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SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att ett forhandsavgorande
fran EU-domstolen ska hdmtas in.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
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BAKGRUND

1.  Upphandlingar som gors mellan olika enheter inom den offentliga sektorn ar
under vissa forutsattningar undantagna fran det upphandlingsrittsliga
regelverkets tillimpningsomrade och behdver darfor inte annonseras. En sadan
s.k. intern upphandling kan avse t.ex. situationen att en upphandling gors
mellan tva bolag som bada kontrolleras av samma myndighet (horisontell
intern upphandling).

2. For att en upphandling ska vara intern maste ett s.k. verksamhetskriterium vara
uppfyllt. Ett kontrollerat bolag uppfyller verksamhetskriteriet om det utfér mer
an 80 procent av sin verksamhet for den kontrollerande myndighetens ridkning.

3. Enligt upphandlingslagstiftningen far en upphandlingsskadeavgift tas ut i vissa
situationer, bl.a. om en myndighet i strid med lagen har slutit ett avtal med en
leverantdr utan foregadende annonsering.

4.  Uddevalla Skolskjuts AB har upphandlat ett kontrakt som avser skolskjuts fran
sitt systerbolag Uddevalla Omnibus AB. Avtalet mellan bolagen, som bada
kontrolleras av Uddevalla kommun, ingicks utan foregdende annonsering.

5. Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsritten i Goteborg om att Uddevalla
Skolskjuts skulle betala en upphandlingsskadeavgift. Som grund f6r ansdkan
anforde Konkurrensverket foljande.

6.  Det saknades forutséttningar for att inga avtalet med Uddevalla Omnibus utan
foregdende annonsering och Uddevalla Skolskjuts har dirmed gjort en otilldten
direktupphandling. Undantaget f6r horisontell intern upphandling var inte
tillampligt eftersom Uddevalla Omnibus inte uppfyllde verksamhetskriteriet.
Enligt den svenska regleringen dr det visserligen tillriackligt att den upphand-
lande myndigheten, dvs. i detta fall Uddevalla Skolskjuts, uppfyller verksam-
hetskriteriet vid en horisontell intern upphandling. Upphandlingsomradet dr
dock unionsrittsligt reglerat och enligt det bakomliggande upphandlings-
direktivet maste dven motparten, i detta fall Uddevalla Omnibus, uppfylla
verksamhetskriteriet vid en sddan upphandling. Upphandlingsdirektivet har
direkt effekt i detta avseende och kan dérfor aberopas av Konkurrensverket
infér domstol.

7. Forvaltningsratten bifoll ansokan om upphandlingsskadeavgift. Enligt
forvaltningsratten innebér upphandlingsdirektivet att motparten ska uppfylla
verksamhetskriteriet. Domstolen ansag dven att de aktuella bestimmelserna 1
direktivet har direkt effekt och kunde &beropas av Konkurrensverket i en
ansOkan om upphandlingsskadeavgift.
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14.

Uddevalla Skolskjuts déverklagade forvaltningsrittens dom till Kammarrétten i
Goteborg som bifoll dverklagandet och avslog Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift.

Kammarritten ansag att upphandlingsdirektivet till sin ordalydelse inte dr
tydligt i frdga om ett verksamhetskriterium géller vid en horisontell intern
upphandling och vem som i sé fall ska uppfylla kriteriet. Domstolen ansig
saledes att upphandlingsdirektivet inte tillrackligt precist foreskriver att
verksamhetskriteriet ska uppfyllas av den kontrollerade motparten. Det var
darfor enligt kammarritten inte mojligt for Konkurrensverket att i sin ansokan
om upphandlingsskadeavgift dberopa direkt effekt som grund for att Uddevalla
Skolskjuts hade genomfort en otillaten direktupphandling.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska bifalla ansdkan
om upphandlingsskadeavgift. Myndigheten yrkar vidare att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen ska inhdmta ett forhandsavgorande fran EU-domstolen savitt
avser frigorna om motparten maste uppfylla verksamhetskriteriet vid en
horisontell intern upphandling och om artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet har
direkt effekt.

Uddevalla Skolskjuts AB anser att 6verklagandet ska avslés.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i Hogsta forvaltningsdomstolen

Frigan dr om en upphandlande myndighet kan dlédggas att betala en
upphandlingsskadeavgift med stod av unionsritten pd den grunden att
myndigheten har slutit ett avtal med en leverantdr utan foregdende
annonsering.

Rattslig reglering m.m.

Lagen om offentlig upphandling

Av 3 kap. 11 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling framgér att lagen
inte géller nar den upphandlande myndighetens motpart &r en juridisk person,
om upphandlingen &r en intern upphandling enligt 12—-16 §§.

Enligt 15 § forsta stycket ska en upphandling anses vara en intern upphandling
om den upphandlande myndigheten star under en kontroll som motsvarar den
som den kontrollerande personen utdvar over sin egen forvaltning och den
kontrollerande personen dessutom utovar sadan kontroll dver motparten (1),
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

myndigheten utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestamt enligt 16 §,
for den kontrollerande personens rikning eller for andra sadana juridiska
personer eller organ som avses i 11 § och som den kontrollerande personen
utovar kontroll 6ver (2) och det inte finns ndgot direkt privat dgarintresse 1
motparten (3).

Enligt 10 kap. 1 § forsta stycket ska en upphandlande myndighet genom en
anbudsinfordran informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt.

Enligt 21 kap. 1 § 3, 1 den lydelse som éar tillimplig 1 malet, far allmén
forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med
en leverantor utan foregdende annonsering enligt vissa uppriaknade
bestammelser i lagen, bl.a. 10 kap. 1 §.

Unionsrdtten

I artikel 12 i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet) finns
bestimmelser om att offentliga kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn
under vissa forutsittningar inte omfattas av tillimpningsomradet for direktivet.

Upphandlingsdirektivet innehéller inga bestimmelser om upphandlings-
skadeavgift eller andra sanktioner. Sddana bestimmelser finns dock i direktiv
89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (forsta
rattsmedelsdirektivet).

Enligt artikel 2e 1 det forsta rattsmedelsdirektivet ska medlemsstaterna vid
overtradelse av vissa bestimmer 1 direktivet som géller avtalsspérr foreskriva
ogiltighet av avtal eller alternativa sanktioner. De alternativa sanktionerna ska
utgoras av att den upphandlande myndigheten aldggs avgifter eller att
avtalstidens ldngd forkortas. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionella
och avskriackande.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

Konkurrensverket gor gillande att Uddevalla Omnibus, 1 egenskap av
kontrollerad motpart, maste uppfylla verksamhetskriteriet och att bolaget inte
gor det eftersom det inte utfor mer dn 80 procent av sin verksamhet for den
kontrollerande personens, dvs. Uddevalla kommuns, rdkning.

Av 3 kap. 15 § forsta stycket 2 lagen om offentlig upphandling framgar att den
upphandlande myndigheten, dvs. 1 detta fall Uddevalla Skolskjuts, méste
uppfylla verksamhetskriteriet for att en horisontell upphandling ska anses vara
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

intern. Ndgot utrymme for att tolka bestimmelsen sa att den innehéller ett
villkor om att den kontrollerade motparten ocksd maste uppfylla verksamhets-
kriteriet finns dock inte. Uddevalla Skolskjuts har saledes genomfort upphand-
lingen i enlighet med undantaget i 3 kap. 15 § lagen om offentlig upphandling
och upphandlingen omfattas dirmed inte av lagens tillimpningsomrade.

Bestdmmelsen i 21 kap. 1 § 3 lagen om offentlig upphandling foreskriver att
upphandlingsskadeavgift far beslutas om avtal har ingétts utan iakttagande av
lagens bestimmelser om foregdende annonsering. Hogsta forvaltningsdom-
stolen finner att bestimmelsens lydelse innebér att en upphandlingsskadeavgift
inte far beslutas vid dvertriddelse av en bestimmelse som inte finns i lagen utan
enbart i upphandlingsdirektivet. Det saknas dérfor forutséttningar for att
besluta om en upphandlingsskadeavgift enligt nationell ritt.

Fragan ar da om bestimmelserna i unionsritten, med stdd av principerna om
unionsrittens foretrdde och direkta effekt, kan ligga till grund for ett beslut om
upphandlingsskadeavgift i detta fall.

En grundldggande forutsittning for att Konkurrensverkets ansékan ska kunna
bifallas med stdd av unionsritten dr att unionsrétten stiller krav pé att en
upphandlingsskadeavgift ska beslutas nér en myndighet har gjort sig skyldig
till en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsdirektivet innehéller inte nagra bestimmelser om sanktions-
avgifter. Ddremot anges i artikel 2e i1 det fOrsta rattsmedelsdirektivet att
medlemsstaterna far foreskriva alternativa sanktioner, som kan utgoras av att
en upphandlande myndighet &laggs avgifter, vid dvertridelse av vissa
bestimmelser om avtalsspérr i direktivet. Ndgon foreskrift om att sddana
alternativa sanktioner ska intrdda vid en otillaten direktupphandling finns
emellertid inte 1 direktivet.

Bestdmmelserna om upphandlingsskadeavgift 1 21 kap. lagen om offentlig
upphandling genomf6r bestimmelserna i det forsta rattsmedelsdirektivet, men
gér ldngre dn direktivets krav 1 det avseendet att upphandlingsskadeavgift kan
aldggas dven 1 fall dar den upphandlande myndigheten har ingatt avtal utan
foregdende annonsering. Anledningen dr att mojligheten att fora talan om
ogiltighet vid otillaten direktupphandling inte ansetts tillracklig, utan
regleringen bedomdes behdva kompletteras med en mojlighet att pdfora en
sanktion 1 form av upphandlingsskadeavgift (prop. 2009/10:180 s. 187 £.).

Eftersom det i unionsrétten inte foreskrivs att ndgon avgift ska intrdda som en
alternativ sanktion till ogiltighet av avtal som ingatts utan foregaende
annonsering finns inte stdd 1 unionsratten for att besluta att Uddevalla
Skolskjuts ska betala en upphandlingsskadeavgift. Detta giller oavsett om
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28.

29.

upphandlingsdirektivet ska tolkas sa att det finns ett krav pa att Uddevalla
Omnibus i egenskap av motpart maste uppfylla verksamhetskriteriet och

oavsett om de aktuella bestimmelserna 1 upphandlingsdirektivet har direkt
effekt.

Vid den beddmning som Hogsta forvaltningsdomstolen nu har gjort behdver de
fragor som Konkurrensverkets yrkande om férhandsavgorande avser inte
besvaras for att malet ska kunna avgoras. Yrkandet om att inhdmta ett
forhandsavgorande frdn EU-domstolen ska déarfor avslas.

Eftersom det i den nu aktuella situationen inte finns stdd for att besluta om
upphandlingsskadeavgift ska Konkurrensverkets 6verklagande avslés.

I avgorandet har deltagit justitierdden Linda Haggren, Kristina Stihl,
Ulrik von Essen, Marie Jonsson och Mathias Safsten.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Ragnar Fahlin Stromberg.
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