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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand i de delar i vilka
fragan om provningstillstand har forklarats vilande.

Hogsta forvaltningsdomstolen upphaver underinstansernas avgéranden och

undanrdjer Konkurrensverkets beslut.
BAKGRUND

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen och ska i
den egenskapen bl.a. granska upphandlande myndigheters tillampning av upp-

handlingslagstiftningen.

Under 2014 inledde Konkurrensverket en granskning av ett antal kommuners kop
av avfallshanteringstjanster fran ett av kommunerna gemensamt &gt aktiebolag.
Kommunerna — déribland klagandena i detta mal — koper sadana tjanster fran
bolaget utan foregaende upphandlingsforfarande. Skalet till detta ar att
kommunerna anser att kopen omfattas av det s.k. in-house-undantaget i 2007 ars
upphandlingslag.

Undantaget innebar att en upphandlande myndighet inte behdver upphandla
tjanster fran en leverantér som myndigheten utvar en sadan kontroll Gver som
motsvarar den kontroll som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet) och leverantdren bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med myndigheten (verksamhetskriteriet). Numera finns regler om

undantag for interna upphandlingar i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Konkurrensverket beslutade efter genomford granskning att kommunerna inte far
kopa avfallshanteringstjanster utan féregaende annonsering fran bolaget med stod
av in-house-regeln eftersom verksamhetskriteriet inte var uppfylit. Enligt
Konkurrensverket riktade sig en alltfor stor del av verksamheten mot andra an

agarna.
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Kommunerna 6verklagade beslutet och yrkade att det skulle upphdvas, i forsta
hand eftersom Konkurrensverket saknar stod i forfattning for att meddela beslut
av forbudskaraktéar och i andra hand for att Konkurrensverket gjort en felaktig

bedémning i sjalva sakfragan, dvs. om verksamhetskriteriet var uppfylit.

Bade forvaltningsratten och kammarratten avslog kommunernas éverklagande.
Domstolarna provade forst om Konkurrensverkets beslut var éverklagbart och om
verket hallit sig inom ramarna for sin kompetens och fann att sa var fallet. I sak-

fragan gjorde de samma bedémning som Konkurrensverket.
YRKANDEN M.M.

Kommunerna yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska andra underinstansernas
avgoranden och upphdva Konkurrensverkets beslut samt anfor bl.a. foljande.
Formuleringen i Konkurrensverkets beslut om att kommunerna “far inte” kopa
tjanster fran bolaget utan féregaende annonsering kan inte tolkas pa annat satt an
som ett forbud. Det kravs forfattningsstod for att en tillsynsmyndighet ska fa

forbjuda ett visst handlande och sadant forfattningsstod saknas hér.

Konkurrensverket bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a. att beslutet inte
innebar ett forbud for kommunerna att kdpa de aktuella tjansterna utan ger uttryck

for den rattsliga bedémning verket gjort av lagligheten i kommunernas agerande.

Hogsta forvaltningsdomstolen har med stod av bestdmmelsen i 36 a §

forvaltningsprocesslagen (1971:291) meddelat provningstillstand i fragan om
Konkurrensverkets beslut ar 6verklagbart och — om sa ar fallet — om beslutet
inneburit ett kompetensoverskridande. Fragan om prévningstillstand i malet i

ovrigt har forklarats vilande.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Varken 2007 ars upphandlingslag eller den nu gallande lagen fran 2016 innehaller
nagon bestammelse om att Konkurrensverkets beslut far 6verklagas. Beslutets
overklagbarhet ska darfor beddmas med utgangspunkt i allméanna forvaltnings-
rattsliga principer s som de numera kommer till uttryck i 41 § forvaltningslagen
(2017:900).

Enligt den bestammelsen far ett beslut 6verklagas om det kan antas paverka
nagons situation pa ett inte obetydligt satt. Regeln ger uttryck for de principer som
utvecklats i HOgsta forvaltningsdomstolens praxis och som innebér att det &r ett
besluts faktiska verkningar som &r i grunden avgdrande for bedémningen av
beslutets dverklagbarhet (prop. 2016/17:180 s. 252 och 332, se dven HFD 2018

ref. 23 och dar angivna rattsfall).

Konkurrensverkets granskning har avsett att utreda om kommunernas forfarande
ar forenligt med det upphandlingsréttsliga regelverket. I beslutet har myndigheten
redovisat sin utredning och gjort bedémningen att verksamhetskriteriet i in-house-
regeln inte ar uppfyllt och att undantaget darmed inte &r tillampligt pa

kommunernas kop av avfallshanteringstjanster fran bolaget.

Inledningsvis anger Konkurrensverket under rubriken "Beslut” att kommunerna
inte far kopa avfallshanteringstjanster utan foregaende annonsering med stod av
in-house-regeln eftersom verksamhetskriteriet inte &r uppfyllt. Under rubriken
Skl for beslutet” forklarar verket att granskningen avser om kommunerna “far
kopa” de aktuella tjansterna utan foregdende offentlig upphandling med stod av
in-house-regeln. Konkurrensverket uppger i beslutet under rubriken ”Slutsats™ att
det forvantar sig att kommunerna vidtar rattelse genom att agera for att fortsatt-
ningsvis upphandla de aktuella tjansterna i enlighet med upphandlingslag-

stiftningen.
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Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen star det klart att beslutet kan antas paverka
kommunernas situation pa ett sddant sétt som avses i 41 § forvaltningslagen.

Beslutet ar darmed Overklagbart.
Fragan ar da om Konkurrensverket har agerat utanfor sin kompetens.

Konkurrensverkets tillsynsansvar omfattar bl.a. att se till att den upphandlings-
rattsliga lagstiftningen foljs. Som ett led i det uppdraget kan verket efter
genomford granskning av en upphandlande myndighets verksamhet meddela
tillsynsbeslut, for att pa sa satt uppmarksamma myndigheten pa eventuella brister
som framkommit under granskningen. Sadana beslut tjanar ocksa syftet att gora
dven andra aktérer uppmarksamma pa Konkurrensverkets uppfattning betraffande

innebdrden i det upphandlingsréttsliga regelverket.

Konkurrensverket har ratt att fran den granskade myndigheten inhamta
upplysningar som &r noédvéndiga for tillsynsverksamheten och myndigheten ar
skyldig att lamna sadana upplysningar. Vidare har verket befogenhet att hos
forvaltningsratten ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala

upphandlingsskadeavgift om vissa forutsattningar ar uppfyllda.

Nagon rattslig grund for Konkurrensverket att tvinga en upphandlande myndighet
att vidta eller underlata en viss atgard efter en konstaterad regelovertradelse finns
inte. | samband med att regleringen om upphandlingsskadeavgift inférdes uttalade
regeringen att det inte fanns behov av att ge tillsynsmyndigheten majlighet att
foreldgga en upphandlande myndighet att upphtra med eller att inte upprepa ett
visst beteende (se prop. 2009/10:180 s. 218 f.).

| det 6verklagade beslutet uttalar Konkurrensverket att kommunerna inte med stod
av in-house-regeln far kopa avfallshanteringstjanster fran bolaget utan foregaende
annonsering. Detta kan enligt Hogsta forvaltningsdomstolen inte uppfattas pa
annat satt an som ett forbud. Det foljer av det nyss anforda att Konkurrensverket
saknar befogenhet att meddela sadana forbud. Verket har darmed agerat utanfor
sin kompetens. Detta innebar att prévningstillstand ska meddelas i malet i dvrigt
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samt att kammarrattens och forvaltningsréttens avgoranden ska upphévas och

Konkurrensverkets beslut undanrgjas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Helena Jaderblom, Margit Knutsson
(skiljaktig mening), Inga-Lill Askersjo (skiljaktig mening), Mahmut Baran och
Leif Gaverth.

Foredragande har varit justitiesekreteraren la Hamlin.

Forvaltningsratten i Stockholms dom den 30 maj 2016 i mal nr 15332-15
Konkurrensverkets beslut den 24 juni 2015
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SKILJAKTIG MENING

Justitieraden Knutsson och Askersjo ar skiljaktiga i fragan om Konkurrensverket

har agerat utanfor sin kompetens och anfér foljande.

Konkurrensverket har granskat kommunernas inkdp av avfallshanteringstjanster
och i sitt beslut redovisar verket sina iakttagelser fran granskningen samt de
slutsatser dessa foranlett. Enligt var mening faller dessa atgarder tveklost inom
ramen for Konkurrensverkets roll som tillsynsmyndighet for den offentliga
upphandlingen. Eftersom verket saknar befogenhet att meddela férbud kan
beslutet knappast hos de berérda kommunerna ha skapat intrycket att det inne-
fattade ett sddant (jfr RA 2004 ref. 8 och HFD 2015 ref. 75).

Den av Konkurrensverket i beslutet valda formuleringen “fir inte” ma vara
olycklig eftersom den kan leda tanken till ett forbud men innebar inte att verket

har agerat utanfor sin kompetens.



