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Fraga i ett mal om upphandlingsskadeavgift om nar upphandlingen ska anses ha
paborijats.

Lagrum:

17 kap. 1 8 3 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; Ikrafttrddande- och
overgangsbestammelserna till lagen (2010:571) om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling; Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om andring av radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG

Konkurrensverket ansokte i en handling som kom in forvaltningsratten
den 20 juni 2011 om att Migrationsverket enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, skulle forpliktas att till
staten betala 5 500 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket
anforde bl.a. foljande. Migrationsverket har brutit mot LOU genom att
myndigheten den 6 oktober 2010 utan foregdende annonsering enligt

7 kap. 1 § LOU slutit ett byggentreprenadavtal med Brinova Astorp AB
(Brinova) om utférande av ombyggnation av hyreslokal enligt krav som
stéllts upp av Migrationsverket. Den aktuella afféren avser en
forvarsanlaggning i Astorps kommun fér inhysning av personer som &r
frihetsberévade enligt utlanningslagen. Det ingangna avtalet uppgar till
ett varde om atminstone 68 850 000 kr och skulle ratteligen ha foregatts
av ett annonserat upphandlingsforfarande enligt reglerna i LOU.
Eftersom sa inte har skett, utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Migrationsverket bestred ansokan och yrkade i forsta hand att
forvaltningsrétten skulle avvisa ansékan och i andra hand att ratten skulle
besluta om en lagre upphandlingsskadeavgift.

Forvaltningsratten i Linkoping (2012-02-14, ordférande Edsgarden)
yttrade: Forvaltningsrattens bedémning — Omfattas avtalet den 6 oktober
2010 av LOU? — Konkurrensverket har anfort att det avtal som slutits
mellan Migrationsverket och Brinova den 6 oktober 2010 &r att betrakta
som ett byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 § LOU och att det
omfattas av forfarandereglerna i LOU. Migrationsverket har inte
ifrdgasatt den uppfattningen. — LOU galler for bl.a. offentlig upphandling
av byggentreprenader, men daremot inte for kontrakt som avser hyresratt,
se 1 kap. 2 och 6 88 LOU. Av forarbetena till 1 kap. 6 § (prop.
2006/07:128 s. 290 f.) framgar bl.a. att som byggentreprenad avses fall
dar en myndighet som behdver lokaler i stallet for att lata uppfora en
byggnad pa egen mark later ett byggforetag uppfora en byggnad efter
myndighetens anvisningar pa mark som inte dgs av myndigheten for att
sedan forvarva fastigheten med den uppférda byggnaden. Samma sak
géller nér en myndighet som avser att hyra lokaler och som i stéllet for
att forst gora det och sedan lata bygga om dem uppdrar at
fastighetsagaren att lata utfora ombyggnaden efter myndighetens
anvisningar och sedan hyra lokalerna. Dessa fall omfattas av lagens
bestammelser om offentlig upphandling. — Avtalet mellan
Migrationsverket och Brinova har visserligen betecknats som
hyreskontrakt. Den arliga grundhyran uppgar dock endast till



2 016 000 kr vilket ska jamforas med att 6 885 000 kr arligen avser vad
som betecknas som hyresgastanpassning. Det sistndmnda innefattar
relativt omfattande bygg- och markarbeten och som ska goras efter
Migrationsverkets krav. Mot bakgrund av detta och det som i 6vrigt
framkommit om avtalets utformning och innehall bedémer
forvaltningsrétten att avtalet ar att betrakta som ett
byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 8 LOU. Reglerna i LOU &r
darfor tillampliga pa tilldelningen av kontraktet. — Enligt 7 kap. 1 § LOU
ska en upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller
inga ett ramavtal annonsera upphandlingen, om inte nagot annat féljer av
4 kap 5-8 88. | dessa bestammelser regleras nér en upphandlande
myndighet far anvanda forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering. Det géller bl.a. vid tilldelning av byggentreprenadkontrakt
vid synnerlig bradska och vid komplettering eller upprepning av sadana
kontrakt. — Migrationsverket har inte aberopat nagon omstandighet som
medfor att annonsering fick underlatas med stod av 4 kap. 5-8 §§ LOU.
Forvaltningsratten kan inte heller se att det skulle ha forelegat nagon
sadan undantagssituation. Tilldelningen av kontraktet borde darfor ha
foregatts av en annonserad upphandling i enlighet med 7 kap. 1 § LOU.
Eftersom det inte skett, utgor avtalet en otillaten direktupphandling. — Ar
bestammelserna i 17 kap. LOU tillampliga? — Nasta fraga att prova galler
om den otillatna upphandlingen pabdrjades fore eller efter den 15 juli
2010. Reglerna om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. LOU tradde i
kraft den 15 juli 2010 och géller for upphandlingar som pabérjades efter
ikrafttradandet. Huvudregeln nar det géller otillaten direktupphandling ar
enligt lagens forarbeten (prop. 2009/10:180 s. 310) att upphandlingen far
anses pabadrjad forst nar avtalet har slutits, om inte myndigheten kan visa
att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har paborijats vid
en tidigare tidpunkt. — Inledningsvis bedémer forvaltningsratten att de
atgarder som Migrationsverket och andra myndigheter har vidtagit i syfte
att mojliggora att avtalet ingicks inte kan anses utgora ett led i ett
upphandlingsforfarande enligt LOU. Det framgar vidare att berérda
myndigheter och Migrationsverket uteslutande handlagt &rendet som om
det géllde ett hyreskontrakt. Det finns inget i de handlingar som lamnats
in i malet som visar att verket ens dvervagt annonsering eller dvrigt
upphandlingsforfarande enligt reglerna i LOU. Migrationsverket kan
darmed inte anses ha pabarjat ett upphandlingsforfarande enligt LOU i
syfte att inga avtalet i enlighet med reglerna i LOU. Upphandlingen far
darmed anses ha péaborjats forst nar avtalet mellan Migrationsverket och
Brinova slots, dvs. den 6 oktober 2010. Reglerna om
upphandlingsskadeavgift i LOU &r darfor tillampliga pa den aktuella
direktupphandlingen. — Upphandlingsskadeavgiftens storlek —
Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berédkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 8§ eller

15 kap. 3 a § LOU. — Konkurrensverkets berakning av det aktuella
kontraktets varde har inte ifragasatts av Migrationsverket. Enligt
forvaltningsrattens mening kan Konkurrensverkets berakning — som
innebér en begransning i tid till att endast omfatta den grundléaggande
tiodriga hyrestiden och som avgransas till att innefatta Migrationsverkets
kostnader for hyresgastanpassning — i vart fall inte anses leda till for hogt



varde. Berakningen far ocksa anses sta i 6verensstammelse med reglerna
om berédkning av kontraktsvéardet i 3 kap. 3 och 4 88 LOU.
Kontraktsvardet ska saledes beraknas uppga till 68 850 000 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska darmed bestdmmas inom intervallet

10 000 — 6 885 000 kr. — Vid faststallande av upphandlingsavgiftens
storlek ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig évertradelsen &r. Hansyn
kan bl.a. tas till hur klar 6vertradelsen kan anses vara, avtalstidens langd
och vardet av kontraktet. — Forvaltningsratten har tidigare konstaterat att
Migrationsverkets hantering av byggentreprenadkontraktet ar att betrakta
som en otillaten direktupphandling. Det i sig bor ses som en
omstandighet som paverkar sanktionsvardet i héjande riktning. Det kan
vidare noteras att Migrationsverket inte havdat att réttslaget i nu aktuellt
avseende skulle ha varit oklart och enligt forvaltningsrattens mening
finns inte heller stod for att havda annat an att det ar fraga om en klar
overtradelse. Det dr dessutom bade fraga om en relativt lang avtalstid och
aven hogt kontraktsvarde. Det har inte framkommit nagra formildrande
omsténdigheter som bor gora dvertradelsen mindre allvarlig.
Sanktionsvardet far darfor anses vara hogt och avgiften bor bestammas
inom den 6vre delen av det tidigare angivna intervallet. — Med hansyn till
alla relevanta omstéandigheter bedémer forvaltningsratten att det inte
framkommit skal att bestdamma en lagre upphandlingsskadeavgift &n den
Konkurrensverket ansokt om, vilken motsvarar cirka atta procent av
kontraktsvardet. Det saknas skal att efterge avgiften. Migrationsverket
ska saledes forpliktigas att till staten betala 5 500 000 kr i
upphandlingsskadeavgift. — Forvaltningsratten bifaller ansékan och
forpliktar Migrationsverket att betala 5 500 000 kr i
upphandlingsskadeavgift.

Migrationsverket dverklagade forvaltningsréattens dom och yrkade att
kammarratten, med andring av domen, i forsta hand skulle avvisa
Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift och i andra
hand besluta om en lagre upphandlingsskadeavgift. Migrationsverket
anforde bl.a. foljande. Reglerna om upphandlingsskadeavgift &r inte
tillampliga pa Migrationsverkets upphandling av ombyggnation av
forvarsenheten Astorp, eftersom denna péborjades fore ikrafttradandet av
reglerna om upphandlingsskadeavgift. Det har inte ifragasatts att
Migrationsverket paborjade férhandlingarna med Brinova fore de
aktuella reglernas ikrafttrddande den 15 juli 2010. Av det regeringsbeslut
den 24 september 2009 och det beslut av Lansstyrelsen i Skane lan den
11 mars 2010 som aberopades i forvaltningsratten framgar att
forhandlingarna med Brinova avseende forvaret i Astorp redan da var
langt framskridna. For att ytterligare tydliggtra detta aberopas den
hemstallan, daterad den 8 juni 2009, om regeringens medgivande

till att underteckna forslag till avsiktsforklaring med efterféljande
hyresavtal, som utmynnade i ovan n&mnda regeringsbeslut. —
Forarbetsuttalandena till den aktuella 6vergangsbestammelsen har tolkats
felaktigt av Konkurrensverket och forvaltningsratten.

Konkurrensverket motsatte sig bifall till 6verklagandet och anforde bl.a.
foljande. Forvaltningsratten har tillampat 6vergangsbestammelsen till



reglerna om upphandlingsskadeavgift pa ett korrekt satt. Begreppet
otillaten direktupphandling” forekommer endast i férarbetena och
saknar — till skillnad fran begreppet “direktupphandling” — en
legaldefinition. For att det ska vara fraga om ett upphandlingsforfarande
enligt lagen maste den upphandlande myndigheten innan avtalet ingas ha
pabdrjat nagot av de i lagen angivna upphandlingsforfarandena.
Migrationsverket har inte pabdrjat nagot av dessa férfaranden innan
avtalet med Brinova sl6ts den 6 oktober 2010.

Kammarratten i Jonkdping (2012-09-26, Forkman, Grip, referent,
Almaqvist) yttrade: Parterna ar 6verens om att det avtal som slots mellan
Migrationsverket och Brinova den 6 oktober 2010 utgor ett
byggentreprenadkontrakt som omfattas av reglerna for offentlig
upphandling enligt LOU. Det ar inte heller ifragasatt att Migrationsverket
har ingatt avtalet utan en enligt LOU foreskriven foregaende
annonsering. — En forsta fraga som kammarréatten har att ta stallning till,
ar huruvida reglerna om upphandlingsskadeavgift ska tillampas i malet. —
Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift och férarbetsuttalanden i
anslutning till dessa — Majligheten att pafora upphandlande myndigheter
en upphandlingsskadeavgift i vissa fall inférdes — tillsammans med
mojligheten att i vissa fall ogiltigforklara avtal — genom regler som
tradde i kraft den 15 juli 2010 (SFS 2010:571). — Reglerna innebar bl.a.
ett genomforande av Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG
av den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad galler effektivare forfaranden for prévning av offentlig
upphandling (4ndringsdirektivet) i svensk ratt. Andringsdirektivet skulle
enligt dess artikel 3 genomfdras i medlemsstaterna senast

den 20 december 2009. — Upphandlingsskadeavgiften infordes, i enlighet
med &ndringsdirektivet, i bl.a. LOU som en alternativ sanktion till
ogiltigforklaring av avtal som genom beslut av domstol far besta trots
bristande iakttagelse av en avtalssparr (17 kap. 1 § 1 LOU) eller pa grund
av tvingande hansyn till ett allménintresse (17 kap. 1 § 2 LOU). —
Darut6ver infordes i svensk lagstiftning en mojlighet att pafora
upphandlande myndigheter upphandlingsskadeavgift dven vid sa kallad
otillaten direktupphandling (17 kap. 1 § 3 LOU). Skalet hartill uppges i
forarbetena vara att mojligheten att fora talan om ogiltighet i dessa fall
inte ar tillrackligt och darfor behdver kompletteras med en mojlighet att
pafora sanktion i form av upphandlingsskadeavgift. Det kan vidare antas
att leverantorer i viss utstrackning har mindre incitament att fora talan om
ogiltighet i dessa fall an i de fall nér en upphandling faktiskt har
genomforts (prop. 2009/10:180 s. 188). — Avgorande for om otillaten
direktupphandling ska anses foreligga &r enligt forarbetena om tilldelning
av kontrakt i strid med bestammelserna i LOU och lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
skett utan foregaende offentliggérande av upphandlingen i fraga. Det
innebdr exempelvis att i de fall forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering genomforts, trots att det inte varit tillatet, utgor det en form
av otillaten direktupphandling varvid bestammelserna om
upphandlingsskadeavgift kan aktualiseras (a. prop. s. 188). —
Forutsattningarna for att besluta om upphandlingsskadeavgift i de
avsedda fallen 6verensstammer enligt forarbetena med forutséattningarna



for ogiltigforklaring av avtal vid utebliven annonsering. Bestdimmelsen
tar sikte pa att annonsering inte skett och inte pa brister i utformningen av
annonseringen. For bestammelsens tillimpning fordras ocksa att den
upphandlande myndigheten har slutit ett civilréttsligt bindande avtal med
en leverantor (a. prop. s. 366 f.). — Enligt 6vergangsbestammelserna till
reglerna om upphandlingsskadeavgift (SFS 2010:571) géller aldre
bestammelser for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet. —
Betraffande 6vergangsbestammelserna uttalas i forarbetena foljande

(a. prop. s. 310). En upphandling far anses pabdrjad nar den
upphandlande myndigheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande
som ska tillampas eller senast nar myndigheten genom annons eller pa
annat satt beslutat att begéra in anbud. Né&r det galler otillaten
direktupphandling, dvs. nér ett avtal har slutits utan att upphandlingen
har annonserats enligt bestammelserna i LOU, far en sadan anses
paborjad forst nar avtalet har slutits, om inte myndigheten kan visa att ett
upphandlingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en
tidigare tidpunkt. — EU-domstolens domar angaende fragan om nar en
upphandling ska anses paborjad — — — (Kammarréattens redogorelse for
EU-domstolens domar i malen C-26/03, Stadt Halle, C-337/08,
Kommissionen mot Frankrike och C-138/08, Hochtief AG, har uteslutna)
— — — Kammarrattens bedémning — Avgorande for fragan om
bestdmmelsen om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. 1 § 3 LOU &r
tillamplig i malet &r alltsa vid vilken tidpunkt den i malet aktuella
upphandlingen péabdrjats. Enligt Konkurrensverket ska upphandlingen
anses ha pabarjats forst vid tidpunkten for avtalets ingdende — och
saledes efter bestammelsens ikrafttradande — medan Migrationsverket har
gett in handlingar — bl.a. en begaran om medgivande till férhyrning av de
i malet aktuella fastighetslokalerna stalld till regeringen den 8 juni 2009 —
som enligt dess mening visar att upphandlingen pabérjats langt tidigare. —
Bestdmmelser som anpassats till unionsrétten ska enligt
effektivitetsprincipen tolkas och tillimpas pa ett satt som inte aventyrar
unionsrattens fulla genomslag i nationell rétt (se bl.a. EU-domstolens
dom den 17 juli 1997 i mal C-28/95, Leur-Bloem). — Bestammelsen om
upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupphandling har inte
tillkommit for att genomfdéra andringsdirektivet, men den har inforts i
anslutning till de direktivstyrda bestammelserna i samma paragraf.
Forutsattningarna for att besluta om upphandlingsskadeavgift i ett sadant
fall overensstammer vidare med forutsattningarna for att i ett mal om
dverproévning av ett avtals giltighet ogiltigforklara avtalet under
motsvarande situation (se bl.a. prop. 2009/10:180 s. 367 f.). Ett sadant
ogiltigforklarande regleras av bestdimmelser som har inforts i enlighet
med andringsdirektivet, vilket skulle ha inforlivats i svensk lagstiftning
senast den 20 december 2009. — Den i malet aktuella bestammelsen om
upphandlingsskadeavgift ska saledes tolkas i Gverensstimmelse med
unionsratten. Det saknas anledning att se annorlunda pa
overgangsbestammelsen till densamma. — EU-domstolen har i mal
C-26/03, Stadt Halle, slagit fast nér en offentlig upphandling ska anses
som paborjad och darmed kan bli foremal for en ansdkan om
éverprovning. Enligt kammarrattens mening bor fragan om nér en
offentlig upphandling ska anses som pabdrjad inte bedémas pa nagot
annat satt nar det rér sig om en ansdkan om att en upphandlande



myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift. — Den allméanna
unionsrattsliga principen att verkningar av ett direktiv pa
upphandlingsomradet inte kan goras gallande mot ett beslut av
upphandlande myndighet som fattats fore utgangen av fristen for att
inforliva direktivet i fraga, galler i forhallande till samtliga faser i ett
upphandlingsférfarande, &ven om sjélva upphandlingsforfarandet
avslutas efter den tidpunkten. Ett beslut att anvanda sig av forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering utgor en sarskild fas i
upphandlingsforfarandet. Det skulle strida mot rattssakerhetsprincipen
om de regler som skulle tillampas for ett ingripande mot ett sddant beslut
bestdamdes med hénsyn till dagen for tilldelning av kontraktet. Det krévs
inte att det i det aktuella fallet klart framgar vid vilken tidpunkt den
upphandlande myndigheten beslutat att anvanda ett férhandlat forfarande
utan foregdende annonsering om det av omstandigheterna framgar att sa i
vart fall har skett fore den tidpunkt som &r avgdrande for vilka
upphandlingsbestammelser som ska tillampas (Kommissionen ./.
Frankrike). — Fragan blir om Migrationsverket gjort sannolikt att den
aktuella upphandlingen pabdrjats sa langt fore den 6 oktober 2010, att
LOU:s regler om upphandlingsskadeavgift inte ar tillampliga. | den av
Migrationsverket aberopade begaran om medgivande enligt forordningen
(1993:528) om statliga myndigheters lokalforsérjning, stalld till
regeringen den 8 juni 2009, uppges bl.a. att Migrationsverket har for
avsikt att forhyra nya lokaler i en fastighet i Astorps kommun efter
fastighetsagarens ombyggnation av densamma, att den aktuella
fastigheten &gs av Brinova Astorp AB, att samtal pagar om att statliga
Specialfastigheter Sverige AB ska Gverta fastigheten, att den beréknade
kostnaden for ombyggnationen av lokalen ar 48 miljoner kronor samt att
fastighetsagaren under forhandlingarna stéllt krav pa motprestation i
form av att verket och fastighetsagaren tillsammans skriver en
avsiktsforklaring som syftar till att parterna traffar avtal om att
Migrationsverket ska hyra lokalerna i fastigheten i tio ar. Till begaran har
bifogats bl.a. forslag till avsiktsforklaring samt kopia pa utkast till
hyresavtal. — Kammarratten finner mot denna bakgrund att
Migrationsverket har gjort sannolikt att verket atminstone

den 8 juni 2009 hade vidtagit sddana atgarder, i form av forhandlingar
med den blivande avtalsparten, som innebar att ett
upphandlingsforfarande hade paborjats. Den aktuella upphandlingen ska
saledes anses ha pabdrjats saval fore den 15 juli 2010, da bestammelserna
om upphandlingsskadeavgift tradde ikraft, som fore utgangen av
tidsfristen for genomforandet av det direktiv som ligger till grund for de
aktuella bestammelserna. Med hansyn hartill saknas det forutsattningar
for att tillampa bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverkets ansokan ska darfor avslas. — Kammarratten upphéver
forvaltningsrattens dom och avslar Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket dverklagade kammarrattens dom och yrkade att
Haogsta forvaltningsdomstolen skulle upphava domen och aterforvisa
malet till kammarratten for prévning av Migrationsverkets
andrahandsyrkande. Konkurrensverket anférde bl.a. foljande. Fragan om



nar en upphandling ska anses pabdrjad &r inte unionsréttsligt reglerad och
det finns darmed inte nagon rattspraxis fran EU-domstolen som
behandlar denna fraga. EU-domstolens avgoranden i mal C-337/98,
Kommissionen mot Frankrike, och mal C-26/03, Stadt Halle, utgor
saledes inga prejudikat vid tolkningen av begreppet “upphandlingar som
paborjats” i den aktuella 6vergangsbestimmelsen till LOU. Det finns inte
heller ndgot stod i rattskallorna for att den svenska lagstiftaren, trots
detta, skulle ha valt att utforma dvergangsbestammelsen med ledning
fran dessa avgoranden. — En talan om upphandlingsskadeavgift enligt

17 kap. 1 § 3 LOU riktar sig mot ett inganget avtal och inte mot beslut
som fattats eller atgarder som vidtagits dessforinnan. Det strider darfor
inte mot rattssékerhetsprincipen att besluta om upphandlingsskadeavgift
pa grund av ett avtal som ingatts efter det att de nya reglerna tratt i kraft.
— Enligt EU-domstolens avgorande i mal C-63/97, BMW, galler
principen om direktivkonform tolkning for nationella
overgangsbestammelser till lagstiftning som bygger pa direktiv. Av detta
foljer att nationella domstolar &r skyldiga att tolka
overgangsbestammelserna pa det sétt som ger direktivet bast tidsmassigt
genomslag. Att lata avtalstidpunkten utgora paborjandetidpunkten for
otillatna direktupphandlingar ligger inom 6vergangsbestammelsens
ordalydelse och &r den tolkning som ger bast tidsméssigt genomslag. Det
skulle darfor strida mot unionsrétten att lata nagon annan tidpunkt &n
avtalets ingaende avgora nar en otillaten direktupphandling anses
pabdrjad i den mening som avses i Gvergangsbestammelsen till LOU.
Vidare kan det inte ha varit den svenska lagstiftarens syfte vid
utformningen av 6vergangsbestammelsen att ytterligare fordroja
genomfdrandet av andringarna i rattsmedelsdirektivet, utan avsikten
maste ha varit att effektiva rattsmedel mot otillatna direktupphandlingar
skulle inforas med en sa liten forsening som mojligt. — Det vore dessutom
olampligt om det allménna tillerké&nns ett starkare skydd mot retroaktiva
verkningar av reglerna i 16 och 17 kap. LOU &n vad som géller for
enskilda rattssubjekt generellt i svensk ratt, inbegripet
straffbestammelser.

Migrationsverket bestred bifall till 6verklagandet och anférde bl.a.
foljande. Reglerna om upphandlingsskadeavgift ar inte tillampliga pa
Migrationsverkets upphandling eftersom denna pabdrjades fore
ikrafttradandet. — N&r det i forarbetena talas om “ett
upphandlingsforfarande enligt lagen” méste det syfta pd det
anskaffningsforfarande som lett fram till den otillatna
direktupphandlingen. Om det konstateras att en otillaten
direktupphandling foreligger innebér detta att anskaffningen ratteligen
borde ha skett enligt lagen, dvs. anskaffningen som sadan faller inom det
materiella tillampningsomradet for lagen. — Konkurrensverkets tolkning
av Overgangsbestammelsen ar oforenlig med saval EU-ratten som svensk
ratt. En upphandling maste anses paborjad vid den tidpunkt en ansokan
om 6verprovning kan riktas mot densamma. En och samma upphandling
kan inte anses paborjad vid flera olika tidpunkter. EU-domstolens
uttalanden i mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, talar for att det
i en situation som den forevarande maste vara mojligt for en
upphandlande myndighet att féra bevisning om nér en direktupphandling



har pabdrijats, oavsett om upphandlingen enligt upphandlingsregelverket
ar otillaten eller inte. Likasa talar uttalandena for att en tillampning av
overgangsbestammelsen i enlighet med Konkurrensverkets tolkning
skulle strida mot allménna rattssékerhetsprinciper. Detta galler sérskilt
eftersom det ar fraga om att déma ut en upphandlingsskadeavgift, dvs. en
form av straffavgift.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2013-05-17, Jermsten, Stahl,
Salden Enérus, Silfverberg, Bull) yttrade:

Skalen for avgorandet
Bakgrund

| en skrivelse, daterad den 8 juni 2009, hemstéllde Migrationsverket om
regeringens medgivande att fa underteckna ett forslag till
avsiktsforklaring och efterféljande hyreskontrakt avseende nya lokaler pa
en fastighet som &gdes av Brinova. Lokalerna skulle efter
fastighetsagarens ombyggnad anvandas som forvarslokaler. Regeringen
bifoll framstallan den 24 september 2009. Migrationsverket och Brinova
undertecknade den 21 juli 2010 en avsiktsforklaring om att pabdrja
projektering for ombyggnad av lokalerna for att anpassa dem till
forvarsanlaggning. Den 6 oktober 2010 traffade parterna ett sdsom
hyreskontrakt rubricerat avtal avseende lokalerna. | malet ar ostridigt att
avtalet utgor ett byggentreprenadkontrakt som omfattas av reglerna for
offentlig upphandling i LOU och att avtalet inte foregatts av foreskriven
annonsering.

Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsratten i Link6ping om att
Migrationsverket enligt 17 kap. 1 § 3 LOU skulle forpliktigas att betala
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsratten biféll ansdkan.
Migrationsverket dverklagade domen hos Kammarrétten i Jonkdping som
i det nu 6verklagade avgdrandet upphavde forvaltningsrattens dom och
avslog Konkurrensverkets ansokan.

Ikrafttradande- och dvergangsbestammelserna till reglerna om
upphandlingsskadeavgift

Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 15 juli
2010. Enligt 6vergangshestammelsen galler aldre bestammelser for
upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttradandet. Bestammelsen har
utformats pa motsvarande satt som évergangsbestammelsen vid
inférandet av LOU. Vid den reformen anférde regeringen i forarbetena
(prop. 2006/07:128 del 1, s. 447) att en upphandling far anses paborjad
nér den upphandlande myndigheten beslutat om vilket
upphandlingsforfarande som ska tilldmpas eller senast ndr myndigheten
genom annons eller pa annat satt beslutat att begéra in anbud. Detta
uttalande upprepas i forarbetena till den nu aktuella &ndringen i
lagstiftningen samtidigt som det laggs till att en otillaten
direktupphandling far anses pabdrjad forst nar avtalet har slutits, om inte
myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent



faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt (prop. 2009/10:180 del 1,
s. 310 och 374).

Fragan i malet

Fragan i malet & om 6vergangsbestammelsen ska tolkas sa att
upphandlingen ska anses ha pabdrjats den 6 oktober 2010 nér avtalet med
Brinova ingicks eller redan genom de faktiska atgarder for att mojliggora
avtalet som Migrationsverket vidtog innan bestammelserna om
upphandlingsskadeavgift tradde i kraft.

Andringsdirektivet och bestammelserna om upphandlingsskadeavgift

Enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om andring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare
forfaranden for provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet) ar
medlemsstaterna skyldiga att inféra bestimmelser som innebar att avtal
om upphandling under vissa forutsattningar ska kunna forklaras ogiltiga.
Medlemsstaterna ar ocksa skyldiga att infora bestammelser om
alternativa sanktioner i vissa fall nar ett avtal far besta trots att grund for
ogiltighet foreligger. Andringsdirektivet skulle ha varit genomfort senast
den 20 december 2009, men som tidigare namnts genomfordes det i
svensk réatt forst genom lagstiftning som tradde i kraft den 15 juli 2010.
Andringsdirektivet innehaller inga dvergéngsbestammelser och inte
heller nagra bestammelser om nér en upphandling ska anses ha pabarijats.

Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. 1 § 1 och 2 LOU
infordes for att tillgodose andringsdirektivets krav pa alternativa
sanktioner nar ett avtal far besta trots att grund for ogiltighet foreligger.
Bestammelsen i 17 kap. 1 § 3 &r daremot inte en alternativ sanktion till
ogiltighet enligt andringsdirektivet utan en nationell reglering som
infordes eftersom mojligheten att fora talan om ogiltighet inte ansags
tillracklig nar det géller otillatna direktupphandlingar (prop. 2009/10:180
del 1, s. 187 f.). Den aktuella 6vergangsbestammelsen géller saval for
upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupphandling som for de
samtidigt inférda direktivstyrda andringarna i LOU, ddribland
bestdimmelserna om ogiltighet av avtal och om upphandlingsskadeavgift
enligt 17 kap. 1 § 1 och 2.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

For att uppna en enhetlig rattstillampning maste den nu aktuella
overgangsbestammelsen tolkas pa samma satt oavsett om de
bestdimmelser som den omfattar har inforts for att tillgodose
andringsdirektivet eller for att reglera situationer av nationellt intresse
som har samband med de direktivstyrda bestammelserna. En sadan
bedomning ligger ocksa i linje med EU-domstolens uttalanden i mal
C-28/95, Leur-Bloem (punkt 32).

Mot denna bakgrund och da LOU i stor utstrackning grundas pa
EU-direktiv finns starka skal for att tolka 6vergangsbestammelsen med



utgangspunkt i EU-ratten. | avsaknad av en sarskild reglering i
andringsdirektivet om nar en upphandling ska anses ha paborjats far
fragan bedémas med ledning av praxis fran EU-domstolen.

| mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, konstaterade
EU-domstolen att en upphandlande myndighets beslut betraffande den
typ av forfarande som ska anvandas utgor en sérskild fas i forfarandet. |
denna fas definieras huvuddragen i forfarandet och den kan normalt
endast intraffa i samband med att forfarandet inleds (punkt 36).
EU-domstolen fann att det genom en protokollsanteckning fran ett mote
framgick att ett avtal skulle slutas med ett visst bolag och att detta
innebar att ett beslut om att anvanda ett forhandlat foérfarande utan
foregaende uppmaning till anbudsgivning hade fattats senast vid detta
mote (punkt 41).

| mal C-26/03, Stadt Halle, tog EU-domstolen stallning till vad som
fordras for att ett upphandlingsforfarande ska ha natt det stadium da den
upphandlande myndighetens beslut kan bli foremal for dverprévning.
Domstolen konstaterade att en ansékan om éverprévning inte kan riktas
mot sadana atgarder som endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller
som ar rent forberedande och ryms inom ramen for den upphandlande
myndighetens interna 6vervaganden med sikte pa en offentlig
upphandling (punkt 35). Men nar det ar fraga om en viljeyttring fran den
upphandlande myndighetens sida som har passerat detta forberedande
stadium och kan fa rattsverkningar ar det mgjligt for intresserade
personer som pa nagot satt far kainnedom om viljeyttringen att rikta en
ansbkan om éverprovning mot viljeyttringen. Att inleda konkreta
avtalsforhandlingar med en person ar enligt domstolen en sadan
viljeyttring (punkt 39).

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening bor den tidpunkt nér en
upphandling har pabérjats sammanfalla med tidpunkten for nar en
upphandlande myndighets beslut kan bli foremal for 6verprovning. Av
EU-domstolens avgorande i malet Stadt Halle framgar att denna tidpunkt
intraffar nar det stadium har passerats da rent interna 6vervaganden och
forberedelser gors inom en myndighet infor en upphandling. Ett
upphandlingsforfarande far darmed anses ha paborijats nar den
upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsforfarande
och detta beslut kommit till kinnedom utdt genom att myndigheten tagit
nagon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser.
Att inleda konkreta avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en
sadan utatriktad atgard som innebér att upphandlingsforfarandet har
paborjats.

Nar det galler den nu aktuella upphandlingen framgar det av
Migrationsverkets skrivelse till regeringen den 8 juni 2009 att verket
redan vid den tidpunkten hade tagit externa kontakter i fraga om den
aktuella anskaffningen bl.a. i form av forhandlingar med den tilltdnkta
avtalsparten. Migrationsverket far harigenom anses ha uttryckt sin vilja
avseende anskaffningen pa ett sadant satt att beslutet har passerat stadiet
da det &r fraga om den upphandlande myndighetens interna
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overvaganden med sikte pa en offentlig upphandling. Detta innebar att
Migrationsverkets upphandling har paborjats fore regleringens
ikrafttradande. Aven om det avtal som utgor grunden for ansékan har
ingatts darefter kan upphandlingsskadeavgift saledes inte paféras.
Overklagandet ska darfor avslas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

Mal nr 5766-12, foredragande Berglund Creutz

Rattsfall: EU-domstolens dom i mal C-337/98, Kommissionen mot
Frankrike; EU-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt Halle;
EU-domstolens dom i mal C-28/95 Leur-Bloem.

Litteratur: prop. 2006/07:128 del 1, s. 447; prop. 2009/10:180 del 1, s.
187 f., 310 och 374.
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