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Grunder
1. Varnamo kommun har den 28 november 2023 ingatt avtal med Liljevall

Ansell AB om konsulttjanster utan foregaende annonsering enligt 10 kap. 1 §
LOUL. Det saknades forutsattningar att inga avtalet utan sidan annonsering.
Avtalet utgdér darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2.

I'juni 2021 annonserade Varnamo kommun (kommunen) en upphandling av
konsulttjanster avseende ett projekt om utvecklingsarbete inom
omsorgsforvaltningen, inbegripande dldre- och funktionshinderomsorg samt
hemtjanst, bilaga 1. Av annonsen framgar att kommunen behover stod i ett
omfattande utvecklingsarbete och att — for att utveckla en hallbar planering
och en effektivare fordelning av resurser — handledning och nara stéd behovs
for chefer och medarbetare. Vidare anges att det aktuella uppdraget galler
utvecklingsprocesser och handledning som syftar till att ge en god
brukarkvalitet, god arbetsmiljo och en god ekonomisk hushallning. Detta
kraver ett langsiktigt arbete genom st6d och handledning till chefer pa olika
nivaer, bade enskild och i grupp. Uppdraget berdknas vara ett ar.

Sex anbudsgivare lamnade anbud, varav fem kvalificerade sig. Liljevall
Ansell AB (Leverantoren) tilldelades kontraktet, bilaga 2 (Grundavtalet).
Enligt avtalet skulle projektet genomforas mellan den 7 februari 2022 och den
6 februari 2023.2 Nagon mojlighet till f6rlangning finns inte enligt
Grundavtalet.

Efter att Grundavtalet 16pt ut fortsatte kommunen att kopa konsulttjanster
fran Leverantoren utan att ndgot nytt annonserat férfarande genomforts.
Tjansterna avsag fortsatt genomfoérande av samma projekt som tidigare.
Nagot skriftligt avtal ingicks aldrig mellan kommunen och Leverantren
avseende dessa anskaffningar.

Leverantoren har manadsvis tillstallt fakturor till kommunen for de fortsatta
tjansterna i det aktuella projektet, bilaga 3. Den 28 november 2023
slutfakturerades kommunen for projektet, bilaga 4 (Avtalet). I samband med
detta redovisade Leverantoren resultatet av projektet i en slutrapport. Utover
fakturorna saknas dokumentation 6ver genomforandet av de fortsatta
inkopen.

Det ar Avtalet som ligger till grund for denna ansokan.

1 Av dvergangsbestimmelserna i lagen (2023:815) om éndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, som
tradde i kraft den 1 januari 2024, framgar att dldre bestimmelser fortfarande galler for sddana upphandlingar
som har paborjats fore ikrafttradandet. Upphandlingen av det aktuella avtalet pabdrjades innan den 1 januari
2024. LOU i sin tidigare lydelse ar saledes tillamplig.

2 Punkt 2.2 i bilaga 2.
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Vad den upphandlande myndigheten har uppgett

7.

10.

11.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen anfort att anskaffningen
i fraga omfattas av undantaget for tekniska skal i 6 kap. 14 § forsta stycket 2
och andra stycket LOU. Till stod for detta anfor kommunen i huvudsak
foljande.

Det skulle vara svart for en annan leverantor att ta 6ver och slutfora projektet
efter februari med planerat avslut i december 2023. Det ar vanligt att projekt,
sdrskilt inom specialiserade omraden, ar utformade med en viss metodik som
kraver specifik kunskap och expertis. Da projektet har anvant en specifik
(helhets)metodik eller arbetsprocess som inte &r latt att 6verfora, kan en ny
leverantor ha svart att anpassa sig och behélla samma kvalitet och
effektivitet. Det ar svart att uppratthalla kontinuitet och 6verfora specifik
kunskap fran den nuvarande leverantdren till en ny, sarskilt nar kunskapen
ar personbunden och erfarenhetsbaserad. Det finns dven brist pa
dokumentation och/eller 6verféringsmekanismer.

Da projektet hade en tidspressad tidslinje och skulle slutforas i december
2023, skulle det vara opraktiskt for en ny leverantor att ta 6ver och komma
upp i hastighet inom den tidsramen. Denna information kan vara viktig for
att forklara varfor en forlangning med Leverantoren var det mest praktiska
alternativet och kan ocksa ge inblick i de metodologiska aspekterna som ar
unika for projektet.

Ett annat foretag skulle fa svart att leverera i uppdraget fullt ut.
Forvaltningen hade sédledes varit tvungen att upphandla flera olika utforare
med separata och specifika kunskaper inom olika omraden.

Konkurrensverket har under utredningen skickat en sammanfattande
skrivelse till kommunen med verkets beddmning om att Avtalet utgor en
otilldten direktupphandling. Kommunen, som har inkommit med svar pa
denna skrivelse, hade — utéver anméarkningar pa nagra mindre sakfel — inga
synpunkter pa skrivelsen.

Avtalet mellan kommunen och Leverantoren utgor en otillaten
direktupphandling

Avtalets karaktar och varde

12.

Av fakturaunderlagen foljer att Leverantdren har utfort konsulttjanster for
kommunens rakning, som kommunen erlagt ersattning for. Det foreligger
saledes ett avtalsforhallande mellan parterna dar prestation skett mot
vederlag.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Konkurrensverket bedomer att Avtalet utgor ett tjanstekontrakt enligt
1 kap. 21 §LOU3

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Under 2023 uppgick troskelvardet for upphandlingar som avser tjanster till
2236 731 kronor.

Av 5 kap. 3 § LOU f6ljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de tjanstekontrakt som ingdr i upphandlingen. Vardet pa options- och
forlangningsklausuler ska inbegripas som om de utnyttjats. Vardet ska
bestammas exklusive mervardesskatt.

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte kréavs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar
upphandlingsforfarandet (5 kap. 5 § LOU). Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden
for att uppskatta en upphandlings varde inte véljas i avsikt att undvika att
bestimmelserna om upphandling over troskelvardena blir tillampliga.

Leverantorens utvecklingsarbete inom kommunens omsorgsforvaltning har
genomforts i tva faser. Arbetet som skedde inom ramen for den forsta fasen,
och som genomfdrdes mellan den 7 februari 2022 och den 6 februari 2023, har
upphandlats genom ett annonserat forfarande (Grundavtalet). Arbetet som
skedde inom ramen for den andra fasen, och som genomfordes mellan den 7
februari 2023 och den 28 november 2023, har ddremot direktupphandlats.

Eftersom de direktupphandlade tjansterna avser samma tekniska och
ekonomiska funktion (uppdraget att bistd kommunen med utvecklingsarbete
inom omsorgsforvaltningen enligt ovan), ska allt arbete som Leveranttren
utfort avseende utvecklingsarbetet ses som en upphandling vid
bedomningen av upphandlingens vérde i enlighet med bestimmelserna i

5 kap. LOU. De samlade bestéllningarna, bade de som anskaffats genom ett
annonserat forfarande och genom direktupphandling, ska séledes raknas
samman vid beddmningen av upphandlingens varde.

Av kommunens annons om upphandling (bilaga 1) framgar att den
ursprungliga upphandlingen uppskattades till 2 500 000 kronor. Enligt
Grundavtalet uppgar dock Leverantorens arvode till 2 800 000 kronor (bilaga
2).* Av utredningen framgar att kommunen inte hade uppskattat nagot varde
for den anskaffning som gjordes efter det att Grundavtalet hade 16pt ut.

3 Kommunen har i den tidigare annonsen i bilaga 1 angett att CPV-koderna 79410000 (Foretags- och
organisationsradgivning) och 79411100 (Konsulttjanster for foretagsutveckling [tillaggskod]) varit tillampliga.

4 Punkt 5.0.
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Daremot framgar att det totala belopp som kommunen erlagt till
Leverantoren for arbetet med utvecklingsarbete uppgar till 6 087 500 kronor
exklusive mervardesskatt.> Upphandlingens varde ska darfor faststéllas till
detta belopp.°

20. Avtalet, som har ingatts utan foregdende konkurrensutsattning, borde
saledes ha annonserats i enlighet med 10 kap. 1 § LOU, savida nagot
undantag inte har varit tillampligt.

Undantag fran annonsering

21. For att Avtalet ska fa ingds utan foregaende annonsering kravs att nagot av
de sarskilt angivna undantagen i LOU varit tillampligt. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera ska tolkas restriktivt.”

22. Som ndamnts ovan har kommunen gjort gallande att undantaget for tekniska
skal varit tillampligt och att det darfor funnits forutsattningar att genomfora
ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering.

Tekniska skél

23. Av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU, som genomfor art. 32.2 b (ii) i direktiv
2014/24/EU (LOU-direktivet), foljer att en upphandlande myndighet far
tillampa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som
ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantdr, eftersom det
av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens. Som en forutsattning for ett
sadant forfarande ska det, enligt 6 kap. 14 § andra stycket LOU, inte finnas
nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens far inte bero pa en
konstruerad avgransning av forutsattningarna for upphandlingen.

24. For att undantaget for tekniska skal ska kunna tillampas kravs i férsta hand
att tvd kumulativa villkor ar uppfyllda. Det kravs att de arbeten som ar
foremal for upphandlingen ar av teknisk karaktdr, och att det med anledning
av upphandlingens tekniska karaktér ar absolut nodvandigt att tilldela ett

5 Berdkningen har skett enligt foljande. Enligt fakturorna i bilaga 3 har kommunen kopt tjanster till ett belopp
som uppgar till 3 087 500 kronor (exklusive mervardesskatt). Konkurrensverket har beaktat kommunens uppgift
om att fakturan fran februari 2023 till 75 % avser direktupphandlade tjanster. Slutfakturan i bilaga 4 (som avser
uppréttande av slutrapporten) uppgar till 200 000 kronor (exklusive mervardesskatt). Upphandlingens véarde ska
dérfor faststallas till (2 800 000 [Grundavtalet] + 3 087 500 [bilaga 3] + 200 000 [bilaga 4]) = 6 087 500 kronor.

65 kap. 6 § LOU. Jfr mal C-574/10 Kommissionen mot Tyskland, dar EU-domstolen gjorde en analogisk tolkning av
begreppet “ett enda arbete”, vilket i sin tur bedémts i mal C-16/98 Kommissionen mot Frankrike avseende
forutsattningar for att vid troskelvardesberdkningen ldgga samman vardet av olika bygg-och
anldggningskontrakt som anses vara del av ett enda arbete. Tolkningen i Kommissionen mot Tyskland (som gjordes
i syfte att berdkna vérdet av flera avtal om arkitekttjanster) innebar att tjanster som har en enhetlig karaktar och
uppfyller en ekonomisk och teknisk funktion ska liggas samman vid berdkningen av upphandlingens varde.

7 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14; de férenade malen C-20/01 och
C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 58; mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 19; mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33; och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven forarbetsuttalanden i prop.
2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009
not. 134. Se aven HFD 2019 ref. 65 och HFD 2017 ref 66.
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visst foretag kontraktet.® Det kan vara frdga om att det ar tekniskt ndra nog
omdgjligt for en annan leverantor att uppna erforderlig fullgérandeniva, eller
att det krévs specifik kunskap eller verktyg som endast en leverantor har. Det
kan ocksa rora sig om sarskilda driftskompatibilitetskrav som maste
uppfyllas for att det som upphandlas ska fungera.’

25. 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. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skal
bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall.
Upphandlande myndigheter som aberopar undantaget bér motivera varfor
det inte finns ndgra rimliga alternativ eller andra méjliga utvagar, sdsom att
anvanda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat
dér den upphandlande myndigheten finns, eller 6vervéga till sin funktion
jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster.

26. Det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i en
undantagsbestammelse dr uppfyllda.'’ Detta innebar att den upphandlande
myndigheten maste kunna presentera bevis for att berattiga tillampningen av
undantaget.!! Generella uttalanden ar inte tillrackliga, utan det kravs
utforliga forklaringar for att uppfylla bevisbordan.'?

27. Eftersom ett av syftena med upphandlingslagstiftningen ar att Sppna upp
den inre marknaden for konkurrens, kravs att det saknas alternativa
leverantorer pa denna marknad. En betydande undersokning av marknaden
bor genomforas pa i vart fall EU-niva.’

Konkurrensverkets bedémning

28. For att undantaget for tekniska skal ska vara tillampligt ligger det i sakens
natur att det maste rora sig om nagot som ar tillrackligt tekniskt komplicerat
for att det av tekniska skal inte ska finnas ndgon konkurrens.'

8 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34-39.
9 Se skal 50 till LOU-direktivet.
10 Mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14.

11 Se bl.a. mal C-318/94 Kommissionen mot Tyskland, p. 13; mal C-328/92 Kommissionen mot Spanien, p. 16; och mal
C-57/94 Kommissionen mot Italien, p. 23. Jfr aven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-337/98
Kommissionen mot Frankrike.

12 Mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21-22. Italien hade aberopat tekniska skl och innehallet i ett
utlatande fran myndigheten for bygg- och anldggningsarbeten om att arbetena i fraga var komplicerade och
vanskliga. EU-domstolen fann dock inte att detta visade att arbetet uteslutande kunde anfértros endast en
leverantor.

13 Se mal C-275/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 63.

14 Jfr Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 5426-12 diar kammarrétten, inom ramen for sin beddmning av om
det forelag tekniska skil, tog hiansyn till att det relevanta avtalsforemalet inte forefoll sarskilt tekniskt
komplicerat.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

De aktuella konsulttjansterna dr inte av en sddan teknisk karaktar.
Kommunen har enbart i svepande ordalag beskrivit att Leverantoren
anvander sig av ”en specifik metodik eller arbetsprocess som kraver viss
kunskap”. Kommunen har inte beskrivit detta narmare och har darmed inte
visat att genomforandet av projektet kravt sddan kunskap eller specifika
verktyg som endast Leverantoren har. Kommunen har inte visat att det skulle
varit tekniskt ndra nog omgjligt for en annan leverantor att uppna erforderlig
fullgérandeniva.

Det kan for 6vrigt konstateras att sex anbudsgivare lamnade anbud i den
ursprungliga upphandlingen av projektet i fraga (varav fem kvalificerade
sig). Den aktuella marknaden saknar séledes inte konkurrens.

Det ar mycket sannolikt att dessa leverantorer, sjalvstandigt eller i
samverkan, skulle kunna ha utfort det aktuella uppdraget.’> Av EU-
rattspraxis foljer dessutom att upphandlande myndigheter inte far forbjuda
anvandning av underleverantorer.'® Till detta kommer att LOU inte tillater
upphandlande myndigheter att — utifrdn egna bedémningar om vilken
leverantor som kan tillhandahalla en viss tjanst — utforma en upphandling pa
ett satt som antingen undantar den fran lagens tillaimpningsomrade eller
medfor en konstlad avgransning av marknaden.”

Den omstandigheten att det skulle vara svart och opraktiskt for en ny
leverantor att ta 6ver genomforandet av projektet eftersom det bland annat
forelegat brist pa dokumentation och sa kallade 6verféringsmekanismer
medfor inte ndgon annan beddmning.'®

Kommunen har inte heller motiverat varfor det inte finns nagra rimliga
alternativ eller andra méjliga utvagar. Att Kommunen haft ont om tid for att
genomfora projektet innebar inte att det saknats rimliga alternativ.

Enligt den annonserade upphandlingens forutsattningar och Grundavtalet
hade kommunen avsatt ett ar for genomforande av projektet, dock utan
option om forlangning. Det stdlls hoga krav pa en upphandlande myndighets
planering och organisation.” Det aligger upphandlande myndigheter att

15 Jfr bestimmelsen i 14 kap. 6 § LOU avseende aberopande av andra foretags kapacitet. Detta innebar att d&ven

om en leverantdr inte sjalvstandigt har kapacitet att utfora ett visst uppdrag maste en upphandlande myndighet
beakta att denne i samverkan med andra leverantorer kan ha sadan kapacitet, jfr prop. 2009/10:180 s. 95, 296 f och
348 samt prop. 2015/16:195 s. 754 ff.

16 Jfr EU-domstolens mal C-314/01 Siemens, p. 42-43 och mal C-176/98 Holst Italia, p. 26-27.
17 Jfr 4 kap. 2 § och 6 kap. 14 § andra stycket LOU.

18 Grundavtalet (bilaga 2 till denna ansdkan) innehaller f6r vrigt méjlighet for kommunen att kostnadsfritt

begira statistikuppgifter 6ver inkopta tjdnster och darigenom skaffa sig en ndrmare uppfattning om bland annat

vad som utfrts inom ramen for uppdraget (p. 8.0). Se 4ven punkt 26 och fotnot 12 ovan om att generella

uttalanden om att nagot dr vanskligt inte récker som motivering for tillimpning av undantaget i fraga.
19 HFD 2017 ref. 66.
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35.

organisera och planera sina upphandlingar pa ett sadant satt att
upphandlingslagstiftningen kan foljas.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att forutsattningarna for att
anvanda ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering inte har varit
uppfyllda. Kommunen var skyldig att annonsera enligt 10 kap. 1 § LOU.
Avtalet utgor darmed en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

36.

37.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 och 2 § LOU). Det kravs inte
att den upphandlande myndigheten har agerat med uppsét eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?!

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

38.

39.

40.

4].

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. LOU (21 kap. 4 § LOU).

Konkurrensverket har bedomt att vardet av upphandlingen uppgar till
6 087 500 kronor exklusive mervardesskatt (se punkt 17-19 ovan).
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor bestimmas till som lagst 10 000
kronor och som hogst 608 750 kronor (6 087 500 x 0,1).

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.?? I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.
Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte.> Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att

20 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.
21 Prop. 2009/10:180 s. 196 £.

2 HFD 2014 ref. 69.

23 HFD 2014 ref. 49.
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42.

43.

44.

45.

myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.>*

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.? Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.?

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde. Omstandigheterna i ovrigt dr enligt
Konkurrensverkets uppfattning varken forsvarande eller formildrande.

Konkurrensverket har vid bedomningen av sanktionsavgiften darutover
noterat att en del av upphandlingens varde ar hanforlig till en annonserad
upphandling.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 260 000 kronor &ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Anna Gorgard
Processrad

24 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.
2% Prop. 2009/10:180 s. 197 f och 369 f.

26 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 samt Kammarrétten i Géteborgs domar den 5
december 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas
Bilaga 1 — Meddelande om upphandling av uppdraget/projektet

Bilaga 2 — Grundavtalet

Bilaga 3 — Fakturor avseende direktupphandlade tjanster under perioden
februari—oktober 2023

Bilaga 4 — Avtalet



