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YRKANDEN
Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten forpliktar Akademiska Hus
Uppsala AB (hirefter AHU) att betala 10 000 000 kronor i upphandlings-

skadeavgift.

AHU bestrider yrkandet. For det fall férvaltningsritten skulle finna att
Konkurrensverkets yrkande ska avslds redan pd ndgon av foljande grunder
kan forvaltningsritten avgora malet efter skriftlig handldggning: i) att avta-
let om generalentreprenad i samverkan har ingdtts fore den 15 juli 2010, ii)
att anskaffningen av generalentreprenaden i samverkan har paborjats fore
den 15 juli 2010, iii) att Konkurrensverkets ansokan inte avser ett avtal
med ekonomiska villkor och dirfér inte en dvertrddelse av LOU. Om {or-
valtningsritten finner att Konkurrensverkets yrkande inte ska avslas pd

nimnda grunder begir AHU muntlig férhandling.

GRUNDER M.M.

Konkurrensverket

AHU ir en upphandlande myndighet som &r skyldig att genomf6ra upp-
handlingar i enlighet med bestdimmelserna i LOU. AHU har brutit mot
LOU genom att myndigheten den 1 september 2010 slutit ett byggentre-
prenadavtal med Skanska Sverige AB (hérefter Skanska) om uppférande
av Veterinir- och husdjurscentrum i Uppsala (hérefter VHC) till ett véirde
av minst 1 090 000 000 kronor utan féregdende annonsering enligt 7 kap.
1§ LOU. AHU har sledes tilldelat det aktuella kontraktet genom en otillé-
ten direktupphandling.

I mars 2010 genomférde AHU en anbudsinfordran utan annonsering i Eu-
ropeiska unionens officiella tidning (hérefter EUT) och elektroniskt i Ten-
ders Electronic Daily (hérefter TED). Skanska ldimnade in anbud genom

tva olika handlingar ("kuvert 1” och “kuvert 2”) under april 2010. Det ak-
tuella projektet mellan AHU och Skanska att projektera och uppfora VHC
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regleras i tvd olika skriftliga avtal: i) Samverkansavtal VHC, daterat den 11
. juni 2010 och undertecknat av avtalsparterna den 21 juni 2010 (hérefter
samverkansavtalet) ii) Protokoll frén upphandlingssammantride, uppgorel-
seprotokoll enligt AB 04, daterat och undertecknat den 1 september 2010
(hirefter entreprenadavtalet). Konkurrensverkets ansdkan om upphand-
lingsskadeavgift avser entreprenadavtalet. Detta avtal r att betrakta som
ett byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 § LOU. For byggentreprenad-
kontrakt gillde vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen ett troskel-
virde om cirka 48 miljoner kronor. Entreprenadavtalet dr vart minst
1 090 000 000 kronor. Den aktuella upphandlingen omfattas siledes av de
direktivstyrda bestimmelserna i LOU. Om upphandlingen hade genomforts
i enlighet med dessa bestdmmelser, skulle en annons om upphandlingen ha
publicerats i EUT och i TED. Négon sddan annons finns inte for den aktu-

ella upphandlingen.

Overgdngsbestdmmelserna

Reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU tridde i kraft den 15 juli
2010. Enligt andra punkten 1 dvergangsbestimmelserna giller bestdmmel-
serna om upphandlingsskadeavgift for upphandlingar som paborjats efter
ikrafttridandet. En upphandling anses pabotjad nér den upphandlande
myndigheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas
eller senast nir myndigheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att
begira in anbud. Nir det géller otilldten direktupphandling, dvs. ndr ett
avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmel-
serna i LOU, fir en sddan anses pabdrjad forst nér avtalet har slutits om
inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt. Eftersom ndgon annonsering
{ EUT/TED 6ver huvud taget inte har skett har AHU inte pabdrjat nagot
upphandlingsférfarande enligt lagen vid en tidigare tidpunkt dn vid avtalets
ingdende. Det ar sdledes tidpunkten for avtalets ingfende som styr huruvi-

da reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU kan tillimpas. Eftersom
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avtalet har ingdtts efter den 15 juli 2010 giéller LOU i dess nuvarande ly-
delse. De atgirder som AHU har vidtagit dessforinnan i syfte att mojliggd-
ra att avtalet ingicks dr inte ett upphandlingsforfarande enligt lagen. Kon-
kurrensverket vill sirskilt framhdlla att det faktum att AHU inte anser sig
ha skyldighet att f6lja LOU i sig utesluter att man kan anses ha paborjat ett
forfarande enligt lagen (dvs. LOU) under véren 2010.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ter det sig svart att ange ndgon typsi-
tuation dér en otilldten direktupphandling skulle kunna anses vara pabdrjad
enligt lagen vid en tidigare tidpunkt &n avtalets ingdende. Om ett avtal har
ingétts genom en otilldten direktupphandling finns ju ritteligen ingen tidi-
gare paborjad upphandling enligt LOU f6r den upphandlande myndigheten
att stodja sig pd. Om det fanns en sidan paborjad upphandling skulle det
aktuella avtalet inte utgora en otilldten direktupphandling. Ett paborjat
»forfarande” som leder till att en otilldten direktupphandling genomfors,
kan inte vara ett upphandlingsférfarande enligt lagen. Det ligger i sakens
natur att ett férfarande inte samtidigt kan vara i strid med och i enlighet
med lagen. Det senare ledet i ovan ndmnda férarbetsuttalanden att “om inte
myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent fak-

. tiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt” kan dérfor, pd grund av denna
motsigelse, svarligen tjina som ledning for réttstillimpningen i friga om
den aktuella dvergingsbestimmelsen. Det gir med andra ord inte att visa
att ett upphandlingstorfarande enligt lagen rent faktiskt har piborjats vid en
tidigare tidpunkt &n avtalets ingéende nér det dr friga om en otilldten di-

rektupphandling.

Direktiven

Det saknas bestimmelser i de bakomliggande upphandlings- och réttsme-

delsdirektiven som anger hur 6vergdngsbestdmmelser till nationella regler
som genomfor dessa direktiv ska tillimpas och tolkas. Det ir séledes fréga

om en materiell situation som inte omfattas av ndgon EU-réttslig reglering,
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varfor det dr upp till den nationella lagstiftaren att i sin interna rittsordning
reglera inneborden av dvergingsbestdmmelser i upphandlingslagstiftning-
en. Medlemsstaterna maste emellertid agera lojalt gentemot unionen, sd att
inte overgngsbestimmelser i praktiken medfor en ft')r'sening av genomfo-
randet av EU-direktiv. Andringsdirektivet (2007/66/EG), som 14g till grund
for de nya rittsmedelsreglerna i LOU, skulle ha genomforts i medlemssta-
terna senast den 20 december 2009. Om nigon annan — tidigare — tidpunkt
4n avtalets ingiende skulle anses vara avgdrande for vilka otillitna direkt-
upphandlingar som kan bli féremal for talan i domstol enligt de nya regler-
na i LOU (dvs. ogiltighetstalan respektive ansékan om upphandlingsskade-
avgift), skulle det innebéra en avsevérd fordrdjning av genomftrandet av
andringsdirektivet, i strid mot Sveriges forpliktelser gentemot unionen. En
myndighet som gjort en otilldten direktupphandling skulle da kunna hévda
att man innan den 15 juli 2010 bestdmde sig for att direkitilldela det aktuel-
la kontraktet, varfor overtradelsen inte skulle kunna beivras med de nya
sanktionsreglerna. Sidana invindningar skulle kunna goras av myndigheter
under en 18ng tid framover, vilket hogst pdtagligt skulle motverka de av-
sedda effekterna med lagstiftningen. Nigon sédan ytterligare fordrojning
av genomforandet har inte varit den svenska lagstiftarens avsikt med de
nya reglerna i LOU. Dérfor har det uttryckligen angetts i prop.
2009/10:180 s. 310 och 374 att en otilliten direktupphandling anses pdbor-

jad forst i och med att avtalet slutits.

Férarbetsuttalandena ryms inom bestimmelsens ordalydelse

Om man skulle anligga ett (felaktigt) normalsprakligt synsétt pa hur lag-
texten ska tolkas, skulle AHU:s tolkning av dvergéngsbestimmelsen std i
strid med lagens ordalydelse. I sjilva verket skulle ingen tolkning av Over-
gingsbestdimmelsen som ges i férarbetena dverensstimma med lagtexten,
om man skulle acceptera AHU:s péstéende att avtalstidpunkten inte kan
utgora paborjandetidpunkten fér en otilléten direktupphandling. Samtliga

cirka 10 000 upphandlingar som blivit féremal for dverprovning de senaste
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tre—fyra &ren i de svenska domstolarna, inklusive ett 20-tal uppslappta mal
i Hogsta forvaltningsdomstolen, skulle med det synsittet riskera att ha pro-
vats enligt fel lydelse av LOU, eftersom forarbetena till bide 2008 och
2010 &rs lagindringar d& maste anses ha stétt i strid med dvergngsbe-
stimmelsernas ordalydelse. Annonseringstidpunkten eller tidpunkten for
beslutet om forfarande respektive beslutet om att begira in anbud, stér da
nimligen alltid i strid med den strikta normalsprékliga innebdrden av att
»péborja” en upphandling, eftersom det alltid kommer att ha vidtagits vissa
faktiska &tgrder hos den upphandlande myndigheten fre annonserings-
tidpunkten eller beslutet om val av forfarande/att begéra in anbud, precis
som det i princip alltid far antas ha foretagits vissa faktiska dtgdrder fore
ingdendet av ett avtal som utgdr en otilldten direktupphandling. En till-
limpning av dvergdngsbestdmmelsen till 2010 &rs dndringar i LOU som
innebir att en otilliten direktupphandling anses paborjad forst nér avtalet
har ingétts, ligger enligt Konkurrensverkets mening klart inom bestdimmel-
sens ordalydelse, dvs. inom den yttersta gréansen for betydelseomrddet i
lagstadgandet. Det stér ocksé klart att innebdrden av bestimmelsen dr juri-

disk-teknisk, och inte normalspraklig.

Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen innebdr att det krévs ett stadgande i lag eller annan
forfattning for att en handling ska kunna utgdra ett brott och leda till en
straffrittslig pafoljd. Principen anses innefatta bl.a. ett obestdmdhetsfor-
bud, dvs. ett krav pa viss precision hos straffbud. Med det senare menas att
ett forfarande anses straffbart trots att det inte med vedertagna tolknings-
metoder kan inordnas under ett straffbuds ordalydelse. Det finns inte nigon
klar grins mellan lagtolkning och analogisk lagtillimpning. Sédan
lagtillimpning synes dock vara for handen nir det stdr klart att det aktuella
fallet inte kan rymmas under det straffbud som &r i frdga. Saken har ocksa
uttryckts s att en analogisk tillimpning férekommer ndr en rattsregel till-

limpas p4 ett fall som inte utan uppenbart valdforande pd spraket kan pres-
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sas in under ens det vagt avgrinsade ytteromrédet av det aktuella begrep-
pets betydelseomréde. Den aktuella tillimpningen av 6vergingsbestdm-
melsen ligger inom den yttersta griansen for betydelseomrédet i lagstad-
gandet. Det r alltsé inte friga om ndgon analog tilldmpning. Inte heller
skulle Europakonventionens legalitetsprincip, sdsom den har utvecklats av
Europadomstolen, utgdra nigot hinder mot att tilldmpa overgangsbestdm-
melsen pa det sitt som avses i den aktuella lagstiftningen, om konventio-
nen hade varit tillimplig pA AHU. Sammanfattningsvis framgdr det att den
aktuella tillimpningen av vergéngsbestimmelsen med god marginal kla-
rar ett straffrittsligt legalitetstest och séledes inte stdr i strid med denna
princip. Av detta foljer att bestammelsen ocksd Klarar ett legalitetstest som
avser annan offentlig maktutévning 4n utdomande av en straffrattslig pé-
61jd i strikt mening.

Overgdingsbestammelsen dr ingen straffbestdmmelse

Trots att dvergingsbestimmelsen sdledes Sverensstimmer med straffrat-
tens legalitetsprincip, anser Konkurrensverket att det starkt kan ifrdgasittas
om samma strikta legalitetskrav som géller for straffliknande sanktionsbe-
stimmelser, over huvud taget kan och bor tillimpas pa den aktuella over-
gAngsbestimmelsen, som ju inte utgér négot straffbud eller straffliknande
sanktionsbud. De &ndringar i LOU som tréddde i kraft den 15 juli 2010 r6r
till Gvervigande delar andra lagindringar &n inforandet av en upphand-
lingsskadeavgift. Det infordes bl.a. regler som forstirker leverantorers rétt
att fora talan i domstol mot det allménna, nya upphandlingsforfaranden,
mojligheter £6r upphandlande myndigheter att frivilligt tillkdnnage foresté-
ende upphandlingar utan féregdende annonsering (férhandsinsyn), regel-
forenklingar till forman for bdde upphandlande myndigheter och leveranto-
rer etc. Overgdngsbestimmelsens tillimpning fér alltsd betydelse i manga
situationer, sdsom vilka processrittsliga bestimmelser som géller, hur
myndigheter kan, f&r eller ska agera i olika upphandlingssituationer och

vilka rittigheter som enskilda leverantdrer kan gora gillande gentemot det
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allminna. Alla dessa lagindringar omfattas av samma Gvergdngsbestim-
melse. Bestdimmelsen méste naturligtvis tillimpas pd samma siétt avseende
samtliga otilltna direktupphandlingar. Det finns inte utrymme i gillande
ritt att tillimpa Gvergdngsbestdmmelsen pd sd sitt att ett och samma avtal
som ingtts under hdsten 2010 genom en otilldten direktupphandling, i ett
ogiltighetsmél, den otilldtna direktupphandlingen anses pabdrjad efter den
15 juli, men i ett m&l om upphandlingsskadeavgift samma upphandling
anses paborjad fore den 15 juli 2010. Av ovanstdende foljer att det inte kan
anliggas nigon straffrittslig forsiktighetsprincip (in dubio mitius) eller
restriktiv tolkning som skulle medf6ra att dldre regler i LOU ska ges fore-
tride framfor de nya si snart det uppstar tvivel i ett enskilt fall om den nya
eller gamla lagen ska tillimpas. Det dr i stéllet av yttersta vikt att ver-
gingsbestdimmelsen i varje enskilt fall ges en materiellt korrekt innebord

oavsett vem som “drabbas” negativt av tillimpningen.

Handlandet var forbjudet tidigare

Den handling som Konkurrensverket lagger AHU till last — ingdendet av
avtal med Skanska avseende byggentreprenaden (skede 2) — har utforts
efter det att reglerna om upphandlingsskadeavgift i LOU tridde i kraft den
15 juli 2010. Det materiella réttslédget i friga om vad som utgér en otilldten
direktupphandling har inte foréndrats i och med 2010 drs lagéindringar.
AHU:s handlande har siledes varit forbjudit enligt LOU i lydelsen bade
fore och efter den 15 juli 2010. AHU har f6ljaktligen — dven om Gvertré-
delsen i stdllet hade omfattats av LOU i lydelsen fére den 15 juli 2010 —
valt att forsitta sig i en situation ddr man riskerade att drabbas av bdde en
overprévning av den otilldtna direktupphandlingen med ett ovillkorligt och
bindande 3liggande frén allmin forvaltningsdomstol att géra om upphand-
lingen, samt skyldighet att utge skadestand till leverantorer for det positiva
kontraktsintresset, dvs. belopp som kraftigt skulle kunna Gverstiga den
maximala upphandlingsskadeavgiften om tio miljoner kronor. Det faktum

att det i och med 2010 &rs lagindringar inte har inforts nigra regler som
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gjort tidigare tilldtna ageranden hos upphandlande myndigheter otilldtna, &r
enligt Konkurrensverkets mening en ytterligare omsténdighet som talar for
att overgingsbestdimmelsen inte kan tolkas pd sa sétt att de myndigheter
som valt att bryta mot lagen och genomfdrt otilldtna direktupphandlingar
dven efter att de nya reglerna tritt i kraft, pd grund av négon forsiktighets-
princip ska kunna g fria frin ansvar for upphandlingsskadeavgift respek-

tive ogiltighet av ingdngna avtal.

Ingen retroaktiv verkan

Den avgérande tidpunkten for om en ny lag med straffrittsliga eller straff-
liknande sanktioner ska kunna tillimpas, 4r ndr handlingen som grundar
overtridelsen avslutas. Om ndgon del av handlandet intréffat efter att den
nya lagen har tréitt i kraft, blir den nya lagen tillimplig pa dvertrddelsen (jfr
analogt 5 § lagen [1964:163] om inf6rande av brottsbalken). Av avgdran-
dena frén EU-domstolen i de upphandlingsréttsliga malen C-337/98 Kom-
missionen mot Frankrike och C-138/08 Hochtief foljer ocksd att ny lag-
stiftning kan tillimpas pé ett ifrdgasatt beslut eller handlande hos en upp-
handlande myndighet, s linge det beslut eller den &tgird som &r féremél
for talan har utforts efter att de nya reglerna har tritt i kraft. Avtalet har
ingtts efter det att reglerna om upphandlingsskadeavgift har trétt i kraft. I
sjilva verket dr ingdende av ett avtal den enda aktiva handlingen hos av-
giftssubjektet som enligt 17 kap. 1 § 3 LOU krévs for att en upphandlings-
skadeavgift ska kunna démas ut. Overgéngsbestimmelsens utformning
strider sdledes vare sig mot retroaktivitetsforbudet i svensk straffritt eller
mot rittssikerhetsprincipen sdsom denna princip har uttryckts i EU-

domstolens praxis i upphandlingsmal.

Rdittsscikerhetsskal
Det framgér inte av forarbetsuttalandena varfér lagstiftaren har valt att be-
stimma paborjandetidpunkten for en otillaten direktupphandling till avta-

lets ing8ende. Inte heller framgar det varfor beslutet om val av forfaran-
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de/att begiira in anbud respektive annonseringstidpunkten giller som pd-
borjandetidpunkt for andra upphandlingar 4n otillitna direktupphandlingar.
Det kan emellertid konstateras att det normalt sett gdr att sdkra bevisning
om och i efterhand faststilla dessa pabdrjandetidpunkter, eftersom det
finns ett beslut, en annons eller ett avtal. Att faststélla avtalstidpunkten vid
en otilldten direktupphandling ar sérskilt tydligt, bestdimbart och f6rutse-
bart i detta hiinseende. Andra eventuella tidigare inledda faktiska dtgirder
som leder till att en otilliten direktupphandling genomférs, rdder det dér-
emot i allménhet osikerhet kring i bevishdnseende, och det dr behéftat med
stora svirigheter att utreda nir och vilka hindelser som i sa fall skulle vara
av relevans vid den prvningen. Behovet av tydliga avgridnsningar mellan
gamla och nya regler i LOU, och klarhet kring vilket regelverk som giller,
dr av rattssakerhetsskil uppenbarligen mycket starkt. Om en otilliten di-
rektupphandling inte skulle anses vara pébérjad vid avtalets ingéende,
skulle det — utdver att en sddan tillimpning stér i strid med vad lagstiftaren
uttryckligen angett ska gilla — féreligga en avsevird och oacceptabel osé-
kerhet i friga om Vilka riattsmedel som stdr till buds for leverantrer som
anser sig ha lidit skada pd grund av en otillaten direktupphandling. Aven
upphandlande myndigheter skulle i sédana fall sakna méjlighet att gora en
bedémning av om de riskerar att drabbas av en upphandlingsskadeavgift
eller, den 4nnu mer ingripande &tgirden, ogiltighet av ingdngna avtal. Mot-
svarande rittssikerhetsintressen finns pé bade leverantdrssidan och myn-
dighetssidan dven i frdga om nir andra upphandlingar 4n otilldtna direkt-
upphandlingar ska anses paborjade, eftersom detta har betydelse bl.a. for
vilka dverprovningsregler som giller, hur underrittelsen om tilldelningsbe-
slutet ska utformas, om en avtalssprr géller eller om leverantoren i stillet
behgver framstilla ett interimistiskt yrkande etc. Att lagstiftaren har gett de
olika p&borjandetidpunkterna den respektive juridisk-tekniska innebdrd
som gjorts, framstér ur ett rittssikerhetsperspektiv som oundgéingligen
nodvindigt. Detta utgdr sdledes ytterligare en bekréftelse pa att det ér just

dessa paborjandetidpunkter — for otilldten direktupphandling avtalstidpunk-
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ten — som giller framfor andra normalsprakliga, oklara, in-casu-bestdmda

och fér parterna mycket svarbevisade tidpunkter.

AHU

AHU ér inte en upphandlande myndighef. AHU har pdbdrjat anskaffningen
av generalentreprenaden i samverkan senast den 12 mars 2010 och AHU
och Skanska har ingdtt samverkansavtalet redan den 11 juni 2010 varfor
reglerna om upphandlingsskadeavgift inte dr tillimpliga. Vidare ér proto-
kollet fr&n upphandlingssammantrédet den 1 september 2010 inte ett avtal

med ekonomiska villkor och dérfér inte en 6vertradelse av LOU.

AHU har paborjat upphandlingen fore den 15 juli 2010. AHU hade fére
den tidpunkten upprittat forfrdgningsunderlag, inhdmtat anbud, utvirderat
anbuden, utsett Skanska till entreprendr och ingétt samverkansavtal med
Skanska. Uttalandet i férarbetena #r tydligt sétillvida att f6r otilldten di-
rektupphandling ska dldre bestdmmelser gilla om den upphandlande myn-
digheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagarna rent faktiskt
har paborjats fore ikrafttrddandet. Uttalandet skulle samtidigt kunna anses
vara otydligt eftersom det innehéller begreppet “enligt lagarna”. Av utta-
landet i forarbetena ir det klart att iven en otilléten direktupphandling, i
vissa situationer, ska anses pdborjad innan avtal har slutits och att avgoran-
de for den bedémningen 4r om den upphandlande myndigheten kan visa att
ett upphandlingsforfarande har pabérjats fore ikrafttrddandet. Den dtskill-
nad mellan otillitna direktupphandlingar och andra upphandlingar som
g6rs genom uttalandet i forarbetena till Gvergdngsbestimmelsen kan endast
forklaras av att upphandlaren vid otillitna direktupphandlingar oftast ingdr
avtal utan att dessforinnan ha begirt in flera anbud, tagit emot anbud, kva-
lificerat anbudsgivare, utvirderat anbud och beslutat om tilldelning. De
moment som normalt 4r avgdrande for nér en upphandling ska anses pé-

borjad finns allts sillan for sddana direktupphandlingar. I de situationerna
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dr det darfor rimligt ur bevissynpunkt att 1ata tidpunkten for ndr avtal slu-

tits vara avgorande for nir upphandlingen ska anses ha p&borjats.

For en sddan direktupphandling som AHU har genomfort och av vilken det
redan av den till forvaltningsritten ingivna dokumentationen ostridigt
framgar att AHU har begirt in flera anbud, tagit emot anbuden, kvalificerat
anbudsgivarna, utvirderat anbuden och beslutat om tilldelning &r det emel-
lertid enkelt att klarligga niir upphandlingen paborjades. En sddan upp-
handling har pabérjats senast nir AHU beslutade att begéra in anbud (prop.
2009/10:180 s. 310 och prop. 2006/07:128 del I's. 447 och 568), oavsett
om den ska betraktas som en tilldten eller otilldten direktupphandling. Syf-
tet med Gvergingsbestimmelsen, att ny lagstiftning ska tillimpas endast
fér upphandlingar som pébdrjats efter ikrafttridandet, gor sig lika starkt
gillande for otilldtna direktupphandlingar som f6r andra upphandlingar.
Lagstiftaren har dessutom vid inférandet av upphandlingslagstiftningen
och de foljande #ndringarna i den konsekvent haft uppfattningen att den
nya lagstiftningen ska géilla enbart f6r upphandlingar som har p&borjats
efter lagens ikrafttridande och det oberoende av om upphandlingen ar tilla-
ten eller otilliten (prop. 1992/93:88 s. 56, prop. 2001/02:142 s. 86-87,
prop. 2006/07:128 del I's. 447 och 568).

Om en upphandlande myndighet kan visa att en direktupphandling har pa-
borjats fore den 15 juli 2010 ska LOU i dess lydelse fore detta datum till-
lampas p& upphandlingen &ven om den skulle betraktas som en otilléten
direktupphandling. Konkurrensverkets tolkning av uttalandet i férarbetena
— att alla direktupphandlingar vid vilka avtal har tréffats efter den 15 juli
2010 ska omfattas av LOU i dess lydelse efter det datumet oavsett nér
upphandlingarna har pabdrjats — innebdr att 6vergingsbestdmmelsen ska
tillimpas i strid mot sin ordalydelse och mot det syfte som Gvergéngsbe-

stimmelsen har.
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Det strider mot bdde den svenska och den EU-réttsliga legalitetsprincipen
att i strid mot dvergingsbestimmelsens ordalydelse déma ut en upphand-
lingsskadeavgift mot AHU for en anskaffning som AHU pébdrjat fore den
15 juli 2010. Legalitetsprincipen 4r en grundldggande r'aittsstétlig princip
som giller for all férvaltningsréttslig verksamhet. Legalitetsprincipen
kommer till uttryck i flera bestimmelser i regeringsformen. Legalitetsprin-
cipen #r ocksé en del av EU-rétten och Europakonventionen. Legalitets-
principen ska ge skydd mot en nyckfull och godtycklig maktutévning fran
det allminnas sida. Den innebér bland annat att domstolars och myndighe-
ters réttstillampning alltid ska ha stod i lagtext och vara forutsebar. Legali-
tetsprincipen innebir att lagtext méste tolkas och tillimpas enligt sin orda-
lydelse och innebir ett forbud mot att tolka och tillimpa lagtext mot dess
ordalydelse. Legalitetsprincipen har sarskild tyngd néir det galler grundldg-
gande fri- och rittigheter och offentligrittsliga sanktioner. Nér det géller
betungande lagstiftning ska domstolen dérfor tillimpa lagtexten i enlighet
med dess ordalydelse och inte tillimpa en annan uppfattning som kan fin-
nas i lagens forarbeten. Legalitetsprincipen och den lagtolkningsmetod

som redogjorts for ovan har ett fast stod i rittspraxis.

Lagtexten 4r klar och behdver inte tolkas for att tillimpas. Lagtexten gor
inte ngon &tskillnad mellan tillitna och otilldtna direktupphandlingar.
Aven uttalandet i férarbetena om att dldre bestimmelser ska gélla f6r upp-
handlingar som har pabérjats fore ikrafttridandet r klart och behdver inte
tolkas for att tillimpas. Det géller oavsett om det dr friga om en tilldten

eller otilliten direktupphandling.

DOMSKAL
117 kap. 1 § 3 LOU anges att allmén forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-

avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregdende
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annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller,
15 kap. 4 eller 6 §.

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft den 15 juli

2010. Av 6vergdngsbestimmelserna framgér att &ldre bestimmelser giller
for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet. Forvaltningsrét-
ten har dérfor i forsta hand att ta stéllning till nér den i mélet aktuella upp-

handlingen ska anses p&borjad.

En upphandling anses normalt ha p&borjats nir myndigheten beslutat om
vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast ndr myndig-
heten genom annons eller pd annat sitt beslutat att begéra in anbud (se
prop. 2006/07:128 del I's. 447 och 568). Nér det giller otilldten direktupp-
handling anses dock en sédan ha pabdrjats fOrst nér avtalet har slutits, om
inte myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagarna
rent faktiskt har p&borjats vid en tidigare tidpunkt (se prop. 2009/10:180

s. 310). Det dr alltsd mdjligt att fora bevisning om nér en direktupphand-
ling har pabérjats. Enligt forvaltningsrittens mening géller det oavsett om

direktupphandlingen 4r tillaten eller otilliten enligt LOU.

Det #r ostridigt i mélet att AHU skickade ut anbudsférfrigan avseende ge-
neralentreprenaden i mars 2010. Av anbudsférfrigan, avsnitt 2.1, framgér
att samverkansprojektet skulle ske i tvd skeden, skede 1 (projekteringsske-
de) och skede 2 (produktionsskede), samt att antagande av entreprendr om-
fattar bdda skedena. Entreprendren har, enligt avsnitt 2.2 i anbudsforfra-
gan, option att teckna entreprenadavtal for skede 2 om ett utarbetat forslag
till sddant avtal godkénns av bdda parterna. AHU har ingdtt sdvil samver-
kansavtalet den 21 juni 2010 som entreprenadavtalet den 1 september 2010
med Skanska. Eftersom anbudsforfrigan samt antagande av entreprendr
omfattar sivil skede 1 som skede 2 anser férvaltningsrétten att bida ske-

dena ingér i samma upphandling. Ett antal atgérder, bl.a. utskick av an-
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budsfdrfrigan och undertecknande av samverkansavtalet, avseende upp-
handlingen har — ostridigt — vidtagits fore den 15 juli 2010. Forvaltnings-
ritten anser darfor att den aktuella upphandlingen &r pdborjad fére detta
datum. Att entreprenadavtalet, som Konkurrensverkets ansdkning avser,
ingicks forst i september 2010 foranleder ingen annan bedémning. Forvalt-
ningsritten saknar med hénsyn hértill anledning att ta stdllning till om
AHU i och for sig ir skyldigt att genomféra sina upphandlingar i enlighet

med bestimmelserna i LOU.

Sammanfattningsvis anser frvaltningsritten att Konkurrensverkets talan
avser en upphandling som 4r pdbérjad fore den 15 juli 2010. Det saknas
dirmed forutsittningar for utdémande av upphandlingsskadeavgift. An-
s6kningen ska dérfor avslds. Vid denna utglng saknas anledning att hélla

muntlig férhandling i mélet.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)
el

Ellinor Eriksson
forvaltningsrattsfiskal

Malet har handlagts av Christina Kans.



DV 3109/1A. » 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetrklaga forvaltningstittens be-
shut ska skriva till Kammattatten i Sto ckholm.
Skyivelsen ska dock skickas eller Yimiias
till f6xvaliningsiditen.

Overklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingstitten inom tre veckot frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for over-
klagandet for offentligpatt riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infallet pa
16rdag, séndag ellet helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyArsafton rickes det att sktivel-
sen kommet in nista vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammatsitten fordras att pré')vnjngsfjﬂstﬁnd
meddelas. Kammarritten limnat prévnjﬁgs’rjll—
stind om det it av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att overklagandet provas, anled-
ning forekommes till andring i det shut vartill
forvaltningstitten kommit ellet det annats
finns synnetliga skil att préva overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stis £61-
valiningsrittens beshut fast. Det At darfor vik-
tigt att det klatt och tydligt framgs av ovetkla-
gandet till kammarratten varfor man anset att
provningstillstind bot meddelas.

slrivelsen med dverklagande ska innehatla

1. den klagandes namn, petsonnummer, ytke,
postadress och telefonnummet. Dessutom
sla adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dét: kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i mi-
let. Om nigon petsofl- eller adressuppgift
sndras 4t det viktigt att anmilan snarast
gots tll kammattatten,

9. det beslut som Sverklagas med uppgift om

forvalthingstittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anges Hil stod for
begiran om provaingstillstind,

4., den andring av forvaltningssattens heslut
som Klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill #betopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sarskilt
bevis.

Skeivelsen ska vata undertecknad av klaganden
cller hans ombud. Adtessen ll fogvaltningsrit-
ten framgat av beslutet. Om Ilaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fallmalkt i original
samt uppge sitt namii, adtress och telefon-
nuimimert.

wwvr.domstol.se



