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Konkurrensverkets beslut den 5 november 2025, se bilaga 1

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar overklagandet.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket beslutade att Karlskrona kommun ska betala upphandlings-

skadeavgift om 2 300 000 kr. Skélen for beslutet framgar av bilaga 1.

Karlskrona kommun (kommunen) 6verklagar beslutet och yrkar i forsta hand
att det ska upphévas, i andra hand att upphandlingsskadeavgiften sétts ned till
10 000 kr eller till del summa som domstolen finner lamplig. Kommunen anfor

1 huvudsak féljande.

Ensamrdtt och tekniska skdl

Kommunen har efter genomford upphandling och tecknande av avtal 2015 kopt

nyttjanderdtt till ett verksamhetssystem. Kommunen édger alltjamt nyttjanderétt
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till systemet, oavsett att avtalet fran 2015 har 16pt ut. Kommunens behov om-
fattar underhall och support av ett system som kommunen &dger rétt att anvinda
och som uppfyller kommunens behov. Da kommunen inte haft behov av ett
nytt system har upphandlingen endast omfattat underhall och support av befint-
ligt system. Kommunen anser att forutsittningarna for att tillimpa forhandlat
forfarande utan foregédende annonsering med anledning av ensamrétt och
tekniska skél ar uppfyllda. Leverantdren som utvecklat systemet har ensamratt
till systemets kéllkod. En forutsittning for att en annan leverantor ska kunna
utfora drift, underhall och support dr att leverantoren har tillgang till systemets
kéllkod. Som standard har alla leverantorer inom marknaden for IT-system till
socialtjdnst ensamritt till sin kdllkod. Det &r inget som kunder kan pdverka for
att motverka en inlasningseffekt. System for socialtjdnsten maste folja lagstift-
ning inom flera verksamhetsomraden som hanterar mycket sekretesskinslig
data. Darfor dr 6ppen kéllkod inte praxis eller mdjligt inom denna marknad da
leverantérerna maste kunna dga, forvalta och utveckla sin produkt pa ett
rattssdkert, tryggt och stabilt sitt. | EU-domstolens dom C-578/23 framgar
endast att det ddr handlade om ett datainformationssystem medan det i detta
fall ror sig om ett system dir informationen omfattas av strang socialtjanst-
sekretess. Om en annan leverantor skulle fa tillgéng till killkoden finns en reell
risk att systemets sdkerhet dventyras. Med hénsyn till komplexiteten i systemet
bedoms det inte heller som mojligt for en annan leverantdr att med enbart
tillgéng till kdllkoden kunna svara for underhall och support da det d&ven krdvs

djupgiende kunskap om systemets uppbyggnad for att kunna utfora detta.

Utredning av konkurrenssituationen

Att ha tillgang till systemets kéllkod &r en fOrutséttning for att en annan
leverantor ska kunna utfora underhall och support. Vid tidpunkten (2014/2015)
for upphandlingen fanns p4 marknaden inte nigra leverantorer som erbjod
system utvecklade i 6ppen kéllkod. For att sékerstdlla konkurrens stilldes inte

krav som skulle hindra de flesta leverantorerna fran att limna anbud. P4 grund
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av detta finns villkor om dppen kéllkod inte heller med i avtalet som tecknades
efter genomford upphandling. Det finns fortfarande inte nadgon leverantor av
system for socialtjinst och kommunal omsorg som kan erbjuda en 16sning helt
eller delvis utvecklad med 6ppen killkod, da alla leverantorer pd marknaden i

dag har ensamritt till sin killkod.

Innan kommunen publicerade ett meddelande om sin avsikt att tilldela kontrakt
till vinnande anbudsgivare hade kommunen genom kunskapsutbyte och
bevakning av publicerade upphandlingar och frivilliga forhandsinsyner god
kdnnedom om den aktuella marknaden. Att ingen leverantor valt att Gverprova
tilldelningsbeslutet ger ytterligare stod for bedomningen att det saknas
konkurrens pd omrddet. Kommunen delar mot denna bakgrund inte Konkurrens-
verkets bedomning att kommunens forarbete inte varit tillrdckligt noggrant for

att tillimpa undantagen for tekniska skél och ensamritt.

Inlasningseffekter

Offentliga organisationer av kommunens storlek har inte de ekonomiska
forutséttningarna att driva utveckling av komplexa system av denna typ sjilva
eller tillsammans med leverantorer som arbetar med 6ppen kéllkod.
Kommunen har saledes inte haft ekonomiskt verkliga och rimliga medel for att
motverka eller minimera inldsningseffekterna. Med hénsyn till att kidllkoden &r
en central del 1 foretagens affarsidé skulle samma inlasningseffekt uppsta dven
med en ny leverantdr. Det bor dven beaktas att EU-domstolens dom C-578/23,
som Konkurrensverket synes lagt stor vikt vid, inte meddelades forrén det

ursprungliga avtalet néra pa 16pt ut.

Konkurrensverket har dven anfort att kommunen genom att ingd tillaggsavtal
utdkat omfattningen av det ursprungliga avtalet. Mot bakgrund av tempot i
den tekniska utvecklingen, de 6kade forvantningarna pé digital service fran

kommuninvanarna och krav pd effektivisering &r det naturligt att under
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avtalstiden utoka funktionalitet i takt med omvérlden. Exempel pa detta ar
integrationer mot andra system och e-tjanster som gér kommunens hantering
sakrare, effektivare och dkar servicegraden mot kommuninvénarna. Det har
saledes varit nodvindigt for kommunen att ingd de aktuella avtalen for att
kommunen ska kunna anvénda sitt befintliga verksamhetssystem pa ett
andamalsenligt sétt. Behovet av framtida tilldggstjanster i ett verksamhets-
system kommer alltid att finnas 4ven om kommunen skulle ha valt att

upphandla ett nytt verksamhetssystem.

Sammanfattande slutsatser avseende undantagsbestimmelserna i 6 kap. 14 §

LOU

Att det under avtalstiden varit nodvéindigt att inga tillaggsavtal for att kunna
mota de fordndringar som skett 1 lagstiftning och samhéllets krav pa
digitalisering, kan inte ses som att kommunen kan tillskrivas ansvar for att det
foreligger tekniska skil och ensamritt. Tecknandet av tilldggsavtal for att halla
ett lagenligt upphandlat verksamhetssystem uppdaterat och funktionellt &r ett
uttryck for god forvaltning av en anldggningstillgang och inte ett otillborligt
skapande av ett monopol. Svenska domstolar har godtagit att undantags-
bestimmelsen om ensamrétt och tekniska skil tillimpats nir det handlat om
avtal om utveckling, underhall och support av befintliga system vars kéllkod en
viss leverantor varit dgare till. Den aktuella undantagssituationen &r alltsa inte
ett resultat av en ovilja av att undga konkurrens utan en direkt och naturlig
foljd av ett lagligt genomfort upphandlingsforfarande. Da endast leverantoren
har tillgang till kéllkod och erforderliga kunskaper om systemet har det inte
varit mojligt att ingd kontrakt med annan leverantdr. Konkurrensverkets
resonemang forutsétter att kommunen skulle ha avskaffat ett vilfungerande och
lagligt inforskaffat system som kommunen investerat stora summor i. Byte av
verksamhetssystem ér ofta forenat med nagon typ av driftsstorningar, vilket
kan fa allvarliga konsekvenser for brukare inom éldreforvaltningen samt social-

och funktionsstdodsforvaltningen. Kommunen anser att den har gjort allt som
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rimligen kan forvéntas for att undvika tillimpningen av ensamritt och tekniska

skél, och att det saknas rimliga alternativ till att direktupphandla avtalet.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften &r allt for hdg och star inte i proportion till den av
Konkurrensverket pastddda overtradelsen. EU-domstolens dom C-478/23, som
tillsynsmyndigheten lagt stor vikt vid, meddelades endast en kort tid innan det
aktuella avtalet tecknades. Det finns inte ndgon tidigare réttspraxis fran EU-
domstolen om att den upphandlande myndigheten kan tillskrivas ansvar for att
ensamrétt eller tekniska skél foreligger. Svenska domstolar har godtagit att
undantagsbestdmmelsen om ensamritt och tekniska skél tillimpats nér det
handlat om avtal om utveckling, underhall och support av befintliga system
vars kéllkod en viss leverantor varit dgare till. For det fall domstolen anser att
kommunen ska betala en upphandlingsskadeavgift bor dessa omstdandigheter
paverka avgiftens storlek, och foranleda att denna sétts ned till 10 000 kr, eller

till den summa som domstolen finner ldmplig.

Konkurrensverket vidhéller sitt beslut.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Enligt 21 kap. 7 § LOU far Konkurrensverket besluta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om den upphandlande
myndigheten har slutit ett avtal med en leverantor utan foregdende annonsering

enligt 10 kap. 1 § LOU.

I ringa fall ska ndgon upphandlingsskadeavgift inte pdforas. Vidare far eftergift
beviljas om det finns synnerliga skil (21 kap. 8 § LOU).
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Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst 20
000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
vérde enligt 5 kap. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska
sarskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar (21 kap. 9 § LOU).

Ett beslut om upphandlingsskadeavgift enligt 7 § ska meddelas inom tva ér fran
det att avtalet slots. Beslutet far dock inte meddelas innan tiden for att ansdka

om Overprovning av ett avtals giltighet har 16pt ut (21 kap. 11 § LOU).

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de varukontrakt, tjinstekontrakt
eller byggentreprenadkontrakt som ingar 1 upphandlingen. Nér virdet bestams
ska options- och forlangningsklausuler som anges 1 nagot av upphandlings-
dokumenten inbegripas som om de hade utnyttjats. Vidare ska de premier och
ersdttningar som den upphandlande myndigheten planerar att betala till
anbudssokande eller anbudsgivare rdknas in 1 virdet. Vérdet ska bestimmas

exklusive mervéardesskatt (5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse virdet vid den tidpunkt da
anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte krévs, vid den tidpunkt da
den upphandlande myndigheten paborjar upphandlingsforfarandet (5 kap. 5 §
LOU).

En upphandlande myndighet far anvénda ett forhandlat forfarande utan fore-
giende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av
en viss leverantor bl.a. darfor att det av tekniska skl inte finns nigon
konkurrens eller det som ska anskaffas skyddas av ensamritt. Ett sddant
forfarande far da anvéndas endast om det inte finns nadgot rimligt alternativ och
avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgrinsning av
forutséttningarna for upphandlingen (6 kap. 14 § forsta stycket 2-3 och sista
stycket LOU).
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Forvaltningsrittens bedomning

Frdaga om kommunen slutit avtal i strid med annonseringskravet

Upphandlingens virde

Kommunen har angett att virdet av avtalet dr 30 000 000 kr exkl. merviardes-
skatt. Konkurrensverket har inte funnit skl att ifrdgasitta detta. Forvaltnings-

ratten delar Konkurrensverkets bedomning av upphandlingens vérde.

Ar undantagen fOr tekniska skdl och ensamritt tillimpliga?

Kommunen har aberopat undantagen 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2—3 LOU
avseende tekniska skél och ensamritt. Fragan dr om undantaget ar tillimpligt
vilket skulle innebéra det varit tillatet for upphandlande myndighet att anvéinda

ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.

Nar undantag fran annonsering kan bli tillaimpliga pa grund av bl.a. tekniska
skal utvecklas 1 skl 50 till LOU-direktivet. Déri anges bl.a. foljande. Med
hénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden
utan foregdende offentliggdrande av meddelande om upphandling endast
anvindas under mycket exceptionella omstindigheter. Undantaget bor begrin-
sas till fall da offentliggdrande antingen &r omojligt bl.a. dér det redan frin
borjan star klart att offentliggérandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens
eller battre upphandlingsresultat, inte minst darfor att det objektivt sett endast
finns en ekonomisk aktdr som kan fullgora kontraktet. Upphandlande
myndigheter som dberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns
ndgra rimliga alternativ eller andra mdjliga utvdgar inklusive utanfor den
medlemsstat didr den upphandlande myndigheten finns. Om den exklusiva
situationen har uppstétt av tekniska skél bor de definieras och motiveras ytterst

noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det &r tekniskt
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nédra nog omdjligt for en annan ekonomisk aktor att uppné erforderlig
fullgérandeniva eller att det &r nddvéndigt att anvénda specifik kunskap eller

specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har.

For att berort undantag ska kunna vara tillimpligt krévs det inte bara att det
saknas konkurrens, utan att konkurrens saknas pa grund av just tekniska skal.
Upphandlande myndighet ska d&, pa ett tydligt och konkret sitt, visa att det
utifran tekniska skil endast funnits en leverantdr som kunnat méta kraven i
upphandlingen (jfr Kammarrétten i Stockholms domar i mal nr 5426-12 och
4042-21).

Forvaltningsritten bedomer, 1 likhet med Konkurrensverket, att kommunen inte
har visat att undantagen fran annonseringsskyldigheten med anledning av
tekniska skil och ensamrétt varit tillimpliga. Kommunen har inte gjort ett
sadant noggrant forarbete som krévs for att tillimpa undantagen for tekniska
skél och ensamritt. Kommunen hade kdnnedom om sitt behov av ett verk-
samhetssystem, liksom sitt behov av ett nytt avtal om underhéll och support,
under lang tid innan avtalet ingicks. Tidsramen for nir kommunen behdvde ha
vidtagit atgérder for att fylla sitt behov stod klar senast ndr kommunen utloste
den sista forlangningsoptionen i det tidigare avtalet. Vid den tidpunkten hade
kommunen tid och mdjlighet att genomfora en marknadsundersokning och en
annonserad upphandling innan det tidigare avtalet 16pte ut. Det kunde darfor
rimligen krivas att kommunen gjorde detta. Kommunen har dock ej vidtagit
sddana dtgérder och kan ddrmed inte anses ha gjort allt som rimligen kan
forvéntas for att undvika tillimpningen av undantagen for tekniska skél och
ensamritt. Annonseringen av meddelandet om frivillig forhandsinsyn ersitter
inte en gedigen marknadsundersékning eller en annonserad upphandling.
Forvaltningsritten instimmer darfor 1 Konkurrensverkets bedomning att
kommunen inte visat att berorda undantag i form av avsaknad av konkurrens pa

grund av tekniska skél och ensamriétt &r tillimpliga i upphandlingen.
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Sammanfattande bedomning av frdga om annonsering samt om fOrutséttningar

for att pafora upphandlingsskadeavgift foreligger

Forvaltningsritten har bedomt att upphandlingens vérde &r sadant att det skulle
ha annonserats enligt 10 kap. LOU och att de aberopade undantagen for att
underlata annonsering i 6 kap. 14 § forsta stycket 2—-3 LOU ej varit tillimpliga.
Kommunen har siledes slutit ett avtal med en leverantor utan foregdende
annonsering som kravs enligt 10 kap. 1 § LOU. Upphandlingen utgor dérfor en
otillaten direktupphandling i strid med LOU. Utifrén detta och att &ven de
formella kraven for paforande av upphandlingsskadeavgift dr uppfyllda har det

forelegat forutséttningar att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket har beslutat om en upphandlingsskadeavgift om 2 300 000

kr, d.v.s. en avgift om 7,67 procent av upphandlingens vérde.

Storleken p& upphandlingsskadeavgiften ska goras utifran en helhets-
bedomning 1 det enskilda fallet. Avgiften ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrickande. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktions-

vardet kan anses vara hogt (jfr HFD 2014 ref. 69).

Utifran att kommunen genomfort en otilldten direktupphandling bedomer
forvaltningsritten att utgangspunkten ska vara att upphandlingsskadeavgiften
ska ligga 1 det hogre spannet for vad som far beslutas om enligt 21 kap. 9 §
LOU. Forvaltningsrétten bedomer, i likhet med Konkurrensverket, att den
omsténdigheten att kommunen under 2022 har dlagts att betala upphandlings-
skadeavgift efter att ha genomfGrt en otillaten direktupphandling bor ses som

en forsvarande omstdndighet. Vidare anser inte forvaltningsrétten att rattsliget
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varit oklart pa ett sadant sétt som ska paverka sanktionsvérdet sa att
overtradelsen anses mindre allvarlig. Beslutad upphandlingsskadeavgift om

2 300 000 kr bedoms darfor som vl avvagd.

Forvaltningsritten bedomer vidare att det inte ror sig om ett ringa fall eller
sadan situation dér det skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut
beslutad avgift och som dérfor skulle kunna motivera eftergift (jfr prop.
2009/10:180 s. 198f samt HFD 2014 ref. 49).

Sammanfattande bedomning

Aven med beaktande av vad kommunen fort fram instimmer forvaltningsritten
sammantaget 1 Konkurrensverkets bedomning 1 det 6verklagade beslutet.
Overklagandet ska dérfor avslas.

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

Malet ar avgjort av forvaltningsrattstiskalen Henrik Mertens.

Foredragande juristen Simon Andersson har foredragit malet.
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