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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Den 8 juli 2022 ingick Skellefted kommun (kommunen) och leverantoren ABB
AB (ABB) avtal om utrustning for kontrollrumsmiljo, 800xA
Utbildningspaket, Campus, utan foregdende annonsering. Tilldelningen av
kontraktet foregicks av att kommunen, den 6 april 2022, lit publicera ett
meddelande om frivillig forhandsinsyn enligt 10 kap. 5 § LOU, 1 vilket
kommunen informerade om sin avsikt att genomfora ett forhandlat forfarande

utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 14 § 2 och 3 LOU.

I meddelandet anges bl.a. att kommunen har for avsikt att teckna avtal om
ABB:s styrsystem 800X A samt kontrollrumsmiljon EOW-13. Vidare anges att
man i upphandlingen med ABB, Skelleftea, upphandlar tjdnster sdsom
leverans, installation, utbildning, utbildning, uppfoljning samt eventuellt ett
samnyttjande av utrustning och kompetenser mellan ABB och
vuxenutbildningen. Det anges dven att Vuxenutbildningen 1 Skellefted, efter att
ha studerat marknaden, har konstaterat att ABB dr ensamma pa marknaden om
att kunna erbjuda efterfridgad helhetslosning samt att ingen annan aktor kan
erbjuda den helhet, omfattning och kapacitet som vuxenutbildningen dr i behov

av.

Konkurrensverket yrkar i en ansokan som kom in till férvaltningsritten den
29 maj 2023 att kommunen ska betala 280 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
Enligt Konkurrensverket har det saknats forutsittningar for kommunen att ingd
avtal med ABB utan foregidende annonsering, varfor det ingangna avtalet utgor
en otilldten direktupphandling. Den fullstdndiga motiveringen till ans6kan

framgar av bilaga 1.

Kommunen bestrider Konkurrensverkets yrkanden och anser att ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska avslds. Om forvaltningsritten finner att en

upphandlingsskadeavgift ska beslutas anser kommunen att denna antingen bor
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efterges eller séttas ned till 14gsta mojliga belopp om 10 000 kr. Som grund for
sin instdllning anfor kommunen bl.a. att det 4r Konkurrensverket som har
bevisbordan for att forutsittningarna for att besluta om
upphandlingsskadeavgift dr uppfyllda samt att Konkurrensverket inte har visat
att det finns ndgon konkurrerande leverantdr som hade kunnat tillgodose

kommunens behov av den aktuella tjansten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

Om en upphandlande myndighet har haft en skyldighet att konkurrensutsitta en
upphandling enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §§ LOU och dndé slutit avtal med en
leverantor utan sddan foregdende annonsering fir en allmén
forvaltningsdomstol — efter ansdkan fran Konkurrensverket — besluta att
myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift. (21 kap. 1 § 3och 2 §
andra stycket LOU)

Denna avgift ska uppga till 1dgst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften
far inte Overstiga tio procent av upphandlingens vérde enligt 5 kap. eller 19
kap. 8 §. Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild
hinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil. Om ingen
leverantor har ansokt om dverprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister
som anges 120 kap. 17 §, ska ansdkan ha kommit in till forvaltningsréatten inom

ett ar frin det att avtalet slots (21 kap. 4 §, 5 § och 7 § andra stycket LOU).

Det ér ostridigt mellan parterna att upphandlingen omfattas av tillimpnings-
omrédet for LOU, att avtalets viarde uppgar till 3 700 000 kr samt att avtalet
fran juli 2022 inte har foregatts av annonsering. Konkurrensverkets ansdkan

har dven inkommit 1 ratt tid.
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Det forvaltningsritten ska prova ér saledes om kommunen har varit skyldig att
annonsera upphandlingen av avtalet enligt bestimmelserna 1 10 kap. LOU, eller
om kommunen haft stod i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 samt andra stycket
LOU, dvs. att det pa grund av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens eller
att det som ska anskaffas skyddas av ensamrétt och darfor endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor, for att kunna tilldela det aktuella avtalet

utan sddan annonsering.

Om kommunen inte haft fog for att underlita annonsering, och det darmed
finns grund att ta ut en upphandlingsskadeavgift, ska forvaltningsratten ta
stéllning till frigan om upphandlingsskadeavgiftens storlek och om det finns

skal att helt eller delvis sitta ner avgiften.

Utgéngspunkten dr att det 4r Konkurrensverket som har bevisbordan for att det
foreligger forutsittningar for en upphandlingsskadeavgift. Nar det géller fragan
om ett undantag fran annonseringsskyldigheten ar uppfyllt kan dock den
upphandlande myndigheten behdva presentera mer omstandigheter till stod for
sin sak. Det kan sedan, beroende pa tyngden i den upphandlande myndighetens
invdndning, bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en sadan
invdndning. Det bor da vara tillrdckligt att verket gor sannolikt att
myndighetens invindning inte ska godtas (jfr Kammarritten 1 Stockholms dom
den 15 februari 2021 1 mal nr 1304-20 och Kammarrétten i Stockholms dom
den 16 februari 2023 i mal nr 3095-22).

Foremalet for upphandlingen och avtalets virde

Det uppskattade vérdet av en upphandling har betydelse for fragan om vilka

bestammelser 1 LOU som ska tillimpas vid genomférandet av upphandlingen.

Konkurrensverket anser att avtalet avser kop av varor och tjénster enligt 1 kap.
21 och 24 §§ LOU. Konkurrensverket bedomer vidare att viardet pa
upphandlingen uppgar till 3 700 000 exklusive mervirdesskatt, vilket
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overstiger savil direktupphandlingsgransen om 700 000 kr som troskelvirdet

2236 731 kr for ar 2022.

Kommunen har invént att Konkurrensverket inte visat att det 6ver huvud taget
forelegat ndgon annonseringsskyldighet, givet avtalets art och viarde samt
utifrdn hur leverantoren sjilv beskrivit upphandlingsforemalet. Enligt
kommunen avser avtalet ett utbildningspaket for ABB:s styr-, regler- och
sakerhetssystem 800xA och avtalsforemalet beskrivs dven i en bilaga till
offerten som ett ”Utbildningssystem”. Kommunen uppger som exempel att det
for ett utbildningssystem enligt CPV-kod 8052000-5
(utbildningslokaler/system) géller en direktupphandlingsgrins om

7 802 550 kr, och saledes inte ndgon annonseringsplikt.

Férvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten noterar att det savédl i ABB:s anbud daterat den 8 juli 2022,
som i anbudsbilaga 2 fran samma datum, anges att anbudet, dvs.
upphandlingsforemalet, avser 800xA Utbildningspaket, Campus. Kommunen
har vidare 1 ett yttrande den 23 september 2022, som svar pa
Konkurrensverkets begdran om en uppskattning av hur stor del av avtalets
totala viarde som utgor tjanster respektive varor, uppgett att uppskattningsvis
40 procent ar tjanster och 60 procent varor. I kommunens meddelande om
frivillig forhandsinsyn anges ocksd CPV-koderna 4200000-6 Industrimaskiner,
42900000-5 Diverse allmdnna maskiner och specialmaskiner samt 48100000-9

Programvara for sérskild industri.

Mot bakgrund av vad som framkommit i utredningen anser forvaltningsritten
att det aktuella upphandlingsforemaélet &r av sddan karaktdr att det &r den ldgre
direktupphandlingsgransen om 700 000 kr enligt 19 a kap. 2 § LOU som dr
tillamplig pd upphandlingen. Kommunens invdndningar i denna del foranleder

saledes inte ndgon annan beddmning.
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Finns skil for undantag fran kravet p4 annonsering?

Fragan ar hirefter om kommunen hade rétt att ingé ett avtal med ABB utan
foregédende annonsering med stod av undantagen fran annonseringsplikt pa
grund av tekniska skél eller ensamritt enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3
samt andra stycket LOU.

Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket LOU far en upphandlande myndighet anvinda
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 forvirva ett unikt konstverk eller
en unik konstndrlig prestation,

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

3. det som ska anskaffas skyddas av ensamrétt och déarfor endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor.

I bestimmelsens andra stycke anges att ett sadant forfarande far i fall som
avses 1 forsta stycket 2 och 3 endast anvindas om det inte finns nagot rimligt
alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad

avgransning av forutsdttningarna for upphandlingen.

I skil 50 direktiv 2014/24/EU" anges bl.a. foljande.

Med hénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade
forfaranden utan foregaende offentliggérande av meddelande om upphandling
endast anvdndas under mycket exceptionella omstdndigheter. Undantaget bor
begrinsas till fall dir det redan frdn borjan stér klart att ett offentliggérande
antingen dr omdjligt, eller dér det redan fran borjan star klart att
offentliggdrandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller béttre

upphandlingsresultat, inte minst pa grund av att det objektivt sett endast finns

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 24 februari 2014 om offentlig
upphandling och upphivande av direktiv 2004/18/EG
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en ekonomisk aktor som kan fullgéra kontraktet. Endast objektivt exklusiva
situationer kan motivera forhandlat forfarande utan foregaende meddelande om
upphandling, dir den exklusiva situationen inte har skapats av den
upphandlande myndigheten sjdlv med tanke pa det framtida
upphandlingsforfarandet.

Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skél bor dessa definieras
och motiveras ytterst noggrant. Det kan t.ex. rora sig om att det &r tekniskt nira
nog omdjligt for en annan leverantor att uppna erforderlig fullgérandeniva,
eller att det 4r nodvandigt att anvdnda specifik kunskap eller specifika verktyg
eller medel som endast en leverantor har. Tekniska skél kan ocksé innebéra
sarskilda driftskompabilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att sékerstélla att
de byggentreprenader, varor eller tjdnster som ska upphandlas kommer att

fungera.

Den upphandlande myndigheten méiste inte bara visa att det finns tekniska skal,
utan dven att de tekniska skdl som aberopas gor det absolut nddvindigt att
kontraktet tilldelas ett visst foretag (se bl.a. malen C-199/02 Kommissionen
mot Italien, C-57/94 Kommissionen mot Italien, de forenade mélen C-20/01
och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland och mal C-394/02 Kommissionen
mot Grekland). Bevisning for detta kan exempelvis besta av marknadsanalyser
och expertutlatande (jfr. bl.a. Kammarrétten i Stockholms domar den

3 november 2021 1 mal nr 4042-21 och den 4 november 2019 i mal 1591-199).

Enligt Konkurrensverket finns det inget stod for att endast ABB kunde
tillhandahélla en sddan samlad 16sning av varor och tjénster som omfattas av
avtalet och det saknas d4ven en marknadsanalys. Konkurrensverket menar att
den marknadskartldggning som kommunen uppger sig ha genomfort inte skulle
ge en heltdckande bild av samtliga leverantorer som kunde tidnkas ha varit

intresserade av och ha haft kompetensen att leverera en sddan 16sning.
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Att ABB uppgett sig vara ensamma om att kunna leverera det som efterfragats
innebdr enligt Konkurrensverket inte att kommunen kunnat utesluta att det
funnits andra leverantorer pa marknaden, eftersom bedomningen ska goras pa

objektiva grunder.

Konkurrensverket uppger vidare att det inte framkommit ndgra omstandigheter
som talar for att det pa grund av ensamrétt endast funnits en leverantor som kan
erbjuda den helhetslosning som efterfragas, kommunen har inte heller redogjort
for vilken form av ensamrétt som avses. Konkurrensverket patalar ocksa att
den efterfrdgade helhetslosningen forefaller vara av en sddan karaktar att det ar
sannolikt att en leverantor som inte har en fardig helhetslosning kan
tillhandahélla en sddan inom rimlig tid, eller att flera leverantorer skulle kunna

samarbeta for att tillhandahalla helhetslosningen.

Kommunen uppger att man innan avtalet slots gjorde en
marknadsundersokning och dé fann att det inte fanns ndgon omfattande
konkurrens avseende den eftersokta tjinsten. Enligt kommunen finns det 1
princip bara tva tinkbara leverantorskollektiv, dels leverantdrer av styrsystem,
dels leverantdrer av utbildning i styrsystem, och det beddmdes endast vara

ABB som kunde tillhandahélla tjansten.

Kommunen uppger att anledningen till detta for det forsta ar att ABB
garanterat innehar samtliga immateriella rattighet som krivs for att anpassa det
befintliga systemet 800xA med tillhdrande kontrollrumsutrustning EOW-13 till
en sédan digital och fysisk utbildningsmiljo som kommunen tillhandahaller.
For det andra &r ABB:s utbildningsverksamhet, ABB University, den enda
verksamhet som kan tillhandah&lla en sddan bredd av utbildningar i olika

applikationer av 800xA som kommunen har behov av.

Kommunen uppger dven att man gjort vad som kan forvéntas for att sdkerstélla

att det saknas konkurrens pd omrddet och hdnvisar dels till den
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marknadsundersokning som gjorts via Google av sakkunniga tjansteméin, dels
att det genomforts en annonsering om forhandsinsyn i syfte att ge potentiella
leverantorer en mojlighet att reagera, men att ingen leverantor svarade pé

annonsen eller har horts av dérefter.

Forvaltningsrdttens bedomning

Savitt framgar av underlaget i mélet bestdr den marknadsundersokning som
utforts av kommunen infor avtalstecknandet av sokningar pd Google samt en
forfragan till ABB. Ndgon dokumentation fran dessa sokningar har inte
presenterats av kommunen, inte heller ndgra ndrmare uppgifter om hur
sOkningarna genomforts eller om man eftersokt rimliga alternativ inom hela

den inre marknaden.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunen inte har presenterat relevanta
omstandigheter till stod for att det av tekniska skél inte fanns nagon konkurrens
vid tidpunkten for avtalstecknandet. Forvaltningsritten anser inte heller att
kommunen har presenterat tillrickliga omstiandigheter till stod for att endast

ABB kunde tillhandahalla en sadan 16sning av tjanster som omfattas av avtalet.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att det saknas stod for att det av
tekniska skil inte fanns ndgon konkurrens. Det har inte heller framkommit att
upphandlingsforemalet, &tminstone delvis, omfattas av ensamrétt pa ett sadant
sdtt att undantaget for detta blir tillimpligt. Att kommunen genomfort en sa
kallad frivillig forhandsinsyn foranleder enligt forvaltningsritten ingen annan

bedomning.

Forvaltningsritten bedomer sammantaget att virdet av upphandlingen &r sd
hogt att den borde ha annonserats. Det framgar inte att de varor och tjénster
som regleras i det aktuella avtalet endast kunde tillhandahillas av en viss
leverantor pd grund av att det av tekniska skél inte fanns ndgon konkurrens

eller pd grund av ensamritt. Det forefaller i1 vart fall vara sannolikt att nagon
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leverantor, eller flera leverantOrer i samarbete, inom hela den inre marknaden
inom en rimlig tid skulle kunna tillhandahélla de varor och tjénster som
regleras 1 avtalet. Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att
forutsittningarna for kommunen att tillimpa nimnda undantag fran
annonseringsplikten inte varit uppfyllda. Det ar séledes visat att avtalet med

ABB utgor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek, m.m.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst

10 000 kr och hogst 10 000 kr och avgiften far inte dverstiga tio procent av
upphandlingens vérde. I 5 § i samma kapitel anges att det vid faststdllande av
upphandlingsskadeavgiften ska tas sirskild hdnsyn till hur allvarlig
overtriddelsen &r, att ndgon avgift inte ska beslutas 1 ringa fall och att avgiften

far efterges om det finns synnerliga skal.

Konkurrensverket anser vid en sammantagen beddmning av omstédndigheterna i
arendet, 1 enlighet med forarbeten och praxis, att en upphandlingsskadeavgift
pa 280 000 kr dr en proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertrddelsen. Det
ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvérdet ar darfor som
utgangspunkt hogt och det saknas omstdandigheter som talar for ringa fall eller
att avgiften ska efterges. Det har inte framkommit nagra omstiandigheter som
enligt Konkurrensverket ér forsvarande eller formildrande och som kan

paverka upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Kommunen anser att 280 000 kr inte dr ett rimligt sanktionsvérde for
kommunens agerande samt att, om forvaltningsrétten beslutar om
upphandlingsskadeavgift, denna ska efterges pa grund av upphandlingens
vérde, alternativt séttas ned till 10 000 kr da det foreligger formildrande

omstadndigheter.
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Dessa omstandigheter utgors enligt kommunen bl.a. av att den marknadsskada
som kommunens agerande lett till 4r begransad, dels pa grund av avtalets
vérde, dels med hénsyn till att inga leverantorer utom ABB visat intresse for
avtalet, att kommunens marknadsundersokning gett vid handen att det inte
funnits ndgon konkurrens samt att kommunens bedomning om att det forelegat
mojlighet for direkttilldelning med hinvisning till tekniska skél eller ensamrétt

inte varit helt ogrundad.

Forvaltningsrittens bedomning

Av forarbetena framgar att bestimmelsen om att ndgon avgift inte ska tas ut 1
ringa fall bor komma till anvindning endast 1 sdllsynta fall. Vidare framgér att
med synnerliga skil ndrmast asyftas situationer dér det skulle framsta som

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

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som kommunen har gjort
inte ar att anse som ringa. Det har inte heller kommit fram sddana
omstdndigheter som medfor att det skulle framsté som orimligt eller stGtande
att ta ut en sanktionsavgift. Det finns ddrmed grund for att bestdmma att

kommunen ska betala en upphandlingsskadeavgift.

En otillaten direktupphandling &r en sddan forseelse som anses hora till de
allvarligare formerna av overtrdadelser och motiverar en avgift hinforlig 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 avskriackande. Ju allvarligare dvertrddelsen kan

anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till.

Vid bedomningen av sanktionsvérdet bor dven vdgas in hur klar dvertrddelsen
kan anses vara. Ett oklart réttsldge bor paverka sanktionsvérdet sé att
overtradelsen anses mindre allvarlig. Forhéllanden hos den upphandlande

myndigheten, som exempelvis ett upprepat beteende, bor ses som en
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forsvarande omsténdighet. Avtalstidens langd och avtalets virde kan ocksa

paverka sanktionsvérdet. (Prop. 2009/10:180 s. 197 f.)

Kommunen har genomfort en otillaten direktupphandling. Det ror sig alltsd om
en av de allvarligaste overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket
betyder att sanktionsvérdet dr hogt. Det har enligt forvaltningsrattens
bedomning inte kommit fram vare sig forsvarande eller formildrande
omsténdigheter. En upphandlingsskadeavgift om 280 000 kr far utifran
upphandlingens védrde och omstdndigheterna i 6vrigt diarfor anses som en
eftektiv, proportionerlig och avskridckande sanktion for kommunen.

Forvaltningsritten bifaller dirmed Konkurrensverkets ansdkan i sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (FR-05)

Patrik S6dergren

Radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Kristin Persson.





