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SAKEN
Tillsyn 6ver offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarrétten meddelar provningstillstand.

2. Kammarritten upphéver forvaltningsréttens dom.

Dok.Id 614382

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/kammarratten-i-stockholm/



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 03

BESLUT Sida 2

Maél nr 1379-23

YRKANDEN M.M.

Kommunerna yrkar att kammarritten ska upphdva Konkurrensverkets

tillsynsbeslut.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningstillstiand

Kammarrétten anser att det finns skél att meddela provningstillstand och tar

direkt upp mélet till avgdrande.

Overklagbarhet m.m.

Konkurrensverket har 1 14 separata och likalydande beslut om tillsyn enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ansett att kommunerna
agerat 1 strid med LOU genom att vid anskaffning av tjdnster for
omhédndertagande av hushallsavfall tillimpat undantaget for intern
upphandling utan att uppfylla verksamhetskriteriet. Kommunerna har inte

heller uppfyllt dokumentationsplikten.

En forsta fraga 1 malet 4r om Konkurrensverkets beslut dr 6verklagbara.

Den fragan ska domstolen prova pa eget initiativ.

LOU innehéller inte ndgon bestimmelse som anger om ett tillsynsbeslut kan
overklagas. Beslutets overklagbarhet ska darfor bedomas med utgangspunkt
1 allménna forvaltningsrittsliga principer sd som de kommer till uttryck 1

41 § forvaltningslagen (2017:900), FL.

Enligt 41 § FL far ett beslut 6verklagas om beslutet kan antas paverka

ndgons situation pé ett inte obetydligt sitt.

I réttsfallet HFD 2020 ref. 12 har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att

en grundldggande forutsittning for att det ska finnas en rétt till provning 1
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allmén forvaltningsdomstol dr att det aktuella stdllningstagandet kan anses
vara ett forvaltningsbeslut och att det dessutom &r av sadant slag, dvs. har

sadana effekter, att det utgor ett 6verklagbart beslut.

Det som dr avgdrande for om ett stillningstagande ska betraktas som ett
forvaltningsbeslut dr om det innefattar ett uttalande genom vilket
myndigheten vill pdverka forvaltningsorgans eller enskildas handlande, dvs.
om det &r avsett att vara handlingsdirigerande. Det ar alltsa uttalandets syfte
och innehéll som avgor dess karaktér av forvaltningsbeslut, inte dess yttre
form. Overklagandeinstitutets funktion #r att bereda den som berdrs av ett
besluts verkningar en mdéjlighet att fa beslutet dndrat eller upphévt, dvs. att
fa de oonskade konsekvenserna av beslutet eliminerade. Av detta foljer att
det 1 princip endast &r beslut som har, eller dr dgnade att fa, en pavisbar
effekt av ndgorlunda kvalificerat slag for den som berors av beslutet som ar
overklagbara. Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens avgdranden

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 ansédg att beslutet av
Konkurrensverket i dess egenskap av tillsynsmyndighet for den offentliga
upphandlingen var dverklagbart. Domstolen noterade att Konkurrensverket
under rubriken ”Beslut” angett att kommunerna inte fick kdpa
avfallshanteringstjénster utan foregdende annonsering med stod av in-
house-regeln. Vidare framholl domstolen att verket under rubriken ”Skél for
beslutet” forklarat att granskningen avsdg om kommunerna ”far kdpa” de
aktuella tjdnsterna utan foregdende annonsering med stdd av in-house-
regeln. Domstolen pekade dven pé att Konkurrensverket under rubriken
”Slutsats” uppgett att Konkurrensverket forvéntade sig att kommunerna
vidtog rittelse genom att agera for att fortsdttningsvis upphandla de aktuella
tjansterna 1 enlighet med upphandlingslagstiftningen. Mot bl.a. den
bakgrunden ansdg domstolen att det stod klart att beslutet kunde antas
paverka kommunernas situation pé ett sadant sétt som avses 141 § FL.

Beslutet var ddrmed overklagbart.
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De éverklagade besluten

Konkurrensverket har fattat de nu 6verklagade besluten i egenskap av
tillsynsmyndighet for offentliga upphandlingar. Konkurrensverket har 1
varje enskilt beslut angett att kommunen har, vid anskaffning av tjénster for
omhandertagande av hushéllsavfall under 2018 fran Sydskénes
avfallsaktiebolag (Sysav), agerat 1 strid med LOU genom att tillimpa
undantaget for intern upphandling 1 3 kap. 11 § LOU utan att uppfylla
verksamhetskriteriet 1 3 kap. 13 § LOU. Eftersom anskaffningen inte har
foregatts av annonsering utgor den en otilldten direktupphandling i strid
med 10 kap. 1 § LOU. Konkurrensverket har ockséa uppgett 1 beslutet att
dokumentationsplikten i 12 kap. 14—-16 §§ 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 mén det inte redan skett, vidtar atgirder for att
sakerstélla att kommunens anskaffningar fran Sysav sker i enlighet med
LOU och att kommunens atgérder i detta syfte kan komma att foljas upp
genom fornyad tillsyn. Under rubriken ”Allmidnt om Konkurrensverkets
tillsyn” anger verket bl.a. foljande. Ett tillsynsbeslut innebar inte ett forbud
eller foreldggande. Det dr saledes inte forenat med en sanktion i sig, men
kan dnda fa rattsliga foljder. Om en upphandlande myndighet genomfor
upprepade otilldtna upphandlingar kan exempelvis tidigare forseelse utgora
en forsvarande omstidndighet som motiverar en hogre

upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna direktupphandlingar.

Kammarrdtten gor féljande bedémning.

Konkurrensverkets tillsynsbeslut innebér sddana stéllningstaganden att de
ska betraktas som forvaltningsbeslut. Fragan dr direfter om besluten har

sddana réttsverkningar att de dr 6verklagbara.

I besluten anges att Konkurrensverket forutsatter att kommunen vidtar
atgérder for att sikerstilla att kommunens anskaffningar sker i enlighet med

LOU. Kammarritten konstaterar dock att besluten inte innehaller nédgot
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forbud eller foreldggande. Det finns inte heller nagon annan sanktion som é&r

kopplad till besluten.

Konkurrensverket har i besluten fort fram att de dnda kan fa rattsliga
foljder. Konkurrensverket menar att i de fall en upphandlande myndighet
genomfor upprepade otilldtna upphandlingar kan tidigare forseelser utgora
en forsvarande omstdandighet som motiverar en hogre
upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna direktupphandlingar.
Kammarritten konstaterar att domstolen vid en sddan process om
upphandlingsskadeavgift inte dr bunden av beddomningar som gjorts 1
tidigare tillsynsbeslut. Tillsynsbesluten fér alltsd inte positiv rattskraft pa sa
satt att de direkt kan ldggas till grund for en senare ansékan om

upphandlingsskadeavgift gillande en annan upphandling.

Konkurrensverkets beslut kan diarfor varken sédgas ha medfort eller varit
dgnade att medfora faktiska effekter for kommunerna. Besluten paverkar
darfor inte kommunernas situation pa ett sadant sitt att besluten ar
overklagbara. Forvaltningsrétten borde alltsa inte ha provat dverklagandet

och forvaltningsréttens dom ska dérfor upphévas.

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

Anna Lonnestav Charlotta Lokrantz Sandberg ~ Susanne Ericson
kammarréattsrdd kammarréattsrad kammarréttsrad
ordforande referent

/Johan Nykvist

foredragande jurist





