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YRKANDEN M.M.

Karlskrona kommun yrkar 1 forsta hand att kammarrétten ska upphéva

forvaltningsrattens dom och Konkurrensverkets beslut.

I andra hand yrkar kommunen att kammarrétten ska satta ner
upphandlingsskadeavgiften till 10 000 kr eller till den summa som

domstolen finner lamplig.

Konkurrensverket vidhéller sitt beslut.

VAD PARTERNA ANFOR 1 HUVUDSAK

Karlskrona kommun

Kommunen har inte haft behov av ett nytt verksamhetssystem och
upphandlingen har dirfor endast omfattat fortsatt underhéll och support av
befintligt system. Om forvaltningsrittens dom stér fast innebér det i
praktiken att myndigheter inte kan sékerstélla fortsatt funktionalitet 1

verksamhetssystem som kommunen lagligen kopt licenser och nyttjanderatt

till.

Som standard har alla leverantdrer inom marknaden for IT-system till
socialtjdnst ensamritt till sin kdllkod, vilket bekréftas av leverantoren. Det
ar inget som kunder kan pdverka for att motverka en inlasningseffekt. Vid
tidpunkten for upphandlingen av verksamhetssystemet fanns pa marknaden
inte nigra leverantorer inom omradet som erbjod system utvecklade 1 6ppen
killkod. For att sékerstdlla konkurrens stdlldes inte krav som skulle hindra
de flesta leverantdrerna frén att limna anbud. P& grund av detta finns villkor
om Oppen kéllkod heller inte med 1 avtalet som tecknades efter genomford

upphandling.



KAMMARRATTEN
1 JONKOPING

DOM Sida 3

Mal nr 1295-26

Kommunen anser att forutsattningarna for att tilldmpa forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering med anledning av ensamrétt och
tekniska skil 1 enlighet med vad som anges i 6 kap. 14 § forsta stycket 2-3
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) &r uppfyllda.

Leverantdren som utvecklat systemet dger systemets killkod med ensamritt
och den utgor en affarshemlighet. Det ar dven tekniskt omdjligt for en annan
leverantor att utfora de aktuella tjansterna. Med héansyn till komplexiteten 1
systemet bedoms det inte heller som mdjligt for en annan leverantor att med
enbart tillgang till kdllkoden kunna svara for underhéll och support da det
aven krivs djupgaende kunskap om systemets uppbyggnad for att kunna

utfora detta.

Kommunen har inte heller forutséttningar for att driva utveckling av
komplexa system av denna typ sjéilv eller tillsammans med leverantorer som

arbetar med 6ppen kallkod.

Kommunen har under 1dng tid haft ett ndra samarbete med andra
kommuner i regionen. Detta bestar bland annat av kunskapsutbyte géllande
vilka upphandlingar och leverantorer som finns péd marknaden. Infor en
upphandling &r en del av forfarandet att undersoka vilka upphandlingar
och frivilliga férhandsinsyner som gjorts av andra upphandlings-
myndigheter. | férehavande fall har en frivillig férhandsinsyn gjorts av
Solvesborgs kommun som ocksa gjort en marknadsundersdkning

géllande underhall och support av samma system. Av denna undersékning
framgér att det inte fanns ndgon annan leverantér som kunde utfora de
aktuella tjansterna dn den leverantdr som dger systemet. Ytterligare
undersokningar utforda av Karlskrona kommun skulle inte dndra
situationen. Att ingen leverantor valt att dverprova tilldelningsbeslutet dr en
omstdndighet som ytterligare ger stod for bedomningen att det saknas

konkurrens pa omradet. Den omstandigheten att det saknas skriftlig
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dokumentation frén tiden fore avtalets ingdende forandrar inte bedomningen

att konkurrens faktiskt saknas.

Kommunen kan inte anses ha skapat den ensamritt som finns for det
befintliga verksamhetssystemet. Kommunen har upphandlat nyttjanderitten
till systemet, som leverantdren redan hade ensamritt till. Optionerna som
har utnyttjats var en del av upphandlingen och kan darfor inte tas till intdkt

for att kommunen har skapat eller upprétthéllit undantagsbestimmelsen.

Att det under avtalstiden varit nddvandigt att ingd tillaggsavtal for att kunna
mota de fordndringar som skett i lagstiftningen och samhéllets krav pa
digitalisering, medfor inte att kommunen kan tillskrivas ansvar for att det
foreligger tekniska skil och ensamritt. Ett systembyte ar inte ett rimligt
alternativ till fortsatt underhall av det befintliga systemet. Den kostnad som
kommunen har uppskattat for att byta det befintliga verksamhetssystemet
till ett nytt &r dessutom lagt berdknad. Det gér heller inte att bortse fran den
omsténdigheten att byte av verksamhetssystem ofta ar forenat med nagon

typ av driftsstorningar, som i sig kan fa allvarliga konsekvenser.

Att kommunen har en evig nyttjanderitt till systemet innebér att kommunen,
utan ny upphandling, kan fortsétta anvdnda systemet som saddant. Det som
behover anskaffas ér tjanster for drift, underhall och support av detta
system. Ett alternativ i den mening som avses i 6 kap. 14 § LOU maste
dérfor vara ett annat sitt att tillgodose samma behov, dvs. att sdkerstélla
funktionalitet och rattssdker drift i det befintliga systemet. Kommunen anser
att den har gjort allt som rimligen kan forvintas for att undvika
tillimpningen av ensamrétt och tekniska skél, och att det saknas rimliga

alternativ.

Den foreslagna upphandlingsskadeavgiften uppfattas av kommunen som

alltfor hog och star inte 1 proportion till den pdstadda overtradelsen.



KAMMARRATTEN
1 JONKOPING

DOM Sida 5

Mal nr 1295-26

Konkurrensverket

Undantag fran annonseringsskyldigheten ska tolkas restriktivt. Det dr den
upphandlande myndigheten som &beropar ett undantag som ska visa att
samtliga rekvisit for att tillimpa bestimmelsen ar uppfyllda. Den
upphandlande myndigheten ska vidare gora det som rimligen kan forvéntas

for att undvika att tillampa ett undantag fran annonseringsskyldigheten.

Kommunen har under l&ng tid ként till sitt behov avseende ett fungerande
verksamhetssystem och har ddrmed haft goda forutséttningar att géra en
behovs- och marknadsinventering. Anda har kommunen, for att sikerstilla
att det saknas konkurrens, endast varit i kontakt med dels en nirliggande
kommun angéende konkurrenssituationen, dels kontaktat leverantoren for
att kontrollera att det saknas konkurrens. Det saknas dokumentation av
atgirder som vidtogs fore avtalstecknandet och dven dokumentation av
genomford marknadsundersokning. De dtgarder som vidtagits efter avtalets
ingdende kan inte kompensera for kommunens bristande forarbete.

Kommunen har inte visat att det saknas konkurrens.

Kommunen har under utredningen angett att det inte gar att separera
kostnaderna fran vad som var licenser och vad som var service och support
nér verksamhetssystemet koptes in. Det framstar dock som att kostnaden
avseende service och support overstiger kostnaderna for nyttjanderitten och
att eventuella kostnader for implementering av ett nytt system skulle kunna
végas upp av en ldgre kostnad for service och support. Kommunen har dock
inte gjort ndgon sddan jamforelse innan avtalet ingicks. Kommunen har inte

visat att det saknas rimliga alternativ.

Under det tidigare avtalets 10ptid har kommunen, genom flera tilldggsavtal,
bland annat kopt nya moduler och uppdaterat systemet. Verksamhets-
systemet har ddrmed fordndrats 6ver tid och kommunen har fordjupat sin

avtalsrelation med leverantéren. Kommunen har saledes inte vidtagit nigra
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atgérder for att undvika att tillimpa undantag frén annonseringsskyldigheten
utan snarare gjort sig mer beroende av leverantéren. Kommunen kan inte
aberopa undantagen avseende tekniska skél och ensamrétt ndr kommunen

sjalv kan tillskrivas ansvar for sin situation.

Sammanfattningsvis har kommunen inte genomfort ett tillrédckligt forarbete
for att kunna visa att det saknas konkurrens och att det saknas rimliga
alternativ och dessutom kan den tillskrivas ansvar for den uppkomna
situationen. Undantagen avseende tekniska skil och ensamrétt var dirmed
inte tillampliga. Ingéendet av avtalet var dérfor en otillaten
direktupphandling. Réttslaget har inte varit oklart och det har dven i dvrigt

saknats formildrande omstindigheter.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Aven om det ir Konkurrensverket som har bevisbdrdan for att det finns skil
att pafora en upphandlingsskadeavgift sé avilar det den upphandlande
myndigheten att redovisa underlag till stod for att ett undantag frén
annonseringsskyldighet foreligger (se bl.a. RA 2005 ref. 10 och HFD 2017
ref. 66 och déri refererad praxis fran EU-domstolen). Vad géller specifikt
undantaget fran annonseringsskyldighet i 6 kap. 14 § punkt 2 och 3 LOU
har EU-domstolen framhallit att det skulle vara oforenligt med skyldigheten
att uttomma rimliga alternativ att tillimpa undantaget da den upphandlande
myndigheten medverkat till att skapa ensamrétten, eller forfogar dver
ekonomiskt verkliga och rimliga medel for att f4 en sddan situation att
upphora (jfr EU-domstolens dom av den 9 januari 2025 1 mél nr C-578/23
(EU:C:2025:4), punkt 31-34).

Kammarrétten bedomer att Karlskrona kommun har visat att endast den
tilldelade leverantoren har réttslig och faktisk mojlighet att tillhandahélla
underhll och support pé det befintliga verksamhetssystemet. I denna del
har bland annat beaktats att kommunen har gjort en forhandsinsyn utan att

det framkommit att ndgon annan leverantdr har forméga att utfora
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upphandlade tjanster. Den marknadsundersékning som kommunen hénvisar
till stodjer ocksé att ndgon sédan alternativ leverantor inte finns att tillgd pé
marknaden. Négot ytterligare krav for kommunen att 1 den aktuella
situationen undersdka marknadsforutsattningarna for konkurrensutsittning

av kontraktet kan inte uppstéllas.

Nar det sé giller frigan om kommunen har medverkat till att skapa och
bibehélla de inlasningseffekter som gor att kontraktet ifrdga endast kan
tilldelas befintlig leverantor kan det konstateras att kommunen har
upphandlat verksamhetssystemet genom ett annonserat och konkurrensutsatt
forfarande (jfr ddarvid EU-domstolens dom i mal C-578/23 punkt 34). I
malet har inte annat framkommit &n att ink&pet av detta system dven i ovrigt
vilade pa en marknadsmaéssig grund. Att kommunen sedan forvaltar det
upphandlade verksamhetssystemet genom inkop av nddvéndigt underhall
och support under dess livslangd kan enligt kammarrétten inte likstéllas
med att kommunen medverkat till att skapa eller uppratthalla en ensamrétt
pa ett sitt som star i1 strid med LOU. Inte heller kan det under nu radande
forhéllanden kriavas att kommunen, utifran kostnad och annan oldgenhet,
ersitter ett fungerande verksamhetssystem endast i syfte att 4stadkomma en

konkurrensutsdttning av tillhérande underhall och support.

Sammanfattningsvis anser kammarrétten inte att Konkurrensverket formatt
visa att det finns skil att pafora Karlskrona kommun upphandlingsskade-
avgift enligt 21 kap. 7 § LOU. Underinstansernas avgoranden ska dérfor

upphévas.




KAMMARRATTEN
1 JONKOPING

DOM Sida 8

Mal nr 1295-26

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-09).
I avgorandet har deltagit kammarrittslagmannen Tomas Kjellgren
(ordférande), kammarréttsradet Hans-Olof Hallbédck (referent) och

kammarrittsradet Erik Hannus.

Foredragande har varit foredragande juristen Mikaela Andersson.
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