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Kammarrétten upphaver forvaltningsréittens dom och avslar

Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift.

YRKANDEN M.M.

Uddevalla Skolskjuts AB (USAB) yrkar att kammarritten ska avsld ansokan
om upphandlingsskadeavgift och anfor f6ljande.

Enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, far
Konkurrensverket (KKV) besluta att en upphandlande myndighet ska betala
en upphandlingsskadeavgift om den upphandlande myndigheten har slutit

ett avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt bestimmelse
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1 LOU. Bolaget har inte brutit mot annonseringskravet i LOU eftersom béda
avtalen, med stdd av 3 kap. 15 § LOU, dr undantagna fran LOU:s
tillimpningsomrade. KKV har grundat sin talan pa att avtalen inte dr
undantagna fran LOU enligt artikel 12.2 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (upphandlingsdirektivet).
Upphandlingsdirektivet saknar dven bestimmelser om
upphandlingsskadeavgift. KKV:s aberopande av artikel 12.2 i
upphandlingsdirektivet gar dirmed utover det mandat det har fatt for att
bedriva tillsyn enligt 1 och 3 §§ forordningen (2007:1117) med instruktion
for KKV samt LOU. Detta leder till att KKV inte har stod 1 lag for att fora

talan sdsom den kommer till uttryck 1 detta mal.

Upphandlingsdirektivet kan inte tillimpas enligt principen om direkt effekt
eftersom det har inforlivats 1 svensk lag. Direktivkonform tolkning kan inte

leda till att 3 kap. 15 § LOU tillimpas i strid mot dess ordalydelse.

Forutsdttningarna for att tillimpa undantaget enligt 3 kap. 15 § LOU har
varit uppfyllda vid bolagets ingdende av avtalet.

Det forst ingdngna avtalet den 4 juli 2023 har ersatts av ett annat den
22 december 2023, vilket far till f61jd att det vdrde som
upphandlingsskadeavgiften far berdknas pa ar betydligt ldgre.

KKV anser att verklagandet ska avslas och anfor f6ljande.

Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far KKV ansdka om upphandlingsskadeavgift nér
en upphandlande myndighet har ingétt ett avtal i strid med
annonseringskravet i 10 kap. 1 § LOU. KKV:s ansdkan grundar sig pa att
USAB har ingétt avtalet den 4 juli 2023 i strid med annonseringskravet i

10 kap. 1 § LOU.
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Av EU-domstolens avgdranden Portgés (C-425/12) och Sambre & Biesme
(C 383/21 och 384/21) foljer att statliga myndigheter kan aberopa direkt
effekt mot sidana upphandlande myndigheter som USAB i mal som
aktualiserar frdgor om efterlevnad av upphandlingsdirektivet. Mojligheten
att aberopa direkt effekt ar inte begrinsad till en viss typ av mal dér sidana
fragor blir aktuella. De nimnda avgérandena visar att det inte finns ndgon

sadan begrinsning.

KKYV kan alltsa aberopa upphandlingsdirektivets direkta effekt

mot USAB i detta fall. Det saknar betydelse att mélet har initierats genom
en frivillig ans6kan om upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsdirektivets
bestammelse om horisontell intern upphandling &r ovillkorlig och
tillrdckligt tydlig, men har inte inforlivats pa ett korrekt sétt 1 LOU.
Direktivets bestimmelse har darfor direkt effekt och géller 1 stéllet for

bestdimmelsen 1 LOU.

KKV:s ansokan avser USAB:s otillatna direktupphandling av
avtalet den 4 juli 2023. Upphandlingsskadeavgiften ska grundas pa det
avtalet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Taleritt

Sasom forvaltningsrétten har konstaterat fir KKV ansdka om att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om
myndigheten har slutit avtal utan foregdende annonsering. KKV pastar
som grund for sin talan om upphandlingsskadeavgift att USAB den 4 juli
2023 har slutit avtal med en leverantor i strid med
annonseringsskyldigheten i LOU eftersom det enligt KKV inte foreligger
ndgot undantag fran kravet pd annonsering. Kammarrétten gor i likhet

med forvaltningsritten bedomningen att KKV har taleritt.
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Fragan i madlet

Det ir ostridigt att den aktuella upphandlingen inte har annonserats.
Parterna dr overens om att den upphandling som USAB genomfort
omfattas av undantaget for intern upphandling 13 kap. 15 § LOU. I likhet

med forvaltningsritten kommer dven kammarrétten till den slutsatsen.

KKYV gor dock gillande att artikel 12.2 1 upphandlingsdirektivet har
direkt effekt mot USAB eftersom bestimmelsen ar ovillkorlig och
tillrdckligt tydlig samt inte har inforlivats pa ett korrekt sitt i LOU. Att
ndmnda artikel har direkt effekt innebér enligt KKV att den géller 1 stéllet
for bestimmelsen 1 3 kap. 15 § LOU. Det innebér enligt KKV att
verksamhetskriteriet ska gélla leverantdoren Omnibus. KKV gor daremot
inte géllande att bestimmelsen 1 3 kap. 15 § LOU kan ges samma
innebord som bestimmelsen 1 upphandlingsdirektivet genom

direktivkonform tolkning.

Vad kammarrétten har att ta stillning till ar alltsd om KKV 1 ett mal om
att pafora ett kommunalt bolag upphandlingsskadeavgift kan dberopa att
artikel 12.2 har direkt effekt.

Rdittslig reglering

Enligt praxis frin EU-domstolen tillkommer direkt effekt av direktiv
framst for att enskilda ska kunna aberopa rattigheter gentemot
medlemsstater och andra organ som utfor statliga funktioner. EU-
domstolen har konstaterat att direkt effekt inte kan aberopas av statliga

institutioner for att utkrdva skyldigheter av enskilda.

I réttsfallet Sambre & Biesme (C-383/21 och 384/21) slog dock
EU-domstolen fast att artikel 12.3 och 12.4 i upphandlingsdirektivet ska
tolkas pa s sitt att de har direkt effekt i tvister mellan offentligrattsliga

juridiska personer angdende direkttilldelning av upphandlingskontrakt,
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under forutséttningen att den berérda medlemsstaten har underlétit att i

ratt tid inforliva nimnda direktiv i den nationella réttsordningen.

Enligt avgorandet hade upphandlande myndigheter mojlighet att stodja
sig pa bestimmelser 1 upphandlingsdirektivet som medgav undantag fran
krav pd upphandlingen, och som de annars hade nekats att gora géllande
till foljd av att medlemsstaten inte inforlivat direktivet. Domstolen
uttalade bl.a. att tvister mellan offentligréttsliga juridiska personer ar
tvister mellan parter som &r skyldiga att tillimpa det berdrda direktivet,
vilket 1 sin tur innebér att ovillkorliga och tillrdckligt precisa
bestimmelser 1 direktivet kan dberopas gentemot dessa parter. Vidare
angavs att direktivbestimmelser av detta slag kan dberopas i sdédana
tvister, oavsett om det for ndmnda enheter ror sig om att sikerstélla
efterlevnaden av de skyldigheter som bestimmelserna &lédgger eller att

gora gillande de réttigheter som bestimmelserna ger dem.

I réattsfallet Portgas (C-425/12) har EU-domstolen ocksa konstaterat att
myndigheterna 1 en medlemsstat, med stod i ett icke-implementerat direktiv
rorande upphandling, kunde aterkrdva finansiellt stod som en privat juridisk
person fatt i strid med direktivet. Detta krdvde emellertid att den privata
juridiska personen under statens tillsyn tillhandahaller en allménnyttig tjénst
och med anledning dérav har sérskilda befogenheter som gér utéver dem

som foljer av de rattsregler som géller i forhdllanden mellan enskilda.

I artikel 12.1 och 12.2 1 upphandlingsdirektivet foreskrivs foljande.

1. Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en
privatrittslig eller offentligrittslig juridisk person ska inte omfattas av
tillampningsomradet for detta direktiv om samtliga foljande villkor &r
uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten utdvar kontroll 6ver den berdrda
juridiska personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen

forvaltning.
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b) Den kontrollerade juridiska personen utfor mer &n 80 % av sin
verksamhet for den upphandlande myndighetens rékning eller for andra
juridiska personer som den upphandlande myndigheten utovar kontroll
over.

c) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska
personens kapital med undantag for icke-kontrollerande och icke-
blockerande former av privat dgarintresse 1 kapital som krédvs enligt
bestimmelser 1 nationell lagstifining, 1 verensstimmelse med fordragen,
och som inte utdvar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade

juridiska personen.

En upphandlande myndighet ska anses utdva kontroll 6ver en juridisk
person motsvarande den kontroll som den utdvar dver sin egen
forvaltning 1 den mening som avses 1 forsta stycket a om myndigheten
har ett avgorande inflytande 6ver bade den kontrollerade juridiska
personens strategiska mal och viktiga beslut. Sadan kontroll kan ocksa
utdvas av en annan juridisk person, som sjilv kontrolleras pa samma sitt

av den upphandlande myndigheten.

2. Punkt 1 géller ocksé nir den kontrollerade juridiska personen dr en
upphandlande myndighet, och myndigheten tilldelar ett kontrakt till den
kontrollerande upphandlande myndigheten eller till en annan juridisk
person som kontrolleras av samma upphandlande myndighet, forutsatt att
det inte finns ndgot direkt privat dgarintresse i kapitalet i den juridiska
person som tilldelas det offentliga kontraktet med undantag for icke-
kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i
kapital som kréivs enligt bestdimmelser i nationell lagstiftning, 1
overensstammelse med fordragen, och som inte utdvar ett avgérande

inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

I upphandlingsdirektivets beaktandesats 31 ségs att det bor sékerstéllas

att undantag for samarbete mellan myndigheter inte leder till att
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konkurrensen snedvrids i forhdllande till privata ekonomiska aktorer i
den man det gynnar en privat tjansteleverantdr i forhéllande till dess

konkurrenter.

Enligt EU-domstolen har verksamhetskriteriet sérskilt till syfte att
sakerstidlla att upphandlingsdirektiven &r tillimpliga i det fall da ett
foretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter, ar aktivt pa
marknaden och séledes kan konkurrera med andra foretag, se domen i
mal C-340/04 Carbotermo, punkt 60 och domen i mal C-220/06

Asociacion Profesional, punkt 62.

Kammarrdttens bedomning

Den statliga myndigheten KKV och den upphandlande myndigheten
USAB ir offentligréttsliga objekt, som bada ska tillimpa
upphandlingsdirektivet. Det foljer av réttsfallen Sambre & Biesme och
Portgas (C-383/21 och 384/21 respektive C-425/21) att KKV, i sitt arbete
med att sékerstélla efterlevnaden av direktivet, maste kunna aberopa
direktivbestimmelserna gentemot ett annat offentligrattsligt objekt.
Kammarrétten bedomer dérfor att det ar mojligt for KKV att dberopa
upphandlingsdirektivets direkta effekt gentemot ett annat
offentligréttsligt objekt i en ansdkan om upphandlingsskadeavgift, under
forutséttningen att direktivbestimmelsen &r ovillkorlig och tillrdackligt
precis. Detta géller &ven om upphandlingsdirektivet i sig saknar

bestammelser om upphandlingsskadeavgift.

For att en direktivbestdimmelse ska ha direkt effekt i det enskilda fallet
géller att den ska vara ovillkorlig och tillrdckligt precis. En
direktivbestimmelse anses tillrdckligt precis om det i bestimmelsen
entydigt anges en skyldighet. Det méste alltsd i detta fall entydigt framga
vilka krav som de upphandlande myndigheternas genomforande av

systemet for direkttilldelning méste uppfylla (t.ex. Sambre & Biesme
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C-383/21 och 384/21 p. 41 och 50). Kammarritten provar forst om

bestdmmelserna ér tillrdckligt preciserade for att ha direkt effekt.

Den situation i artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet som ar aktuell i det
hér mélet 4r en horisontell intern upphandling mellan en upphandlande
myndighet (dotterbolag, i detta fall USAB) och en annan juridisk person
(systerbolag och motpart, i detta fall Omnibus) som bada kontrolleras av
en och samma person (moderbolag, i detta fall Uddevalla kommun). Det

ar 3 kap. 15 § LOU som é&r avsedd att genomfora denna bestdmmelse.

Det ar tvistigt 1 malet om Omnibus behdver uppfylla det s.k.

verksambhetskriteriet.

KKYV anser att det foljer av savil artikel 12 1 upphandlingsdirektivet som
undantagets syfte att den upphandlande myndigheten och motparten eller
1 vart fall motparten ska uppfylla ett verksamhetskriterium vid horisontell
intern upphandling. Enligt KKV innebér en ldsning av artikel 12.1 och
12.2 tillsammans att det stér klart att alla kontrollerade juridiska personer,
dvs. bade den upphandlande myndigheten och motparten, eller i vart fall
motparten ska uppfylla verksamhetskriteriet for att undantaget ska fa
tillimpas. Om KKV:s tolkning &r riktig innebér det att bide USAB och
Omnibus ska utfora 80 procent av sin verksamhet for Uddevalla

kommuns rikning eller 1 vart fall att Omnibus ska gora det.

Artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet innehéller sjdlvstdndiga
bestammelser om kontroll (kontrollkriteriet) och privat dgarintresse.
Déremot saknar artikeln ett sjalvstindigt verksamhetskriterium.

Det dr mojligt att tanken &r att ett verksamhetskriterium sdsom anges i
artikel 12.1 b 1 upphandlingsdirektivet dven ska tillampas i de situationer
som avses 1 12.2. Att artikel 12.2 hénvisar tillbaka till artikel 12.1 skulle
kunna tala for det. Att ndgon form av verksamhetskriterium ska gélla

dven for de situationer som avses i artikel 12.2 1 upphandlingsdirektivet
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skulle dven vara i enlighet med direktivets syfte att motverka
snedvridningar av konkurrensen. Kammarritten konstaterar dock att
ordalydelsen i aktuella artiklar inte &r helt klar nir det géller fragan om
ett verksamhetskriterium géller for de situationer som anges i artikel 12.2

i upphandlingsdirektivet.

For det fall ett verksamhetskriterium som det 1 artikel 12.1 &r avsett att
gélla dven 1 de situationer som anges 1 artikel 12.2 ger ordalydelsen av
artiklarna inget tydligt svar p4 vem som ska uppfylla verksamhetskriteriet
nér den kontrollerade personen tilldelar ett kontrakt till ett systerbolag.
Enligt ordalydelsen i artikel 12.1 ska verksamhetskriteriet 1 den
situationen uppfyllas av den kontrollerade personen, motparten, 1
forhallande till den upphandlande myndigheten. Med upphandlande
myndighet i den artikeln avses den kontrollerande personen. Eftersom
artikel 12.2 hanvisar till artikel 12.1 dr en mojlig tolkning att
verksamhetskriteriet ska uppfyllas av den kontrollerade personen,
motparten, dvs Omnibus. Det skulle dven vara 1 enlighet med
bestimmelsernas syfte att undantag bara ska gélla 1 fall ddr konkurrensen
inte riskerar att snedvridas. Den situation i artikel 12.2 1
upphandlingsdirektivet som ar aktuell i malet innehaller dock tva
kontrollerade juridiska personer (USAB och Omnibus) som kontrolleras
av samma myndighet (Uddevalla kommun). En tdnkbar tolkning av
bestimmelserna ar déarfor att som forvaltningsritten anse att bade USAB

och Omnibus ska uppfylla verksamhetskriteriet.

En annan mojlig tolkning av ordalydelsen 1 artikel 12.1 och 12.2 1
upphandlingsdirektivet, som skiljer sig fran KKV:s tolkning, d4r den som
kommer till uttryck i den svenska lagstiftningen. Enligt svensk
lagstiftning ska verksamhetskriteriet uppfyllas av den kontrollerade
juridiska person som tilldelat ett kontrakt till ett systerbolag, dvs. USAB,
1 forhdllande till den myndighet som kontrollerar bada avtalsparterna,

dvs. Uddevalla kommun. For denna tolkning talar att kriteriet géllande
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direkt privat dgarintresse i artikel 12.1 ¢ skrivits in dven i artikel 12.2 for
att visa att detta kriterium ska gélla den juridiska person som tilldelas det

offentliga kontraktet (i detta fall Omnibus).

Det bor dven noteras att i forarbetena till den svenska regleringen uttalas
vad géller verksamhetskriteriet att dotterforetaget, i egenskap av
upphandlande myndighet eller motpart, ska utfora mer dn 80 procent av
sin verksamhet for moderforetagets rakning eller for andra personer som
moderforetaget kontrollerar (prop. 2015/16:195 s. 392). Uttalandet avser
bade bestammelser dér dotterforetaget ar upphandlande myndighet och
dir dotterforetaget dr motpart (3 kap. 12-14 §§ LOU). Aven
Genomforandeutredningen, dvs. den utredning som foregick
lagstiftningen pd omradet, gjorde samma tolkning av verksamhetskriteriet

(SOU 2014:51, s. 436-439).

Det finns alltsa flera mojliga tolkningar av hur bestimmelserna om
verksamhetskriterium ska tillimpas vid horisontell intern upphandling.
Med hédnsyn hértill anser kammarrdtten att artiklarna 12.1 och 12.2 1
upphandlingsdirektivet inte tillrdckligt precist foreskriver att
verksamhetskriteriet 1 aktuellt mal ska uppfyllas av systerbolaget och
motparten, 1 detta fall Omnibus, for Uddevalla kommuns rdkning. Detta
giller oavsett om det gar att ifrdgasétta om ett verksamhetskriterium, som
inte riktas mot systerbolaget i denna situation, dr &ndamalsenligt for att

uppnd direktivets syfte att motverka snedvridningar av konkurrensen.

Mot denna bakgrund anser kammarritten att det inte 4r mojligt for KKV
att 1 sin ans6kan om upphandlingsskadeavgift dberopa direkt effekt som

grund for att USAB har gjort en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiften méaste alltsa ha stdd 1 svensk lag. Som redan
konstaterats ovan har upphandlingen, enligt undantagsbestimmelsen 1

3 kap. 15 § LOU, kunnat ske utan foregaende annonsering. Darmed finns
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det inte stod for att besluta att den upphandlande myndigheten USAB ska
betala upphandlingsskadeavgift pa grund av att avtal ingatts utan
foregédende annonsering. KKV:s ansokan om upphandlingsskadeavgift

ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).

Petter Classon

Anna Griansmarker Matilda Villered Pupp

/Sokrates Machado
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