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Fler forhandsavgoranden
fran EU-domstolen behovs

Trots att Sverige ligger i topp nar det galler antalet upphandlings-
rattsliga mal om 6verprovning har ingen domstol hittills begart
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Detta ter sig markligt, inte
minst som lagstiftningen vilar pa EU-rattsliga regler vars innebord
EU-domstolen ytterst har att tolka och forklara.

Det skriver advokaterna Jerker Alm, Peter Forsberg och Martin

Johansson vid Advokatfirman Vinge.

Domskélen i svenska domstolars domar begrédnsar sig
ofta till den sdrskilda fraga mdlet rér och uttalanden
avseende lagstiftningens innebdrd i mera allmédnna
termer dr forhdllandevis sdllsynt, dven i Regerings-
rdttens avgéranden. En storre bendgenhet att begdra
forhandsavgéranden fran EU-domstolen samt mer
fylliga domskal frdn dverinstanserna skulle bidra till
storre klarhet avseende upphandlingslagstiftningens
tolkning och dirmed sannolikt minska antalet 6ver-
provningsmadl menar vi.

Sverige tillhor de linder som har flest antal over-
provningsmadl inom omrddet for offentlig upphand-
ling. Antalet uppgar till totalt flera tusen under de
senaste dren. Trots det stora antalet mal i svenska
domstolar rorande offentlig upphandling sa har inte
ett enda av dessa mal inneburit att svenska domsto-
lar, med stod av artikel 267 i EUF-fordraget (tidigare
art. 234 EG), vant sig till EU-domstolen med begiran
om férhandsavgdérande angdende tolkningen av i ma-
let aktuella EU-rdttsliga regler.

Anmiirkningsviirt. Det fir anses timligen anmairk-
ningsvdrt att svenska domstolar 4nnu inte ansett att
det forelegat behov av att vinda sig till EU-domstolen
med begidran om férhandsavgdrande. En av orsakerna
kan naturligen vara att det inte begérts av parterna i
malet. Detta torde dock inte vara hela sanningen och
en domstol dr dessutom oforhindrad att pa eget ini-
tiativ vinda sig till EU-domstolen.

Vidare giller att den hogsta instansen i ett lands
rdttsordning dr skyldig att vdnda sig till EU-domsto-
len nédr oklarhet rdder om tolkningen av i mélet aktu-
ella unionsréttsliga fragor. Det har pa olika hill fram-
forts flera mojliga skdl till de svenska domstolarnas
underldtenhet att begira forhandsavgdrande, déri-
bland bristande kunskap om unionsridtten och dess
tilldimpning men dven en preferens for att slutféra
malen utan “inblandning” fran EU-domstolen.

Innebiir en tidsutdriikt. En begiran om forhandsav-
gorande innebir naturligen en tidsutdrékt (det foljer
av EU-rétten att en nationell domstol, om sd kravs,
ar skyldig att genom interimistiska dtgarder férordna
om att en upphandling stoppas om tvisten ror rattig-
heter som grundar sig pa unionsrétten). Samtidigt ar
det vdsentligt sdvil for utgdngen i det enskilda malet
som for den framtida réttstillimpningen att prakti-
kerna inom offentlig upphandling far klara och tyd-
liga besked fran hogsta EU-réttsliga niva i frdgor dar
kammarrétterna har olika uppfattning om innebor-
den av EU-rittsliga regler och Regeringsritten inte
har meddelat provningstillstdnd.

Det dr ndmligen inte ovanligt att kammarrdtterna
(eller till och med ibland en och samma kammarritt)
domer olika i en rdttslig frdga (se till exempel kam-
marrdtten i Goteborg i mdl 3872-09 och mal 1741-09).

Regeringsritten har trots detta varit mycket dter-
hallsam med att meddela prévningstillstand. Pa se-
nare tid synes dock fler mal dn tidigare ha sldppts
igenom. Det dterstdr att se om detta &r ett trendbrott
i riktning mot en mer utdkad praxisbildning fran
hogsta nationella instans.

Ett stort problem. Den varierande praxisen pa kam-
marréttsnivd och de fd avgéranden som finns frdn
hogsta nationella instans dr naturligen ett stort pro-
blem fér dem som i praktiken ska tillimpa det tdm-
ligen komplexa regelverket kring offentlig upphand-
ling.

Det stora antalet 6verprov-
ningsmadl i svenska domsto-
lar, variationerna i kammar-
rattspraxisen och bristen pa
tydlig vigledning fran hog-
sta nationella instans talar
tydligt for att svenska dom-
stolar oftare behover vinda
sig till EU-domstolen med
begidran om féorhandsavgorande.

Noterbart dr ocksa att nir forhandsavgdérande be-
girs och avslag meddelas sd anges manga ginger
(sdrskilt i samband med att provningstillstdnd inte
meddelas) endast att det inte finns skél att begira for-
handsavgoérande, till exempel att mdlet ”... innefattar
inte ndgon sdrskild tolkningsfrdga som &r sddan att
Regeringsritten ar skyldig att inhdmta forhandsavgo-
rande” frdn EU-domstolen.

Ingen forklaring. Det intressanta ar emellertid inte
att domstolen anser att det inte finns skal for att be-
gdra forhandsavgorande. Det intressanta dr varfor
domstolen anser att sddana skil inte foreligger, men
en sddan forklaring lyser ofta med sin frdnvaro. Att
domstolarnas motivering ar tillfredstédllande i detta
avseende &dr av betydelse sdvil for parterna i milet
som for réttstillimpningen i allménhet. Den bristan-
de motiveringen strider enligt var uppfattning mot
rdttssdkerhetsprincipen.

Betrdffande kammarrédtterna kan man som utom-
stdende inte heller veta om prévningstillstdind med-
delas pd grund av prejudikatskdl eller &ndringsskal.
Det kan ifrdgasdttas om det inte borde inféras en skyl-
dighet for kammarritterna att redovisa grunden for
ett meddelande av provningstillstdnd samt dven krav
pa redovisning av skilen for nekande av prévnings-
tillstdnd (det senare for att ligga bittre i linje med
Europakonventionens foreskrifter om réttvis rétte-
gdng, artiklarna 6 och 13). Ett krav pd redovisning av
grunden for meddelande av prévningstillstand skulle
O0ka mojligheterna att pd ett mer korrekt sdtt bedéma
prejudikatvirdet av en dom, dven om detta i slutidn-
den givetvis alltid avgérs av sjdlva skrivningarna i
domskdlen.

Relaterat problem. Ett annat relaterat problem ir
att, i mdl dar provningstillstind meddelas for att
provningen av en viss fradga har betydelse for rittsut-
vecklingen, det timligen ofta &dr sd att skrivningarna
inte ger en generell vigledning for principfrigan
utan endast avser just det specifika férhdllande som
ar aktuellt i malet.

Nir ett mdl slipps upp pd denna grund dr det emell-
ertid sarskilt betydelsefullt att domslutet inte enbart
innebdr ett avgérande i det enskilda madlet utan verk-
ligen ger mojlighet till en generell tillimpning av det
som sdgs i domskdlen. Ett exempel frdn Regeringsratt-
en ir mal 3411-3413-09, avseende frigan om lottning
ar tilldten i det fall de badsta anbuden har samma po-
dngtal. Principfragan hirvidlag ar vilka alternativ en
upphandlande enhet har for att avgéra en upphand-
ling ndr de bdsta anbuden har lika podngtal.

Utifrdn denna principfraga hade Regeringsritten
kunnat klarldgga inte enbart vad som géller med av-
seende pd mojligheten att avgdra en upphandling ge-
nom lottning vid lika podngtal utan dven om det kan
finnas alternativa metoder att tillimpa.

Att fi reda pa att lottning ar tilldtet dr naturligtvis
virdefullt, men fortfarande kvarstar frdgan om det
finns andra metoder som ér tilldtna och i sd fall vilka.
Det hade varit 6nskvirt att Regeringsritten fort ett
resonemang om andra mojliga alternativ och pa sd
vis fort rdattsutvecklingen framadt.

Avbrytande av upphandling. Ett annat exempel
som ror en aktuell fraga avser forutsidttningarna for
att avbryta en upphandling. Regeringsritten har fun-
nit detta godtagbart nir budgeten for de upphand-
lade tjdnsterna i frdga skulle 6verskridas (mal 4239-
07) samt ndr endast ett anbud som kvalificerat sig
inkommit (mél 7679-06). Aven i denna friga skulle det
naturligtvis gagna savil upphandlande myndigheter
som leverantdrer att f klarhet i vilka andra typer av
skal som, typiskt sett, skulle kunna anses godtagbara.
Detta sdrskilt som ett avbrytande av en upphandling
kan bli féremal fér 6verprévning (méal 5270-04).
Utvecklingen inom offentlig upphandling har
mycket att vinna pd att svenska domstolar vinder
sig till EU-domstolen med begidran om férhandsavgo-
rande samt att gverrdtterna pd ett utforligare sitt for
resonemang med generella utvecklande domskil i de
fall mal sldpps upp av prejudikatskal. Detta skulle i
forlaingningen kunna innebéra att antalet dverprov-
ningar minskar, med positiva ekonomiska och arbets-
massiga effekter for samtliga involverade parter.
Domstolarna skulle dd kunna ldgga mer tid pa de
upphandlingsfrigor som verkligen krdver prévning
och upphandlande enheter och leverantérer skulle
kunna fokusera pa det som offentlig upphandling
egentligen handlar om, att goéra bista mojliga affa-
rer!
Jerker Alm, Peter Forsberg och Martin Johansson
Advokatfirman Vinge.
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