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YRKANDEN M.M.

Domstolsverket yrkar att kammarrétten ska upphéva Konkurrensverkets

beslut.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningstillstiand

Kammarritten finner skél att meddela provningstillstand och tar upp mélet

till omedelbart avgdrande.

Overklagbarhet m.m.

Konkurrensverket har i sitt beslut om tillsyn enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, funnit att Domstolsverket agerat i strid med
10 kap. 1 § LOU genom att inga ett samarbete med ett foretag avseende
projektering och uppforande av en ny domstolsbyggnad 1 Jonkoping.

En forsta frdga 1 malet 4r om Konkurrensverkets beslut dr 6verklagbart. Den

fragan ska en domstol prova pa eget initiativ.

LOU innehaller inte ndgon bestimmelse som anger om ett tillsynsbeslut kan
Overklagas. Beslutets 6verklagbarhet ska darfor bedomas med utgdngspunkt
1 allménna forvaltningsréttsliga principer sd som de kommer till uttryck i

41 § forvaltningslagen (2017:900), FL.

Enligt 41 § FL far ett beslut 6verklagas om beslutet kan antas paverka

ndgons situation pé ett inte obetydligt sitt.

I réttsfallet HFD 2020 ref. 12 har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att

en grundldggande forutsittning for att det ska foreligga en ritt till provning i
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allmén forvaltningsdomstol dr att det aktuella stdllningstagandet kan anses
vara ett forvaltningsbeslut och att det dessutom &r av sadant slag, dvs. har

sadana effekter, att det utgor ett dverklagbart beslut.

Det som dr avgdrande for om ett stillningstagande ska betraktas som ett
forvaltningsbeslut &r om det innefattar ett uttalande genom vilket
myndigheten vill pdverka forvaltningsorgans eller enskildas handlande, dvs.
om det &r avsett att vara handlingsdirigerande. Det ar alltsa uttalandets syfte
och innehéll som avgor dess karaktér av forvaltningsbeslut, inte dess yttre
form. Overklagandeinstitutets funktion ir att bereda den som berdrs av ett
besluts verkningar en mdéjlighet att fa beslutet dndrat eller upphévt, dvs. att
fa de oonskade konsekvenserna av beslutet eliminerade. Av detta foljer att 1
princip endast beslut som har, eller &r dgnade att fa, en pavisbar effekt av
ndgorlunda kvalificerat slag for den som berors av beslutet tillerkénns
overklagbarhet. Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens avgdéranden

RA 2004 ref. 8, RA 2010 ref. 72 och HFD 2018 ref. 23.

Rattsfallet HFD 2018 ref. 71 géllde ett beslut om tillsyn avseende en
upphandling av avfallstjinster. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag i det
malet att beslutet av Konkurrensverket i dess egenskap av tillsynsmyndighet
for den offentliga upphandlingen var 6verklagbart. Domstolen noterade att
Konkurrensverket under rubriken ”Beslut” angett att kommunerna inte fick
kopa avfallshanteringstjénster utan foregdende annonsering med stod av in-
house-regeln. Vidare framholl domstolen att verket under rubriken Skl for
beslutet” forklarat att granskningen avsag om kommunerna “far kopa” de
aktuella tjdnsterna utan foregdende annonsering med stod av in-house-
regeln. Domstolen pekade dven pé att Konkurrensverket under rubriken
”Slutsats” uppgett att Konkurrensverket forvéntade sig att kommunerna
vidtog rittelse genom att agera for att fortsattningsvis upphandla de aktuella
tjansterna 1 enlighet med upphandlingslagstiftningen. Mot bl.a. den
bakgrunden fann Hogsta forvaltningsdomstolen att det stod klart att beslutet
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kunde antas paverka kommunernas situation pa ett sddant sitt som avses i

41 § FL. Beslutet var ddrmed 6verklagbart.

Kammarrdtten gor foljande bedémning

Konkurrensverket har fattat det nu 6verklagade beslutet i egenskap av
tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen. Konkurrensverket har i
beslutet angett att Domstolsverket agerat 1 strid med 10 kap. 1 § LOU
genom att ingd ett samarbete med ett visst foretag avseende projektering
och uppforande av en ny domstolsbyggnad 1 Jonkdping utan foregdende
annonsering och att detta utgor en otillaten direktupphandling.
Konkurrensverket har vidare angett att Domstolsverket fortjanar kritik for
sitt agerande och att drendet darmed avslutas. Under rubriken ”Allmént om
Konkurrensverkets tillsyn” anger verket bl.a. foljande. Ett tillsynsbeslut
innebdr inte ett forbud eller foreliggande. Det ar séledes inte forenat med en
sanktion 1 sig, men kan dnda fa rittsliga foljder. Om en upphandlande
myndighet genomfor upprepade otillaitna upphandlingar kan exempelvis
tidigare forseelser utgora en forsvarande omstandighet som motiverar en
hogre upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna
direktupphandlingar.

Konkurrensverkets beslut innebir ett sddant stdllningstagande att det
utgor ett forvaltningsbeslut. Fragan dr dédrefter om det har sddana

rattsverkningar att det dr 6verklagbart.

Kammarrétten konstaterar att tillsynsbeslutet inte innehaller ndgot forbud
eller foreldggande. Det finns inte heller ndgon annan sanktion som &r
kopplad till beslutet. Beslutet innehaller inte heller 1 6vrigt ndgot krav pa
atgirder frdn Domstolsverkets sida. Beslutet skiljer sig alltsd fran det

tillsynsbeslut som provades i réttsfallet HFD 2018 ref. 71.
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Konkurrensverket har i sitt beslut anfort att beslutet dnda kan fa rittsliga
foljder. Konkurrensverket menar att i de fall en upphandlande myndighet
genomfor upprepade otilldtna upphandlingar kan tidigare forseelser utgora
en forsvarande omstindighet som motiverar en hdgre upphandlings-
skadeavgift vid efterfoljande otillatna direktupphandlingar. Kammarrétten
konstaterar att domstolen vid en sddan process om upphandlingsskadeavgift
inte dr bunden av bedomningen 1 det tidigare tillsynsbeslutet.
Tillsynsbeslutet far alltsé inte positiv réttskraft pa sé sitt att det direkt kan
laggas till grund for en senare ans6kan om upphandlingsskadeavgift

avseende en annan upphandling.

Konkurrensverkets beslut kan diarfor varken sédgas ha medfort eller varit
dgnat att medfora sddana faktiska effekter att det motiverar overklagbarhet.
Beslutet paverkar dirfor inte Domstolsverkets situation pé ett sddant sétt att
beslutet dr 6verklagbart. Forvaltningsritten borde alltsa inte ha provat

overklagandet och forvaltningsréttens dom ska darfor upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Eva Ostman Johansson Jérgen van der Stad Gunilla Berendt

kammarrattsrad kammarrattsrad kammarrattsrad
ordforande referent
/Karl Bratt Rosén
kammarrattssekreterare

foredragande





