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KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-05-16  Dnr 370/2024
Grunder
1.  Séderkopings kommun har den 13 juli 2023 ingatt avtal om fyrfackskarl for

avfallsinsamling (Avtalet) med PWS Nordic AB (Leverantdren) utan
foregadende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar
for att ingd Avtalet utan sddan annonsering. Kommunen har darmed gjort en
otilldten direktupphandling av Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Under 2017-2018 upphandlade kommunen fyrfackskarl for avfallsinsamling
fran Leverantoren. Det avtalet upphorde att galla i februari 2021.

Den 5 juli 2023 publicerades ett meddelande om frivillig férhandsinsyn i TED
dar det framgick att kommunen avsag att direktupphandla fyrfackskarl fran
Leverantoren (Bilaga 1).

Den 12 juli 2023 bestédllde kommunen karl fran Leverantoren (Bilaga 2).

Den 13 juli 2023 ingick kommunen och Leverantoren Avtalet nar
Leverantoren accepterade kommunens bestéllning (Bilaga 3).

Ingen har ansokt om dverprovning av Avtalets giltighet.

Kommunen har anfort att Avtalet fick direktupphandlas med hanvisning till
undantagen for tekniska skal, ensamrétt och kompletterande leveranser.
Konkurrensverket anser inte att ndgot undantag fick anvandas. Utredningen
visar att andra leverantorer hade kunnat tillhandahalla fyrfackskarl eller
andra tekniska losningar samt att Avtalet avsag en nyanskaffning som inte
kompletterade ndgon befintlig leverans. Kommunen har darmed gjort en
otillaten direktupphandling och ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingen av Avtalet pabodrjades innan den 1 januari 2024. I enlighet
med punkt 2 i ikrafttradande- och 6vergangsbestimmelserna till lagen
(2023:815) om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansoker
Konkurrensverket darfor om upphandlingsskadeavgift i det har fallet.!

Kommunens installning under utredningen

9.

10.

Kommunen har huvudsakligen anfort foljande under utredningen.

Kommunen ansvarar for insamling av forpackningsavfall sedan den
1januari 2024.2 Kommunen ska senast den 1 januari 2027 tillhandahalla en
fastighetsndra insamling av forpackningsavfall for alla hushall.

1Se 21 kap. 2 § LOU och prop. 2023/24:3 s. 66—67.
2 Se avfallsforordningen (2020:614).

3 Se forordningen (2022:1274) om producentansvar for forpackningar.
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11.

12.

13.

14.

15.

Kommunen har redan, som manga andra kommuner, frivilligt infort en
fastighetsnéra insamling av forpackningsavfall i delar av kommunen.

Under 2023, och fortfarande under 2024, fanns en stor efterfragan pa
fyrfackskarl fran ett stort antal kommuner pa grund av det dd kommande
kravet pa ansvar for insamling av forpackningsavfall och det kommande
kravet pa fastighetsndra insamling. Kommunen direktupphandlade Avtalet
for att inte riskera att sta utan karl pa grund av den stora efterfragan.
Kommunen behovde ocksa komplettera Leverantorens tidigare leverans.

Kommunen hade rétt att anvanda undantagen for tekniska skal, ensamratt
och kompletterande leveranser for att direktupphandla Avtalet.

Det har redan fran borjan statt klart for kommunen att ett offentliggérande
inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller battre upphandlingsresultat.
Kommunens marknadsanalys visade att det helt saknades konkurrens om
Avtalet pa den inre marknaden och att det saknades rimliga alternativ. Vid
tidpunkten for upphandlingen kunde bara Leveranttren leverera det som
kommunen hade kravstallt och efterfragat. Det fanns ingen annan leverantor
som hade verktygen som kravs for att producera och leverera fyrfackskarl.

Marknadsanalysen infor direktupphandlingen dokumenterades inte i sin
helhet, men den grundade sig pa foljande utredning och 6vervaganden:

a. Erfarenhet fran kommunens upphandling 2017-2018. Leverantoren var
dé den enda som ldamnade anbud pa leverans av avfallskarl.

b. Kontroll av alla genomférda upphandlingar av avfallskarl de senaste tre
aren, inklusive alla annonserade upphandlingar i TED. Sokningarna ar
inte sparade men enligt uppgift anvandes sdkorden soptunnor,
avfallstunnor, flerfackskarl och fyrfackskarl. Under 2023 har
Leverantoren vunnit alla upphandlingar av fyrfackskarl.

c. Fastighetsndra insamling av forpackningsavfall i storre skala gors bara
i Sverige och Aland. Aland har infort fyrfacksinsamling. Det ér bara
Leverantoren som deltar i de dar annonserade upphandlingarna. Det
finns ocksa mindre pilotprojekt med fyrfacksinsamling i Danmark och
mojligen andra lander. I Danmark har bolaget PWS Danmark A/S, som
ingar i samma koncern som Leverantoren, deltagit som leverantor.

d. Kommunens tjanstepersoner bevakar kontinuerligt marknaden, deltar
pa massor och far Iopande information fran olika kéllor om tekniska
l6sningar for avfallsinsamling, avfallsinsamlingssystem m.m.

e. Kommunen hade tagit del av andra kommuners utredningsunderlag
infOr deras beslut att infora flerfacksinsamling.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Det finns inget patent pa fyrfackskarl, men delar av Leverantorens karl ar
patenterade och monsterskyddade. Patentet dgs av Leverantorens
moderbolag, som inte &dr en leverantor av fyrfackskarl. Patentet har hindrat
andra leverantorer att anvianda de tekniska l6sningarna och har omdgjliggjort
eller avsevart forsvarat framtagande av alternativa 16sningar som l9ser det
tekniska problem som patentet skyddar. Leverantoren har haft en faktisk
ensamratt inom koncernen att nyttja immaterialrdtterna och dr ensam att sélja
och tillhandahalla fyrfackskarlen. Patentet upphorde i april 2024.

Det finns mojlighet for andra aktorer att ta fram ett eget fyrfackskarl eller
egen teknisk 16sning. Kommunen kontaktade en konkurrent till Leverantoren
i februari 2024 (Bilaga 4). Konkurrenten angav att den inte har fyrfackskarl
eller nagon liknande 16sning i sitt sortiment och att ingen annan tillverkare
producerar eller sdljer fyrfackskarl i nuldget. Enligt konkurrenten ar ledtiden
for att ta fram en liknande produkt 12-18 manader. Kommunen anser att
ytterligare 6-12 manader bor laggas till for en leveransklar produkt.

Ett alternativ till fyrfackskarl hade varit att anvanda tvafackskarl eller flera
avfallskarl utan insatser. Det hade varit en helt annan vara eller teknisk
16sning dn vad kommunen har efterfragat. Det hade varken varit
driftmassigt, ekonomisk eller miljomassigt rimligt att infora ett alternativt
insamlingssystem i kommunen. Ett byte av leverantor skulle medféra
oproportionerliga tekniska svarigheter. Kommunen hade behovt infora olika
insamlingssystem och ta fram nytt informationsmaterial. Abonnenter som far
ett annat system skulle behdva mer utrymme for kérlen, vilket star i strid
med den kommunala likabehandlingsprincipen. Kommunens entreprenor
hade behovt anskaffa fler avfallshamtningsfordon och gora fler hamtningar,
vilket hade 6kat kostnaderna och véagslitaget.

Avtalet avser ett kompletteringskop som kommunen har gjort for att inte
riskera att std utan karl i den dndrade efterfragesituationen. Undantaget for
kompletterande leveranser dr inte beroende av att det tidigare avtalet med
Leverantoren fortfarande galler.

Avtalet avser ] fyrfackskarl. T april 2024 hade cirka 278 karl tagits i bruk.

Kommunen invander inte mot att upphandlingens varde ar 3,5 miljoner
kronor vid bedémningen av om upphandlingen overstiger troskelvardet.
Kommunen anser daremot att kontraktsvardet, som ar cirka_
kronor, ska ligga till grund for berakningen av upphandlingsskadeavgiften.

Det finns inte skal att ansoka om upphandlingsskadeavgift. Om en ansdkan
anda gors ska avgiften bestammas till hogst 100 000 kronor.*

4 Kommunen har aberopat flera féormildrande omstéandigheter som redovisas i punkt 69 nedan.
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Kommunen har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Upphandlingens vérde

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Upphandlingen avser ett varukontrakt (1 kap. 24 § LOU).

En upphandlings varde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de varukontrakt som ingar i
upphandlingen, inklusive options- och forlangningsklausuler

(5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten nér
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte krévs, tidpunkten nar den
upphandlande myndigheten pabdrjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

Vardetidpunkten ska avse en tidpunkt innan avtal ingds eftersom vardet styr
vilka regler som galler fér upphandlingen. Om en anbudsinfordran inte har
skickats ut, trots att det egentligen kravs, far uppskattningen avse tidpunkten
for upphandlingens pabdrjande.

I meddelandet om frivillig forhandsinsyn (Bilaga 1) angav kommunen att
upphandlingens varde var 3 500 000 kronor exklusive mervardesskatt.

Kommunen har dock noterat att Avtalets kontraktsvarde, pa grund av
forhandlingar efter annonseringen av den frivilliga forhandsinsynen, var
I <ronor exklusive mervérdesskatt nar Avtalet ingicks.®

Kommunen har inte skickat ut ndgon anbudsinfordran avseende Avtalet.
Tidpunkten f6r uppskattningen av vardet pa upphandlingen av Avtalet ska
darfor avse tidpunkten ndr upphandlingen paborjades. Den tidpunkten infoll
senast nar kommunen annonserade meddelandet om frivillig férhandsinsyn.

Upphandlingens varde ska darfor uppskattas till vardet som angavs i
meddelandet om frivillig forhandsinsyn, det vill sdga 3 500 000 kronor.

Under utredningen har kommunen angett att den inte invander mot detta.

Upphandlingens véarde var darmed 3 500 000 kronor.

5 Under utredningen har kommunen gett in en sammanstallning av fakturor och Leveranttrens ordererkdnnande
(Bilaga 3) som visar detta belopp.
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Inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt

Aberopade undantag

32. Upphandlingens varde oversteg troskelvardet (5 kap. 1 § LOU).¢
Upphandlingen skulle darfér ha annonserats om inte nagot undantag fran
annonseringskravet var tillampligt (10 kap. 1 § LOU).

33. Kommunen har under utredningen och i meddelandet om férhandsinsyn
anfort att undantaget for tekniska skal fick anvandas for att direktupphandla
Avtalet. Under utredningen har kommunen ocksa anfort att undantagen for
ensamratt och kompletterande leveranser var tillampliga.

34. Konkurrensverket anser inte att kommunen har visat att ndgot undantag fick
anvandas for att direktupphandla Avtalet. Detta utvecklas i foljande avsnitt.

Undantaget for tekniska skal
35. Enupphandlande myndighet far anvanda ett forhandlat férfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas

endast av en viss leverantor darfor att det av tekniska skal inte finns ndgon
konkurrens (6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU).

36. En direktupphandling av tekniska skal forutsatter att det inte finns nagot
rimligt alternativ och att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en
konstruerad avgransning av forutsattningarna for upphandlingen
(6 kap. 14 § andra stycket LOU).

37. Undantaget ska tolkas restriktivt.” Det dr bara avsett att anvandas under
mycket exceptionella omstandigheter dér det redan fran borjan star klart att
en annonserad upphandling inte skulle leda till 6kad konkurrens eller ett
battre upphandlingsresultat.®

38. Kommunen har bevisbordan for att undantaget fick anvandas.” Kommunen
maste inte bara visa att det fanns tekniska skal, utan ocksa att de tekniska
skélen gjorde det absolut nodvandigt att Avtalet tilldelades Leverantoren.!°

¢ Troskelvardet for varukontrakt var 2 236 731 kronor nar Avtalet upphandlades, se tillkdnnagivande (2022:190)
om troskelvarden vid offentlig upphandling.

7 Se EU-domstolens domar den 10 mars 1987, kommissionen mot Italien, mal 199/85, EU:C:1987:115, p. 14; den 10
april 2003, kommissionen mot Tyskland, forenade malen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220, p. 58; den 14
september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, p. 19; den 2 juni 2005, kommissionen mot
Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, p. 33 samt den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och
HFD 2019 ref. 65.

8 Se skél 50, forsta stycket, till LOU-direktivet (2014/24/EU).

9 Se EU-domstolens domar den 10 mars 1987, kommissionen mot Italien, mal 199/85, EU:C:1987:115, p. 14, och
den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, p. 23. Se a@ven HFD 2017 ref. 66.

10 Se EU-domstolens dom den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, p. 24.
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39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

Marknaden inom EU ska beaktas vid beddmningen av om undantaget kan
anvandas.!! Undantaget kan inte anvandas om flera leverantorer inom EU
kan tillhandahéalla upphandlingsféremalet eller rimliga alternativ med en
jamfdrbar funktion som upphandlingsforemalet.'?

Kommunen har pastatt att det bara var Leverantdren som kunde leverera den
tekniska losningen med fyrfackskarl och att ingen annan leverantor hade
verktygen som kravs for att producera och leverera fyrfackskarl.

Utredningen och kommunens marknadsanalys ger inte stod for kommunens
pastadenden. Enligt kommunen har en annan leverantor levererat fyrfackskarl
i Danmark. Kommunen har ocksa angett att andra aktorer hade mojlighet att
ta fram fyrfackskarl eller andra tekniska losningar. Detta har bekréftats av en
konkurrent till Leverantoren (Bilaga 4). Kommunen har inte kontaktat fler
leverantorer om deras méjliga 16sningar.'® Det kan darfor ha funnits flera
leverantorer som hade kunnat erbjuda fyrfackskarl eller andra 16sningar.

Avtalet ingicks i juli 2023 och leverans skulle ske i september—oktober 2023.
Leveranstiden ar inte i sig hanforlig till upphandlingsforemalets tekniska
karaktdar. Kommunen har inte heller visat att det fanns nagot tekniskt skal
som gjorde det nddvandigt med en kortare leveranstid. Den omstandigheten
att bara cirka 278 av de jjjjjj avfallskérl som Avtalet avser hade tagits i bruk
i april 2024 talar emot att en kortare leveranstid var absolut nodvéndig.

Kommunen ska ha infort fastighetsndra insamling senast den 1 januari 2027.
Direktupphandlingen gjordes i mitten av 2023. Det fanns inget tekniskt skal
som kravde att Avtalet direktupphandlades tre och ett halvt ar innan
tidsfristen 16per ut. Kommunens farhdga att den kunde komma att sta utan
karl pa grund av hog efterfragan ar varken underbyggt med nagot konkret
underlag eller ett sddant tekniskt skal som avses i det aktuella undantaget.

Kommunen har ocksd uppgett att den i dag har olika tekniska 16sningar for
avfallsinsamling. Detta talar emot att det saknades rimliga alternativ och att
det skulle vara forenat med oproportionerliga tekniska svarigheter att ha ett
alternativt system for avfallsinsamling.

Sammanfattningsvis har kommunen inte visat att det saknades konkurrens
om Avtalet av tekniska skal eller att det saknades rimliga alternativ.
Undantaget for tekniska skal fick darfor inte anvandas for att
direktupphandla Avtalet.

11 Se EU-domstolens dom den 15 oktober 2009, kommissionen mot Tyskland, C-275/08, EU:C:2009:632, p. 61-63.
12 Se skal 50, andra stycket, till LOU-direktivet (2014/24/EU).

13 Kommunen har under utredningen gett in dokument som visar olika tillverkares produktsortiment. Dessa
dokument visar inte att tillverkarna saknade méjlighet att ta fram och/eller tillhandahalla fyrfackskarl.
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Undantaget for ensamrétt

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

En upphandlande myndighet far anvanda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas bara kan tillhandahallas
av en viss leverantor eftersom det som ska anskaffas skyddas av ensamratt
och darfor endast kan tillhandahéllas av en viss leverantor (6 kap. 14 § forsta
stycket 3 LOU).

En direktupphandling pa grund av ensamratt forutsatter, precis som en
direktupphandling av tekniska skal, att det inte finns nagot rimligt alternativ
och att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning
av forutsattningarna for upphandlingen (6 kap. 14 § andra stycket LOU).

Undantaget ska tolkas restriktivt och det ar kommunen som ska visa att alla
villkor for att anvanda undantaget ar uppfyllda.'*

Undantaget kan inte anvandas om flera leverantorer inom EU kan
tillhandahalla upphandlingsféremalet eller rimliga alternativ med en
jamforbar funktion.'

Kommunen har pastatt att Leverantoren hade en faktisk ensamratt att nyttja
sitt moderbolags immaterialratter till delar av fyrfackskarlen. Pastdendet ar
inte underbyggt med nagon bevisning och kan inte utan vidare godtas. Enligt
kommunen har ett annat bolag i Leverantorens koncern levererat fyrfackskarl
i Danmark. Detta talar emot kommunens pastaende.

Utredningen och kommunens marknadsanalys ger inte stod for att det
saknades konkurrens om avtalet pa grund av en ensamrétt. BAde kommunen
och en konkurrent till Leverantdren har forklarat att andra leverantorer hade
kunnat ta fram fyrfackskarl eller andra tekniska losningar (se punkt 41 ovan).
Kommunen har ddrmed inte visat att fyrfackskarl bara kunde tillhandahallas
av Leverantoren pa grund av en ensamratt och att det saknades rimliga
alternativ med en jamforbar funktion.

Sammanfattningsvis har kommunen inte visat att fyrfackskarlen bara kunde
tillhandahallas av Leverantoren pa grund av en ensamriétt eller att det
saknades rimliga alternativ, sdsom andra tekniska 16sningar. Undantaget for
ensamratt fick darfor inte anvandas for att direktupphandla Avtalet.

14 Se skal 50 till LOU-direktivet (2014/24/EU) och EU-domstolens domar den 10 mars 1987, kommissionen mot
Italien, mal 199/85, EU:C:1987:115, p. 14 och den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92,
EU:C:1994:178, p. 15-16.

15 Jfr EU-domstolens dom den 15 oktober 2009, kommissionen mot Tyskland, C-275/08, EU:C:2009:632, p. 61-63
samt se skl 50, andra stycket, till LOU-direktivet (2014/24/EU).
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Undantaget for kompletterande leveranser

53.

54.

55.

56.

57.

58.

En upphandlande myndighet far anvianda ett forhandlat forfarande utan
foregadende annonsering for upphandling av varor om kontraktet galler
kompletterande leveranser fran den ursprungliga varuleverantoren;
leveransen syftar till att antingen delvis ersatta varuleveranser eller till att
utoka befintliga varuleveranser; 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 § LOU forsta
stycket 2 LOU).

Undantaget ska tolkas restriktivt.! Kommunen har bevisbordan for att
undantaget fick anvéandas.!”

Undantaget omfattar inte rena nyanskaffningar, det vill saga anskaffningar
som varken ersatter en varuleverans eller utokar en befintlig leverans.®

Kommunen har anfort att Avtalet avsadg en kompletterande leverans fran
Leveranttren. Det tidigare avtalet mellan kommunen och Leverantdren 16pte
dock ut i februari 2021, cirka tva och ett halvt ar innan Avtalet ingicks.
Avtalet syftade darmed inte till att utdka befintliga varuleveranser. Avtalet
syftade inte heller till att delvis ersitta tidigare varuleveranser. Avtalet avser i
stdllet en ren nyanskaffning av fyrfackskarl.

Kommunen har inte visat att andra aktorer saknade méjlighet att ta fram
fyrfackskarl eller andra tekniska l16sningar. Kommunen har dessutom i dag
olika system for avfallsinsamling. Kommunen har darfor inte heller visat att
ett byte av leverantor skulle medfora att kommunen tvingades anskaffa varor
som var tekniskt ofdrenliga eller att det skulle leda till oproportionerliga
tekniska svarigheter avseende drift och underhall.

Undantaget for kompletterande leveranser fick ddrmed inte anvandas for att
direktupphandla Avtalet.

Sammanfattning

59.

Kommunen har direktupphandlat Avtalet trots att inget undantag fran
annonseringskravet var tillampligt. Upphandlingen av Avtalet var darmed
en otilldten direktupphandling.

16 Jfr EU-domstolens dom den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, p. 46.

17 Se prop. 2001/02:142 s. 99 samt Kammarrétten i Sundsvalls dom den 1 februari 2012 i mal nr 2691-11 och
Kammarratten i Goteborgs dom den 31 oktober 2011 i mal nr 5532-11.

18 Se Kammarréatten i Sundsvalls dom den 1 februari 2012 i mal nr 2691-11.
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Upphandlingsskadeavgift

60.

61.

62.

63.

64.

65.

Vid en otillaten direktupphandling far forvaltningsratten efter ansdkan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrdackande.”” Avgiften syftar till att sakerstdlla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?

Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.?! Bristande kdannedom om réttslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall urséktar inte en overtradelse.??

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
upphandlingens vérde (21 kap. 4 § LOU).

Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.?? Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar, det vill sdga
overtradelsens sanktionsvarde.? Ju allvarligare overtradelsen ar, desto hogre
belopp bor avgiften faststéllas till. Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat
for sarskilt graverande fall.>> Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.?e Badde forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Férhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otillatna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som formildrande.

19 Se skal 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om

andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for provning av offentlig

upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.
20 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

21 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

22 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

23 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se d&ven HFD 2014 ref. 69.

24 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

25 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

26 Se prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.
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66. Virdet pd upphandlingen av Avtalet dr 3 500 000 kronor. Avgiften kan darfor
bestammas till hogst 350 000 kronor.

67. En otillaten direktupphandling ar en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingslagstiftningen.?” Sanktionsvardet for kommunens overtradelse
ar darfor som utgangspunkt hogt.?

68. Konkurrensverket anser inte att det finns nagra formildrande eller
forsvarande omstandigheter som ytterligare paverkar sanktionsvardet.

69. Enligt kommunen finns dock flera férmildrande omstandigheter. Kommunen
har angett att 6vertradelsen inte ar klar och att rattsldaget ar oklart i fraga om
tillampningen av undantagen som kommunen har aberopat. Enligt
kommunen har den frivilliga férhandsinsynen genomforts pa goda grunder
utifran genomford marknadsanalys och omvérldsbevakning. Om det ar fraga
om en Overtradelse sa ligger den, enligt kommunen, néra det tillatna och det
har inte kommit fram att ndgon leverantor har lidit skada. Kommunen har
ocksa angett att kontraktsvardet ar lagt och lagre an upphandlingsvérdet
samt att det ar frdga om ett enstaka kop och inte ett ldngvarigt avtal. Enligt
kommunen sédkerstéller Avtalet dven en samhallsviktig tjanst.

70. Konkurrensverket anser att kommunens overtradelse ar klar. Rattslaget ar
inte oklart gdllande tillampningen av nagot av de aberopade undantagen.
Kommunens 6vertradelse ligger inte néra ett tillatet agerande.

71. Kommunens otilldtna direktupphandling innebar i sig risk for att
konkurrensen har begréansats och att ndgon leverantor har lidit skada. LOU
och upphandlingsskadeavgiften syftar till att motverka just detta.?” Det &r
darfor inte formildrande att det inte har framkommit att nagon specifik
leverantor har lidit skada.

72. Kommunens frivilliga forhandsinsyn ar inte formildrande. Kommunen
saknade klart grund for att direktupphandla Avtalet. Avsaknaden av
invandningar efter forhandsinsynen betyder inte att det saknades konkurrens
om Avtalet eller att ingen leverantdr har lidit skada.** Kommunen f6ljde
dessutom inte avtalssparren efter att meddelandet hade publicerats (20 kap.

3 § LOU).%! Den frivilliga forhandsinsynen genomfordes alltsa inte korrekt.

7 Se skal 13 till andringsdirektivet (2007/667/EG), prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 f.

28 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr aven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarratten i Goteborgs domar den 5 december
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

2 Se skal 1 och 2 till LOU-direktivet (2014/24/EU) samt prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s 45.

3 Det kan finnas flera anledningar till att konkurrenter inte ansdker om dverprévning av en annonserad
direkttilldelning. En frivillig férhandsinsyn annonseras under en férhallandevis kort period (tio dagar) och det &r
ofta forenat med kostnader for leverantorer att dverprova frivilliga férhandsinsyner, sarskilt om ombud anlitas.

31 Meddelandet publicerades den 5 juni 2023. Kommunen ingick Avtalet atta dagar senare, den 13 juni 2023.
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73.

74.

75.

Kommunen avsag att direktupphandla Avtalet till upphandlingens varde.
Kommunens 6vertradelse avsag darmed en otillaten direktupphandling med
det vardet. Overtradelsens sanktionsvérde ska darfor sattas i relation till
upphandlingens varde och inte kontraktsvardet. Sanktionsvérdet ar alltsa
inte lagre for att kontraktsvardet blev lagre an upphandlingens varde.?
Kontraktsvardet ar inte heller lagt, utan i sig langt 6ver troskelvardet.

Kommunen har haft en strikt skyldighet att folja LOU. Detta géller oavsett
upphandlingens karaktdr och foremal. Sanktionsvardet hade darfor inte varit
lagre &ven om Avtalet sikerstallde en samhallsviktig tjanst. Av samma skal
ar det inte heller formildrande att Avtalet avser ett enstaka kop och att
Avtalet inte dr langvarigt.®

Vid en sammantagen bedomning anser Konkurrensverket att en
upphandlingsskadeavgift pa 250 000 kronor &r en proportionerlig sanktion
for overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Erik Sollenberg
Processrad

32 Jfr HFD 2014 ref. 69, ddr kammarréatten ansag att forekomsten av ett avvecklingsavtal, som innebar att ett
otillatet direktupphandlat avtal avslutades i fortid och att det faktiska kontraktsvérdet blev ldgre an
upphandlingens varde, inte var férmildrande. Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde samma bedémning.

3 Avsaknaden av forsvarande omstiandigheter ar inte formildrande. Det kan vara forsvarande att en otillaten
direktupphandling avser ett avtal med lang avtalstid, se prop. 2009/10:180 s. 197-198. Detta ska inte tolkas
motsatsvis pa sa sitt att det skulle vara férmildrande att en otillaten direktupphandling avser ett avtal med kort
avtalstid.
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Bilagor

Bilagal Meddelande om frivillig férhandsinsyn
Bilaga2  Bestéllning

Bilaga3  Ordererkdnnande

Bilaga4  Mejl fran Leverantorens konkurrent
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