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ANSOKAN OCH YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket beslutade, av de skil som framgér av bilaga 1, att
Kristianstads kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 190 000 kr
enligt LOU.

Kristianstads kommun (1 det f6ljande dven bendmnd kommunen) dverklagar
beslutet och yrkar i1 forsta hand att det ska undanrdjas samt 1 andra hand att
upphandlingsskadeavgiften sitts ned till 10 000 kr eller helt eftergives och

anfor till stod for sin talan 1 huvudsak foljande.

Kommunen har sedan ar 2019 ett ramavtal med ett bolag (hddanefter bendmnt
leverantdren) avseende drivmedel, vilket dérefter har forldngts vid tva
tillféllen, och da Konkurrensverkets redogorelse for hindelseforloppet under
rubriken Bakgrund och omstdindigheter ar korrekt hanvisas i denna del till
verkets beslut. Den av verket patalade overtrddelsen, namligen att
forlangningen av ramavtalet den 2 december 2024 genomfordes utan
foregdende annonsering trots att forutséttningar for detta saknats, bestrids
emellertid, med hénvisning till att kommunen formatt visa att undantaget fran
annonseringsskyldigheten pa grund av tekniska skil 1 6 kap. 14 § LOU ér
tillampligt.

Det drivmedel som omfattas av aktuellt avtal tillhandahalls genom en av
leverantdrens tankar, beldgen pa Kabelvigen 21 i Kristianstad, for vars
pafyllning den berérda leverantdren sjilv ansvarar. Mot bakgrund av att
kommunens behov av drivmedelsforsorjning avser tyngre fordon, sdsom
skolbussar och traktorer, att sdvil drivmedlet som tankanldggningens
utformning 1 frdga om hojd- och viktkapacitet dr anpassade dérefter samt att
anldggningens geografiska ldge dr av sdrskild betydelse med hansyn till
trafikforhallandena och ur milj6- och effektivitetssynpunkt, har det inte funnits

nagon annan leverantor som kunnat tillgodose kommunens behov dven om
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upphandlingen hade annonserats. Att sd &r fallet, samt att den faststéllda
avgransningen darfor inte dr godtycklig, styrks av kommunens goda
lokalkdnnedom och den gediget genomforda marknadsanalysen som foregétt
anskaffningen, genom vilken kommunen kunnat sékerstélla att det inte finns
nagon alternativ leverantdr pa marknaden med forutséttningar att tillgodose
kommunens behov. En annonsering framstod dérfor som obehovlig och hade
endast medfort 6kade kostnader och administrativ belastning for savil
kommunen som leverantdren. Hértill kommer att marknaden for den
efterfragade produkten, i kombination med nddvandiga krav pd anldggningens
storlek och geografiska ldge, ér starkt begransad med hénsyn till kommunens
storlek och det begrinsade antal drivmedelsstationer som dér star till buds. Det
pagér darutdver ett omfattande och méngérigt vigarbete, vilket under dagtid
medfor en patagligt anstrangd trafiksituation, sérskilt vid av- och pafarterna 38
och 39 till E22, och dven pdverkar genomfartstrafiken i staden. For en stad av
Kristianstads storlek dr marginalerna for storningar i transportsystemet mer
begrénsade 4n i storre stider, eftersom systemets funktion i hdgre grad
forutsitter ett relativt obehindrat trafikflode och kobildning ddrmed riskerar att
forsdmra framkomligheten for exempelvis rdddningstjénsten och andra
samhallsviktiga transporter. Kommunens tunga transporter riskerar i den
raddande trafiksituationen att ytterligare forstérka trangseln, vilket s langt som
mojligt bor undvikas, och d4 med sirskild hinsyn till att samhéllsviktiga
funktioner sdsom sjukhus och raddningstjénst 4r beldgna i anslutning till den
del av staden som for ndrvarande har begransad framkomlighet. For att
begrinsa trafikbelastningen behover kommunens tunga fordon dirmed ha
tillgang till en tankningspunkt som kan nas utan fard genom titorten. Det &r
vidare inte ekonomiskt eller miljoméssigt forsvarbart att fordon med stéllplats
beldgen pa ett betydande avstdnd fran kommunens egen tank (punkten 1 pa
kartan) ska behova framforas ldngre strackor enbart i syfte att tankas. De
uppstillda kraven i frdga om geografiskt ldge dr rimliga med beaktande av
ovan samt att avstandet till tankstéllet saledes utgdr en vésentlig del av

tjdnstens praktiska utférande och att kraven syftar till att tillgodose ett legitimt
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verksamhetsbehov, och har inte konstruerats i syfte att utesluta eller gynna
nagon leverantor, varvid kommunen dven har visat att det av tekniska skél
saknas andra aktorer pd marknaden som kan uppfylla de krav som kommunen
bedomt vara nodviandiga och dirfor har stéllt pd leverantdren. Den av
kommunen beskrivna situationen far foljaktligen anses utgdra en sadan
situation ddr undantagsbestimmelsens funktion och syfte, vid sidan av dess
ordalydelse, ska beaktas, samtidigt som savél den geografiska avgransningen
som kravet pa samtidig tillgang till HVO 100 och AdBlue vid pump pa samma
station ocksd har visats vara badde motiverad och proportionerlig. Att AdBlue
kan anskaffas vid andra stationer saknar relevans, eftersom upphandlingen
avsag en samlad 16sning for kommunens behov av drivmedel och AdBlue inom
omradet, och kommunen dessutom redan har tillgéng till andra upphandlade

drivmedelsleverantorer med andra forséljningsstillen for inkop av AdBlue.

For det fall forvaltningsritten inte skulle finna skél att besluta om ett
undanréjande av upphandlingsskadeavgiften, yrkas att avgiften i vart fall sétts
ned till 10 000 kr eller efterges pa grund av synnerliga skil. Kommunen har
uttomt samtliga alternativ inom det avgridnsade omrédet, vilket geografiskt
omfattar stora delar av Kristianstads tdtort, och dessutom klarlagt att de 6vriga
leverantdrer i kommunen med vilka avtal avseende drivmedel har ingatts
saknar fOrutséttningar att uppfylla de krav som f6ljer av aktuella fordonstyper
och den rddande trafiksituationen. Det klarlagda fér anses tillrdckligt, med
foljden att ytterligare bevisning inte rimligen kan krivas utan att det skulle bli
oproportionerligt, varjimte det inte har forelegat vare sig uppsét eller

oaktsamhet fran kommunens sida.

Konkurrensverket vidhéller sitt beslut och anfor, utdéver vad som framgér av det

till domen bifogade beslutet, huvudsakligen foljande.

Det av kommunen anforda innebdr inte att det saknas alternativa leverantorer

eller att det foreligger tekniska hinder att anlita en annan leverantor dn den
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nuvarande. Kommunen har tvirtom, genom sin styrning av tankningen till den
egna tanken och en annan tankstation, visat att det redan i dagsldget finns andra
rimliga leverantorsalternativ. Leverantorer har dessutom mgjlighet att etablera
nya tankstéllen inom ramen for ett annonserat upphandlingsforfarande, varfor
en annonserad upphandling av drivmedel med en tillrackligt ldng
implementeringstid i forevarande fall hade kunnat utgora ett rimligt alternativ
till direkttilldelningen. Ett annat tinkbart alternativ hade varit att upphandla
andra distributionskanaler, sdsom tillhandahallande av drivmedel i bulk till en
tank forlagd till en ldmplig plats. Da det vidare av 6verklagandet framgar att
minst en station vars enda brist, enligt kommunen, &r att den inte
tillhandahaller AdBlue pa pump, framstar det som ett rimligt alternativ for att
upprétthélla konkurrensen att AdBlue tillhandahalls pé annat sétt 4n genom
pump eller fylls pa vid en annan station &n den som tillhandahéller drivmedlet.
Den pastadda bristen pd alternativa leverantorer dr sdlunda en direkt f6ljd av
den konstruerade avgransningen till ett snavt geografiskt omrade i forening
med krav pa tillhandahéllande av sdvdl HVO 100 som AdBlue via pump vid
samma station, vilket varken dr motiverat, proportionerligt eller tillitet enligt 6
kap. 14 § LOU. I beaktande av att kommunen ddrmed inte har formaétt visa att
undantaget pa grund av tekniska skil varit tillampligt, utgjorde ingdendet av

det aktuella avtalet en otillaten direktupphandling.

Den omstdndigheten att kommunen inte har agerat uppsatligen eller av
oaktsamhet kan heller inte beaktas i formildrande riktning i friga om
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Daremot &r det en forsvarande
omstdndighet att kommunen tidigare blivit dlagd att betala en
upphandlingsskadeavgift, varfor den beslutade upphandlingsskadeavgiften
beddms vara en effektiv, avskrickande och proportionerlig sanktion for

overtrddelsen. Det saknas slutligen skil att efterge avgiften.
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Konkurrensverket far enligt 21 kap. 7 § LOU besluta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om den upphandlande
myndigheten har slutit ett avtal med en leverantor utan féregdende annonsering

enligt 10 kap. 1 § LOU.

Av 21 kap. 8 § LOU foljer att ndgon upphandlingsskadeavgift inte ska paforas i

ringa fall, och fér efterges om det finns synnerliga skal.

Enligt 21 kap. 9 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst 10 000
kronor och hogst 20 000 000 kronor. Avgiften fér inte dverstiga tio procent av
upphandlingens virde enligt 5 kap. Vid faststillandet av avgiftens storlek ska

sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen &r.

121 kap. 11 § LOU foreskrivs att ett beslut om upphandlingsskadeavgift enligt
7 § ska meddelas inom tva ar fran det att avtalet slots. Beslutet far dock inte
meddelas innan tiden for att ansoka om Gverprévning av ett avtals giltighet har

16pt ut.

Av 5 kap. 3 § LOU framgér att virdet av en upphandling ar det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjinstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingér i
upphandlingen. Nér virdet bestims ska options- och forldngningsklausuler som
anges 1 ndgot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade
utnyttjats och de premier och erséttningar som den upphandlande myndigheten
planerar att betala till anbudssdkande eller anbudsgivare ridknas in i vérdet,

vilket ska bestimmas exklusive mervirdesskatt.
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Uppskattningen av en upphandlings vérde ska sedermera enligt 5 kap. 5 § LOU
avse vardet vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan
inte krévs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar
upphandlingsforfarandet.

Med tillampning av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och andra stycket LOU fér en
upphandlande myndighet anvéinda ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss
leverantdr bl.a. darfor att det av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens. Ett
sadant forfarande far di anvéndas endast om det inte finns nagot rimligt
alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad

avgransning av forutséttningarna for upphandlingen.

Forvaltningsrittens bedomning

Frigan om kommunen slutit avtal i strid med annonseringskravet

Upphandlingens virde

Vad forst betrdffar upphandlingens vérde, har denna av kommunen angetts
uppgé till 2 500 000 kr exklusive mervirdesskatt. Konkurrensverket har inte
funnit skél att ifragasatta upphandlingens virde, och forvaltningsritten delar

den bedomningen.

Tekniska skdl som grund for undantag fran annonseringsskyldigheten

Forutséttningarna for att tilldmpa undantaget fran annonseringsskyldigheten
med hénvisning till exempelvis att konkurrens saknas av tekniska skil
utvecklas nérmare 1 skil 50 till Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphdvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), vari bl.a. féljande



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 8884-26

I MALMO
Avdelning 3

Dok.Id 1010439

anges. Med hénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade
forfaranden utan foregaende offentliggérande av meddelande om upphandling
endast anvdndas under mycket exceptionella omsténdigheter. Undantaget bor
begrénsas till fall da offentliggérande antingen dr omojligt, bl.a. dir det redan
frdn borjan stér klart att offentliggérandet inte kommer att leda till 6kad
konkurrens eller béttre upphandlingsresultat, inte minst dérfor att det objektivt
sett endast finns en ekonomisk aktdr som kan fullgdra kontraktet. Endast
objektivt exklusiva situationer kan dock motivera anvdndningen av ett
forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om upphandling, forutsatt
att situationen inte har skapats av den upphandlande myndigheten sjalv infor
det framtida upphandlingsforfarandet. Upphandlande myndigheter som
aberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns nigra rimliga
alternativ eller andra mojliga utvéigar, sdsom att anvinda alternativa
distributionskanaler, eller dverviga till sin funktion jdmforbara varor och
tjdnster. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skél bor de
definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis
rora sig om att det dr tekniskt ndra nog omdojligt for en annan ekonomisk aktor
att uppnd erforderlig fullgérandenivi eller att det 4r nddvindigt att anvdnda
specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk

aktor har.

For att berort undantag ska kunna vara tillimpligt krévs det inte bara att det
saknas konkurrens, utan att konkurrens saknas pa grund av just tekniska skal.
Upphandlande myndighet ska dé, pa ett tydligt och konkret sétt, visa att det
utifrén tekniska skél endast funnits en leverantoér som kunnat méta kraven i
upphandlingen (jfr Kammarréttens i Stockholm domar i mal nr 5426-12 och

4042-21).

Med beaktande av att den nuvarande leverantoren tillhandahaller drivmedel
genom en egen tankanldggning beldgen pa egen mark och sjilv ansvarar for

pafyllningen av anldggningen, samt att &ven kommunen férfogar 6ver en egen
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sadan anldggning, hade ett rimligt alternativ kunnat vara att upphandla en
motsvarande 16sning. Savitt framkommit har en liknande leveransmodell
emellertid inte utretts och inte heller synes ha undersokts om nadgon annan
leverantér pd marknaden hade kunnat dndra utformningen av sitt tjansteutbud
sé att det béttre svarade mot kommunens behov. Kommunen har dértill, enligt
vad som framgér av den i verkets beslut intagna kartan, under perioder,
tillfalligt omdirigerat tankningen av vissa tyngre fordon och skolbussar till
savil den egna tankanldggningen pa Industrigatan som tankstationen langs
Liagsta punktens vig (punkten 6 pé kartan), vilket 1 likhet med vad verket har
anfort, 1 sig ger stdd for slutsatsen att det saledes faktiskt har funnits andra
rimliga alternativ till tankanléiggningen pa Kabelviigen 21. Aven tankning vid
tankstationen langs Ubbes vig, vars enda begransning ér att AdBlue inte
tillhandahalls via pump, men som annars dr beldgen 1 kommunens sydvistra
del samt tillhandahaller HVO 100, far anses utgora ett rimligt alternativ, d&
behovet av AdBlue hade kunnat tillgodoses pé annat sétt an genom pump.
Forvaltningsritten instimmer darfor i Konkurrensverkets bedomning att
kommunen inte har visat att berért undantag fran annonseringsskyldigheten
med anledning av tekniska skal varit tillampligt i upphandlingen. Vad
kommunen i denna del anfort om exempelvis det pagdende vigarbetet,
framkomligheten for blaljuspersonal samt att savél milj6- som
effektivitetsaspekter méste beaktas foranleder inte ndgon annan beddmning da
inte heller dessa omstandigheter, enligt forvaltningsrétten, visar att rimliga
alternativ har saknats p& grund av tekniska skil. Aven om s hade varit fallet
framstér den av kommunen framforda invindningen géillande avsaknaden av
konkurrens, mot bakgrund av ovan, som ett resultat av en konstruerad

avgransning av forutsédttningarna for upphandlingen.

Huruvida forutsdttningar for att pafora upphandlingsskadeavgift foreligger

Forvaltningsritten har ovan bedomt att upphandlingens vérde dr sddant att det

skulle ha annonserats enligt 10 kap. LOU och att det aberopade undantaget for
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att underlata annonsering i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU inte har varit
tillimpligt. Kommunen har dédrmed, genom att ingé avtal med en leverantor
utan sddan foregdende annonsering som krivs enligt 10 kap. 1 § LOU,
genomfort en otillaten direktupphandling i strid med LOU. Med hinsyn hartill,
och eftersom dven de formella forutsittningarnas for paférande av
upphandlingsskadeavgift ar uppfyllda, har forutséttningar forelegat for att
besluta om upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket har beslutat om en upphandlingsskadeavgift motsvarande

7,6 procent av upphandlingens vérde.

Storleken pd upphandlingsskadeavgiften ska goras utifran en
helhetsbedomning i det enskilda fallet. Avgiften ska vara effektiv,
proportionerlig och avskrickande. Otilldtna direktupphandlingar anses vara en
av de allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda

till att sanktionsvérdet kan anses vara hogt (jfr HFD 2014 ref. 69).

Utifrén att kommunen genomfort en otilldten direktupphandling bedomer
forvaltningsratten att utgangspunkten ska vara att upphandlingsskadeavgiften
ska ligga 1 det hogre spannet for vad som fér beslutas om enligt 21 kap. 9 §
LOU. Forvaltningsritten bedomer, 1 likhet med Konkurrensverket, att den
omstdndigheten att kommunen sé sent som under 2024 har alagts att betala
upphandlingsskadeavgift efter att ha genomf0rt en otillaten direktupphandling
bor ses som en forsvarande omstiandighet. Vidare bedomer forvaltningsrétten
att rittsldget inte har varit oklart pé ett sddant sétt som ska paverka
sanktionsvérdet s att Overtrddelsen anses mindre allvarlig. Beslutad

upphandlingsskadeavgift om 190 000 kr framstir déarfor som vél avvigd.
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Forvaltningsriatten bedomer vidare att det inte ror sig om ett ringa fall eller
sadan situation dar det skulle framsta som orimligt eller stotande att ta ut
beslutad avgift och som dérfor skulle kunna motivera eftergift (jfr prop.

2009/10:180 s. 198 f. samt HFD 2014 ref. 49).

Aven med beaktande av vad kommunen fort fram instimmer forvaltningsritten
foljaktligen i Konkurrensverkets bedomning i det §verklagade beslutet, varfor
Overklagandet ska avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (FR-05)

Chefsrddmannen Mikael Ohlsson har avgjort mélet.

Foredragande 1 malet har varit Sally S6derholm.
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