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Bakgrund

Upphandlingslagstiftningens huvudsakliga syfte ar att 9ppna upp den inre mark-
naden for konkurrens och att framja den fria rorligheten f6r varor och tjanster.!
Upphandlingar ska darfor som huvudregel annonseras, sa att alla potentiella
leverantorer kan vara med och konkurrera om kontrakten (10 kap. 1 § lagen
[2016:1145] om offentlig upphandling [LOU]J).2

Det finns undantag fran annonseringskravet. I vissa fall far upphandlande myndig-
heter upphandla med ett forhandlat férfarande utan féregaende annonsering (6 kap.
LOU), vilket ar ett slags direktupphandling. Ett sddant fall ar nédr det bara finns en
leverantor som kan tillhandahalla det som upphandlas pa grund av en ensamritt (6
kap. 14 § forsta stycket 3 LOU).

Konkurrensverket har uppmarksammat att undantaget tenderar att aberopas
utan tillrackligt stod och for andra situationer d@n vad lagstiftaren har avsett.3
Konkurrensverket ser darfor anledning att redogora for hur undantaget far
anvandas utifran gallande rattslage och ge exempel pa hur fragan har beddmts
i Konkurrensverkets tillsyn och réttspraxis.

1 Se skal 1 till 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).

2 Den hér analysen behandlar reglerna i LOU och det bakomliggande LOU-direktivet. Motsvarande regler finnsi 6
kap. 7 § forsta stycket 3 lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsérjningssektorerna, 8 kap. 3 § forsta stycket 3
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner och 4 kap. 4 § forsta stycket 2 lagen (2011:1029) om upphandling
pa forsvars- och siakerhetsomradet.

3 For mal om ogiltigforklaring av avtal, se exempelvis RA 2005 ref. 10 och Kammarritten i Stockholms dom den 2
november 2022 i mal nr 9369-21 och 9370-21. Fér mal om upphandlingsskadeavgift, se exempelvis Forvaltnings-
ratten i Stockholms dom den 29 juni 2023 i mal nr 7356-23, Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 12 december
2022 i mal nr 5778-22 och Kammarrétten i Stockholms dom den 29 juni 2015 i mal nr 2737-14. Fler exempel finns
under rubriken ”Exempel fran Konkurrensverkets tillsyn”.
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1 Undantaget ska tillampas restriktivt

En upphandlande myndighet far anvanda undantaget for ensamratt om foljande
villkor ar uppfyllda:

1. Det finns bara en leverantor som kan tillhandahélla det som upphandlas pa
grund av en ensamratt.

2. Det finns inga rimliga alternativ till det som upphandlas.

Undantaget ska tolkas restriktivt och det 4r den upphandlande myndigheten som
ska visa att alla villkor for att anvianda undantaget ar uppfyllda.* Undantaget far
bara anvandas under mycket exceptionella omstandigheter.> Det ska vara absolut
nodvandigt att anskaffa upphandlingsféremalet fran just den valda leverantoren.®
Utrymmet fOr att anvanda undantaget ar alltsa mycket begréansat.

Det stélls hoga krav pa den utredning och den dokumentation som den upphand-
lande myndigheten stodjer sig pa. Kraven ar lika hogt stdllda oavsett upphandling-
ens varde.” Den upphandlande myndigheten forutsatts ha gjort en gedigen utred-
ning av mdjligheterna att anvanda undantaget innan den ingar avtal med den valda
leverantoren.®

2 Det ska finnas en ensamratt

For att undantaget ska vara tillampligt maste det som ska upphandlas skyddas av
en ensamratt. En sddan ensamratt ar i regel en immateriell réattighet, sd som en
upphovsritt eller ett patent.” Undantaget ar dock inte begransat till bara

4 Se skal 50 till LOU-direktivet och EU-domstolens domar av den 10 mars 1987, kommissionen mot Italien, mal
199/85, EU:C:1987:115, punkt 14 och av den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkt
15-16. Jfr aven HFD 2017 ref. 66 och EU-domstolens dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15,
EU:C:2016:935, punkt 29 och dér hanvisad réttspraxis.

5 Se skal 50 till LOU-direktivet.

¢ Se EU-domstolens dom av den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94, EU:C:1995:150, punkt 24. Domen
avsag undantaget for férhandlat forfarande utan foregaende annonsering pa grund av tekniska skal (jfr 6 kap. 14 §
forsta stycket 2 LOU). Den undantagsbestammelse som EU-domstolen tolkade angav dock, liksom nuvarande
bestammelser i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 LOU, samma grundlédggande forutsattningar for att
direktupphandla pa grund av tekniska skl och ensamritt. EU-domstolens tolkning bor dérfor vara lika géllande
for saval undantaget for tekniska skél som undantaget for ensamrétt.

7 Undantaget i 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU ér tillimpligt pa upphandlingar med ett virde som Overstiger
troskelvardet enligt 5 kap. 1 § LOU. Enligt 19 a kap. 5 § forsta stycket 2 LOU far direktupphandling anvandas vid
upphandlingar som understiger troskelvardena och f6r upphandlingar av tjanster enligt bilaga 2 till LOU om
forhallandena motsvarar de férhallanden som enligt 6 kap. 14 § gor det tillatet att anvanda ett forhandlat férfarande
utan foregaende annonsering.

8 Se skal 50 till LOU-direktivet, dar det framgar att undantaget bor begrénsas till fall “dér det redan frdn borjan stir
klart att offentliggérandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller battre upphandlingsresultat, inte minst
déarfor att det objektivt sett endast finns en ekonomisk aktdr som kan fullgéra kontraktet” (Konkurrensverkets
kursivering).

9 Se artikel 32.2 b iii LOU-direktivet och prop. 2015/16:195 s. 501.



immateriella rattigheter. En bedomning av om en ensamratt omfattas av undantaget
far ske i det enskilda fallet.'

Undantaget kan inte anvandas om det finns rimliga alternativ med en jamforbar
funktion till upphandlingsforemalet.! Det ar alltsa funktionen hos det som ska
upphandlas som ar avgdrande for om en ensamratt kan motivera anvandningen av
undantaget. Det innebar att inte alla typer av immateriella rattigheter kan motivera
anvandningen av undantaget. Varumarkesskydd och monsterskydd avser som
utgangspunkt inte en funktion och bor déarfor som regel inte kunna laggas till grund
for att anvanda undantaget.'?

Det racker inte att det i och for sig finns en ensamriétt till det som ska upphandlas.
Ensamratten maste ocksa innebéra att det bara finns en enda leverantér som kan
tillhandahalla upphandlingsféremalet.’> Om upphandlingsfoéremalet kan tillhanda-
héllas av flera leverantorer inom EU, till exempel enligt licens fran rattighetsinne-
havaren, kan undantaget inte anvandas.' Det dr inte mgjligt att hanvisa till en
ensamratt och teckna avtal med en svensk distributor av en produkt om det finns
andra leverantorer inom EU som kan leverera samma produkt. Detta galler d&ven
om en leverantdr av en produkt har gett en viss aterforsaljare en avtalad ensamratt
att marknadsfora produkten i Sverige. Som utgangspunkt dr det namligen inte
forenligt med konkurrensreglerna att som leverantor forhindra aterforséljare som
tilldelats olika territorier att delta i offentliga upphandlingar i en annan
aterforsaljares territorium.’

3 Det ska inte finnas nagra rimliga alternativ

Undantaget forutsatter att det inte finns nagot rimligt alternativ till det som ska
upphandlas och att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad
avgransning av forutsattningarna for upphandlingen (6 kap. 14 § andra stycket
LOU).

10 En avtalad ratt att annonsera reklam uppfyllde inte kraven i bestimmelsen (var inte visat) i Hogsta forvaltnings-
domstolens avgrande RA 2005 ref. 10. Ett tjinstekontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en annan
upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt att utfora tjansten undantas
reglerna i LOU enligt 3 kap. 10 § LOU. Olika rattigheter kopplade till byggentreprenader omfattas inte av
undantaget for ensamritt, jfr EU-domstolens dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl., C-399/98,
EU:C:2001:401.

11 Se skal 50 andra stycket till LOU-direktivet, ddr det framgar att den upphandlande myndigheten ska ”&verviga
till sin funktion jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster” (Konkurrensverkets kursivering) vid
bedémningen av om undantaget for ensamrétt kan anvéandas.

12 Varumaérkesskydd regleras i varumarkeslagen (2010:1877) och monsterskydd regleras i monsterskydds-

lagen (1970:485).

13 Se EU-domstolens dom av den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, punkt 17. Den
hér forutsattningen beskrivs ibland som att ensamrétten ska vara “faktisk” och inte bara “juridisk”.

14 Se skal 50 till LOU-direktivet. Se &ven EU-domstolens dom av den 15 oktober 2009, kommissionen mot Tyskland,
C-275/08, EU:C:2009:632, punkt 61-63.

15 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar (2022/C 248/01), EUT C 248, 30.6.2022, p. 215.



Avsaknaden av konkurrens ska bero pa en objektivt exklusiv situation som inte har
skapats av den upphandlade myndigheten sjélv.!® Konkurrensen far inte begransas
pa ett konstgjort satt eller sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.’”

Kravet pa avsaknad av rimliga alternativ innebar som tidigare ndamnts att upphand-
lingsforemalets funktion inte ska kunna ersattas med nadgon jamforbar vara, tjanst
eller byggentreprenad.’® Bedomningen ska baseras pa objektiva och konkreta
grunder. Det racker inte med en hanvisning till att det som ska upphandlas &r
marknadsledande eller att den upphandlande myndigheten tycker att varan eller
tjansten ar lattare att anvanda. Det racker inte heller med ett pastaende om att
upphandlingsféremalets komplexitet innebar att undantaget blir tillampligt.'® Det
bor ocksa beaktas att &ven om det inte finns en alternativ produkt pa marknaden for
tillfallet sa ska det tas hansyn till om det dr mdjligt for en konkurrerande leverantor
att ta fram en vara eller tjanst under tiden for ett annonserat forfarande.?

Vid beddmningen av om ett alternativ ar rimligt bor bland annat alternativets
kostnad, relevanta tidsaspekter och om produkterna ar kompatibla beaktas. Den
upphandlande myndigheten ska kunna visa att det saknas rimliga alternativ, till
exempel med detaljerade berdkningar och konsekvensanalyser.

4  Det kravs en gedigen marknadsundersokning

Den upphandlande myndigheten forutsatts ha gjort en serids och noggrann utred-
ning av mdjligheterna att anvanda undantaget innan den ingar avtal med den valda
leverantdren.?! Utredningen ska ta sikte pa hur konkurrensen ser ut pa marknaden
och vilka alternativ som finns for att mota den upphandlande myndighetens behov.
Baserat pa Konkurrensverkets erfarenhet ar det ofta marknadsundersokningen som
brister ndr upphandlande myndigheter aberopar undantaget.?

16 Se skal 50 till LOU-direktivet och prop. 2015/16:195 s. 998.

17 Se 4 kap. 2 § LOU och artikel 18.1 LOU-direktivet.

18 Se skal 50 stycke 2 till LOU-direktivet.

19 Se EU-domstolens dom av den 14 september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, punkt 21.

2 Jfr Tribunalens dom av den 15 januari 2013, Spanien mot kommissionen, T-54/11, EU:T:2013:10, punkt 54. Domen
géllde tekniska skal, jfr not 6.

2 Jfr EU-domstolens dom den 15 oktober 2009, kommissionen mot Tyskland, C-275/08, EU:C:2009:632, punkt 63. I
den tyska respektive franska sprakversionen av avgorandet anges “ernsthafte Nachforschungen” respektive
“recherches sérieuses”. Det motsvarar ”seridsa efterforskningar”.

2 Se vidare under rubriken ”Exempel fran Konkurrensverkets tillsyn”.



Den upphandlande myndigheten maste kunna visa att det inte finns ndgon annan
som kan genomfora uppdraget.® Detta innebar att for att undantaget ska fa anvan-
das maste marknadsundersokningen visa bade att det saknas konkurrens och att det
saknas rimliga alternativ till det som ska upphandlas.?

Marknadsundersokningen ska vara utforlig och goras pa objektiva, konkreta och
transparenta grunder. Det racker inte att den upphandlande myndigheten gor egna
beddmningar om att bara en viss leverantor kan komma i frdga med hénsyn till de
krav som myndigheten staller.

En marknadsundersokning kan bland annat omfatta ett remissforfarande (sa kallad
RFI%), konsultation med oberoende experter och kontroll av tidigare annonserade
upphandlingar?. Marknaden pa EU-niva ska inga i undersokningen.?” En annon-
serad upphandling som genomforts av den upphandlande myndigheten kan ocksa
inga i marknadsundersokningen.

Om den upphandlande myndigheten annonserar en RFI bor det tydligt framga vad
myndigheten vill upphandla och, om mdgjligt, vilken funktion som myndigheten
anser att bara en leverantor kan leverera pa grund av en ensamratt. Den upphand-
lande myndigheten bor ocksa ge leverantorerna mojlighet att foresla alternativa
l6sningar for att mota myndighetens behov.

5  Frivillig forhandsinsyn

Den upphandlande myndigheten kan inte stodja sig pa ett meddelande om frivillig
forhandsinsyn (10 kap. 5 § LOU) som grund for att aberopa undantaget. Ett sadant
meddelande syftar till att ge potentiella leverantorer kinnedom om tilldelnings-
beslutet och majlighet att begara 6verprévning av det.? Den upphandlande myn-
digheten ges ocksa trygghet i att avtalet inte kan ogiltigforklaras efter annonse-
ringen (20 kap. 15 § LOU). Det ar inte sakert att det saknas konkurrens bara for att
ingen leverantor invander efter att meddelandet har annonserats.?” Ett meddelande
om frivillig forhandsinsyn kan alltsa inte ersitta en gedigen marknadsundersokning
eller en annonserad upphandling.

2 Se prop. 2015/16:195 s. 998.

24 Se skl 50 till LOU-direktivet, dar det framgar att den upphandlande myndigheten ska ”6vervéga till sin funktion
jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster” (Konkurrensverkets kursivering) vid bedomningen av om
undantaget for ensamratt kan anviandas.

25 ”RFI” ar en forkortning for Request for information. En RFI kan annonseras i nationella annonsdatabaser och i
TED (Tenders Electronic Daily).

26 En kontroll av tidigare upphandlingar kan goras i nationella annonsdatabaser och i TED.
%7 Se EU-domstolens dom den 15 oktober 2009, kommissionen mot Tyskland, C-275/08, EU:C:2009:632, punkt 61-63.

28 Se prop. 2009/10:180 s. 142-143 och EU-domstolens dom den 11 september 2014, Fastweb, C-19/13,
EU:C:2014:2194, punkt 61.
2 Det kan finnas flera anledningar till att konkurrenter inte ansdker om 6verprovning av en annonserad direkt-

tilldelning. En frivillig férhandsinsyn annonseras under en férhallandevis kort period (tio dagar) och det &r ofta
forenat med kostnader for leverantorer att overprova frivilliga forhandsinsyner, séarskilt om ombud anlitas.



6 Dokumentation och efterannonsering

Den upphandlande myndigheten ska dokumentera genomforandet av en upphand-
ling tillrackligt for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens samt-
liga skeden (12 kap. 14 § LOU).

Nar den upphandlande myndigheten anvander undantaget for ensamrétt ska den
dokumentera varfor den har valt att anvanda sig av undantaget och grunderna for
det, inklusive den marknadsundersokning som ligger till grund for att anvanda
undantaget.

Den upphandlande myndigheten ska efterannonsera en upphandling som har gjorts
med stod av undantaget for ensamratt. Annonsen ska bland annat innehélla skilen
for tillampligheten av undantaget.*

7 Foljden av en felaktig tilampning av undantaget

Om en upphandlande myndighet tillampar undantaget avseende ensamritt trots att
forutsattningar inte ar uppfyllda ar det att betrakta som en otillaten direktupphand-
ling. En upphandlande myndighet som genomfor en otillaten direktupphandling
riskerar att behova betala upphandlingsskadeavgift.’! Den upphandlande myndig-
heten riskerar dven att kritiseras av Konkurrensverket genom ett tillsynsbeslut.*

Ett avtal som ingatts genom otillaten direktupphandling kan dven, efter ansdkan av
en leverantor, forklaras ogiltigt av domstol.>

8 Exempel fran Konkurrensverkets tillsyn

8.1 Otillracklig marknadsundersokning

En regional namnd direktupphandlade tva kliniska psykologtester och bed6m-
ningsverktyg med hanvisning till undantaget for ensamrétt. Enligt namnden
skyddades testerna och verktygen av ensamratter och erbjods bara av tva leve-
rantorer. Namnden hade tillfragat specialister, ansvariga i klinisk verksamhet och
de tva leverantorer som namnden hade slutit avtal med. Enligt leverantorerna fanns
inga andra aktorer pa den svenska marknaden som tillhandaholl deras tester. En
specialistpsykolog hade uttalat sig om sin uppfattning om leverantérerna och
konkurrensen pa marknaden. Namnden hade medgett att de hade kunnat géra mer
for att sdkerstalla att det inte fanns ndgon konkurrens.

30 Se artikel 84.1 f LOU-direktivet.
3121 kap. 1-2 §§ LOU. For mer information om upphandlingsskadeavgift, se 21 kap. LOU och konkurrensverket.se.
32 For mer information om Konkurrensverkets tillsynsbeslut, se konkurrensverket.se.

3320 kap. 4 och 13 §§ LOU.
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Forvaltningsratten ansag att nimndens marknadsundersokning inte gav tillrackligt
stod for slutsatsen att testerna och bedomningsverktygen endast kunde tillhanda-
héllas av en viss leverantor. Forvaltningsratten noterade d@ven att naimnden inte
hade kontrollerat annonsdatabaser. Namnden hade darmed inte visat att forut-
sattningarna for att tillampa undantaget fran annonsering var uppfyllda. Forvalt-
ningsratten beslutade att nimnden skulle betala en upphandlingsskadeavgift.
Domen har vunnit laga kraft.>

8.2 Otillracklig dokumentation och marknadsundersokning

En region direktupphandlade digital utbildning om kollektivavtal och arbetsratt
med hanvisning till undantaget for ensamratt. Enligt regionen omfattades innehallet
i utbildningen av en ensamrétt. Regionen uppgav att den hade genomfort en mark-
nadsundersokning, men inte dokumenterat vilka atgarder som hade vidtagits eller
resultatet av undersokningen. Regionen hade genomfort en frivillig forhandsinsyn
som inte hade resulterat i ndgra invandningar.

Forvaltningsratten ansag att regionen inte hade visat att utbildningen omfattades av
en ensamratt. Enligt forvaltningsratten saknade det betydelse att regionen hade
genomfort en frivillig forhandsinsyn och att avtalet inte hade blivit foremal for
overprovning. Forvaltningsratten beslutade att regionen skulle betala en upphand-
lingsskadeavgift. Domen har vunnit laga kraft.*

8.3 Inte visat att rimliga alternativ saknades

Ett regiondgt bolag direktupphandlade webbplatsbaserade marknadsforings-
tjanster fran en leverantor, bland annat med hanvisning till undantaget for
ensamrétt. Bolaget uppgav, avseende ensamréttssituationen, att det inte fanns
nagon konkurrens eller annat mojligt alternativ till leverantoren for de aktuella
marknadsforingstjansterna.

Forvaltningsratten anforde att tillhandahéllande av marknadsforingstjanster pa
leverantdrens webbplats var en konstruerad ensamratt. Denna ensamrétt innebar
enligt forvaltningsratten att marknadsforingstjansterna i sig inte skyddades av en
ensamratt. Forvaltningsratten ansag att marknadsforingstjansterna inte var sa pass
komplicerade att det inte fanns nagon annan som skulle kunna genomfora
uppdraget.

3¢ Forvaltningsratten i Stockholms dom den 29 juni 2023 i mal nr 7356-23. Konkurrensverkets dnr 390/2022
(utredningen) och dnr 262/2023 (ansdokan om upphandlingsskadeavgift).

% Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 12 december 2022 i mal nr 5778-22. Konkurrensverkets dnr 537/2021
(utredningen) och dnr 386/2022 (ans6kan om upphandlingsskadeavgift).



Forvaltningsrattens slutsats blev darfor att undantaget avseende ensamritt inte var
tillampligt. Forvaltningsratten beslutade att bolaget skulle betala en upphandlings-
skadeavgift. Domen har vunnit laga kraft.*

8.4 Otillracklig marknadsundersokning

En kommun direktupphandlade utrustning fér kontrollrumsmiljéo med hanvisning
till undantaget for tekniska skl och ensamratt. Kommunen uppgav att man
genomfort internetsokningar och haft dialog med den tilltankta leverantoren.

Forvaltningsratten ansag att marknadsundersokningen inte visade att undantaget
var tillampligt avseende vare sig tekniska skal eller ensamratt. Forvaltningsratten
beslutade att kommunen skulle betala en upphandlingsskadeavgift. Domen 6ver-
klagades och kammarratten meddelade inte provningstillstand. Domen har inte
vunnit laga kraft.%

9 Nyttja konkurrensen vid offentliga upphandlingar

Konkurrensverket vill understryka att det finns flera goda skal till att tillvarata
konkurrensen pa marknaden genom konkurrensutsattning i enlighet med LOU.
Utover att konkurrensutséttningen leder till positiva effekter i enskilda upphand-
lingar, bidrar det ocksa till positiva foljder for saval den upphandlande myndig-
heten som det allmédnna i stort pa bade kort och lang sikt.

10 Vidare lasning

e  Konkurrensverkets informationsskrift Nyttja konkurrensen vid offentliga
upphandlingar (november 2020)

e  Konkurrensverkets vagledning Undantaget for tekniska skal (juni 2022)

e  Konkurrensverkets analys i korthet 2023:8 Granskning av frivilliga
férhandsinsyner

e  Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2016:2 IT-standarder, inldsning
och konkurrens. En analys av policy och praktik inom svensk férvaltning

e  Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2013:2 Upphandling av IT —
inlasningseffekter och méjligheter

% Forvaltningsratten i Karlstads dom den 2 januari 2024 i mal nr 3892-22. Konkurrensverkets dnr 763/2021
(utredningen) och dnr 600/2022 (ansdokan om upphandlingsskadeavgift).

% Forvaltningsrétten i Umeas dom den 4 december 2023 i mal nr 876-23 och Kammarrétten i Sundsvalls beslut den
5 mars 2024 i mal nr 2658-23. Konkurrensverkets dnr 490/2022 (utredningen) och dnr 374/2023 (ansdkan om
upphandlingsskadeavgift).
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https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/nyttja-konkurrensen-vid-offentliga-upphandlingar/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/nyttja-konkurrensen-vid-offentliga-upphandlingar/
https://www.konkurrensverket.se/upphandling/vagledning/vagledning-undantaget-for-tekniska-skal-vid-offentlig-upphandling/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/granskning-av-frivilliga-forhandsinsyner/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/granskning-av-frivilliga-forhandsinsyner/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/it-standarder-inlasning-och-konkurrens.-en-analys-av-policy-och-praktik-inom-svensk-forvaltn/
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