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Fragan om nar en upphandling ska anses pabdrjad ar inte unionsrattsligt reglerad
och det finns darmed inte nagon rattspraxis fran EU-domstolen som behandlar
denna fraga. EU-domstolens avgdranden 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 pabdrjats” i den aktuella 6vergangs-
bestammelsen till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Det finns
inte heller nagot stod i rattskéllorna for att den svenska lagstiftaren, trots detta,
skulle ha valt att utforma 6vergangsbhestammelsen 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 rattssédkerhetsprincipen att besluta om
upphandlingsskadeavgift pa grund av ett avtal som ingatts efter det att de nya

reglerna tratt i kraft.

Enligt EU-domstolens avgérande i mal C-63/97, BMW, galler principen om
direktivkonform tolkning for nationella 6vergangsbestammelser till lagstiftning
som bygger pa direktiv. Av detta foljer att nationella domstolar &r skyldiga att
tolka 6vergangsbestammelserna pa det satt som ger direktivet bast tidsméassigt
genomslag. Att lata avtalstidpunkten utgora paborjandetidpunkten for otillatna
direktupphandlingar ligger inom évergangsbestammelsens ordalydelse och &r den
tolkning som ger bast tidsmassigt genomslag. Det skulle darfor strida mot
unionsratten att lata ndgon annan tidpunkt an avtalets ingaende avgora nar en
otillaten direktupphandling anses pabdrjad i den mening som avses i 6vergangs-
bestammelsen till LOU. Vidare kan det inte ha varit den svenska lagstiftarens
syfte vid utformningen av dvergangsbestammelsen att ytterligare fordroja
genomfdérandet av dndringarna i rattsmedelsdirektivet, utan avsikten maste ha
varit att effektiva rattsmedel mot otillatna direktupphandlingar skulle inféras med

en sa liten forsening som majligt.
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Det vore dessutom oldampligt om det allmanna tillerkénns ett starkare skydd mot
retroaktiva verkningar av reglerna i 16 och 17 kap. LOU &n vad som galler for

enskilda rattssubjekt generellt i svensk rétt, inbegripet straffbestammelser.
Migrationsverket bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a. féljande.

Reglerna om upphandlingsskadeavgift r inte tillimpliga pa Migrationsverkets
upphandling eftersom denna paborjades fore ikrafttradandet.

Niér det 1 forarbetena talas om “ett upphandlingsforfarande enligt lagen” maéste det
syfta pa det anskaffningsforfarande som lett fram till den otillatna direktupp-
handlingen. Om det konstateras att en otillaten direktupphandling foreligger
innebar detta att anskaffningen ratteligen borde ha skett enligt lagen, dvs.
anskaffningen som sadan faller inom det materiella tillampningsomradet for

lagen.

Konkurrensverkets tolkning av dvergangsbestammelsen ar oforenlig med saval
EU-rétten som svensk ratt. En upphandling maste anses pabdrjad vid den tidpunkt
en ansbkan om dverprovning 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 fora bevisning om nar en direktupphandling har pabdrjats, oavsett om
upphandlingen enligt upphandlingsregelverket ar otillaten eller inte. Likasa talar
uttalandena for att en tillampning av 6vergangsbestammelsen i enlighet med
Konkurrensverkets tolkning skulle strida mot allménna réttssékerhetsprinciper.
Detta géller sérskilt eftersom det ar fraga om att doma ut en upphandlings-

skadeavgift, dvs. en form av straffavgift.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Bakgrund

| en skrivelse, daterad den 8 juni 2009, hemstéllde Migrationsverket om
regeringens medgivande att fa underteckna ett forslag till avsiktsforklaring och
efterfoljande hyreskontrakt avseende nya lokaler pa en fastighet som dgdes av
Brinova Astorp AB (Brinova). Lokalerna skulle efter fastighetsagarens
ombyggnad anvandas som forvarslokaler. Regeringen bifoll framstéllan den

24 september 2009. Migrationsverket och Brinova undertecknade den 21 juli 2010
en avsiktsforklaring om att paborja 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 Linkdping om att
Migrationsverket enligt 17 kap. 1 § 3 LOU skulle forpliktigas att betala
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsratten bifoll ansékan. Migrationsverket
overklagade domen hos Kammarratten i Jonkoping som i det nu dverklagade
avgorandet upphévde forvaltningsrattens dom och avslog Konkurrensverkets

ansokan.

Ikrafttradande- och 6vergangsbestammelserna till reglerna om upphandlings-
skadeavgift

Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift trddde i kraft den 15 juli 2010.
Enligt 6vergangsbestammelsen géller aldre bestimmelser for upphandlingar som
har paborijats fore ikrafttradandet. Bestammelsen har utformats pa motsvarande
satt som Gvergangsbestammelsen vid inforandet av LOU. Vid den reformen
anforde regeringen i forarbetena (prop. 2006/07:128 del 1, s. 447) att en
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upphandling far anses pabdrjad néar den upphandlande myndigheten beslutat om
vilket upphandlingsforfarande som ska tillampas 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 upphandlingsférfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborijats 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 paborjats den 6 oktober 2010 nar avtalet med Brinova ingicks eller redan
genom de faktiska atgarder for att mojliggora avtalet som Migrationsverket vidtog

innan bestdammelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft.
Andringsdirektivet och bestammelserna om upphandlingsskadeavgift

Enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om &ndring av radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (&ndringsdirektivet) &r medlemsstaterna
skyldiga att infora bestdmmelser som innebdr att avtal om upphandling under
vissa forutsattningar ska kunna forklaras ogiltiga. Medlemsstaterna &ar ocksa
skyldiga att infora bestdammelser om alternativa sanktioner i vissa fall nér 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 ratt forst genom lagstiftning som tradde i kraft den 15 juli 2010.
Andringsdirektivet innehéller inga dvergangsbestammelser och inte heller nagra

bestammelser om nér en upphandling ska anses ha paborjats.
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Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. 1 8 1 och 2 LOU inférdes
for att tillgodose andringsdirektivets krav pa alternativa sanktioner nar ett avtal far
besta trots att grund for ogiltighet foreligger. Bestdammelsen i 17 kap. 1 8 3 ar
daremot inte en alternativ sanktion till ogiltighet enligt &ndringsdirektivet utan en
nationell reglering som inférdes eftersom mojligheten att fora talan om ogiltighet
inte ansags tillracklig nar det galler 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
inforda direktivstyrda andringarna i LOU, daribland bestammelserna om

ogiltighet av avtal och om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 8 1 och 2.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

For att uppnd en enhetlig rattstillampning maste den nu aktuella 6vergangs-
bestammelsen tolkas pa samma satt oavsett om de bestammelser som den omfattar
har inforts for att tillgodose &ndringsdirektivet eller for att reglera situationer av
nationellt intresse som har samband med de direktivstyrda bestammelserna. En
sadan bedémning 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-rétten. |
avsaknad av en sarskild reglering i &ndringsdirektivet om ndr en upphandling ska

anses ha paborjats far fragan bedémas med ledning av praxis fran EU-domstolen.

I mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, konstaterade EU-domstolen att en
upphandlande myndighets beslut betraffande den typ av forfarande som ska
anvéndas utgor en sarskild 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
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ett mote framgick att ett avtal skulle slutas med ett visst bolag och att detta
innebar att ett beslut om att anvanda ett forhandlat forfarande 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 féremal for 6verprévning. Domstolen konstaterade
att en ansokan om éverprovning inte kan riktas mot sadana atgarder som endast
utgor 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 mojligt for intresserade personer som pa nagot
satt far kannedom om viljeyttringen att rikta en ansokan om 6verprévning mot
viljeyttringen. Att inleda konkreta avtalsforhandlingar med en person ar enligt
domstolen en sadan viljeyttring (punkt 39).

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening bér den tidpunkt nér en
upphandling har pabdrjats sammanfalla med tidpunkten for nar en upphandlande
myndighets beslut kan bli foremal for dverprovning. Av EU-domstolens
avgorande i malet Stadt Halle framgar att denna tidpunkt intraffar nar det stadium
har passerats da rent interna dvervaganden och forberedelser gors inom en
myndighet infér en upphandling. Ett upphandlingsforfarande far darmed anses ha
pabdrjats nar den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlings-
forfarande och detta beslut kommit till kdannedom utat 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 innebar att upphandlingsforfarandet har pabérijats.

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 tilltankta avtalsparten. Migrationsverket far harigenom
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anses ha uttryckt sin vilja avseende anskaffningen pa ett sadant satt att beslutet har
passerat stadiet da det ar fraga om den upphandlande myndighetens interna
overvaganden med sikte pa en offentlig upphandling. Detta innebr att
Migrationsverkets upphandling har pabdrjats fore regleringens ikrafttradande.
Aven om det avtal som utgér grunden for ansokan har ingatts darefter kan

upphandlingsskadeavgift saledes inte paforas. Overklagandet ska darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Kristina Stahl,
Anita Saldén Enérus, Christer Silfverberg och Thomas Bull.

Malet har foredragits av justitiesekreteraren Anneli Berglund Creutz.



