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YRKANDEN M.M.

I tillsynsbeslut den 16 december 2021 meddelade Konkurrensverket bl.a.
foljande. Karlshamns kommun har agerat i strid med lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, genom att vid anskaffning av solcellspaneler,
material for installation samt installation pad Norreports forskola och
Stenbackanavet 1 Karlshamn den 19 december 2019, felaktigt tillimpa
undantaget for intern upphandling, utan att uppfylla verksamhetskriteriet 1

3 kap. 12 § LOU. Déarmed har Karlshamns kommun brutit mot annonserings-
plikten. Eftersom anskaffningen inte har foregatts av annonsering utgoér den en
otillaten direktupphandling i strid med 19 kap. LOU. Karlshamns kommun
fortjdnar kritik for sitt agerande. Konkurrensverket forutsatter att Karlshamns
kommun, i den man det inte redan skett, vidtar atgiarder for att sékerstélla att
kommunens inkdp sker 1 enlighet med LOU. Karlshamns kommuns atgérder 1
detta syfte kan komma att foljas upp genom fornyad tillsyn. For skélen till
beslutet se bilaga 1.

Karlshamns kommun yrkar att det 6verklagade beslutet ska upphévas.

Konkurrensverket vidhaller sitt beslut.

SKALEN FOR AVGORANDET

Overklagbart beslut

Konkurrensverkets beslut om foreldggande far 6verklagas till forvaltningsratt

(22 kap. 4-5 §§ LOU).

Forvaltningsritten konstaterar att LOU inte innehdller nagon bestimmelse som
anger om Konkurrensverkets tillsynsbeslut i vrigt kan 6verklagas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har dock uttalat att ett beslut av
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Konkurrensverket i dess egenskap av tillsynsmyndighet for den offentliga
upphandlingen, i enlighet med 41 § forvaltningslagen (2017:900), ar
overklagbart (se HFD 2018 ref. 71). Forvaltningsréttens bedomning &r dérfor

att det nu overklagade beslutet ar overklagbart.

Riittsliga utgangspunkter m.m.

Konkurrensverket utévar tillsyn 6ver upphandling enligt LOU

(22 kap. 1 § LOU). Genom det 6verklagade beslutet har Konkurrensverket
utovat sitt uppdrag som tillsynsmyndighet genom att undersoka om
Karlshamns kommuns inkdp av solcellspaneler m.m. har skett i enlighet med

bestdmmelserna 1 LOU.

I praxis har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat bl.a. féljande géllande

Konkurrensverkets tillsynsansvar (se HFD 2018 ref. 71).

Konkurrensverkets tillsynsansvar omfattar bl.a. att se till att den
upphandlingsrittsliga lagstifiningen f6ljs. Som ett led 1 det uppdraget kan
verket efter genomford granskning av en upphandlande myndighets
verksamhet meddela tillsynsbeslut, for att pa sa sétt uppmirksamma
myndigheten pa eventuella brister som framkommit under granskningen.
Sadana beslut tjanar ocksé syftet att gora dven andra aktorer uppmérksamma pa
Konkurrensverkets uppfattning betraffande innebdrden 1 det

upphandlingsrittsliga regelverket.

Konkurrensverket har ritt att frin den granskade myndigheten inhdmta
upplysningar som édr nddvindiga for tillsynsverksamheten och myndigheten ar
skyldig att limna sddana upplysningar. Vidare har verket befogenhet att hos
forvaltningsratten anska om att en upphandlande myndighet ska betala

upphandlingsskadeavgift om vissa forutsittningar dr uppfyllda.
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Négon rittslig grund for Konkurrensverket att tvinga en upphandlande
myndighet att vidta eller underlata en viss dtgird efter en konstaterad
regelovertradelse finns inte. I samband med att regleringen om
upphandlingsskadeavgift infordes uttalade regeringen att det inte fanns behov
av att ge tillsynsmyndigheten mdjlighet att foreldgga en upphandlande
myndighet att upphora med eller att inte upprepa ett visst beteende

(se prop. 2009/10:180 s. 218 1.).

Vidare konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen foljande 1

HFD 2018 ref. 71. Konkurrensverket har 1 det 6verklagade beslutet uttalat att
kommunerna inte med stdd av in-house-regeln far kopa avfallshanterings-
tjanster frin bolaget utan foregdende annonsering. Det kan inte uppfattas pa
annat sitt dn som ett forbud. Det foljer av det nyss anforda att
Konkurrensverket saknar befogenhet att meddela sadana forbud. Verket har
diarmed agerat utanfor sin kompetens. Hogsta forvaltningsdomstolen upphévde
kammarrittens och forvaltningsrittens avgéranden och undanréjde

Konkurrensverkets beslut.

Forvaltningsrittens bedomning

I nu aktuellt mal har Konkurrensverket utovat sitt uppdrag som
tillsynsmyndighet genom att undersdka om Karlshamns kommuns inkép av
solcellspaneler m.m. har skett i enlighet med bestammelserna i LOU.
Konkurrensverket anfor 1 sitt beslut att Karlshamns kommun felaktigt tillimpat
undantaget for intern upphandling, utan att uppfylla verksamhetskriteriet 1

3 kap. 12 § LOU, och dirigenom brutit mot annonseringsplikten samt att
inkodpet av solcellspaneler m.m. ddrmed utgor en otillaten direktupphandling i
strid med 19 kap. LOU. Vidare anfors att Karlshamns kommun fortjdnar kritik
for sitt agerande och att Konkurrensverket forutsitter att Karlshamns kommun,
1 den mén det inte redan skett, vidtar atgédrder for att sékerstélla att kommunens

inkdp sker i enlighet med LOU. Slutligen anfor Konkurrensverket att
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Karlshamns kommuns atgérder i detta syfte kan komma att foljas upp genom

fornyad tillsyn.

I skélen for det 6verklagade beslutet anfor Konkurrensverket vidare bl.a.
foljande. Ett tillsynsbeslut innebir inte ett forbud eller ett foreldggande. Det ar
saledes inte forenat med en sanktion i sig, men kan dnda fa réttsliga foljder.
Om en upphandlande myndighet genomfor upprepade otilldtna upphandlingar
kan exempelvis tidigare forseelser utgora en forsvarande omstandighet som
motiverar en hogre upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna

direktupphandlingar.

Forvaltningsritten anser att Konkurrensverket har gatt utanfor ramarna for sitt
uppdrag och sin kompetens nir det fattade det nu 6verklagade beslutet.

I HFD 2018 ref. 71 fastslas att det inte finns ndgon rittslig grund for
Konkurrensverket att tvinga en upphandlande myndighet att vidta eller
underlata en viss atgérd efter en konstaterad regeldvertradelse (jfr &ven prop.
2009/10:180 s. 218 f.). Konkurrensverkets uttalanden i det nu d6verklagade
beslutet kan enligt forvaltningsréttens mening inte uppfattas pa annat sitt dn att
Karlshamns kommun inte far kopa solcellspaneler m.m. frain KEAB utan
annonsering. Denna slutsats, tillsammans med formuleringen att kommunen
forutsitts vidta dtgérder for att sikerstélla att inkop sker 1 enlighet med LOU
och att atgérderna i detta syfte kan komma att f6ljas upp, utgdr enligt
forvaltningsrétten ett sidant forbud som Konkurrensverket enligt praxis och
forarbeten inte har befogenhet att meddela. Det dverklagade beslutet ska dérfor

upphivas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-05).

Caroline Ljung

Forvaltningsrattsfiskal

Hanna Axelsson har varit foredragande.
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