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BAKGRUND

Modlndals kommun (kommunen) ingick den 25 maj 2022 ett avtal med
Ensolution AB (Ensolution) avseende Moduler for stodbehovsmétning utan

foregdende annonsering.

Konkurrensverket ansdker nu om att kommunen ska betala 220 000 kr 1 upp-
handlingsskadeavgift och anfor att avtalet den 25 maj 2022 med Ensolution
utgor en otilldten direktupphandling. For fullstindig motivering av ansdkan

se bilaga 1.

PARTERNAS INSTALLNING M.M.

Kommunen anser att ansokan ska avslas alternativt att upphandlingsskade-
avgiften ska jimkas till noll. Kommunen anfor i huvudsak foljande. Aktuell
tjanst avser onlinestod for att dokumentera, genomfora, analysera och samla
individuella stodbehovsmaétningar samt konsultstdd, analys, utbildning i
stodbehovsmaétning, utforande av stddbehovsmétningar/behovsbedomningar
och validering av resultat. Under marknadsundersokningen har det visat sig att
det endast finns tva potentiella leverantorer. Vid genomgéing och visningar
kunde det dock konstateras att endast en av dessa leverantdrer kunde leverera
efterfrdgad tjénst. Den andra leverantoren har dven uttryckt att de inte hade for
avsikt att utveckla tjénsten 1 den riktning kommunen hade behov av ndmligen
stddbehovsmaitning pd individniva. Det har sdledes inte varit friga om nigon
otilldten direktupphandling och skulle domstolen gora denna bedomning
foreligger formildrande omsténdigheter. Enligt 6 kap. 14 § LOU far forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering anvdandas om det som ska upphandlas
endast kan tillhandahéllas av en viss leverantor dérfor att det av tekniska skal
inte finns ndgon konkurrens. Kommunen har fokuserat pd befintligt behov dvs.
behov av att gora behovsbedomningar pa individniva snarare dn en viss teknisk

16sning. Stadens behov har koppling till foremalet och &r varken godtyckliga
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eller osakliga. Det har inte framkommit ndgot annat rimligt alternativ till
tjansten i friga varfor undantaget i LOU ér tillimpligt. Hade det funnits
alternativ hade kommunen annonserat upphandlingen d& kommunen arbetar for
konkurrens och dr mycket restriktiv med direktupphandlingar. Det forefaller
inte rimligt att ndgon konkurrent med viss framforhdllning skulle ha kunnat ta
fram en liknande tjdnst under sedvanlig annonseringstid. Att ta fram en teknisk
16sning av nu aktuell typ tar troligen lang tid och ar kostsamt. Vid genomford
marknadsundersokning har det inte framkommit att det finns nagon leverantor
som har ambition att utveckla nagot liknande. Tjénstens art dvs. administration
inom socialtjinsten, visar att det inte finns nagot grinsdverskridande intresse
for denna typ av tjidnst. Utfallet hade siledes blivit detsamma om

upphandlingen hade annonserats.

Konkurrensverket vidhaller ansokan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser m.m.

En allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit
avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU

(21 kap. 1 § tredje punkten LOU).

En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska, i de fall ingen leverantor har
ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet, ha kommit in till forvaltnings-
rdtten inom ett ar frn det att avtalet tecknades (21 kap. 7 § andra stycket
LOU).

Upphandlingar ska som regel annonseras. Dérigenom ska alla leverantorer fa

mojlighet att lamna, respektive ans6ka om att fi lamna, anbud. Upphandlingar
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som med ett virde som understiger en viss procent av det troskelvirde som ar
aktuellt, den sé kallade direktupphandlingsgriansen, behdver inte annonseras

(10 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU).

En upphandlande myndighet far anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast
av en viss leverantor darfor att

1. syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvérva ett unikt konstverk
eller en unik konstnéarlig prestation,

2. det av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens, eller

3. det som ska anskaffas skyddas av ensamrétt och darfor endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor.
Ett sddant forfarande fér 1 fall som avses 1 forsta stycket 2 och 3 anvindas
endast om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens
inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsittningarna for

upphandlingen (6 kap. 14 § LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Det avtal som utgor grund for Konkurrensverkets ansékan om upphandlings-
skadeavgift ingicks den 13 maj 2022. Konkurrensverkets ansékan kom in till

forvaltningsrétten den 28 mars 2023. Ansokan har dirmed kommit in i ratt tid.

Avtalets omfattning och innehdll

Det ér ostridigt att den aktuella upphandlingen avser tjdnster. Kommunen har
angett att det dr friga om administration inom socialtjinsten varfor direkt-
upphandlingsgransen dr hogre (7 802 550 kr) medan Konkurrensverket hidvdar
att det inte dr friga om sidana tjénster da avtalet framforallt avser igdng-

sittning och implementering av aktuellt system medan de fortsatta
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beddmningarna efter detta ska utforas av socialtjdnsten sjidlva varfor den légre

direktupphandlingsgransen om 700 000 kr ska tillimpas.

Forvaltningsritten instimmer i Konkurrensverkets bedomning att det inte &r
fraga om administration inom socialtjansten da den storre delen av avtalet
avser inforandet och igdngsittning av ett nytt system. Den administration som
Ensolution enligt avtalet ska gora ar kopplad till igdngséttandet och avser
endast detta tillfdlle da socialtjansten darefter ska gora beddmningarna pa egen
hand. Att programmet i sig dr avsett for administration innebér ingen annan
beddmning. Kommunen har vidare i efterannonsen sjdlva angett att den
huvudsakliga CPV-koden dr Programvara och informationssystem samt angett
ovriga CPV-koder for informationssystem, systemtjanster och tekniska
konsulttjinster, konsulttjdnster for projektledning och programimplementering.
Angivna CPV-koder talar séledes inte heller for att det &dr fraga om
administration inom socialtjansten da detta har en egen CPV-kod. Direkt-

upphandlingsgriansen for aktuell upphandling &r ddarmed 700 000 kr.

Avtalets virde

Kommunen har under utredningens gang justerat avtalets vérde till

3 079 000 kr — ett varde som inte ifragasatts av Konkurrensverket. Eftersom
parterna dr overens om vardet pa avtalet saknas det skél for forvaltningsratten
att gora en annan bedémning i denna del. Virdet av upphandlingen ar darmed

sd hogt att upphandlingen borde ha annonserats.

Finns skdl for undantag fran kravet pa annonsering?

Fragan ar direfter om det har funnits tekniska skil for undantag frin kravet pa
annonsering enligt 6 kap. 14 § LOU. Undantaget ska tolkas restriktivt. For att
undantaget ska vara tillampligt krivs att foremélet som upphandlas &r av

teknisk karaktér och att det med anledning av den tekniska karaktdren ér
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nodvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Det krivs att det saknas
ytterligare potentiella leverantdrer inom hela den inre marknaden for att
undantaget ska fa tillimpas och det &r kommunen som har att visa att samtliga

forutsittningar ar uppfyllda.

Kommunen har angett att man genomfort en marknadsundersokning och
initialt funnit tva potentiella leverantdrer. Redan i och med detta gér det inte att
utesluta att ytterligare leverantorer har funnits pd marknaden. Vidare framgér
inte att kommunen har genomfort sin marknadsundersokning pé hela den inre
marknaden varfor det kan finnas ytterligare potentiella leverantrer. Den
marknadsundersokning som kommunen har genomfort dr ddrmed inte
tillrdcklig for att konstatera att det endast har funnits en aktuell leverantor pa
hela den inre marknaden som har kunnat tillgodose kommunens behov i nu
aktuellt avseende. Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att kommunen
inte har visat att forutsittningar for att tillimpa undantaget fran annonsering &r
uppfyllda. Avtalet med Ensolution utgdr ddrmed en otillaten direkt-
upphandling. Nagot annat tillimpbart undantag for att kommunen skulle ha

haft godtagbara skil for att direktupphandla har inte kommit fram.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens virde
enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hdansyn tas
till hur allvarlig 6vertrédelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgér att bestimmelsen om att ndgon avgift inte ska tas ut 1

ringa fall bor komma till anvéindning endast 1 sillsynta fall. Vidare framgar att
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med synnerliga skdl ndrmast dsyftas situationer dér det skulle framsta som

orimligt eller stotande att ta ut avgiften (prop. 2009/10:180 s. 198).

Forvaltningsritten anser att den dvertradelse av LOU som kommunen har gjort
inte dr att anse som ringa. Det har inte heller kommit fram sddana omsténdig-
heter som medfor att det skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut en
sanktionsavgift. Det finns ddrmed grund for att bestimma att kommunen ska

betala en upphandlingsskadeavgitt.

En otillaten direktupphandling ar en sddan forseelse som anses hora till de
allvarligare formerna av dvertradelser och motiverar en avgift hianforlig till den
hogre skalan av avgiftsramen. Beslutande instans har ett betydande utrymme
att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskridckande. Ju allvarligare dvertrdadelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid bedomningen av
sanktionsvardet bor dven vigas in hur klar 6vertriddelsen kan anses vara. Ett
oklart rattslige bor paverka sanktionsvérdet sé att overtradelsen anses mindre
allvarlig. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis
ett upprepat beteende, bor ses som en forsvarande omstandighet. Avtalstidens
langd och avtalets virde kan ockséd paverka sanktionsvérdet (prop. 2009/10:180
s. 197 £).

Kommunen har genomfort en otillaten direktupphandling. Det r6r sig alltsd om
en av de allvarligaste dvertriddelserna inom upphandlingsomradet, vilket
betyder att sanktionsvérdet dr hogt. Det har enligt forvaltningsréttens
bedomning inte kommit fram vare sig forsvarande eller formildrande
omsténdigheter. En upphandlingsskadeavgift om 220 000 kr far utifran
upphandlingens véirde och omstdndigheterna i 6vrigt darfor anses som en
effektiv, proportionerlig och avskrackande sanktion for kommunen.

Forvaltningsritten bifaller ddrmed Konkurrensverkets ansdkan i sin helhet.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (FR-05)

Susanne Nilsson

Chefsradman

Foredragande i malet har varit Lena Rehnberg
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