HFD 2024

Ref 14

Ett tillsynsbeslut av Konkurrensverket i ett arende om
offentlig upphandling har ansetts 6verklagbart

41 § forvaltningslagen (2017:900)

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 28 februari 2024
foljande dom (mal nr 4543-23).

Bakgrund

1. Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet 6ver den offentliga upp-
handlingen och ska i den egenskapen bl.a. granska upphandlande
myndigheters tillampning av upphandlingslagstiftningen.

2. For tid fore den 1 januari 2024 kunde Konkurrensverket vid
bristande efterlevnad av reglerna om offentlig upphandling inte
pafora en upphandlande myndighet ndgon sanktionsavgift utan var
i tillsynsbeslutet begransat till att patala felaktigheter vid upphand-
lingen. I stéllet kunde Konkurrensverket anstka hos forvaltningsratt
om att en upphandlingsskadeavgift skulle paforas. For upphand-
lingar som genomfors fran och med den 1 januari 2024 kan
Konkurrensverket daremot under vissa forutsattningar sjalv paféra
en sadan avgift.

3. Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek bestams kan tidigare
konstaterade dvertradelser av regelverket beaktas.

4. Under 2014 inledde Konkurrensverket en utredning av ett antal
kommuners anskaffningar av avfallstjanster fran ett av kommun-
erna gemensamt &gt aktiebolag. Konkurrensverket fattade darefter
tillsynsbeslut avseende samtliga kommuner dar myndigheten
uttalade att kommunerna inte fick kopa avfallstjanster fran bolaget
utan foregdende annonsering. Sedan kommunerna Overklagat
Konkurrensverkets beslut fann Hogsta forvaltningsdomstolen att
besluten skulle undanréjas. Domstolen gjorde bedémningen att
besluten, som ansags Gverklagbara, var utformade som forbud och
att myndigheten darmed hade agerat utanfor sin kompetens (HFD
2018 ref. 71).

5. Konkurrensverket har darefter aterigen utrett agarkom-
munernas anskaffningar av avfallstjanster fran bolaget.
Utredningen ledde till att Konkurrensverket fattade tillsynsbeslut
dar myndigheten bedémde att kommunerna vid anskaffning av
avfallstjanster under 2018 hade handlat i strid med reglerna om
offentlig upphandling och uttalade att kommunerna fortjanade
kritik for sitt agerande. | besluten angavs ocksa att myndigheten
forutsatte att kommunerna vidtog atgarder for att sakerstalla att
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deras anskaffningar fran bolaget sker i enlighet med upphandlings-
regleringen samt att kommunernas atgarder i detta syfte kunde
komma att foljas upp genom fornyad tillsyn.

6. | besluten lamnades &ven vissa allmanna upplyshingar om
Konkurrensverkets tillsyn. Det angavs att ett tillsynsbeslut inte
innebdr ett forbud eller forelaggande och saledes inte ar forenat med
nagon sanktion i sig, men att det 4nda kan fa rattsliga foljder. Som
exempel ndmndes att om en upphandlande myndighet genomfor
upprepade otillatna upphandlingar kan tidigare forseelser utgora en
forsvarande omstandighet som motiverar en hogre upphandlings-
skadeavgift vid efterféljande regeldvertradelser.

7. Kommunerna 6verklagade besluten till Forvaltningsratten i
Stockholm som avslog 6verklagandet.

8. Kommunerna dverklagade vidare till Kammarratten i Stock-
holm som upphéavde forvaltningsrattens dom eftersom kammar-
rétten ansag att Konkurrensverkets beslut inte var 6verklagbara och
att forvaltningsratten darfor inte borde ha provat dverklagandet.
Kammarratten motiverade sitt stéllningstagande enligt foljande.
Besluten innehaller inte nagot forbud eller forelaggande och det
finns inte heller ndgon sanktion kopplad till dem. Besluten far inte
positiv rattskraft pa sa satt att de direkt kan laggas till grund for en
senare anstkan om upphandlingsskadeavgift géallande en annan
upphandling. Besluten kan darfor varken sdgas ha medfort eller
varit dgnade att medfora faktiska effekter for kommunerna och
paverkar ddarmed inte kommunernas situation pa ett sadant satt att
de &r Overklagbara.

Yrkanden m.m.
9. Kommunerna yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
upphava kammarrattens beslut och visa malet ater till kammarratten
for provning i sak.

10. Konkurrensverket anser att dverklagandet ska bifallas.
Skélen for avgérandet

Fragan i malet

11. Fragan i malet ar om Konkurrensverkets tillsynsbeslut i &renden
om offentlig upphandling ar 6verklagbara.

Rattslig reglering m.m.
12. Av 41 § forvaltningslagen (2017:900) framgar att ett beslut far

overklagas om beslutet kan antas paverka nagons situation pa ett
inte obetydligt sétt.
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Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

13. | upphandlingslagstiftningen finns ingen bestdmmelse som
reglerar om Konkurrensverkets beslut far 6verklagas. Beslutens
overklagbarhet ska darfor bedomas med utgangspunkt i de
allmanna forvaltningsrattsliga principer som har utvecklats i praxis
och som kommer till uttryck i 41 8§ forvaltningslagen.

14. Hogsta forvaltningsdomstolen har tidigare funnit att
Konkurrensverkets tillsynsbeslut i drenden om offentlig upp-
handling ar overklagbara (HFD 2018 ref. 71). | de beslut som
prévades da uttalade Konkurrensverket att kommunerna inte fick
kopa avfallstjanster utan foregaende annonsering. Nagot motsvar-
ande uttalande finns inte i de nu aktuella tillsynsbesluten. Fragan &r
om den skillnaden medfor att besluten inte ar dverklagbara.

15. Konkurrensverket har i besluten gjort bedémningen att
kommunernas handlande bryter mot reglerna om offentlig upp-
handling och uttalat att myndigheten forutsétter att kommunerna
vidtar atgarder for att sakerstalla att anskaffningar fran bolaget sker
i enlighet med denna reglering. Aven om besluten i sig inte ar
forenade med nagon sanktion kan de vidare fa betydelse for
upphandlingsskadeavgiftens storlek om ett arende om sadan avgift
senare initieras pa grund av nya regelovertradelser. Det star darmed
klart att besluten kan antas paverka kommunernas situation pa ett
sadant satt som avses i 41 § forvaltningslagen. Besluten ar saledes
Overklagbara.

16. Kammarrattens beslut ska darfor upphéavas och malet visas
ater till kammarratten for prévning i sak.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphéver kammarrattens beslut och
visar malet ater till kammarratten for provning i sak.

| avgorandet deltog justitieraden Stahl, Askersjo, Géaverth,
Anderson och Nilsson. Foéredragande var justitiesekreteraren
Hedvig Areskoug.

Forvaltningsratten i Stockholm (2023-02-13, ordférande Mauritzon):

Utgangspunkter for forvaltningsrattens prévning

Huvudregeln enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, &r
att tilldelning av kontrakt och ramavtal ska féregas av annonsering och att
alla leverantorer ska fa majlighet att lamna anbud. Detta framgar av
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10 kap. 1 8 LOU. For att ett avtal med ett varde dver direktupphandlings-
gransen ska kunna ingds utan foregaende annonsering krévs att nagot
sérskilt angivet undantag i LOU ar tillampligt. Reglerna om intern
upphandling &r ett sddant undantag fran annonseringsplikten (se 3 kap. 11
och 13 §§ LOU).

En upphandling ska anses vara en intern upphandling, om
1. den upphandlande myndigheten gemensamt med andra upphandlande
myndigheter utdvar kontroll Over motparten motsvarande den som
myndigheterna utdvar dver sina egna férvaltningar (kontrollkriteriet),

2. motparten utfér mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestamt enligt
16 §, for myndigheternas rakning eller for andra sadana juridiska personer
eller organ som avses i 11 § och som myndigheterna utdvar kontroll dver
(verksamhetskriteriet), och

3. det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i motparten.

Om forutsattningarna i bestdmmelsen ovan ar uppfyllda omfattas upp-
handlingen inte av LOU och inképen behdver inte konkurrensutséttas (se
&ven artikel 12.3 i EU-direktivet 2014/24/EU om offentlig upphandling
[upphandlingsdirektivet]).

Forvaltningsratten kan konstatera att Konkurrensverket inte har
ifragasatt att agarkommunerna utévar erforderlig kontroll 6ver Sysav eller
att det skulle finnas nagot direkt privat &garintresse i Sysav.! Vad
Konkurrensverket och dgarkommunerna &r oense om &r huruvida verk-
samhetskriteriet ar uppfyllt. De &r ocksa oense om vid vilken tidpunkt
Sysav har tilldelats uppdraget, vilket har betydelse for prévningstid-
punkten.

Tidpunkt for tilldelningen
[text hdr uteldamnad]

Fragan om verksamhetskriteriet ar uppfyllt

[text hdr uteldamnad]

Berakningen av den externa verksamheten ska alltsd goras pa det satt som
foljer av Konkurrensverkets beslut, dvs. till 33 procent. Detta innebér att
forvaltningsratten delar Konkurrensverkets bedémning att mer &n
20 procent av Sysavs totala omsattning de aktuella aren harror fran
verksamhet som inte bedrivits for dgarkommunernas rakning. Det har
alltsa varit frdga om otillaten direktupphandling och overklagandet ska
darmed avslas i denna del.

Har dgarkommunerna uppfyllt dokumentationskravet?
Av 12 kap. 14 § LOU framgar att en upphandlande myndighet ska doku-
mentera genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska vara
tillracklig for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens
samtliga skeden. Av 12 kap. 15 och 16 §§ LOU framgar att en individuell
rapport ska upprattas och vad som ska framga av en sadan rapport.

Som framgatt ovan saknas det, utdver fakturor mellan Sysav och agar-
kommunerna, tydlig dokumentation dver &garkommunernas anskaffningar
av avfallstjanster och tilldelningar till Sysav.

! Det av de aktuella kommunerna gemensamt agda bolaget (red. anm.).
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Forvaltningsratten delar Konkurrensverkets bedémning att avsaknaden
av dokumentation strider mot reglerna i 12 kap. 14-16 §§ LOU. Det dgar-
kommunerna anfor om att det aktuella kopet av avfallshanteringstjanster
enligt deras bedémning genomférts med stéd av undantaget for intern
upphandling och alltsa inte behovt dokumenteras foranleder ingen annan
bedomning. Aven denna del av 6verklagandet ska séledes avsls.

— Forvaltningsratten avslar éverklagandet.

Kammarratten i Stockholm (2023-06-20, Lonnestav, Lokrantz Sandberg
och Ericson):

Overklagbarhet m.m.

Konkurrensverket har i 14 separata och likalydande beslut om tillsyn enligt
LOU ansett att kommunerna agerat i strid med LOU genom att vid
anskaffning av tjanster for omhandertagande av hushallsavfall tillampat
undantaget for intern upphandling utan att uppfylla verksamhetskriteriet.
Kommunerna har inte heller uppfyllt dokumentationsplikten.

En forsta fraga i malet & om Konkurrensverkets beslut &r 6verklagbara.
Den fréagan ska domstolen préva pa eget initiativ.

LOU innehaller inte ndgon bestammelse som anger om ett tillsynsbeslut
kan dverklagas. Beslutets overklagbarhet ska déarfér beddémas med
utgangspunkt i allmanna forvaltningsrattsliga principer sa som de kommer
till uttryck i 41 § forvaltningslagen (2017:900), FL.

Enligt 41 8§ FL far ett beslut dverklagas om beslutet kan antas paverka
nagons situation pa ett inte obetydligt satt.

| rattsfallet HFD 2020 ref. 12 har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat
att en grundléggande forutsattning for att det ska finnas en rétt till prévning
i allman forvaltningsdomstol &r att det aktuella stallningstagandet kan
anses vara ett forvaltningsbeslut och att det dessutom ar av sadant slag,
dvs. har sadana effekter, att det utgor ett Gverklagbart beslut.

Det som ar avgorande for om ett stallningstagande ska betraktas som
ett forvaltningsbeslut & om det innefattar ett uttalande genom vilket
myndigheten vill paverka forvaltningsorgans eller enskildas handlande,
dvs. om det &r avsett att vara handlingsdirigerande. Det &r alltsa uttalandets
syfte och innehall som avgor dess karaktar av forvaltningsbeslut, inte dess
yttre form. Overklagandeinstitutets funktion &r att bereda den som berérs
av ett besluts verkningar en mojlighet att fa beslutet andrat eller upphavt,
dvs. att f& de o6nskade konsekvenserna av beslutet eliminerade. Av detta
foljer att det i princip endast ar beslut som har, eller ar agnade att fa, en
pavisbar effekt av nagorlunda kvalificerat slag for den som berors av
beslutet som &ar Overklagbara. Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoranden RA 2004 ref. 8, RA 2010 ref. 72 och HFD 2018 ref. 23.

Rattsfallet HFD 2018 ref. 71 géllde ett beslut om tillsyn av en
upphandling av avfallstjanster. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att
beslutet av Konkurrensverket i dess egenskap av tillsynsmyndighet for den
offentliga upphandlingen var overklagbart. Domstolen noterade att
Konkurrensverket under rubriken "Beslut” angett att kommunerna inte
fick kopa avfallshanteringstjanster utan féregaende annonsering med stod
av in-house-regeln. Vidare framhéll domstolen att verket under rubriken
”Skaél for beslutet” forklarat att granskningen avsag om kommunerna far
kopa” de aktuella tjdnsterna utan foregdende annonsering med stod av in-
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house-regeln. Domstolen pekade &dven pa att Konkurrensverket under
rubriken ”Slutsats” uppgett att Konkurrensverket forvintade sig att
kommunerna vidtog réttelse genom att agera for att fortséttningsvis
upphandla de aktuella tjansterna i enlighet med upphandlingslag-
stiftningen. Mot bl.a. den bakgrunden ansdg domstolen att det stod klart
att beslutet kunde antas paverka kommunernas situation pé ett sddant satt
som avses i 41 § FL. Beslutet var darmed overklagbart.

De dverklagade besluten

Konkurrensverket har fattat de nu dverklagade besluten i egenskap av
tillsynsmyndighet for offentliga upphandlingar. Konkurrensverket har i
varje enskilt beslut angett att kommunen har, vid anskaffning av tjanster
for omhéandertagande av hushallsavfall under 2018 fran Sydskanes avfalls-
aktiebolag (Sysav), agerat i strid med LOU genom att tillampa undantaget
for intern upphandling i 3 kap. 11 § LOU utan att uppfylla verksamhets-
kriteriet i 3 kap. 13 § LOU. Eftersom anskaffningen inte har foregatts av
annonsering utgor den en otillaten direktupphandling i strid med 10 kap.
1§ LOU. Konkurrensverket har ocksa uppgett i beslutet att dokument-
ationsplikten i 12 kap. 14-16 8§88 LOU inte uppfyllts vid anskaffningen.
Konkurrensverket har angett att kommunen fortjanar kritik for sitt
agerande. Konkurrensverket har vidare angett att verket forutsétter att
kommunen i den man det inte redan skett, vidtar atgarder for att sakerstalla
att kommunens anskaffningar fran Sysav sker i enlighet med LOU och att
kommunens atgarder i detta syfte kan komma att féljas upp genom férnyad
tillsyn. Under rubriken ”Allmént om Konkurrensverkets tillsyn” anger
verket bla. foljande. Ett tillsynsbeslut innebér inte ett forbud eller
forelaggande. Det &r saledes inte forenat med en sanktion i sig, men kan
anda fa rattsliga foljder. Om en upphandlande myndighet genomfor
upprepade otillaitna upphandlingar kan exempelvis tidigare forseelse
utgora en forsvarande omstandighet som motiverar en hogre upphand-
lingsskadeavgift vid efterféljande otillatna direktupphandlingar.

Kammarrétten gor foljande beddmning.

Konkurrensverkets tillsynsheslut innebér sédana stallningstaganden att de
ska betraktas som forvaltningsbeslut. Fragan ar darefter om besluten har
sddana rattsverkningar att de ar 6verklagbara.

I besluten anges att Konkurrensverket forutsatter att kommunen vidtar
atgarder for att sakerstalla att kommunens anskaffningar sker i enlighet
med LOU. Kammarratten konstaterar dock att besluten inte innehaller
nagot forbud eller forelaggande. Det finns inte heller ndgon annan sanktion
som ar kopplad till besluten.

Konkurrensverket har i besluten fort fram att de anda kan fa rattsliga
foljder. Konkurrensverket menar att i de fall en upphandlande myndighet
genomfor upprepade otillatna upphandlingar kan tidigare férseelser utgora
en forsvarande omstandighet som motiverar en hogre upphandlings-
skadeavgift vid efterféljande otillatna direktupphandlingar. Kammarratten
konstaterar att domstolen vid en sddan process om upphandlingsskade-
avgift inte &r bunden av beddmningar som gjorts i tidigare tillsynsbeslut.
Tillsynsbesluten far alltsa inte positiv rattskraft pa sa satt att de direkt kan
laggas till grund for en senare ansdékan om upphandlingsskadeavgift
géllande en annan upphandling.
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Konkurrensverkets beslut kan darfor varken sdgas ha medfort eller varit
agnade att medfora faktiska effekter for kommunerna. Besluten paverkar
darfor inte kommunernas situation pa ett sadant satt att besluten &r
overklagbara. Forvaltningsratten borde alltsa inte ha provat 6verklagandet
och forvaltningsrattens dom ska darfér upphavas.

— Kammarrétten upphaver forvaltningsrattens dom.
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