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BAKGRUND

Den 9 november 2021 ingick SRV Atervinning AB (SRV) och leverantéren JD
Stenqvist AB (JD Stenquist) avtal om leveranser av matavfallspésar utan
foregdende annonsering. Tilldelningen av kontraktet foregicks av att SRV, den
5 oktober 2021, 1t publicera ett meddelande om tilldelning av kontrakt utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 5 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU), i vilken bolagen informerade om sin avsikt att inga avtal
om leveranser av matavfallspidsar med leverantdren JD Stenqvist utan
foregdende annonsering. I meddelandet angav SRV bl.a. att marknadslaget med
brist pd kraftpapper leder till att ingen leverantor under marknads-
undersdkningen infor upphandling kunnat garantera leverans av efterfragade
produkter i den omfattning som SRV efterfragar och att den enda leverantor
som uttryckt sig kunna leverera dessa kvantiteter & SRV:s nuvarande

leverant6r JD Stenqvist.

Konkurrensverket inledde dérefter, 1 egenskap av tillsynsmyndighet for den
offentliga upphandlingen i1 Sverige, ett tillsynsidrende avseende tilldelningen av
avtalet. Den 3 november 2022 ldmnade myndigheten in en ansékan om

upphandlingsskadeavgift till Forvaltningsrétten i Stockholm.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om upphandlingsskadeavgift och yrkar att
forvaltningsrétten, med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU, ska forpliktiga SRV att
betala en upphandlingsskadeavgift om 1 800 000 kr. Till stod for sin ansékan
anfor Konkurrensverket 1 huvudsak foljande. SRV har brutit mot

10 kap. 1 § LOU genom att ing avtal med leverantdren JD Stenqvist for
leverans av matavfallspdsar utan foregdende annonsering. Eftersom
forutséttningar for att ingd avtal utan foregdende annonsering saknades utgdr
det ingdngna avtalet en otilldten direktupphandling. Den fullstidndiga

motiveringen till ans6kan framgar av bilaga 1.
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SRV motsitter sig bifall till anskan om upphandlingsskadeavgift och anfor i
huvudsak foljande. I forsta hand gor SRV géllande att bolaget har haft rétt att
inga avtalet med stod av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. I andra hand gor
SRV gillande att bolaget har slutit avtalet genom fornyad konkurrensutsittning
i enlighet med Adda Inkdpscentral AB:s ramavtal ”Avfallskdrl och avfallspasar
2018”. For det tredje gor SRV gillande att bolaget har haft ritt att ingd avtalet
med stod av 6 kap. 17 § forsta stycket 2 och/eller 3 LOU. For det fjarde
foreligger synnerliga skél for att efterge avgiften enligt 21 kap. 5 § LOU. For
det femte ska den av Konkurrensverket anforda dvertradelsen av LOU anses
vara ringa varvid en upphandlingsskadeavgift om 10 000 kr vitsordas som

skélig 1 sig.

Konkurrensverket vidhaller sin ansdkan och tilligger bl.a. féljande.
Konkurrensverket anser att avtalet inte slutits efter en fornyad konkurrens-
utsittning i1 enlighet med bestimmelserna 1 LOU eftersom forfarandet enligt

7 kap. 9 § LOU inte har foljts.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

Upphandlingen péaborjades ar 2021 och LOU ar dérmed tillimplig 1 sin lydelse
vid den tidpunkten (se dvergangsbestimmelserna till lagen [SFS 2021:1110]
om dndring av LOU).

Om en upphandlande myndighet har haft en skyldighet att konkurrensutsitta en
upphandling enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §§ LOU och dnda slutit avtal med en
leverantor utan sddan foregadende annonsering fir en allméin forvaltnings-
domstol — efter ansdkan frdn Konkurrensverket — besluta att myndigheten ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Denna avgift ska uppga till lagst 10 000 kr
och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av
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upphandlingens vérde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §. Vid faststédllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hénsyn tas till hur allvarlig
overtradelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges om det finns synnerliga skidl. Om ingen leverantor har ansokt om
overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges 1 20 kap. 17 §,
ska ansokan ha kommit in till forvaltningsritten inom ett ar frin det att avtalet

slots (se 21 kap. 1 § 3, samt 4 §, 5 § och 7 § andra stycket LOU).

Det ar Konkurrensverket som har bevisbordan for de omstéandigheter som liaggs
till grund for en ans6kan om upphandlingsskadeavgift (jfr Kammarrétten 1
Stockholms dom den 16 februari 2023 1 mél nr 3095-22 och Kammarrétten 1
Stockholms dom den 15 februari 2021 1 mél nr 1304-20).

Det ar ostridigt mellan parterna att upphandlingen omfattas av
tillimpningsomradet for LOU och att avtalet frin november 2021 inte har
foregatts av annonsering. Ansokan har dven inkommit 1 rétt tid. Det
forvaltningsrétten ska prova dr saledes om SRV varit skyldig att annonsera
upphandlingen av avtalet enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §§ LOU, eller om bolaget
haft stod 1 LOU att tilldela avtal utan sddan annonsering. Om SRV inte haft fog
att underlata annonsering och det ddrmed finns grund att ta ut en
upphandlingsskadeavgift ska forvaltningsratten ta stéllning till fragan om
upphandlingsskadeavgiftens storlek och om det foreligger skél att helt eller

delvis sétta ner avgiften.

Inledande om avtalets virde och tilliimpliga bestimmelser

En upphandlings uppskattade védrde har betydelse for frigan om en
upphandling ska genomforas med tillimpning av bestimmelserna for
upphandling 6ver troskelvirdena, inklusive annonseringsskyldigheten 1

10 kap. 1 § LOU. En upphandlingsskadeavgift far inte heller overstiga tio
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procent av upphandlingens vérde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § (se 1 kap. 4 §
och 21 kap. 4 § LOU).

Enligt Konkurrensverket uppgar upphandlingens vérde till 25 500 000 kr.
Konkurrensverket har vid denna uppskattning utgatt fran uppgifter i avtalet om
att volymen matavfallspasar dr ca 13—15 miljoner per ar och beréknat att
upphandlingens viarde motsvarar den ersittning som, utifrdn avtalade priser per
matavfallspasar, kan betalas ut for en leverans om 15 miljoner matpasar per ar

under den maximala avtalstiden om fyra ar.

SRV har under handldggningen hos Konkurrensverket invint att myndighetens
berdkning inte dr korrekt eftersom SRV avser avsluta avtalet vid en ans6kan
om upphandlingsskadeavgift och att forlingningsoptionerna for ar tva, tre och
fyra ddrmed inte ska rdknas med i upphandlingens vérde. Nagot alternativt
belopp har inte presenterats i forvaltningsritten men SRV har i sin annons om
tilldelning utan foregdende annonsering och i avtalet fran november 2021
angett att avtalet kan 16pa under fyra &r och att avtalsvérdet per ar berdknas till

ca 3 500 000 kr.

Forvaltningsritten noterar 1 denna del att virdeberdkningsreglerna i 5 kap.
LOU inte tar sikte pd den ersittning som faktiskt har betalats ut eller som —
utifrdn forhallandena som foreligger vid tidpunkten for en ansdkan om
upphandlingsskadeavgift — kommer att betalas ut enligt ett avtal som ingatts
mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr. Uppskattningen av en
upphandlings vdrde ska ndmligen, enligt 5 kap. 4 § LOU, avse virdet vid den
tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte krévs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pdborjar upphandlingsforfarandet.
Vidare foljer det av 5 kap. 3 § LOU att ndr vérdet bestims ska options- och
forlangningsklausuler som anges i ndgot av upphandlingsdokumenten

inbegripas som om de hade utnyttjats. Det r i1 forsta hand den upphandlande
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myndigheten som foretar berédkningen av en upphandlings virde. Denna ska

dock pa objektiva grunder kunna angripas (jfr prop. 2006/07:128 s. 315).

Utifran det som framgar om volymuppskattningen géllande matavfallspasar vid
tidpunkten for upphandlingsforfarandet, styckpriserna i avtalet, samt
forhallandet att forlingningsklausulerna ska riknas med i uppskattningen av
upphandlingens vérde, bedomer forvaltningsritten att det finns skél att franga
den uppskattning som SRV har gjort och i stillet utgd ifrin Konkurrensverkets
berdkning av ett uppskattat viarde om 25 500 000 kr.

Eftersom upphandlingens uppskattade véirde dverstiger tillampligt troskelvéirde
om 2 197 545 kr for varukontrakt dr utgangspunkten att SRV haft en skyldighet
informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal enligt

10 kap. 1 § LOU fore det att avtal tecknas.

Undantag fran krav om foregiende annonsering

Fragan ér ddrefter om det har funnits undantag fran kravet pa foregdende
annonsering 1 10 kap. 1, 2 eller 3 §§ LOU. Som skél for att underlata
annonsering har SRV gjort gillande att det 1 forsta hand foreldg undantag enligt
6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU, i andra hand att avtal slutits genom fornyad
konkurrensutsittning enligt villkor i ramavtal utan krav pé ytterligare
annonsering, och for det tredje att det forelag undantag enligt 6 kap. 17 § forsta
stycket 2 och/eller 3 LOU.

Undantag fran annonsering p.g.a. tekniska skl enligt 6 kap. 14 § LOU

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU framgar att en upphandlande myndighet
far anvédnda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahéllas av endast en viss leverantor dérfor att det av

tekniska skil inte finns ndgon konkurrens. Av tredje stycket i samma
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bestdmmelse framgar att ett sidant forfarande far anvdndas endast om det inte
finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en

konstruerad avgriansning av forutsittningarna for upphandlingen.

Bestimmelsen avser situationer dir det redan fran borjan stér klart att
offentliggdrandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller béttre
upphandlingsresultat, inte minst darfor att det objektivt sett endast finns en
ekonomisk aktor som kan fullgora kontraktet. Om den exklusiva situationen
har uppstétt av tekniska skél bor de definieras och motiveras ytterst noggrant
fran fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det dr tekniskt nira nog
omdgjligt for en annan ekonomisk aktor 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 skél kan ocksé
innebdra sirskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas 1 syfte att
sakerstélla att de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska upphandlas

kommer att fungera (se skiil 50 direktiv 2014/24/EU").

Den upphandlande myndigheten maste inte endast visa att det finns tekniska
skil utan dven att de tekniska skélen gor det absolut nédvéandigt att kontraktet
tilldelas ett visst foretag (se bl.a. malen C-199/85 Kommissionen mot Italien,
C-57/94 Kommissionen mot Italien, de forenade malen C-20/01 och C-28/01
Kommissionen mot Tyskland och mal C-394/02 Kommissionen mot
Grekland). Bevisning kan exempelvis besta av marknadsanalyser och
expertutldtande (jfr bl.a. Kammarritten 1 Stockholms dom den 3 november
2021 i mal nr 4042-21 och Kammarrétten 1 Stockholms dom den 4 november

2019 1 mal nr 1591-19).

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242.
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Konkurrensverket anser att undantaget i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU inte
var tillimpligt och har bl.a. framfort att pastdendet om att det har forelegat
tekniska skil faller pa att det inte har varit omojligt for ndgot annat foretag att
tillverka och/eller leverera produkten, och att det inte har presenterats ndgot
underlag som tyder pd att enbart leverantoren JD Stenqvist hade mdjlighet att

leverera matavfallspasar utifran SRV:s behov.

SRV gor didremot géllande att dess utredning visar att de tre leverantorerna JD
Stenqvist, San Sac AB (San Sac) och Svenco Papperssidckar AB (Svenco) —
som ar 2021 var ramavtalsleverantorer for anbudsomrade 2 ’Papperspéasar for
matavfall” pd Adda Ink&pscentral AB:s ramavtal ”Avfallskérl och avfallspésar
2018” — var de enda aktorerna som kunnat konkurrera om kontraktet och att
endast den tilldelade leverantoren JD Stenqvist kunnat leverera utifrin SRV:s
behov. SRV har i denna del gjort géllande att pandemin och kriget 1 Ukraina
har paverkat utbudet av och priserna for matavfallspasar samt att bolaget med
stor sannolikhet inte skulle kunna fa tillrdckliga leveranser av matavfallspasar
vare sig genom avrop fran dess befintliga ramavtal eller genom annonsering av
ny upphandling. Till stod for att matavfallspésar i efterfraigade volymer endast
kunde tillhandahallas av JD Stenqvist darfor att det pd grund av tekniska skl
inte fanns ndgon konkurrens har SRV bl.a. hdnvisat till

- tva e-postmeddelande daterade 1 september 2021 1 vilka foretrddare for
leverantérerna San Sac och Svenco uppger att bolagen inte kan
garantera leveranser i den storleksordning som SRV ér i behov av,

- en odaterad skrivelse rubricerad "Marknadsbakgrund prisjustering av
kraftpapper till matavfallspasar” i vilken leverantéren JD Stenqvist bl.a.
uppger att det uppstétt en global brist pa kraftpapper dir efterfragan &r
storre dn tillgdngen och att bolaget maste fi en mojlighet att ta ut de
faktiska hdjningar som drabbar bolaget som papperspésestillverkare,

- tre e-postmeddelanden daterade i augusti 2022 i vilka leverantdrerna JD

Stenqvist, San Sac och Svenco uppger sig vara de enda tre
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1 Sverige,

- en lista 6ver upphandlingar av matavfallspésar i Sverige och ett urval
av tilldelningsbeslut daterade ar 2021 och 2022 i vilka leverantdrerna
JD Stengvist, San Sac, Svenco och Urbaser AB omnadmns som
kontraktsparter,

- tre epostmeddelanden daterade 1 januari 2023 i vilka foretrddare for
leverantérerna JD Stenqvist, San Sac och Svenco bl.a. uppger att
leverantdren Urbaser AB inte dr en potentiell leverantor av endast
matavfallspasar,

- skdrmklipp frn foreningen Skogsindustriernas hemsida 1 vilket bl.a.
anges att av svensk produktion gar 70 procent av sdgade travaror och 90
procent av massa, papper och kartong pa export,

- ett e-postmeddelande daterat 1 februari 2023 1 vilken marknads-
analytiker vid foreningen Skogsindustrierna uppger att import av
kraftpapper och kraftpapp understigit 50 000 ton per ar under de senaste
fem aren och att exporten i runda sldngar uppgér till 800 000 ton, och

- tre rapporter frdn foreningen Skogsindustrierna upprittade i februari
2021, mars 2022 och december 2022 avseende skogsindustrin ar 2020—
2022.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning om tilldmpligheten av undantaget 1

6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.

Savitt framgdr av underlaget 1 mdlet har SRV:s undersdkning av marknaden ar
2021 varit begridnsad till kontakt med de tre leverantorer som dterfanns pé det
rikstdckande ramavtalet ”Avfallskérl och avfallspasar 2018”. Enligt
forvaltningsritten kan det inte utldsas av e-postmeddelandena fran hosten 2021,
samt Ovrigt underlag som lagt fram i malet att endast ett foretag pa marknaden
kunde tillhandahalla aktuella matavfallspdsar pd grund av tekniska skil. Av

underlaget framgdr 1 stéllet att det fanns dtminstone tre leverantdrer som kunde

Dok.Id 1582663
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tillhandahélla matavfallspasar till upphandlande myndigheter och dédrmed
konkurrera om det aktuella upphandlingsforemalet. Omstandigheten att tva av
leverantorerna vid kontakt i september 2021 inte ldmnat garantier eller intresse
av att leverera efterfrdgade volymer till just SRV innebir inte, i
forvaltningsrattens mening, att det &r fragan om tekniska skél i den mening

som avses 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.

SRV har inte heller visat att bolaget foretagit ndgra marknadsundersokningar
for att kartligga marknaden for matavfallspésar eller for att eftersoka om det
fanns rimliga alternativ utanfor Sverige ar 2021. Enligt forvaltningsritten ger
det som SRV presenterat om marknaden och handeln med pappersmassa inte
skél for slutsatsen att endast de tre leverantdrer som SRV kontaktat skulle ha
kunnat vara aktuella for kontrakt. Utifrdn underlaget och avsaknaden av
dokumenterade undersdkningar gar det inte att utesluta att ytterligare
leverantdrer har funnits pd marknaden eller att potentiella anbudsgivare skulle

kunna leverera varorna enligt villkoren i det tilldelade avtalet.

Mot denna bakgrund bedomer forvaltningsritten att SRV inte visat att
forutséttningarna for att tillimpa undantaget fran annonsering i 6 kap. 14 §

forsta stycket 2 LOU ér uppfyllda.

Undantag fran krav pa ny upphandling p.g.a. férnyad konkurrensutsdttning

Niér en upphandlande myndighet avser tilldela ett kontrakt enligt villkoren ett
befintligt ramavtal enligt 7 kap. LOU 4r myndigheten inte skyldig att
genomfOra en ny annonsering utan tilldelning kan 1 stillet ske inom ramen for
och 1 enlighet med villkoren i ramavtalet. Vid en fornyad konkurrensutsittning
enligt 7 kap. 9 § LOU ska de leverantdrer som &r parter i ramavtalet inbjudas
att pa nytt limna anbud 1 enlighet med de villkor som anges i ramavtalet.
Villkoren i ett kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal far enligt 7 kap. 3 §

andra stycket LOU inte avvika visentligt fran villkoren i ramavtalet.
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Beddmningen av vad som ér vdsentliga avvikelser ska goras med ledning av
bestimmelserna i 17 kap. LOU om éndring av kontrakt (se prop. 2015/16:195
s. 1010).

Konkurrensverket har fort fram att avtalet inte har slutits efter en fornyad
konkurrensutsittning enligt villkoren i ett ramavtal och att nadgon fornyad
konkurrensutséttning i LOU:s mening foljaktligen inte kan anses ha skett.
Myndigheten har dven fort fram att eventuella dndringar inte dr forenliga med
17 kap. och att SRV inte haft rétt att 4ndra 1 ramavtalet ”Avfallskirl och

avfallspasar 2018”.

SRV gor géllande att avtalet har slutits enligt ramavtalet ”Avfallskérl och
avfallspasar 2018 eftersom bolaget har skickat ut avropsforfréagan till
leverantérerna samt att eventuella &ndringar 1 forhallande till ramavtalet varit
tillatna enligt 17 kap. 9, 11 och 12 §§ LOU. SRV har dven uppgett att
andringar inte infOrts i ramavtalet utan att bolaget haft ritt att inféra andra

villkor 1 avtalet &n vad ramavtalet stadgar om for avropade kontrakt.

Forvaltningsritten noterar inledningsvis att det, utifran underlaget som parterna
lamnat in 1 malet, helt saknas stod for att SRV genomfort en fornyad
konkurrensutséttning enligt villkoren 1 ovan angivet ramavtal eller att avtalet
fran november 2021 skulle utgora ett avrop pa detta ramavtal. Av de e-
postmeddelande som SRV ldmnat in avseende kontakterna med leverantorer 1
september 2021 anges 1 stéllet att bolaget haft en bra dialog gillande eventuellt
avrop, att ett alternativ till ett avrop var att ga ut med en egen ppen
upphandling och bolaget beslutat att gora ett forhandlat forfarande med
nuvarande leverantor. I avtalet fran november 2021 anges dven tydligt att
upphandlingen genomforts som ett forhandlat forfarande enligt LOU. Ndgon
forutséttning att betrakta forfarandet infor tilldelningen av kontraktet som en
fornyad konkurrensutsittning enligt villkoren i ramavtalet finns séledes inte

enligt forvaltningsritten. Aven for det fall en fornyad konkurrensutsittning
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genomforts anser forvaltningsrétten, i likhet med Konkurrensverket, att
andringarna 1 forhéllande till villkoren i ramavtalet dr sd pass omfattande att de
inte kan anses utgora ett tillatet avrop eller andring enligt 7 kap. 3 § andra

stycket jaimford med 17 kap. 9, 11 och 12 §§ LOU.

Undantag frdan krav pd annonsering p.g.a. kompletterande bestdillningar enligt

6 kap. 17 § forsta stycket 2 LOU

Enligt 6 kap. 17 § forsta stycket 2 LOU far en upphandlande myndighet
anvénda ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering for upphandling
av varor, om kontraktet giller kompletterande leveranser fran den ursprungliga
varuleverantoren under forutsittning att a) leveransen antingen syftar till att
delvis ersitta varuleveranser eller anldggningar, eller till att utoka befintliga
varuleveranser eller anldggningar, och b) 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. Av bestimmelsens andra
stycket framgér att ett kontrakt om kompletterande leveranser enligt forsta

stycket 2 far gélla under lingre tid 4n tre ar endast om det finns sirskilda skal.

Konkurrensverket har anfort bl.a. att avtalet frdn november 2021 inte &r en
komplettering eftersom det inte finns ndgon redan gjord bestidllning som avtalet
ar kopplat till och att nagot avrop inte gjorts som behover kompletteras med
leverans efter ramavtalets 16ptid. SRV har & sin sida gjort géllande att
leveranserna enligt avtalet frin november 2021 syftar till att delvis ersdtta
varuleveranser enligt ramavtalet ”Avfallskarl och avfallspdsar 2018 och att
SRV utan det direkttilldelade avtalet hade dventyrat sina mdjligheter att trygga
sin tillgdng till matavfallspdsar med stora tekniska problem i dess tekniska

verksamhet som f61jd.
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Enligt forvaltningsratten har det inte framkommit ndgot som tyder pa att 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 svérigheter avseende drift och
underhall. Undantaget 1 6 kap. 17 § forsta stycket 2 LOU ér saledes inte

tillimpligt och medfor inte undantag fran krav pa annonsering.

Undantag fran annonsering p.g.a. forvdrv pda ravarumarknad enligt 6 kap. 17 §

forsta stycket 3 LOU

Av 6 kap. 17 § forsta stycket 3 LOU framgar att en upphandlande myndighet
fir anvinda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering for
upphandling av varor om kontraktet géller varor som dr noterade och omsitts
pa en ravarumarknad. Bakgrunden till undantaget dr att det inte ar
andamalsenligt att genomfora en upphandling nér varor forvirvas direkt pa en
varumarknad, inklusive handelsplattformar for ravaror, exempelvis
jordbruksprodukter, rdmaterial och energiutbyten, om den reglerade och
Overvakade multilaterala handelsstrukturen pa ett naturligt sitt garanterar
marknadspriserna (se prop. 2015/16:195 s. 1000 och skél 50 direktiv
2014/24/EU).

Konkurrensverket har framfort att undantaget inte ar tillampligt pa SRV:s
anskaffning av matavfallspdsar medan SRV gor géllande att ravaran
trd/pappersmassa utgor en sé stor del av den firdiga matavfallspdsens virde att
den genom avtalet anskaffade produkten 4r att hinfora till en noterad och pa

ravarumarknad omsatt ravara.

Enligt forvaltningsrétten ldmnar den aktuella bestammelsen 1 6 kap. 17 § forsta
stycket 3 LOU inte nagot utrymme for att utvidga undantaget till andra varor
an sddana som faktiskt omsétts pd en rdvarumarknad, varigenom

marknadspriser garanteras. SRV har inte framstillt nagot pastdende eller lagt
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fram ndgon bevisning om att den vara som anskaffats av den upphandlande
myndigheten genom avtalet, dvs. matavfallspasar, omsétts pa en
ravarumarknad. Att leverantdrer av matavfallspésar pastés anskaffa insatsvaror
genom handelsplattformar for rdvaror saknar enligt forvaltningsrétten betydelse
for SRV:s mojlighet att anvdnda ett forhandlat forfarande utan foregdende

annonsering for de varor som bolaget anskaffat av JD Stenquist.

Undantaget 1 6 kap. 17 § forsta stycket 3 LOU dir séledes inte tillimpligt och

medfor inte undantag fran krav pa annonsering.

Sammanfattning om annonseringskrav

Forvaltningsritten bedomer att det inte funnits nagot tillimpbart undantag fran
kravet pa annonsering vid tilldelningen avtalet i november 2021. SRV har
saledes genomfort en otillaten direktupphandling genom att inga avtal utan

sadan annonsering.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Fragan ar ddrefter om SRV ska aldggas att betala en upphandlingsskadeavgift.

Domstolen har stort utrymme att ta hdnsyn till alla relevanta omstandigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte (prop.
2009/10:180 s.197 f. och 369 f.). I mal nr 672-13 uttalade Kammarrétten i
Sundsvall foljande géllande avgiftens storlek, vilket HFD sedan instimde i (se
HFD 2014 ref 69). Avgiftens storlek maste bestimmas med hénsyn till
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det kan vare sig av lagtext eller
forarbeten ldsas ut att sanktionsvardet ska faststéllas till en viss procentandel av
kontraktsvardet. Beloppsbegransningen i lagrummet méste innebéra att
overtradelsens allvarlighetsgrad ska faststillas utifrdn en helhetsbedomning dér

kontraktsvardet dr en av flera avgorande faktorer och dir hogsta



Sida 15

FORVALTNINGSRATTEN DOM 21691-22
I STOCKHOLM

Dok.Id 1582663

avgiftsbeloppet bor reserveras for sérskilt graverande fall. Kontraktsvérdet om

161 miljoner kr beddmdes inte som avsevért hogt.

SRV har avseende upphandlingsskadeavgiftens storlek bl.a. framhallit att
bolaget agerat efter bésta formaga i ett extremt svart lage, att bolaget
genomfort en undersdokning av marknadsldget och konkurrensutsatt
upphandlingsforemalet, samt att annons om tilldelning av kontrakt gjordes med

iakttagande av tio dagars avtalssparr.

Forvaltningsritten konstaterar att SRV har genomfort en otilldten
direktupphandling. Det r6r sig alltsd om en av de allvarligare dvertradelserna
inom upphandlingsomrédet. Forvaltningsratten anser att den dvertriadelse som
SRV har gjort sig skyldig till inte &r att anse som ringa. Vad géller
omstdndigheten att SRV infor tilldelningen av avtalet kontaktat tre stora
leverantdrer pa marknaden och létit publicera en annons om tilldelning av
kontrakt utan foregaende annonsering, utgor enligt forvaltningsratten inte skal
att betrakta overtriddelsen att ingd avtalet som mindre allvarlig. En annonsering
enligt 10 kap. 5 § LOU ér en frivillig atgérd som en upphandlande myndighet
kan foreta for att begransa leverantorers mojlighet att ansoka om dverprévning
av avtalets giltighet efter det att en avtalsspérr 16pt ut. Det &r inte en atgédrd som
kan likstdllas med en konkurrensutséttning enligt 10 kap. 1-3 §§ LOU eller
som, enligt forvaltningsritten, ska betraktas som en formildrande omstiandighet
vid faststdllandet av en upphandlingsskadeavgifts storlek. Forvaltningsratten

anser vidare att Overtradelsen ar klar.

Utifran en bedomning av relevanta omstandigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte bedomer forvaltningsrétten att
en upphandlingsskadeavgift om 1 800 000 kr far anses vara en effektiv,
proportionerlig och avskrickande sanktion for SRV. Avgiften dverstiger inte
10 procent av upphandlingens vdrde om 25 500 000 kr enligt 5 kap. eller

19 kap. 8 § LOU. Det har inte heller framkommit sddana omsténdigheter som
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medfor att det skulle framstd som orimligt eller stétande att ta ut en

sanktionsavgift.

Sammanfattning

SRV har genomfort en otilliten direktupphandling. Overtridelsen kan inte ses
som ringa. SRV ska darfor paforas en upphandlingsskadeavgift. Det finns inte
synnerliga skél for att efterge avgiften. Avgiften bor uppga till 1 800 000 kr.
Konkurrensverkets ans6kan ska darfor bifallas 1 sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga 2 (FR-05).

Kerstin Andres

Radman

Foredragande juristen Anton Himmelstrand har varit foredragande.





