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1. INLEDNING

Nistan tre decennier med direktivstyrda upphandlingsregler passerade innan vi
fick ett svenskt forhandsavgérande frin EU-domstolen pa upphandlingsrittens
omrade. Det ir svért att anklaga svenska domstolar for att hinga pé laset till rue
du Fort Niedergriinewald i Luxembourg, men nu stir vi infér vad vi hoppas
ar ett trendbrott — pa "bara” tre ar har Hogsta forvaltningsdomstolen begirt
forhandsavgérande i inte ett, utan tva svenska upphandlingsmal. Den senaste
domen kom den 3 februari 2022 i ett mél som ror frigan om Sverlitelse av ett
kontrake till f6ljd av leverantérens insolvens.

I den hir kronikan kommer vi diremot inte att uppehélla oss vid frigan
som provades i EU-domstolens nya dom i mél C-461/20, Advania Sverige och
Kammarkollegiet.' Vi kommer istillet att uteslutande dgna oss it EU-domsto-
lens uttalande i punkt 30:

"Artikel 72.1 d ii) i direktiv 2014/24 och dirmed 4ven begreppet insolvens ska
tolkas restriktivt, eftersom det i den artikeln, sdsom framgir av punkterna 20 och

*

Erik Olsson, advokat och deligare, Olle Lindberg, advokat och senior associate, och Albin
Svensson, associate, samtliga vid Advokatfirman Kahn Pedersen.

For formens skull bér vi i vart fall nimna att malet ror tolkningen av artikel 72.1 d ii) i
direktiv 2014/24/EU, dvs. bestimmelsen som mojliggor éverldtelse av ett upphandlat kon-
trake eller ramavtal frin en leverantér till en annan till foljd av foretagsomstruktureringar,
inklusive uppkdp, sammanslagningar, férvirv eller insolvens. Frigan i malet var om denna
bestimmelse, vilken utgdr ett undantag frin huvudregeln om att leverantorsbyten i upphand-
lade kontrakt och ramavtal ska féregds av ett annonserat forfarande, kunde tillimpas idven i
fall d& det inte skett négon verksamhetsdverging annat dn pa si sitt att de skyldigheter och
rittigheter som foljer av det aktuella avtalet overlatits.
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21 ovan, foreskrivs ett undantag. Sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkt 62 i
sitt forslag till avgdrande fir denna tolkning dock inte medféra att detta undantag

forlorar sin dndamalsenliga verkan. Detta skulle vara fallet om begreppet insolvens
endast avsig de fall dir den ursprungliga leverantérens verksamhet dir det aktuella
ramavtalet ingir, dtminstone delvis dvertogs av den nya leverantéren och om detta

begrepp inte férstods i sin sedvanliga, mer vidstrickta betydelse.” (vir understryk-
ning)

Uttalandet utgdr ett linge efterlingtat fortydligande om hur den sa kallade
restriktivitetsprincipen vid tolkning av undantag fran upphandlingsdirektivens
tillimpningsomrade ritteligen ska forstas.

2. RESTRIKTIVITETSPRINCIPENS FRAMVAXT

Forsta gangen EU-domstolen uttalade att undantaget fran upphandlande myn-
digheters skyldighet att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt, var i
maél 199/85, kommissionen mot Italien.” Milet avsag tillimpningen av 1971 érs
upphandlingsdirektivs bestimmelser om undantag frin direktivets annonserade
forfaranden i fall av synnerlig bridska. EU-domstolen uttalade foljande.

"Those provisions, which authorize derogations from the rules intended to ensure
the effectiveness of the rights conferred by the Treaty in the field of public works
contracts, must be interpreted strictly and the burden of proving the actual existence
of exceptional circumstances justifying a derogation lies on the person seeking to
rely on those circumstances.” (punkt 14 i domen)

Allt sedan detta avgorande har EU-domstolen upprepat budskapet att undan-
tag frin upphandlingsdirektivens annonserade férfaranden ska tolkas restriktivt
och att det 4r den upphandlande myndigheten som bir bevisb6rdan for att det
foreligger forutsittningar for att tillimpa ett undantag. Vidare har undantaget
successivt getts en allt mer generell tillimpning:

o I mal C-57/94, kommissionen mot Italien, tillimpades restriktivitetsprinci-
pen for forsta gingen pa undantaget for tekniska skil.?

* [ mal C-26/03, Stadt Halle, uttalade domstolen att det finns en skyldighet
for varje upphandlande myndighet att tillimpa upphandlingsdirektiven nir

Att restriktivitetsprincipen giller fr dberopande av synnetlig bradska som skil for undantag
frin upphandlingsdirektivens annonserade forfaranden har sedermera upprepats i C-318/94,
kommissionen mot Tyskland, EU:C:1996:149, punkterna 13-14.

> Mal C-57/94, kommissionen mot Italien, EU:C:1995:150 punket 23. Restriktivitetsprincipen
har sedermera anvints vid tekniska skil i de forenade mélen C-20/01 och 28/01, kommissio-
nen mot Tyskland, EU:C:2003:220, punkt 58, mal C-385/02, EU:C:2004:522, kommissionen
mot Italien, punke 19-20 och mél C-394/02, EU:C:2005:336, kommissionen mot Grekland,
punke 33.
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forutsittningarna for detta dr uppfyllda och att varje undantag fran denna
skyldighet ska tolkas strike.*

o I mal C-458/03, Parking Brixen, tillimpade EU-domstolen restriktivitets-
principen dven utanfor det direktivstyrda omradet. I mélet hade en upp-
handlande myndighet &beropat Teckal-undantaget (for sa kallad 77 house-
tilldelning) f6r att motivera en direkttilldelning av en tjdnstekoncession.
EU-domstolen fastslog att dven om tjinstekoncessioner endast regleras av
fordragets bestimmelser om fri rorlighet, ska méjligheten for upphandlande
myndigheter att undanta iz house-tilldelningar fran upphandlingsskyldighet
tolkas strike.’

* I mil C-413/17, Roche Lietuva, anvinde EU-domstolen for forsta gingen
restriktivitetsprincipen pa en annan friga dn undantagen frin annonse-
ringsskyldigheten for en viss anskaffning. Malet rérde istillet de direktivs-
bestimmelser som, i vissa undantagsfall, tillater upphandlande myndigheter
att i den tekniska beskrivningen i en upphandling hinvisa till exempelvis
ett specifike varumirke eller en tillverkningsmetod som &r unik for en viss
leverantor. Avgorandet synes siledes vidga restriktivitetsprincipens tillimp-
ningsomrade frin undantag frin annonseringsskyldigheten till undantag
rent generellt.

Den svenska lagstiftaren uppfattade tidigt restriktivitetsprincipen som en prin-
cip med ett mycket brett tillimpningsomrade och som triffade varje undantag
i LOU. I forarbetena till LOU har den svenska lagstiftaren, med hinvisning till
EU-domstolens praxis, gett restriktivitetsprincipen tillimpning pd undantagen
for sirskilda tjdnster, som bland annat omfattar undantaget for hyresavtal och
annan ritt till fastighet. Lagstiftaren har vidare ansett att restriktivitetsprincipen
ska gilla for undantaget for Sveriges visentliga sikerhetsintressen, férvaltning
av statsskulden, ambulanstjinster och samverkan mellan upphandlande myn-
digheter.®

Den svenska lagstiftaren har alltsd uttalat att restriktivitetsprincipen ska till-
limpas pa dven sidana undantag som EU-domstolen (vid tillfillet for lagstifta-
rens uttalande) inte har tagit stillning till. Vi menar dirfor att den svenska lag-
stiftaren utvidgat restriktivitetsprincipens tillimpningsomride till fler undan-
tagssituationer dn vad EU-domstolen gett uttryck for eller som annars foljer av
upphandlingsdirektiven.

Aven Hogsta forvaltningsdomstolen har hinvisat till restriktivitetsprincipen
i ett antal avgoranden:

4 MalC-26/03, Stadt Halle, EU:C:2005:5, punkterna 44—46. Motsvarande generella uttalanden
har EU-domstolens gjort i mal C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme, EU:C:2014:303,
punkt 22-23; och mal C-553/15, EU:C:2016:935, Undis Servizi, punkt 29.

5 Mal C-458/03, Parking Brixen, EU:C:2005:605, punkt 63.

¢ Prop. 2015/16:195 s. 381, 396, 415 och 419. Se dven prop. 2006/07:128, s. 291.
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I RA 2005 ref. 10 angav Hogsta forvaltningsdomstolen att undantaget for
forhandlat forfarande utan féregiende annonsering med hinvisning till att
leverantoren har ensamritt att utfora de aktuella tjdnsterna ska tillimpas
restriktivt.

I RA 2008 ref. 79 ilade Hogsta forvaltningsdomstolen den upphandlande
myndigheten bevisbordan for att forutsittningar forelég for ate tillimpa f6r-
handlat férfarande utan féregiende annonsering med hinvisning till konst-
nirliga skal.

e ITHFD 2017 ref. 66 och i HFD 2019 ref. 65 tillimpade Hogsta forvaltnings-
domstolen restriktivitetsprincipen avseende undantaget vid pastddd synner-

lig bradska.

Sammantaget kan det sdgas att den rittsfigur som vi kallar restriktivitetsprin-
cipen har fitt ett stort genomslag i EU-domstolens praxis, men ett dnnu stérre
genomslag i den svenska upphandlingsritten. Det har dock forekommit roster
som varnat for en allt for langtgiende och vidstricke tillimpning av restriktivi-
tetsprincipen.

3. KRITIK MOT EN ALLTFOR LANGTGAENDE
TILLAMPNING AV RESTRIKTIVITETSPRINCIPEN

Den kritik som framf6rts mot en alltfor lingtgiende tillimpning av restrikeivi-
tetsprincipen har framférallt kommit frin generaladvokater vid EU-domstolen.

I sitt forslag till forhandsavgdrande i Helmur Miiller anger generaladvokat
Mengozzi f6ljande.

”Som bekant dr det rikeigt act domstolen i sin rdttspraxis pa vissa omriden uttryck-
ligen har gjort en "funktionell’ tolkning av bestimmelserna i gemenskapsritten. Pa
omréidet for offentlig upphandling har si skett med avseende pa begreppen upp-
handlande myndighet och offentligrittsligt organ. Det ska dock i det avseendet forst
och frimst papekas att vid dessa tillfillen anvindes den funktionella tolkningen for
att klargora innebérden av ett specifikt begrepp, och inte for att allmént definiera ill-
limpningsomradet for hela regelverket for offentlig upphandling. I de ovannimnda
mélen hade dessutom tillimpningen av en funktionell tolkning huvudsakligen till
syfte att forhindra att enorma luckor uppstod som skulle ge omfattande utrymme
for missbruk: jag syftar exempelvis pa det mal dir ett offendigrittsligt organs typiska
verksamhet 6vertogs efter bildandet av ett bolag, utan att bolagsordningen dndrades,
eller pa det mél dir den offentliga finansieringen (av i det fallet ett programféretag)
skedde genom att paféra alla som innehade en radio- eller tv-mottagare en avgift, i
stillet f6r genom en direkt utbetalning av offentliga medel.

Enligt min mening stir det siledes klart att direktivets tillimpningsomrade i
stillet ska faststillas med hinvisning till, i forsta hand, de objektiva villkor som anges
i sjilva direktivet. Det betyder naturligtvis inte att den som gér tolkningen méste
undvika varje resonemang av ’funktionellt’ slag. I sjilva verket ir det uppenbart att
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de mal som efterstrivas med direktivet utgér en av de viktigaste utgangspunkterna
vid tolkningen: dessa kan dock inte utgdra den enda jimférelseparametern och de
kan inte bortse frin lagstiftarens avsikt att definiera bestimmelsernas tillimpnings-
omride.””

Mengozzis instillning kan sammanfattas som att en restriktiv tolkning framf6r-
allt ska anvindas for att stivja missbruk av direktivens undantag, men inte for
att bortse frin lagstiftarens avsikt att definiera grinserna for direktivens tillimp-
ningsomrade. Ett annat sitt att uttrycka det ir att om lagstiftaren definierat en
viss tjanst som undantagen frin upphandlingsdirektiven, si ska en restriktiv
tolkning inte leda till att den undantagna tjansten inda omfattas av direktivens
tillimpningsomrade.

Aven generaladvokat Campos Sinchez-Bordona har fért resonemang om att
restriktivitetsprincipen inte bor utstrickas till sa kallade definitionsundantag,
dvs. undantag som avser direktivets tillimpningsomride, snarare 4n ritten att
under vissa omstindigheter anvinda ett icke-annonserat forfarande.

"Det bér pdpekas att undantaget av dessa mekanismer fér samarbete mellan upp-
handlande myndigheter fran tillimpningsomradet for direktiv 2014/24 inte bygger
pa den binira logiken regel/undantag, utan pa en annan syn pa den spelplan dir det
direktivet ir dillimpligt.

Syftet med att det samarbete mellan offentliga myndigheter som avses i artikel
12.4 i direktiv 2014/24 ’inte ska omfattas av’ [fotnot borttagen, var anm.] till-
lampningsomradet for direktivet, 4r att markera grinserna for direktivet, vars dvriga
regler helt enkelt inte 4r tillimpliga pa sidant samarbete. Det ir dirfor som jag inte
anser att de uttalanden som domstolen har gjort i de tidigare domarna rérande det
(restriktiva) tolkningskriterium som giller for undantag, till skillnad fran huvud-
regeln, i sig automatiske kan anvindas fér att tolka detta undantag.™®

Slutligen anférde generaladvokat Saugmandsgaard Qe i sitt forslag till avgs-
rande i mal C-461/20, Advania Sverige och Kammarkollegiet, foljande avseende
hur insolvensbegreppet i det aktuella undantaget ska forstés.

Eftersom det rér sig om ett undantag frin huvudregeln om att upphandlingsforfa-
rande ska genomféras, ska den omtvistade bestimmelsen visserligen tolkas restrik-
tivt vad giller begreppet insolvens. Denna tolkning fir dock inte frinta undantaget
dess dndamilsenliga verkan. Detta vore emellertid fallet om begreppet insolvens
skulle vara begrinsat till att avse situationer i vilka det berdrda foretagets rérelse
dtminstone delvis kan drivas vidare och inte skulle forstds i sin sedvanliga vidare
mening. Hirvid ska det betonas att begreppet "insolvens’ anvinds pé ett generellt

7 Generaladvokat Paolo Mengozzis forslag till avgorande i mal C-451/08, Helmut Muller,
EU:C:2009:710, punkterna 38-39.

Generaladvokat Manuel Campos Sdnchez-Bordona forslag till avgérande i mal C-796/18,
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, EU:C:2020:47, punkterna 37-38.
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sitt och enligt min mening kan ticka alla de insolvenssituationer som niamns i arti-

kel 57.4 b i direktiv 2014/24.7°

Det ir intressant att Saugmandsgaard Qe anvinder sig av en spraklig analys
grundad i insolvensbegreppets “sedvanliga mening”. Detta ir en viktig pimin-
nelse om att olika begrepps juridiska innebord inte bor avligsna sig alle for
langt fran vad dessa begrepp har for innebord enligt normalt sprakbruk. Vad
Bertil Bengtsson en ging varnade om avseende den juridiska definitionen av
gava dger tillimplighet for alla juridiska begrepp som ocksd har en mer allmin
anvindning.

”Skulle man kalla fér gava vad varken affirsmin eller folk i allminhet skulle vilja ge
en sidan beteckning, finns det risk for att allminheten skulle bli in mera skeptisk
mot rittsordningens visdom in nu ir fallet.”"

I Sverige har kritik mot restriktivitetsprincipen framférts av bland annat Wezn-
delsson och Séllfors i Upphandlingsrittslig tidskrift och av undertecknade i
denna tidskrift."" Den huvudsakliga podngen i denna kritik 4r samma som den
som framforts av ovan nimnda generaladvokater: det méste formodas att lag-
stiftaren har haft en avsikt med de undantag som lagstiftaren formulerat vad
avser direktivens tillimpningsomrade. Utifrin detta synsitt bor en tolkning
av dessa undantag vara indamalsenlig, snarare 4n restriktiv, och utga frin det
formodade eller angivna syftet med det aktuella undantaget.”” Om restriktivi-
tetsprincipen tillimpas fullt ut pa alla undantag si kommer detta leda till att
upphandlingsdirektivet fir ett bredare tillimpningsomrade 4n vad lagstiftaren

faktiskt hade tinke sig.

4. EN MER RESTRIKTIVT TILLAMPAD
RESTRIKTIVITET

I Advania Sverige och Kammarkollegiet presenterar EU-domstolen en l6sning
pa den beskrivna problematiken. Losningen ir lika elegant som den ar enkel.

Generaladvokat Henrik Saugmandsgaard Qes forslag till avgorande i mal C-461/20, Advania
Sverige och Kammarkollegiet, EU:C:2021:729, punkt 62.

1 Bertil Bengtsson, Om gavobegreppet i civilritten, Sv]T 1962 s. 696-697.

""" Se Daniel Wendelsson och Kristoffer Sillfors, Undantagen frin upphandlingsskyldigheten, UrT
2021 nr 2; Erik Olsson och Johan Falk, Allt ir inte upphandling som glimmar, ERT, Hifte
ar 3, 2017, s. 590-593; Erik Olsson och Olle Lindberg, Att vara eller inte vara — iir det
verkligen frigan? Om befintlighetsbegreppet i LOU:s hyresundantag, ERT, hifte nr 3, 2015,
s. 681-683.

For utveckling av detta resonemang, se bilaga 3 till SOU 2019:56 Idéburen vilfird, Prome-
moria av advokaten Erik Olsson och bitridande juristen Johan Falk.
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I punkt 30 i domen uppritthaller EU-domstolen sina tidigare uttalanden
om att alla undantag ska tillimpas restriktivt, men tar samtidigt fasta pa grun-
den i den kritik som beskrivits ovan, nimligen att en restriktiv tolkning inte fir
medfora att undantaget forlorar sin dndamadlsenliga verkan. 1 nistfoljande mening
i samma punke tillimpar EU-domstolen denna indamalsenliga restriktivitet
pa det aktuella undantaget och finner att det aktuella undantaget ska ges en
vidstriickt betydelse. Genom att stilla sig fragan vad ett undantag fakriske syftar
till att uppna, resulterar EU-domstolens restriktiva tolkning i att det aktuella
undantaget ska ges en vidstricke tillimpning.

Vi hoppas att ocksa svenska domstolar, och den svenska lagstiftaren, anam-
mar denna form av indamélsanalys, snarare dn att slentrianmissigt hinvisa till
att alla undantag ska tillimpas restriktivt.
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