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Karlskrona kommun
skickas per e-post

Beslut om upphandlingsskadeavgift — upphandling av
underhall och support av verksamhetssystem

Konkurrensverket konstaterar att Karlskrona kommun har agerat i strid med

10 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) genom att den

6 februari 2025 inga avtal avseende underhall och support av verksamhetssystem
utan foregaende annonsering, trots att forutsattningarna for detta saknats.
Karlskrona kommun har darmed genomfort en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket beslutar att Karlskrona kommun ska betala en
upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 7 § lagen om offentlig upphandling pa
2 300 000 kronor.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Konkurrensverkets utredning

1.

Arendet inleddes efter att Konkurrensverket mottagit ett tips om att
Karlskrona kommun (”Kommunen”) publicerat ett meddelande om frivillig
forhandsinsyn gallande sin avsikt att anskaffa underhall och support av sitt
befintliga verksamhetssystem genom ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering. Med anledning av uppgifterna startade
Konkurrensverket ett tillsynsarende mot Kommunen i syfte att nairmare
granska aktuella omstandigheter och att utreda om anskaffningen
genomforts i enlighet med upphandlingslagstiftningen.

Konkurrensverket redogor inledningsvis for de omstandigheter som har lagts
till grund for bedémningen och dérefter for fragan om upphandlingsskade-
avgift.

Bakgrund och omstandigheter

3.

Kommunen har, inom ramen for sin handikapp- och
dldreomsorgsverksamhet, behov av ett verksamhetssystem.

Ar 2014 genomfoérde Kommunen en annonserad upphandling av ett sadant
system, varvid Tieto Healthcare & Welfare AB (senare Tieto Sweden AB)
("Leverantoren”) tilldelades kontraktet. Avtal tecknades den 26 februari 2015.

Avtalet fran 2015

5.

Avtalet fran 2015 omfattar dels ett verksamhetssystem, dels implementering,
service, support, utbildning, underhall samt tillkommande konsulttjanster.
Det ingicks med en initial 16ptid pa fyra ar, med mojlighet till forlangning
genom tva optioner om fyra respektive tva ar. Kommunen utnyttjade senare
bada dessa optioner, innan avtalet 16pte ut den 28 februari 2025.

Enligt Kommunen var avtalets varde 17 623 300 kronor. Enligt Kommunen
gar det dock inte att sarskilja hur stor del av vardet som hanfor sig till
programvara och licenser respektive support, underhall och uppgraderingar
av systemet.

Det kan noteras att avtalet i fraga inte innehdller nagra villkor om att
Leverantoren ska tillhandahalla 6ppen kallkod. Daremot forbinder sig
Leverantoren att deponera kallkod hos en oberoende tredje man, for att
Kommunen ska kunna fortsatta anvanda verksamhetssystemet om
Leverantoren skulle komma pa obestand eller hamna i andra svarigheter.
Genom avtalet ges Kommunen dven en icke-exklusiv, icke-overlatbar
nyttjanderatt till aktuella licenser.
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8.

Enligt Kommunen har man inte gjort nagot forsok att omforhandla de
ursprungliga avtalsvillkoren i samband med att optionerna utldstes, eller vid
nagot annat tillfalle under avtalets 16ptid.

Tillaggsavtalen

9.

10.

Mellan 2015 och 2025 tecknade Kommunen och Leverantoren
17 tillaggsavtal. Det forsta tilldggsavtalet tecknades den 10 september 2015
och det sista tecknades den 10 januari 2025.

Ett av tilldggsavtalen avsag byte av avtalspart till foljd av omstruktureringar
hos Leverantoren och var inte forenat med nagra forandrade kostnader for
Kommunen. Ovriga tillaggsavtal avsag kop av diverse funktioner eller
tjanster och var forenade med dels engangsavgifter, dels manatliga
underhallsavgifter. Konkurrensverket har uppskattat att vardet av
engangsavgifterna uppgar till atminstone 1 705 100 kronor, och att vardet av
manadsavgifterna dverstiger detta belopp vasentligt.!

Avtalet fran 2025

11.

12.

Nar det tidigare avtalet med Leverantoren 16pte ut i februari 2025 kvarstod
Kommunens behov av drift och underhall av sitt befintliga
verksamhetssystem. Kommunen publicerade den 26 januari 2025 ett
meddelande om frivillig forhandsinsyn. Av detta framgick att Kommunen
avsag att tilldela Leverantoren ett kontrakt avseende support och underhall
av det befintliga verksamhetssystemet. Ingen leverantor ansokte om
overprovning. Ett nytt avtal mellan Kommunen och Leverantoren
undertecknades darefter den 6 februari 2025 (” Avtalet”).

Avtalets 10ptid stracker sig fran den 1 mars 2025 till den 31 december 2030,
med mojlighet till forlangning genom en option pa tva ar. Den ordinarie
loptiden uppgar saledes till 5 ar och 10 manader och den totala 16ptiden
inklusive optioner uppgar till 7 &r och 10 méanader.

Vad Kommunen har anfort

13.

14.

15.

Kommunen anser att undantagen for tekniska skal respektive ensamratt i
6 kap. 14 § forsta stycket 2-3 LOU ar tillampliga. Till stod for detta har
Kommunen under utredningen anfort bland annat foljande.

Pa grund av tekniska skal och ensamratt saknas det konkurrens avseende
den licensierade programvaran. Som standard har alla leverantorer inom
marknaden ensamritt till sin kdllkod. Det ar inget som kunder kan paverka.

Som stdd for detta har Kommunen inkommit med mailvaxling, fran
september 2025, mellan Kommunen och Leverantdren samt en annan

1 Handl. nr. 27-45.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

leverantor pa marknaden. Av mailvaxlingen framgar att leverantorernas
tjanster pd omradet inte erbjuds med Sppen killkod, 4&ven om en av
leverantdrerna erbjuder det for vissa specialfunktioner.?

Kommunen har sedan tidigare ett upphandlat avtal med Leverantéren som
ger en icke-exklusiv och evig nyttjanderitt till ett stort antal
programprodukter och moduler f6r administrativt it-stod. Den programvara
som omfattas av nyttjanderatten kraver drift, support, underhall och
uppgraderingar for att fungera i enlighet med Kommunens behov och
forvantningar. Eftersom det tidigare avtalet som omfattar dessa tjanster 16pte
ut behovde ett nytt avtal upphandlas.

Aganderitten till programvaran tillhér Leverantdren. Pa grund av tekniska
forutsattningar och da programvaran ar skyddad av ensamritt, kan endast
Leverantoren tillhandahalla drift, underhall, support och uppgraderingar. I
allmén dialog med leverantorer av system har det framkommit att det inte
gar att anvanda en annan leverantor {or felsokning eller uppdatering av
programvarans kallkod.

Som stod for detta bifogas en bekréftelse fran Leverantoren avseende evig
nyttjanderatt.> Av denna framgar bland annat att Leverantoren dger
applikationen och har exklusiv tillgang till kdllkoden. Det &r enbart
Leverantoren som kan och har rétt att leverera underhall, uppdateringar,
support och vidareutveckling av systemet. Det finns inga underleverantorer
eller aterforsaljare som har ratt till kédllkoden och darmed kan av tekniska
skdl ingen annan leverantdr pa marknaden skoéta underhall, uppdateringar,
support och vidareutveckling.

Kommunen har under lang tid haft ett ndra samarbete med andra kommuner
i regionen. Genom detta samarbete har Kommunen fatt kinnedom om att en
annan kommun ocksa gjort en marknadsundersokning gallande underhall
och support av samma system. Av den kommunens undersokning framgar
att det inte fanns ndgon annan leverantdr som kunde utfora de aktuella
tjdnsterna dn den leverantor som &dger systemet.

Kommunen berdknar att implementeringskostnaden for att infora ett nytt
system skulle uppga till 11 487 000 kronor.*

EU-domstolens senaste dom pa omradet meddelades inte forran det
ursprungliga avtalet narapa 16pt ut.> Domen avser dessutom ett

2 Handl. nr. 54-55.

3 Handl. nr. 23.

4 Handl. nr. 39.

5 EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceska republika - Generalni finan¢ni feditelstvi, C-578/23, EU:C:2025:4.
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22

datainformationssystem, medan Kommunens verksamhetssystem omfattar
uppgifter som omfattas av sekretess.

Kommunen anser att en eventuell upphandlingsskadeavgift bor bestimmas
till 10 000 kronor eller inte pafdras alls. Det finns ingen tidigare rattspraxis
fran EU-domstolen som behandlar fragan om krav pa 6ppen kallkod eller pa
att den upphandlande myndigheten kan tillskrivas ansvar for att ensamratt
eller tekniska skal foreligger.

Beddmning

Tillamplig lag

23.

24.

25.

26.

27.

LOU giller for upphandling som genomférs av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.®

Med upphandlande myndighet avses en statlig eller kommunal myndighet.”

Ett kontrakt ar ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas mellan
en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer och
som avser till exempel tillhandahallande av tjanster.® Med tjanstekontrakt
avses ett kontrakt som galler tillhandahallande av andra tjanster &n de som
omfattas av kategorin byggentreprenadkontrakt.’

I forevarande fall ror det sig om ett skriftligt kontrakt mellan Kommunen och
Leverantoren. Kommunen dr en upphandlande myndighet.
Upphandlingsforemalet utgors av tjanster avseende underhall och support av
ett befintligt verksamhetssystem.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att Kommunen é&r
upphandlande myndighet i den aktuella upphandlingen. Avtalet i fraga
utgor ett tjanstekontrakt som omfattas av LOU:s tillampningsomrade och de
aktuella tjdnsterna omfattas inte av bilaga 2 till LOU.

Upphandlingens vérde

28.

Viardet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen. Nar vardet bestims ska options- och férlangningsklausuler
som anges i nagot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade

61kap.2§LOU.

71 kap. 22 § LOU.
81 kap. 15§ LOU.
91 kap. 21 § LOU.
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29.

30.

utnyttjats. Vidare ska de premier och ersittningar som den upphandlande
myndigheten planerar att betala till anbudssdkande eller anbudsgivare
raknas in i vardet. Vardet ska bestimmas exklusive mervardesskatt.!0

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte kravs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar upphandlings-
forfarandet.!

Kommunen har angett att vardet av Avtalet ar 30 000 000 kronor exklusive
mervardesskatt. Konkurrensverket finner inga skal att ifrdgasatta detta.

Upphandlingen skulle ha annonserats

Troskelvardet och direktupphandlingsgransen

31.

32.

33.

34.

35.

Upphandlingar som omfattas av LOU:s tillimpningsomrade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud i upphandlingar.'?

Om vardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestammelserna i LOU. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen ska upphandlingen annonseras enligt
de icke-direktivstyrda bestammelserna i LOU.1

Om upphandlingens véarde understiger direktupphandlingsgransen
foreligger forutsattning att genomfoéra en direktupphandling.'4

Tillampligt troskelvarde for upphandlingen ar troskelvardet for varor och
tjanster som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte &r centrala
upphandlande myndigheter, vilket 2024 uppgick till 2 389 585 kronor.!®
Direktupphandlingsgransen uppgick vid genomférandet av upphandlingen
till 700 000 kronor.¢

Konkurrensverket har, som framgar av punkten 30 ovan, bedomt att vardet
av upphandlingen uppgar till 30 000 000 kronor exklusive mervardesskatt.
Upphandlingens varde overstiger direktupphandlingsgransen. Det har

105 kap. 3 § LOU.

115 kap. 5§ LOU.

12 Jfr 10 kap. 1 § LOU.

131 kap. 4 § LOU.

1419 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU.

15 Tillkdnnagivande (2024:30) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
1619 a kap. 2 § LOU.
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saledes inte funnits majlighet att avsta fran annonsering med hansyn till
upphandlingens vérde.

Undantag fran annonseringsskyldigheten

36.

37.

Konkurrensverket bedomer, som tidigare namnts, att vardet av den aktuella
upphandlingen 6verstiger direktupphandlingsgransen. For att det i denna
situation ska ha varit tillatet att inga Avtalet utan att forst genomfora en
annonserad upphandling kravs att ndgot av undantagen fran skyldigheten
att annonsera upphandlingar i 6 kap. LOU har varit tillampligt.

Kommunen har gjort géllande att forutsattningarna for att tillampa
forfarandet forhandlat forfarande utan foregdende annonsering var
uppfyllda med anledning av undantagen for tekniska skél respektive
ensamrdtt i 6 kap. 14 § forsta stycket 2-3 LOU.

Undantag fran annonseringsskyldigheten med anledning av tekniska skal
och ensamratt

38.

39.

40.

41.

Nar en upphandlande myndighet nairmare bestimmer de obligatoriska
kraven for en upphandling har den en relativt stor frihet, under férutsattning
att kraven har en koppling till det som upphandlas och inte strider mot de
grundldggande principerna.”” En upphandling far exempelvis inte utformas i
syfte att undanta den fran lagens tillaimpningsomrade och den far inte heller
utformas i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas
eller missgynnas pa ett otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU).18

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 2-3 LOU framgar att ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering far anvandas om det som ska upphandlas
endast kan tillhandahallas av en viss leverantor darfor att det av tekniska
skal inte finns nagon konkurrens, eller att det som ska anskaffas skyddas av
ensamrdatt. Som en forutsittning for ett sddant forfarande far det inte finnas
nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens far inte bero pa en
konstruerad avgransning av forutsdttningarna for upphandlingen

(6 kap. 14 § andra stycket LOU).

Bestimmelsen genomfor artikel 32.2(b) ii och iii i LOU-direktivet.

Av skal 50 i LOU-direktivet framgar bland annat att med héansyn till de
skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan
foregaende annonsering endast anvandas under mycket exceptionella
omstandigheter. Enbart objektivt exklusiva situationer kan motivera
anvandningen av ett icke annonserat forfarande. Om den exklusiva
situationen har uppstatt med anledning av en ensamrétt eller av tekniska skal

17 Jfr HFD 2018 ref. 50.

18 Jfr art. 18.1 andra stycket Europaparlamentet och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet).
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bor forutsattningarna definieras och skédlen motiveras ytterst noggrant fran
fall till fall. Upphandlande myndigheter som dberopar undantaget bor
motivera varfor det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra méjliga
utvégar, sdsom att anvanda alternativa distributionskanaler, inklusive
utanfor den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten finns, eller
overvaga till sin funktion jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster.

42. Undantag fran annonseringsskyldigheten ska tolkas restriktivt."” Det dr den
upphandlande myndigheten som ska visa att alla villkor i en
undantagsbestammelse ar uppfyllda.?’ Den upphandlande myndigheten
maste alltsa kunna presentera bevis for att berattiga tillampningen av
undantaget.” Detta inbegriper att det har gjorts seridsa efterforskningar for
att identifiera andra aktorer dn den befintliga aktoren for att tillhandahalla
upphandlingsforemalet.?> Generella uttalanden ar inte tillrackliga, utan det
kréavs utforliga forklaringar for att uppfylla bevisbérdan.?

43. Daérutover ar en upphandlande myndighet skyldig att vidta alla rimliga
atgarder for att undvika tilldimpning av undantagen for ensamrétt och
tekniska skal.?* Undantagen far inte tillaimpas om myndigheten sjalv kan
tillskrivas ansvar for att ha skapat eller uppratthallit den ensamratt eller
tekniska skél som aberopas — exempelvis genom att myndigheten hade
kunnat uppna kontraktets syfte utan att skapa ensamratten eller de tekniska
skélen, eller har haft ekonomiskt verkliga och rimliga medel {f6r att undanrdja
situationen.?> Att en ensamratt eller tekniska skal har uppstatt till foljd av ett
tidigare ingénget kontrakt ar i sig inte tillrackligt for att tillskriva den
upphandlande myndigheten ansvar for situationen. Det kravs emellertid inte
att myndigheten medvetet har skapat eller uppratthallit ensamratten eller de

19 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, férenade 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.

20 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 4ven HFD 2017 ref. 66.

21 Se bl.a. EU-domstolens domar den 28 mars 1996, Kommissionen mot Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, p. 13;
den 3 maj 1994, Kommissionen mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, p. 16; och den 18 maj 1995, Kommissionen
mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, p. 23. Jfr 4ven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgérande den 23 mars
2000 i mél, Kommissionen mot Frankrike C-337/98, EU:C:2000:156.

22 Se EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceska republika - Generalni financ¢ni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4, p. 30.

2 Jfr EU-domstolens dom den 14 september 2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, p. 21-22.
Italien hade dberopat tekniska skél och innehéllet i ett utlatande frdn myndigheten f6r bygg- och
anldggningsarbeten om att arbetena i fraga var komplicerade och vanskliga. EU-domstolen fann dock inte att
detta visade att arbetet uteslutande kunde anfortros endast en leverantor.

24 Se EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceska republika - Generalni financ¢ni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4, p. 31.

25 Se EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceské republika - Generalni finané¢ni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4, p. 32 och 38.
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tekniska skalen i syfte att begransa konkurrensen vid framtida
upphandlingar.?® Bedomningen ska ta hansyn till sdval omstandigheterna vid
ingdendet av det ursprungliga avtalet som perioden darefter fram till det nya
avtalet.?

Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten var inte tillampligt

44.

45.

46.

47.

48.

Sammanfattningsvis bedoms Kommunen inte ha visat att undantaget fran
annonseringsskyldigheten med anledning av tekniska skal eller ensamratt
varit tillampligt. Utredningen visar inte heller att ndgot annat undantag fran
annonseringsskyldigheten har varit tillampligt. Skélen for detta utvecklas
nedan.

Kommunen har inte gjort ett sddant noggrant forarbete som kravs for att
tillampa undantagen for tekniska skél och ensamratt. Kommunen hade
kdannedom om sitt behov av ett verksamhetssystem, liksom sitt behov av ett
nytt avtal om underhall och support, under lang tid innan Avtalet ingicks.
Tidsramen for nar kommunen behdvde ha vidtagit atgarder for att fylla sitt
behov stod klar senast nédr den utloste den sista forlangningsoptionen i det
tidigare avtalet. Vid den tidpunkten hade Kommunen tid och majlighet att
genomfora en marknadsundersokning och en annonserad upphandling
innan det tidigare avtalet 16pte ut. Det kunde darfor rimligen krévas att
kommunen gjorde detta.

Kommunen vidtog dock inte nagra sddana atgarder. Kommunen har endast
hénvisat till att den haft en allmdn dialog med marknaden och att den har
varit i kontakt med nérliggande kommuner som har liknande it-system.
Detta var inte tillrackligt for att tillimpa undantagen avseende tekniska skal
och ensamratt.

Kommunen har inte heller tillrackligt noggrant motiverat varfor det saknas
rimliga alternativ eller andra mgjliga 16sningar, sasom att upphandla ett nytt
system. Kommunen har anfort att kostnaden for att implementera ett nytt
system berdknas uppga till 11 487 000 kronor. Denna berdkning forefaller ha
genomforts med anledning av Konkurrensverkets utredning och inte som
beslutsunderlag infor ingdendet av Avtalet. Den grundar sig inte heller pa
nagon marknadsundersokning, utan uppges enbart vara baserad pa
Kommunens flerariga erfarenhet av att implementera liknande system.

Oavsett vad kostnadsberdkningen grundar sig pa har Kommunen vidare
medgett att den inte har gjort ndgon jamforelse mellan den uppskattade

26 EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceskd republika - Generalni financni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4, p. 33.

27 Se EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceské republika - Generalni finané¢ni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4, p. 39.
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49.

50.

51.

52.

kostnaden for Avtalet och kostnaden for andra, motsvarande system som
finns tillgangliga pa marknaden.

Det framstar vidare som att de huvudsakliga kostnadsdrivande faktorerna
for det nuvarande verksamhetssystemet ar kopplade till stodtjanster snarare
an till systemet i sig. Det tidigare avtalet fran 2015 omfattade
implementering, service, support, utbildning, underhall och konsulttjanster,
hade en 16ptid pa tio ar och ett totalt kontraktsvarde om

17 623 300 kronor.? Detta kan jamforas med Avtalet, som enbart avser
support och underhall, har en kortare 16ptid om sju ar och tio manader, men
anda uppgar till ett kontraktsvarde om 30 000 000 kronor. Mot denna
bakgrund framstar det som att kostnaden for ett nytt system och
implementering delvis skulle kunna kompenseras av lagre kostnader for
stodtjanster vid en konkurrensutsattning. Kommunen har emellertid inte
redovisat ndgra sddana utrdkningar eller att ndgra sddana 6vervaganden har
gjorts.

Annonseringen av meddelandet om frivillig forhandsinsyn ersatter inte en
gedigen marknadsundersokning eller en annonserad upphandling.?” En
frivillig forhandsinsyn syftar till att ge potentiella leverantorer kannedom om
tilldelningsbeslutet och majlighet att begara 6verprovning av det.’ Det ar
inte sakert att det saknas konkurrens bara for att ingen leverantor invander
efter att en frivillig forhandsinsyn har annonserats.?!

Konkurrensverket bedomer dven att Kommunen, genom sitt eget agerande,
kan tillskrivas ansvar for att ha skapat och framforallt uppratthallit den
ensamratt och tekniska skdl som dberopas. Kommunen har utokat
omfattningen av det ursprungliga avtalet — dels genom att teckna

17 tillaggsavtal, dels genom att utnyttja de tva optionerna. Genom ingaendet
av dessa tillaggsavtal har saledes omfattningen av det ursprungliga avtalet
okat, vad gdller savél vardet som funktionernas omfattning — 4ven om vissa
tillaggsavtal enligt Kommunen endast avser byte av vissa befintliga
funktioner.

Konkurrensverket anser séledes att Kommunen inte har gjort allt som
rimligen kan forvéntas for att undvika tillampningen av undantaget for
ensamratt och tekniska skdl. Kommunen har inte heller visat att det saknades
rimliga alternativ till att direktupphandla Avtalet. Kommunen har saledes

28 Konkurrensverket har inte funnit skal att ifragasétta detta varde.

2 Jfr Forvaltningsrétten i Goteborgs dom den 12 december 2022 i mal nr 5778-22.

30 Se prop. 2009/10:180 s. 142-143 och EU-domstolens dom den 11 september 2014, Fastweb, C-19/13,
EU:C:2014:2194, p. 61.

31 Det kan finnas flera anledningar till att konkurrenter inte ansdker om &verprévning efter en frivillig
forhandsinsyn. Till exempel sker annonseringen under en férhéllandevis kort period (tio dagar) och det ar ofta
forenat med kostnader for leverantérer att ansdka om overprévning, sérskilt om ombud anlitas.
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inte haft ratt att tillampa ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering vid ingadendet av Avtalet. Det har inte heller framkommit nagra
omstandigheter som skulle féranleda tillimpning av ndgot annat undantag i
LOU. Kommunen beddms saledes ha agerat i strid med annonseringsplikten
i10 kap. 1 § LOU. Avtalet har darmed tillkommit genom en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

53.

Konkurrensverket gor foljande bedomning.

Beslut om upphandlingsskadeavgift

54.

55.

56.

57.

Konkurrensverket far besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift om den upphandlande myndigheten har slutit ett
avtal med en leverantor utan féregdende annonsering enligt bland annat

10 kap. 1 § LOU.*2

Ett beslut om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 7 § LOU ska meddelas
inom tva ar fran det att Avtalet slots. Beslutet far dock inte meddelas innan
tiden fOr att ansoka om Overprévning av ett avtals giltighet har 16pt ut. Om
en eller flera leverantdrer har ansokt om 6verprovning av avtalets giltighet
far ett beslut om upphandlingsskadeavgift inte meddelas forran samtliga
beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga kraft. Beslutet ska da
meddelas inom sex manader fran den tidpunkt da samtliga beslut med
anledning av 6verprovningen fick laga kraft.®

Avtalet ingicks den 6 februari 2025. Tiden for att ansdka om overprévning av
Avtalets giltighet har séledes 10pt ut, utan att ndgon ansdkan om
overprovning har gjorts.

Det finns darfor skal att besluta om att Kommunen ska betala en
upphandlingsskadeavgift med anledning av den otilldtna
direktupphandlingen.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

58.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
20 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av
upphandlingens varde.3

3221 kap. 7 § LOU och ikrafttradande- och 6vergangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om dndring i LOU.

321 kap. 11 § LOU; bestimmelsen géller i fraga om upphandlingar som har pabdrjats fran och med den 1 januari

2024.

3 Se 21 kap. 9 § forsta stycket LOU. Upphandlingens vérde bestams enligt bestimmelserna i 5 kap. LOU.
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59. Nar avgiftens storlek faststills inom angivna beloppsintervall ska sarskild
hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r.% I ringa fall ska ndgon avgift
inte pafdras och eftergift far beviljas om det finns synnerliga skal.3

60. Av forarbetena framgar att den upphandlande myndigheten inte maste ha
agerat uppsatligt eller oaktsamt for att Konkurrensverket ska besluta om en
avgift.” Bristande kannedom om rattsldget eller misstag om lagstiftningens
innehall ursaktar inte en 6vertradelse.’® Bestammelserna om
upphandlingsskadeavgift bygger alltsa pa ett strikt ansvar.®

61. Upphandlingsskadeavgiften syftar till att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.** Forarbetena
anger att en avgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande.*

62. Enligt forarbetena ska upphandlingsskadeavgiftens storlek bestimmas med
hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for
avgiftens syfte.*? Ju allvarligare 6vertradelsen ar, desto hogre belopp bor
avgiften faststallas till.** Det hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for sarskilt
graverande fall.*

63. Med Overtrdadelsens allvarlighet avses overtradelsens sanktionsvarde.* For
sanktionsvardet galler enligt forarbetena foljande utgangspunkter.‘ Bade
forsvarande och férmildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor védgas in
hur klar overtrddelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel
paverka sanktionsvardet sa att Gvertradelsen anses mindre allvarlig.
Sanktionsvardet kan anses vara hogre om ett avtal loper under en
forhallandevis lang tid eller avser ett hogt varde. Forhallanden hos den
upphandlande myndigheten bor ocksa beaktas. Upprepade otillatna
direktupphandlingar bor till exempel ses som forsvarande. I vissa fall kan
andra oldagenheter eller negativa ekonomiska konsekvenser for den
upphandlande myndigheten ses som en formildrande omstandighet.

% Se 21 kap. 9 § andra stycket LOU.

3 Se 21 kap. 8 § LOU.

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

3 Se prop. 2023/24:3 s. 36.

40 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 36 och 45.

41 Se skél 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 prévning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

42 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se @ven HFD 2014 ref. 69.
43 Se prop. 2009/10:180 s. 370 och prop. 2023/24:3 s. 50.

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

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

4 Se prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.
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64.

65.

66.

67.

68.

69.

Det hogsta avgiftsbeloppet hojdes genom en lagandring den 1 januari 2024,
fran 10 miljoner kronor till 20 miljoner kronor. Syftet med hojningen var att
mojliggora att upphandlingar till hgre varden kan beivras pa ett mer
proportionerligt satt i forhallande till upphandlingar till laigre varden.*

Av praxis framgar att Overtradelsens sanktionsvarde ska faststallas utifran en
helhetsbedémning dar kontraktsvardet ar en av flera avgorande faktorer.*
Att faststdlla sanktionsvardet till ett bestimt schablonbelopp endast berdknat
pa en viss procentandel av kontraktsvardet kan innebara att avgiften inte blir
vadl avvagd utifran 6vertrddelsens allvarlighet.

Konkurrensverket har publicerat ett stallningstagande som redovisar
Konkurrensverkets metod for att faststdlla upphandlingsskadeavgiftens
storlek nar myndigheten véljer att fatta beslut om upphandlingsskadeavgift
utifran prioriteringar och utredningsresultat.>

Konkurrensverket faststiller upphandlingsskadeavgiftens storlek i fyra steg.
I det forsta steget bedomer Konkurrensverket vilket hogsta avgiftsbelopp
som galler for 6vertradelsen inom lagens ram.>! I det andra steget identifierar
och varderar Konkurrensverket alla relevanta omstandigheter med koppling
till overtradelsen som paverkar overtradelsens sanktionsvarde, oavsett vem
som har begatt den.>? I det tredje steget beaktar Konkurrensverket om
overtradelsens allvar @ven paverkas av omstandigheter hos den
upphandlande organisationen.> I det sista steget bedomer Konkurrensverket
om Overtradelsens typiska allvar, baserad pa bedomningen i de féregaende
stegen, motsvarar en upphandlingsskadeavgift som i det enskilda fallet ar
avskrdckande, effektiv och proportionerlig.>

Med tillimpning av den ovan redovisade metoden gor Konkurrensverket
foljande bedomning i detta fall.

I LOU finns bestammelser om hur vardet av en upphandling faststalls.
Konkurrensverket faststiller det hogsta avgiftsbeloppet for 6vertradelsen
utifrdn upphandlingens varde enligt dessa bestimmelser. Som framgar av
punkten 30 ovan beddmer Konkurrensverket att vardet pa upphandlingen av
Avtalet uppgar till 30 000 000 kronor exklusive mervardesskatt. Det medfor

47 Se prop. 2023/24:3 s. 50.
48 Se HFD 2014 ref. 69.
# Jfr HFD 2022 ref. 23.

5 Stallningstagande 2025:1, Konkurrensverkets stallningstagande om metod for faststallande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek (Stallningstagande 2025:1).

51 Stallningstagande 2025:1, punkt 15-18.
52 Stallningstagande 2025:1, punkt 19-27.
%3 Stallningstagande 2025:1, punkt 28-30.
54 Stallningstagande 2025:1, punkt 31-35.
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70.

71.

72

73.

74.

75.

76.

att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 3 000 000 kronor
(30 000 000 x 0,1).

Kommunen har ingatt Avtalet genom en otilldten direktupphandling.
Otillatna direktupphandlingar tillhor en av de allvarligaste 6vertradelserna
av upphandlingsregelverket. Sanktionsvardet ar darfor som utgangspunkt
hogt.

Sanktionsvardet for en 6vertradelse kan paverkas av forsvarande och
formildrande omstandigheter. Forsvarande omstandigheter hojer
sanktionsvardet och formildrande sanker sanktionsvardet. Om det finns
omstandigheter med koppling till 6vertradelsen eller hos den upphandlande
organisationen som paverkar 6vertradelsens allvar vager Konkurrensverket
in detta i sin beddmning. Kommunen har under utredningen inte anfort
nagot i fraga om upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Efter ansokan fran Konkurrensverket dlades Kommunen under 2022 att
betala upphandlingsskadeavgift efter att ha genomfort en otillaten
direktupphandling.’> Detta bor ses som en forsvarande omstandighet.

Konkurrensverket anser inte att rattslaget varit oklart pa ett sddant satt som
ska paverka sanktionsvardet s att overtradelsen anses mindre allvarlig. I
den dom fran EU-domstolen som Kommunen hénvisar till, fortydligas att
undantagen for tekniska skl och ensamrétt inte far tillimpas om
myndigheten sjdlv kan tillskrivas ansvar for att ha skapat eller uppratthallit
den ensamritt eller tekniska skl som &beropas. Som framgar ovan anser
Konkurrensverket att Kommunen inte gjort det noggranna forarbete som
kravs for att tillampa undantaget avseende ensamritt och tekniska skal.
Domen har alltsa inte haft ndgon avgorande betydelse for bedomningen av
om huruvida undantagen i fraga varit tillampliga.

Det har i 6vrigt inte framkommit nagra andra omstandigheter som enligt
Konkurrensverket dr forsvarande eller formildrande och som kan paverka
storleken pa upphandlingsskadeavgiften.

Upphandlingsskadeavgiften ska inte vara storre dan vad som dr motiverat
med hansyn till alla omstandigheter i det enskilda fallet.

Kommunen har gjort géllande att Overtradelsen bor bedomas som ringa
alternativt att Konkurrensverket bor bevilja eftergift. Konkurrensverket
konstaterar dock att upphandlande myndigheters ansvar att annonsera i
enlighet med upphandlingslagstiftningen ar strikt. Bestimmelsen om ringa

% Forvaltningsratten i Vaxjos dom den 2 augusti 2022 i mal nr 4926-21.

% Jfr EU-domstolens dom den 9 januari 2025, Ceska republika - Generalni finané¢ni feditelstvi, C-578/23,
EU:C:2025:4.
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77.

fall kommer som utgangspunkt till anvandning endast i séllsynta fall. Med
sadana synnerliga skdl som kommer ifraga for att bevilja eftergift asyftas
vidare narmast situationer dar det skulle framsta som orimligt eller stotande
att ta ut avgiften.” Det ar inte fraga om ett ringa fall, och det har inte
framkommit sddana omstandigheter som medfor att det foreligger sddana
synnerliga skal som foranleder att avgiften ska efterges.

Utifran Konkurrensverkets metod for berdkning av
upphandlingsskadeavgiften och med beaktande av samtliga omstéandigheter
anser Konkurrensverket att en effektiv, proportionerlig och avskrackande
upphandlingsskadeavgift f{or Kommunen ska faststallas till 2 300 000 kronor.

Sammanfattande bedémning

78.

Med beaktande av samtliga relevanta omstandigheter bedomer
Konkurrensverket att 2 300 000 kronor utgor en effektiv, proportionerlig och
avskrackande sanktion for den otillatna direktupphandlingen inom de ramar
som foljer av lagstiftningen. En lagre avgift kan inte anses ha den
avskrackande effekt som avgiften syftar till.

Betalning av avgift

79.

Sanktionsavgiften tillfaller staten och ska betalas till Konkurrensverket efter
det att beslutet far laga kraft.’® Konkurrensverket har inte funnit skal att
besluta om en langre frist for betalning dn vad som f6ljer av huvudregeln i
21 kap. 13 § LOU. Avgiften ska darfor betalas inom 30 dagar fran det att
beslutet far laga kraft.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit sakkunniga
juristen Linnea Stromberg.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfor
namnunderskrift.

Marie Ostman

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.

57 Prop. 2009/10:180 s. 198.
521 kap. 12 § LOU.
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Hur man dverklagar

Om ni anser att beslutet ar felaktigt kan ni 6verklaga det genom att skicka ett
skriftligt 6verklagande till Konkurrensverket. Ange i 6verklagandet vilket beslut
ni 6verklagar och vilken d@ndring ni beggar.

Eftersom ni dr en part som foretrader det allmdnna ska 6verklagandet ha kommit
in inom tre veckor fran den dag da beslutet meddelades. Om 6verklagandet har
kommit in i tid skickar Konkurrensverket det vidare till Férvaltningsratten i
Vaxjo.

Konkurrensverkets kontaktuppgifter framgar av beslutets forsta sida.
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