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Forvaltningsratten i Stockholm
forvaltningsrattenistockholm@dom.se

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sdkande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Inspektionen for vard och omsorg, Box 45184, 104 30 Stockholm

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, i lydelsen innan den 1 januari 2024 (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Inspektionen for vard och omsorg ska betala 1 100 000
(enmiljonetthundratusen) kronor i upphandlingsskadeavgitt.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

SE-118 60 Stockholm

+46 8 700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Inspektionen for vard och omsorg (IVO) har den 28 november 2023 ingatt

avtal om verksamhetssystem med tillhorande tjanster (Avtalet) med
Tietoevry AB (Leverantdren) utan foregdende annonsering enligt

10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar for att inga Avtalet utan sddan
annonsering. IVO har darmed gjort en otillaten direktupphandling av
Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2.

IVO ingick 2019 ett avtal med Leverantoren som omfattade it-system, bland
annat ett verksamhetssystem (Ursprungsavtalet). Ursprungsavtalet géllde
fran den 15 februari 2019 till den 14 februari 2024 med en option om
forlangning i tva ar. Optionen nyttjades dock inte utan avtalet 16pte ut.

IVO publicerade den 7 november 2023 en annons om frivillig forhandsinsyn
dar det framgick att IVO avsag att inga avtal med Leverantdren om ett
verksamhetssystem, se bilaga 1.

Avtalet, som avser ett verksamhetssystem, ingicks skriftligen den

28 november 2023, se bilaga 2. Loptiden for Avtalet ar tva ar med start den

15 februari 2024. Vidare innehéller Avtalet tva forlangningsoptioner om ett ar
vardera. Langsta mdjliga avtalstid ar saledes totalt fyra ar.

Avtalet har inte foregatts av en annonserad upphandling. Ingen leverantor
har ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet.

IVO:s instéallning under utredningen

6.

10.

IVO har sammanfattningsvis anfort foljande under utredningen.

Ursprungsavtalet omfattade totalt sju olika it-system, varav
verksamhetssystemet var ett.

IVO ansag under varen 2023 att Ursprungsavtalet var for omfattande och for
kostsamt att forlanga. It-systemen skulle istdllet anskaffas separat.

Det var inte heller mgjligt att omforhandla delar av Ursprungsavtalet. IVO
utnyttjade av den anledningen inte forlangningsoptionen i Ursprungsavtalet.
Ursprungsavtalet 16pte darmed ut den 14 februari 2024.

IVO genomforde en marknadsanalys for att undersdka hur IVO kunde
upphandla och forvalta Leverantorens verksamhetssystem. Utvarderingen
var begransad till Leverantorens verksamhetssystem. Anledningen till detta
var att det, vid tidpunkten da Ursprungsavtalet nairmade sig sitt slut, inte
fanns tid for att infora ett nytt verksamhetssystem. IVO genomforde
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11.

12.

13.

sOkningar pa marknaden som tydliggjorde att det inte fanns alternativa
leverantorer.

I kommunikation med IVO uppgav Leverantoren att det inte finns andra
bolag som har mgjlighet att forvalta Leverantorens verksamhetssystem
eftersom kallkoden dgs av Leverantoren och ingen annan leverantor ges
atkomst till kallkoden.

Vid ingdendet av Avtalet bedomde IVO att det saknades faktisk konkurrens
avseende Leverantorens verksamhetssystem.

IVO genomforde anskaffningen med stod av undantaget for ensamratt i
6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU. Avtalet ingicks den 28 november 2023.

IVO har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Upphandlingens vérde

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Upphandlingen avser ett kontrakt avseende i huvudsak it-tjanster
(1 kap. 21 § LOU).

En upphandlings vérde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingar i
upphandlingen, inklusive optionsklausuler och férlangningsklausuler

(5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten nar
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte krévs, tidpunkten nér den
upphandlande myndigheten paborjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

IVO har uppgett att upphandlingens varde ar 10 965 600 kronor exklusive
mervardesskatt baserat pd en manadskostnad om 304 600 kronor i

36 manader. IVO:s uppskattning grundas pa en avtalstid om tva ar och en
option om ett ar.

Konkurrensverket konstaterar dock att det framgar av Avtalet att Avtalet
omfattar tva forlangningsoptioner om ett ar vardera. Langsta majliga
avtalstid ar sdledes totalt fyra ar. Med en manadskostnad pa 304 600 kronor
och en avtalstid om fyra ar blir den totala kostnaden 14 620 800 kronor
exklusive mervardesskatt.

Upphandlingens véarde var darmed 14 620 800 kronor.
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Aberopat undantag fr&n annonseringskravet

20.

21.

Om
22.

23.

24.

Upphandlingen avser i huvudsak kop av tjanster. Upphandlingens varde
oversteg det aktuella troskelvardet (5 kap. 1 § LOU).! Upphandlingen skulle
darfor ha annonserats om inte nagot undantag fran annonseringskravet var
tillampligt (10 kap. 1 § LOU).

IVO har uppgett att undantaget avseende ensamratt i
14 kap. 6 § forsta stycket 3 LOU var tillampligt.

undantaget avseende ensamratt

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU framgar att ett férhandlat forfarande utan
foregadende annonsering far anvandas om det som ska upphandlas endast
kan tillhandahallas av en viss leverantor darfor att det som ska anskaffas
skyddas av ensamratt. Som en forutsattning for ett sddant forfarande ska det
vidare inte finnas nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens far
inte bero pa en konstruerad avgransning av forutsattningarna for
upphandlingen. Det dr funktionen hos det som ska anskaffas som ar
avgorande for om undantaget for ensamrétt ar tillampligt.2

Av skal 50 i LOU-direktivet framgar bland annat foljande avseende
undantagen i artikel 32.2 i LOU-direktivet.* Med hansyn till de skadliga
effekterna pa konkurrensen bor férhandlade forfaranden utan féregdende
annonsering endast anvandas under mycket exceptionella omstandigheter.
Enbart objektivt exklusiva situationer kan motivera anvandningen av ett icke
annonserat forfarande. 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 boér motivera varfor
det inte finns ndgra rimliga alternativ eller andra majliga utvagar, sdsom att
overvaga till sin funktion jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster.

Det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i en
undantagsbestimmelse dr uppfyllda.t Detta innebar att den upphandlande
myndigheten maste kunna presentera bevis for att berdttiga tillampningen av
undantaget.® Generella uttalanden &r inte tillrdckliga, utan det kravs utforliga

! Troskelvérdet for tjanstekontrakt for centralt upphandlande myndigheter var 1 456 476 kronor nér Avtalet
upphandlades, se tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

2 Se skél 50 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet). Jfr &ven Konkurrensverkets Analys i
korthet 2024:1 — Tillaimpning av undantaget for ensamrétt vid offentlig upphandling, s. 6 f. och dér hanvisad
praxis.

3 Undantaget avseende ensamriétt i 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU ar ett genomfdrande av artikel 32.2 (b)(iii) i
LOU-direktivet.

4 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 10 mars 1987, kommissionen mot Italien, C-199/85, EU:C:1987:115, p. 14.
5Jfr bl.a. EU-domstolens domar av den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, p. 16—
17; och av den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, p. 23-24. Detta mal rorde
undantaget for tekniska skal, vilket — i likhet med undantaget for ensamrétt — avser en situation déar endast en
viss leverantor kan komma i fraga.

4(8)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-11-26  Dnr 941/2024

forklaringar for att uppfylla bevisbérdan.® Den upphandlande myndigheten
ska visa dels att det foreligger ensamrétt i den meningen som avses i
undantagsbestammelsen, dels att ensamrétten gjorde det absolut nédvandigt
att upphandla viss leverantor.”

25. Det stills hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och
organisation.® Det dligger upphandlande myndigheter att organisera och
planera sina upphandlingar pa ett sddant sétt att upphandlingslagstiftningen
kan foljas. I detta ingar att ta hojd for en rimlig tid for annonsering och for
leverantrens uppstart av tillhandahallande av en tjanst.

Undantaget avseende ensamratt ar inte tillampligt

26. IVO har anfort att eftersom Leverantoren dr den enda som har tillgéng till
kallkoden till verksamhetssystemet sa saknas det konkurrens gallande
Leverantorens verksamhetssystem. IVO:s marknadsanalys ar begransad till
Leverantorens verksamhetssystem. Enligt IVO saknades mdojlighet att
genomfdra en annonserad upphandling av ett verksamhetssystem vid
tidpunkten da Ursprungsavtalet 16pte ut.

27. Konkurrensverket anser inledningsvis att IVO:s marknadsanalys inte ar
tillracklig for att faststalla att det saknats konkurrens avseende Leverantorens
verksamhetssystem. Att enbart fraga Leverantoren och gora “s6kningar pa
marknaden” uppfyller inte kraven i LOU pé att en marknadsanalys ska visa
att konkurrens saknas avseende upphandlingsféremalet.® IVO har inte heller
under utredningen presenterat ndgon dokumentation avseende
marknadsanalysen. Det ar oklart vad IVO:s “sokningar pa marknaden”
faktiskt tog sikte pa och hur sokningarna genomfordes i praktiken.

28. Utifran vad som framkommit under utredningen saknas det vidare stod for
att endast Leverantoren kunde tillhandahélla ett verksamhetssystem som
motsvarade IVO:s behov. Att IVO under Avtalets 16ptid planerade att gora
en utvardering av vad andra myndigheter har for verksamhetssystem talar
for att det skulle kunna finnas andra verksamhetssystem som tacker IVO:s
behov. IVO har infor ingdendet av Avtalet inte undersokt nagra till sin
funktion jamfdrbara eller likvardiga tjanster. IVO har darmed inte visat att
det saknas rimliga alternativ till Leverantorens verksamhetssystem.

¢ Se EU-domstolens dom av den 14 september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, 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 anfortros endast en leverantor.

7 Se EU-domstolens dom av den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, p. 24-25.

8 Se HFD 2017 ref. 66.

9 Jfr Tribunalens dom av den 15 januari 2013, Spanien mot kommissionen, T-54/11, EU:T:2013:10, p. 53-54.
Domen géllde tekniska skél. Jfr aven Konkurrensverkets Analys i korthet 2024:1 — Tillimpning av undantaget for
ensamratt vid offentlig upphandling, s. 7 f.
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29.

30.

31.

32.

33.

Under dessa forutsattningar innebar begransningen av
upphandlingsforemalet till Leverantorens verksamhetssystem daven att
avsaknaden av konkurrens beror pa en konstruerad avgransning av
forutsattningarna for upphandlingen i strid med

6 kap. 14 § andra stycket LOU.'* Upphandlingen avser ett helt
verksamhetssystem med tillhorande tjanster. IVO upphandlar alltsé inte
delar av ett verksamhetssystem utan upphandlingen omfattar licenser,
support och underhall samt férvaltning. Det saknas saledes grund for att
begransa upphandlingsféremalet till Leverantdrens verksamhetssystem.

Omstandigheten att IVO skulle behéva upphandla verksamhetssystemet kan
inte ha varit en of6rutsebar omstandighet for IVO. Att Ursprungsavtalet inte
skulle forlangas och att IVO hade behovt upphandla verksamhetssystemet
har rimligen kunnat forutses av IVO. IVO:s bristande planering medger inte
mojlighet att vare sig att avgransa upphandlingsforemalet, eller tillimpa
undantaget avseende ensamratt pa det satt IVO gjort.!!

Konkurrensverket bedomer sammanfattningsvis att IVO inte visat att det ar
fraga om en sddan situation dar det som skulle upphandlas endast kunde
tillhandahallas av en viss leverantor i den mening som avses i

6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU. Det har inte heller framkommit stod for
detta. Undantaget avseende ensamratt var alltsa inte tillampligt vid Avtalets
ingdende.

Konkurrensverket noterar aven att andra upphandlade myndigheter
anskaffat verksamhetssystem vars funktionalitet dr likvardig med
Leverantorens verksamhetssystem, se bilaga 3. Detta visar att det finns
konkurrens om att tillhandahalla verksamhetssystem.

Konkurrensverket anser, mot bakgrund av ovan och vad som i ovrigt
framkommit under utredningen, att det saknats forutsattningar for att inga
Avtalet utan féregdende annonsering. Upphandlingen av Avtalet ar saledes
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

34.

Vid en otilldten direktupphandling far forvaltningsratten efter ansokan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

10 Se dven 4 kap. 2 § LOU.

11 Jfr prop. 2001/02:142 s. 99, HFD 2017 ref. 66 och Férvaltningsratten i Stockholms dom den 28 mars 2024 i mal nr

24389-23.
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande.'? Avgiften syftar till att sakerstélla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!s

Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.!* Bristande kdannedom om rattslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall ursaktar inte en 6vertradelse.!>

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

Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.'® Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar, det vill saga
overtradelsens sanktionsvarde."” Ju allvarligare 6vertradelsen &r, desto hogre
belopp bor avgiften faststallas till. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.'® Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.!” Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal Ioper under en forhallandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otillatna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som formildrande.

Viardet pa upphandlingen av Avtalet var 14 620 800 kronor. Avgiften kan
déarfor bestammas till hogst 1 462 080 kronor (14 620 800 kronor x 0,1).

12 Se skal 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden f6r provning av offentlig
upphandling (Andringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

13 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

14 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

15 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

16 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se d4ven HFD 2014 ref. 69.
17 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

18 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

19 Se prop. 2009/10:180 s. 197 £. och 369 f.
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41. En otillaten direktupphandling &r en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingslagstiftningen.?’ Sanktionsvardet for IVO:s 6vertradelse ar
darfor som utgdngspunkt hogt.?!

42. Det har under utredningen inte framkommit nagra formildrande eller
forsvarande omstandigheter.

43. Vid en sammantagen bedomning, dar upphandlingens varde och alla 6vriga
omstandigheter beaktas, anser Konkurrensverket att en avgift pa
1100 000 kronor ar en effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion
for overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Chefsjurist
Hampus Stefansson
Sakkunnig jurist
Bilagor
Bilaga 1 Forhandsannons
Bilaga 2 Avtalet
Bilaga 3 Tilldelningsbeslut avseende verksamhetssystem for andra

upphandlande myndigheter

20 Se skal 13 till Andringsdirektivet, prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 5. 52 f.

21 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr dven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarrétten i Goteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.



