KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-011
PM 2 2024-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning (dberopande
av tekniska skal).

Ett kommunalt renhdllningsbolag har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa
avfallskdrl for i vart fall c:a 5,3 miljoner kronor direkt fran ett privat foretag.

Mellanskanes Renhallningsaktiebolag (nedan MERAB)! sl6t den 17 april 2024 ett avtal om
kop av avfallskirl (nedan Avtalet)? direkt med ett privat foretag (nedan Kirltillverkaren).3

I ett meddelande om s k. frivillig férhandsinsyn (nedan Meddelandet)* som publicerades
den 3 april 2024 anges bl.a. féljande:

”"IMERAB] har for avsikt att inga avtal med [Kirltillverkaren] avseende inkGp av avfallskérl med tillh6rande
byte av existerande avfallskérl (CPV-kod 44616200-3). Existerande avfallskirl ska bytas ut till s.k. fyrfack-
skérl under avtalstiden som Ioper till och med den 31 december 2024. Avtalsvirdet uppgar till ca 9 miljoner kr.
Avtalet ingds genom upphandling utan féregaende annonsering enligt 6 kap 14 § 1 st 2 p lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, d.v.s. det bedoms av tekniska skil inte foreligga ndgon konkurrens pa marknaden”

Av Avtalet framgar bland annat att MERAB, i enlighet med en dndrad renhéllningsordning,
kommer att overga till fyrfackskirl som standard till sina abonnenter/kunder fran och med den
1 januari 2025. Med hénsyn till kommande lagstiftning och for att optimera miljohanteringen
av forekommande avfall har MERAB beslutat att kdpa in s k. fyrfackskirl. Inkdpet har skett
genom en direkttilldelning”' med tillimpning av s k. frivillig forhandsinsyn, eftersom det uti-
fran MERAB:s undersokningar av marknaden finns goda grunder att anta att Kérltillverkaren
ar den enda mojliga leverantoren pa marknaden.6

Enligt Avtalet ska Kérltillverkaren under perioden den 1 juni — 31 augusti 2024 leverera fyr-
fackskarl till c:a 2.500 berérda anvindare inom MERAB:s upptagningsomrade.” For detta ska
MERAB betala Kirltillverkaren 1.790 kronor for sjédlva kérlen, samt 390 kronor for arbetet
med utsittning och 3 kronor per kilo for insamling och dtervinning av befintliga kirl, samtliga
belopp angivna exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).8

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts utan Avtalet har tecknats direkt
mellan MERAB och Kirltillverkaren utan mgjlighet for andra leverantorer att limna anbud.

Upphandlingens aktuella kontraktsvirde kan med ledning av vad som redovisas ovan upp-
skattas till i vart fall c:a 5,3 miljoner kronor (exkl. moms).?

Mellanskénes Renhallningsaktiebolag (MERAB), med organisationsnummer 556214-7800, bildades den 16 oktober 1981 och registrerades
av Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) 22 januari 1982. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Gillande bolagsord-
ning registrerades den 24 juni 2024. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”... svara for renhdllningsfrdgor och avfallshantering,
dtervinning och deponering for Eslovs, Horbys och Hoors kommun. Till bolagets verksamhet hor ocksd att uppfora, dga, hyra, forvalta
och underhdlla anliggningar och utrustning som erfordras for bolagets verksamhetsforemdl. Bolagets verksamhet ska bedrivas dt dgar-
kommunerna i dgarkommunernas stdlle” . Bolaget dgs gemensamt av de tre kommunerna Eslov, Horby och Hoor.

2 Avtalet "AVTAL OM LEVERANS av AVFALLSKARL", upprittat den 3 mars men undertecknat av parterna den 17 april 2024.

3 Karltillverkaren har site och driftstille i till den till MERAB:s dgarkommuner nirliggande Perstorps kommun, samtliga i Skéne lén.

4 Meddelandet ”195885-2024 - Frivillig forhandsinsyn Sverige — Avfallstunnor — Inkdp av avfallskérl OJ S 66/2024 03/04/2024 Meddelande
om frivillig forhandsinsyn Varor” som skickades till Europeiska kommissionen den 2 april 2024 for publicering den 3 april 2024 i Europe-
iska unionen officiella tidning (EUT) och i databasen TED, nr. 099f56dc-a433-4cd0-8d00-12316b531e2d , dnr. 2024-002.

5 Se Meddelandet, punkten 2.1.4, ”Allmdnna upplysningar, Rdttslig grund”.
6 Se Avtalet, avsnitt 2, "Bakgrund och syfte”, punkterna 2.1- 2. 4 samt avsnitt 9, "Tider”.

7 Se Avtalet, avsnitt 5, Avtalsforemdl och omfattning”, punkten 5.1. Vidare anges under punkten 5.2 i samma avsnitt, att foljande ska inga i
leveransen: a) Tillverkning, montering och leverans av kirlen, dér Kirltillverkaren ska tillhandahalla allt ngdvéndigt emballage och pake-
tering. b) Utsittning av kérlen till kund, samt c¢) Atertagning/insamling, demontering och atervinning av (befintliga) kérl.

8 Se Avtalet, avsnitt 11, ”Ekonomiska villkor”, punkten 11.1.

9 Berikningen utgar fran ([1.790+390 kr] x 2.500 abonnenter=) 5.375.000 kronor. I Meddelandet anges dock, under punkten ”Resultar”, att
virdet av de kontrakt som tilldelas i forfarandet istillet uppgar till 9 miljoner kronor.



Sid. 2 (5)

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offent-
ligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter som avser bl.a. tillhandahallande av varor.

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU. Bestammelserna dr en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet
och fri rorlighet i artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(EUF-fordraget) samt det s k. LOU-direktivet (2014/24/EU) %och syftar bland att till att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet.!!

Kommunala bolag utgor sadana s k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att
iaktta bestimmelserna i LOU'? vid anskaffning av bland annat varor genom tilldelning av
kontrakt med ekonomiska villkor.!3

For att bland annat sikerstilla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet har det i 4 kap. 1 § LOU inf0rts ett antal unionsréttsligt
grundade principer vilka oavsett forfarande!“ ska iakttas vid offentlig upphandling, diribland
krav pa likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens).">

Av den till kravet pa likabehandling kopplade principen om icke-diskriminering foljer bland
annat att en upphandling inte far utformas sa att den endast riktar sig till leverantorer i ett visst
land eller annat avgrinsat geografiskt omrade. Aven om den upphandlande enheten inte for-
véntar sig nagra utlindska anbud far den vid utformandet av forfragningsunderlaget saledes
inte avgrinsa forfarandet till svenska foretag eller den svenska marknaden.!6

Ett avtal om kop av avfallstunnor (CPV 44616200),'7 ska handldggas som ett varukontrakt.'®
Om viirdet av upphandlingen dverstiger géllande troskelvérdet — for ndrvarande 2.389.585
kronor!? — ska upphandling genomf6ras med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebe-
stimmelserna i 1-18 kap. LOU. Upphandlingen ska som huvudregel i sa fall handldggas med
annonserad anbudsinfordran. En annons om upphandlingen ska skickas for publicering i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.20

10 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upp-
hdvande av direktiv 2004/18/EG.

11 ge bla. SOU 2018:44, avsnitt 7, "Ett regelverk som motverkar korruption”, (s. 233 ff).
12 | kap. 18 § jamford med 22 § LOU.
13 Se 1 kap. 2 § LOU.

14 Bestimmelsen i 4 kap. 1 § LOU omfattar dven forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket - se bl.a. HFD 2018
ref. 60 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord.

15 pe grundliggande principer som hir asyftas foljer av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF. Angaende
de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmo-
tiveringen till 4 kap 1 § LOU.

16 Se prop. 2006/07/128, 5. 132.

17 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se
4 kap. 19 § LOU samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam termino-
logi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

18 Med varukontrakt avses enligt 1 kap. 24 § LOU ett kontrakt som géller kop, leasing, hyra eller hyrkdp av en vara. Ett varukontrakt kan

som ett underordnat inslag dven omfatta tjdnster i form av kompletterande monterings- och installationsarbeten.

19" Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU l6pande av rege-

ringen i Svensk forfattningssamling. Troskelvirdet for kommunal upphandling av varukontrakt inom den klassiska sektorn uppgér sedan
den 1 januari 2024 till 2.389.585 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2024:30) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

20 se 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152).
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Direkttilldelning, diar den upphandlande myndigheten i ett forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering véander sig direkt till en viss leverantor eller grupp av leverantorer, far
komma ifraga endast vid vissa i lagen sérskilt angivna undantagsfall. 2!

Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 LOU far exempelvis direkttilldelning tillimpas om
det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor och det pa grund av
ensamrdtt eller av tekniska skdl inte finns nagon konkurrens.?? Enligt andra stycket i samma
paragraf far ett sadant forfarande dock anvindas endast om det inte finns nagot rimligt alter-
nativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsitt-
ningarna for upphandlingen (jfr. 4 kap. 2 § LOU). Den upphandlande myndigheten maste i
forekommande fall ocksa kunna visa att de skdl som motiverar undantaget har gjort det abso-
lut nodviéndigt att tilldela kontraktet till den valda leverantéren.?3

For att ensamrditt ska kunna goras géllande krivs att kontraktet av legala skél kan fullgoras
av endast en leverantor. Fall ddr den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart en
viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsitua-
tion) medfor dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda maste
genomforas.?* I lagforarbetena? ldamnas bland annat foljande végledning.

”Av andra stycket [i 6 kap. 14 § LOU] framgar under vilka forutsittningar undantagen i forsta stycket 2 och 3
far tillimpas. Dels krivs att det inte finns ndgra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en kon-
struerad avgridnsning av forutsittningarna for upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myndig-
heten inte sjidlv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna for upphandlingen pa sa sitt
att bara en viss leverantor kan komma ifraga.”

I skél 50 till LOU-direktivet anvisas hirutdver foljande.

”Med hénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor férhandlade forfaranden utan foregaende offent-
liggorande av meddelande om upphandling endast anvéindas under mycket exceptionella omstidndigheter. [---]

Upphandlande myndigheter som aberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga al-
ternativ eller andra mojliga utvigar, sdsom att anvénda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den
medlemsstat ddr den upphandlande myndigheten finns, eller 6vervéga till sin funktion jimforbara byggentre-
prenader, varor och tjanster. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skil bor de definieras och
motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det &r tekniskt ndra nog omaj-
ligt f6r en annan ekonomisk aktor att uppna erforderlig fullgorandeniva eller att det dr nodvéndigt att anvénda
specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skil kan
ocksa innebdra sirskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att sikerstilla att de byggentre-
prenader, varor eller tjinster som ska upphandlas kommer att fungera”.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis?® ska alla mojligheter till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i
EUF-fordraget inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer
pa den som aberopar ett undantag att dven visa att de sérskilda omstidndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.

21 Med direkttilldelning avses hir ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 § LOU. Forfarandet skiljer

sig fran direktupphandling enligt 19 a kap. samma lag, som i friga om varuupphandling enbart tillats komma i fraga om virdet av upp-
handlingen understiger gillande troskelvirde - 2.389.585 kronor - och det kan visas sédrskilda undantagsskal.

22 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 32.2(b) LOU-direktivet.

23 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.

24 e bl.a. EU-domstolens dom i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.

25 Prop.2015/16:195, 5. 998.

26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23, samt dér redovisad praxis.
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Konkurrensverket har i ett tillsynsdrende?’ véckt talan om upphandlingsskadeavgift mot en
kommun vars renhallningsforvaltning kopt fyrfackskirl direkt fran Kiérltillverkaren utan fore-
gaende annonserad anbudsinfordran. Av ansokan framgar bland annat foljande.

”Kommunen har anfort att avtalet fick direktupphandlas med hénvisning till undantagen for tekniska skil, en-
samritt och kompletterande leveranser. Konkurrensverket anser inte att ndgot undantag fick anvéndas. Utred-
ningen visar att andra leverantdrer hade kunnat tillhandahalla fyrfackskarl eller andra tekniska 16sningar samt
att avtalet avsag en nyanskaffning som inte kompletterade nagon befintlig leverans. Kommunen har dirmed

gjort en otillaten direktupphandling och ska betala en upphandlingsskadeavgift.”28

For ndrvarande har under hosten 2024 publicerats i vart fall fyra upphandlingar dér svenska
upphandlande myndigheter infordrar konkurrerande anbud for leverans av fyrfackskirl m.m. i
annonserade forfaranden.?®

En upphandling som har tillkéinnagetts genom frivillig forhandsinsyn kan endast angripas ge-
nom ordinarie rattsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sadant
ingripande ska ges in till allmén forvaltningsdomstol inom tio dagar ridknat fran det att annon-
sen publicerats, ddrefter foreligger inte langre nagon mojlighet att fora talan.30

Efter beslut av Konkurrensverket3! kan den upphandlande myndigheten emellertid tvingas
att betala upphandlingsskadeavgift 3> Denna straffavgift ska beriknas till lagst 10.000 och
hogst 20 miljoner kronor, dock inte mer &n tio procent av kontraktsvirdet.’3 I réttspraxis har
dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet.

Paforande av upphandlingsskadeavgift ska senast beslutas inom sex manader fran lagakraft-
vunnen dom om avtalsogiltighet eller i annat fall inom tva ar fran den tidpunkt da avtalet
slots.3* Den upphandlande myndigheten kan 6verklaga Konkurrensverkets beslut att pafora
upphandlingsskadeavgift till allmén forvaltningsdomstol .3

Yttrande

MERAB har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som upprittats i
drendet anfort foljande: "[MERAB] genomforde annonsering om forhandsinsyn och hédnvisar
till vad som framgar av annonsen. Annonsen bifogas som bilaga”. Av bilagan framgar vidare:
"IMERAB] har for avsikt att ingd avtal med [Karltillverkaren] avseende inkop av avfallskdrl
med tillhorande byte av existerande avfallskdrl (CPV-kod 44616200-3). Existerande avfalls-
karl ska bytas ut till s.k. fyrfackskdrl under avtalstiden som loper till och med den 31 decem-
ber 2024. Avtalsvdrdet uppgar till ca 9 miljoner kr. Avtalet ingds genom upphandling utan
foregdende annonsering enligt 6 kap 14 § 1 st 2 p lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, d.v.s. det bedoms av tekniska skdl inte foreligga nagon konkurrens pa marknaden” 3°

27 Konkurrensverket dr enligt regeringens forordnande nationell tillsynsmyndighet 6ver offentlig upphandling jml. 22 kap. 1 § LOU jim-

ford med 1 § forordningen (2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket.

28 Se Konkurrensverkets utredning i drende nr. 370/2024 med ansokan den 16 maj 2024 om upphandlingsskadeavgift mot Soderkopings

kommun.

29 Under september-oktober 2024 har registrerats folande annonserade upphandlingar: ¢ Kinda kommun, TED-annons den 21 oktober 2024,

nr. 635086-2024 ang. anskaffning och utplacering av fyrfacks avfallskirl samt atertag, demontering och étervinning av begagnade kéirl
(OJ S 205/2024 21/10/2024); » Sormland Vatten och Avfall AB, TED-annons nr. 608888-2024, den 8 oktober 2024 ang. anskaffning och
utplacering av fyrfacks avfallskérl (OJ S 197/2024 09/10/2024); « Upplands-Bro kommun, TED-annons nr. 587013-2024, den 30 sep-
tember 2024 ang. anskaffning och utplacering av fyrfacks avfallskirl (OJ S 190/2024 30/09/2024), samt * VA SYD, TED-annons nr.
583988-2024, den 27 september 2024 ang. anskaffning och utplacering av bl.a. fyrfacks avfallskérl (OJ S 189/2024 27/09/2024).

30" 20 kap.3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

31 21 kap. 6 och 7 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.
32 5 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

33 21 kap.9 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

34 21 kap. 10 och 11 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.
35 21 kap. 15 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

36 MERAB - E-postmeddelande med yttrande till Konkurrenskommissionen den 2 december 2024.
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Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar
fall dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

MERAB ir som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU vid anskaff-
ning av bland annat varor. Av utredningen framgar att MERAB beslutat kopa avfallskrl i
form av fyrfackskarl for i vart fall c:a 5,3 miljoner kronor direkt fran Karltillverkaren, utan
foregaende annonserad anbudsinfordran.

Eftersom det ror sig om ett varukontrakt 6ver troskelvirdet ska upphandlingen genomforas
med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna i 1-18 kap. LOU. Som huvudregel fore-
ligger ddarmed ett krav pa att anbudsinfordran ska ske genom annonsering i Europeiska union-
ens officiella tidning (EUT) och i databasen TED, sa att alla pa den inre marknaden verk-
samma leverantorer ges lika mojlighet att [imna anbud.

Det dr oklart vad MERAB soker gora géllande i sitt yttrande till Konkurrenskommissionen,
men till skillnad fran vad bolaget verkar tro utgor ett meddelande om forhandsinsyn inte na-
gon annonserad upphandling i sig, utan innefattar enbart uppgift om att en direkttilldelning
har beslutats ske till en viss (namngiven) leverantor. Detta forfarande tillats bara komma ifra-
ga vid sirskilda i lagen angivna omstidndigheter, sdsom exempelvis att det av tekniska skl
inte finns nagon konkurrens. Det far vid sadant forhallande dock inte vara fraga om nagon
konstruerad avgrinsning till ett visst foretag, viss produktion eller geografisk marknad.

Som tydligt framgér av LOU-direktivet ska mojligheten till undantag endast anvéndas under
mycket exceptionella omstindigheter och den upphandlande myndigheten maste kunna visa
att det verhuvudtaget inte funnits nagra rimliga alternativ eller andra mojliga utvigar, sasom
alternativa distributionskanaler utanfér den egna medlemsstaten. Myndigheten maste dven
viga in mojligheten av funktionellt jamforbara varor. Om tekniska skél aberopas ska det sale-
des visas vara tekniskt ndra nog omojligt for nagon annan leverantor att komma ifraga for att
fylla det behov som upphandlingen avser.

MERAB har i det nu aktuella fallet pastatt att det utifran en egenutférd marknadsundersok-
ning finns goda grunder att anta att Kérltillverkaren dr den enda mdjliga leverantdren. Som
Konkurrensverket emellertid kommit fram till vid utredning av en annan likande direkttilldel-
ning finns det dven andra leverantorer pa marknaden som hade kunnat tillhandahalla fyrfacks-
kirl eller andra tekniska l6sningar. Det kan dven noteras att enbart under hosten 2024 har hit-
tills minst fyra kommunala renhéllare genomfort annonserad anbudsinfordran av fyrfackskarl
for sin avfallsverksamhet. Aven MERAB borde ha annonserat upphandlingen.

Den omstindigheten att MERAB mdjligen kan ha trott sig veta att Kérltillverkaren 4r enda
tankbara leverantor fyrfackskérl medfor inte i sig nagot undantag fran annonseringsskyldig-
heten enligt LOU och det bakomliggande upphandlingsdirektivet.

Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot MERAB, som pa detta sitt brutit mot LOU
och snedvridit marknaden for avfallskarl.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar MERAB att tvingas betala
upphandlingsskadeavgift, som &r ett slags boter, med upp till 373.000 kronor.




