
parterna har sedan dess justerat avtalets innehall och langd genom flera tillaggs-
avtal. Genom ett tilldggsavtal i januari 2018 kom de Gverens om att avtalet skulle
omfatta bl.a. ytterligare vaderskydd och att avtalstiden forlangdes med tolv ar.

Clear Channel Sverige AB ansokte i februari 2018 om dverprévning av
tillaggsavtalets giltighet hos Forvaltningsratten i Karlstad. Bolaget anforde att
tillaggsavtalet innebar en vasentlig dndring av tjanstekoncessionsavtalet och att
det foljaktligen utgjorde en otillaten direktupphandling. Kommunen och
JCDecaux ansag att malet skulle avskrivas och uppgav att de i maj 2018 kommit
dverens om att tillaggsavtalet inte langre skulle galla samt att tilldggsavtalet &nnu
inte till nagon del hade verkstallts. Forvaltningsratten bedomde att utredningen i
malet inte ensidigt talade for att Gverenskommelsen utgjorde en uppsagning av
avtalet och att det fanns oklarheter avseende huruvida avtalet i vart fall delvis
redan hade fullgjorts. Forvaltningsratten fann darfor inte skal att avskriva malet

utan ogiltigforklarade tillaggsavtalet i dom i juni 2019.

Kammarratten i Goteborg avslog kommunens och JCDecaux 6verklaganden.

Kammarratten konstaterade att det varit fraga om en otillaten direktupphandling,
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for vilket det finns sarskilda rattsmedel som ogiltigférklaring och ansékan om
upphandlingsskadeavgift. Enligt domstolen kunde parterna i ett fall som det
aktuella inte forfoga Over processen pa ett sadant satt att de genom att sdga upp
avtalet undvek att beslut fattades om ogiltigforklaring av det avtal som slutits med

asidosattande av den upphandlingsréttsliga lagstiftningen.
YRKANDEN M.M.

Karlstads kommun yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska undanroja
underinstansernas avgoranden och avskriva malet fran vidare handlaggning samt

anfor foljande.

Overenskommelsen mellan kommunen och JCDecaux innebdr att tillaggsavtalet
har upphdrt. Inga prestationer har utvaxlats mellan dem. Deras civilrattsliga
relation ar darmed densamma som innan tillaggsavtalet ingicks. Den
upphandlingsrattsliga rattsfoljd som kan uppnas genom en ogiltigforklaring har
redan uppnatts genom dverenskommelsen. Det torde inte vara mojligt att
ogiltigforklara ett rattsforhallande som inte langre existerar. Clear Channel lider
ingen rattsforlust vid ett beslut om avskrivning och har inget befogat rattsligt
intresse av att det redan upphéavda tillaggsavtalet forklaras ogiltigt. 1 en eventuell

skadestandsprocess saknar en dom fran allman forvaltningsdomstol rattskraft.

JCDecaux Sverige AB yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med éndring av
underinstansernas avgoranden, ska avskriva malet fran vidare handlaggning

alternativt avsla eller avvisa ansokan om dverprovning. Bolaget anfér foljande.

Syftet med bestammelserna om ogiltighet ar att aterstalla den upphandlande
myndighetens anskaffningsbehov sa att en regelrétt upphandling kan ske for det
fall behovet kvarstar. Eftersom avtalet redan upphort att galla och inga
prestationer utvaxlats finns det inget anskaffningsbehov att aterstalla och inga
transaktioner som kan aterga. Clear Channel har inte nagot rattsligt intresse av att

fa sin talan prévad och lider inte heller nagon rattsforlust om dess talan avvisas.
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Clear Channel Sverige AB anser att 6verklagandena ska avslas och anfor féljande.

Att ett avtal har havts kan inte innebéra att &ndamalet med en ansékan om
Overprovning av avtalets giltighet har forfallit, a&ven om en ogiltigforklaring i vissa
fall inte far sarskilt stor praktisk betydelse. Principen om rétt till en effektiv
provning talar emot att det ska vara mojligt for en upphandlande myndighet att
skapa ett provningshinder efter att ha genomfort en otillaten direktupphandling
och darigenom undandra sig pafoljder som upphandlingsskadeavgift och

skadestand for ombudskostnader.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragan i malet

Fragan i malet & om dndamalet med en ansokan om dverprévning av ett avtals
giltighet har forfallit nar avtalet har sagts upp av avtalsparterna utan att nagra

prestationer har utvéxlats.
Rattslig reglering m.m.
| malet ar lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner tillamplig.

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket ska rétten besluta att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantor &r ogiltigt, om
avtalet har slutits utan foregaende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller

15 kap. 5 8.

Enligt 16 kap. 20 § forsta stycket ska en upphandlande myndighet eller enhet som
inte har foljt bestammelserna i lagen ersatta den skada som darigenom uppkommit
for en leverantor. Enligt 21 § ska talan om skadestand véckas vid allméan domstol

inom ett ar fran den tidpunkt da avtal har slutits mellan den upphandlande
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myndigheten eller enheten och en leverantor eller har forklarats ogiltigt enligt
13 § genom ett avgorande som har fatt laga kraft. VVacks inte talan i tid, ar ratten

till skadestand forlorad.

| 17 kap. finns bestammelser om upphandlingsskadeavgift. Av 1 8 3 och 7 8 forsta
stycket framgar att nar en ansdkan om upphandlingsskadeavgift grundas pa att en
upphandlande myndighet eller enhet har slutit avtal med en leverantdr utan
foregaende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 § och en eller flera
leverantorer har ansokt om Overprévning av avtalets giltighet inom de tidsfrister
som anges i 16 kap. 17 §, far ansdkan inte goras forran fristen har 16pt ut och
samtliga beslut med anledning av 6verprévningen har fatt laga kraft. Ansokan ska
ha kommit in till forvaltningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da

samtliga beslut med anledning av 6verprévningen har fatt laga kraft.

Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Clear Channel vidhaller sin begéaran om att fa tilliggsavtalet mellan Karlstads
kommun och JCDecaux ogiltigforklarat trots att Karlstads kommun och
JCDecaux har kommit éverens om att avtalet ska upphdra att galla utan att det till
nagon del har verkstallts. Fragan ar om Clear Channel &nda kan ha ett berattigat
intresse av att ansokan provas. Clear Channel har anfort att dverprévningen av
tillaggsavtalets giltighet har betydelse i fraga om upphandlingsskadeavgift och

skadestand for ombudskostnader.

Overprévning av ett avtals giltighet, upphandlingsskadeavgift och skadestand &r
rattsmedel pa upphandlingsomradet. EU-domstolen har slagit fast 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 unionsrétten tillerk&nner anbudssékande
och anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter
(se Hochtief, C-300/17, EU:C:2018:635, punkt 38 och dar angiven praxis).
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En ansokan om upphandlingsskadeavgift avseende en otillaten direktupphandling
behdver inte foregds av Gverprovning av det ingangna avtalets giltighet utan det
kravs endast att den upphandlande myndigheten eller enheten har slutit ett civil-
rattsligt bindande avtal med leverantdren (prop. 2009/10:180 s. 189 och 367 f.).
Om en eller flera leverantérer har ansokt om Gverprévning av avtalets giltighet far
emellertid en ansdkan om upphandlingsskadeavgift inte goras forran samtliga
beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga kraft. Syftet med det &r att
undvika parallella processer (se a. prop. s. 207 f. och 371 f.). Ett beslut att
avskriva ett mal om 6verprévning for att &ndamalet med ansokan forfallit
paverkar alltsa inte mojligheterna att ansoka om upphandlingsskadeavgift. Det
finns darfor inte av den anledningen skal att prova fragan om det upphévda

avtalets giltighet.

Fragor om skadestand prévas av allméan domstol. Enligt Hogsta domstolens praxis
kan den kostnad som en anbudsgivare har adragits genom att framgangsrikt driva
en Gverprovningsprocess utgdra en ersattningsgill skada under vissa

omstandigheter (se NJA 2018 s. 1127, punkterna 28-32 och dér angiven praxis).

Ratten till skadestand gar forlorad om talan inte vacks vid allméan domstol inom
ett ar fran den tidpunkt da avtal har slutits eller har forklarats ogiltigt genom ett
avgorande som har fatt laga kraft. Om allméan férvaltningsdomstol avskriver malet
utan sakprovning finns en risk att tidsfristen for att vacka talan om skadestand
I6per ut. Det skulle kunna innebara att leverantoren i dessa fall frantas ratten till

ett effektivt rattsmedel.

Det aktuella tillaggsavtalet slots i januari 2018. Ndr Clear Channel ansokte om
Overprovning av avtalets giltighet géllde tillaggsavtalet fortfarande. Tidsfristen for
att vacka talan om skadestand med utgangspunkt fran tidpunkten da avtalet sléts
gick ut i januari 2019. Forvaltningsratten meddelade dom i juni 2019. Clear
Channels enda mojlighet att vacka skadestandstalan var darmed att ansékan om
éverprovning av avtalets giltighet bifolls och att tidsfristen for skadestandstalan

saledes raknas fran tidpunkten for nar beslutet om ogiltigforklaring vunnit laga
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kraft. Mot denna bakgrund och da skadestand &r ett av rattsmedlen pa
upphandlingsomradet, far Clear Channel anses ha ett berattigat intresse av att fa

ansOkan provad. Malet ska darfor inte avskrivas.

Hogsta forvaltningsdomstolen instdmmer i underinstansernas bedémning att
tillaggsavtalet som slutits mellan kommunen och JCDecaux utgor en otillaten
direktupphandling och att det féljaktligen ska ogiltigforklaras. Overklagandena

ska darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Helena Jaderblom, Thomas Bull,

Mahmut Baran, Leif Gaverth och Marie Jonsson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Jack Hillerstrom-Forsyth.



