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SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Soderkopings kommun

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Soderkdpings kommun ska

betala 250 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Den 13 juli 2023 ingick Soderképings kommun (kommunen) och PWS
Nordic AB (leverantéren) avtal om leverans av fyrfackskarl for avfalls-
insamling efter ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Tilldel-
ningen av kontraktet foregicks av att kommunen publicerade ett meddelande
om frivillig forhandsinsyn enligt 10 kap. 5 § LOU. Av meddelandet framgick
att kommunen avsag att direktupphandla fran leverantéren, eftersom det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens da varan endast kan tillhandahallas

av leverantoren. Ingen har ans6kt om dverprovning av avtalets giltighet.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten beslutar att kommunen ska betala

en upphandlingsskadeavgift pa 250 000 kr.

Kommunen yrkar att ans6kan ska avslas eller, om avgift doms ut, att den 1 vart

fall ska bestammas till hogst 100 000 kr.

Besoksadress
Brigadgatan 3

Telefon
013-2511 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 406 forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
08:00-16:00 581 04 Linkoping Webbplats

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFOR

Konkurrensverket

Kommunen har gjort en otilldten direktupphandling

Kommunen har ingétt avtal utan foregaende annonsering. Det saknades
forutsittningar for detta, eftersom inget av undantagen for tekniska skal,
ensamritt eller kompletterande leveranser fick anvdndas. Kommunen har
bevisbordan for att nagot undantag fick anvdndas. Kommunen har inte uppfyllt
sin bevisborda. Utredningen visar att andra leverantrer hade kunnat tillhanda-
hélla fyrfackskérl eller andra tekniska 16sningar samt att avtalet avsag en
nyanskaffning. Kommunen har dirmed gjort en otillten direktupphandling

och ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingen avser ett varukontrakt. I meddelandet om frivillig forhands-
insyn angavs att upphandlingens virde var 3 500 000 kr. Avtalets kontrakts-
varde var dock 3 041 512 kr. Eftersom kommunen inte har skickat ut nagon
anbudsinfordran avseende avtalet ska tidpunkten for uppskattningen av vérdet
pa upphandlingen avse tidpunkten for niar upphandlingen péborjades. Den
tidpunkten info1l senast ndr kommunen annonserade meddelandet om frivillig

forhandsinsyn. Upphandlingens vérde ska darfor uppskattas till 3 500 000 kr.

Undantaget for tekniska skdl

Utredningen och kommunens marknadsanalys ger inte stod for att det bara var
leverantoren som kunde leverera den tekniska 16sningen med fyrfackskirl eller
att ingen annan leverantor hade verktygen som krévs for att producera och
leverera fyrfackskédrl. Enligt kommunen har en annan leverantor levererat
fyrfackskérl i Danmark. Kommunen har ocksa angett att andra aktorer hade
mojlighet att ta fram fyrfackskarl eller andra tekniska 10sningar. Detta har
bekréftats av en konkurrent till leverantéren. Kommunen har inte kontaktat fler
leverantorer om deras mojliga 16sningar. Det kan dérfor ha funnits flera leve-

rantorer. Kommunen har inte visat att det inte var mdjligt att annonsera en
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upphandling som dppnade for andra leverantorer att ta fram en saddan 16sning.
En konkurrent har angett att produktionsverktyg m.m. skulle kunna tas fram pa
12—18 ménader. Kommunen har inte redovisat nagot konkret och tillforlitligt
stod for att det utover detta bor tillkomma 6—12 manader for en leveransklar

produkt. Kommunens antagande kan inte tas for givet.

Leveranstiden &r inte i sig hianforlig till upphandlingsforemalets tekniska
karaktdr. Kommunen har inte visat att det fanns niagot tekniskt skil som gjorde
det nodvéndigt med en kortare leveranstid. Att kommunen bara har tagit cirka
600 kérl 1 ansprak talar ocksa emot att upphandlingens omfattning (1 832 kaérl)
och leveranstid (2—3 manader) var nddvéndig och att det saknades rimliga
alternativ. Fastighetsnira insamling ska ha inforts senast den 1 januari 2027.
Det fanns inget tekniskt skil som kridvde att avtalet direktupphandlades tre och
ett halvt ar innan dess. Kommunens farhdga att sta utan kérl pa grund av hog
efterfragan dr varken underbyggt med nagot konkret underlag eller ett sddant
tekniskt skil som avses 1 undantaget. Kommunen verkar bara ha antagit att det
fanns en sadan risk, vilket inte ar tillrackligt for att visa att det var absolut
nddvindigt att direktupphandla. Kommunen har ockséd uppgett att den i dag har
olika tekniska l6sningar for avfallsinsamling, vilket talar emot att det saknades
rimliga alternativ och att det medfor oproportionerliga tekniska svérigheter att

ha ett alternativt system.

Kommunen &beropar en odokumenterad marknadsundersokning som den
inte kinner till grunderna for. Det dr en védsentlig brist att kommunen inte
dokumenterade sin marknadsanalys infOr att avtalet ingicks. Marknads-
undersdkningen har till stor del gjorts i efterhand och baseras i stor utstrack-
ning pa antaganden. Den &r dérfor bristfillig och otillforlitlig. Det dr svart att
1 efterhand sékert faststélla och visa pa frdnvaron av konkurrens och rimliga

alternativ.
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Kommunens efterhandssokningar pa internet récker inte heller for att visa att
det saknades konkurrens eller rimliga alternativ. Kommunen har inte visat hur
sokningarna eller urvalet gjordes eller hur det sékerstillts att sokningen
omfattar alla leverantorer i EU som hade kunnat konkurrera. Det dr inte sdkert
att tillverkarna redovisar sin fulla kapacitet och alla produkter pa sina hemsidor
eller produktblad. Kommunen har trots det bara kontaktat en konkurrent, langt
efter direktupphandlingen. Kommunen har inte heller gjort ndgon RFI for att
undersdka hur marknaden ség ut och vilka alternativ som fanns, varken innan
eller efter upphandlingen. En genomgéang av annonserade upphandlingar kan
ingd 1 en marknadsanalys, men kan inte ensamt ge en heltdckande och tillfor-
litlig bild. Slumpmassiga urval av annonserade upphandlingar visar inte att det
saknades konkurrens och rimliga alternativ. Det &r ocksa oklart hur kommunen
kommit fram till att inga leverantorer utanfor Sverige har visat intresse for
upphandlingarna. Den informationen finns inte tillgdnglig i TED. Vidare visar
inte Avfall Sveriges pastdende om hur konkurrensen ség ut pa ’den svenska
marknaden” baserat pa “organisationens samlade kunskaper” att det saknades

konkurrens eller rimliga alternativ inom hela EU.

Bedomningen av rimliga alternativ ska ta sikte pa alternativens paverkan for
kommunen. Att kommunens nuvarande entreprendr for avfallshdmtning hade
behdvt kdpa in andra sopbilar kan inte beaktas. Utredningen ger dessutom inte
stod fOr att entreprendrens nuvarande sopbilar bara skulle vara kompatibla med
de fyrfackskarl som leverantoren tillhandahéller. Sammantaget har kommunen
inte visat att det saknades konkurrens av tekniska skal, att tekniska skil gjorde
det absolut nddvéndigt att tilldela leverantoren avtalet eller att det saknades

rimliga alternativ. Undantaget for tekniska skal fick darfor inte anvéndas.

Undantaget for ensamrditt
Kommunens pastdende om att leverantdren hade en faktisk ensamritt att nyttja
sitt moderbolags immaterialrétter till delar av fyrfackskérlen dr inte underbyggt

med nagon bevisning och kan inte utan vidare godtas. Enligt kommunen har ett
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annat bolag i leverantorens koncern levererat fyrfackskarl i Danmark, vilket
talar emot detta. Att bara leverantoren far silja fyrfackskérl ér, savitt framgar
av utredningen, baserat pa ett rent antagande. Det &r inte tillrackligt for att visa
att leverantdren hade en faktisk ensamrétt. Utredningen och kommunens
marknadsanalys ger inte stod for att det saknades konkurrens om avtalet pa
grund av en ensamritt. Att patenten skulle ha omojliggjort eller avsevirt
forsvarat framtagande av fyrfackskérl eller alternativa 16sningar motséags av
leverantdrens, konkurrentens och kommunens eget pastaende om att andra
leverantorer kunde ta fram fyrfackskérl eller andra 16sningar. Kommunen har
déarmed inte visat att fyrfackskérl bara kunde tillhandahéallas av leverantdren pa
grund av en ensamritt eller att det saknades rimliga alternativ, sdsom andra

tekniska losningar. Undantaget for ensamrétt fick dédrfor inte anvéndas.

Undantaget for kompletterande leveranser

Undantaget omfattar inte rena nyanskaffningar, till exempel sdédana som gors
flera ar efter att ett varuleveransavtal har 16pt ut och leveransen har fullgjorts.
Detta foljer av undantagets ordalydelse, som ska tolkas restriktivt. Kommunen
har anfort att avtalet avsdg en kompletterande leverans frdn leverantoren. Det
tidigare avtalet 16pte dock ut i februari 2021. Avtalet syftade ddrmed inte till att
utoka befintliga varuleveranser eller delvis ersitta tidigare varuleveranser.
Avtalet avser i1 stéllet en ren nyanskaffning som inte omfattas av undantaget.
Vidare har kommunen inte visat att andra aktorer saknade mdjlighet att ta fram
fyrfackskérl eller andra tekniska l16sningar. Kommunen har dessutom i1 dag
olika system for avfallsinsamling och har dirfor inte heller visat att ett byte av
leverantor skulle medfora att kommunen tvingades anskaffa varor som var
tekniskt oforenliga eller att det skulle leda till oproportionerliga tekniska
svérigheter avseende drift och underhall. Kommunen har inte heller visat att
det enda alternativet till att anskaffa fyrfackskarl fran leverantoren var att
infora olika insamlingssystem. Vidare dr det inte visat att det skulle leda till
oproportionerliga tekniska svarigheter om kommunen hade fortsatt att ha flera

insamlingssystem. Bedomningen av vilka foljder en alternativ 16sning hade fétt
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ska avse alternativets paverkan for kommunen. Att kommunens entreprendr
eventuellt skulle behova anskaffa fler fordon saknar darfor betydelse. Undan-

taget fick dirmed inte anvindas.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Det ar ostridigt att upphandlingens vérde var 3 500 000 kronor. Avgiften kan
darfor bestimmas till hogst 350 000 kronor. Konkurrensverket delar inte
kommunens uppfattning att kontraktsvardet ska laggas till grund for avgiftens
storlek eller beaktas som en formildrande omstédndighet. Kommunens avsikt
var att direktupphandla avtalet till upphandlingens viarde. Om upphandlingen
hade annonserats hade potentiella leverantorer haft att utga fran det virdet.
Kommunen har alltsé avsett att undandra en upphandling vird 3 500 000
kronor fran konkurrens. Den omsténdigheten att kontraktsvirdet kom att bli
lagre d4n upphandlingens vérde beror dessutom, savitt utredningen visar, inte pa
kommunens agerande, utan pa att leverantoren erbjod sig att leverera varorna
till ett lagre pris. Sanktionsvirdet dr inte lagre for att kontraktsvérdet kom att
bli lagre dn upphandlingens virde. Kontraktsvérdet &r inte heller 1gt, utan 1 sig

langt over troskelvirdet.

En otillaten direktupphandling &r en av de allvarligaste 6vertradelserna och
sanktionsvirdet dr darfor som utgangspunkt hogt. Det finns inte nagra
formildrande eller forsvarande omsténdigheter som ytterligare paverkar
sanktionsviardet. Kommunens overtridelse ar klar. Réttsldget dr inte oklart
géllande tillimpningen av de dberopade undantagen. Kommunens dvertridelse
ligger inte néra ett tillatet agerande. Den otilldtna direktupphandlingen innebér
1 sig risk for att konkurrensen har begrénsats och att ndgon leverantdr har lidit
skada, vilket LOU och upphandlingsskadeavgiften syftar till att motverka. Det
ar darfor inte formildrande att ndgon specifik leverantor inte har lidit skada
eller att kommunen genomfort en frivillig forhandsinsyn. Kommunen saknade
klart grund for att direktupphandla avtalet. Avsaknaden av invindningar efter

forhandsinsynen betyder inte att det saknades konkurrens eller att ingen
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leverantor har lidit skada. Kommunen har en strikt skyldighet att folja LOU,
oavsett upphandlingens karaktér och foremal. Sanktionsvérdet hade darfor inte
varit lagre dven om avtalet sikerstéllde en samhillsviktig tjdnst. Av samma
skél dr det inte formildrande att avtalet avser ett enstaka kop och att det inte ar
langvarigt. Vidare géllde kommunens strikta ansvar fullt ut &ven om kom-
munen radfrdgade en extern konsult. Konkurrensverket har dirmed visat att det
finns forutsittningar for att pafora kommunen en upphandlingsskadeavgift.

Den yrkade avgiften dr andamélsenlig och proportionerlig.

Kommunen

Kommunen har inte gjort en otilldten direktupphandling

Kommunen hade rétt att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering pd grund av undantagen om tekniska skil, ensamrétt samt
kompletterande leveranser. Kommunen har ddrmed inte gjort en otillaten
direktupphandling. Konkurrensverket har bevisbérdan for de omstandigheter
som laggs till grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift och ska gora

mycket sannolikt att myndighetens invéindningar inte ska godas.

Undantaget for tekniska skdl

Undantaget var tillimpligt. Fyrfackskérlen kunde bara tillhandahéllas av
leverantdren, eftersom det av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens. Det
saknas ocksa rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens beror inte pa en

konstruerad avgrinsning av forutsdttningarna for upphandlingen.

Kommunerna ska ha infort fastighetsnéra insamling av forpackningsavfall for
alla hushill senast den 1 januari 2027. Kommunen har, liksom manga andra
kommuner, redan gjort det pé frivillig basis. Aven om tidsfristen 16per ut forst
den 1 januari 2027 har ett stort antal kommuner redan upphandlat och kdpt in
fyrfackskirl. Det fanns saledes under 2023 och dven under 2024 en stor
efterfrigan av fyrfackskérl. Skélet for kommunens inkop var att inte riskera att

sta utan kérl 1 den dndrade efterfragesituationen samt for att det fanns ett behov
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av att komplettera den tidigare leveransen. Nér tidsfristen 10per ut &r inte
relevant, utan det ér nir efterfrdgan och bristen pa fyrfackskérl uppstér som har
relevans. Utifran tidigare erfarenheter, marknadsdialog och omvérldsanalys har
konstaterats att endast en leverantor kan leva upp till kravspecifikation och

leveranskrav pa grund av att konkurrens saknas av tekniska skél.

Kommunens tjinstepersoner bevakar kontinuerligt marknaden. Kommunens
konsult har genomfort en marknadsdialog, men utredningen har inte dokumen-
terats. Kommunen har efterfridgat dokumentation fran konsulten, men fétt
svaret att ndgon sddan dokumentation inte finns. Konsulten har genomfort
odokumenterade s6kningar av annonserade upphandlingar 1 TED. Det dr dock
oklart hur konsulten kommit fram till att inga leverantorer utanfor Sverige har
visat intresse for upphandlingarna. Konsulten har inte heller genomfort ndgon
RFI. Kommunen har genomfort en marknadsanalys i efterhand genom att soka
leverantdrer pé internet vars produktsortiment skulle kunna innehélla fyrfacks-
karl. Sokningarna har gjorts utan begransning. Kommunen har dven granskat
annonserade upphandlingar for flerfacksinsamling samt granskat ett slump-
maissigt urval av publicerade upphandlingar 1 TED i Europa. Resultatet &r att
det inte finns ndgon annan leverantdr 1 Europa som for nérvarande kan leverera
fyrfackskérl och inga leverantorer utanfor Sverige har visat intresse for dessa.
Att det idag inte finns ndgon alternativ 16sning talar for att det vid kommunens

inkop saknades konkurrens av tekniska skil och rimliga alternativ.

Av Avfall Sveriges yttrande framgér att det, utifrdn organisationens samlande
kunskaper om leverantorer av avfallsinsamlingskérl inom Europa, kan
konstateras att det vid tidpunkten for kommunens inkdp i juni 2023 inte

fanns ndgon annan leverantor for fyrfackskarl for den svenska marknaden.
Aven om kommunens konsult och kommunens tjinsteperson hade gitt igenom
samtliga leverantdrer 1 Europa hade fyrfackskirl inte dterfunnits i ngon annan

leverantors produktsortiment. Enligt kommunens uppdaterade marknadsanalys
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finns idag endast en leverantdr som kan leverera fyrfackskérl och marknads-

situationen kommer vara densamma under 2024.

En konkurrent till leverantdren har uppgett att de idag inte har fyrfackskérl i
sitt produktsortiment och att ledtiden 4r 12—18 manader om de skulle ta fram
en liknande produkt. Dartill bor enligt kommunen adderas ytterligare 6—12
manader for en leveransklar produkt. Vid tidpunkten for ink&pet fanns endast
en leverantor pd marknaden som hade teknisk mdjlighet att leverera fyrfacks-
kérl till den 1 kravspecifikationen angivna tidpunkten. Kommunen har darmed
visat att det inte fanns ndgon alternativ 16sning. Den omstindigheten att en
annan leverantor hade kunnat utveckla en 16sning vid en senare tidpunkt om
upphandlingen hade annonserats saknar betydelse (se Kammarrétten 1

Stockholms dom 1 mél nr 1591-19).

Kérlen skulle enligt avtal levereras under september—oktober 2023. Kommunen
har tagit cirka 600 fyrfackskérl fran inkopet 1 ansprak. Av Naturvardsverkets
beslut och bifogad dispensansokan framgar kommunens plan for utleverans av
fyrfackskérl. Tidsramen for leverans har varit relevant och rimlig. Det har
redan fran borjan stétt klart att offentliggdrande inte kommer att leda till 6kad
konkurrens eller béttre upphandlingsresultat, inte minst déarfor att det objektivt
sett endast finns en ekonomisk aktér som kan fullgéra kontraktet. Kommunen
har visat att en senare leverans eller en annonserad upphandling hade varit
orimliga alternativ. Om kommunen skulle infora ytterligare ett insamlings-
system maste entreprendren kdpa in andra typer av sopbilar och kommunen
skulle behova ldgga om rutter och scheman vilket skulle skapa omfattande
driftproblem och 6kade kostnader. Det dr inte rimligt att infora ett alternativt
system varken driftsméssigt, ekonomiskt eller miljoméssigt. Konkurrensverket
har ddrmed inte motbevisat kommunens pastdende att forutséttningarna att

anvinda undantaget var uppfyllda vid tidpunkten da avtalet ingicks.
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Undantaget for ensamrditt

Undantaget var tillimpligt, eftersom fyrfackskérlen skyddas av ensamrétt och
darfor endast kunde tillhandahallas av leverantdren. Leverantdrens moderbolag
ar innehavare av immaterialrétterna, men ar inte leverantdr av fyrfackskérl. Det
ar bara leverantdren som har licens och faktisk ensamritt att leverera fyrfacks-
kérl inom koncernen. Tidigare har en annan leverantor som ingér i samma
koncern deltagit som leverantor av fyrfackskérl 1 de pilotprojekt som funnits 1
Danmark, men det var 6ver 10 ar sedan de levererade fyrfackskérl. Det finns
inget annat bolag inom koncernen som séljer fyrfackskérl. Fyrfackskarlet
skyddas av flera ensamrétter och olika immaterialréttsliga skydd. Detta har
utgjort tvingande hinder for andra leverantorer att anvdnda samma tekniska
16sningar samt avsevart forsvarat framtagande av alternativa l0sningar.
Insatserna passar bara i de fyrfackskirl som leverantoren har levererat. Vidare
skyddas lyftanordningen och avfallsbehéllaren som krivs for att tomma ett
fyrfackskérl automatiskt av patent. Det kravs ocksa ett speciellt fordon som
idag anvénds av kommunens entreprendr for avfallsinsamling. Dessa fordon
har en teknisk 10sning som omfattas av patentansdkan och anvinds med

leverantorens karl och insatser.

Konkurrensverket har inte presenterat nagot bolag forutom leverantéren inom
EU som séljer dessa fyrfackskirl. Det finns idag ingen annan aktor pa mark-
naden som har ett komplett fyrfackskarl. Det finns mojlighet for andra aktorer
att utveckla ett eget fyrfackskél men detta berdknas ta cirka 2 ar. Immaterial-
ratterna har medfort att det idag bara dr leverantéren som kan leverera ett fullt
fungerande system som &dr kompatibelt med aktuella fordon och mellan kérl
och insatser. Det saknas darfor rimliga alternativ med en jaimforbar funktion.
Avsaknaden av konkurrens beror inte beror pd en konstruerad avgransning av
forutséttningarna for upphandlingen. Utredningen visar ddrmed att det &r friga
om faktisk ensamritt. Det har inte varit mojligt for ndgon annan leverantor att

leverera det som ska upphandlas. Konkurrensverket har inte motbevisat
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kommunens péstdende att forutséttningarna att anvéinda undantaget var

uppfyllda vid tidpunkten da avtalet ingicks.

Undantaget for kompletterande leveranser

Undantaget var tillimpligt da inkdpet dr en kompletterande leverans fran den
ursprungliga varuleverantdren och avser att utvidga den befintliga leveransen.
Tillampningen av undantaget ir inte beroende av att det tidigare avtalet
fortfarande géller. Vidare skulle ett byte av leverantdr innebéra att kommunen
maste byta insamlingssystem da det i dagsldget inte finns ndgon annan
leverantor av fyrfackskarl pa grund av tekniska skél. Ett byte av system skulle
medfora att kommunen tvingas anskaffa varor (tvafackskarl) som skulle vara
tekniskt oforenliga med de forst anskaffade (fyrfackskérl). Dértill skulle det
leda till oproportionerliga tekniska svérigheter avseende drift och underhéll. Ett

nytt system skulle inte heller vara kompatibelt med upphandlade sopbilar.

Av marknadsanalysen samt omvérldsanalysen framgér att endast leverantoren
har en vara/teknisk 16sning som uppfyller kravspecifikationen i form av tva
varianter av fyrfackskérl. Ett alternativ skulle vara att anskaffa tvafackskarl,
men det skulle leda till oproportionerliga tekniska svérigheter avseende drift
och underhéll. Kommunen skulle behdva infora tva olika system och
kommunens entreprendr som utfor insamlingen skulle behova anskaffa fler
tvafacksfordon. Abonnenter med fyra tvafackskérl behdver tillhandahalla mer
utrymme for kirlen jamfort med abonnenter med tva fyrfackskérl vilket strider
mot likabehandlingsprincipen. Ett byte av system innebdr dven 0kat vigslitage
och dkade driftskostnader. For fastigheter som maste ersétta ett befintligt
fyrfackskarl med ett tvafackskérl innebér ett byte, forutom att det 4r fraga om
en vara som &r tekniskt oforenlig med den befintliga varan, oproportionerliga
tekniska svarigheter avseende drift och underhéll. Konkurrensverket har inte
motbevisat kommunens pastadende att forutsdttningarna att anvinda undantaget

var uppfyllda vid tidpunkten da avtalet ingicks.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingens vérde var vid tidpunkten for upphandlingens paborjande

3 500 000 kr och avgiften far hogst faststillas till 350 000 kr. Dock &r det
kontraktsvardet och inte upphandlingsvérdet som ska ligga till grund for
sanktionsvdrdet. Om sanktionsvardet skulle baseras pa upphandlingsvérdet blir
det snarare fraga om ett straff &n om en avgift. I vart fall bor den ligre summan
beaktas som en formildrande omsténdighet. Upphandlingsskadeavgiftens
avskrickande effekt motiverar inte att sanktionsvérdet ska bedomas utifran
upphandlingens berdknade virde. Det dr dven en formildrande omsténdighet att
det ar fraga om ett enstaka kdp och inte ett langvarigt avtal. Savitt framkommit
har nadgon leverantor inte lidit skada. Vidare dr det en samhéllsviktig tjénst.
Rattsldget &r 1 objektiv mening oklart 1 fradga om tillimpningen av aberopade
undantag. [ vart fall dr det inte ndgon klar 6vertriddelse. Kommunen har
genomfort en frivillig forhandsinsyn och har haft goda grunder for det utifran
marknadsanalys och omvirldsbevakning. Om det dr friga om en Overtrddelse
ligger den nira det tilldtna. Det bor ocksé kunna ses formildrande att
kommunen begick dvertrddelsen baserat pa radgivning frdn en extern konsult.
Konsulten sag inte till att det fanns tillracklig och dokumenterad utredning till
stod for tillimpningen av det dberopade undantaget i meddelandet om frivillig

forhandsinsyn, som konsulten publicerat utan kommunens godkidnnande.

Sammantaget dr omstidndigheterna starkt formildrande och leder till att det ar
frdga om ett ringa fall, alternativt att det finns synnerliga skél att efterge
avgiften. I vart fall finns skél att bestdimma avgiften till lagsta mdjliga och
hogst 100 000 kr. Ett belopp i det intervallet far anses vara vél avvégt i

forhallande till den pastadda dvertrddelsen och vad som framkommit 1 Gvrigt.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser

Den 1 januari 2024 tridde nya regler om upphandlingsskadeavgift i kraft.
Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller dock de dldre bestimmelserna
fortfarande for upphandlingar som har paborjats innan ikrafttrddandet.
Eftersom den upphandling som &r aktuell i malet paborjades innan den

1 januari 2024 &r det de tidigare bestimmelserna som ska tillimpas. Det

ar darfor dessa som aterges i det foljande.

En upphandlings virde ér det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de varukontrakt som ingér i
upphandlingen, inklusive options- och forlangningsklausuler. Uppskattningen
av en upphandlings virde ska avse tidpunkten nédr anbudsinfordran skickas ut
eller, om séddan inte krdvs, tidpunkten nédr den upphandlande myndigheten

pabdrjar upphandlingen (5 kap. 3 och 5 §§ LOU).

En upphandlande myndighet ska genom en anbudsinfordran informera om sin
avsikt att tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal. En anbudsinfordran ska
goras genom en annons om upphandling eller, i de fall som regleras i 10 kap.
2 §, en forhandsannons. Sarskilda regler om upphandling utan foregdende

annonsering finns i 6 kap. 12—19 §§ (10 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet far anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregédende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahéllas endast
av en leverantor darfor att det av tekniska skil inte finns ndgon konkurrens,
eller att det som ska anskaffas skyddas av ensamritt. Ett sidant forfarande far
dock bara anvidndas om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden
av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutséttningarna
for upphandlingen (6 kap. 14 § forsta stycket punkt 2 och 3 samt andra stycket
LOU).
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En upphandlande myndighet far ocksa anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregédende annonsering for upphandling av varor, om kontraktet giller
kompletterande leveranser fran den ursprungliga varuleverantdren under
forutsittning att leveransen antingen syftar till att delvis ersétta varuleveranser
eller anldggningar, eller till att utdka befintliga varuleveranser eller anldgg-
ningar, och ett byte av leverantor skulle medfora att den upphandlande
myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oforenliga med
de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter

avseende drift och underhall (6 kap. 17 § forsta stycket punkt 2 LOU).

Om en upphandlande myndighet har haft skyldighet att konkurrensutsitta en
upphandling och dnda slutit avtal med en leverantor utan foregaende annon-
sering enligt 10 kap. 1 § LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 §
punkt 3 LOU). Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och
hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild
hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelse &r. I ringa fall ska inte ndgon avgitt
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skidl. Om ingen leveran-
tor har ansokt om dverprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som
anges 120 kap. 17 § LOU, ska ans6kan ha kommit in till forvaltningsritten
inom ett ar fran det att avtalet slots (21 kap. 4, 5 och 7 §§ LOU).

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning
Fragan i malet & om kommunen har haft skil att underlata annonsering av
upphandlingen pd grund av att nagot eller flera av undantagen for tekniska

skél, ensamritt eller kompletterande leveranser varit tillimpliga.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det dr ostridigt att Konkurrens-

verkets ansokan om upphandlingsskadeavgift har kommit in i rédtt tid och att
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upphandlingen avser ett varukontrakt. Vidare dr parterna eniga om att upp-
handlingens virde overstiger troskelvirdet. Forvaltningsrétten finner inte skél
att gora nagon annan beddmning i denna del. Vérdet pa upphandlingen ar
ddarmed sa hogt att upphandlingen borde ha annonserats, om inte ndgot

undantag ar tillimpligt.

Vad giller bevisbordan konstaterar forvaltningsritten att utgdngspunkten ar att
Konkurrensverket har bevisbordan for de omstédndigheter som laggs till grund
for en avgift. Undantag frdn annonseringskravet ska dock tolkas restriktivt och
det &r, &ven i mal om upphandlingsskadeavgift, den som dberopar undantaget
som ska visa att det foreligger omstidndigheter som goér undantaget tillampligt.
En upphandlande myndighet som invinder mot Konkurrensverkets uppgifter
genom att hdvda att ett visst undantag frin annonseringsskyldigheten kan
tillimpas kan dérfor inte forhalla sig passiv till ansdkan, utan méste presentera
omstandigheter som ger stod for ett sadant pastdende. Det kan sedan, beroende
pa tyngden i den upphandlande myndighetens invdndning, bli aktuellt for
Konkurrensverket att motbevisa en sadan invindning. Det bor da vara tillrdck-
ligt att verket gor sannolikt att myndighetens invdndning inte ska godtas (se
HFD 2017 ref. 66 samt Kammarrétten 1 Stockholms domar 1 mél nr 1304-20
och 3095-22).

Undantagen for tekniska skil och ensamritt (6 kap. 14 §)

I skil 50 direktiv 2014/24/EU anges bland annat féljande. Med hinsyn till de
skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan fore-
giende offentliggdrande av meddelande om upphandling endast anvindas
under mycket exceptionella omsténdigheter. Undantaget bor begrinsas till fall
dér 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 aktor som kan fullgora kontraktet.
Endast objektivt exklusiva situationer kan motivera anvindningen av undan-

taget, dir den exklusiva situationen inte har skapats av den upphandlande
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myndigheten sjdlv med tanke pa det framtida upphandlingsforfarandet. Upp-
handlande myndigheter bor motivera varfor det inte finns ndgra rimliga
alternativ eller andra mojliga utvigar. Om den exklusiva situationen har
uppstatt av tekniska skl bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran
fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det &r tekniskt ndra nog
omdjligt for en annan ekonomisk aktdr att uppna erforderlig fullgérandeniva
eller att det dr nodvandigt att anvdnda specifik kunskap eller specifika verktyg
eller medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skl kan ocksa
innebéra sirskilda drifiskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att

sakerstélla att det som ska upphandlas kommer att fungera.

Undantagen ska tolkas restriktivt. Den upphandlande myndigheten maste

inte bara visa att det finns tekniska skil, utan dven att de tekniska skil som
aberopas gor det absolut nddvéndigt att kontraktet tilldelas ett visst foretag.
Bevisning for detta kan exempelvis bestd av marknadsanalyser och expert-
utlatande (se bland annat Kammarrétten i Stockholms domar i mal nr 4042-21

och 1591-19).

Forvaltningsriatten bedomer att det som Konkurrensverket har lagt fram medfor
att bevisbordan overgar pd kommunen, dvs. att kommunen maste visa att det
har funnits forutsdttningar for tillimpning av undantagen. Med hinsyn till att
undantagen ska tolkas restriktivt och endast tillimpas vid exceptionella
omstandigheter far utgangspunkten vara att kommunen klart ska visa att
forutsittningarna for ett sddant forfarande var uppfyllda vid tidpunkten for
upphandlingen, exempelvis genom en noggrant genomford och vidldokumen-

terad marknadsundersokning.

Av utredningen framgdr att kommunen har publicerat ett meddelande om
frivillig forhandsinsyn, dér det framgar att kommunen efter genomford
marknadsdialog och tidigare erfarenheter konstaterat att endast leverantoren

kan leva upp till kravspecifikationen samt leveranskraven. Kommunen har
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dock uppgett att det saknas dokumentation fran den marknadsanalys som
genomforts infor upphandlingen och att kommunen darfor har genomfort en
marknadsundersokning i efterhand, genom att bland annat soka leverantorer pa
internet och granska publicerade upphandlingar i TED. Vidare har kommunen
hénvisat till ett yttrande frdn Avfall Sverige samt kontaktat en konkurrent till

leverantoren flera manader efter direktupphandlingen.

Forvaltningsritten konstaterar att det saknas dokumentation fran den utredning
som uppges ha genomforts innan avtalet ingicks. Marknadsundersdkningen har
1 stéllet 1 huvudsak gjorts i efterhand. Med hénsyn till att det 4r konkurrens-
situationen infOr ett avtals ingdende som avgor om undantaget far anvindas ar
det svart att 1 efterhand visa pa franvaron av konkurrens och rimliga alternativ.
Savitt framkommit har kommunen vidare bara kontaktat en annan leverantor,
vilket dessutom skedde flera manader efter direktupphandlingen. Det har ocksa
framkommit att andra aktorer hade kunnat ta fram fyrfackskarl eller andra
tekniska 16sningar, vilket talar emot att det saknades konkurrens. Det gar darfor
inte att utesluta att ytterligare leverantorer kan ha funnits pa marknaden.
Marknadsanalysen dr dérfor bristfallig och ger inte tillracklig stod for att endast
leverantéren kunde tillgodose kommunens behov. Enligt forvaltningsrittens
mening saknas det dven tillrackligt stod for att det foreldg ndgon tidsbrist eller
nagot annat skdl som gjorde det absolut nddvéndigt att direktupphandla fran
leverantoren. Det ar darfor relevant att det fanns leverantdrer som med viss
tidsutdriakt hade kunnat ta fram en 16sning (jfr Kammarrétten i Stockholm dom

1mal nr 1591-19).

Det gar mot denna bakgrund inte att dra slutsatsen att upphandlingsforemélet
bara kan tillhandahdllas av en viss leverantor dérfor att det av tekniska skél
saknades konkurrens. Det kan inte uteslutas att det fanns rimliga alternativ.
Vidare &r det inte visat att det var absolut nddvéndigt att tilldela leverantren
avtalet. Det fanns dirmed inte tillrickliga skal for att tillimpa undantaget for

tekniska skal.
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Vad géller undantaget for ensamritt finns i och for sig inte nagot skal att
ifragasdtta kommunens uppgift om att delar av fyrfackskérlet omfattades av
patent. Detta innebér dock inte att funktionen hos det som ska anskaffas enligt
avtalet skyddas av en sddan ensamrétt som avses i LOU. Som konstaterats
ovan hade andra aktorer kunnat ta fram fyrfackskarl eller andra 16sningar.
Vidare har det framkommit att ett annat bolag 1 koncernen tidigare levererat
fyrfackskérl i Danmark. Kommunen har darfor inte pé ett tillrackligt sétt visat
att leverantdren hade faktisk ensamritt och att andra aktorer inte hade nagon
mdjlighet att utveckla en liknande 16sning. Undantaget for ensamritt var

ddrmed inte tillampligt.

Undantaget for kompletterande leveranser (6 kap. 17 §)

Forvaltningsritten konstaterar att det av ordalydelsen 1 bestimmelsen foljer att
leveransen antingen ska syfta till att delvis ersdtta varuleveranser eller till att
utoka befintliga varuleveranser. Vidare ska ett byte av leverantor medfora att
den upphandlande myndigheten tvingas anskaffa varor som é&r tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska
svarigheter avseende drift och underhall. I detta fall har kommunen tidigare
upphandlat fyrfackskérl av leverantoren, men det avtalet 16pte ut 1 februari
2021. Med hinsyn till detta och da det inte har framkommit annat &n att det
tidigare varuleveransavtalet har fullgjorts kan inkdpet av fyrfackskarl inte
anses delvis ersdtta eller utdka befintliga varuleveranser. Enligt forvaltnings-
rdtten ror det sig i stéllet om en sddan nyanskaffning som inte omfattas av
undantaget (jfr Kammarrétten 1 Sundsvalls dom 1 mal nr 2691-11). Med
beaktande av att kommunen idag har olika insamlingssystem kan det inte heller
anses tillrackligt visat att ett byte av leverantor skulle medfora att kommunen
tvingas anskaffa varor som &r tekniskt oforenliga med de forst anskaffade eller
leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall.

Undantaget for kompletterande leveranser var ddrmed inte tillimpligt.
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Kommunen har genomfort en otilliten direktupphandling
Forvaltningsritten bedomer alltsa att kommunen inte visat att ndgon av
undantagen for tekniska skél, ensamrétt och kompletterande leveranser var

tillaimpliga. Kommunen har dirmed genomfort en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Av forarbeten till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197—-198) framgar att en otillaten
direktupphandling &r en sadan forseelse som hor till de allvarligare formerna av
overtradelser, vilket bor leda till att sanktionsvérdet ofta kan anses vara hogt.
Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskriackande. Ju allvarligare
overtrddelse, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till. Vid beddmningen
av sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett
oklart réttsldge bor paverka sanktionsvirdet sa att Overtrddelsen anses mindre
allvarlig. Vidare kan avtalstidens ldngd och vérdet pd upphandlingen paverka
sanktionsvirdet pé sa sitt att det anses hogre om en otilldten direktupphandling
gjorts och avtalet i1 fraga avser en forhdllandevis 1dng tid eller hogt virde.
Bestammelsen om att nagon avgift inte ska tas ut 1 ringa fall bor anvdndas
endast i sdllsynta fall. Vidare &syftas med synnerliga skil ndrmast situationer

dar det skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut avgiften.

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som kommunen har gjort
inte ar att anse som ringa. Det har inte heller kommit fram sddana omstiandig-
heter som medfor att det skulle framstd som orimligt eller stétande att ta ut en
sanktionsavgift. Det finns ddrmed grund for att bestimma att kommunen ska

betala en upphandlingsskadeavgift.

Kommunen har genomfort en otillaten direktupphandling, vilket betyder att
sanktionsvardet som utgangspunkt dr hogt. Forvaltningsritten bedomer att
overtradelsen dr klar och att rittsldget inte dr oklart. Det har inte kommit fram
forsvarande eller formildrande omstdndigheter. Forvaltningsratten anser att det

ar upphandlingens vérde som ska ligga till grund for beddmningen och inte
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kontraktsviardet. Upphandlingens virde uppgar till 3 500 000 kr och avgiften
kan ddrmed hogst bestimmas till 350 000 kr. En avgift pa 250 000 kr far
utifran upphandlingens virde och omsténdigheterna i 6vrigt anses som en
effektiv, proportionerlig och avskrickande sanktion for kommunen. Ansdkan
ska darfor bifallas och kommunen aldggas att betala en upphandlingsskade-

avgift pa 250 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns 1 bilaga 1 (FR-05).

Ulf Jonare

radman

Foredragande jurist har varit Johanna Ambjorn.
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