HFD 2018 ref. 71

Ett beslut av Konkurrensverket i dess egenskap av
tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen har
ansetts Overklagbart. Beslutet har undanrojts eftersom
verket agerat utanfor sin kompetens.

41 § forvaltningslagen (2017:900), 18 kap lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, jfr 22 kap. lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 10 december 2018
foljande dom (mal nr 1894-17).

Bakgrund

Konkurrensverket &r tillsynsmyndighet fér den offentliga upp-
handlingen och ska i den egenskapen bl.a. granska upphandlande
myndigheters tillampning av upphandlingslagstiftningen.

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 képen omfattas av det s.k. in-house-
undantaget i 2007 ars upphandlingslag.

Undantaget innebdr att en upphandlande myndighet inte
behdver upphandla tjanster fran en leverantér som myndigheten
utévar en sadan kontroll 6ver som motsvarar den kontroll som
myndigheten utbvar 6ver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet)
och leverantéren bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med myndigheten (verksamhetskriteriet). Numera
finns regler om undantag foér interna upphandlingar i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling.

Konkurrensverket beslutade efter genomford granskning att
kommunerna inte far képa avfallshanteringstjanster utan fore-
gaende annonsering fran bolaget med stéd av in-house-regeln
eftersom verksamhetskriteriet inte var uppfyllt. Enligt Konkurr-
ensverket riktade sig en alltfor stor del av verksamheten mot andra
an dgarna.

Kommunerna 6verklagade beslutet och yrkade att det skulle
upphévas, i forsta hand eftersom Konkurrensverket saknar stod i
forfattning for att meddela beslut av forbudskaraktér och i andra
hand for att Konkurrensverket gjort en felaktig bedémning i sjalva
sakfragan, dvs. om verksamhetskriteriet var uppfyllt.



Bade forvaltningsratten och kammarratten avslog kommun-
ernas overklagande. Domstolarna provade forst om Konkurrens-
verkets beslut var Gverklagbart och om verket hallit sig inom
ramarna for sin kompetens och fann att sa var fallet. | sakfragan
gjorde de samma beddémning som Konkurrensverket.

Yrkanden m.m.

Kommunerna yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska &ndra
underinstansernas avgoéranden och upphdva Konkurrensverkets
beslut samt anfor bl.a. foljande. Formuleringen i Konkurrens-
verkets beslut om att kommunerna fér inte” kdpa tjanster fran
bolaget utan foregaende 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
forfattningsstdd saknas har.

Konkurrensverket bestrider bifall till éverklagandet och anfér
bl.a. att beslutet inte innebar ett férbud for kommunerna att kdpa
de aktuella tjansterna utan ger uttryck for den réttsliga bedémning
verket gjort av lagligheten i kommunernas agerande.

Hogsta forvaltningsdomstolen har med stod av bestdmmelsen i
36 a § forvaltningsprocesslagen (1971:291) meddelat prévnings-
tillstand i fragan om Konkurrensverkets beslut ar éverklagbart och
— om sa ar fallet — om beslutet inneburit ett kompetenséverskrid-
ande. Fragan om prévningstillstand i malet i ovrigt har forklarats
vilande.

Skélen for avgérandet

Varken 2007 ars upphandlingslag eller den nu gallande lagen fran
2016 innehaller nagon bestammelse om att Konkurrensverkets
beslut far Overklagas. Beslutets Overklagbarhet ska darfor
beddmas med utgangspunkt i allmanna forvaltningsrattsliga
principer sa som de numera kommer till uttryck i 41 8§
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 forvalt-
ningsdomstolens praxis och som innebér att det dr ett besluts
faktiska verkningar som &r i grunden avgérande for bedémningen
av beslutets dverklagbarhet (prop. 2016/17:180 s. 252 och 332, se
aven HFD 2018 ref. 23 och dér angivna réattsfall).

Konkurrensverkets granskning har avsett att utreda om
kommunernas forfarande &r forenligt med det upphandlings-
rattsliga regelverket. | beslutet har myndigheten redovisat sin
utredning och gjort beddmningen att verksamhetskriteriet i in-
house-regeln inte &r uppfyllt och att undantaget darmed inte &r



tillampligt pa kommunernas kép 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 dr uppfyllt. Under rubriken Skl for
beslutet” forklarar verket att granskningen avser om kommunerna
“far kopa” de aktuella tjdnsterna utan foregdende offentlig
upphandling med stdéd av in-house-regeln. Konkurrensverket
uppger i beslutet under rubriken ”Slutsats™ att det forvéntar sig att
kommunerna vidtar rattelse genom att agera for att fortsattningsvis
upphandla de aktuella tjansterna i enlighet med upphandlings-
lagstiftningen.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen star det klart att beslutet
kan antas paverka kommunernas situation pa ett sadant sétt som
avses i 41 § forvaltningslagen. Beslutet & darmed dverklagbart.

Fragan ar da om Konkurrensverket har agerat utanfor sin
kompetens.

Konkurrensverkets tillsynsansvar omfattar bl.a. att se till att
den upphandlingsrattsliga lagstiftningen foljs. Som ett led i det
uppdraget kan verket efter genomférd granskning av en upphand-
lande 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 aven andra aktdrer uppmarksamma pa Konkurrensverkets
uppfattning betraffande innebdrden i det upphandlingsréttsliga
regelverket.

Konkurrensverket har ratt att fran den granskade myndigheten
inhdmta upplysningar som ar nédvéndiga for tillsynsverksamheten
och myndigheten &r skyldig att lamna sadana upplysningar. Vidare
har verket befogenhet att hos forvaltningsratten anséka 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 atgérd
efter en konstaterad regeltvertradelse finns inte. 1 samband med
att regleringen om upphandlingsskadeavgift infordes uttalade
regeringen att det inte fanns behov av att ge tillsynsmyndigheten
mojlighet att foreldgga en upphandlande myndighet att upphdra
med eller att inte upprepa ett visst beteende (se prop. 2009/10:180
s. 218 1.).

I det Overklagade beslutet uttalar Konkurrensverket att
kommunerna inte med stod av in-house-regeln far kopa avfalls-
hanteringstjanster fran bolaget utan foregaende annonsering. Detta
kan enligt Hogsta forvaltningsdomstolen inte uppfattas pa annat
sitt dn som ett forbud. Det foljer av det nyss anfdrda att
Konkurrensverket saknar befogenhet att meddela sadana forbud.



Verket har darmed agerat utanfor sin kompetens. Detta innebar att
provningstillstand ska meddelas i malet i ovrigt samt att
kammarrattens och forvaltningsréattens avgéranden ska upphévas
och Konkurrensverkets beslut undanrgjas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

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

Hogsta forvaltningsdomstolen upphdver underinstansernas
avgoranden och undanréjer Konkurrensverkets beslut.

| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Baran och Géaverth.
Foredragande var justitiesekreteraren la Hamlin.

Justitieraden Knutsson och Askersjo var av skiljaktig mening i
fragan om Konkurrensverket agerat utanfor sin kompetens och
anforde:

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
forbud kan beslutet knappast hos de berdérda kommunerna ha
skapat intrycket att det innefattade ett sédant (jfr RA 2004 ref. 8
och HFD 2015 ref. 75).

Den av Konkurrensverket i beslutet valda formuleringen “far
inte” ma vara olycklig eftersom den kan leda tanken till ett forbud
men innebadr inte att verket har agerat utanfér sin kompetens.

Forvaltningsratten i Stockholm (2016-05-30, ordférande Melin):

Har Konkurrensverket behorighet att fatta tillsynsbeslut av
ifrdgavarande slag?
Agarkommunerna anfor att Konkurrensverket saknar forfattningsstod for
att fatta ett sd betungande beslut som det meddelade. Enligt agar-
kommunerna begransar sig Konkurrensverkets lagstod pa tillsynsomréadet
till att fatta beslut om foreldgganden riktade mot upphandlande
myndigheter om att 1dmna de uppgifter som Konkurrensverket behéver
for att kunna utdva sin tillsyn.

Enligt Konkurrensverket foljer det redan av ordalydelsen 18 kap. 1 §
lagen om offentlig upphandling att det finns forfattningsstod att meddela
tillsynsbeslut rérande offentlig upphandling enligt lagen om offentlig



upphandling. Konkurrensverket anfor vidare att regeringen i forord-
ningen (2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket har gett
Konkurrensverket i uppdrag att utova sadan tillsyn.

Konkurrensverkets tillsynsbeslut ar inte exigibla och far inte positiv
rattskraft. De kan darmed inte ligga till grund for nagot senare beslut med
ingripande faktiska effekter for den upphandlande myndigheten.
Konkurrensverkets tillsynsheslut utmynnar istéllet i en redovisning av
vad verket har kommit fram till i samband med tillsynen och besluten har
endast véagledande betydelse.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i en dom fran 2014 provat
omfattningen av Skolinspektionens tillsynsansvar (HFD 2014 ref. 47). |
avgorandet konstaterade HFD att Skolinspektionens tillsynsansvar
stracker sig sd langt som det behdvs for att se till att de materiella
bestdimmelserna i framst skollagen foljs. Enligt foérvaltningsréttens
mening bor detta synsatt tillampas dven inom andra tillsynsomréaden.
Dérmed maste Konkurrensverkets tillsynsansvar, enligt
forvaltningsrattens mening, anses omfatta samtliga materiella
bestammelser pa upphandlingsomradet. Den materiella lagstiftningen
utgor samtidigt ocksa gransen for tillsynsmyndighetens behdrighet.

| forevarande fall har Konkurrensverket granskat om &garkommun-
ernas verksamhet vid kop av avfallhanteringstjanster fran Sysav AB ryms
inom in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § lagen om offentlig upphand-
ling. Granskningen har séledes avsett en materiell bestimmelse i lagen
om offentlig upphandling. Vidare ingar det i tillsynsuppgiften att
redovisa vad myndigheten har kommit fram till vid tillsynen. Tillrackligt
stod for tillsynsbeslutet foreldg darfor. Det finns inget hinder mot ett
sadant forfarande i lagen om offentlig upphandling. Forvaltningsratten
anser darmed att det inte finns ndgon grund for att upphdva det
dverklagade tillsynsbeslutet av det skélet att Konkurrensverket skulle
sakna behorighet.

Kan Konkurrensverkets beslut éverklagas?
I malet har fraga uppkommit om Konkurrensverkets tillsynsbeslut kan
overklagas, vilket savil &garkommunerna som Konkurrensverket anser.

I lagen om offentlig upphandling regleras inte frdgan om
tillsynshesluts dverklagbarhet. Fragan i malet blir dirmed om beslutet
kan Overklagas med stod av 22 § forvaltningslagen (1986:223). |
bestammelsen anges att ett beslut far Gverklagas av den som beslutet
angar, om det har gatt honom emot och beslutet kan 6verklagas. Fragan
om beslutets 6verklagbarhet maste bedémas utifran allminna forvalt-
ningsrattsliga principer framvuxna ur praxis. Avgdrande for denna
beddmning &r beslutets innebdrd och faktiska verkningar for den som
berdrs av beslutet (HFD 2014 ref. 56 och RA 2010 ref. 72).

Ett tillsynsbeslut av Konkurrensverket som galler en upphandlande
myndighets tillampning av upphandlingslagstiftningen ar sdsom tidigare
anforts inte exigibelt. Det saknas séledes tvangsmedel for att garantera att
den upphandlande myndigheten réttar sig efter tillsynsmyndighetens
beslut. Beslutet far inte heller positiv rattskraft och kan darmed inte ligga
till grund for nagot senare beslut med ingripande effekter for den
upphandlande myndigheten.

Tillsynshesluten kan emellertid fa végledande betydelse i framtida
overprévnings- och skadestandsprocesser i domstol. Aven i mal om upp-



handlingsskadeavgift har det visat sig att underlatenhet att ratta sig efter
Konkurrensverkets beslut har bedomts som en forsvarande omstandlighet
(se t.ex. Kammarratten i Sundsvalls dom den 23 januari 2015 i mal nr
1767-14). Forvaltningsratten anser darfor att Konkurrensverkets
tillsynsbeslut kan komma att medfora sadana faktiska verkningar for
&garkommunerna att beslutet bor anses dverklagbart.

[text hér uteldmnad]

Nar det géller provningen i sak anser forvaltningsratten att
agarkommunerna inte far kopa avfallhanteringstjanster utan foregaende
annonsering fran Sysav AB med stdd av 2 kap. 10 a § lagen om offentlig
upphandling eftersom verksamhetskriteriet inte &r uppfyllt. -
Forvaltningsratten avslar overklagandet.

Kammarratten i Stockholm (2017-03-23, Eriksson, Ringvall och Nilsson
Edin):

Beslutets dverklagbarhet

Konkurrensverket, kommunerna och forvaltningsratten anser alla att det
aktuella beslutet &r dverklagbart. Avgoérande for om ett myndighetsbeslut
&r overklagbart eller inte &r dess faktiska verkningar fér den som berdrs
av beslutet. Hogsta forvaltningsdomstolen har i rattsfallet RA 2010
ref. 72 uttalat att beslut som har — eller &r &gnade att fa — en pévisbar
effekt for den som berérs av beslutet tillerkdnns 6verklagbarhet.

Konkurrensverkets beslut ar &gnat att uppné en viss specifik verkan
for kommunerna, namligen att de inte med stéd av den s.k. in-house-
regeln ska fa kopa avfallshanteringstjanster fran Sysav AB utan
foregaende annonsering. | beslutet anges att Konkurrensverket forvantar
sig att kommunerna vidtar réttelse genom att agera for att fortsattningsvis
upphandla de aktuella avfallstjansterna i enlighet med lagen om offentlig
upphandling. Som forvaltningsratten har angett kan tillsynsbeslutet dven
fa végledande betydelse i framtida Overprovnings- och skadestands-
processer samt i mal om upphandlingsskadeavgift. Mot denna bakgrund
instammer  kammarratten i forvaltningsrattens  bedémning  att
Konkurrensverkets beslut ar éverklagbart.

Tillampliga bestammelser

Forvaltningsratten har gjort sin prévning utifrdn den lagstiftning som
géallde vid tidpunkten for Konkurrensverkets beslut, dvs. lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Detta motiverades med att
inforlivandefristen  for  Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU/ av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphédvande av direktiv 2004/18/EG inte hade gétt ut och att direktivet
inte hade tratt i kraft vid tidpunkten for Konkurrensverkets beslut.
Forvaltningsratten ansag darfor att den i malet aktuella fragan inte skulle
tolkas i ljuset av det nya direktivet.

Kommunerna anser att kammarratten ska gora sin prévning utifran
bestdmmelserna i den numera gallande lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling och har som stéd for denna uppfattning hénvisat till
overgdngsbestammelserna till den nya lagen. Av dessa framgar bl.a. att
den nya lagen tradde i kraft den 1 januari 2017 och att den gamla lagen
upphavdes genom den nya. Dessutom framgar att bestammelserna i



3 kap. 11-18 8§ i den nya lagen, vilka avser intern upphandling och
darmed reglerar den i malet aktuella fragan, ska tillimpas &aven pa
forhallanden som avser tiden fore ikrafttradandet. Med sadana
forhallanden avses avtal, rattshandlingar eller andra relevanta
omstandigheter (prop. 2015/16:195, Del 2, s. 1387). Ovriga bestammel-
ser galler enbart for upphandlingar som har paborjats efter ikrafttradandet
(a. prop. s. 918).

I Konkurrensverkets beslut (s. 7) anges att ett tillsynsheslut har fattats
eftersom granskningen inte avser ett specifikt avtal, och att granskningen
avser om kommunerna far kdpa de aktuella tjansterna av Sysav AB utan
foregaende upphandling med stod av in-house-regeln i 2 kap. 10 a §
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

Kammarréttens provning galler om Konkurrensverket dels haft
behdrighet, dels haft fog for att fatta sitt tillsynsbeslut. | denna prévning
ingdr bl.a. att bedéma om det granskade forfarandet, vid tidpunkten for
beslutet, staimde 6verens med de krav som féljde av da géllande lagen om
offentlig upphandling. Kammarratten anser darfor att provningen, trots
vad som anges i Overgangshestimmelserna, inte ska goras utifran
bestammelserna i den nya lagen, utan utifrdn bestammelserna i den
numera upphdvda lagen. Harefter avses sledes med lagen om offentlig
upphandling den sistndmnda lagen.

Konkurrensverkets behdrighet

[text har utelamnad]

Kammarrétten anser i likhet med forvaltningsrétten att den beddmning
som Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde i rattsfallet HFD 2014 ref. 47,
att Skolinspektionens tillsynsansvar stracker sig sa langt som behovs for
att se till att de materiella bestdmmelserna féljs, har relevans dven vid be-
domningen av hur omfattande Konkurrensverkets tillsynsansvar &r.
Kammarratten anser vidare att fragan om tillsynens omfattning bor ses i
ljuset av att EU-kommissionen vid upprepade tillféllen har initierat
granskningar, med anledning av kommunernas tilldelning av avtal till
Sysav AB, och dven stallt krav pa Sverige att atgarder vidtas.

Konkurrensverket har ut6vat sitt uppdrag som tillsynsmyndighet
genom att kontrollera om det granskade forfarandet stammer Overens
med bestdmmelserna i lagen om offentlig upphandling, och har kommit
fram till en viss bedémning. | beslutet (s. 16) har Konkurrensverket i sina
slutsatser bedoémt att Sysav AB inte uppfyller forutsattningarna for att
kommunerna med stdd av in-house-regeln ska fa kopa avfallshanterings-
tjanster av Sysav AB utan ett annonserat upphandlingsforfarande enligt
lagen om offentlig upphandling. Vidare anges att Konkurrensverket
forvantar sig att kommunerna vidtar rattelse genom att agera for att
fortsattningsvis upphandla de aktuella tjansterna i enlighet med lagen om
offentlig upphandling.

Vid en samlad bedémning anser kammarrétten att Konkurrensverket
inte har gatt utanfor ramarna for sitt uppdrag och sin kompetens i och
med det fattade beslutet. Att Konkurrensverket har redovisat sin
bedémning i form av ett tillsynsbeslut och &ven angett vad som krévs for
att de granskade kommunerna ska uppfylla lagstiftningens krav utgor



dédrmed inte ett kompetensdverskridande. Beslutet ska darfor inte
upphévas av den anledningen.

Verksamhetskriteriet

[text hér uteldmnad]

Kammarréatten bedémer mot ovanstaende bakgrund att kommunerna inte
har visat att den verksamhet som Sysav AB bedriver gentemot andra &n
kommunerna &r av marginell karaktér, utan instdammer i forvaltnings-
rattens bedémning att det &r klarlagt att bolagen bedriver en omfattande
verksamhet mot den privata marknaden. Kammarrétten bedoémer darfor
att verksamhetskriteriet inte dar uppfyllt och att det inte har funnits
forutsattningar for kommunerna att, med stdd av in-house-regeln, kopa
avfallshanteringstjanster av Sysav AB utan ett annonserat upphandlings-
forfarande. Konkurrensverket har dérmed haft fog for sitt beslut.
Overklagandet ska darfor avslas. — Kammarratten avslar 6verklagandet.



