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YRKANDEN M.M.

Umea3 universitet yrkar att malet ska aterforvisas till forvaltningsréatten for
provning i sak. Universitetet hdanvisar till det som har forts fram i
forvaltningsritten med bl.a. foljande tilligg. Hogsta forvaltningsdomstolen
hade mdjlighet men avstod fran att meddela provningstillstand i det s.k.
Depona-malet (Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 7355-16).
Kammarréttens avgorande ar darfor att betrakta som véigledande. Den EU-
rattsliga praxis rorande kontraktsbegreppet som lyfts fram i
forvaltningsrattens beslut i aktuellt mél, och som givits avgorande betydelse
for utgangen, maste ldsas i ljuset av att EU-domstolen de facto aldrig provat
fragan om upphandlingsdirektivens tillamplighet pa anskaffningar mellan
(statliga) myndigheter tillhorande samma juridiska person. Tvister mellan
statliga myndigheter som inte kan prévas 1 domstol, eller 1 annan ordning,
16ses ytterst av regeringen. Om universitetet bedoms sakna partshabilitet
och/eller talerétt i malet och en tvistlosning 1 domstol ddrmed inte star till
universitetets forfogande skulle universitetet som enda mojlighet ha att
vanda sig till regeringen. Det kan mdjligen undantagsvis vara en
framkomlig vig vid vissa tvister. Nér det géller 6verprovning av en

upphandling maste en sadan ordning dock anses direkt oldmplig.

Socialstyrelsen anser att 6verklagandet ska avslas och for fram bl.a.
foljande. Som forvaltningsritten redovisar innebiar EU-domstolens praxis ett
krav pa att kontrahenterna till ett offentligt avtal ska vara sjédlvstdndiga.
Bedomningen av om statliga myndigheter har en formell personlig
subjektivitet dr dirfor av avgorande betydelse. En forutséttning for att
talerdtt ska foreligga enligt artikel 1.3 1 rittsmedelsdirektivet 89/665/EEG
och diarmed LOU, ér att den sokande leverantoren har haft ett intresse av att
ingd avtal 1 den aktuella upphandlingen. Domen i mal HFD 2017 ref. 62
tydliggor att regleringen av talerdtten i dverprovningsmal enligt LOU
motsvarar regleringen i artikel 1.3 i riattsmedelsdirektivet. Socialstyrelsen

delar forvaltningsrittens beddmning att &ven om Umea universitet hade
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tilldelats det uppdrag som upphandlingen omfattade, hade nagot kontrakt i
upphandlingsrittslig mening inte kunnat uppkomma mellan myndigheterna,
vilket i sin tur innebér att sadant intresse av att inga avtal som krévs i artikel
1.3 rattsmedelsdirektivet och LOU inte foreligger. Den fradga som provades i
Depona-malet var inte talerdtt mellan statliga myndigheter utan frdgan om

ratt tid for dverprovning av ett avtals giltighet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet 4r om Umead universitet har rétt att ansoka om overprévning
av Socialstyrelsens upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU).

Enligt 20 kap. 4 § LOU kan en leverantor som anser sig skadas eller riskera
att skadas av en pastadd brist under ett upphandlingsforfarande ansoka om
overprovning enligt 6 §. Av detta foljer att partsstillningen i ett mal om
Ooverprovning av en offentlig upphandling dr huvudsakligen en leverantor a
ena sidan, som sokande, och den upphandlande myndigheten & den andra
sidan, som sokandens motpart. For att kunna bedoma om Ume& universitet
har rétt att ans6ka om overprovning av upphandlingen, och ddrmed har
talerdtt, maste forst konstateras att universitet kan betraktas som en

leverantor enligt LOU.

Begreppet leverantor definieras 1 1 kap 16 § LOU som den som pé
marknaden tillhandahdller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader.
Leverantorsbegreppet dr avsett att ha samma innebord som begreppet
ekonomisk aktdr i det klassiska direktivet!. Av skil 14 till det klassiska
direktivet klargors att begreppet ekonomisk aktor bor ges en vid tolkning sa
att det omfattar alla personer och/eller enheter som erbjuder sig att utfora

byggentreprenader, leverera varor eller tillhandahélla tjinster pd marknaden,

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
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oberoende av vilken juridisk form de har valt for sin verksamhet. Saledes
bor samtliga foretag, filialer, dotterbolag, partnerskap, kooperativ,
aktiebolag, universitet och andra former av enheter som inte ar fysiska
personer, oavsett om de &r offentliga eller privata, omfattas av begreppet
ekonomisk aktor, oavsett om de &r juridiska personer under samtliga

omsténdigheter.

Unionslagstiftaren hade inte for avsikt att endast lata uttrycket “ekonomisk
aktor som erbjuder tjanster pa marknaden” omfatta aktdrer som &r
organiserade som foretag, och inte heller att infora sérskilda villkor
varigenom tilltrddet till anbudsinfordringar begrinsas pa grundval av de
ekonomiska aktorernas juridiska form och interna organisation. Ett av
syftena med unionsbestimmelserna pa omréadet for offentlig upphandling &r
att det 6ppnas upp for sa bred konkurrens som mdjligt och att det dr ett
unionsréttsligt intresse att det sikerstills att s manga anbudsgivare som
mojligt deltar. Begreppet ekonomisk aktor ska tolkas pé sa sitt att enheter
som inte huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte
ar organiserade som ett foretag och som inte ar stadigvarande verksamma pa
marknaden — sdsom universitet — har rétt att delta 1 ett forfarande for
offentlig upphandling av tjanster. (EU-domstolens dom i mal C-305/08
CoNISMa).

Av skil 31 till det klassiska direktivet framgar dven att enbart det faktum att
bida avtalsparterna sjdlva dr myndigheter inte i sig utesluter tillimpningen
av upphandlingsreglerna. Mgjligheten till dverprovning ska enligt EU-
domstolen vara dppen for varje aktor som har eller har haft ett intresse av att

f4 ett offentligt kontrakt (EU-domstolens dom 1 mdl C-26/03 Stadt Halle).

Av forarbetena till LOU framgér dven att av avgdrande betydelse for sdvil
skyldigheten att iaktta upphandlingsreglerna som mdjligheterna till réttslig
kontroll av en upphandling eller ett inganget kontrakt &r att den vara, tjanst

eller byggentreprenad som anskaffas materiellt faller in under
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upphandlingsdirektivens tillimpningsomraden. Om upphandlingen ska eller
har avslutats genom ett dokument som uppfyller kriterierna for att betraktas
som ett kontrakt enligt direktivens definition av kontrakt saknar ddremot

betydelse. (Prop. 2015/16:195 s. 318).

Umed universitet dr en statlig myndighet som har pa ett konkret sétt
forklarat att det tillhandahaller eller har formagan att tillhandahalla varor
och tjénster pa den for upphandlingen aktuella marknaden. Umea universitet
har vidare visat ett intresse av att tilldelas det aktuella kontraktet.

Med hénsyn till upphandlingsregleringens konkurrensfrdmjande syfte och
den vida tolkning som ska goras av begreppet ekonomisk aktor anser
kammarrédtten att Umed universitet &r att betrakta som en leverantdr 1 den
mening som avses 1 LOU. Umed universitet har darmed rétt att fi ansokan
om dverprovning upptagen till sakprovning. Forvaltningsrittens beslut ska

darfor upphdvas och malet visas ater for provning i sak.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Caroline Dyrefors Grufman  Susanne Ericson Lisa Willman

kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor

ordforande referent
Linda Bagling

foredragande jurist



Sida 1 (15)

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT Mal nr
I STOCKHOLM 2019-11-04 14543-19
Meddelat 1 Stockholm
Avdelning 21
SOKANDE

Staten genom Umed Universitet
901 87 Umea

MOTPART
Staten genom Socialstyrelsen

Ombud: Advokaterna Carina Holmgren och Anette Hansson Ahl samt bitr.
juristerna David Edsman och Charlotte Brunlid

holmgrenhansson ADVOKATBYRA AB

Ingmar Bergmans gata 4

114 34 Stockholm

SAKEN
Oftentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avvisar ansdkan om dverprovning.

Dok.Id 1156390

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 - méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: avd21.fst@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratt



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 14543-19
I STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Socialstyrelsen utannonserade den 11 mars 2019 upphandlingen ”Kun-
skapscentrum katastrofmedicin” (dnr 2.7-532/2018) med tillimpning av ett
Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.
Styrelsen meddelade den 13 juni 2019 att myndigheten avsag tilldela det ut-
annonserade uppdraget i friga om anbudsomradena A2 och B2 till Gote-

borgs universitet, Karolinska institutet och Region Ostergotland.

Umea universitet yrkar i forsta hand att upphandlingen ska goras om i de-
larna A2 och B2 och i andra hand att forvaltningsritten ska besluta att upp-
handlingen far avslutas forst sedan réttelse har gjorts genom att tilldelnings-
beslutet dndras pé sa sitt att samtliga antagna anbudsgivare diskvalificeras.
Universitetet anfor bl.a. foljande. Upphandlingsprocessen har varit otydlig,
missriktad och inkonsekvent. Kraven har utformats pa ett sitt som uppen-
barligen varit svart att efterkomma for en betydande del av anbudsgivarna.
Trots att ett flertal anbudsgivare inte uppfyllt kraven sasom de varit formu-
lerade har samtliga anbud utom universitetets godtagits. Universitetet har 1
strid med LOU:s grundliaggande principer frantagits mdjligheten att antas
som leverantor i upphandlingen och har ddrigenom lidit skada. Det kan vi-

dare konstateras att det forekommit en javssituation i beslutsprocessen.

Vad avser talerétten foljer det av 27 § myndighetsforordningen (2007:515)
att universitetet foretrdder staten vid domstol inom sitt verksamhetsomrade.
Bestimmelsen ger universitetet ett brett mandat att processa vid domstol an-
giende verksamhetsanknutna frdgor och innehéller ingen begransning som
innebér att detta mandat inte kan nyttjas gentemot andra myndigheter for det
fall det bedoms pakallat. Denna allménna talerdtt omfattar dven aktuell
overprovningsprocess. De tveksamheter som i doktrinen forts fram betréf-

fande en statlig myndighets mojligheter att processa mot en annan sddan
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myndighet dr framst inriktade pa det privatrittsliga omradet och tvist vid all-
mén domstol. Pé det offentligrittsliga omrddet dr bilden en annan (se bl.a.
Stromberg, ”Allmén forvaltningsratt”, 27:e uppl., s. 26). Vad giller taleritt i
fraga om civilréttsliga mal i allmdn domstol har Hogsta domstolen i avgo-
randet NJA 2001 s. 3 uttalat att taleratt mellan tvd enheter i samma juridiska

person kan finnas dven i dessa mal.

Vad géller tillimpligheten av LOU é&r denna ytterst en tolkningsfraga for
domstol, och vad som anfors 1 Konkurrensverkets stdllningstagande den 19
december 2018 (dnr 2018:1) maste bedomas direfter. Kammarritten i
Stockholm har i sina domar den 24 mars 2004 1 mal nr 139-04 samt den 19
maj 2009 1 mal nr §101-8104-08 tillatit statliga myndigheter att fora talan
mot varandra i mal om dverprovning av upphandling. Av dessa mél kan
slutsatsen dras att LOU ér tillimplig pa anskaffningar mellan statliga myn-
digheter om dessa har helt olika roller inom den juridiska personen staten
och den myndighet som dr leverantor har en sjilvstdndig funktion i forhal-

lande till den upphandlande myndigheten.

Samma kammarritt gjorde ocksa en liknande beddmning 1 dom den 21 juni
2017 1 méal nr 7355-16, den s.k. Depona-domen, dar domstolen — med beak-
tande av att de i malet aktuella statliga myndigheterna tillhorde olika depar-
tement, hade olika budget, olika regleringsbrev och olika myndighetsin-
struktioner — ansag att dessa maste betraktas som formellt fristdende fran
varandra. Domen dverklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen som be-
slutade att inte meddela provningstillstdnd. Det finns ingen motséttning mel-
lan kammarréttens bedomning, som utgick ifran att myndigheterna tillhorde
samma réttssubjekt, och Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i

HFD 2017 ref. 66.
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Socialstyrelsen yrkar i forsta hand att ansokan om dverprovning ska avvisas
och 1 andra hand att den ska avslés. Styrelsen anfor bl.a. féljande. Statliga
myndigheter som ingér i réttssubjektet staten foretrdder staten inom sina re-
spektive verksamhetsomrdden och saknar mojlighet att upptrdda som
varandras motparter i en réttslig process. Styrelsen och universitetet utgor
delar av samma juridiska person. De utgér fran en gemensam budget som
beslutas av riksdagen. Uppfattningen delas av Hogsta forvaltningsdomstolen
som i réttsfallet HFD 2017 ref. 66 har konstaterat att staten &r ett réttssub-
jekt. En process mellan statliga myndigheter skulle innebéra att staten for ta-
lan mot sig sjélv, vilket inte &r mdjligt (se Konkurrensverkets stiallningsta-
gande 2018:1). Bemyndigandet 1 27 § myndighetsférordningen fordndrar
inte detta. Den kammarrattspraxis som universitet hanvisar till avgjordes 1
tiden fore Hogsta forvaltningsdomstolens avgoérande HFD 2017 ref. 66 och
kan inte ges en sddan prejudicerande verkan att den nu aktuella ansdkan tas

upp till provning.

Vad giller upphandlingen 1 sig har den genomforts pa ett tydligt och trans-
parent sitt och kravstillningen ar realistisk att uppfylla for leverantorerna.
Kraven dr utformade pa ett sddant sitt att styrelsen kunnat tillimpa dem pa
ett likvérdigt sétt gentemot alla leverantorer. Upphandlingen innehéller inte
heller 1 6vrigt nagra brister. Styrelsen har inte brutit mot nagon av de grund-
laggande principerna i LOU eller mot ndgon annan bestimmelse 1 lagen.
Den person som javsinvandningen riktats mot har i praktiken inte haft nagon
insyn i utvirderingsunderlaget eller ndgon reell mojlighet att paverka ut-

géngen av upphandlingen. Universitetet har heller inte lidit ndgon skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Statliga myndigheters rittssubjektivitet

Det far numera anses etablerat i den svenska réttsordningen att staten ar ett
enda rittssubjekt inom vilket i vart fall de statliga myndigheterna' under re-
geringen ingér (se t.ex. SOU 1994:136 s. 13 och 143 f., Ds 2012:35 5. 28 f.
och 88 ff., SOU 2016:82 s. 59 samt HFD 2017 ref. 66). Nér statliga myndig-
heter rittshandlar, t.ex. ingar avtal eller upptrader i domstol, agerar de séle-
des inte for egen rakning — eftersom de inte utgor egna rittssubjekt — utan
som representanter for rattssubjektet staten. Myndigheter under regeringen
har rétt att foretrdda staten vid domstol inom sina specifika verksamhetsom-

raden (se 27 § myndighetsforordningen).

Eftersom de statliga myndigheterna séledes alla foretrader samma réttssub-
jekt dr det en naturlig utgdngspunkt att de inte kan anta mellan sig katego-
riskt motstridiga partsviljor, vilket dr en grundliggande forutsittning for att
tvisteforhdllanden ska kunna uppsta. Allmént géller darfor att en civilrittslig
tvistemalstalan inte kan foras mellan tva statliga myndigheter. Sddana tvis-
ter far istdllet, om myndigheterna inte nér 6verenskommelse pa egen hand,
hinskjutas till regeringen (se SOU 1994:136 s. 19, 143 f. och 246 samt Ju-
stitieckanslerns beslut den 13 maj 2008, dnr 8092-06-40). Statliga myndig-
heter kan principiellt inte heller inga civilrittsliga avtal med varandra, utan
overenskommelser mellan sddana &r en frin avtalet skild réttsfigur som inte

regleras 1 lagstiftningen (jfr SOU 1994:136 s. 143 f. och 245).

Mal om 6verprovning enligt LOU utg6r formellt sett ansokningsmal, men

delar karaktirsdrag med savél besviarsméal som tvistemal (jfr t.ex.

! Méjligtvis med undantag for vissa universitet, dock €j Umea universitet, jfr
NJA II 1943 s. 98, Gullnéds m.fl., ”Réttegdngsbalken” under 11:29 och
SOU 1994:136 s. 150
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RA 2009 ref. 69). Partsstillningen #r en leverantdr 4 ena sidan, som so-
kande, och den upphandlande myndigheten & den andra, som skandens
motpart (se RA 2004 ref. 48). Det synes p4 en grundliggande nivd motsi-
gelsefullt att 14ta tva representanter for samma juridiska person béda fora se-
parat talan for huvudmannens rakning i en tvapartsprocess, sirskilt om den

har tvistemalsinslag.

Samtidigt maste beaktas att staten sdsom sammanhallet réttssubjekt innehél-
ler manga sirdrag. Statliga myndigheter agerar, 4ven om de principiellt gor
det i statens angeldgenheter och deras olika &ndamal ytterst (med vissa un-
dantag) faststills av regeringen, i de flesta praktiska hinseenden sjdlvstan-
digt fran varandra och deras verksamheter kan, inom ramen for det all-
minna, vara dgnade att tillgodose vitt skilda intressen. De &r ofta tydligt
ekonomiskt, organisatoriskt och verksamhetsmissigt fristdende fran
varandra. Hogsta domstolen har vidare uttalat att avtal triffade inom samma
juridiska person dven stundom — nér det giller offentlig verksamhet — kan

tdnkas ha viss civilrittslig betydelse (se NJA 2001 s. 3).

Att synen pa staten sasom enskilt rdttssubjekt inte i alla ldgen utgér hinder
mot partshabilitet 1 processer med statliga myndigheter i motsatsstéllning
framgar darutdver klart av réttstillimpningen. Konkurrensverket kan enligt
21 kap. LOU under givna forutséttningar ansdka om upphandlingsskadeav-
gift hos allméin forvaltningsdomstol, i vilket fall en statlig myndighet — om
den upphandlande myndigheten &r en sddan — blir verkets motpart i den ef-
terfoljande domstolsprocessen (jfr t.ex. HFD 2017 ref. 66 och

prop. 2009/10:180 s. 199). Motsvarande har ansetts gélla i frdga om konkur-
rensskadeavgift enligt 3 kap. konkurrenslagen (2008:579) (jfr MD 2004:21
och prop. 1992/93:56 s. 91). Det har dirutdver forutsatts att staten kan alag-
gas foretagsbot for brott som har begatts inom ramen for ett statligt affars-

verks verksamhet, vid vilken process &klagare moter staten genom behorig
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myndighet? (jfr prop. 1985/86:23 s. 26 f. och SOU 2016:82 s. 59). I forarbe-
tena till viteslagstiftningen 6ppnas vidare for mdjligheten att staten i undan-
tagsfall kan ténkas bli foremél for vitesforeliggande® i sdidana sammanhang

nér en statlig myndighet upptrader som ett privatréttsligt subjekt (jfr prop.
1984/85:96 s. 99 1.).

Den omstandigheten att staten 1 vissa fall ansetts kunna vicka sanktionstalan
1 domstol mot sig sjdlv ndr den anhdngiggérande myndigheten 1 forvig ar
definierad i lag och det dr uppenbart — antingen utifran relevanta forarbeten
eller regelsystemet i sig — att sddan mdjlighet varit avsedd, behdver dock
inte nddvéndigtvis innebéra att sddan ritt giller generellt, utanfor i samman-

hanget sirskilt reglerade omraden.

Fragan ar sdledes om det i den typen av drende som nu &r aktuellt finns skal
att gora avsteg fran den principiella utgadngspunkten att statens subjektiva

enhetlighet utgér hinder mot processforing mellan dess myndigheter.

Vad géller i upphandlingsmal?

Svensk rdtt

Det kan hir konstateras att Lansrétten 1 Stockholms l4n 1 dom den 19 de-
cember 2003 i mal nr 23405-03 prévat en ansdkan gillande offentlig upp-
handling med Goteborgs universitet respektive Styrelsen for internationellt
utvecklingssamarbete 1 motsatt partsstillning. Domstolen anforde avseende
talerdtten, med hénvisning till rattsfallet RRK R75 2:5, att myndigheter bor

kunna tillerkénnas talerétt mot varandra 1 offentligréttsliga ssmmanhang sa

2 Det rader viss tveksamhet i friga om vilken myndighet som foretrider staten pa den tillta-
lade sidan i ett sddant sammanhang, se Justitickanslerns remissyttrande den 30 mars 2017
over SOU 2016:82, dnr 7951-16-80

3 Aven om de eventuella méjligheterna till utdémande av vite i sddana fall inte uttryckligen
kommenteras.
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linge de inte har att tillvarata samma allménna intresse. Det ansags falla
inom universitets verksamhetsomrade att ge in anbud vid offentlig upphand-
ling av det aktuella slaget samt utnyttja de rittsmedel som finns angaende
forfarandet vid sddan upphandling. Den omstidndigheten att de tva parterna i
maélet ingick i samma juridiska person kunde enligt ldnsrittens mening inte
franta universitetet rétten att fora sddan talan. Domen 6verklagades till
Kammarritten i Stockholm, som instimde 1 ldnsrattens beddmning (se dom

den 23 mars 2004 i mél nr 139-04).*

Linsrittens resonemang vilar huvudsakligen p4 ett doktrinuttalande®, med
inneborden att forestillningen om staten som juridisk person huvudsakligen
framtrader inom privatritten och att myndigheterna i offentligrittsliga sam-
manhang ofta upptrider gentemot varandra som inbordes fristdende organi-
satoriska enheter. Uttalandet hamtar 1 sin tur stod 1 en mer utforlig réttsve-

tenskaplig diskussion som dver ling tid foregatt i doktrinen.®

Forvaltningsritten konstaterar emellertid att tvapartsprocesser involverande
myndigheter 1 motsatt partsstdllning av naturliga skil dr ytterst sédllsynta
inom det offentligrattsliga omradet. Innan inféorandet av 7 a § forvaltnings-
processlagen (1971:291) var t.ex. de forvaltningsréttsliga besviarsmalen end-
ast undantagsvis tvapartsprocesser (jfr prop. 1995/96:22 s. 72 f. och 81 samt
SOU 1964:27 s. 291 och 581). Darefter upptrader myndigheter regelméssigt
som motparter gentemot enskilda, men inte mot andra myndigheter (jfr
HFD 2011 ref. 51). Upphandlingsomrédet ar ett av endast ett fatal mélomra-

den i forvaltningsdomstol dér frigan om statens interna processbehorighet

4 Samma kammarritt har iven i en dom den 19 maj 2009 i mél nr 8101-8104-08 avgjort ett
antal mal med Statens skolverk i partsstillning mot bl.a. ett grupp statliga ldroverk, dock
med utgangen att talan enligt upphandlingslagstiftningen inte kunde foras eftersom den ak-
tuella anskaffningen inte utgjorde en offentlig upphandling i lagens mening. Frdgan om sta-
tens réttssubjektivitet kommenterades inte sérskilt.

5 Stromberg, ”Allmin forvaltningsrétt”, 19:e uppl. s. 24 ff.

® T.ex. Hessler, ”Om staten som riittssubjekt”, Forvaltningsrittslig tidskrift (FT) 1952

s. 303-326; Jagerskiold, ’Staten, Kronan och myndigheterna”, FT 1954 s. 299342 och Fri-
edner, ’Staten som part i tvistemal”, FT 1992, s. 499-505
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alls skulle kunna aktualiseras. Med detta i beaktande hade det varit forva-
nande om den réttsvetenskapliga analysen i sammanhanget hade riktat sitt
fokus mot nagot annat an det privatrittsliga omradet, och det ar svart att dar-
ifran dra nagra slutsatser avseende den aktuella fragestillningen. Motsva-
rande papekande kan goras i fradga om den praxis som lénsrétten tolkar mot-
satsvis med hénvisning till avgérandet RRK R75 2:5, som avsdg myndighet-
ers offentligréttsliga besvarsritt men saknade direkt koppling till statliga

myndigheters mojlighet att processa mot varandra.

Till detta kommer att mal om offentlig upphandling pa manga sitt tangerar
den privatréttsliga sfaren, varfor distinktionen mellan myndigheternas kén-
netecken inom denna respektive inom den offentliga i sammanhanget tycks
kunna ifrdgasdttas. Malomradet som sddant avser 1 princip ekonomiska for-
hallanden mellan olika aktorer pa marknaden (jfr RA 2009 ref. 69). Aven
myndigheter upptriader hirvid 1 en tydligt privatrattslig kontext, 1 kontrast
till det renodlat allmédnna intresse som typiskt sett foretrdds av dessa i andra

offentligréttsliga sammanhang.

Lansrittens argumentation framstar mot denna bakgrund inte som helt och
hallet underbyggd. Kammarritten har inte heller utvecklat resonemanget.
Avgorandena kan enligt forvaltningsriattens mening svarligen betraktas som

vagledande.

Unionsrditt

En friga som kan stéllas &r om en sddan ordning dér en talan av aktuellt slag
inte erkdnns av domstolen skulle strida mot unionsritten. Forfarandet for
overprovning av offentlig upphandling aterfinns 1 20 kap. LOU, som ge-

nomfor rittsmedelsdirektivet,” i vilket stadgas under vilka omstéindigheter

7 Ré&dets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(89/665/EEG)
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medlemsstaterna ar skyldiga att tillgdngliggora det upphandlingsrittsliga
overprovningsforfarandet. For att rattsmedelsdirektivet dverhuvudtaget ska
bli tillimpligt kravs emellertid att saken i malet omfattas av det unions-
styrda, upphandlingspliktiga omradet sdsom det definieras i det klassiska di-
rektivet® (se artikel 1.1 i rittsmedelsdirektivet).

Tillimpningsomradet for det unionsrittsliga upphandlingsregelverket ar se-
dan ldnge ofordndrat (jfr skél 4 till det klassiska direktivet) och omfattar
upphandlande myndigheters anskaffningar genom offentliga kontrakt, vilka
1 direktivtexten definieras som skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor
som ingas mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leve-
rans av varor eller tillhandahdllande av tjdnster (se artiklarna 1.1-2 och 2.1.5
1 det klassiska direktivet). Enbart det faktum att badda avtalsparterna sjilva ar
myndigheter utesluter inte 1 sig tilldimpning av upphandlingsreglerna, forut-
satt att ett offentligt kontrakt dr for handen (jfr skdl 31 till det klassiska di-
rektivet).

Vad som utgor ett offentligt kontrakt &dr helt och hallet forbehallet unionsrat-
ten och ska tolkas i enlighet med EU-domstolens praxis oberoende av be-
greppens mening i de olika nationella réttsordningarna (jfr t.ex. malen
C-264/03 kommissionen mot Frankrike, punkt 36 och C-382/05 kommiss-
ionen mot Italien, punkterna 30-31).

EU-domstolen har bl.a. uttalat att ett kontrakt 1 aktuell bemérkelse ingas
mellan en upphandlande enhet och en frin denna fristdende juridisk person
(se C-107/98 Teckal, punkterna 4951, C-26/03 Stadt Halle, punkt 47,
C-15/13 Datenlotsen, punkt 24, C-159/11 Ordine Degli Ingegneri, punkt 32
och C-386/11 Piepenbrock, punkt 34, C-553/15 Undis Servizi, punkt 28

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
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samt C-266/17 och C-267/17 Verkehrsbetrieb Hiittebrducker och BVR Bus-
verkehr Rheinland, punkt 76). Vid en granskning av de olika sprakversion-
erna av nimnda réttsfall kan visserligen konstateras att domstolen tidvis inte
anviander sig av begreppet fristdende person’ utan av olika motsvarigheter
till det bredare konceptet “enhet/entitet/organ””. I de svenska versionerna
anvinds begreppet fristdende juridisk person dock genomgaende i samman-
hanget'?, och likasa 4r det mer eller mindre direkta motsvarigheter till detta
begrepp som forekommer i de aterstaende till 6verviagande del. Det kan har
papekas att regeringen i forarbetena till LOU har gett uttryck for uppfatt-
ningen att EU-domstolens rittspraxis inte ger stod for att kontrakt i upp-
handlingsrittslig mening uppkommer mellan enheter inom en och samma
juridiska person (se prop. 2015/16:195 s. 402). Konkurrensverket har gjort
motsvarande tolkning av EU-domstolens uttalanden (se Konkurrensverkets

stillningstagande 2018:1).

EU-domstolen har vidare definierat begreppet ekonomiska villkor i den be-
tydelse som fordras for att ett offentligt kontrakt ska vara for handen pa sa
sdtt att en prestation ska tillhandahéllas mot vederlag, med uppkomsten av
rattsligt bindande skyldigheter (jfr C-451/08 Helmut Miiller, punkterna 48
och 60 samt C-51/15 Remondis, punkt 43). For att skyldigheter i samman-
hanget ska betraktas som rattsligt bindande kravs i sin tur att fullgérande av
dessa kan uppnas genom talan infor domstol'! i enlighet med de villkor som
uppstélls 1 den nationella ratten (se Helmut Miiller, punkterna 62—63). Ockséa
hér uppstér viss tveksamhet vid ldsning av de olika sprakversionerna,

huruvida den talan som avses faktiskt maste kunna foras infor en formell

% T.ex. i Stadt Halle — engelska: “entity”, franska: “entité”, tyska: “Einrichtung” och Un-
dis Servizi — engelska: “body”, franska: “entite”, tyska: “Einrichtung”

19 Med undantag for Teckal, punkt 51, dér det i flertalet sprakversioner — inkl. den svenska
— anges nagon motsvarighet till ”i formellt hénseende fristdende enhet”. Dock anges det
dessforinnan i punkt 50, till synes mer precist, att det ska vara fraga om en “fristdende juri-
disk person”.

1 Engelska: “execution must be legally enforceable”, franska: “exécution doit pouvoir étre
réclamée en justice”, tyska: "muss ihre Erfiillung einklagbar sein”
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domstol eller om rekvisitet 4ven innefattar andra former av réttsliga atgéar-

der.

Fragan om statliga myndigheters skyldighet att tillimpa ett offentligt upp-
handlingsforfarande vid anskaftningar fran varandra har tidigare provats av
svensk domstol i det s.k. Depona-maélet (Kammarritten i Stockholms dom
den 21 juni 2017 i mal nr 7355-16). Kammarritten anforde bl.a. att den om-
standigheten att bada aktorerna i mélet var delar av den juridiska personen
staten inte automatiskt ansags medfora att ett avtal mellan myndigheterna
inte kan utgdra ett kontrakt 1 upphandlingsrittslig mening, utan att en be-
domning miste goras om avtalet kan anses vara ett uttryck for s.k. egenregi-
verksamhet eller om det ska anses ingdnget mellan tva fristaende parter med
konsekvensen att upphandlingslagstiftningen r tillimplig. Eftersom de bada
myndigheterna 1 malet tillhorde olika departement, hade olika budget, olika
regleringsbrev och olika myndighetsinstruktioner ansdg kammarrétten att de
var formellt fristaende frdn varandra och att regelverket var tillimpligt pa

anskaffningen.

Hogsta domstolen har 1 sin tur uttalat att dven avtal trdffade inom samma ju-
ridiska person stundom kan tdnkas ha viss civilréttslig betydelse nir det gél-
ler offentlig verksamhet, och att det i vissa fall kan tidnkas att enheter inom
samma offentliga juridiska person &r sa fristaende i forhallande till varandra
att ett kop eller ndgon liknande transaktion dem emellan inte rimligen kan
karakteriseras som ett uttryck for egenregiverksamhet utan bor falla in under
upphandlingsbegreppet (jfr NJA 2001 s. 3). Domstolen specificerar emeller-
tid inte i vilka sammanhang avtal inom en och samma juridiska person kan
ge upphov till civilrittsliga effekter och 1 sa fall vilka. Det ar vidare oklart
hur uttalandet forhdller sig till synséttet att 6verenskommelser mellan stat-

liga myndigheter alls inte utgdr avtal (jfr SOU 1994:136 s. 143 f. och 245).
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Konkurrensverket har vidare i sitt stillningstagande 2018:1 foresprakat det
motsatta forhallningsséttet, och anfort att en dverenskommelse mellan stat-
liga myndigheter inte kan utgora ett offentligt kontrakt i unionsréattslig me-

ning.

Forvaltningsritten anser for egen del att de dtergivna uttalandena ur De-
pona-domen samt NJA 2001 s. 3 dr svarforenliga med vad som framgér av
EU-domstolens praxis. Kravet pé att kontrahenterna till ett offentligt avtal
ska vara frdn varandra sjilvstiandiga juridiska personer kan, &ven med beak-
tande av de olika sprakversionerna, inte tolkas pa annat sitt dn att bedom-
ningen av eventuell sjdlvstdndighet ska innefatta formell personlig subjekti-
vitet och inte enbart vara underkastad praktiska hdnsyn sdsom verksamhet-
ernas utformning eller inbordes autonomi. Forekomsten av organisatoriska
och instruktionsmaéssiga atskillnader mellan tvd myndigheter kan 1 detta
sammanhang enligt forvaltningsrattens mening inte anses dvervdga nagot s
grundlidggande som vilket réttssubjekt enheterna representerar. Att svenska
statliga myndigheter formellt utgdér samma rattssubjekt ar 1 darfor samman-

hanget ett svaroverkomligt hinder.

Vad giller kravet pa att ett offentligt kontrakt ska vara rattsligt bindande fin-
ner forvaltningsritten, oberoende av om EU-domstolens praxis ska tolkas pa
sa sétt att fullgorande maste kunna uppnas genom talan i domstol eller om
mojlighet till andra réttsliga atgarder ar tillrdckligt, att det inte kan anses
uppfyllt 1 frdga om anskaffningar mellan statliga myndigheter. Sdsom re-
dogjorts for ovan kan en myndighet som Onskar tvinga en annan att fullgéra
ett visst dtagande inte anvénda sig av de vanliga tvistlosningsmekanismerna.
Inte heller mojligheten att i vissa fall hinskjuta en tvist till regeringens dis-
kretiondra provning kan i ssmmanhanget betraktas som en rittslig atgéird.
Hogsta domstolens uttalande i NJA 2001 s. 3 om att avtal myndigheter
emellan 1 vissa fall kan fd civilrittslig betydelse ér alltfor vagt for att pa-

verka denna beddmning.
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Forvaltningsritten anser av ovanstaende skél att anskaffningar mellan tva
statliga myndigheter inte kan utgora offentliga kontrakt i unionsréttslig me-
ning och de faller utanfor det klassiska direktivets tillimpningsomréade. Ef-
tersom LOU i fraga om begreppsmaéssig rackvidd ar avsedd att motsvara di-
rektivet (jfr prop. 2015/16:195 s. 320) finns sdledes inte ndgon principiell
skyldighet for en myndighet som genomfor en sddan anskaffning att till-

lampa ett reglerat upphandlingsforfarande.

Den aktuella upphandlingen

Socialstyrelsen har inlett en offentlig upphandling med tillimpning av ett
Oppet forfarande enligt 6 kap. 2 § LOU. Det innebér att det, oavsett vilka ak-
torer som de facto valt att limna anbud och vilka som tilldelats kontrakt,
inte funnits ndgon begrinsning 1 friga om den krets av leverantdrer som haft
mojlighet att limna anbud med anledning av anbudsinfordran. Eftersom sty-
relsen inlett en upphandling enligt LOU ar regelverket tillaimpligt pa forfa-

randet.

Socialstyrelsen har vidare enligt beslutad tilldelning meddelat att den avser
ingd dverenskommelse bl.a. med Region Ostergdtland. Region Ostergdtland
ar inte en statlig, utan en kommunal, myndighet. Den ingéar inte i réattssub-
jektet staten och dr saledes fristaende i forhallande till Socialstyrelsen. Det
finns inget som tyder pé att en anskaffning mellan styrelsen och regionen

skulle utgdra nagot annat &n ett upphandlingspliktigt kontrakt.

Samtidigt forhaller det sig — sdsom redogjorts for ovan — sd att ingen an-
skaffning som skulle kunna foretas mellan styrelsen och Umeé universitet
skulle kunna komma att utgora ett upphandlingspliktigt avtal 1 unionsrattslig

mening. Bestimmelsen om talertt i overprovningsmal enligt LOU ska tol-
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kas 1 ljuset av artikel 1.3 i riattsmedelsdirektivet, och en forutsittning for ta-
lerdtt enligt lagen dr dérfor att den sokande leverantoren haft intresse av att
ingd avtal i den aktuella upphandlingen (jfr HFD 2017 ref. 62). Aven om det
utannonserade uppdraget hade tilldelats Umea universitet hade nagot offent-
ligt kontrakt i unionsréttslig mening inte kunnat uppkomma mellan universi-
tet och styrelsen. Forvaltningsrétten finner darfor att universitetet inte kan
anses ha haft intresse av att inga avtal i upphandlingen pa ett sétt som ford-

rar tillgdngliggérande av 6verprovningsforfarandet.

Av det sagda foljer dels att nagon pa unionsrétten baserad rétt till overprov-
ning inte foreligger som skulle kunna motivera att en talan tilldts foras mel-
lan statliga myndigheter 1 mélet. Det saknas enligt forvaltningsréttens me-
ning skél att fringd utgangspunkten att representanter for ett och samma
rattssubjekt inte kan fora inbordes motstridig domstolstalan f6r huvudman-
nens rakning. Det kan dock konstateras att &ven om den bristande partshabi-
liteten 1 detta sammanhang skulle bortses fran skulle forvaltningsritten lik-
vil vara forhindrad att ta upp saken till provning, eftersom Umeé universi-

tet, sasom ovan funnits, saknar talerétt enligt LOU.

Umea universitets ansokan om dverprovning ska darfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga (FR-05).

Peter Lif

Chefsradman

Veronica Montell har foredragit malet.
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnhummetr.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rétt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.

Sida 1 av2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstand galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorn, 20 kap.

Sida2 av2

www.domstol.se



http://www.domstol.se/

t 2018-12

) Producerat av Domstolsverke

formulir 9

DV 689-1.OT

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o&verklaga kammarrattens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stalls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller [amnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allméanna raknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag (séndagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kravs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av réattstillampningen att dverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skal till sadan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i
kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstand bér meddelas.

I mal om overprévning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pa forsvars- och
Séakerhetsomradet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rattens dom eller beslut har I6pt ut.
Vanligtvis far, da kammarréatten inte har fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. | de fall dar kammarratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nar tio dagar har gatt fran det att
ratten avgjort malet eller upphavt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen av de tio dagarna
galler sondagsregeln. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullsténdig information finns i 16:e eller 20:e kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dar klaganden kan nés for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
malet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift andras ar det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand

den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta

o~ w0

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se




