KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-014

PM 2 2025-04-02 SLUTLIG BEDOMNING

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

En kommun har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa avfallskdrl for i vart fall
3 miljoner kronor direkt fran ett privat tillverkningsforetag.

Soderkopings kommun (nedan Kommunen) sl6t den 13 juli 2023 ett avtal om kop av avfalls-
kirl (nedan Avtalet)! direkt med ett privat foretag (nedan Kirltillverkaren). Av Avtalet fram-
gar bland annat att Kommunen av Karltillverkaren ska kopa 914 s k. fyrfackskérl om vardera
370 liter for leverans under september—oktober 2023 till ett offererat pris om totalt 3.041.512
kronor exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms). Anskaffningen har gjorts i bland annat
belysning av att Kommunen enligt lag senast den 1 januari 2027 ska ha infort fastighetsnéra
insamling? och i vart fall senast da kommer ha behov av flerfackskirl.

I ett meddelande om s k. frivillig forhandsinsyn (nedan Meddelandet)? som publicerades
den 5 juli 2023 anges att upphandlingen har handlagts som en direkttilldelning enligt bestim-
melserna for forhandlat forfarande utan féregdende annonsering pa grund av att konkurrens
saknas av tekniska skil.* Vidare anges bland annat foljande.

”Upphandlingen genomfors med beaktande av reglerna i Lagen om offentlig upphandling Kapitel 6. 14 § punkt
2. Varan kan endast tillhandahdllas av en leverantor ddrfor att det av tekniska skdl inte finns ndgon konkur-
b2l 4
rens”.

”Upphandlingen genomfors som ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Efter genomford mark-
nadsdialog och tidigare erfarenheter kan endast en leverantor leva upp till kommunens kravspecifikation samt

leveranskrav”

Nagon annonserad anbudsinfordran har séledes aldrig genomforts utan Avtalet har tecknats
direkt mellan Kommunen och Kirltillverkaren utan mojlighet for andra leverantorer att 1amna

anbud. Den "marknadsdialog” som Kommunen hénvisar till finns inte dokumenterad men ska
enligt uppgifté besta av foljande férhallanden.

- Kommunens erfarenheter fran tidigare genomférd upphandling, 2017-2018.

- Kontroll av alla genomférda upphandlingar av avfallskérl de senaste tre aren, inklusive alla annonserade upp-
handlingar i TED med notering att det dr enbart Kirltillverkaren eller dess dotterbolag som har deltagit i och
vunnit dessa upphandlingar av fyrfackskaérl.

- Marknadsbevakning pa missor och 16pande information fran olika kéllor om tekniska lgsningar for avfallsin-
samling, avfallsinsamlingssystem m.m.

- Andra kommuners utredningsunderlag infor beslut att infora flerfacksinsamling.

1 Se Kommunens dokument "UPPHANDLING” "BESTALLNING/OFFERBEGARAN”, odaterat, samt Kirltillverkarens ”7ORDER-
ERKANNANDE”, med ordernummer D 19854, daterad den 13 juli 2023.

28e3 kap. 1 b § avfallsforordningen (2020:614) samt 6 kap. 3 § forordningen (2022:1274) om producentansvar for forpackningar.

3 Meddelandet ”Sverige-Soderkoping: Soptunnor och papperskorgar 2023/S 127-404973 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Varor”
som skickades till Europeiska kommissionen den 30 juni for publicering den 5 juli 2023 i Europeiska unionen officiella tidning (EUT) och
i databasen TED, nr. 404973-2023-SV.

4 e Meddelandet, punkten IV.1.1,” Typ av forfarande”.
5 Se Meddelandet, punkten 2.2.4, ”Beskrivning av upphandlingen” .

6 Uppgift frin Kommunens yttrande till Konkurrensverkets i drende nr. 370/2024 samt punkten 15 i verkets ansékan om upphandlingsska-
deavgift hos Forvaltningsritten i Stockholm, i mal nr. 3612-24.
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Som bland annat Konkurrensverket funnit finns det emellertid pa marknaden for tillverkning
av avfallskérl en fungerande konkurrens med flera leverantdrer som hade kunnat komma i
fraga for att liamna anbud till kommunen, antingen genom befintlig produktion eller nypro-
duktion i enlighet med aktuell kravspecifikation eller genom alternativa tekniska losningar
enligt Kommunens behov.

I februari 2024, dvs. mer &n ett halvar efter det att beslut om tilldelning redan meddelats, har
Kommunen stillt foljande fragor till en med Karltillverkaren konkurrerade leverantor.

”Hej! Jag har ndgra frdagor till dig eftersom ni dr en av de storsta leverantorerna av kdrl i Sverige. I dag finns
bara en leverantor av flerfackskdrl ([Kirltillverkaren]), eller hur? Om ni skulle ta fram ett flerfackskdrl som

liknar [Kirltillverkarens) lGsning, vilken bedomd uppstartstid har ni da?7

Dessa fragor har av den konkurrerade leverantéren besvarats pa foljande sétt:

”- Ja, det stammer att det endast dr [Kirltillverkaren] som har den fyrfackskdrl. [Det] finns ingen annan tillver-
kare pd marknaden som producerar eller sdljer dessa. [...] Vi har i dag inte den hdir losningen (produkten). Om
vi skulle ta fram en liknande produkt sd dr led-tiden for att ta fram produktionsverktyg mm mellan 12-18 md-

nader 8

Upphandlingens aktuella kontraktsvéirde kan med ledning av vad som ovan redovisas uppskat-
tas till i vart fall c:a 3 miljoner kronor (exkl. moms).?

Efter att Konkurrensverket inlett ett tillsynsidrende!'® med begéran om upphandlingsskadeav-
gift har Forvaltningsritten 1 Stockholm domt Kommunen att betala 250.000 kr i upphand-
lingsskadeavgift — som é&r ett slags boter.!! Av forvaltningsratten domskal framgér bl.a. f6l-
jande. Det saknas dokumentation fran den utredning som uppges ha genomforts innan Avtalet
ingicks. Marknadsundersokningen har i stillet i huvudsak gjorts i efterhand. Savitt vidare
framkommit har Kommunen enbart kontaktat en (1) annan leverantor, vilket dessutom skedde
flera manader efter direkttilldelningen. Det har ocksa framkommit att &ven andra aktorer hade
kunnat ta fram fyrfackskérl eller andra tekniska l6sningar, vilket talar emot att det saknades
konkurrens. Det gar darfor inte att utesluta att ytterligare leverantorer kan ha funnits pa mark-
naden. Marknadsanalysen ér darfor bristfillig och ger inte tillrdcklig stod for att endast Karl-
tillverkaren kunde tillgodose kommunens behov. Enligt forvaltningsritten saknas det dven
tillrackligt stod for att det foreldg nadgon tidsbrist eller ndgot annat skil som gjorde det absolut
nddvindigt att direktupphandla fran Kérltillverkaren. Det ar darfor relevant att det fanns leve-
rantorer som med viss tidsutdrékt hade kunnat ta fram en 16sning. Vid provningen om upp-
handlingsskadeavgift &beropade Kommunen dven undantag for kompletterande leveranser,!2 vil-
ket dock avfardades av ritten.

7 E-postmeddelande "Frdga om leverantér av flerfackskérl”, den 22 februari 2024 fran Kommunen till den konkurrerande leverantoren.
8 E-post, svarsmeddelande, den 22 februari 2024 fran den konkurrerande leverantoren till Kommunen.

9 I meddelandet om forhandsinsyn anges (punkten II.1.7) kontraktsvirdet dock till 3,5 miljoner kronor, vilket Konkurrensverket lagt till
grund for berdkningen av upphandlingsskadeavgift.

10 S Konkurrensverkets utredning i drende nr. 370/2024 med ansdkan den 16 maj 2024. Konkurrensverket anser inte att ndgot undantag
kunnat anvindas. Utredningen visar att andra leverantdrer hade kunnat tillhandahélla fyrfackskérl eller andra tekniska I6sningar samt att
avtalet avsdg en nyanskaffning som inte kompletterade négon befintlig leverans. Kommunen hade enligt verket dirmed gjort en otillaten
direktupphandling och ska betala en upphandlingsskadeavgift.

1 Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 21 november 2024 i mél nr. 3612-24. Domen har vunnit laga kraft.

12 For undantaget vid kompletterande leveranser, se 6 kap. 17 § punkten 2 LOU.
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Rittslig 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 paborijats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU.

Bestimmelserna &r en foljd 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) Boch syftar bland att till att motverka korruption i offentlig
verksamhet.!

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sadana s k. upphandlande myn-
digheter som obligatoriskt har att iaktta bestimmelserna i LOU!S vid anskaffning av bland
annat varor genom tilldelning av kontrakt med ekonomiska villkor.!®

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 myndigheten inte
forvéntar sig nagra utlindska anbud far den vid utformandet av forfragningsunderlaget saledes
inte avgrinsa forfarandet till svenska foretag eller den svenska marknaden.!®

Ett avtal om kop av avfallstunnor (CPV 44616200),20 ska handldggas som ett varukontrakt.?!
Om virdet av upphandlingen 6verstiger vid upphandlingstidpunkten géllande troskelvirde,
2.236.731 kronor,?? ska upphandlingen genomforas med iakttagande av de direktivstyrda for-
farandebestammelserna i 1-18 kap. LOU. Upphandlingen ska i sa fall som huvudregel hand-
laggas med annonserad anbudsinfordran. En annons om upphandlingen ska skickas for publi-
cering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED .23

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

14 Se bla. SOU 2018:44, avsnitt 7, "Ett regelverk som motverkar korruption”, (s. 233 ff).
15 Se 1 kap. 22 § LOU.
16 Se 1 kap. 2 § LOU.

17 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.

18 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.

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

20 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.

21 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.

22 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 uppgick i maj
2023 till 2.236.731 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

23 Se10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152).
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Direkttilldelning, dar den upphandlande myndigheten i ett forhandlat forfarande utan fore-
gdende annonsering véander sig direkt till en viss leverantor eller grupp av leverantorer, far
komma ifraga endast vid vissa i lagen sirskilt angivna undantagsfall. 24

Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 LOU far direkttilldelning exempelvis tillimpas om
det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor och det pa grund av
ensamrditt eller av tekniska skl inte finns nagon konkurrens.2

Enligt andra stycket i samma paragraf far ett sadant forfarande dock anvindas endast om det
inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad
avgriansning av forutséttningarna for upphandlingen (jfr. 4 kap. 2 § LOU). Den upphandlande
myndigheten maste i forekommande fall ocksa kunna visa att de skidl som motiverar undanta-
get har gjort det absolut nddvindigt att tilldela kontraktet till den valda leverantéren.?®

For att ensamrditt ska kunna goras géllande krivs att kontraktet av legala skél kan fullgoras
av endast en leverantor. Fall dar den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart viss
leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s K. faktisk ensamsituation)
medfor dock inte undantag fran kravet pa annonserad upphandling.?” I lagforarbetena?® lamnas
bland annat f6ljande 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 anvéndas 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 omgj-
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 innebara sirskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att siakerstilla 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 inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den
som aberopar ett undantag att dven visa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar un-
dantaget faktiskt foreligger.

24 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 — 2.236.731 kronor - och det kan visas sirskilda undantagsskal.

25 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 32.2(b) LOU-direktivet.

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

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

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

29 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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En upphandling som har tillkéinnagivits genom forhandsinsyn kan endast angripas genom
ordinarie riattsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan ska i sa fall ges in
till allmén forvaltningsdomstol inom tio dagar riknat fran det att annonsen publicerats, diref-
ter foreligger inte langre nagon mdjlighet att fora talan.30

Domstol kan dven pa talan av Konkurrensverket 3! besluta att en sirskild upphandlingsska-
deavgift ska betalas av den upphandlande myndigheten.32 En sadan straffavgift ska beriknas
till Iagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor33, dock inte hogre 4n tio procent av kontrakts-
vérdet.34

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning som upp-
rittats i drendet angivit att den har inget mer att tilldgga 4n vad som redan framkommit i pro-
cessen med Konkurrensverket.?

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.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU vid an-
skaffning av bland annat varor. Av utredningen framgar att Kommunen beslutat kopa avfalls-
karl i form av fyrfackskirl for c:a 3 miljoner kronor direkt fran Karltillverkaren, utan forega-
ende 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 verksam-
ma leverantorer ges lika mojlighet att limna anbud.

Ett forfarande med forhandlad upphandling utan foregaende annonsering tillats enbart kom-
ma ifraga vid sirskilda i lagen angivna omstindigheter, sdsom exempelvis att det av tekniska
skél inte finns nagon konkurrens. Det far vid sadant forhallande dock inte vara fraga om na-
gon konstruerad avgransning till ett visst foretag, viss produktion eller geografisk marknad.

Som tydligt framgar 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.

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

31 Talan om upphandlingsskadeavgift ska vara véckt inom sex manader fran lagakraftvunnen dom avtalsogiltighet eller i annat fall senast

ett ar fran den tidpunkt dé avtalet slots, se 21 kap. 7 § LOU i lydelse fore den 1 januari 2024.
32

33
34

Se 21 kap. 2 § LOU i lydelse fore den 1 januari 2024. Numera 4dger Konkurrensverket besluta om upphandlingsskadeavgift.
Numera uppgar detta maxbelopp till 20 miljoner kronor f6r upphandlingar som har pabérjat efter den 1 januari 2024.

Se 21 kap. 4 § LOU, i lydelse fore den 1 januari 2024. I normalfallet uttas en avgift motsvarande 7 procent av kontraktsvérdet.

35 Yttrande, e-post den 5 mars 2025 fran Kommunen till Konkurrenskommissionen, rubricerat "KKO 24-014”, dnr. KS/2025-00030.



Sid. 6 (6)

Kommunen har i det nu aktuella fallet aberopat en egenutford marknadsundersokning, som
dock inte finns dokumenterad. Kommunen synes inom ramen for denna undersokning bara ha
beaktat alternativ som var kiinda av Kommunen som etablerade och fardigutvecklade vid tid-
punkten for beslutet om upphandling. Bedomningen begrinsar sig hdrigenom till att endast
omfatta befintlig leverantor samt befintliga 16sningar. Det ldmnas inget utrymme for potenti-
ella leverantorer att utveckla losningar eller etablera samarbeten. Detta innebér en betydande
konkurrensbegrinsning och hammar utvecklingen pa marknaden for avfallskérl. Undantaget
for tekniska skil kan inte baseras pa en dylik godtycklig prognos om potentiella leverantorer
kommer att lamna anbud eller inte. Som forvaltningsritten konstaterat har Marknadsunder-
sokningen dven 1 huvudsak gjorts i efterhand, genom att Kommunen kontaktat en enda leve-
rantor. Av denna leverantdrs svar framgar dven att det skulle vara mojligt att tillmotesga
Kommunens behov med en forberedelsetid pa mellan 12-18 manader. Det har i juni 2023 sa-
ledes inte varit omojligt att, med en viss framforhallning, astadkomma konkurrerande anbuds-
givning infor den lagstadgade Gvergangen till fastighetsnira insamling i januari 2027. Tviér-
tom torde den forestaende overgangen medfora att fler leverantorer etablerar sig med produk-
ter pa marknaden for flerfackskarl.

Nir det géller otillaten direkttilldelning har bland annat EU-domstolen uttalat att detta utgor
den "allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en
upphandlande myndighet kan bega” 3¢

I forevarande fall har Kommunen underlatit att genomfora en annonserad anbudsinfordran.
Den omstédndigheten att Kommunen mgjligen kan ha trott sig veta att Kérltillverkaren 4r enda
tankbara leverantor av fyrfackskarl medfor inte i sig ndgot undantag fran annonseringsskyl-
digheten enligt LOU och det bakomliggande upphandlingsdirektivet.

Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen, som pa detta sétt har brutit mot
LOU och snedvridit marknaden for avfallskidrl. Kommunen har efter domstols provning dven
fatt betala upphandlingsskadeavgift, som &r ett slags boter, med 250.000 kronor.

36 Se bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, se dven skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv
(2007/66/EG) av den 11 december 2007 om #ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad gilller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling.



