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BAKGRUND

Konkurrensverket beslutade den 16 december 2021 att rikta kritik mot
Karlshamns kommun (kommunen). Som skil for beslutet angavs i huvudsak
foljande. Kommunen har agerat i strid med lagen (2016:1145) om

offentlig upphandling, LOU, genom att vid anskaffning av solcellspaneler,
material for installation samt installation pa Norreports forskola och
Stenbackanavet 1 Karlshamn den 19 december 2019, felaktigt tillimpa
undantaget for intern upphandling, utan att uppfylla verksamhetskriteriet i

3 kap. 12 § LOU. Déirmed har kommunen brutit mot annonseringsplikten.
Eftersom anskaffningen inte har foregatts av annonsering utgdr den en otillaten
direktupphandling 1 strid med 19 kap. LOU. Kommunen fortjanar kritik for sitt
agerande. I den man det inte redan skett forutsitts att kommunen vidtar
atgarder for att sdkerstélla att inkop sker 1 enlighet med LOU. Kommunens

atgarder 1 detta syfte kan komma att f6ljas upp genom férnyad tillsyn.

Kommunen 6verklagade Konkurrensverkets tillsynsbeslut till
forvaltningsrétten som fann att Konkurrensverket saknade befogenhet att fatta
det 6verklagade beslutet och att det darfor skulle upphédvas (Forvaltningsrétten
1 Stockholms beslut den 27 oktober 2022 i mal nr 351-22). Forvaltningsrittens
beslut 6verklagades till kammarréitten som i motsats till forvaltningsratten
bedomde att Konkurrensverket hade agerat inom ramen for sitt uppdrag.
Kammarrétten upphavde darfor forvaltningsriattens dom och visade malet ater
till forvaltningsrétten for provning 1 sak (Kammarrétten 1 Stockholms dom den

24 februari 2023 1 mal nr 6849-22).

YRKANDEN M.M.

Kommunen yrkar att Konkurrensverkets tillsynsbeslut ska upphédvas pd den

grunden att verksamhetskriteriet dr uppfyllt och den granskade upphandlingen

ddrmed omfattas av undantaget for intern upphandling.
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Konkurrensverket anser att 6verklagandet ska avslés.

SKALEN FOR AVGORANDET

Beslutets overklagbarhet

Kammarrétten har bedomt att det aktuella tillsynsbeslutet dr 6verklagbart och
visat malet ater till forvaltningsratten for provning i sak. Darefter har emellertid
kammarrétten gjort motsatt bedomning i tvd andra mal, dvs. bedomt att
Konkurrensverkets tillsynsbeslut inte dr 6verklagbara eftersom de inte ansetts
ha medfort réattsverkningar for den som beslutet riktar sig mot (Kammarrétten 1
Stockholms beslut den 17 april 2023 1 mal nr 803-23 och Kammarrétten i
Stockholms beslut den 20 juni 2023 1 mal nr 1379-23). Det senare avgdérandet
har 6verklagats till Hogsta forvaltningsdomstolen. Forvaltningsritten
konstaterar att det finns omstédndigheter som talar for att Konkurrensverkets
tillsynsbeslut av ifragavarande slag inte far 6verklagas. Rattslaget far dock
anses vara oklart. Mot den bakgrunden och med hénsyn till systematiken i

instansordningen kommer forvaltningsritten prova malet i sak.

Riittslig reglering m.m.

Huvudregeln enligt LOU ér att tilldelning av kontrakt och ramavtal ska foregas
av annonsering och att alla leverantorer ska fa mojlighet att 1dmna anbud. Detta
framgér av 10 kap. 1 § LOU. For att ett avtal med ett virde over

direktupphandlingsgriansen ska kunna ingds utan foregdende annonsering krivs

att nagot sirskilt angivet undantag 1 LOU dr tillampligt.

Reglerna om intern upphandling ar ett sddant undantag frén annonserings-
plikten (se 3 kap. 11 § LOU). Genom undantaget ges myndigheter mdjlighet att

vilja om verksamhet ska bedrivas i egen regi eller i t.ex. bolagsform, utan att
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for den sakens skull behdva upphandla rent interna anskaffningar (jfr EU-

domstolens mal C-553/15 Undis Servizi p. 30).

En upphandling ska enligt 3 kap. 12 § LOU anses vara en intern upphandling,
om

1. den upphandlande myndigheten utdvar kontroll 6ver motparten motsvarande
den som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet),

2. motparten utfor mer dn 80 procent av sin verksamhet, bestamt enligt 16 §,
for myndighetens ridkning eller for andra sadana juridiska personer eller

organ som avses 1 11 § och som myndigheten utdvar kontroll 6ver
(verksamhetskriteriet), och

3. det inte finns ndgot direkt privat dgarintresse 1 motparten.

Om forutséttningarna 1 bestimmelsen ovan dr uppfyllda omfattas

upphandlingen inte av LOU och inképen behdver inte konkurrensutsittas.

Ar verksamhetskriteriet uppfyllt?

Utgangspunkter for prévningen

Det ar ostridigt mellan kommunen och Konkurrensverket att kontrollkriteriet
som regleras 1 punkten 1 dr uppfyllt och att det inte finns nagot direkt privat
agarintresse i KEAB. For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt, och
undantaget for intern upphandling tillimpligt, krdvs darutdver att minst 80

procent av KEAB:s verksamhet utfors for kommunens rikning.

Verksamhetsandelen ska enligt 3 kap. 16 § forsta stycket LOU bestdmmas pa
grundval av den genomsnittliga totala omséttningen i frdga om varor, tjénster
och byggentreprenader under de tre ar som foregér tilldelningen eller pa
grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pd uppgifter

under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte ldngre &r relevanta eller inte &r
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tillgéngliga, far verksamhetsandelen enligt andra stycket bestimmas pa

grundval av ndgot annat ldmpligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.

Kriteriet har sirskilt till syfte att géra upphandlingsregelverket tillimpligt nér
bolag dr aktiva pa konkurrensutsatta marknader (mal C-340/04 Carbotermo p.
60).

Vad parterna anfor

Konkurrensverket och kommunen har olika uppfattningar om hur stor andel av
KEAB:s totala genomsnittliga omsattning som hérror fran verksamhet som
utfors for kommunens rikning. Konkurrensverket har i det 6verklagade
beslutet gjort bedomningen att samtliga intékter frdn verksamhetsomriddena
Elhandel, Solceller, Bredband och Elproduktion ska rdknas som externa
intdkter. Detta innebér enligt Konkurrensverkets berdkningar att mindre &dn 70
procent av KEAB:s totala omséttning under dren 2016—-2018 hérror fran

verksamhet som bedrivs tillsammans med kommunen.

Kommunen gor a sin sida gillande att alla KEAB:s intdkter ska betraktas som
interna och anfor bl.a. foljande. Det framgér av bolagsordning och dgardirektiv
att KEAB bedriver all sin verksamhet for kommunens rakning. Eftersom ingen
del av verksamheten utfors for annans riakning ska det ddrmed inte géras nagon
provning av verksamhetsandelen enligt 3 kap. 16 § LOU. Néagon snedvridning
av konkurrensen uppstér inte eftersom kommunen hade kunnat vélja att utfora
verksamheten i egen regi. Varken i1 upphandlingsdirektivet, LOU eller praxis
fran EU-domstolen uppstills ett krav pd att 6verlimning av en kommunal
angelidgenhet till ett heldgt dotterbolag ska ske 1 ndgon sérskild form eller
genom viss rittshandling for att undantaget for intern upphandling ska vara
tillampligt. Det gér inte att utifrdin EU-domstolens dom i mal C-340/04
Carbotermo dra slutsatsen att det tilldelningsbeslut genom vilken den

kontrollerande myndigheten anfortror viss verksamhet at en kontrollerad enhet
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maste utgora ett kontrakt. Vad géller verksamhetsomradet Bredband har
kommunen antagit en bredbandsstrategi och uppdragit at KEAB att tillse att
alla hushéll ska ha tillgang till fiberbaserad bredbandstjénst fore utgangen av
2022. Detta beslut kan ses som ett dtagande gentemot kommuninvanarna som
kommunen, genom KEAB, har en skyldighet att infria. Vad avser
verksamhetsomradet Elhandel ror det sig om en sedan lédnge befintlig

kommunal verksamhet som efter omorganisation tilldelades KEAB.

Konkurrensverket vidhaller den bedomning som gjorts i det 0verklagade
beslutet och tilligger 1 huvudsak foljande. Det ar inte mojligt att enbart titta pa
bolagsordning och dgardirektiv vid bedomningen av verksamhetskriteriet
eftersom hidnsyn da inte tas till samtliga kvalitativa och kvantitativa
omsténdigheter 1 det enskilda fallet. Dessa dokument innehaller inga
ekonomiska villkor eller rittsligt bindande villkor som innebér att tilldelning av
kontrakt, i den mening som avses i 1 kap. 15 § LOU och EU-domstolens
rattspraxis, har skett. KEAB har inte heller ndgon lagstadgad skyldighet att
utfora vissa uppgifter for kommunen. KEAB ér aktivt pa marknaden och
konkurrerar med andra foretag inom de relevanta verksamhetsomradena.
Bolaget far intékter for tillhandahallna varor och tjénster fran foretag och
privatpersoner. Att bedoma verksamhetskriteriet utan att ta stillning till dessa

omstandigheter skulle vara oforenligt med det aktuella undantagets syfte.

Forvaltningsrdttens bedomning

For att bedoma om ett foretag huvudsakligen bedriver verksamhet for den
myndighet som innehar den ska alla omsténdigheter beaktas, savél kvalitativa
som kvantitativa (C-340/04 Carbotermo, p. 64). All verksamhet som ett foretag
bedriver for andra juridiska personer dn upphandlande myndighet ska anses

bedrivas for tredje man (C-553/15 Undis Servizi p. 34).



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3621-23
I STOCKHOLM

Dok.Id 1670617

Det dr den omséttning som hérror fran verksamhet som utfors enligt
tilldelningsbeslut som fattats av den upphandlande myndigheten som é&r
relevant. Det giller oavsett om mottagaren av varan eller tjdnsten ar den
kontrollerande myndigheten sjélv eller om betalningen kommer fran dem som
anvinder varan eller tjansten, dvs. om det dr myndigheter eller tredje parter
som anvinder tjanster enligt koncessioner eller andra réttsforhallanden

(C-340/04 Carbotermo p. 65-67).

Vid bedomningen av verksamhetskriteriet maste beaktas att varje undantag
fran skyldigheten att upphandla ska tillimpas restriktivt. Det dr den part som
aberopar att undantaget for intern upphandling ska tilldimpas, i detta fall
kommunen, som har att visa att forutséttningarna for det ar uppfyllda (C-26/03

Stadt Halle p. 46).

Av utredningen 1 mélet framgér att KEAB tillhandahaller varor och tjénster till
foretag och privatpersoner inom ramen for verksamhetsomradena Elhandel,
Solceller, Bredband och Elproduktion. For att dessa intékter, som héarror fran
tredje man, ska rdknas som interna kréavs att KEAB tilldelats att bedriva
verksamheterna i fraga for kommunens riakning (jfr C-340/04 Carbotermo p.
65—67). Som kommunen anfort framgar det inte av LOU hur tilldelningen ska
ske. Forvaltningsrétten anser dock att praxis fran EU-domstolen ger stod for att
kommunen ska ha dlagt KEAB en réttsligt bindande forpliktelse att mot
vederlag utfora aktuell verksamhet. Med andra ord ska kommunen och KEAB
ha ingatt ett kontrakt enligt den definition som begreppet har 1 LOU (jfr 1 kap.
15 § LOU samt C-340/04 Carbotermo p. 65—66). Skrivningarna i
bolagsordning och dgardirektiv om att KEAB ytterst utfor verksamhet for
kommunens rikning innebér enligt forvaltningsréattens mening inte att KEAB
har dlagts en rittslig skyldighet att tillhandahélla varor och tjanster dven till

tredje man.
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Det ir visserligen inte uteslutet att tilldelningen av verksamhet kan ta andra
rattsliga former, t.ex. att KEAB enligt lag ar skyldig att bedriva viss
verksamhet for kommunen (jfr mal C-295/05 Asemfo). Den &beropade
bredbandsstrategin kan dock inte sdgas utgora en lagstadgad forpliktelse att
leverera bredbandstjénster, utan beskriver snarare kommunens mélséttning

inom omradet.

Forvaltningsritten konstaterar vidare att innehéllet i bolagsordning och
dgardirektiv, och i forldngningen fragan om de aktuella verksamheterna har
tilldelats KEAB, inte ensamt ska vara utslagsgivande vid bedomningen av om
verksamheterna 1 frdga bedrivs for kommunens rikning eller inte. Darutover
maste andra kvalitativa aspekter beaktas, sdsom att marknaderna for elhandel,
solceller, bredband och elproduktion &r konkurrensutsatta. Risken for att
konkurrensen snedvrids ar sirskilt hog om kommunen da tillats direkttilldela

kontrakt till KEAB.

Vid en sammantagen bedomning av kvantitativa och kvalitativa
omstandigheter anser dirmed forvaltningsrétten att kommunen inte har visat att
verksamheten inom omradena Elhandel, Solceller, Bredband och Elproduktion
har bedrivits for kommunens rdkning. Berdkningen av KEAB:s externa
verksamhet ska darfor goras pa det sitt som anges 1 Konkurrensverkets beslut.
Det innebér att mindre dn 80 procent av KEAB:s totala omsittning harror frén
verksamhet som bedrivits for kommunens rdkning. Verksamhetskriteriet ar
ddrmed inte uppfyllt. Den upphandling utan féregdende annonsering som skett

4r dirfor otilliten och inte forenlig med LOU. Overklagandet ska alltsd avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns 1

bilaga 2 (FR-03).

Peter Andrén

Radman

Namndeménnen Elisabet Boberg, Christer Ryd och Mats Ola Samuelsson har

ocksa deltagit 1 avgorandet.

Siri Coxner Norman har varit foredragande.
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