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Forvaltningsritten i Malmo

Box 4522

203 20 Malmo

E-post: forvaltningsrattenimalmo(@dom.se

OVERKLAGANDE

Klagande Mellanskanes Renhaéllnings AB, 556214-7800
Akerivigen 3
241 38 Eslov

Ombud Advokat Jerker Alm
ALM Advokatbyrd AB
Kungstorget 8
252 78 Helsingborg
E-post: jerker@almadvokat.se
Tfn: 0738 — 53 90 30

Motpart Konkurrensverket, 202100-4342
Ringvégen 100
118 60 Stockholm

Overklagat Konkurrensverkets beslut av den 18 februari 2026 i drende Dnr 82/2025

avgorande ("Beslutet”)

Saken Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(”LOU”)

I egenskap av ombud for Mellanskédnes Renhéllnings AB ("MERAB?”) far jag harmed framstélla
foljande

Yrkanden

1. MERAB yrkar i forsta hand att forvaltningsritten upphéver Beslutet.

2. Skulle forvaltningsritten finna att det foreligger brott mot LOU yrkas att upphandsskade-
avgift inte ska utgd pa grund av synnerliga skal.
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Skulle forvaltningsrétten finna att det foreligger brott mot LOU och det foreligger grund
for att upphandlingsskadeavgift ska utga yrkas att sddan avgift inte utdoms till hogre

belopp dn 10 000 kr och under alla férhallanden att sddan avgift sétts ned.

Bakgrund - faktiska forutsiattningar

4. MERAB hénvisari dennadel till vad som anforts i handldggningen vid Konkurrensverket

("KKV”).
Grunder

5. Det foreligger inget brott mot LOU eftersom den valda aktoéren var den vid aktuell tid-
punkt enda aktoren som kunde tillhandahalla efterfragade produkter.

6. Skulle brott mot LOU anses foreligga ska upphandlingsskadeavgift inte utgd eller i vart
fall inte till hogre belopp @n minimibeloppet och under alla férhéllanden séttas ned kraftigt
dé inget av det som MERAB framfort i processen visat sig reellt felaktigt, d.v.s. det finns
inga substantiella uppgifter med stéd i verkligheten som visar eller ens gor det sannolikt
att det som MERAB framfort skulle vara fel i sak.

7. Avseende utvecklingen av grunderna hinvisas till vad som anforts i yttrandena till KKV
samt dven till vad som anfors nedan.

Beslutet
8. MERAB gér i det foljande igenom vad som é&r felaktigt i Beslutet.

Lagens innehéll relativt forarbeten och skél i EU-direktiv

9.

10.

11.

Centralt for provningen i aktuellt fall dr att det som ska provas ar om det i verkligheten
foreldg en konkurrens for aktuell typ av kirl, fyrfackskérl, vid tidpunkten for genom foran -
det av upphandlingen.

Lagen och bakomliggande direktiv uttalar att om det endast finns en aktor till f61jd av tek-
niska skl eller ensamritt s finns ingen skyldighet att annonsera upphandlingen. Detta &r
vad lagen direkt uttalar.

KKV hanfor sig i Beslutet till 6vervigande del till vad som uttalas i forarbeten och skilen
i direktiv 2014/24/EU (”Direktivet”). Forarbeten och skilen ar emellertid inte lagtext och
dédrmed inte bindande i sig sjidlv, men de kan utgdra tolkningsunderlag. For skilen till Di-
rektivet blir det sarskilt tydligt att det inte ar friga om bindande regleringar da hjilpverbet
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.
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”bor” genomgaende anvinds samt géller att beaktandesatserna/skélen inte kan ha direkt
effekt.

Séledes innebér den redovisning som &terfinns i skélen att det &r frdga om en redovisning
av bevismedel, d.v.s. atgidrder som kan vidtas av en upphandlande myndighet for att visa
att det inte finns ndgon grund for att genomfora en annonserad upphandling.

Foljaktligen géller att den réttsliga utgangspunkten &r att skélen i Direktivet inte ar det-
samma som lagtext. Detta &r ett visentligt forhéllande for provningen i malet.

Grundfelet i KKV:s hantering &r att myndigheten synes behandla de bevismedelsatgérder
som exemplifieras i skdlen som exklusiva atgéirder, d.v.s. att det inte skulle kunna gé att
bevisa forekomsten av endast en mojlig anbudsgivare pa annat sitt 4n genom exakt de
atgiarder som anges i skélen.

Genom utgangspunkten att i skilen redovisade atgérder ar exklusiva far det till f61jd att
KKYV inte beaktar eller i det ndrmaste helt bortser ifran de verkliga hdndelser som tydligt
visar att ndgon annan leverantdr &n PWS inte existerade.

T.ex. ndmns endast i forbigdende det mycket klara och entydiga besked som en konkurrent
lamnat att PWS har en ensamrétt som omojliggor konkurrens inom de tidsfrister inom vil-
ken upphandling skulle genomforas och sjilva uppdraget utforas. Sett till vad MERAB
redovisat om existerande patent tillsammans med vad en konkurrent till PWS tydligt redo-
visar blir KKV:s resonemang om tvivel rérande existensen av ensamrétten ologiskt.

Ar det t.ex. KKV:s uppfattning att den konkurrent som uttalar sig om ensamritten att den -
ne far med osanning? Det finns nimligen inget som helst stod for en sadan slutsats. Ar det
istéllet s& att KKV inte ifrdgasdtter konkurrentens klara uttalande sa ar det detta som ska
ligga till grund for bedomningen, d.v.s. att ensamrétten existerar.

Foljden av att KKV laser sig till skdlens uttalanden som exklusiva bevismedel blir att be-
visvarderingen blir bristfallig.

Ar exemplen i skiilen till Direktivet exklusiva?

19.

20.

KKYV hinvisar i Beslutet till olika avgéranden frdn EU-domstolen och sérskilt mélet C-
578/23 Ceska republika. Emellertid géller att inte i ndgot av de avgéranden som KKV
hénfor sig till foreligger de omstédndigheter som ar aktuella i forevarande fall.

Det ar helt nddvandigt att beakta den kontext inom vilken EU-domstolen gor sin provning.
I t.ex. mélet C-578/23 sa var sjdlva utgangspunkten och det helt barande temat for frage-
stallningen rorande rdtten till direktupphandling kopplingen till ett foregdende kontrakt,

temat for fragan var inte om de bevismedel som uttalasi skilen till Direktivet dr exklusiva.
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21.

22.

23.

24.

25.
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Oberoende av att EU-domstolen uttalat att seridsa efterforskningar av konkurrenssituation-
en ska genomforas s& har EU-domstolen intei ndgot enda avgorande fétt ta stdllning till en
situation motsvarande den som &r aktuell i forevarande fall.

Det finns inget réttsligt stod for en slutsats att de dtgarder som anges i skélen till Direktivet
eller att de atgdrder som EU-domstolen angivit skulle vara exklusiva bevismedel for att en
viss leverantor ar den i realiteten enda existerande leverantoren till ett viss upphandlings-
foremal.

Saledes; rattsligt galler att &ven om det t.ex. i visst fall kan anses foreligga en brist i graden
av efterforskning sé ska detta inte anses som ett exklusivt utslagsgivande forhallande om
det finns andra tydliga verkliga forhéllanden som dels stoder den efterforskning som de
facto ar gjord (oberoende av form), dels i sig sjdlv visar att ndgon konkurrens inte exi-
sterar.

Foljaktligen ska grundldggande principer om proportionalitet och réttssidkerhet vara gél-
lande. Héri ligger att tillimpningen av ett regelverk ska vara verklighetsanpassad samt om
det inte finns ndgot tvivel rorande omsténdigheter som fors fram av en part sa ska de fram-
forda omstidndigheterna ligga till grund for prévningen i malet.

Sammantaget ifrdga om bevismedel géller att finns ingen annan slutsats dn att en upphand-
lande myndighet maste hardtten att &beropa de bevismedel denna 6nskar och att varje abe-
ropad omstidndighet ska virderas och beddmas baserat pa sitt faktiska innehéll och kan inte
motparten (i detta fall KKV) for egen del presentera fakta som motsidger det som myndig-
heten aberopar sa ska vad myndigheten anger fortjéna tilltro och lidggas till grund for be-

démningen.

Det finns inget i utredningen som visar eller ens indikerar att de omstindighet-
er som MERAB &aberopat skulle vara felaktiga

Bevisborda

26.

Kammarritten i Stockholm har i ett mal om upphandlingsskadeavgift (1304-20) uttalat
foljande:

Kammarrétten anser att en upphandlande myndighet som i ett mal om upphand-
lingsskadeavgift invinder mot Konkurrensverkets uppgifter genom att hdvda att
ett visst undantag frdn annonserings skyldigheten &r tillimpligt, inte kan forhélla
sig passiv till ansdkan utan maste presentera omsténdigheter som ger stod for ett
sadant pastdende. Det kan sedan, beroende pd tyngden i den upphandlande myn-
dighetens invandning, bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en sadan
invindning. Det bor d, med héansyn till svarigheterna att visa att ett undantag for
tekniska skél inte ar tillimpligt, vara tillrackligt att verket gor sannolikt att myn-
dighetens invidndning inte ska godtas.
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28.

29.

30.

31.
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I aktuellt fall kan konstateras att MERAB presenterat ett flertal omstédndigheter som ger
stod for att rdtten att ingd avtal direkt med PWS foreligger. Det dligger dd KKV att
motbevisa det som MERAB redovisat i malet.

KKYV har emellertid inte gjort sannolikt att det som MERAB presenterat ar felaktigt.

Det KKV for fram dr uttalanden vars innebord tyder pa att det som MERAB aberopat inte
ar tillrdckligt. Det finns emellertid ingenting i det som KKV anfor som &r i ndrheten av att
ens tyda pé att det som MERAB anfort dr felaktigt i sak. Det finns heller inget i det som

KKYV anfor som till ndgon del talar for att ndgon annan slutsats kan dras dn att PWS var

den enda mojliga leverantoren.

Fakta ur ett réittsligt perspektiv dr att KKV har inte gjort sannolikt att de forhdllanden som
MERAB é&beropat dr felaktiga och samma géller for slutsatsen som kan dras av de forhal-
landen som MERAB &aberopat varfor foljden ar att MERAB inte kan 4domas négot ansvar.

Eftersom de omstandigheter som MERAB &beropat inte visats vara felaktiga i sak ska om-
standigheterna varderas rattsligt utifran sitt sakliga innehall. Den slutsats som kan dras av
de omstandigheter MERAB éberopat ar att de visar eller i vart fall med stor styrka talar for
att det i realiteten inte finns nadgon annan mojlig leverantdr &n PWS.

Genomforda upphandlingar

32.

33.

34.

35.

36.

Det som kan anses utgora en ultimat marknadsundersdkning dr genomforandet av en kon-
kurrensutsatt upphandling i sig. Den frdga som d4 ska stéllas dr om det i nértid till det av
MERAB ingéingna avtalet finns ndgon genomford upphandling i konkurrens.

Svaret pé fragan ar "JA”.

Den 23 februari 2024 meddelades tilldelningsbeslut i upphandling genomford av SYSAV
(Dnr 2023-009).! T upphandlingen inkom ett enda anbud, fran PWS.

I ndrmast direkt anslutning till tidpunkten for MERAB:s ingdende av avtal med PWS med-
delade Sormlands Vatten & Avfall AB tilldelningsbeslut i upphandling av fyrfackskérl

(LS-23-054, beslut 23 april 2024). I upphandlingen inkom anbud frdn en anbudsgivare,
PWS.

Det ér helt givet att ndmnda upphandlingar ska beaktas och virderas utifrén sitt sakliga
innehall och det verkliga utfallet. Det &r helt uppenbart att nar upphandling i konkurrens
genomforts som klart visar att det endast finns en enda anbudsgivare s utgor det ett
synnerligen starkt bevis for att det som ar lagens kriterium, ndmligen att det av tekniska
skal (och ensamritt) endast finns en mojlig leverantér. Redan ovan ndmnda upphandlingar

! Avtalet mellan MERAB och PWS ingicks den 17 april 2024, annons om férhandsinsyn publicerades den 2 april 2024 .
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ar i sig tillrackligt bevis for hur verkligheten forhéller sig, det finns ingen annan leverantor
an PWS.

37. Det inte enbart upphandlingar i nértid som visar att PWS ar den enda mojliga leverantdren.
Upphandlingar som genomforts under de senaste sex aren &r entydiga ifrdga om utfallet:

Upphandling Antal anbudsgivare | Anbudsgivare
1 | Telge Atervinning AB (Dnr: TI 2020- 1 PWS
1082), tilldelningsbeslut 3 december
2020.
2 | Ystad kommun, upphandling under 1 PWS
2023.2
3 | Jonkdpings kommun avseende 1 PWS

fyrfackskarl inklusive montering och
distribution (Dnr 23/58), upp-
handlingsprotokoll av den 27 juni 2023.

4 | SYSAV (Dnr 2023-009), 1 PWS
tilldelningsbeslut den 13 februari 2024.

5 | Sérmlands Vatten & Avfall AB 1 PWS
tilldelningsbeslut (LS-23-054), beslut 23
april 2024)

6 | Nykopings kommun, beslut juni 2024.3 1 PWS

7 | Eker6 kommun (Dnr KSUH 24/29), 1 PWS
tilldelningsbeslut meddelat i oktober
2024

8 | VA Syd (Dnr 24/01289) 1 PWS

tilldelningsbeslut meddelat den 5
november 2024

9 | Kinda kommun (Dnr 24/14) 1 PWS
tilldelningsbeslut meddelades den 19
november 2024

10 | Upplands Bro (Dnr TN 24/0228) 1 PWS

tilldelningsbeslut meddelades den 27
november 2024.

2 https://se.openprocurements.com/tender/fyrfackskarl-inklusive-leverans-och-montering/
? https://www.e-avrop.com/nykoping/e-Upphandling/ContractAwardNotice.aspx ?id=9724
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39.

40.

41.

42.

43.

44.
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De tio genomforda annonserade upphandlingarna dr helt tydliga ifrdga om utfallet och det
finns ingen annan slutsats att dra &n att det enbart finns en leverantér, PWS. Det foreldg
saledes vid avtalstillféllet tydliga bevis for att det inte existerade ndgon annan leverantor
an PWS.

Det ska sérskilt noteras att KKV i avsnittet avseende sin egen bedomning i drendet inte for
néagot som helst resonemang om bevisvardet av det som skett i verkligheten, d.v.s. de ann-
onserade upphandlingarna, och som dartill &beropas av MERAB som bevis.

Agerandet fran KKV ir felaktigt, i egenskap av domande myndighet har det dlegat KKV
att beakta och vérdera det som aberopats. Genom att inte redovisa hur KKV stiller sig till
det obestridliga faktumet att de i realiteten genomforda upphandlingarna séval fore som
under som efter MERAB:s avtal med PWS klart utvisar att PWS dr enda mgjliga aktoren
uppkommer fragan om KKV anser verkliga omstidndigheter vara helt irrelevanta.

Det enda som anges ar att MERAB hénvisat till genomforda annonserade upphandlingar.
Emellertid; faktumet med genomférda upphandlingar ska virderas utifran sitt sakliga
innehall och utfall, d.v.s. vad upphandlingarna sdger om frdgan huruvida det fanns fler
aktorer &n PWS pa marknaden for fyrfackskarl. De genomférda upphandlingarna dr inte en
bisak i sammanhanget utan ett faktum som synnerligen starkt visar att det avgorande for-
hallandet, endast en mojlig leverantor, existerade.

Det &r dértill sé att de genomforda upphandlingarna &r det instrument som KKV ytterst
argumenterar for, d.v.s. att annonserade upphandlingar ska genomforas. Nér nu detta
instrument entydigt visar att det inte finns ndgon annan leverantdr &n PWS sa &r det
givetvis ett synnerligen starkt bevis for att lagens rekvisit ar uppfyllt. Varje bevismedel
ska vérderas utifran sitt sakliga innehall och vad bevismedlet sdger om det verkligt rele-
vanta forhéllandet, d.v.s. om det finns ndgon ytterligare aktor utover PWS.

Upphandlingsregelverket innebér som redovisats ovan inte att enbart vissa bevismedel ska
tillmétas betydelse. KKV har emellertid inte i Beslutet klart redovisat varfér genomforda
upphandlingar ska bortses ifrdn eller enbart tillmétas nagon form av mycket begriansad
betydelse.

Genomforda upphandlingar utgér i sig tillracklig bevisning for att PWS var enda mojliga
leverantor.

Intyg frdn konkurrent om att PWS iir enda tillverkare av fyrfackskdirl — utredning av
SWECO

45.

I samband med &drende rérande Soderkopings kommuns inkdp av fyrfackskérl uppkom
frigan om PWS ensamritt. | samband dédrmed uttalade sig en storre aktor, SanSac, i
branschen enligt f6ljande:
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Stark, Theres

Fran: Stefan Danesand <stefan.danesand @sansac.se>
Skickat: den 22 februari 2024 13:19

Till: Stark, Theres

Amne: Sv: Fraga om leverantdr av flerfackskarl

Varning: Det har e-postmeddelandet har sitt ursprung utanfér organisationen. Klicka inte pa lankar eller 6ppna bilagor om du
inte kanner igen avsandaren och vet att innehallet &r sakert.

Hej Theres,
Ja, det stammer att det endast &r PWS som har den fyrfackskarl.
Finns ingen annan tillverkare pad marknaden som producerar eller séljer dessa.

PWS tillhér ESE-gruppen och vi tillhor SULO. Detta ar de tva klart storsta aktorerna i Europa.

Vi har i dag inte den har I6sningen (produkten).
Om vi skulle ta fram en liknande produkt sa ar led-tiden f&r att ta fram produktionsverktyg mm mellan 12-18
maénader.

Med vénliga halsningar / Best regards
STEFAN DANESAND
VD/CEO

46. Som framgar &r det ett klart och entydigt uttalande, den enda leverantoren av fyrfackskérl
ar PWS.

47. Uppgiften dr lamnad i néra anslutning till ingdendet av avtalet mellan MERAB och PWS.
Saledes star det helt klart att vid aktuell tidpunkt forelag tva upphandlingar dir endast ett
anbud inkommit, frin PWS, samt att en konkurrent mycket tydligt uttalar att det inte finns
négon annan leverantor. Det rader alltsa ingen tvekan om hur verkligheten forh6ll sig.

48. Nar det géiller Beslutet kan konstateras att KKV inte synes viardera den mycket vésentliga
uppgiften fran SanSac. Det fors inget resonemang i Beslutet om vilket varde konkurrent-
ens uppgift ska tillmétas.

49. Det finns emellertid inget réttslig eller i ovrigt sakligt skal for att bortse ifran eller endast
tillméta uppgiften ett litet virde. Uppgiften dr ndmligen sddan som KKV just efterfragar,
d.v.s. en uppgift fran marknaden och dirtill fran den andra stora aktoéren i Europa. Nér en
sadan aktor lamnar ett tydligt besked i den avgdrande fragan ska svaret naturligvist till-
matas stor betydelse, sérskilt som det inte finns nagot forhallande som talar emot uppgift-
ens riktighet.

50. Att PWS innehar relevant ensamréitt och ar enda tillverkare av fyrfackskarl och att detta
gillde vid aktuell tidpunkt styrks dven av foljande. Teknikkonsultbolaget SWECO
genomforde under hosten 2023 en utredning for Region Gotland avseende insamlings-
system. I SWECO:s rapport kan f6ljande utldsas (sid 18):4

I dagslaget tillverkas fyrfackskérl enbart av karlleverantéren PWS AB, som har
patent pa insatsdelen.

4 https://sammantraden.gotland.se/welcome-sv/namnder-styrelser/tekniska-namnden/tekniska-namnden-2023-12-14/agenda/utredning-
fni-gotland-slutrapport-swecopdf?downloadMode=open
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52.
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Avseende fordonen och relevant padbyggnad pé dessa uttalas (sid 19):
I dag &r NTM den enda tillverkaren av fyrfacksskdp pd marknaden.

Det fér anses helt klarlagt att det inte rdder ndgon tvekan om att PWS vid aktuell tidpunkt
innehade en ensamritt som innebar att ndgon annan aktor inte tillverkade fyrfackskarl (och
inte heller for avsevard tid déarefter). Vad SWECO redovisar i rapporten styrker ytterligare
vad MERAB anfort om ensamrétten och vad MERAB uppgivit om den kunskap man for
egen del hade om marknaden och den information man hdmtade in infor avtalet med PWS.

Relationen marknadsundersokning — av MERAB dberopad bevisning

53.

54.

55.

56.

57.

58.

Det gér inte att komma forbi att genomforda upphandlingar visar pa ett entydigt resultat,
det finns endast en leverantor. Det gar heller inte att komma forbi att det i branschen &r
allmént ként att PWS har ensamritt och var enda mojliga leverantdren vid aktuell tid-
punkt, detta styrks av uttalandet frdn SanSac.

Som angivits ovan finns det inget ledande avgérande som behandlar aktuell situation,
d.v.s. dér det finns klar och entydig bevisning i form av genomf6rda upphandlingar, ut-
talanden fran konkurrenter till den valda leverantéren, stod i extern rapport fran tredje part
och patentinnehav for den valda leverantéren. Det finns inget ledande avgorande som visar
vilken inverkan siddan annan bevisning fir pa bevismedlet “’seridsa efterforskningar”,
d.v.s. rorande behovet av formaliserad marknadsundersékning nér annan bevisning visar
att ndgon konkurrens inte finns.

Om en brist 1 det bevismedel som KKV féaster mycket stark vikt vid (marknadsundersok-
ning) anses foreligga talar rattssékerhets- och proportionalitetsskidl med styrka for att den i
sa fall bristfalliga marknadsundersokningen ska vigas mot det sakliga innehdllet i MER-
AB:s bevisning.

Niér, som 1 aktuellt fall, MERABs bevisning entydigt och klart visar att endast en leve-
rantOr dr mdjlig sd ska i sa fall frdgan stédllas om en enligt KKV fullgod marknadsunder-
sokning skulle leda till annan slutsats &n som MERABs bevisning utvisar.

Det finns inte en enda omsténdighet som talar for att en mer fordjupad marknadsunder-
sokning skulle komma till annan slutsats &n att PWS vore enda mdjliga leverantoren. Det
gér alltid att hdvda att det inte kan uteslutas att en annan slutsats vore mdgjlig men dd hén-
for man sig till spekulationer och hypoteser som inte baserar sig pd vad som framkommit i
maélet och det ar utredningen i méalet som &r styrande.

Sammantaget géller att &ven om de atgdrder som MERAB genomfort for efterforskning
anses till ndgon del bristfélliga s ska det inte innebédra att ingdendet av avtalet med PWS
anses felaktigt eftersom da ska fragan stéllas;
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- sett i ljuset av den av MERAB aberopade bevisningen, &r det troligt att en mer
genomgripande efterforskning skulle leda till annat utfall? Svaret pd den frdgan
ar nej och da foreligger det inget brott mot LOU frdn MERAB:s sida.

Ytterligare om ensamriitten

59.

60.

61.

62.

63.

64.

Skrivningarna i Beslutet har l4tt spekulativa drag och dven hér saknas en avvéagning i
forhéllande till vad MERAB aberopat.

For det forsta finns det inget som visar att de handlingar som MERAB givit in om
patentens existens skulle vara felaktiga.

For det andra visar genomforda annonserade upphandlingar att ensamrétten de facto exi-
sterar, man ska inte i form av generella uttalanden om franvaro av redovisning rérande
svérigheter for andra aktorer att erhdlla licenser och patent kunna bortse ifrdn tydliga
faktiska forhéllanden som visar pd ensamréttens existens.

For det tredje har representant for den andra stora aktéren i Europa, SanSac, uttalat att
PWS har ensamritten. Att under angivna omstdndigheter anse att det inte existerar en
ensamratt ar felaktigt.

Den utredningsniva som KKV synes kriva ifrdga hur ett existerande patent hindrar kon-
kurrenter fran deltagande &r inte proportionerlig. KKV anger "till exempel avseende even-
tuella licenser eller hur dessa patent faktiskt hindrar andra leverantorer fran att ta fram lik-
vardiga produkter och darigenom uppna erforderlig fullgérandeniva.” Att ta fram den typ
av underlag som KKV synes krdva kan innebéra krav pa omfattande tekniska utredningar
och det ar helt enkelt inte rimligt att en mindre upphandlande myndighet ska aldggas att ta
fram saddana utredningar. Hartill kommer att bevisbordan i enlighet med dberopat kammar-
rittsfall dvilar KKV, d.v.s. KKV maste gora sannolikt att det som MERAB anfor ar fel-
aktigt 1 sak.

Det fragan giller dr om det finns en ensamréatt och om det, som i forevarande fall, visas att
ifrdgavarande leverantor har en ensamrétt. For fyrfackskérlen hade PWS vid aktuell tid-
punkt en ensamrétt och foretaget NTM hade patent pa tomningsmekanismen. Vilket bolag
inom PWS-gruppen som hade patentet saknar betydelse d& avtalsslutande bolag hade
nyttjanderétten till patentet.> Detta visas dels av att det dr det avtalsslutande bolaget som
levererat de patenterade fyrfackskérlen, dels att det varit det avtalsslutande PWS-bolaget
(PWS Nordic AB) som var enda anbudsgivare i samtliga annonserade upphandlingar.

° Hanteringen av immateriella réttigheter i en koncern innebir ofta att ganderitten liggeriett bolag i koncernen och att de operativa

bolagen haren nyttjanderdtt. Detta typiskt sett for att ha battre kontroll dver rattigheterna, det kan vara skatteméssiga skéloch ge battre
mojligheter att freda rédttigheterna ieventuella tviste- eller obestdndssituationer. Det dr emellertid inte friga om att ge externa parter eller

bolag utanfor koncernen tillgdng till de immateriella réttigheterna.
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Vad giller driftskompatibilitet kan konstateras att foretrddare for andra stora tillverkaren i
Europa uttalat att det skulle ta 12-18 ménader att ta fram en egen 16sning. Detta uttalande
ska beaktas, det finns inget skal att ifrdgasétta uttalandet da det ror det ifrdgavarande fore-
tagets egen forméga. Aven pa denna punkt visar verkligheten att det inte forelag nagot re-
ellt alternativ till PWS.

Frivillig forhandsinsyn

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

I denna del ska sérskilt ett par forhéllanden noteras. KKV héanvisar till en forvaltningsrétts-
dom (fotnot 48), séledes en dom som inte har nagot prejudikatvirde.

Uttalandet i fotnot 50 i Beslutet, som dr knutet till en skrivning om att det inte i tillrdcklig
grad &r visat att det saknas konkurrens enbart for att ingen har begért dverprévning av en
forhandsinsyn, dr inte en hinvisning till ndgon ledande praxis utan synes vara KKV:s egna
tankar om varfor 6verprovning inte sker.

Den direkta rittsliga effekten av den frivilliga forhandsinsynen é&r att efterfoljande avtalet
inte kan ogiltigforklaras vid utebliven 6verprovning av férhandsinsynen.

Det intressanta och relevanta i aktuellt fall ar emellertid den frivilliga forhandsinsynens
bevisvirde. Det ar i detta ssmmanhang KKV:s formuleringssitt att det inte i tillrdcklig
grad &r visat att det saknas konkurrens enbart for att ingen begirde dverprovning ér av

intresse.

Nyckelordet &r enbart. Saken ér att MERAB har inte enbart aberopat det faktum att ingen
overprovning har skett utan MERAB har aberopat ett flertal omstidndigheter, séledes att
frdnvaron av dverprovning &r en av flera omstandigheter.

Som utgéngspunkt giller att sjdlva det faktum att ingen éverprovning begérts ska tillmétas
bevisvirde.

Det ar alltsa en omsténdighet som talar for att det inte finns ndgon konkurrens pa omradet,
d.v.s. som talar for att PWS ir enda mojliga leverantor. Detta dr den rimliga slutsatsen,
dels pa grund av sjélva syftet med forhandsinsynen (att ge mdjlighet till 6verprévning),
dels pa grund av att dennarimliga slutsats med styrka stdds av dvriga omstédndigheter som
MERAB &beropat.

Lagger man da ihop, vilket ska goras;
a) att ingen Overprovning av féorhandsinsynen gjorts,

b) det obestridliga faktumet att ingen 6verprovning har skett av upphandlingar
genomforda savil fore som under som efter aktuellt avtals ingdende,
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75.

76.

A\ M

c) det obestridliga faktumet att foretrddare for den andra ledande aktdren i Europa
intygat att PWS har ensamritt och att det egna bolaget inte kunde ta fram en
16sning inom rimlig tidsram,

d) SWECO:s rapport som avldmnades i tiden for forberedelserna for avtalet med
PWS och dven den anger att PWS ar ensam tillverkare av fyrfackskarl,

e) och dartill lagger den kunskap MERAB har som van kopare i branschen och de
l6pande kontakter som skett och sker med marknadens aktorer,

sa gar det inte att komma till annan slutsats dn att MERAB haft rétt att inga avtal med
PWS.

Saledes géller att &ven om brist skulle anses foreligga ifriga om marknadsundersokning sa
visar alla de forhallanden som MERAB redovisat i mélet att verkligheten var sadan att
PWS var enda mgjliga leverantor.

KKV:s bevismaéssiga hantering &r foljaktligen fel, KKV har utgétt ifrdn marknadsunder-
sokning som exklusivt bevismedel ddr hdansyn inte tas till att bevisning kan vara i form av
andra likvérdiga atgérder. Det vore emellertid felaktigt att frinkéinna de omsténdigheter
som MERAB éberopat bevisviarde enbart pa grund av de inte skulle ses som seridsa efter-
forskningar.

Vad MERAB éberopat ska vérderas utifran sitt materiella innehéll och bedémas som en
helhet. Vid en sddan beddmning gér det inte att komma till en annan slutsats &n att MER-
AB hade ritt att teckna avtalet med PWS pa det sitt som dgde rum.

Upphandlingsskadeavgift

77.

78.

79.

80.

I prop 2009/10:180 sid 198 anges att i det fall det skulle vara orimligt att upphandlings-
skadeavgift utgar kan det foreligga synnerliga skil for att upphandlingsskadeavgift inte
ska utdomas.

Oavsett hur man bedomer frdgan om marknadsundersdkning,d.v.s. den omsténdighet som
KKYV ldgger helt avgorande vikt vid, géller att verkligheten rent faktiskt visar hur saker
och ting forhaller sig.

Verkligheten &r att inte i ndgon av de av MERAB redovisade genomforda annonserade
upphandlingarna har det kommit in mer 4n ett anbud och detta anbud var frdn PWS.

Verkligheten ér att PWS innehade patent som dr knuten till den tdmningsmekanism vilken
foretaget NMT innehade patent pa vid aktuell tidpunkt. KKV har inte till ndgon del visat
eller ens till ndgon grad gjort sannolikt att uppgifterna om ensamrétten ar felaktiga i sak.
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81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

9.

90.

A\ M

Verkligheten ér att konkurrent till PWS uttalat att PWS innehade ensamrétt for fyrfacks-
kéarl med relevant 16sning.

Verkligheten &r att konkurrent till PWS uttalat att det skulle ta mellan ett till ett och ett
halvt ar att utveckla en 16sning som skulle kunna vara ett alternativ till PWS produkt. Vad
konkurrenten har anfort har inte till ndgon del motbevisats av KKV.

Verkligheten &r att ingen begirde 6verprovning av den annonsering av féorhandsinsyn som
genomfordes.

Under ovan ndmnda omstandigheter ar det orimligt att utdéma en upphandlingsskade-
avgift. Var och en av de redovisade verkliga existerande omstidndigheter styrker det som
MERAB uppgivit om vad MERAB 16pande inh&dmtat information om, d.v.s. att vid méssor
och under ordinarie méteskontakter med aktorer i branschen erhallit information om att
ingen ny aktor fanns pad marknaden, att det vid aktuell tidpunkt inte fanns nadgon annan
leverantor 4n PWS.

Att med kunskap om ovanstdende, d.v.s. vetskapen om att det i realiteten endast fanns en
leverantdr, doma ut en upphandlingsskadeavgift dr orimligt.

Det blir i sé fall en rittstillimpning som inte bygger pa hur verkligheten ar beskaffad och
vad som de facto 4gt rum utan enbart en teoretisk tillimpning utifrdn en hypotes som sak-
nar stod i verkligheten. Det finns inget stod for att en mer formaliserad marknadsunder-
sokning skulle leda till annat resultat dn det som skett, materialet i mélet ger inte stod for
en sadan slutsats.

Séledes géller att baserat pa innehallet i malet och vad som framkommit om verkliga for-
héllanden ar det orimligt att doma ut en upphandlingsskadeavgift. Om en avgift 4ndock

ska tas ut ska den, pa ovan anforda skil, bestdmmas till minimibeloppet 10 000 kr eller i

vart fall ett viasentligen lagre belopp dn det utdomda.

I ndmnd proposition anges pa sid 197 att om réattsldaget ar oklart bor det paverka sank-
tionsvérdet sé att dvertrddelsen anses mindre allvarlig.

I d&rendet har MERAB som framgér redovisat faktiska omstédndigheter som &r obestridliga,
t.ex. det faktum att inga andra anbud &n frdn PWS inkommit i upphandlingar som gen -
omforts savil fore som under som efter det aktuella avtalet.

Niér, som i aktuellt fall, den upphandlande myndigheten &beropat ett flertal omstédndigheter
till stod for att tecknandet av avtalet var korrekt si ska dessa, liksom i sakfrdgan om en
otillaten upphandling foreligger, viarderas utifrén sitt eget sakinnehall. Nar KKV i Beslutet
enbart anger att "Konkurrensverket bedomer sammantaget att det MERAB anfort inte ut-
g0r sddana formildrande omstandigheter som kan sédnka sanktionsvardet” uppkommer
fragan hur KKV bedomer de verkliga omsténdigheter som de facto dgt rum.
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92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.
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Den helt centrala fragan &r om det 7 realiteten existerade négot alternativ till PWS som
leverantor.

Det béarande temat frdn KKV é&r en hypotes vilket ska stdllas mot det flertal héindelser som
dgt rum i verkligheten och visar pd motsatsen till en eventuell utgang av den mer formali-
serade marknadsundersokning KKV gor gillande skulle 4ga rum. Som redovisats ovan har
KKYV bevisbordan for att omkullkasta de omstidndigheter som MERAB éberopat. Sa har
inte skett.

Foreliggande fall skiljer sig alltsa vdsentligt fran ett fall dar det inte finns nagon faktisk
omstidndighet som motsdger att en mer formaliserad marknadsundersokning skulle kunna
visa att det finns konkurrens pad marknaden.

Réttslaget kan inte sdgas vara klart ifrdga om upphandlingsskadeavgift ndr som i aktuellt
fall verkligheten ger ett tydligt stod for att endast en leverantor existerar. Det &r opropor-
tionerligt att ddma ut en upphandlingsskadeavgift av aktuell storlek nér varje enskilt
verkligt forhallande som redovisats i malet talar i direkt motsatt riktning till vad KKV
redovisat.

En bedomning maste goras av omsténdigheterna vid tidpunkten for ingéendet av avtalet.
Vid denna tidpunkt hade MERAB mycket god kinnedom om marknaden genom de 16p-

ande atgirder som vidtagits och de sérskilda kontroller som gjorts infor avtalet, de dittills
genomforda annonserade upphandlingarna samt styrkte den genomforda forhandsinsynen
att nédt annat reellt alternativ &n PWS inte existerade.

Det bevismassiga virdet av de forhdllanden som foreldg vid avtalstidpunkten har sedan
forstarkts genom ytterligare annonserade upphandling och konkurrents uttalande. Det
finns vid sddana forhallanden inget stod for en slutsats om att rittslaget skulle vara sa klart
att aktuellt avtal vore en otilldten direktupphandling.

Foljaktligen géller, &ven om en mer formaliserad marknadsundersokning skulle erfordras,
att de existerande verkliga forhéllandena utgjorde fullt godtagbart underlag och fullt god-
tagbara bevismedel for en befogad slutsats att ingdende av avtalet var tilldtet. Rittslaget
var under alla férhallanden inte sddant att slutsatsen skulle dras att de verkliga forhél-
landena skulle bortses ifran och inte tillmétas betydelse vid en granskning, réttslédget var i
sé fall att anse som oklart.

Sammantaget giller foljaktligen att det foreligger grund for att inte doma ut nadgon upp-
handlingsskadeavgift, men om sa d4nda anses vara fallet ska avgift inte utga till hogre
belopp &n minimibeloppet 10 000 kr och under alla omsténdigheter till ett visentligen
lagre belopp dn det av KKV utdémda.
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Handlaggning

99. MERAB hemstéller om att fa tillfdlle att yttra sig 6ver vad KKV kommer att anféra med
anledning av detta dverklagande.

Behorighet

100. Undertecknad har fullmakt att foretrida MERAB. Ombud ska enligt 49 § andra stycket
forvaltningsprocesslagen foreldggas att uppvisa skriftlig fullmakt ”om rétten anser att
ombudets behdrighet behdver styrkas”.

101. I doktrinen haruttalats att ’(N)ar det giller advokater och anstéllda pa advokatbyraer finns
det sdllan anledningatt kréva in en fullmakt eftersom sddana personer &r stidllda under ett
sarskilt disciplinansvar” (Wennergren och von Essen; Forvaltningsprocesslagen m.m.— En
kommentar, 6 uppl. sid. 534).

Helsingborg den 10 mars 2026

5 ;

1

Jerker Alm

Tfn: 0738 — 53 90 30
E-post: jerker@almadvokat.se
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