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Den 15 juli 2010 inférdes bestdmmelser i den svenska
upphandlingslagstiftningen om ogiltighet av vissa avtal som tillkommit
pa olaglig vag. | denna artikel sammanfattar vi den rattspraxis som hittills
utvecklats pa omradet.

Den 15 juli 2010 inférdes regler om ogiltighet av avtal vid vissa &vertradelser av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (“LOU"). Reglerna innebér i korthet att avtal som
ingatts utan annonserad upphandling i fall da annonseringsskyldighet forelegat, sa
kallad otillaten direktupphandling, eller som ingatts i strid med nagot av lagens tillfalliga
forbud mot att inga avtal, exempelvis den avtalssparr som myndigheter ska iaktta fran
det att upplysningar om tilldelningsbeslutet skickats ut till dess att avtal kan tecknas, ska
kunna forklaras ogiltiga av allméan forvaltningsdomstol. Dessutom kan i vissa fall avtal
som tilldelats i en férnyad konkurrensutsattning ogiltigforklaras, om tilldelningen skett i
strid med LOU. Ogiltighetspafdljden, som férvaltningsdomstolarna kan besluta om efter
ansdkan fran en forférdelad leverantér, kan fa allvarliga konsekvenser fér avtalsparterna.
Ogiltigheten innebar ndmligen att alla prestationer som genomférts i enlighet med

det ogiltigférklarade avtalet ska aterga, och att formogenhetsférhallandena mellan
avtalsparterna ska aterstéllas som om avtalet aldrig hade ingatts.

Sedan reglerna om ogiltighet tréddde i kraft den 15 juli 2010 har ett 50-tal fall prévats av
forvaltningsratterna, och ungefar hélften av de avtal som prévats har ogiltigférklarats.
Omkring 15 av forvaltningsratternas avgdranden overklagats till kammarratterna. Hégsta
foérvaltningsdomstolen har dock &nnu inte meddelat prévningstillstand i ndgot mal om
dverprévning av ett avtals giltighet.

| de fall dar kammarratterna har tagit stallning till fragan om ogiltighet kan konstateras att
det ar fa fall dar bedémningen blivit att avtalet inte ska ogiltigforklaras. Som exempel kan
namnas ett fall dér berdkningen av kontraktets varde innebar att kontraktets varde inte
oversteg direktupphandlingsgrénsen (Kammarrattens i Stockholm dom den 22 juli 2011

i mal nr 3103-11). Ett annat exempel ror en kontraktstilldelning som omfattades av ett
tidigare upphandlat kontrakt (Kammarrattens i Jénkdping dom den 30 november 2011 i
mal nr 2852-11). Ytterligare ett exempel &r ett fall dar fragan var om det skett en vasentlig
andring ett befintligt avtal, men dér domstolen kom fram till att en vésentlig &ndring inte
skett och avtalet darfér inte ogiltigférklarades (Kammarrattens i Géteborg dom den 2
december 2011 i mal nr 5755-11).

Av de fall dar kammarrétterna har ogiltigférklarat avtal ar féljande avgéranden av sérskilt
intresse. Kammarréatten i Sundsvall ogiltigférklarade den 1 juni 2011 i mal nr 2838-10

ett avtal som ingatts i strid med bestdmmelserna om avtalssparr. Den upphandlande
myndigheten hade inte lamnat tillréckliga skal i tilldelningsbeslutet, och nagon
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avtalssparr hade darfér inte borjat 16pa. Det avtal som tecknats ogiltigforklarades darfor.
Vad galler berékningen av ett kontrakts varde har Kammarratten i Stockholm den 15 juni
2011 i mal nr 3056-11 ogiltigforklarat ett avtal da avtalets varde dversteg grénsen for
direktupphandling. Avtalets férlangningsklausul hade inte anvénts da den upphandlande
myndigheten sagt upp avtalet innan férlangningsklausulen borjat gélla. Vardet av
kontraktet skulle trots det beréknas inklusive férlangningsklausuler, vilket innebar

att kontraktets vérde 6versteg gransen for direktupphandling, och att avtalet darfér
tillkommit pa olaglig vag och skulle ogiltigférklaras.

Kammarratten i Stockholm har i en dom den 9 november 2011 i mal nr 7089-10tagit
stéllning till fragan om ogiltighet i ett mal rérande de sa kallade Teckal-kriterierna, dvs.
de kriterier som maste vara uppfyllda fér att en myndighet utan féregaende upphandling
ska fa tilldela kontrakt till ett hel- eller delagt dotterbolag. Kammarratten fann att Teckal-
kriterierna i det aktuella fallet inte var uppfyllda. Avtalet skulle ddrmed ha féregatts av
upphandling i enlighet med LOU och avtalet ogiltigférklarades darfér.

Trots att ett avtal egentligen ska ogiltigférklaras kan domstolen i vissa fall besluta att
avtalet ska fa besta om det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse. Kammarrétten
i Géteborg hari dom den 5 september 2011 i mal nr 3579-11 beddmt att transport och
férvaringstjanster for djur inte var ett sddant tvingande hansyn till ett allmé&nintresse som
motiverade att avtalet skulle fa besta. Avtalet ogiltigférklarades darfor.

Déremot har behovet av forsérjning av hérapparater till personer med hérselnedséttning
beddmts utgdra tvingande hénsyn till ett allmanintresse. Av Kammarrattens i Jonkdping
dom den 18 november 2011 i mal nr 1587-1590-11 foljer att tillhandahallandet av
hérapparater ar av stor vikt for patienter samt att det ar en lagstadgad skyldighet att
tillhandahalla hérapparater. Det aktuella avtalet fick darfor besta trots att rekvisiten for
ogiltighet var uppfyllda. Aven avtal fér fardtjanst och sjukresor har, d3 avtalet paverkar
manniskors liv och halsa, fatt besta med hansyn till ett tvingande allménintresse, se
betréffande denna fraga Kammarrattens i Géteborg dom den 2 december 2011 i mal nr
5819-11.

Av intresse ar dven Kammarrattens i Stockholm dom den 24 oktober 2011 i mal nr
2733-11 dar kammarratten konstaterade att reglerna géllande ogiltighet har direkt
effekt pa sa satt att de géller dven om upphandlingen pabdrjats fére den 15 juli 2010.
Medlemsstaterna skulle ha implementerat det aktuella EU-direktivet redan den 20
december 2009, och reglerna om ogiltighet &r darfor enligt kammarétten tillampliga pa
upphandlingar som pabdrjats efter den 20 december 2009.

Baserat pa den rattspraxis som utvecklats pa omradet kan sammanfattningsvis
konstateras dels att det hittills varit relativt |att for de leverantérer som ansokt

om dverprévning att dvertyga domstolarna om att de dverprévade avtalen ska
ogiltigférklaras, dels att det, om férutséttningarna for ogiltighet ar uppfyllda, hittills varit
forhallandevis svart for de upphandlande myndigheterna att fa gehor fér att avtalen ska
besta med hanvisning till tvingande hénsyn till ett allménintresse. Domstolarna har hittills
gjort en relativt stréng beddémning, och det &r endast i undantagsfall som avtal har fatt
besta nar de formella férutsattningarna for ogiltighet har varit uppfyllda.
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