1(8)

HOGSTA

FORVALTNINGSDOMSTOLENS
DOM

Mal nr

5766-12
meddelad i Stockholm den 17 maj 2013 KONKURRENSVERKET
KLAGANDE , 2013-05- 20 7
Konkurrensverket Ad U '
103 85 Stockholm ot L[35 /L@ -
MOTPART - K8arv.s 461 Aktbil |}
Migrationsverket : -
601 70 Norrkoping o
OVERKLAGAT AVGORANDE

Kammarritten i Jonkopings dom den 26 september 2012 i mal nr 748-12, se
bilaga

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

- HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar §verklagandet.
YRKANDEN M.M.
Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska upphéva

kammarrittens dom och &terforvisa malet till kammarrétten for prévning av

Migrationsverkets andrahandsyrkande. Konkurrensverket anfor bl.a. foljande.

Dok.1d 132244

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 08-561 678 20 mandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: 08:00-16:30

hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se






DOM

Mal nr

5766-12
Fragan om nér en upphandling ska anses pabdrjad ar inte unionsréttsligt reglerad
och det finns dérmed inte ndgon rittspraxis frin EU-domstolen som behandlar
denna fraga. EU-domstolens avgéranden i mal C-337/98, Kommissionen mot
Frankrike, och mél C-26/03, Stadt Halle, utgér séledes inga prejudikat vid
tolkningen av begreppet “upphandlingar som pabdérjats” 1 den aktuella dvergdngs-
bestimmelsen till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Det finns -
inte heller ndgot stod i rittskéllorna for att den svenska lagstiftaren, trots detta, |
skulle ha valt att utforma Svergangsbestimmelsen med ledning fran dessa

avgoranden.

En talan om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU riktar sig mot ett
inginget avtal och inte mot beslut som fattats eller atgérder som vidtagits
dessforinnan. Det strider dérfor inte mot rittssékerhetsprincipen att besluta om
upphandlingsskadeavgift pa grund av ett avtal som ingétts efter det att de nya
reglerna tritt i kraft.

Enligt EU-domstolens avgérande i méal C-63/97, BMW, géller principen om
direktivkonform folkning for nationella 6vergédngsbestimmelser till lagstiftning
som bygger pa direktiv. Av detta fljer att nationella domstolar &r skyldiga att
tolka dvergingsbestimmelserna pa det sétt som ger direktivet bést tidsméssigt
genomslag. Att 1ata avtalstidpunkten utgéra paborjandetidpunkten for otilldtna
direktupphandlingar ligger inom 6vergangsbestimmelsens ordalydelse och 4r den
tolkning som ger bést tidsméssigt genomslag. Det skulle dérfor strida mot
unionsritten att l4ta ndgon annan tidpunkt dn avtalets ingdende avgdra nér en
otillaten direktupphandliﬁg anses paborjad i den mening som avses i dvergangs-
bestdmmelsen till LOU. Vidare kan det inte ha varit den svenska lagstiftarens
syfte vid utformningen av 6vergangsbestdmmelsen att ytterligare fordréja
genomfrandet av éndringarna i rittsmedelsdirektivet, utan avsikten maste ha
varit att effektiva réttsmedel mot otillétna direktupphandlingar skulle inféras med

en sa liten forsening som méjligt.
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Det vore dessutom oldmpligt om det allménna tillerkénns ett starkare skydd mot
retroaktiva verkningar av reglerna i 16 och 17 kap. LOU 4n vad som géller for

enskilda rittssubjekt generellt 1 svensk rétt, inbegripet straffbestimmelser.
Migrationsverket bestrider bifaﬂ till overklagandet och anfor bl.a. foljande.

Reglerna om upphandlingsskadeavgift &r inte tilldimpliga pd Migrationsverkets

upphandling eftersom denna pabdrjades fore ikrafttridandet.

Nir det i forarbetena talas om ett vupphandlingsfdrfarande enligt lagen” mé’lste-det
syfta pa det anskaffningsforfarande som lett fram till den otillatna direktupp-
handlingen. Om det konstateras att en otilldten direktupphandling foreligger
innebir detta att anskaffningen rétteligen borde ha skett enligt lagen, dvs.
anskaffningen som sédan faller inom det materiella tillimpningsomradet f6r

lagen.

Konkurrensverkets tolkning av dvergingsbestimmelsen 4r oforenlig med savél
EU-rétten som svensk réitt. En upphandling maste anses paborjad vid den tidpunkt
en anstkan om Gverprovning kan riktas mot densamma. En och samma
upphandling kan inte anses pabérjad vid flera olika tidpunkter. EU-domstolens
uttalanden 1 mél C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, talar for att detien
situation som den férevarande méaste vara mojligt f6r en upphandlande myndighet
att fora bevisning om nér en direktupphandling har p&borjats, oavsett om
upphandlingen enligt upphandlingsregelverket &r otillaten eller inte. Likasd talar
uttalandena for att en tillimpning av 6vergangsbestdmmelsen i enlighet med
Konkurrensverkets tolkning skulle strida mot allménna réttssékerhetsprinciper.
Detta giller sérskilt eftersom det dr fraga om att doma ut en upphandlings-

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

Bakgrund

I en skrivelse, daterad den 8 juni 20(39, hemstillde Migrationsverket om
regeringens medgivande att fa underteckna ett forslag tﬂl avsiktsforklaring och
efterfoljande hyreskontrakt avseende nya lokaler pa en fasti ghet som dgdes av
Brinova Astorp AB (Brinova). Lokalerna skulle efter fastighefségarens
ombyggnad anvindas som forvarslokaler. Regeringen bifoll framstéllan den

24 september 2009. Migrationsveﬂ{et och Brinova undertecknade den 21 juli 2010
en avsiktsforklaring om att paborja projektering fér ombyggnad av lokalerna for
att-anpassa dem till férvarsanldggning. Den 6 oktober 2010 triffade parterna ett
sasom hyreskontrakt rubricerat avtal avseende lokalerna. I mélet &r ostﬁdigt att
avtalet utgér ett byggentreprenadkontrakt som omfattas av reglerna for offentlig

upphandling i LOU och att avtalet inte féregatts av foreskriven annonsering.

Konkurrensverket ansikte hos Forvaltningsrétten i Link6ping om att
Migrationsverket enligt 17 kap. 1 § 3 LOU skulle forpliktigas att betala
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsritten bifoll ansékan. Migrationsverket
tverklagade domen hos Kammarritten 1 JonkSping som i det nu &verklagade
avgdrandet upphdvde forvaltningsrittens dom och avslog Konkurrensverkets

ansOkan.

Ikrafitrddande- och overgangsbestdmmelserna till reglerna om upphandlings-

skadeavgift

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tridde 1 kraft den 15 juli 2010.
Enligt vergangsbestdimmelsen géller dldre bestdimmelser for upphandlingar som
har pabérjats fore ikrafttridandet. Bestdmmelsen har utformats pa motsvarande
sitt som Overgangsbestammelsen vid inférandet av LOU. Vid' den reformen

anforde regeringen 1 forarbetena (prop. 2006/07:128 del 1, s. 447) att en
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upphandling far anses paborjad nér den upphandlande myndigheten beslutat om
- vilket upphandlingsférfarande som ska tillimpas eller senast nir myndigheten
genom annons eller pa annat sitt beslutat att begiira in anbud. Detta uttalande
upprepas i forarbetena till den nu aktuella dndringen i lagstiftningen samtidigt
som det ldggs till att en otillaten direktupphaﬁdﬁng far anses paborjad forst nér
avtalet har slutits, om inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsférfarande
enligl lagen rent faktiskt har pabdrjats vid en tidigare tidpunkt (prop. 2009/ 1 0:180
del 1, s. 310 och 374).

Fragan i mélet

Fragan i mélet 4r om &vergangsbestimmelsen ska tolkas s att upphandlingen ska
anses ha pabdrjats den 6 oktober 2010 nir avtalet med Brinova ingicks eller redan
genom de faktiska atgérder for att mojliggora avtalet som Migrationsverket vidtog

innan bestdimmelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft.
Andringsdirektivet och bestidmmelserna om upphandlingsskadeavgift

Enligt Europaparlamentets och réadets direktiv 2007/66/EG om &ndring av radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
prévning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet) &r medlemsstaterna
skyldiga att infora bestimmelser som innebér att avtal om upphandling under
vissa forutsédttningar ska kunna forklaras ogiltiga. Medlemsstaterna ar ocksa
skyldiga att infora bestimmelser om alternativa sankﬁoner 1 vissa fall nér ett avtal
fér besté trots att gfund for ogiltighet foreligger. Andringsdirektivet skulle ha varit
genomfort senast den 20 december 2009, men som tidigare ndmnts genomfordes
det i svensk rétt forst genom lagstiftning som tradde i kraft den 15 juli 2010.
Andringsdirektivet innehaller inga 6vergdngsbestaimmelser och inte heller nagra

bestdmmelser om nér en upphandling ska anses ha pabdérjats.
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Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgifti 17 kap. 1 § 1 och 2 LOU infordes
for att tﬂngdose #ndringsdirektivets krav pd alternativa sanktioner nér ett avtal far
besta trots att grund for ogiltighet foreligger. Bestdmmelsen i 17 kap. 1 § 3 &r
ddremot inte en alternativ sanktion till ogiltighet enligt &ndringsdirektivet utan en
nationell reglering som infordes eftersom méjligheten att fora talan om ogiltighet
inte ansags tillricklig nér det géller otillatna direktupphandlingar (prop.
2009/10:180 del 1, s. 187 £.). Den aktuella 6vergangsbestimmelsen géller s&vél
for upphandlingsskadeavgift vid otiiléten direktupphandling som for de samtidigt
inférda direktivstyrda dndringarna i LOU, déribland bestémmelserna om

ogiltighet av avtal och om upphandlingéskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 1 och 2.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

For att uppni en enhetlig réttstillampning maste den nu aktuella vergangs-
bestimmelsen tolkas p4 samma s#tt oavsett om de bestdmmelser som den omfattar
har inforts for att tillgodose éﬁdringsdirektivet eller for att reglera situationer av
nationellt intresse som har samband med de direktivstyrda bestimmelserna. En
saddan beddmning ligger ocksa i linje med EU-domstolens uttalanden i mal

C-28/95, Leur-Bloem (punkt 32).

Mot denna bakgrund och d4 LOU i stor utstrackning grundas p& EU-direktiv finns
starka skiil for att tolka Svergangsbestimmelsen med utgdngspunkt 1 EU-rétten. I
avsaknad av en sirskild reglering i dndringsdirektivet om nér en upphandling ska

“anses ha péborjats far fragan bedémas med ledning av praxis frdn EU-domstolen.

I'mal C-337/ 98, Kommissionen mot Frankrike, konstaterade EU-domstolen att en
upphandlande myndighets beslut betriffande den typ av forfarande som ska
anvéndas utgor en sdrskild fas i forfarandet. [ denna fas definieras huvuddragen i
forfarandet och den kan normalt endast intréffa 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 anvinda ett férhandlat forfarande utan foregéende

uppmaning till anbudsgivning hade fattats senast vid detta méte (punkt 41).

. I mél C-26/03, Stadt Halle, tog EU-domstolen stéllning till vad som fordras {6r att
ett upphandlingsforfarande ska ha natt det stadium da den upphandlande
myndighetens beslut kan bli féremél for Sverprovning. Domstolen konstaterade
att en ans6kan om dverprdvning inte kan riktas mot sddana &tgérder som endast
utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som é&r rent férberedande och ryms inom
ramen for den upphandlande myndighetens interna 6verviganden med sikte pé en
offentlig upphandling (punkt 35). Men nér det &r friga om en viljeytiring frén den
upphandlande myndighetens sida som har passerat detta forberedande stadium |
och kan f& réttsverkningar ar det mojligt fOr intresserade personer som pa nagot
satt far kiinnedom om viljeyttringen att rikta en ansékan om &verprévning mot
viljeyttringen. Att inleda konkreta avtalsférhandlingar med en person &r enligt
domstolen en s&dan viljeyttring (punkt 39).

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening bér den tidpunkt nér en
upphandling har pabérjats sammanfalla med tidpunkten for nédr en upphandlande
myndighets beslut kan bli foremal for dverprovning. Av EU-domstolens
avgorande i malet Stadt Halle framgér att denna tidpunkt intrdffar nér det stadium
har passerats da rent interna §vervdganden och forberedelser gors inom en
myndighet infor en upphandling. Ett upphandlingsférfarande far ddrmed anses ha
pabérjats ndr den upphandlande myndigheten beslutat att inlecia ett upphandlings-
forfarande och detta beslut kommit till kdinnedom ufﬁt genom att myndigheten
tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser. Att
inleda konkreta avtalsférhandlingar med extern part far anses vara en sddan

uttriktad étgﬁrd som innebdr att upphandlingsforfarandet har péborjats.

Niér det giller 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 frdga om den aktuella anskaffningen bl.a. i form av

forhandlingar med den tilltdnkta avtalsparten. Migrationsverket far harigenom
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anses ha uttryckt sin vilja avseende anskaffningen pa ett sddant satt att beslutet har
passerat stadiet da det 4r friga om den upphandlande myndighetens interna
6vervz‘igaﬁden med sii(te pa en offentlig upphaﬁdling. Detta innebr att
Migrationsverkets upphandling har pabérjats fore regleringens ikrafttrédande.
Aven om det avtal som utgdr grunden fér ansékan har ingatts dérefter kan

upphandlingsskadeavgift siledes inte paforas. Overklagandet ska dérfor avslas.

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

Malet har foéredragits av justitiesekreteraren Anneli Berglund Creutz.
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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom och avslar Konkurrensver-

kets ans6kan om upphandlingsskadeavgift.
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YRKANDEN M.M.

Migrationsverket yrkar att kammarratten, med ndring av forvaltnings-
rittens dom, i forsta hand avvisar Konkurrensverkets ansékan om upphér-ld--

lingsskadeavgift och i andra hand beslutar om en légre upphandlingsskade-

avgift.
Konkurrensverket motsitter sig bifall till dverklagandet.

VAD PARTERNA ANFORT

Migrationsverket

Reglerna om upphandlingsskadeavgift dr inte tillimpliga pa Migrationsver-
kets upphandling av ombyggnation av forvarsenheten Astorp, eftersom
denna pabérjades fore ikrafttridandet av reglerna om upphandlingsskadeav-
gift. Det har inte ifrdgasatts att Migrationsverket pabdrjade forhandlingarna
med Brinova AB fore de aktuella reglernas ikrafttridande den 15 juli 2010.
Av det regeringsbeslut den 24 september 2009 och det beslut av
Lénsstyrelsen i Skane ldn den 11 mars 2010 som &beropades i forvaltnings-
ritten framgar att forhandlingarna med Brinova AB avseende forvaret i
Astorp redan da var lngt framskridna. For att ytterligare tydliggora detta
aberopas den hemstllan, daterad den 8 juni 2009, om regeringens medgi-
vande till att underteckna forslag till avsiktsforklaring med efterfoljande

hyresavtal, som utmynnade i ovan nimnda regeringsbeslut.

Forarbetsuttalandena till den aktuella Svergdngsbestimmelsen har tolkats
felaktigt av Konkurrensverket och fSrvaltningsritten. Uttalandena kan
rimligen inte tolkas pa annat sétt &n att med et upphandlingsforfarande
enligt lagen avses “det anskaffningsforfarande som lett fram till den otil-
latna direktupphandlingen”. I annat fall skulle uttalandet éakna betydelse,

vilket inte kan ha varit meningen. Det méste séledes vara mgjligt for en
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upphandlande myndighet att fora bevisning om nér en direktupphandling

har pabérjats dven om densamma ér otilléten enligt LOU.

Enligt definitionen i 2 kap. 13 § LOU avses med offentlig upphandling de
atgcrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrakt eller ingh ett ramavtal avseende varor, tj4nster, eller byggentrepre-
nader. Enligt ordalydelsen omfattar begreppet offentlig upphandling siledes
alla upphandlingar som genomfors av en upphandlande myndighet, dvs.

4ven sidana som senare beddms ha genomforts pa ett otillatet sétt.

I detta fall har Migrationsverket under flera &r fore avtalstecknandet vidtagit
atgirder i syfte att teckna kontrakt med Brinova AB avseende ombygg-
nation och fthyming av forvaret i Astorp. Dessa atgirder har inneburit en
sddan viljeyttring frin Migrationsverkets sida som en leveranttr hade
kunnat rikta en ansékan om éverprévning mot (se EU-domstolens dom i
mal C-26/03 [Stadt Halle] punkt 39). Det 4r uppenbart att en upphandling
méste anses ha paborjats om en ansdkan om ¢verprovning kan riktas mot
densamma. Det &r dven av denna anledning orimligt att anse att upphand-

lingen paborjats forst ndr avtalet med Brinova AB sléts.

Vad giller upphandlingsskadeavgiftens storlek kan Konkurrensverkets
berikningsmodell inte anses utgéra en relevant rittskélla eller ldggas till
grund for berikningen. En sddan berékningsmodell kan inte anses vara

proportionell och likabehandlande. Det utdémda beloppet & orimligt hogt.
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Konkurrensverket

Forvaltningsritten har tillimpat dvergéngsbestimmelsen till reglerna om
upphandlingsskadeavgift pa ett korrekt sitt. Begreppet “otilldten direktupp-
handling” forekommer endast i frarbetena och saknar — till skillnad fran

" begreppet “direktupphandling” — en legaldefinition. For att det ska vara

fraga om ett upphandlingsfdrfarande enligt lagen maste den upphandlande
myndigheten innan avtalet ingds ha paborjat nigot av de i lagen angivna
upphandlingsforfarandena. Migrationsverket har inte pabdrjat nagot av

dessa frfaranden innan avtalet med Brinova AB sléts den 6 oktober 2010.

Det #r yiterst tveksamt om en otilldten direktupphandling nigonsin skulle
kunna anses pabérjad enligt lagen vid en tidigare tidpunkt &n avtalets
ingdende. Ett paborjat ”forfarande” som leder till att en otillaten direktupp-
handling i strid med LOU genomfdrs, kan inte vara ett upphandlingsforfa-
rande enligt lagen. Det ligger i sakens natur att ett visst handlande inte
samtidigt kan vara i strid med och i enlighet med lagen. Det senare ledet i
de aktuella forarbetsuttalandena kan dérfor inte rimligen tjina som ledning

for rittstillimpningen i friga om den aktuella dvergangsbestimmelsen.

Migrationsverkets anskaffning skedde helt vid sidan av LOU, eftersom
verket ansag att avtalet var ett hyreskontrakt som dverhuvudtaget inte
omfattas av tilldimpningsomradet for LOU. D4rfor kan inte nagot upphand-
lingsforfarande som omfattas av LOU anses ha pabdrjats innan avtalet

ingicks i oktober 2010.

Nationella domstolars skyldighet att tolka nationell ritt som genomftr EU-
direktiv pa ett direktivkonformt sétt géller alla nationella bestimmelser,
4ven sadana som inte tillkommit specifikt for att genomfora EU-direktiv
och vare sig de har antagits fore eller efter det aktuella direktivet. Denna -
skyldighet giller &ven nationella vergdngsbestdmmelser, vilket innebdr att

den nationella domstolen i den utstrickning det dr méjligt ska tolka dver-
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gangsbestimmelser s4 att det aktuella EU-direktivet ges full effekt. And-
ringarna i rittsmedelsdirektiven genom direktiv 2007/66/EG, som lag till
grund for 2010 ars dndringar i LOU och i lagen (2007: 1092) om upphand-
ling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF) skulle
ha genomfbrts i medlemsstaterna senast den 20 december 2009. Ett av de
absolut viktigaste indamalen med dessa &ndringar var att tillskapa effektiva
rittsmedel mot otilltna direktupphandlingar. Om négon annan — tidigare —
tidpunkt 4n avtalets ingdende skulle anses vara avgdrande for vilka otillatna
direktupphandlingar som kan bli foremal for talan i domstol enligt de nya
reglerna i LOU och LUF (6verprovning av avtals giltighet och upphand-
lingsskadeavgift) skulle det innebéra en avsevird fordrdjning av genom{fo-
randet av Andringarna i rittsmedelsdirektiven, i strid med Sveriges forplik-
telser gentemot unionen. Skyldigheten att tolka dvergangsbestimmelsen i
LOU och LUF sa att syftet med 4ndringama i réttsmedelsdirektiven inte
forfelas eller forsenas, foreligger saledes trots att det saknas bestimmelser i
dessa direktiv som anger hur &vergangsbestdmmelser till nationella regler

som genomfdr direktiven ska tillimpas och tolkas.

Overgéngsbestimmelsen méste tillimpas pd samma sétt avseende samtliga
otilldtna direktupphandlingar. Det finns inte utrymme i géllande rétt for att
tillimpa 6vergéngsbestéimmelsén pa s4 sitt att en och samma otillatna
direktupphandliﬁg anses paborjad vid olika tidpunkter beroende pd om
fragan uppkommer i ett mal om Sverprévning av avtals giltighet enligt 16
kap. LOU eller i ett mal om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. LOU.
EU-rittens krav pa tolkning av nationella 5vergéngsbestdimmelser som
genomfor direktiv far siledes avgorande betydelse for tolkningen av dver-
gangsbestimmelsen dven i detta mal, trots att upphandlingsskadeavgift
enligt i malet aktuell bestimmelse inte &r en foljd av skyldigheten enligt
rittsmedelsdirektiven. I annat fall skulle reglerna om ogiltighet vid otillitna
direktupphandlingar — ett réttsmedel som &r obligatoriskt att infora enligt
EU-direktiven — inte fa det tidsméssiga genomslag som krévs enligt EU-

domstolens rittspraxis.
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Domstolarna #r saledes — i mal om verprévning av avtals giltighet och i
mal om upphandlingsskadeavgift — skyldiga enligt unionsrétten att tillimpa
dvergangsbestimmelsen pé sé sitt att avtalstidpunkten avgdr nér en otillaten

direktupphandling anses pabérjad.

EU-domstolens dom i Stadt Halle behandlar inte den fraga som &r aktuell i
detta mal, utan ror frégan om vilka beslut i samband med en upphandling
som maste kunna bli foremal fr Sverprévning. De motiv och skyddsénda-
mal som foranledde EU-domstolens uttalanden i det mélet stér dessutom'i '
direkt motsats till det intresse som Migrationéverket gor gillande, ndmligen

att upphandlande myndigheter som genomfort otillatna direktupphandlingar

. ind4 ska kunna undgd ansvar.

I stillet foljer det av EU-domstolens domar i malen C-337/98,
Kommissionen mot Frankrike, och C-138/08, Hochtief, att ingripande med
stod av nya regler fir ske mot atgérder som utforts av en upphandlande
myndighet efter att de nya reglerna har trétt i kraft. I bada fallen hade det
beslut av den upphandlande myndigheten som var féremal for talan fattats
fire utgangen av fristen for att genomfora det aktuella direktivet. Direktiv-

ets bestimmelser var dirfor av rittssikerhetsskél inte tillimpliga.

Konkurrensverket saknar méjlighet att anséka om upphandlingsskadeavgift
gentemot beslut eller atgirder som upphandlande myndighet vidtar innan

avtal har slutits. Det ér avtalets ingdende som #r den ”straffbara gémingen”.

Den avgérande tidpunkten enligt svensk ritt fér om en ny lag med straff-
réttsliga eller straffliknande sanktioner ska kunna tilldmpas, dr ndr hand-
lingen som grundar &vertrddelsen avslutas. Om nagon del av handlandet
intriffar efter att den nya lagen har tritt i kraft, blir den nya lagen tillimplig
pa Gvertridelsen (jfr analogt 5 § lagen [1964:163] om inforande av brotts-
balken).
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Om kammarritten trots detta skulle komma fram till att Migrationsverket
har pabérjat ett upphandlingsférfarande enligt LOU innan avtalet ingicks, dr
det av vikt for ledning av rittstillimpningen att kammarritten anger vid
vilken tidpunkt detta pabdrjades, liksom skilen till valet av just den tid-

punkten.

Nir det giller upphandlingsskadeavgiftens storlek har det betydelse att
Konkurrensverkets avgiftsmodell innehéller ett métbart moment. DarutGver
beaktas i modellen samtliga relevanta omstéindigheter iA_det;enskilda fallet.
Avtalets ekonomiska virde ir det enskilt viktigaste mattet ;;5 hur alivarlig
en otillaten direktupphandling typiskt sett 4r. Det finns inga omsténdigheter

i detta fall som kan leda till ett ldgre sanktionsvirde.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bakgrund

Parterna r dverens om att det avtal som slts mellan Migrationsverket och
Brinova AB den 6 oktober 2010 utgér ett byggentreprenadkontrakt som
omfattas av reglerna for offentlig upphandling enligt LOU. Det ir inte heller
ifrdgasatt att Migrationsverket har ingéft avtalet utan en enligt LOU f6re-

skriven féregéende annonsering.

En forsta friga som kammarritten har att ta stillning till, & huruvida

reglerna om upphandlingsskadeavgift ska tillimpas i malet.
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Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift och forarbetsuttalanden i

anslutning till dessa

Mojligheten att pafora upphandlande myndigheter en upphandlingsskade-
avgift i vissa fall infordes — tillsammans med méjligheten att i vissa fall

ogiltigfSrklara avtal — genom regler som trédde i kraft den 15 juli 2010 (SFS
2010:571).

" Reglerna innebar bl.a. ett genomfrande av Europaparlamentets och radets

direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av radets direk-
tiv 89/665/EEG och 92/13/EEG va(i giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet) i svensk ritt. And-
ringsdirektivet skulle enligt dess artikel 3 genomfbras i medlemsstaterna

senast den 20 december 2009.

Upphandlingsskadeavgiften infordes, i enlighet med indringsdirektivet, 1
bla. LOU som en alternativ sanktion till ogiltigforklaring av avtal som
genom beslut av domstol far bestd trots bristande iakttagelse av en avtals-
sparr (17 kap. 1 § 1 LOU) eller pa grund av tvingande hénsyn till ett allmén-
intresse (17 kap. 1 § 2 LOU).

Dérutover infordes i svensk lagstifining en méjlighet att pafora upphand-
lande myndigheter upphandlingsskadeavgift dven vid s& kallad otillaten
direktupphandling (17 kap. 1 § 3 LOU). Skélet hrtill uppges i forarbetena
vara att mojligheten att fora talan om ogiltighet i dessa fall inte &r tillrdckligt

och dirfor behdver kompletteras med en méjlighet att pafora sanktion i

-form av upphandlingsskadeavgift. Det kan vidare antas att leverantorer i

viss utstrickning har mindre incitament att fora talan om ogiltighet i dessa
fall &n i de fall ndr en upphandling faktiskt har genomf{6rts (prop.
2009/10:180 s. 188).
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~ Avgdrande for om otillaten direktupphandling ska anses foreligga 4r enligt

forarbetena om tilldelning av kontrakt i strid med bestimmelserna i LOU
och LUF skett utan foregiende offentliggrande av upphandlingen i fraga.
Det innebir exempelvis att i de fall forhandlat forfarande utan foregiende
annonsering genomforts, trots att det inte varit tillatet, utgor det en form av
otilliten direktupphandling varvid bestdimmelserna om upphandlingsskade-

avgift kan aktualiseras (a. prop. s. 188).

Forutsittningarna for att besluta om upphandlingsskadeavgift i de avsedda
fallen verensstimmer enligt forarbetena med forutsittningarna for ogiltig-
forklaring av avtal vid utebliven annonsering. Bestimmelsen tar sikte pa att
annonsering inte skett och inte pé brister i utformningen av annonseringen.
For bestimmelsens tillimpning fordras ocksa att den upphandlande myn-
dighetén har slutit ett civilrittsligt bindande avtal med en leverantér (a.

prop. s. 366 £.).

Enligt 6vergingsbestdmmelserna till reglerna om upphandlingsskadeavgift
(SFS 2010:571) géller dldre bestimmelser for upphandlingar som har
pabérjats fore ikrafttridandet.

Betriffande dvergangsbestimmelserna uttalas i forarbetena foljande (a.
prop. s. 310). En upphandling fér anses pabérjad nér den upphandlande
myndigheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tilldimpas
eller senast nir myndigheten genom annons eller p4 annat sitt beslutat att
begira in anbud. Nir det giller otilldten direktupphandling, dvs. ndr ett avtal
har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i
L.OU, far en sddan anses pabérjad forst nér avtalet har slutits, om inte
myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent

faktiskt har pabérjats vid en tidigare tidpunkt.
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EU-domstolens domar angdende fragan om ndr en upphandling ska anses

pabérjad

I EU-domstolens dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle,
uﬁalas bl.a. att varje tgird som vidtas av en upphandlande myndighet i
samband med en offentlig upphandling av tj4nster som faller inom det
materiella tillimpningsomradet for direktiv 92/50 och som kan ha rittslig
verkan utgdr ett beslut som kan bli féremal for ansékan om Overprévning
oberoende av om denna &tgiird vidtas inom ramen for ett formellt upphand-
lingsforfarande eller inte (punkt 34). Domstolen hénvisar till géillénde
rittspraxis enligt vilken bl.a. den upphandlande myndighetens beslut att inte
inleda ett upphandlingsforfarande av den anledningen att kontraktet 1 fraga
enligt dess mening inte faller inom tilléimpningsromrédet for de relevanta
gemenskapsrittsliga bestimmelserna, &r det allra forsta beslutet som kan
underkastas rittslig provning (punkt 33). Domstolen konstaterar vidare att
en ansSkan om dverprévning inte kan riktas mot sadana atgérder som endast
utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som &r rent forberedande och ryms
inom ramen fSr den upphandlande myndighetens interna dvervigandena
med sikte pa en offentlig upphandling (punkt 35), men att en sidan ansékan
kan riktas mot en viljeyttring frin den upphandlande myndighetens sida
angdende ett kontrakt, s snart som denna yttring har passerat det stadium
som avses i punkt 35 och kan ha rétslig verkan. Att inleda konkreta avtals-
forhandlingar med en person utgér enligt domstolen en sddan viljeyttring

(punkt 39).

[ EU-domstolens dom den 5 oktober 2000 i mél C-337/98,
Kommissionen mot Frankrike, uttalar domstolen vidare att en upphand-
lande myndighets beslut betrdffande den typ av forfarande som ska an-
viindas, och det eventuella behovet av att vidta en fSregdende uppmaning
till anbudsgivning for den offentliga upphandlingen i frdga, utgdr en sdr-
skild fas i forfarandet (punkt 36). Den allménna princip som faststillts

genom tidigare rittspraxis — att gemenskapsrétten inte medfor ndgon
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skyldighet for en upphandlande myndighet att pA begéran av en enskild
ingripa i bestdende rittsforhallanden som kommit till stind fore utgangen
av fristen for att inforliva det direktiv som &beropats till stdd for begiran
— ska enligt domstolen tillimpas p& samtliga faser i ett upphandlingsfor-
farande, vilka avslutats fore utgéngen av inforlivandefristen men som
utgdr del av ett forfarande som avslutats efter nimnda datum. Det skulle
strida mot rﬁttésﬁkerhetsprincipen om de regler som ska tillimpas be-
stimdes med hinsyn till dagen for tilldelning av kontraktet, eftersom den
tidpunkten Betecknar slutet pa forfarandet, medan den upphandlande
myndighetens beslut om huruvida fdregéendé upprnaxﬁng till anbudsgiv-
ning ska ske normalt fattas i det inledande skedet av forfarandet (punk-
terna 39 och 40). Aven om det i det aktuella fallet inte klart framgick att
den upphandlande myndigheten formellt hade beslutat att anvénda ett
forhandlat forfarande utan foregiende uppmaning till anbudsgivning,
framgick det dock av ett motesbeslut i ett hos den upphandlande myndig-
heten fort protokoll att avtal skulle slutas med en viss leverantér. Dom-
stolen ansag att den upphandlande myndighetens beslut att anvénda ett
fsrhandlat forfarande utan foregiende uppmaning till anbudsgivning
hade fattats senast vid tidpunkten for motesbeslutet 1 frdga, och l&ngt fore
utgangen av fristen for att inforliva det i malet aktuella direktivet. Direk-
tivet i friga ansags foljaktligen inte tillampligt (punkterna 41 och 42).

I EU-domstolens dom den 15 oktober 2009 i mal C-138/08, Hochtief
AG, som giller frigan om ett i det mélet aktuellt direktiv &r tillampligt pa
ett beslut av den upphandlaqde myndigheten att utesluta en av anbudsgi-
vamna, hinvisar EU-domstolen till sitt uttalande i nyssndmnda mal (C-

337/98, Kommissionen mot Frankrike).
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Kammarrdttens bedomning

Avgorande for fragan om bestdmmelsen om upphandlingsskadeavgifti 17
kap. 1 § 3 LOU dr tillamplig i mélet 4r alltsa vid vilken tidpunkt den i malet
aktuella upphandlingen pabérjats. Enligt Konkurrensverket ska upphand-
lingen anses ha pabérjats forst vid tidpunkten for avtalets ingéende — och
saledes efter bestimmelsens ikrafttridande — medan Migrationsverket har
gett in handlingar — bl.a. en begéran om medgivande till fdrhyrrﬁng avdei
malet aktuella fastighetslokalerna stilld till regeringen den 8 juni 2009 —

som enligt dess mening visar att upphandlingen pdbdrjats langt tidigare.

Bestimmelser som anpassats till unionsrétten ska enligt effektivitetsprinci-
pen tolkas och tilldmpas p4 ett sitt som inte dventyrar unionsrittens fulla
genomslag i nationell ritt (se bl.a. EU-domstolens dom den 17 juli 1997 i
mal C-28/95, Leur-Bloem). o

Bestdimmelsen om upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupphandling
har inte tillkommit for att genomfora Andringsdirektivet, men den har inforts
i anslutning till de direktivstyrda bestimmelserna i samma paragraf. Forut-

sittningarna for att besluta om upphandlingsskadeavgift i ett sadant fall

" &verensstimmer vidare med forutsittningarna for att i ett mal om dverprov-

ning av ett avtals giltighet ogiltigfrklara avtalet under motsvarande situa-
tion (se bl.a. prop. 2009/10:180 s. 367 £.). Ett sddant ogiltigforklarande
regleras av bestimmelser som har inforts i enlighet med Andringsdirektivet,

vilket skulle ha inforlivats i svensk lagstiftning senast den 20 december

2009.

Den i malet aktuella bestimmelsen om upphandlingsskadeavgift ska siledes
tolkas i Sverensstimmelse med unionsritten. Det saknas anledning att se

annorlunda pa 6vergangsbestimmelsen till densamma.
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EU-domstolen har i mél C-26/03, Stadt Halle, slagit fast nér en offentlig
upphandling ska anses som pabérjad och dirmed kan bli féremél fér en
ansijkzin om verprévning. Enligt kammarrittens mening bor frigan om néir
en offentlig upphandling ska anses som pabérjad inte bedémas pd nigot
annat sétt nir det ror sig om en ansdkan om att en upphandlande myndighet

ska betala upphandlingsskadeavgift.

Den allméinna unionsrittsliga principen att verkningar av ett direktiv pa
upphandlingsomrédet inte kan goras gillande mot ett beslut av upphand-
lande myndighet som fattats fére utgdngen av fristen for att inférliva direk-
tivet i fraga, giller i forhallande till samtliga faser i ett upphandlingsforfa-
rande, dven om sjilva upphandlingsforfarandet avslutas efter den tidpunk-
ten. Ett beslut att anviinda sig av forhandlat forfarande utan féregende
annonsering utgdr en sérskild fas i upphandlingsforfarandet. Det skulle
strida mot rittssiikerhetsprincipen om de regler som skulle tillimpas for ett
ingripande mot ett sidant beslut bestimdes med héinsyn till dagen f6r
tilldelning av kontraktet. Det kriivs inte att det i det aktuella fallet klart
framgér vid vilken tidpunkt den upphandlande myndigheten beslutat att
anvinda ett forhandlat férfarande utan foregéende annonsering om det av
omstindigheterna framg@r ait s& i vart fall har skett fore den tidpunkt som dr
avgorande for vilka upphandlingsbestimmelser som ska tilldmpas

(Kommissionen./.Frankrike).

Frigan blir om Migrationsverket gjort sannolikt att den aktuella upphand-
lingenpaborjats si 14ngt fore den 6 oktober 2010, att LOU:s regler om

upphandlingsskadeavgift inte &r tillimpliga.

I den av Migrationsverket dberopade begiran om medgivande enligt forord-
ningen (1993:528) om statliga myndigheters lokalférsérjning, stilld 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 fastighetsidga-

rens ombyggnation av densamma, att den aktuella fastigheten dgs av
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Brinova Astorp AB, att samtal pigar om att statliga Specialfastigheter
Sverige AB ska 6verta fastigheten, att den beréiknade kostnaden for om-
byggnationen av lokalen ér 48 miljoner kronor samt att fastighetsigaren
under férhandlingarna stillt krav pA motprestation i form av att verket och
fastighetsigaren tillsammans skriver en avsiktsforklaring som syftar till att
partefna triffar avtal om att Migrationsverket ska hyra lokalerna i fastig-
heten i tio r. Till begéran har bifogats bl.a. forslag till avsiktsforklaring

samt kopia pa utkast till hyresavtal.

Kammarritten finner mot denna Bakgrund att Migrationsverket har gjort.
sénnolikt att verket E&minstone den 8 juni 2009 hade‘vidtégit sadana Atgir-
der, i form av férhandlingar med den blivande avtalsparten, som innebar att
ett upphandlingsforfarande hade pabérjats. Den aktuella upphandlingen ska
siledes anses ha paborjats savil fore den 15 juli 2010, d bestimmelserna
om upphandlingsskadeavgift tridde ikraft, som fore utgingen av tidsfristen
for genomforandet av det direktiv som ligger till grund for de aktuella

bestimmelserna.

Med hinsyn hirtill saknas det forutsittningar for att tillimpa bestdmmel-

serna om upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverkets anstkan ska darfor

avslas,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

M///@ e

Gertrud Forkman Evalotta Grip Mattias Almi qvi it
referent
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FORVA_LTNINGSRATTEN DOM Mél nr
I LINKOPING 2012-02-14 3834-11
Meddelad i Enhet 2
Linkdping

SOKANDE

Konkurrensverket

103 85 Stockholm - Tpabitaga |0

MOTPART

Migrationsverket

601 70 Norrkdping

SAKEN

Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-

ling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansékan och forpliktar Migrationsverket att be-

tala 5 500 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
Dok.Id 67561
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-251140 ‘méindag — fredag
581 04 Linkdping E-post: 09:00-12:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se 13:00-15:00
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket anséker i en handling som kom in den 20 juni 2011 om
att Migrationsverket enligt 17 kap. 1 § 3. LOU ska forpliktas att till staten
betala 5 S00 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Migrationsverket bestrider ansékan och yrkar i forsta hand att forvaltnings-
ritten avvisar ansokan och i andra hand att ritten beslutar om en ldgre

upphandlingsskadeavgift.

PARTERNAS GRUNDER OCH UTVECKLING AV TALAN

Konkurrensverket

Migrationsverket har brutit mot LOU genom att myndigheten den 6 okto-
ber 2010 utan foregiende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU slutit ett
byggentreprenadavtal med Brinova Astorp AB (nedan Brinova) om utfo-
rande av ombyggnation av hyreslokal enligt krav som stillts upp av Migra-
tionsverket. Det ingéngna avtalet uppgér till ett véirde om atminstone

68 850 000 kr och skulle ritteligen ha foregitts av ett annonserat upphand-
lingsforfarande enligt réglema i LOU. Eftersom sé inte har skett, utgoér
avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund

Den i malet aktuella affiiren mellan Migrationsverket och Brinova avser
ombyggnationsarbeten i och uthyrning av en forvarsanliggning i Astorps
kommun. Ett forvar r en anldggning for inhysning av personer som 4r

frihetsberévade enligt utlanningslagen (2005:71 6).

Den 21 juli 2010 undeﬁecknades ett dokument benimnt “Overenskommel-
se” av Migrationsverket och Brinova. Av overenskommelsen framgar bl.a.
foljande. Parterna ska inleda ett projekt som innebir att de forhandlar och

nar éverenskommelse om ett hyreskontrakt avseende Migrationsverkets
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forhyrning av hyresobjekt inom fastigheten Astorp Bulten. Den slutliga
utformningen av hyresobjektet 4r foremal for arbete inom en projektgrupp
som parterna jimte tilltinkt entreprendr deltar i. Parterna ska bilda en pro-
jektgrupp som ska garantera att Migrationsverket ges god insyn i projekte-
ringen och upphandlinger.l' av rivningsarbetena. Migrationsverket svarar
gentemot Brinova for uﬂ'aigg och kostna_der hénforliga till projekteringen av
hyresobjéktet och for 6verensk6mna'\0ch erforderliga rivningsarbeten inom
~ fastigheten. Om Proj ektet upphdr, ska Migrationsverket mot faktura ersitta
nedlagda och upparbetade kostnader och utligg hanforhga tlll prOJektet
samt svara for utldgg och kostnader hénforliga till sterstillande av hyresob-

, N ekiet till ursprungligt skick fore rivningsarbetena. Aktierna i Brinova ska
‘ Sverlatas till Specialfastigheter AB samtidigt som Migrationsverket tilltré-

der hyresobjektet.

Den 6 oktober 2010 undertecknades ett avtal bendmnt “Hyreskontrakt for
lokal” av Migrationsverket och Brinova. Av avtalet framgar bl.a. foljande.
Migrationsverket ska fr.o.m. den 1 april 2011 och tio &r framat hyra lokaler
pa fastigheten Bulten 2 1 Astorp med gatuadress Malmévégen 7. Hyreskon-
traktet forlangs dérefter med fem ar i taget om det inte s#igs upp minst 24
méanader innan utgingen av respektive hyrestid. I avsnittet “Lokalens an-
e vindning”, anges att lokalen med tillhérande utrymmen hyrs ut for att an-
vindas till forvarsanldggning. Migrationsverket hyr ensamt hela lokalen.
Migrationsverket ska betala en grundhyra om 2 016 000 kr per ar exklusive

mervirdesskatt till Brinova. Darutsver ska Migrationsverket betala en

tilliggshyra till Brinova som &r baserad pa angivna krav p hyresgéstan-

passning om 6 885 000 kr per ar exklusive mervirdesskatt.

Det ingdngna avtalet dr ett byggentreprenadkontrakt

Det framgér av avtalet den 6 oktober 2010 med tillhérande bilagor och den
sverenskommelse som foregick avtalet, att Migrationsverket har deltagit

aktivt i projekteringen av arbetena med hyresgistanpassningen och att an-
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passningen utfors enligt lingtgdende krav och anvisningar frin Migra-
tionsverket. Det dr tydligt att arbetena ska ticka behov som Migrationsver-

ket specificerat och att dessa arbeten genomforts efter myndighetens krav

~och arivisninga: pa ett sidant sétt som avses i 2 kap. 3 § LOU. Migrations-

verkets krav och anvisnihgar gr lingre 4n en hyresgists vanliga krav pa
anpassning av lokaler. Det dr myndigheten som star kostnaden fér om-
byggnadsarbetena genom ett tilldgg pa hyran undé'; tio ar. Av kontraktet
framgér vidare att den del Eiy; hyran som,avserférséithiing for hyresgéstan-
passningen'(6 885 000°kr per ar) ir bvctydligptr hb'ére an den del som ror
grundhyran (2 016 000 kr per &r). Den aktuella ersittningsmodellen visar
att det huvudsakliga syftet med avtalet ar ornbyggnadsarbetcna, och inte
hyran. Avtalet den 6 oktober 2010 &r vid dessa forhillanden att betrakta
som ett byggentreprenadkontrakt. Hyr¢sundantageti 1 kap. 6 § 1 LOU ér
inte tillampligt i detta fall. Det har inte heller iberopats nagon omstindig-
het som medfor att anndnsering fick underlatas med stéd av 4 kap. 5-8 §§
LOU. Avtalet skulle dirmed enligt 1 kap. 2 § och 7 kap. 1 § LOU ha fore-
gitts av en annonserad upphandling. Virdet for kontraktet uppgér till
68 850 000 kr och verstiger saledes troskelvirdet for byggentreprenader
som &r 2010 uppgick till cirka 48 miljoner kr. Upphandlingen skulle darfor
ritteligen ha handlagts enligt de direktivstyrda delama i LOU och annonse-
rats i Europeiska unionens tidning och i elektronisk form i databasen Ten-
ders Electronic Daily. N4got sadan annonsering har inte skett. Avtalet ut-

gor darfor en otilldten direktupphandling.

Overgdngsbestammelserna till 17 kap. LOU

En otillaten direktupphandling far, enligt forarbetsuttalanden (prop.
2009/10:180 s 310 och 374), anses pabérjad forst nar avtalet har slutits, om
inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har pabérjats vid en tidigare tidpunkt. Det ligger i sakens natur att
ett forfarande inte samtidigt kan vara i strid med och i enlighet med lagen.

Det senare ledet i forarbetsuttalandet att ... om inte myndigheten kan visa
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att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en
tidigare tidpunkt...“ far darfor ndrmast betraktas som en anomali som inte
rimligen kan tjina som ledning for rittstillimpningen ifriga om den aktuel-
la Gvergingsbestimmelsen. Det aktuella avtalet sl6ts den 6 oktober 2010.
Vid denna tidpunkt uppstod avtalspanemas inomkontraktuella rittigheter
och forpliktelser avseende byggcntreprenadén. Eftersom avtalet saledes har

* ingétts efter den 15 juli 2010, géller LOU i dess nuvarande lydelse.

De itgdrder som Migratidnsver_ketoch ‘andra instanser-ha: vidtagit dessfor-

innan i syfte att mdjliggdra aft avtalet ingicks 4r inte ett upphandlingsforfa-

rande enli gt lagen. Avtalet ihgicks tviartom under den felaktiga forutsatt-

ningen att det var ett “hyreskontrakt” som var undantaget fran LOU:s till-
Jimpningsomrade. Avtalet har inte heller ingitts genom ett forhandlat for-
farande utan foregiende annonsering, som Migrationsverket felaktigt har
pastatt, Det forfarandet far endast anvindas i de situationer som anges i 4
kap. 5-9 §§ LOU, vilket det inte &r friga om i detta fall. Det kan ocksa
framhallas att det materiella rittsliget i friga om vad som utgdr en otillaten
direktupphandling inte har fordndrats i och med 2010 ars lagéndringar.
Migrationsverkets handlande har saledes varit }‘drbjudet enligt LOU i ly-
delsen bade fore och efter den 15 juli 2010.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Enligt Konkurrensverkets mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingdngna
avtalets virde. Direfter bor det prévas om det foreligger nagra formildran-
de eller forsvarande omstindigheter i det enskilda fallet som kan inverka
siinkande eller héjande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet
och forutsebarhet vid berikningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Avtalets virde ar ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig vertrédelse en .
otilliten direktupphandling typiskt sett &r - ju hogre avtalsbelopp 4r desto |

allvarligare beddms vertridelsen vara. Att ha avtalets virde som utgangs-
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. punkt vid berdkningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allmén-

na principer for system med offentligrittsliga sanktionsavgifter i svensk

ritt, dér lagstiftaren har framhallit att avgiftsbelopp sa langt som m&jligt

bor kunna utga ifrin ett métbart moment i pvertradelsen som gor det mdj-

ligt att forutse och faststilla hur stor avgiften ska bli i det enskilda fallet.

Vad gfiller berﬁhﬁngén av avta'lets virde ska beaktas att det totala belopp

som-ska betalas érhgen under avtalets bundna tid om’ t10 ar uppgar, exklu—
sive indexreglering, till totalt 8 901 000 kr @ 016 000 + 6.885 000) for
hyra och hyresgastanpassnmg Dirtill ska enligt 3 kap. 3 § LOU Iaggas vad
som ska betalas under forlingningsklausulens 16ptid. Till kontraktsvirdet
ska saledes liggas en arlig grundhyra om Atminstone samma belopp som
under den bundna kontraktstiden. Kontraktet reglerar emellertid inte hur
tillaggshyran avseende kostnaden for hyresgistanpassningen ska behandlas
vid en eventuell forlangning. Kontraktsvéirdet skulle kunna anses uppga till
8 901 000 kr per &r under en obestdmd tid. Konkurrensverket anser emel-
lertid att det, vid bedomningen av avtalets vérde i ett mal om upphand-
lingsskadeavgift, bor tas hansyn till avtalets konstruktion, hur modellen for
ersittning har utformats samt parternas formodade avsikt i friga om de
ersittningar som ska betalas enligt avtalet. Det bor ocksa vara av betydelse
huruvida fullgérandet av avtalets olika delar kan separeras fran varandfa. I
detta fall far avtaléts fdrlﬁngni_ngsk_lausul anses asyfta en forldngning av
hyresdelen av avtalet och inte ytterligare ersittning for kostpadema for
byggentreprenaden. Kostnaderna for utforandet av hyresgistanpassningen
torde rimligtvis ha allokerats pa de tio &r som Migrationsverket dr bundet
av avtalet. Den del av avtalet som avser hyra gar ocksa i detta fall att av-
skilja frin byggentreprenaden pa ett sadant sitt att avtalets virde bor be-
grinsas till den del som 4r hanforlig till entreprenaden. Konkurrensverket
anser darfor att avtalets virde ska beriknas till Migrationsverkets kostnad
for hyresgistanpassningen. Avtalets vérde uppgdr da till 68 850 000 kr

(6 885 000 kr per ar i tio &r).

Sida 6
3834-11
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Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och av den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste vertridelserna inom upp-
handlingsomradet, vilket bér leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt. En upphandiingsskadeavgiﬁ vid otillaten direktupp-
handling bor sdledes ligga i den hogre delen av skalan. Avgiften bor enligt
Konkurrensverkets mening i allméinhet kunna besta.mmas till mellan fem
.och tio procent av avtalets virde. Vid otlllatna dlrektupphandlmgar dar
vare sig ndgra formlldrande eller- forsvarande omstand1 gheter da.rutover ir
for handen, bor avgiften kmma ligga i mitten av ‘den hogre delen av skalan,
det vill sdga sju-atta procent av avtalets virde. Aven om den exakta gran-
sen mellan vad som utgér normala kundanpassningar av en hyreslokal (och
dérmed dr undantaget upphandlingsplikt enligt LOU) och en upphand-
lingspliktig byggentreprenad i viésa fall kan vara svAr att dra, kan den ak-
tuella ombyggnationen av lokalerna inte sdgas ligga i nigon grazon. Nagon
oklarhet vad giller regleras tillamplighet - som Migrationsverket pastatt
att det finns i detta fall - foreligger inte. Avtalet ir ett klart fall av en otilla-
ten direktupphandling. Det har inte framkommit nagra omstindigheter
kring den aktuella Svertrédelsen av vare sig formildrande eller forsvarande
karaktir. En upphandlingsskadeavgift om 5 500 000 kr utgdr knappt étta
procent av avtalets vérde. Den yrkade avgiften &r enligt Konkurrensverkets

mening en avskrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella

gvertradelsen.

Migrationsverket

Reglerna om upphandlingsskadeavgift &r inte tillaimpliga pa Migrations-
verkets upphandling av ombyggnation av forvarsenheten i Astorp, efter-
som denna paborjades fore de aktuella reglemas ikrafttrddande. For det fall
forvaltningsritten anser att reglerna om upphandlingsskadeavgift dr till-

ldmpliga 1 forevarande fall, 4r det yrkade beloppet om 5 500 000 kr orim-
ligt hogt.
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Med beaktande av att en otillaten direktupphandling anges vara for handen
“nr ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt be-
stimmelserna i LOU”, far det anses sta klart att en myndighet kan visa att
“ett upphandlingsforfarande enligt lagen” rent faktiskt har paborjats vid en
tidigare tidpunkt, &ven om upphandlingen inte har annonserats. Migra-
tionsverket kan i detta sammanhang konstatera att forhandlat forfarande
utan fdr’egéendé: annonsering - eller dire_ktupphandling - 4r “ett upphand-

lingsﬁjrfai@dp enligt lagen”.

Migratjonsizerket fick i september 2009- fegeringens 'mcdgivanae till att

undertecknia forslag till avsiktsforklaring med efterfoljande hyresavtal av-
’ seende ett forvar i Astorps kommun. Upphandlingen pabérjades betydligt
tidigare #n si. Av beslut frdn Lznsstyrelsen i Skéne ldn framgar bl.a. att
kommunfullmiktige i Astorps kommun den 28 september 2009 beslutade
att anta detaljplan avseende fastigheten Bulten 2 i syfte att Migrationsver-
ket ska kunna inritta en forvarsanliggning. Dessa-handlingar visar att ver-
ket redan vid den tidpunkten hade kommit ldngt i forhandlingarna med
Brinova avseende forvaret i Astorp. Ett forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering - eller med andra ord “ett upphandlingsforfarande enligt
lagen” — har rent faktiskt pabdrjats fore den 15 juli 2010. Att det inte har
funnits forutsittningar for att tillimpa defta forfarande och att det bedéms
varit otillitet, kan med beaktande av forarbetsuttalanden rimligen inte pa-
verka bedémningen av nér upphandlingen ska anses paborjad. Reglerna om
upphandlingsskadeavgift ar darmed inte tillimpliga, varfor ansékan om

upphandlingsskadeavgift ska avvisas.

For det fall forvaltningsritten dndock anser att reglerna om upphandlings-
skadeavgift 4r tillampliga, anser Migrationsverket att den yrkade avgiften
ir orimligt hog. Den oklarhet vad giller reglemas tillimplighet som &nda
méste anses foreligga i forevarande fall, ska rimligen anses vara en for-

mildrande omstindighet som inverkar sinkande pa avgiften.
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SKALEN FOR RATTENS AVGORANDE

Av 17 kap. 1 § punkten 3 LOU framggr att forvaltningsritten far besluta att
en upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlings-
skadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med en leverantdr utan fore-

gaende annonsering enligt bland annat 7 kap. 1 § LOU.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till lagst
10 000 kr-och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far emellertid inte Sverstiga

tio procent av kontraktsvérdet.

Enligt 17 kap. 5 § forsta stycket LOU ska vid faststillande av upphand-

lingsskadeavgiftens storlek sirskild hansyn tas till hur allvarlig &vertradel-
sen 4r. I ringa fall ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften fér efterges, om

det finns synnerliga skél.

Av lagens forarbeten framgér betraffande svertridelsens sanktionsvérde
bl.a. fsljande. Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans ha ett
betydande utrymme att faststilla avgiftens storlek. Det bér dock erinras om
att det i dndringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska
vara effektiva, proportionerliga och avskrickande. Syftet med forslaget 4r
att ju allvarligare ¢vertrddelsen kan anses vara, desto hégre belopp bér
sanktionsavgiften faststillas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bt
sven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Om det t.ex. &r sd att
rdttsliaget 4r oklart bor det paverka sanktionsvirdet s att vertrddelsen
anses mindre allvarlig. Som framgétt tidigare anses otillatna direktupp-
handlingar exempelvis vara en av de allvarligaste overtridelserna inom
upphandlingsomrédet, vilket bér leda till att sanktionsvérdet i dessa fall
ofta kan anses vara hégt. Om det ddremot i visst fall &r oklart i rittspraxis
huruvida en viss vara eller tjinst ska upphandlas och nagon upphandling
inte har skett, bor sanktionsvérdet anses relativt 14gt just i det fallet, trots
att det konstateras att upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits.
[...] Vidare kan avtalstidens ldngd och virdet paverka sanktionsvérdet pa
sa sitt att sanktionsvirdet anses hogre om en otillaten direktupphandling
gjorts och avtalet i friga avser en forhallandevis ling tid eller hogt virde
(prop. 2009/10:180 s 197). -1 specialmotiveringen till 17 kap. 5 § LOU
uttalas bl.a. foljande. Domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla
relevanta omstindigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens av-
skrickande syfte. Detta innebdr att hénsyn ska tas till savil forsvarande
som formildrande omstindigheter. Utgangspunkten bor dock vara att av-
giften bestdms sa att myndigheten avhaller sig fran dvertrddelser av lagen
samt att dven andra avhaller sig frin overtradelser. Ju allvarligare Gvertra-
delsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas

till. (a.a. s 369 — 370).
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Forvaltningsrittens bedémning
Omfattas avtalet den 6 oktober 2010 av LOU?

Konkurrensverket har anfort att det avtal som slutits mellan Migrations-
verket och Brinova den 6 oktober 2010 dr att betrakta som ett byggentre-
prenadkontrakt enligt 2 kap. 3 § LOU och att det omfattas av forfarande-

B reglerna i LOU. Migrationsverket har inte ifrigasatt den uppfattningen.

" Lou giller for bl.a. offer,ifli'g"uppharlldling av byggentreprenader, men dér-

emot inte for kontrakt som avser hyresritt, se 1 kap. 2 och 6 §-§ LOU. Av
forarbetena till 1 kap. 6 § (prop. 2006/07:128 s 290 f) framgér bl.a. att som
byggentreprenad avses fall dir en myndighet som behdver lokaler i stillet
for att lata uppfora en byggnad pa egen mark léter ett byggforetag uppfora
en byggnad efter myndighetens anvisningar pa mark som inte 4gs av myn-
digheten for att sedan forvirva fastigheten med den uppforda byggnaden.
Samma sak giller nir en myndighet som avser att hyra lokaler och som i
stillet for att forst gora det och sedan lata bygga om dem uppdrar &t fastig-
hets#igaren att lata utfra ombyggnaden efter myndighetens anvisningar

och sedan hyra lokalerna. Dessa fall omfattas av lagens bestimmelser om

offentlig upphandling.

Avtalet mellan Migrationsverket och Brinova har visserligen betecknats
som hyreskontrakt. Den &rliga grundhyran uppgér dock endast till

2 016 000 kr vilket ska jimforas med att 6 885 000 kr 4rligen avser vad
som betecknas som hyresgistanpassning. Det sistndmnda innefattar relativt
omfattande bygg- och markarbeten och som ska goras efter Migrationsver-
kets krav. Mot bakgrund av detta och det som i dvrigt framkommit om
avtalets utformning och innehall bedémer forvaltningsrétten att avtalet &r
att betrakta som ett byggentreprenadskontrakt enligt 2 kap. 3 § LOU. Reg-
lerna i LOU ir dérfor tillimpliga pa tilldelningen av kontraktet.
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Enligt 7 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet som avser att till-
dela ett kontrakt eller ingi ett ramavtal annonsera upphandlingen, om inte
nagot annat foljer av 4 kap. 5-8 §§. I dessa bestdmmelser regleras nir en
upphandlande myndighet fir anvinda forhandlat forfarande utan foregaen-
de annonsering. Det giller bl.a. vid tilldelning av byggentreprenadkontrakt
vid synnerlig bradska och vid komplettering eller upprepning av saddana

kontrakt.

‘Migrationsverket har inte dberopat nagon omsténdighet som medfor att

annohsering fick underlatas med stéd av 4 kap. 5-8 §§ LOU. Férvaltnings-
ritten kan inte heller se att det skulle ha forelegat ndgon sddan undantagssi-
tuation. Tilldelningen av kontraktet borde darfor ha féregétts av en annon-
serad upphandling i enlighet med 7 kap. 1 § LOU. Eftersom det inte skett,
utgdr avtalet en otillaten direktupphandling.

Ar bestimmelserna i 17 kap. LOU tilldmpliga?

Nista fraga att prova giller om den otilldtna uppbandlingen pébérjades
fire eller efter den 15 juli 2010. Reglerna om upphandlingsskadeavgift
enligt 17 kap. LOU tridde i kraft den 15 juli 2010 och géller for upphand-
lingar som paborjats efter ikrafttridandet. Huvudregeln nér det giller otil-
laten direktupphandling 4r enligt lagens forarbeten (prop. 2009/10:180 s
310) att upphandlingen fér anseé pabérjad forst ndr avtalet har slutits, om
inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har pabérjats vid en tidigare tidpunkt.

Inledningsvis bedémer forvaltningsratten att de atgérder som Migrations-
verket och andra myndigheter har vidtagit i syfte att méjliggdra att avtalet
ingicks inte kan anses utgdra ett led i ett upphandlingsforfarande enligt
LOU. Det framgér vidare att bersrda myndigheter och Migrationsverket
uteslutande handlagt drendet som om det gillde ett hyreskontrakt. Det

finns inget i de handlingar som ldmnats in i mélet som visar att verket ens
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Svervigt annonsering eller 6vrigt upphandlingsforfarande enligt reglema i
LOU. Migrationsverket kan dérmed inte anses ha pabérjat ett upphand-
lingsforfarande enligt LOU i syfte att ingd avtalet i enlighet med reglerna i
LOU. Upphandlingen far ddrmed anses ha pabérjats forst nar avtalet mel-
lan Migrationsverket och Brinova sléts, dvs. den 6 oktober 2010. Reglema

om upphandlingsskadeavgift i LOU é&r darfor tillimpliga pé den aktuella
direktupphandlingen.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till ligst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte &verstiga tio procent av kontraktsvirdet.
Berikningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15

kap.3a § LOU.

Konkurrensverkets berikning av det aktuella kontraktets virde har inte
ifragasatts av4 Migrationsverket. Enligt forvaltningsrittens mening kan
Konkurrensverkets beridkning - som innebér en begransning i tid till att
endast omfatta den grundliggande tiodriga hyrestiden och som avgrénsas
till att innefatta Migrationsverkets kostnader for hyresgéstanpassning - i
vart fall inte anses leda till for hogt virde. Berdkningen far ocksé anses st
i 5verensstimmelse med reglerna om berikning av kontraktsvirdet i 3 kap.
3 och 4 §§ LOU. Kontraktsvirdet ska saledes beriknas uppga till

68 850 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften ska ddrmed bestimmas inom
intervallet 10 000 — 6 885 000 kr.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hin-
syn tas till hur allvarlig dvertrddelsen 4r. Hansyn kan bl.a. tas till hur klar

gvertridelsen kan anses vara, avtalstidens ldngd och virdet av kontraktet.

Forvaltningsritten har tidigare konstaterat att Migrationsverket hantering

av byggentreprenadkontraktet &r att betrakta som en otillaten direktupp-
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handling. Det i sig bér ses om en omsténdighet som paverkar sanktions-
virdet i hojande riktning. Det kan vidare noteras att Migrationsverket inte
hiivdat att rattslaget i nu aktuellt avseende skulle ha varit oklart och enligt
forvaltningsrittens mening finns inte heller stéd for att hdvda annat &n att
det ir friga om en klar §vertridelse. Det &r dessutom bide frdga om en
relativt lang avtalstid och dven hogt kontraktsvérde. Det har inte fram-
kommit nagra formildrande omstindigheter som bor gora dvertrddelsen
mindre allvarlig. Sanktionsvardet far dérfor anses vara hogt och avgiften

bor bestimmas inom den vre delen av det tidigare angivna intervallet.

Med hénsyn till alla relevanta omstindigheter bedomer forvaltningsrétten
att det inte framkommit skil att bestdimma en ligre upphandlingsskadeav-
gift in den Konkurrensverket ansékt om, vilken motsvarar cirka atta pro-
cent av kontraktsvirdet. Det saknas skil att efterge avgiften. Migrations-
verket ska saledes forpliktigas att till staten betala 5 500 000 kr i upphand-

lingsskadeavgift.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)

Féredragande har varit Stefka Bokmark.




Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag d4
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

\

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en l6rdag, sﬁﬁdag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen [dmnar prévningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas str kammarrittens beslut fast. Det &r ddrfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta férvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nds
for delgivning 1dmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gérs till Hégsta fdrvaltningsdomstolen

det beslut som verklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa fdr sin begiran om att fi prévningstillstind

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill 2 till stdnd och skilen for detta

@A e

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

v e Formuldr 1




