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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsréttens dom ska undanréjas och att
maélet ska visas ater till forvaltningsritten for provning i sak. Verket for
fram i huvudsak foljande. Det aktuella tillsynsbeslutet kan inte tolkas som
ett forbud och innebér inte ett dverskridande av kompetens. I beslutet anges
att tillsynsbeslutet varken innebér ett foreliggande eller ett forbud. Den
omstandigheten att verket konstaterar en regelovertradelse och ger kritik
kan inte tolkas som ett forbud. Inte heller uttalandena att Karlshamns
kommun forutsitts vidta atgirder for att sékerstélla att kommunens inkop
sker 1 enlighet med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU,
samt att dtgdrderna kan komma att foljas upp genom fornyad tillsyn kan
tolkas som ett forbud. Det forutsitts att myndigheter generellt sett har en
vilja att f0lja lagstiftningen och faller inom ramen for verkets
tillsynsuppdrag att genomford tillsyn kan f6ljas upp genom fornyad tillsyn.
Karlshamns kommun har inte heller argumenterat for att verket skulle ha
Overtrdtt sina befogenheter genom det meddelade beslutet. Kommunen har
alltsa inte ens uppfattat beslutet som ett forbud. Det som verket ger uttryck
for 1 sitt tillsynsbeslut dr ndgot helt annat dn det forbud som Hogsta

forvaltningsdomstolen konstaterade i avgorandet HFD 2018 ref. 71.

Karlshamns kommun anser att overklagandet ska avslas och for fram 1
huvudsak foljande. Konkurrensverket har i sitt beslut gjort motsvarande
uttalanden som i det beslut som var aktuellt i avgérandet HFD 2018 ref. 71.
Strukturen i bdda besluten &r densamma med ett tydligt konstaterande att
inkopet dr otillatet foljt av en tydligt uttalad forvintan att réttelse ska ske.
Uttalandena i bada besluten ger uttryck for samma sak. Aven om
kommunen har riktat in sig pé sakfrdgan i dverklagandet har kommunen
uppfattat tillsynsbeslutet pd sa sitt att det aktuella inkopet inte far upprepas.
Verkets tillsynsbeslut innehéller ett faststdllande av begangna fel, en
uttryckt forvintan om réttelse och en upplysning om mojligheten att vicka

talan om upphandlingsskadeavgift. Genom att utforma tillsynsbeslutet pa
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detta sétt anvdnds beslutet som ett patryckningsmedel for att f4 den
upphandlande myndigheten att ritta sig efter beslutet. Verket har pé detta

sitt overskridit sina befogenheter.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Beslutets overklagbarhet

Enligt kammarrittens beddmning ar nu aktuellt beslut fran

Konkurrensverket dverklagbart.

Konkurrensverkets beslutskompetens

Konkurrensverket dr tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen
och ska i den egenskapen bl.a. granska upphandlande myndigheters

tillimpning av upphandlingslagstifiningen.

I forarbetena anges att utgangspunkten for tillsynsverksamheten maste vara
att tillsynen kan leda till att tillsynsmyndigheten upptécker att det har
begétts overtradelser mot bl.a. LOU. Regeringen for dven fram att det inte
finns behov av att ge tillsynsmyndigheten mojlighet att foreldgga en
upphandlande myndighet eller enhet att upphora med eller att inte upprepa
ett visst beteende (prop. 2009/10:180 s. 215 och 218).

Hogsta forvaltningsdomstolen, HFD, har i avgdrandet HFD 2018 ref. 71
uttalat att det inte finns ndgon réttslig grund for Konkurrensverket att tvinga
en upphandlande myndighet att vidta eller underlata en viss atgérd efter en
konstaterad regelovertradelse. Konkurrensverket hade i sin egenskap av
tillsynsmyndighet fattat ett beslut dir det angavs att ett antal kommuner inte
med stdd av in-house-regeln far kdpa avfallshanteringstjénster fran ett bolag
utan foregdende annonsering. Detta uttalande kunde enligt HFD inte

uppfattas pd annat sdtt an som ett forbud. Eftersom Konkurrensverket
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saknar befogenhet att meddela sddana forbud bedomde HFD att verket hade

agerat utanfor sin kompetens.

Konkurrensverket har i nu aktuellt mal granskat Karlshamns kommuns
inkdp av solcellspaneler. I sitt tillsynsbeslut har verket bl.a. angett att
kommunen har agerat i strid med LOU genom att felaktigt tillimpa
undantaget for intern upphandling och att inképet, som inte har foregétts av
annonsering, utgor en otillaten direktupphandling. Verket har angett att
kommunen fortjanar kritik for sitt agerande. Det anges dven 1 beslutet att
verket forutsitter att kommunen vidtar atgarder for att sékerstilla att
kommunens inkop sker 1 enlighet med LOU samt att kommunens dtgérder 1

detta syfte kan komma att f6ljas upp genom fornyad tillsyn.

I avgorandet HFD 2018 ref. 71 uttalar HFD att Konkurrensverkets
tillsynsansvar omfattar bl.a. att se till att den upphandlingsréttsliga
lagstiftningen f6ljs. Som ett led 1 det uppdraget kan verket efter genomford
granskning av en upphandlande myndighets verksamhet meddela
tillsynsbeslut, for att pa sa sitt uppmiarksamma myndigheten pa eventuella
brister som framkommit under granskningen. Sddana beslut tjinar ocksa
syftet att géra andra aktdrer uppmérksamma pa Konkurrensverkets

uppfattning betrdffande inneborden i det upphandlingsriéttsliga regelverket.

Kammarrétten bedomer mot denna bakgrund att Konkurrensverket for att
kunna fullgora sitt uppdrag som tillsynsmyndighet méste kunna
uppmérksamma upphandlande myndigheter pa begangna évertradelser mot
LOU. Konkurrensverkets uttalanden 1 det 6verklagade beslutet om att
kommunen har agerat i strid med LOU faller dérfor enligt kammarréattens
mening inom ramen for verkets uppdrag. Kammarrétten anser heller inte att
Konkurrensverket genom 6vriga uttalanden i beslutet, varken sammantagna
eller var for sig, har agerat utanfor sin kompetens. Beslutet ska dérfor inte

upphévas av den anledningen.
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Den fraga som aterstér att prova dr om Konkurrensverket har haft fog for
sitt beslut. Denna frdga bor 1 forsta hand provas av forvaltningsritten.
Forvaltningsriatten dom ska darfor upphivas och malet visas éter till

forvaltningsratten for provning i sak.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Catharina Lindqvist ~ Haike Degenkolbe Elsa Palmblad
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor
ordforande referent

(skiljaktig mening, se nedan)

Luna Siarman
fiskal
foredragande

Skiljaktig mening:

Haike Degenkolbe ér skiljaktig och for fram foljande.

Jag anser att forvaltningsrattens dom ska upphivas och att 6verklagandet
till forvaltningsrétten ska avvisas med motiveringen att

Konkurrensverkets tillsynsbeslut i detta fall inte dr 6verklagbart.

Forvaltningsritten hinvisar till att Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD 2018 ref. 71) har uttalat att ett beslut av Konkurrensverket i dess
egenskap av tillsynsmyndighet dr 6verklagbart, och bedomer darfor att

det nu 6verklagade beslutet dr 6verklagbart.
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Enligt min mening medfor dock inte Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande att alla tillsynsbeslut som Konkurrensverket meddelar ar

overklagbara forvaltningsbeslut.

I avgorandet HFD 2018 ref. 71 konstaterar domstolen att
upphandlingslagen inte innehaller ndgon bestimmelse om att
Konkurrensverkets beslut far 6verklagas, varfor beslutets 6verklagbarhet
far avgoras utifran allménna forvaltningsrattsliga principer som numera
kommer till uttryck 141 § forvaltningslagen (2017:900), FL. Enligt den
bestammelsen fér ett beslut 6verklagas om beslutet kan antas paverka
ndgons situation pa ett inte obetydligt sétt. Regeln ger uttryck for de
principer som utvecklats i HFD:s praxis och som innebér att det &r ett
besluts faktiska verkningar som ér i1 grunden avgdrande for beddomningen
av beslutets 6verklagbarhet (prop. 2016/17:180 s. 252 och 332, se dven
HFD 2018 ref. 23 och dér angivna réttsfall). Domstolen redogor for
Konkurrensverkets granskning och hinvisar till att Konkurrensverket 1
beslutet har angett att kommunerna inte fir kopa avfallshanteringstjénster
utan foregdende annonsering, att granskningen avser om kommunerna
”far kopa” de aktuella tjansterna utan foregaende offentlig upphandling
med stod av in-house-regeln och att Konkurrensverket forvintar sig att
kommunerna vidtar rittelse genom att agera for att fortsdttningsvis
upphandla de aktuella tjdnsterna i enlighet med upphandlings-
lagstiftningen. Enligt HFD star det klart att beslutet kan antas paverka
kommunernas situation pa ett sadant sitt som avses i 41 § FL. Beslutet ar
ddrmed 6verklagbart. Domstolen konstaterar vidare att Konkurrensverket
har agerat utanfor sin kompetens genom att i tillsynsbeslutet uttala att
kommunerna inte med stdd av in-house-regeln far kdpa
avfallshanteringstjdnster frdn bolaget utan foregdende annonsering.
Enligt domstolen kan det inte uppfattas som nagot annat an ett forbud,
som Konkurrensverket saknar befogenhet att meddela.

Konkurrensverkets beslut undanréjdes dérfor.
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I avgorandet HFD 2018 ref. 23 uttalade HFD bl.a. foljande.

Kénnetecknande for ett forvaltningsbeslut dr om det innefattar ett uttalande
varigenom en myndighet vill paverka andra forvaltningsorgans eller enskildas
handlande. Overklagandeinstitutets funktion #r att bereda den som berdrs av ett
besluts verkningar en méjlighet att fa beslutet dndrat eller upphéavt, eller, med
andra ord, att f& de oonskade effekterna eliminerade. Av detta foljer att i princip
endast beslut som har eller ar dgnat att fa en pavisbar effekt for den som berors
av beslutet tillerkdnns 6verklagbarhet. Avgorande for bedomningen av ett besluts
overklagbarhet ar alltsé beslutets faktiska verkningar f6r den som berdrs av det
(se bl.a. RA 2004 ref. 8, RA 2007 ref. 7 RA 2010 ref. 72). Frigan om ett beslut
ar overklagbart eller inte ska alltsé avgoras utifran dess innehall. Det saknar
dirmed betydelse hur myndigheten har rubricerat sitt stéllningstagande (RA 1996
ref. 43, RA 2004 ref. 8, RA 2007 ref. 7 och HFD 2014 ref. 56).

D4 en myndighet inom ramen for sin kompetens, dvs. inom granserna for sin
beslutanderétt enligt tillimplig forfattningsreglering, avger ett stillningstagande
som har sadana faktiska verkningar som nyss sagts uppkommer séledes ett
Overklagbart beslut, oavsett hur det har rubricerats. Eftersom myndigheten agerar
inom sin kompetens, ska en forvaltningsdomstol, efter ett dverklagande, préva
malet i sak (se t.ex. RA 1996 ref. 43).

Om myndighetens stdllningstagande visserligen faller inom dess
beslutskompetens men saknar pavisbara faktiska verkningar for den som berors,
uppkommer inte ett dverklagbart beslut. [...] Eftersom avgorandet inte dr
Overklagbart brister det i sakprovningsforutsittning och ett 6verklagande ska
séledes avvisas (se t.ex. RA 1990 ref. 100, HFD 2015 ref. 71 och HFD 2017

ref. 37, jfr &ven HFD 2012 ref. 10).

Inget hindrar att en myndighet inom sitt verksamhetsomradde som en
serviceatgird ger uttryck for myndighetens uppfattning i skilda fragor, d&ven om
myndigheten saknar beslutanderitt i aktuellt avseende. Gors ett stillningstagande
i oforbindande former uppkommer inte ett Gverklagbart beslut, eftersom det da
inte har sadana faktiska verkningar som krivs. Ett 6verklagande av
stdllningstagandet ska da, 1 enlighet med vad som angivits ovan, avvisas (jfr

RA 2010 ref. 29 och RA 2010 ref. 72).

Om myndigheten ddremot, i en fraga som ligger utanfor myndighetens
beslutskompetens, ger ett stdllningstagande en sadan utformning att det far —
eller ar dgnat att fa — faktiska verkningar for nagon, uppkommer ett Sverklagbart
beslut (RA 2004 ref. 8 och RA 2007 ref. 7). En domstol har vid sin prévning inte
langre gaende befogenheter &n beslutsmyndigheten. Eftersom myndigheten inte
haft ritt att fatta beslutet ska det undanrojas.

HFD fann att Revisorsinspektionens stillningstagande, som hade getts
formen av ett beslut och dir det uttryckligen angavs att de dndrade
forsékringsvillkoren inte godkanns, hade sadana patagliga faktiska
verkningar for forsdkringsbolaget att beslutet var 6verklagbart. Enligt
HFD hade Revisorsinspektionen agerat utanfor sin kompetens eftersom
inspektionen inte har rétt att fatta beslut riktade till forsdkringsbolag

angaende de forsidkringar som de erbjuder revisorer och revisionsbolag.

Béde Konkurrensverkets beslut i HFD 2018 ref. 71 och
Revisorsinspektionens stéllningstagande i HFD 2018 ref. 23 omfattas
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dérmed av den fjdrde typsituation ovan, ddr myndigheten utanfor sin
kompetens har gjort stéllningstaganden med séddan utformning som har —
eller ar dgnade att fa — faktiska verkningar for de som berors, varfor de

ansetts vara overklagbara.

I ett senare avgorande (HFD 2020 ref. 12) fann HFD att Skogsstyrelsens
uppmaning till en markégare att vidta en rad atgirder vid en planerad
avverkning av skog, och en upplysning om att myndigheten kunde
meddela foreldgganden eller forbud om kraven inte foljdes, hade lamnats
som ett led inom tillsynsverksamheten och var handlingsdirigerande.
Upplysningarna utgjorde dirfor ett forvaltningsbeslut. Raden och
upplysningarna bedomdes visserligen ha en sadan ingripande karaktar
som krivs for att beslutet ska vara overklagbart, men hade inte utformats
pa ett sddant sétt att de var dgnade att uppfattas som bindande.
Markégaren kunde nimligen tillgodose naturvardsintressena dven pa

andra sdtt. Vigledningen var dérfor inte ett 6verklagbart beslut.

Utifran ovan gjorda redogorelse anser jag att HFD:s senare praxis ger
uttryck for att det utifrén allmédnna forvaltningsrattsliga principer som
kommer till uttryck 141 § FL, forarbetsuttalanden och praxis, ska goras
en bedomning i varje enskilt fall om ett dverklagat tillsynsbeslut ar ett
overklagbart forvaltningsbeslut. Av betydelse for den bedomningen synes
vara om myndigheten inom eller utom ramen for sin beslutskompetens
har fattat ett handlingsdirigerande forvaltningsbeslut som utifrdn dess
innehdll har — eller &r dgnat att ha — faktiska verkningar for den som

berors.

Av forarbetena (prop. 2016/17:180 s. 248) framgar bl.a. foljande. Om ett
beslut kan verkstillas med sérskilda tvangsmedel, som garanterar att den
onskade effekten uppnds, dr beslutet foljaktligen verklagbart. Detsamma
giller for beslut som far positiv réttskraft och som alltsa direkt kan ldggas

till grund for senare beslut med pdvisbara effekter. Forekomsten av
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rittsverkningar i egentlig mening dr dock inte ndgon ndodvindig
forutsittning for att ett beslut ska vara dverklagbart. Exempelvis kan ett
beslut om foreldggande som inte har forenats med vite dverklagas

(RA 1997 ref. 74). Detsamma giller avslagsbeslut som fir effekt oavsett
om det finns sirskilda tvingsmedel eller inte (se t.ex. RA 1988 ref. 70).

I det nu aktuella fallet har Konkurrensverket som ett led 1 sin tillsyns-
verksamhet granskat Karlshamns kommuns inkop av solcellspaneler.
Konkurrensverkets tillsynsbeslut har ddrmed fattats inom ramen for ett
tillsynsdrende och riktas mot den upphandlande kommunen som verket
anser har begatt en dvertridelse av upphandlingslagstiftningen.
Tillsynsbeslutet dr inte handlingsdirigerande i den enskilda
upphandlingssituationen, dvs. det ar inte avsett att direkt paverka
processen 1 den aktuella upphandlingen eftersom upphandlingen redan
avslutats. Beslutet giller saledes en redan intrdffad pastadd overtradelse.
Konkurrensverket uttalar sig 1 beslutet om sin uppfattning angéende
upphandlingslagstiftningens tilldimpning och riktar kritik mot den
upphandlande kommunen som verket anser har gjort en otillaten
direktupphandling. Tillsynsbeslutet dr dven vigledande for att paverka
den upphandlande kommunens och andra myndigheters handlande 1
framtiden. Mot denna bakgrund anser jag att tillsynsbeslutet &r

handlingsdirigerande pa sé sétt att det utgor ett forvaltningsbeslut.

Fragan dr direfter om tillsynsbeslutet ar 6verklagbart.

Enligt Regeringsrittens tidigare praxis har avskrivningsbeslut som
meddelats 1 anslutning till myndigheternas tillsynsverksamhet inte
tillerkiints dverklagbarhet (se t.ex. RA 1996 not. 190 och RA 2010

ref. 29). Ménga tillsynsmyndigheter har dock ritt att fatta beslut i
tillsynsédrenden i form av foreligganden och forbud, ibland férenade med
vite, som dr avsedda att ha en sddan direkt paverkan pd den som berors

att besluten ér dverklagbara. Lagstiftaren ansag dock att det inte fanns
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behov av att ge Konkurrensverket mojlighet att foreldgga en
upphandlande myndighet att upphdra med eller att inte upprepa ett visst
beteende (prop. 2009/10:180 s. 217-219). Konkurrensverkets
tillsynsbeslut skiljer sig dirmed frén andra tillsynsmyndigheters beslut. I
det nu 6verklagade beslutet har Konkurrensverket inte meddelat nagot
foreldggande eller forbud for att kommunen ska rétta sig efter
tillsynsbeslutet i framtiden. Beslutet skiljer sig darigenom frén det
tillsynsbeslut som var foremal for HFD:s provning i HFD 2018 ref. 71
dér ett forbud meddelats. Konkurrensverket har 1 det nu aktuella fallet
inte heller valt att fora en talan om upphandlingsskadeavgift vid otilldten
upphandling enligt 21 kap. LOU. Nagra sérskilda tvangsmedel for att fa
kommunen att vidta atgérder finns alltsa inte 1 det nu aktuella

tillsynsdrendet.

Vid en fakultativ talan om upphandlingsskadeavgift pa grund av otillaten
direktupphandling enligt 21 kap. 1 § 3 LOU kan tidigare otillatna
direktupphandlingar beaktas som en forsvarande omstiandighet vid
beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Ett tillsynsbeslut
som det nu aktuella fir emellertid inte positiv rattskraft pa sa sétt att det
direkt kan ldggas till grund for upphandlingsskadeavgiften.
Tillsynsbeslutet utgor snarare en partsinlaga fran Konkurrensverket och
omstandigheterna som lag till grund for beslutet kan dverprovas av
domstolen. Om dédremot en allmén forvaltningsdomstol pa ansdkan av en
leverantor har ogiltigforklarat ett otillitet direktupphandlat avtal uppstar
ett avgorande med positiv réttskraft som direkt kan 14ggas till grund for
en talan om upphandlingsskadeavgift. Den upphandlande myndigheten
ges da redan mdjlighet att invinda mot péstdendet om otillaten
direktupphandling i malet om ans6kan om dverprovning av avtalets
giltighet. Mot denna bakgrund anser jag att det nu 6verklagade
tillsynsbeslutet varken medfor ndgon pavisbar direkt effekt eller sidan

indirekt effekt att det kan tillerkédnnas 6verklagbarhet.
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Nir det géller Konkurrensverkets uttalanden i tillsynsbeslutet — att
kommunen har gjort en otilldten direktupphandling som kommunen
fortjanar kritik for, att verket forutsitter att kommunen vidtar atgirder for
att sdkerstilla att kommunens inkop sker i enlighet med LOU samt att
kommunens atgirder i detta syfte kan komma att f6ljas upp genom
fornyad tillsyn — instimmer jag i majoritetens beddmning att dessa
uttalanden faller inom ramen for Konkurrensverkets kompetens 1

egenskap av tillsynsmyndighet for upphandlande myndigheter.

Konkurrensverket anger emellertid inte ndgra direkta atgirder i beslutet
som kommunen forvintas vidta for att sdkerstélla att ink6p 1 framtiden
sker 1 enlighet med LOU. Det star sdledes kommunen fritt att vilja de
atgiarder som vidtas for att inkop sker 1 enlighet med upphandlings-
lagstiftningen. Vid dessa forhallanden anser jag att tillsynsbeslutet inte
heller dr utformat pa sa sétt att det utifrin dess innehdll har — eller ar
dgnat att fa — sddana faktiska verkningar for den upphandlande
kommunen att beslutet ska tillerkdnnas verklagbarhet. Beslutet omfattas
didrmed av den andra typsituationen som anges i HFD 2018 ref. 23.
Eftersom Konkurrensverkets tillsynsbeslut har fattats inom ramen for
verkets kompetens men saknar pavisbara faktiska verkningar for den som
berdrs, uppkommer inte ett dverklagbart beslut. Forvaltningsrétten borde

darfor enligt min mening ha avvisat kommunens dverklagande.





