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Forvaltningsratten i Karlstad
Box 568
651 12 Karlstad

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Orebro Lins Flygplats AB, 556241-6353, Flygfaltsviagen 10, 705 94 Orebro

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Orebro Lans Flygplats AB ska betala 1 400 000 (enmiljonfyrahundratusen)
kronor i upphandlingsskadeavgift.

Upplysning om sekretess

Konkurrensverket upplyser harmed forvaltningsratten om att det i denna
ansokan och bilaga 2 till denna ansokan finns uppgifter om enskilds affars- eller
driftférhallanden som Konkurrensverket under utredningen har bedémt omfattas
av sekretess enligt 30 kap. 1 § och 31 kap. 16 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) (OSL). Den upphandlande myndigheten har dven under utredningen
angett att handlingarna innehaller foretagshemligheter enligt lag (2018:558) om
foretagshemligheter.

For kannedom bifogas en icke-konfidentiell version av bilaga 2 (se bilaga 3) samt
version av denna ansokan (se bilaga 4) utifran de sekretessbestimmelser som
Konkurrensverket har att tillampa (jfr 36 kap. 2 § forsta stycket OSL for
handlaggningen i domstol).

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Orebro Léns Flygplats AB har den 11 september 2021 ingatt avtal om

marknadsforingstjanster med Airport Marketing Services Limited utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar
att ingd avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Avtalsparterna

2.

Orebro Léns Flygplats AB (OLF) dgs av Region Orebro, Orebro kommun,
Karlskoga kommun och Kumla kommun. OLF driver och férvaltar Orebro

lans flygplats, se bilaga 1.

Airport Marketing Services Limited (AMS) ar ett heldagt dotterbolag till
Ryanair. Bolagets huvudsakliga verksamhetsomrade ar att marknadsfora
reklamytor pa Ryanairs webbplats. AMS ar innehavare av en exklusiv licens
for marknadsforingstjanster pa Ryanairs webbplats www.ryanair.com
(webbplatsen).

Foérhandlingar och ingéende av avtal

4.

Varen 2021 inledde OLF och Ryanair diskussioner om att etablera en flyglinje
mellan Orebro flygplats och London. Diskussionerna omfattade dven kop av
vissa marknadsforingstjanster fran AMS. Parterna utvixlade avtalsutkast
samt underlag fér OLF:s marknadsanalys av linjen, sdsom Ryanairs
prognoser over passagerarunderlag.

Formella avtalsférhandlingar med Ryanair och AMS inleddes under
september 2021.

Den 11 september 2021 ingick OLF tva separata avtal, dels ett avtal med AMS
om marknadsforingstjanster, se bilaga 2 (Avtalet), dels avtalet med Ryanair
om en etablering av en flyglinje mellan Orebro-London (Ryanairavtalet). Det
senare avtalet reglerar de operativa villkoren for flyglinjen samt villkoren for
landning, hantering och andra tjanster som OLF tillhandahaller och sljer.

Det ar Avtalet som ligger till grund for denna ansokan.

Avtalets innehall

8.

Enligt Avtalet har OLF, Region Orebro och Orebrokompaniet AB beslutat att
aktivt frimja Orebro som semestermal for internationella flygresenérer och
aven som ett attraktivt affirscentrum. Avtalet syftar till att reglera villkoren
tor AMS:s tillhandahéllande av marknadsforingstjansterna avsedda att gynna
regionens besoksndring och affarsmdajligheter.
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10.

11.

12.

13.

OLF atar sig enligt Avtalet att képa marknadsféringstjanster fran AMS. En
viss mangd marknadsforing ska enligt Avtalet dven kopas indirekt fran AMS
och siljas vidare av OLF till Region Orebro lin och Orebrokompaniet AB.
Varje enhet kommer saledes att k6pa= vardera av

marknadsféringstjansterna.

I AMS:s atagande liﬁﬁer att tillhandahalla ett arligt marknadsféringspaket for
en initial period om [Jjjjj Punkt 3 i Avtalet specificerar vad som ingar i
marknadsféringspaketet.

Avtalet anger att, med hansyn till AMS:s erfarenhet inom omradet och den
unika och originella karaktaren hos de tjanster som tillhandahalls, bolaget ar
det enda foretaget som har potential att rikta sig till ett stort antal
Ryanairpassagerare for att framja turist- och affarsattraktioner i regionen. For
att sakra ett maximalt antal inkommande resenirer avser OLF att aktivt
marknadsféra stadens och regionens faciliteter och rikta in sig direkt till
potentiella resenarer via webbplatsen.

Vidare foljer att Avtalet grundas i Ryanairs atagande att etablera och driva
rutter till och fran Orebro (punkt 1 Purpose of the Agreement). Flygplatsen har
darfor méjlighet att marknadsfora Orebro och regionens affirs- och
turistattraktioner till ett stort antal resendrer som besdker webbplatsen, och
locka ett 6kat antal inkommande képstarka resendrer. Detsamma géller for
Region Orebro lan och Orebrokompaniet, som i sin tur kommer att behéva
sadana specifika marknadsféringstjanster fran AMS indirekt genom OLF.

Avtalet giller underi, med option om att forlanga Avtalet i ytterligare
(forutsatt att parterna dr verens om sadan férlingning minst [Jjj
innan den initiala avtalsperioden l6per ut). Efterféljande
forlangning kan dven bli aktuell efter férhandling mellan parterna.! Avtalet
ar vidare villkorat av att Ryanair pabérjar trafiken pa Orebro lins flygplats

I
senast den [N

Vad OLF har anfort

14.

Under Konkurrensverkets utredning har OLF gjort gdllande att LOU &ar
tillamplig pa Avtalet och att ett forhandlat {6rfarande utan foregaende
annonsering varit mojligt da det av tekniska skal inte fanns ndgon
konkurrens eller annat mojligt alternativ till AMS som leverantor av de
aktuella marknadsforingstjansterna (6 kap. 14 § 2 LOU). Dessutom, eftersom
AMS har en ensamritt att erbjuda marknadsforingstjanster pa webbplatsen3,
sa fanns det ingen alternativ leverantér inom EU som kunde tillhandahalla

1Se punkt 2.1-2.3 i Avtalet.
? Se punkt 2.4 i Avtalet.
3 Se punkt A i Avtalet.
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15.

motsvarande tjanster (6 kap. 14 § 3 LOU). OLF har tillsammans med regionen
och Orebrokompaniet AB identifierat ett patagligt behov att bidra till en
nystart till besdksnaringen efter pandemin. OLF stkte ett sitt att
marknadsféra Orebroregionen mot en (utlindsk) malgrupp som hade en
faktisk méjlighet att resa direkt till Orebro. Varken marknadsanalys eller

detaljerad kravstallning avseende marknadsforingstjansterna har genomforts.

Bedémningen var att den internationella marknadsféringen endast skulle
vara mojlig att genomfcra i samverkan med en researrangor eller en
transportdr. Enligt OLF gick det inte att jamfora ett
marknadsforingserbjudande fran ett vid Orebro flygplats etablerat och
vialkant flygbolag som Ryanair, med andra alternativa eller “traditionella”
reklamleverantorer av t.ex. internetreklam, som mdjligen skulle kunna
erbjuda marknadsexponering for en ldgre kostnad (t.ex. “per klick”). Den
avgorande skillnaden enligt OLF dr den malgruppsoptimering som OLF,
Regionen och Orebrokompaniet AB sig sig vara i behov av. Det finns ingen
webbplats som kan ge ett motsvarande potentiellt kundunderlag som den
hos www.ryanair.com. Webbplatsen rankas av Google som en av varldens
fem framsta resewebbplatser, med cirka fem miljarder sidexponeringar per
ar. Webbplatsen ger en unik méjlighet att marknadsféra Orebro och
regionens varumarke och darmed na miljontals potentiella turister och
besokare genom att bland annat visa upp tillgangliga transportalternativ,
bestksmal och attraktioner. Webbplatsen erbzuder ocksa e-postannonsering
som regelbundet levereras till Sver |Jii] prenumeranter pa
webbplatsen. Besdkaren av webbplatsen kan planera sitt besok i Orebro
direkt pa webbplatsen baserat pa den information som exponeras. En
forutsittning for att Ryanair skulle etablera flyglinjen var att OLF ingick
Avtalet. Avtalet hade inte ingatts om Ryanair inte samtidigt hade etablerat
flyglinjen.

Konkurrensverket har under utredningen skickat en sammanfattande
skrivelse till OLF med verkets bedémning om att Avtalet utgdr en otillaten
direktupphandling. OLF har inkommit med svar pa denna skrivelse. I svaret
upprepas att Avtalet aldrig hade kommit till stind om det inte varit for
etableringen av den aktuella flyglinjen. Flyglinjen har varit det huvudsakliga
malet for OLF. OLF gor gillande att Ryanairavtalet och Avtalet ér sa
sammanbundna att de inte kan separeras och darfér bildar en odelbar enhet.
Eftersom Ryanairavtalet (som inte ar nagot kontrakt i LOU:s mening) utgor
det huvudsakliga &andamalet med de bada avtalen, ska Avtalet undantas fran
upphandlingsskyldighet (jfr 2 kap. 4 § 2 och 12 § LOU samt mal C-220/05 Jean
Auroux). For det fall Konkurrensverket inte skulle anse att det ar fraga om ett
odelbart blandat kontrakt, s har OLF anda haft ritt att inga Avtalet med
stod av undantagen om tekniska skal (6 kap. 14 § 2 LOU) alternativt
ensamrétt (6 kap. 14 § 3 LOU).
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Avtalet mellan OLF och AMS utgér en otillaten direktupphandling

Beddmning av tillamplig lag

Rattslig bakgrund

16.

17.

18.

19.

20.

Granserna mellan LOU och lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna (LUF) dras mellan vilken verksamhet som en
upphandlande myndighets eller enhets anskaffning ar avsedd for, jfr artikel
1.2 i direktiv 2014/25/EU (LUEF-direktivet).* LUF omfattar de verksamheter
som anges i 2 kap. 1-8 §§ LUF, daribland verksamhet som avser utnyttjande
av ett geografiskt omrade i syfte att tillhandahalla en flygplats for transporter
i luften (2 kap. 7 § LUF).

LUF ar saledes sektorsspecifik, vilket far till f6ljd att LOU inte géller for en

upphandling eller en projekttavling som omfattas av LUF, se 3 kap. 1§ 1
LOU.

Enligt mal C-462/03 och C-463/03 Strabag och Kostmann beror LUF-direktivets
tillampning pa den verksamhet som den upphandlande enheten bedriver
liksom banden mellan denna verksamhet och den upphandling som enheten
ska gora. I detta mal slog EU-domstolen fast att om ett kontrakt inte avser en
av de verksamheter som regleras i LUF-direktivet, regleras det i stéllet av det
s.k. klassiska direktivet.>

Réckvidden av LUF-direktivets tillampningsomrade har dven varit aktuell i
EU-domstolens mal C-393/06 Ing. Aigner, dar ett offentligrattsligt organ
bedrev saval forsorjningsverksamhet som verksamhet som omfattades av
den klassiska sektorn. EU-domstolen papekade att det uttryckligen framgar
av LUF-direktivet att det inte omfattar kontrakt som tilldelas f6r ndgot annat
an utovande av de typer av verksamhet som fortecknas i nimnda direktiv (p.
28). Domstolen menade att tillimpningsomradet f6r LUF-direktivet pa sa satt
ar strikt begransat (p. 29) och att det endast géller de kontrakt som en enhet
tilldelar avseende, och for utévandet av, forsorjningsverksamheter (p. 31).

1 kap. 18 och 22 §§ LOU innehéller bestimmelser om begreppen offentligt
styrt organ och upphandlande myndighet. Motsvarande bestammelser finns i
1 kap. 17 och 23 §§ LUF. Upphandlande enhet definieras i 1 kap. 22 § LUF.

4 Enligt artikeln menas med upphandling upphandlande enheters anskaffning genom kontrakt avsedda for
utévande av en forsorjningsverksamhet.

5 Mal C-462/03 och C-463/03 Strabag och Kostmann, p. 37. Malet avsag fragan om samtliga kontrakt for anlaggande
av jarnvag samt andra sasmmanhéangande anldggningsarbeten, sdésom markutjaimningsarbeten och byggande av
jarnvégsbroar, omfattades av det da gillande LUF-direktivet som foreskrev ett mer flexibelt forfarande. Se d&ven
mal C-393/06 Ing. Aigner, p. 32.

5 (15)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2022-09-09 Dnr 600/2022

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Med kontrakt avses, enligt bAde LOU och LUF, ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter/enheter och en eller flera leverantdrer, och avser leverans av
varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av byggentreprenad.®

Kontrakt som avser dels upphandling enligt LOU, dels annan upphandling,
ska enligt 2 kap. 1 § 2 och andra stycket LOU regleras i enlighet med 2 kap. 3—
12 §§ LOU.

Enligt 2 kap. 4 § LOU ér ett delbart blandat kontrakt ett kontrakt dar det
ingar delar som kan sdrskiljas objektivt. Sddana kontrakt behandlas i 2 kap.
5-11 §§ LOU. Vidare framgar att ett odelbart blandat kontrakt &r ett kontrakt
dar det ingér delar som inte kan sarskiljas objektivt. Sadana kontrakt
behandlas i 2 kap. 12 § LOU.

Om ett delbart blandat kontrakt avser bade upphandling som regleras i
denna lag och upphandling som inte regleras i denna lag, far den
upphandlande myndigheten tilldela separata kontrakt for de olika delarna.
Myndigheten far ocksa tilldela ett enda kontrakt (2 kap. 5 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten tilldelar ett delbart blandat kontrakt
som separata kontrakt, ska de bestimmelser som galler for varje separat
kontrakt tillampas for det kontraktet (2 kap. 6 § LOU).

Enligt EU-domstolens rattspraxis ska — i fall dar det dr fraga om ett blandat
avtal, vars olika delar &r ssmmanbundna sa att de inte kan separeras och
salunda bildar en odelbar enhet — transaktionen prévas i sin helhet, for att
faststalla den rattsliga kvalificeringen enligt bestammelserna om offentlig
upphandling, och bedomas pa grundval av de bestimmelser som styr den
del som utgor avtalets huvudsakliga foremal eller dominerande bestandsdel.”

EU-domstolen har senare uttalat att avtalsparternas uttryckliga eller
presumerade avsikt att betrakta de olika delarna av ett blandat avtal som
oskiljaktiga inte utgor en tillracklig omstandighet. En sdidan beddmning ska i
stallet grunda sig pa sakliga omstandigheter som kan gora dem motiverade
och som kan ligga till grund for behovet att inga ett enda avtal.®

¢1 kap. 15 § LOU respektive 1 kap. 14 § LUF.
7 Se de forenade malen C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki m.fl., p. 48 och 49 och dér angiven rattspraxis.
8 Mal C-215/09 Mehiliinen, p. 39.
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Upphandlande myndighet/enhet samt OLF:s verksamhet

28. OLF &r en sadan juridisk person som avses i 1 kap. 18 § LOU?. Styrelsen utses
av de offentliga dgarna.’ OLF &r enligt bolagsordningen skyldigt att utféra
de uppdrag som bolaget tilldelas gemensamt av Orebro kommun och Region
Orebro. Vid utévandet av verksamheten ska de kommunalrittsliga
principerna, sasom sjalvkostnadsprincipen, f6ljas.!* Bolaget star darmed
under offentlig kontroll och tillgodoser behov i det allméannas intresse utan
industriell eller kommersiell karaktir. OLF &r saledes ett offentligt styrt organ
som ska jamstallas med en upphandlande myndighet (1 kap. 22 § 2 LOU).

29. OLF driver och férvaltar Orebro lans flygplats. Bolagets dandamal ar att ta
tillvara och utveckla kommunikationer med reguljarflyg, fraktflyg och
charterflyg till och fran regionen och att darigenom bidra till regionens
utveckling och tillvaxt.!? Bolagets verksamhet kan darmed omfattas av LUF.

30. Vid upphandlingar i syfte att utéva denna verksamhet, kan saledes OLF &ven
anses utgora en upphandlande enhet.’

Avtalet omfattas av LOU

31. Konkurrensverket har under utredningen noterat att det av punkt 1 i Avtalet
framgar att Avtalet grundas i Ryanairs atagande att etablera och driva
flyglinjen samt att Avtalets giltighet forutsatter att Ryanair paborjar trafiken
senast ett visst datum. Utan Ryanairs flyglinje finns inget behov av att
marknadsfora regionens turistattraktioner och affarsmajligheter pa
webbplatsen.

32. Fragan dr dock om de bada avtalen ska ses som ett enda odelbart blandat
kontrakt eller om de kan ses som ett delbart kontrakt.

33. Det borde vara ostridigt att OLF de facto har ingatt tva separata avtal, dels
Avtalet om marknadsforingstjanster, dels Ryanairavtalet. I syfte att framja
turismen och affirsmdjligheterna i regionen har OLF ingatt Avtalet med en
leverantdr som — mot ersittning — ska tillhandahalla marknadsforingstjanster.
Enligt Ryanairavtalet ska Ryanair etablera och driva den avtalade rutten. De

9 Lagen (2021:1110) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tradde i kraft den 1 februari 2022.
Av dvergangsbestimmelserna framgar att dldre bestimmelser fortfarande géller f6r sadana upphandlingar som
har pabérjats fore ikrafttradandet. OLF inledde diskussioner med Ryanair varen 2021. Formella
avtalsférhandlingar med AMS inleddes i september 2021. Den aktuella upphandlingen paborjades saledes fore
den 1 februari 2022, vilket innebér att LOU i sin tidigare lydelse ar tillamplig.

10 Bilaga 1, § 6 samt punkt 2 ovan.

"1 Bilaga 1, § 3.

12 Bilaga 1, § 3.

13 Se 1 kap. 17, 22 och 23 §§ LUF. Jfr dven artikel 1.2 i direktiv 2014/25/EU (LUF-direktivet), enligt vilken det med
upphandling avses upphandlande enheters anskaffning genom kontrakt avsedda for utévande av en
forsorjningsverksamhet.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

bada avtalen uppfyller kriterierna f6r vad som ar ett kontrakt, jfr punkt 21
ovan.

Att avtalen har ingatts separat talar for att de ar objektivt delbara. Enligt EU-
domstolen utgor dessutom avtalsparternas uttryckliga eller presumerade
avsikt att betrakta de olika delarna av ett blandat avtal som oskiljaktiga inte
en tillracklig omstandighet (se punkt 27 ovan).

Det ska i samband med detta noteras att denna réttspraxis avser olika delar
av et kontrakt. Den avser alltsa inte en sadan situation som ar for handen i
forevarande mal (dvs. en beddmning av tva separat ingangna avtal som
reglerar savél olika verksamheter som syften, men dar den upphandlande
myndigheten i efterhand pastar att det ar ett enda [odelbart] kontrakt).

Ryanairavtalet syftar till utovandet av en sidan verksamhet som avses i 2
kap. 7 § LUF, vilken omfattas av LUF. Ryanairavtalet reglerar enligt OLF de
operativa villkoren for flyglinjen samt villkoren f6r landning, hantering och
andra tjanster som OLF tillhandahaller och siljer (se punkt 6 ovan).

Avtalet syftar daremot till att framja turist- och affarsattraktioner i regionen.
Marknadsforingstjansterna kan svarligen anses vara avsedda for
forsorjningssektorn i fraga, dvs. utnyttjandet av ett geografiskt omrade i syfte
att tillhandahalla en flygplats for transporter i luften. Enligt EU-rattspraxis
omfattar LUF-direktivet endast de kontrakt som en upphandlande enhet
tilldelar avseende, och for utdovandet av, de i direktivet angivna
forsorjningsverksamheterna.* LUF:s tillimpningsomrade éar strikt
begransat.!> Se daven punkt 16-17 ovan.

De bada avtalen avser saledes tva olika verksamheter och syften; en som
omfattas av LUF (Ryanairavtalet) och en annan som omfattas av LOU
(Avtalet).

Ryanairavtalet dr forvisso grunden till Avtalet och en forutséttning for att
Avtalet ska gélla. Nar Avtalet val tratt i kraft, star dock Avtalet fristdende
fran Ryanairavtalet. Avtalet kan endast sdgas upp vid ett vasentligt
avtalsbrott fran de ataganden som foreskrivs i Avtalet (se punkt 7 Termination
i Avtalet). Avtalet utgor dessutom parternas hela 6verenskommelse, utan
beaktande av tidigare avtal eller uppgorelser (se punkt 13 Entire Agreement i
Avtalet). Varje avtalsbestimmelse i Avtalet dr slutligen avskiljbar fran
Avtalet. Aven om en eller flera bestimmelser i Avtalet skulle beddmas ogiltig

14 Se mal C-462/03 och C-463/03 Strabag och Kostmann, p. 37, samt mal C-393/06 Ing. Aigner, p. 28 och 31-32.
15 Jfr mal C-393/06 Ing. Aigner, p. 29.
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40.

41.

eller annat, ska genomfoérandet av resterande delar av Avtalet i princip inte
paverkas eller hindras (se punkt 12 Severability i Avtalet).

Att OLF i efterhand pastar att avtalen tillsammans utgor ett odelbart blandat
kontrakt, utgdr ingen saklig omstandighet och dr darfor inte av relevans (se
punkt 27 och 34 ovan). De sakliga omstandigheterna talar i stéllet f6r att de
bada avtalen &r delbara, vilket innebdr att de bestimmelser som géller for
varje separat kontrakt ska tillampas.'¢

LOU é&r saledes tillamplig pa Avtalet.

Avtalets karaktar och varde

42

43.

44

45.

46.

Avtalet utgor ett tjanstekontrakt enligt 1 kap. 21 § LOU.

Av 5 kap. 3 § LOU {6ljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen. Vardet pa options- och férlangningsklausuler ska
inbegripas som om de utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt.

Under utrednjn&en har OLF uppgett att Avtalets uppskattade virde uppgar
till totalt cirka- kronor exklusive mervardesskatt, baserad pa
Riksbankens genomsnittskurs for september 2021. Bolagets bedomning utgar
fran den planerade utbetalningen under den initiala avtalsperioden, da
Avtalet inte innehéller ndgon ensidig ratt att pakalla en forlangning efter
denna period. I det uppskattade vardet ingar vidarefoérsdljningen till Region
Orebro och Orebrokompaniet AB.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ska forlangningsoptioner som foljer av
Avtalet beaktas vid uppskattningen av upphandlingens varde som om de

hade utnyttjats. Upphandlingens vérde &r ddrmed i vart fall ||
-

Avtalets varde uppgar saledes till ] kronor. vilket dverstiger aktuellt
troskelvarde .’ Avtalet, som har ingatts utan féregaende annonsering, borde
ddrmed som huvudregel ha annonserats i enlighet med i 10 kap. 1 § LOU.

16 Jfr 2 kap. 56 § LOU. 5e aven mal C-215/09 Mehiliinen, p. 39, avseende krav pa sakliga omstindigheter vid
bedémning av om ett kontrakt dr delbart eller odelbart.

7 Under 2021 uppgick troskelvardet for andra dn statliga myndigheter till 2 197 545 kronor, se tillkdnnagivandet
(2020:8) om troskelvarden vid offentlig upphandling. Direktupphandlingsgransen uppgick till 615 312 kronor.
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47.

For att Avtalet ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs att nagot av
de sarskilt angivna undantagen i LOU varit tillampligt. Undantagen ska
tolkas restriktivt.!s

Undantag fran annonsering

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

48.

49.

Enligt 6 kap. 14 § LOU" far en upphandlande myndighet anvanda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering om det som ska
upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor bland annat
darfor att det av tekniska skal inte finns nagon konkurrens (punkt 2), eller det
som ska anskaffas skyddas av ensamratt och darfor endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor (punkt 3). Av andra stycket i samma
bestammelse far ett sddant forfarande som avses i punkterna 2 och 3 endast
anvandas om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsattningarna
for upphandlingen. Motsvarande bestammelse finns i 6 kap. 7 § LUF.

I skal 50 till LOU-direktivet? anges bland annat féljande. Med hénsyn till de
skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade férfaranden utan
foregaende offentliggérande av meddelande om upphandling endast
anvandas under mycket exceptionella omstandigheter. Undantaget bor
begransas till fall dar det redan fran borjan star klart att offentliggdrandet
inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller battre upphandlingsresultat,
inte minst darfor att det objektivt sett endast finns en ekonomisk aktér som
kan fullgora kontraktet. Endast objektivt exklusiva situationer kan motivera
anvandningen av forfarandet, dar den exklusiva situationen inte har skapats
av den upphandlande myndigheten sjalv med tanke pa det framtida
upphandlingsforfarandet. Upphandlande myndigheter som aberopar detta
undantag bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga alternativ eller
andra mdojliga utvagar, sasom att anvanda alternativa distributionskanaler,
inklusive utanfér den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten
finns, eller 6vervaga till sin funktion jamforbara byggentreprenader, varor
och tjanster. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skal bor
de definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan
exempelvis rora sig om att det ar tekniskt nara nog omdajligt for en annan
ekonomisk aktor att uppna erforderlig fullgorandeniva eller att det ar

18 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01 och
C-28/01 kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02 kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02 kommissionen
mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

196 kap. 14 § LOU genomfor artikel 32.2 (b) i direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet).

20 Motsvarande foljer &ven av LUF-direktivet, skél 61.
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nodvéndigt att anvanda specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel
som endast en ekonomisk aktor har.

50. Nar en upphandlande myndighet narmare bestimmer foremalet for en
upphandling har den en stor frihet, under forutséttning att kraven har en
koppling till det som upphandlas och inte strider mot de grundldggande
principerna.?’ En upphandling far exempelvis inte utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillampningsomrade och den fér inte heller utformas
i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU).2

51. Anvéndningen av ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
maste motiveras och det ar den upphandlande myndigheten som maste visa
att alla villkor i undantagsbestimmelserna dr uppfyllda.?

52. Det kravs att det 4r oumbarligt att upphandla de omtvistade arbetena fran
den berorda leverantoren.?

53. Undantaget fran upphandling av marknadsforingstjanster pa grund av
ensamritt har varit foremal fér bedomning i RA 2005 ref. 10.25 Aven det
rattsfallet involverade Ryanair. Enligt den berérda kommunen foreldg en
ensamratt for Ryanair att leverera de aktuella tjansterna eller i vart fall en
ensamrdttsliknande situation. Regeringsratten konstaterade att undantag fran
annonsering ska tolkas restriktivt och fann att kommunen inte visat att det
forelegat ensamratt i den mening som avses i undantagsbestimmelsen.

Konkurrensverkets bedémning

Ensamriétt enligt 6 kap. 14 § 3 LOU

54. AMS innehar en civilrattslig “ensamratt”, i betydelsen att Ryanair upplatit en
exklusiv ratt till sitt dotterbolag att sdlja annonsutrymme pa webbplatsen.
Enligt Konkurrensverket ligger det i sakens natur att varje leverantor har en
exklusiv ratt att disponera Over sina egna tillgangar och marknadsplatser. Att
enbart Ryanair kan bestamma Over innehallet pa sin egen webbplats och att
avtal gillande denna ritt har ingatts med ett dotterbolag, innebar daremot

21 RA 2010 ref. 78.

2 Jfr art. 18.1 andra stycket LOU-direktivet.

2 Se bl.a. mal 199/85 kommissionen mot Italien, p. 14 och C-385/02 kommissionen mot Italien, p. 19. Jfr aven HFD 2019
ref. 65, HFD 2017 ref. 66 och dar anmarkta rattsfall.

24 Mal C-57/94 kommissionen mot Italien, p. 25.

%5 malet havdade den upphandlande myndigheten att Ryanair i realiteten var den enda mdjliga leverantoren av
marknadsforingstjanster som pa ett marknadsmassigt effektivt satt kunde na den till stor del internationella
resandestrommen som passerar Skavsta flygplats. Beddmningen av undantaget om ensamrétt gjordes utifran
LOU.
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inte att marknadsforingstjansten ar foremal for skydd av ensamratt (inklusive
immateriella rattigheter) i den mening som avses i 6 kap. 14 § 3 LOU.

Tekniska skél enligt 6 kap. 14 § 2 LOU

55.

56.

57.

58.

Av de uppgifter OLF limnat till Konkurrensverket framgar att bolaget inte
har upprattat nagon detaljerad kravstéllning eller genomfort nagon
marknadsanalys avseende marknadsforingstjanster. Av bolagets redogorelse
framgar i huvudsak att processen att marknadsfora en destination direkt mot
konsument pa en utlandsmarknad ar mycket svart och att bolagets
bedomning var att detta endast skulle vara majligt att genomfora i
samverkan med en researrang0r eller en transportdr. Webbplatsen ger, enligt
bolaget, en unik majlighet att rikta in sig pa miljontals potentiella
Ryanairpassagerare.

For att undantaget for tekniska skal ska kunna vara tillampligt kravs det att
det av tekniska skil inte finns nigon konkurrens. Tjansten ska vara s& pass
tekniskt komplicerad att det dr ndra nog omgjligt for en annan leverantor att
uppna erforderlig fullgorandeniva, eller att endast en leverantor besitter en
sadan specifik kunskap att leverantoren ar ensam om att kunna utfora
tjansten.?e Det dr inte tillrackligt att det ror sig om en tjanst som utfors pa en
teknisk plattform (webbplatsen) och att det av andra skal an tekniska inte
finns ndgra andra leverantorer som kan utfora uppdraget. Det ligger i sakens
natur att det maste rora sig om nagot som ar tillrackligt tekniskt komplicerat
for att det av tekniska skal inte ska finnas ndgon konkurrens.?

LOU tillater dessutom inte upphandlande myndigheter att — utifrdn egna
bedomningar om vilka eller vilken leverantor som kan tillhandahalla en viss
tjanst — utforma en upphandling pa ett sitt som antingen undantar den fran
lagens tillimpningsomrade eller medfor en konstlad avgransning av
marknaden.?

OLF uppger att deras behov av marknadsforingstjanster fran AMS var
beroende av Ryanairs etablering av en flyglinje, och tvartom. Denna
omstandighet samt de allmant héllna kravens utformning visar pa att den
pastadda avsaknaden av konkurrens kan bero pa en konstruerad
avgransning av forutsattningarna for upphandlingen.? Det foreligger ingen
objektivt exklusiv situation.® Den pastadda exklusiva situationen har

20 Se 6 kap. 14 § 2 LOU samt skél 50 och art. 32 2 (b) (ii) LOU-direktivet. Se &ven EU-domstolens dom i mal C-
394/02 kommissionen mot Grekland, p. 34-39.

27 Jfr Kammarrétten i Stockholms dom den 11 april 2013 i mal nr 5426-12 dar kammarratten, inom ramen fér
bedomning av om det forelag tekniska skal, tog hansyn till att det relevanta avtalsforemalet inte forefoll sarskilt
tekniskt komplicerat.

28 Jfr art. 18.1 andra stycket LOU-direktivet och 4 kap. 2 § LOU.

2 Jfr 6 kap. 14 § andra stycket och 4 kap. 2 § LOU.

30 Skl 50 LOU-direktivet.
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tillskapats av OLF genom att ingd Ryanairavtalet. Utan Ryanairavtalet skulle
nagot behov av marknadsforingstjanster frain AMS inte finnas, eftersom
etableringen av flyglinjen var en forutsattning for Avtalets ikrafttradande.
Det har séledes inte varit oumbirligt for OLF att upphandla
marknadsfoéringstjanster fran AMS 3!

Slutsats

59.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att forutsattningarna for att
anvanda ett férhandlat forfarande utan féregdende annonsering inte har varit
uppfyllda vid tidpunkten da Avtalet slots. OLF var skyldigt att annonsera
enligt 10 kap. 1 § LOU. Avtalet utgdr ddarmed en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

60.

61.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansdkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.? Det kravs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna démas ut. Bristande kdnnedom om gdllande ratt eller missférstand om
lagstiftningens innehall utgdr inte heller nagon ursdkt for en 6vertradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna {6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.3

Overtradelsens sanktionsviarde och avgiftens storlek

62.

63.

64.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.®
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat f6r sarskilt graverande fall 3

Kontraktsvardet uPpgé’lr till i vart fall ] kronor. Tio procent av detta
belopp ér [l kroror- Upphandlingsskadeavgiften ska dérfér som lagst
uppga till 10 000 kronor och som hdogst till _ kronor.

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.¥

31 Tfr mal C-57/94 kommissionen mot Italien, p. 25.
3221 kap. 1§ 3 LOU.

* Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

# A, prop. s. 196-197.

3521 kap. 4 § LOU.

36 HFD 2014 ref. 69.

¥ 21 kap. 5 § LOU.

13 (15)


https://kontraktsv�rdet.35
https://�vertr�delse.33
https://upphandlingsskadeavgift.32

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2022-09-09 Dnr 600/2022

65.

66.

67.

68.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestdimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.*

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstiandigheter. Det ska dven végas in hur klar vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en férhéllandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.® Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.#

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde. Omstandigheterna i ovrigt ar enligt
Konkurrensverkets uppfattning varken forsvarande eller formildrande. Det
saknas omstandigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 1 400 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Anna Gorgard

38 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

3 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

40 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarréatten i Géteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas

Bilaga 1 - Bolagsordning Orebro Lans Flygplats AB

Bilaga 2 — Avtalet (konfidentiellt)

Bilaga 3 — Avtalet (icke-konfidentiell version)

Bilaga 4 — Denna ansokan (icke-konfidentiell version)





