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BAKGRUND

'En leverantér som anser sig ha lidit skada eller kunna komma att lida skada vid en

offentlig upphandling har rétt att ans6ka om overprovning av den.

Statens ink&pscentral vid Kammarkollegiet genomfor en r_amavtélsupphandling av
IT-drift. Upphandlingen genomfdrs som forhandlat forfarande med foregiende
annonsering och ramavtalets giltighet 4r 36 manader med mdjlighet till forling- -

ning med upp till 48 ménader, dvs. maximalt 7 &r.

 Net at Once Sweden AB, som inte deltog i upphandlingen, ansokte om 6verpr6V-

"ning av den. Bolaget gjorde géllande att Kammarkollegiet brutit mot lagstift-
ningen genom att upphandla ramavtalet for att 16pa under totalt sju &r trots att ett
ramavtal far 16pa under ldngre tid &n fyra &r eﬁdast om det finns sérskilda skal.

Den langre avtalstiden riskerar att begriinsa konkurrensen pa marknaden for IT-

drifttjanster.

Forvaltningsritten avvisade bolagets ansokan om &verprovning p& grund av att
bolaget ansags sakna talertt eftersom det varken lamnat anbud eller avsett att

ldmna anbud i den aktuella upphandlingen.

Kammarrétten avslog bolagets verklagande dit. Beslutet motiverades med att
begreppet leverantér forutsétter att det &r fraga om négon som i vart fall haft for
avsikt att limna anbud i en viss upphandling. Eftersom bolaget inte haft intresse

av att fa kontrakt i upphandlingen ansigs det inte ha talerétt.

" YRKANDEN M.M.

" Net at Once Sweden AB yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska besluta att
bolaget har talertt, upphéva underinstansernas avgoranden och aterforvisa mélet

till forvaltningsrétten for provning i sak. Bolaget yrkar sven att domstolen vid
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tvivel om inneborden av begreppet ekonomisk aktoér — som motsvarar begreppet

leverantdr i svensk rétt — ska inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen -

avseende tolkningen av begreppet.v

Bolaget anfor bl.a. foljande. Vid Kammarkollegiets kommande ramavtals-
upphéndlingar av motsVarahde tjdnster vill bolaget kunna limna anbud. For att
sikerstélla sin ritt att inom den i lagen an;givfla fyradrsfristen komma i fraga for
anbudsgivning har bolaget ansSkt om Gi}erprévning. Bolagets skada hanfor sig till
att det riskerar att stéingaS ute fran mojlighet till aribudsgivning under langre tid &n -

fyra &r.

Bolaget #r direkt verksamt med att tillhandahalla IT-tjanster av det aktuella slaget
p& marknaden och #r ddrmed att betrakta som leverantdr av séde_lrié tjdnster som
omfattas av upphandlingen. Bolaget hade, ensamt eller tillsammans med andra
leverantorer, kunnat ldmna anbud i upphandlingen men har av affdrsméssigt

betingade skl avstatt frén sidan anbudsgivning.

Skaderekvisitet ar 14gt satt och det &r tillrdckligt att en leverantor subjektivt anser
sig lida skada. Bestdmmelsen om att ramavtal fir avse maximalt fyra ar syftar inte
bara till att skydda den som l&mnat eller haft for avsikt att limna anbud utan den
avser ocksa att skydda leverant6rer som inte deltar i anbudsgivningen frén att

under alltfor 1ang tid stingas ute frdn marknaden och frén mojligheten till framtida

anbudsgivning.
Kamrharkollegiet anser att §verklagandet ska avslas och anfor bl.a. foljande.

Eftersom bolaget varken ldmnat eller avsett att limna ndgon anbudsansékan i
upphandlingen och inte heller lidit skada &r bolaget inte en sddan leverantér som

har ritt att anséka om Sverprévning.

' Overpr6Vning avser ett visst kontrakt och den aktuella upphandlingen saknar

réttslig verkan pé en eventuell framtida upphandling. Det &r oklart om nya
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liknande upphandlingar kommer att géras eftersom det inte ror sig om nagon
aterkommande standardiserad tjénst och mycket talar for att det inte blir nigon ny

ramavtalsupphandling av IT-drift som bolaget kan delta i.
SKALEN FOR AVGORANDET
Frz‘igan i milet

Frégan i mélet & om en leverantor har ritt att f& en upphandling 6verprévad trots

att denne inte har eller har haft nigot intresse av att tilldelas kontrakt i upphand-

lingen.
Riittslig reglering m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har upphévts men géller
fortfarande f6r upphandlingar som har p&bérjats fore den 1 januari 2017 och &r
didrmed tillimplig i mélet. I den nu géllande lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling finns bestdmmelser som motsvarar de i méilet aktuella lagrummen.

Enligt 2 kap. 11 § forsta stycket avses med begreppet leverantdr den som pa

marknaden tillhandahaller varor eller tjénster eller utfor byggentreprenader.

Enligt 16 kap. 4 § far allmén férvaltningsdomstol efter ansdkan av en leverantr
som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6*)erpr6va en upphandling

liksom giltigheten av ett avtal som slutits mellan en upphandlande myndighet och

en leverantor.

Bestéimmelserna om talerétt i 16 kap. 4 § har sin bakgrund i artikel 1.3 i direktiv
89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (rittsmedels-

direktivet). I den artikeln anges att provningsforfarandena ska vara tillgingliga pa
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 de villkor som medlemsstaterna sjilva anger, tminstone for var och en som har

eller har haft intresse av att 4 ing ett visst avtal och sbm har lidit skada eller

riskerar att lida skada till foljd av en pastadd Gvertridelse.

Enligt artikel 1.1 fjﬂ'érde stycket réittsmedelsd‘irek‘_[.jvet ska medlemsstaterna vidta
nddvéndiga dtgérder for att upphandlande myndighets beslut om kontrakt enligt - -
upphandlingsdirektiven kan provas effektivt och i synnerhet sa skyndsamt som |

mojligt.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Definitionen i 2 kap. 11 § LOU av begreppet leverantr innehaller inte ndgot mer
&n att leverantSren pd marknaden tillhandahaller varor eller tjénster eller utfor
byggentreprenader. Néagot krav p4 att leverantoren ska ha for avsikt att limna

anbud i en viss upphandling finns séledes inte.

Det finns inte heller i den bakomliggande unionsregleringen eller i EU-
domstolens praxis stdd for att det i regleringen anviinda begreppet ekonomisk
aktdr — som motsvarar lagens begrepp leverantor — ska tolkas pa s sétt att det

innefattar ndgot krav pa att akt6ren ska ha ett intresse av att limna anbud i en viss

upphandling.

Det finns dérfor inte skl att géra annan beddmning #n att bolaget #r leverantér i
den mening som avses i lagen om offentlig upphandling. Anledning saknas
dédrmed att inhdmta forhandsavgdrande frin EU-domstolen om begreppets

innebord och bolagets yrkande foranleder inte nigon atgéird.

For att f3 en upphandling dverprovad krévs att leverantoren anser sig ha lidit eller -

kunna komma att lida skada.

- Bolaget anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada pa grund av att ram-

avtalets mdjliga langsta 16ptid &r s& lang att bolaget stings ute frin méjligheten att
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limna anbud i en ny upphandling under lsngre tid &n fyra &r. Frégan &rom detta
ar tillrickligt for att bolaget ska ha ritt att ansdka om overprévning av upphénd-
lingen eller om det dérutdver krévs att bolaget ska ha haft ett intresse av att delta i

“den.

Enligt artikel 1.3 i réittsmedelsdirektivef kriivs att det ska finnas ett prévningsé
forfarandé atminstone for den s_ém har eller héf haft intresse av att {3 ingé ett visst
avtal och som har lidit eller riskerar att lida skada till f5ljd av en péastadd 6ver-
trédelse. Regleringen av talertten i 16 kap. 4 § LOU skiljer sig fran direktivet
genom att det i lagtexten inte ﬁn_né négot uttryckligt krav pé att den som anséker
om Overprévning ska ha eller ha haft intress¢ av att {4 inga det aktuella upphand-

lingsavtalet.

Av forarbetena till bestimmelsen om talersitt framgér att avsikten var att den
skulle motsvara artikel 1.3 i direktivet och att ordet leverantér valdes i stillet for
anbudsgivare och anbudssékande for att omfatta ocksa den som velat vara med i
en upphandling, men inte kunnat delta pa ett korrekt och i lagen forutsatt sitt
(Ds 1992:62 s. 94 och prop. 1992/93:88 s. 101 och 139). Det finns dérfor
anlednihg att tolka bestdimmelsen i ljuset av direktivets krav pa att en leverantsr
ska ha haft intresse av att ing avtal i den aktuella upphandlingen for att ha

taleritt.

En sadan tolkning stods av att medlemsstaterna ehligt rattsmedelsdirektivet ska
vidta nddvéndiga atgirder for att beslut ska kunna provas effektivt och i synnerhet
s& skyndsamt som mdjligt (artikel 1.1 fjirde stycket). Aven detta talar saledes ﬁir
att talerdtten inte bor tolkas si extensivt att bolag som inte dnskar eller énskat

delta i en viss upphandling ska kunna fa den 6verprovad.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner mot denna bakgrund att en forutsittning for
att en leverantor ska ha ritt att f4 en viss upphandling 6verprévad 4r att denne har

eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i samma upphandling.
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Bolaget har inte haft nagot sidant intresse och det &r dérmed inte taleberittigat.

Overklagandet ska dirfor avslds.
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I avgérandet har deltagit justitieraden Eskil Nord, Margit Knutsson, Per Classon,
Mari Andersson och Leif Giverth.

Féredragande har varit justitiesekreterarna Sofia Loénnberg och Lena Forsmark.

Forvaltningsritten i Stockholms beslut den 17 Jjuni 2016 i mal nr 4104-16



