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YRKANDEN M.M.

Naturvardsverket ingick den 24 februari 2023 ett avtal om drende-, dokument-
och arkivhanteringssystem inklusive tillhorande tjinster med Ida Infront

(leverantoren) utan foregadende annonsering.

Konkurrensverket ansoker om att Naturvardsverket ska betala 6 700 000 kr i
upphandlingsskadeavgift och for fram att avtalet med leverantoren utgor en

otillaten direktupphandling. Skilen for ansokan framgar av bilaga 1.

Naturvardsverket anser att ansokan ska avslas och for fram att det har funnits
forutsittningar att upphandla genom ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering pa grund av undantaget for ensamrétt enligt 6 kap. 14 § lagen
(2016:1145) om oftentlig upphandling, LOU. For det fall att forvaltningsrétten
beddmer att upphandlingsavgiften ska utga yrkar Naturvardsverket att avgiften

ska sittas ned pa grund av formildrande omstandigheter.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2024 trddde nya regler om upphandlingsskadeavgift i1 kraft.
Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller dock de dldre bestimmelserna
fortfarande for sddana upphandlingar som har péborjats fore det datumet. Det
innebdr att LOU 1 dess lydelse fore den 1 januari 2024 ska tillimpas i detta

mal

Upphandlingar ska som regel annonseras. Dérigenom ska alla leverantorer fa
mojlighet att 1dmna, respektive ansdka om att fd lamna, anbud. (10 kap. 1 §).
Detta géller savida inget av undantagen fran annonseringsskyldigheten i 6 kap.

12-19 §§ LOU ér tillampligt.
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En allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), bl.a. om myndigheten har
slutit avtal med en leverantdr utan foregaende annonsering enligt 10 kap. 1 §

LOU (21 kap. 1 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens vérde.
Vid faststédllande av avgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
overtradelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges, om det finns synnerliga skil (21 kap. 4 och 5 §§ LOU).

En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska, 1 de fall ingen leverantdr har
ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet, ha kommit in till
forvaltningsrétten inom ett ar frdn det att avtalet tecknades (21 kap. 7 § andra

stycket LOU).

En upphandlande myndighet far anvinda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering om det som ska upphandlas skyddas av ensamritt och
dérfor endast kan tillhandahallas av en viss leverantdr. Ett sddant forfarande far
anvandas endast om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens inte beror pa en konstruerad avgriansning av forutséttningarna for

upphandlingen (6 kap. 14 § LOU).

Utgangspunkter for provningen

Fragan i malet 4r om Naturvardsverket har genomfort en otillaten

direktupphandling genom att den 24 februari 2023 ingé avtal med leverantdren

och om det ddrmed finns skél for att besluta om upphandlingsskadeavgift.



Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 24389-23
I STOCKHOLM

Dok.Id 1729800

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift kom in till domstolen den 21 december 2023 och att

ansokan diarmed kommit in 1 ratt tid.

Parterna ar vidare overens om att den aktuella upphandlingens virde uppgar till
90 000 000 kr. Det saknas skal for forvaltningsrétten att géra en annan
bedomning i denna del. Vardet av upphandlingen ar ddrmed sa hogt att

upphandlingen borde ha annonserats om inget undantag ar tillampligt.

Bevisbordans placering

Partena har under skriftvdxlingen i malet tagit upp fragor om bevisborda 1 mal
om upphandlingsskadeavgift. Det &r ostridigt att Naturvardsverket som
upphandlande myndighet har bevisbérdan gillande 6 kap 14 § forsta stycket 3,
alltsa om det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och darfor endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor. Vad géller fragan om det finns nagot
rimligt alternativ till det som ska upphandlas, bestimmelsens andra stycke, har
Konkurrensverket uppfattningen att det &r Naturvardsverket som ska visa dven
detta, medan Naturvardsverket anser att Konkurrensverket ska visa att denna
del av bestimmelsen dr uppfylld. Naturvardsverket har till stod for sin
uppfattning fort fram 1 huvudsak att bevisbordan gillande rimliga alternativ
foljer av allménna bevisrattsliga principer, vilket innebér att den upphandlande

myndigheten som regel inte har att visa att forutsattningarna ér uppfyllda.

Forvaltningsritten konstaterar att Konkurrensverket som utgangspunkt har
bevisbordan for de omstidndigheter som ldggs till grund for att pafora en
upphandlingsskadeavgift. En upphandlande myndighet som i ett mal om
upphandlingsskadeavgift invinder mot Konkurrensverkets uppgifter genom att
hédvda att ett visst undantag frin annonseringsskyldigheten &r tillimpligt, kan
dock inte forhalla sig passiv till ansokan utan maste presentera omsténdigheter

som ger stdd for ett sddant pastdende. Det kan sedan, beroende pé tyngden 1
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den upphandlande myndighetens invindning, bli aktuellt for Konkurrensverket
att motbevisa en sddan invindning (jfr Kammarrétten i Stockholms dom den

15 februari 2021 i mal nr 1304-20).

Av praxis frain EU-domstolen framgar att det dr den upphandlande
myndigheten som har bevisbordan for att ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering kan tillimpas (se bland annat mal C-385/02
Kommissionen mot Italien och mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland). I
skal 50 till direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) anges vidare att
upphandlande myndigheter som aberopar undantag fran foregaende
annonsering bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga alternativ eller
andra mojliga utvdgar, sdsom att Gverviga till sin funktion jamforbara

byggentreprenader, varor och tjinster.

Forvaltningsriatten gor mot bakgrund av det som redogjorts for ovan
beddmningen att det 4r den upphandlande myndigheten som, som
utgangspunkt, ska visa att samtliga forutsittningar 1 6 kap. 14 § LOU ér
uppfyllda. Det dr alltsa Naturvardsverket som ska visa dels att det som
anskaffas skyddas av ensamritt och darfor endast kan tillhandahallas av
leverantoren, dels att det inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden
av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutséttningarna

for upphandlingen.

Har Naturvardsverket gjort en otilliten direktupphandling?

Konkurrensverket har fort fram att det undantag fran annonseringsplikt vid
ensamrétt som stadgas 1 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU inte varit tillimpligt
och att Naturvardsverket ddrmed har gjort en otillaten direktupphandling. Till
stod for detta har Konkurrensverket 1 huvudsak angett att det saknas en

marknadsanalys géllande att endast leverantoren kan tillhandahalla sddana
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tjidnster som motsvarar Naturvirdsverkets behov. Konkurrensverket har ocksa
fort fram att det har funnits rimliga alternativ till det som upphandlats och att
det aligger den upphandlande myndigheten att planera sina upphandlingar pé
ett sadant satt att upphandlingslagstiftningen kan f6ljas.

Naturvérdsverket har i denna del fort fram i huvudsak foljande.
Naturvardsverket har tidigare haft ett avtal med leverantdren och detta avtal
16pte ut 1 februari 2023. Myndigheten har haft behov av att fortsitta anvdnda de
befintliga systemen under 4—6 ar, till dess att marknaden tillfragats i ett
annonserat forfarande och ett nytt avtal implementerats. Att byta system under
denna begriansade period skulle innebéra stora kostnader och mycket arbete
som inte kan hdmtas igen 6ver tid. Leverantdrens produkt dr anpassad efter
Naturvérdsverkets behov och innehdller bl.a. kundanpassade l6sningar och
plattformar. For att kunna leverera denna produkt till Naturvirdsverket behdver
man ha tillgang till en kdllkod. Killkoden till plattformarna 4gs av leverantéren
och det dr bara leverantoren som har tillgang till kdllkoden. Leverantoren har
diarmed béde juridisk som faktisk ensamritt. Om Naturvardsverket hade
avropat tjinsterna fran Kammarkollegiets ramavtal hade
ramavtalsleverantdrerna inte kunnat utfora tjinsterna sjdlva utan hade behovt
anlita leverantdren som underleverantor. Ett avrop dérifran skulle déarfor endast
innebidra en konkurrens om formedling av leverantorens tjénster. Detta kan inte
anses vara ett rimligt alternativ 1 den bemérkelse som avses 1 lagen.
Bevisbordan gillande ensamritten innebar vidare inte ett krav pa att prestera en
viss typ av bevisning, s& som en dokumenterad marknadsanalys eller
undersdkning av tjinster med jamforbara eller likvérdig funktion. Det finns

endast stod for att krdva bevisning i form av utforliga forklaringar.

Av praxis frin EU-domstolen framgar att for att undantaget om ensamrétt ska
vara tillimpligt dr det inte tillrdckligt att en vara eller tjanst dr skyddad av
ensamrétt. Det ska i princip inte heller vara mdjligt for ndgon annan att

genomfora uppdraget (se C-328/92 Kommissionen mot Spanien, punkt 17).
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Enligt forvaltningsréttens beddmning innebir detta att det ar funktionen hos det
som ska upphandlas som dr avgdrande for om undantaget for ensamrétt ar
tillampligt. Forvaltningsrétten finner ingen anledning att ifrdgasitta att
leverantoren dr den enda som har tillgang till kdllkoden till vissa plattformar i
Naturvardsverkets befintliga datasystem. Detta innebar dock inte att funktionen
hos det som ska anskaffas enligt avtalet, alltsa ett drende-, dokument, och
arkivsystem inklusive tillhorande tjinster, skyddas av en sidan ensamritt som

avses 16 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU.

Forvaltningsritten konstaterar vidare att det ar ostridigt att Naturvardsverket
haft for avsikt att genomfora en annonserad upphandling och pé sikt
implementera ett nytt avtal for drende-, dokument- och arkivhanteringssystem.
Naturvérdsverket har alltsd inte invint mot att det &r mgjligt for ndgon annan
leverantdr att leverera den produkt och de medfoljande tjénster som
myndigheten har behov av. Forvaltningsritten konstaterar ocksa att det avtal
som Naturvardsverket ingick med leverantoren ar 2009 var tidsbegrénsat till
och med februari 2023 och att behovet av ett nytt avtal fran och med utgdngen
av det tidigare avtalet dirmed varit ként for Naturvardsverket sedan lang tid.
Naturvardsverket har uppgett att det uppskattas ta 4—6 ar att upphandla ett nytt
system. Myndigheten har inte fort fram nagot skél till att nigon ny upphandling
med annonserat forfarande inte har paborjats i tid, alltsa 4—6 ar fore utgdngen
av det tidigare avtalet. Forvaltningsriatten anser mot bakgrund av detta att
Naturvardsverket har forsatt sig i1 en tidsbrist som hade kunnat undvikas. Att en
upphandlande myndighet rdkat i brddska beroende pa egen bristande planering
grundar inte rtt till direktupphandling (jfr prop. 2001/02:142 s. 99).
Forvaltningsritten instimmer 1 Konkurrensverkets bedomning att den tidsbrist
som Naturvardsverket hamnat 1 inte innebdr att det saknas rimliga alternativ 1

den mening som avses 1 6 kap. 14 § andra stycket LOU.

Gillande vilken bevisning som kan anses krivas for att visa att det saknas

rimliga alternativ till det som ska upphandlas, anges i skdl 50 1 LOU-direktivet
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bl.a. att upphandlande myndigheter som &beropar undantaget bor motivera
varfor det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra mojliga utvégar, sdsom
att Overvaga till sin funktion jamforbara varor och tjinster. Dir anges ocksé att
undantag fran foregdende annonsering far tillimpas endast under mycket
exceptionella omsténdigheter nir det redan fran borjan star klart att
offentliggdrandet inte kommer att leda till 6kad konkurrens eller béttre
upphandlingsresultat. Naturvardsverket har inte presenterat nagot utover
pastaenden till stod for att det inte finns rimliga alternativ, alltsa till sin
funktion jamforbara varor och tjinster, till det upphandlade tjanstekontraktet.
Myndigheten har inte heller genomfort nigon marknadsanalys eller pa annat
satt undersokt marknaden for att ta reda pd om det finns andra leverantdrer som
kan tillhandahdlla de tjdnster som motsvarar myndighetens behov.
Forvaltningsritten anser mot bakgrund av detta att Naturvirdsverket inte har

visat att det inte funnits rimliga alternativ till upphandlingsforemaélet.

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att undantaget i 6 kap. 14 § forsta
stycket 3 LOU inte varit tillimpligt. Naturvardsverket har inte gjort gillande att
nagot annat undantag har varit tillimpligt. Eftersom det dirmed saknats
forutséttningar for Naturvardsverket att ingd det aktuella avtalet utan
foregaende annonsering har myndigheten i strid med LOU genomfort en
otillaten direktupphandling. Det finns darfor grund for att besluta om
upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Nir det géller berdkningen av avgiftens storlek anfors 1 forarbetena till LOU
bl.a. f6ljande. En otillaten direktupphandling 4r en sddan forseelse som anses
hora till de allvarligare formerna av dvertrddelser vilket bor leda till att
sanktionsvéardet 1 dessa fall ofta kan anses vara hogt. Sanktionen ska vara

effektiv, proportionerlig och avskriackande. Ju allvarligare dvertrddelsen kan
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anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid beddmningen av
sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett
oklart réttsldge bor paverka sanktionsvérdet sé att dvertradelsen anses mindre
allvarlig. Vidare kan avtalstidens ldngd och virdet pa upphandlingen paverka
sanktionsvardet pa sa sitt att det anses hogre om en otillaten direktupphandling
gjorts och avtalet i frdga avser en forhallandevis lang tid eller hogt véirde (prop.

2009/10:180 s. 197-198).

Konkurrensverket har i denna del fort fram bl.a. foljande. Naturvardsverket har
gjort en otilldten direktupphandling vilket medfor att sanktionsvardet som
utgangspunkt dr hogt. Réttsldget ar klart. Det saknas omstidndigheter som talar
for ringa fall eller att avgiften ska efterges. Det har inte kommit fram ndgra
forsvarande eller formildrande omstandigheter som kan paverka storleken pa

avgiften.

Naturvardsverket har fort fram bl.a. foljande. Det finns formildrande
omstandigheter som sénker sanktionsvirdet. Rittslaget dr oklart.
Konkurrensverket och Naturvardsverket har olika uppfattningar om
bevisbordans placering géllande 6 kap. 14 § andra stycket LOU och
Naturvardsverket delar inte Konkurrensverkets bedomning att den EU-réttsliga
praxis om marknadsundersokning som Konkurrensverket hénvisar till ska

tillampas 1 detta fall.

Forvaltningsritten konstaterar att det ror sig om en otillaten direktupphandling,
vilket talar for att sanktionsvérdet dr hogt. Forvaltningsrétten delar vidare
Konkurrensverkets beddmning att det dr en klar 6vertradelse da det &r tydligt
att ndgot undantag fran annonseringsskyldigheten inte var tillimpligt. Det ar
dérmed inte friga om ett ringa fall och sanktionsvirdet dr relativt hogt. Det ar
vidare ostridigt att upphandlingens virde uppgér till 90 000 000 kr. En avgift
om 6 700 000 kr dr enligt forvaltningsréttens beddmning en ldmplig sanktion i

forhallande till 6vertradelsens allvar. Det finns inte skil att efterge avgiften.
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Konkurrensverkets ansdkan ska darfor bifallas och Naturvardsverket ska betala

en upphandlingsskadeavgift om 6 700 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-05).

Sofi Nystrom

Radman

Forvaltningsrittsfiskalen Agnes Hammarlund har varit foredragande.
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Grunder
1. Naturvardsverket har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 24 februari

2023 inga avtal om drende-, dokument- och arkivhanteringssystem inklusive
tillhorande tjanster med Ida Infront (leverantdren) utan foregdende
annonsering, trots att forutsattningarna for detta saknades. Det ingadngna
avtalet utgor darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2.

Naturvardsverket ingick 2009 ett avtal med leverantoren for att tillgodose sitt
behov av drende-, dokument- och arkivhantering. Avtalet 10pte ut den 28
februari 2023. Vid denna tidpunkt hade Naturvardsverket inte paborjat
nagon ny upphandling for att tillgodose sitt fortsatta behov av drende-,
dokument- och arkivhantering. Att genomféra en ny upphandling
uppskattades ta fyra till sex ar. Naturvardsverket hade for avsikt att
genomfdra en annonserad upphandling av ett sddant system, men bedémde
sig ha behov av att fortsitta anvanda de befintliga systemen till dess att en
mer bestdende 16sning hade upphandlats och implementerats. Det bedomdes
inte majligt att implementera ett nytt och tillfalligt system for mellanperioden
utan den effektivaste 10sningen var att fortsiatta anvanda de system som
myndigheten hade nyttjanderatt till.

Den 13 februari 2023 meddelade Naturvardsverket en forhandsinsyn'
angdende sin avsikt att ingd avtal om forvaltning, support och utveckling av
systemlosning for drende- dokument- och arkivhantering utan foregaende
annonsering. Som skal dberopades undantaget for ensamrétti 6 kap. 14 §
forsta stycket 3 LOU.

Naturvardsverket ingick darefter avtal med leverantoren den 24 februari
2023 (Avtalet), se bilaga 1. Leverantoren ska tillhandahalla en komplett och
integrerad systemlosning for drende-, dokument- och arkivhantering
(arendehanteringssystemen Modena och iipax case, arkivsystemet iipax
archive samt system for sdkert informationsutbyte iipax com inklusive
tillhorande programvara, utrustning, kundspecifika konfigurationer,
integrationer och dokumentation). Leverantoren ska ocksa tillhandahalla
systemutveckling, migrering, testtjanster, projektledning,
l6sningsarkitekttjanster, supporttjanster samt utbildningstjanster och 6vriga
aktiviteter och ataganden som anges i Avtalet. Kunden erhaller genom
Avtalet nyttjanderattslicens till samtliga programvaror som ingar i ldsningen.
Avtalet innehaller optioner om vidareutveckling, tredjepartstjanster och

1 Annons om tilldelning av kontrakt utan féregaende annonsering enligt 10 kap. 5 § LOU.
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utbildning och galler for en period om fyra ar med mojlighet till f6rlangning
om maximalt tva ar.

Avtalet mellan Naturvardsverket och leverantéren utgor en otillaten
direktupphandling

5.

Avtalet utgor ett tjanstekontrakt (1 kap. 21 § LOU). Det framgar av
utredningen att Avtalet inte har foregétts av nagon annonsering.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgrénsen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregaende annonsering kréavs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.

Upphandlingens varde

7.

10.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen (5 kap. 2 § LOU). Vardet pa options- och
forlangningsklausuler ska inbegripas som om de utnyttjats. Vardet ska
bestimmas exklusive mervardesskatt. Vardet av ett ramavtal ska uppskattas
till det hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom
ramen fOor ramavtalet under 16ptiden (5 kap. 13 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte kravs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar
upphandlingsforfarandet (5 kap. 4 § LOU). Metoden for att uppskatta en
upphandlings varde far inte véljas i avsikt att undvika att bestimmelserna
om upphandling 6ver troskelvardena blir tillampliga (5 kap. 5 § LOU).

Naturvardsverket har uppskattat Avtalets varde till 90 000 000 kronor
exklusive mervardesskatt. Konkurrensverket finner inte skal att ifragasatta
uppskattningen.

Virdet overstiger saval direktupphandlingsgransen som troskelvardet.?

2 Troskelvardet vid relevant tidpunkt uppgick till 1 456 476 kr och direktupphandlingsgransen till 700 000 kr.
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Det foreligger inget undantag fran annonseringsskyldigheten

11.

12.

13.

14.

15.

Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar enligt LOU ska
tolkas restriktivt.3

Naturvardsverket har under Konkurrensverkets utredning gjort gallande att
undantaget for ensamratt i 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU ér tillampligt. Till
stod for detta har Naturvardsverket anfort bland annat foljande.

Avtalet avser leverans av en produkt for dokument- och drendehandlaggning
som dr anpassad for Naturvardsverkets behov. Produkten bestar av
basprodukter och kundanpassade 16sningar. Basprodukterna eller
plattformarna, bestar av iipax-produkter i sina basutforanden, det vill sdga
iipax permission, case, archive och com utan sirskilda anpassningar. Utover
plattformarna koper Naturvardsverket dven sarskilt kundanpassade
16sningar mot plattformarna. Tjansterna som Naturvardsverket koper av
leverantoren bestar forenklat i att se till att de kundanpassade 16sningarna
och plattformarna fungerar samt att utveckla dem vid behov. For att kunna
forvalta, utveckla, underhalla och supportera Naturvardsverkets dokument-
och drendehanteringssystem behover man tillgang till kéllkoden till de
kundanpassade l16sningarna och plattformarna. Naturvardsverket har
aganderatt till de kundanpassade losningarna inklusive deras kallkod.
Kaéllkoden till plattformarna har dock endast leverantéren. Denne ar ensam
om att ha tillracklig kompetens for att utfora tjansterna och erbjuder inte
heller partnerprogram till andra aktorer sa att &ven dessa kan utveckla
kundanpassade 16sningar. Det foreligger darmed faktisk ensamrétt.

Det dr inte mojligt att anvanda ndgot annat system de kommande aren
eftersom Naturvardsverket inte haft tid att upphandla tjanster av nagon
annan leverantor. Sdledes saknas det rimliga alternativ och de skl som gor
att endast leverantoren kan uppfylla myndighetens behov far anses objektiva.
Mojligtvis kan de utbildningstjanster som &ar kopplade till dokument- och
drendehanteringssystemen tillhandahallas av ndgon annan, men tjansterna &r
sa tatt forknippade med 6vriga tjanster och kan antas vara av sadan liten
volym att det saknas anledning att skilja dem fran 6vriga tjanster.

Naturvardsverket har Overvagt att i stallet anskaffa tjansterna genom avrop
fran ett av Kammarkollegiets ramavtal. Leverantdren ar underleverantor

3 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-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 prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.
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inom ramen for det ramavtalet, vilket skulle medfdra ett prispaslag i
forhallande till om tjansterna kops direkt av leverantoren.

Undantaget fér ensamrétt

16.

17.

18.

19.

20.

Nar en upphandlande myndighet narmare bestaimmer féremalet for en
upphandling har den en stor frihet, under forutsattning att kraven har en
koppling till det som upphandlas och inte strider mot de grundldggande
principerna.* En upphandling far exempelvis inte utformas i syfte att undanta
den fran lagens tillampningsomrade och den far inte heller utformas i syfte
att begransa konkurrensen sd att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas
pa ett otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU).5

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU framgar att ett forhandlat forfarande utan
foregdende 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.

Bestimmelsen genomfor artikel 32.2(b)(iii) i direktiv 2014/24/EU.

Undantaget om ensamrétt kan inte tillaimpas generellt. Det krdavs mer &n att
bara produkten i fraga ar skyddad av upphovsritt eller andra exklusiva
rattigheter, produkten ska dven enbart kunna tillverkas eller tillhandahallas
av en enda leverantor. Undantaget omfattar sdledes bara produkter dar det
inte finns nagon konkurrens pa marknaden.

Av skal 50 i direktivet framgar bland annat att med hansyn till de skadliga
effekterna pa konkurrensen bor férhandlade forfaranden utan foregaende
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 bor motivera varfor
det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra mdjliga utvagar, sasom att
anvanda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat
dér den upphandlande myndigheten finns, eller 6vervéga till sin funktion
jamfdrbara byggentreprenader, varor och tjanster.

4RA 2010 ref. 78.
5 Jfr art. 18.1 andra stycket LOU-direktivet.

6 C-328/92 Kommissionen mot Spanien, p. 17.
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21. 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 berdttiga tillampningen av
undantaget.® Generella uttalanden &r inte tillrackliga, utan det krévs utforliga
forklaringar for att uppfylla bevisbérdan.’ Den upphandlande myndigheten
ska visa dels att det foreligger ensamrétt i den meningen som avses i
undantagsbestammelsen, dels att ensamratten gjorde det absolut nodvandigt
att upphandla viss leverantor.’® For att kunna tillimpa undantaget om
ensamratt, maste sadledes den upphandlande myndigheten visa att
leverantdren har saval en juridisk ensamréatt som en faktisk ensamratt."

22. Eftersom ett av syftena med upphandlingslagstiftningen ar att Sppna upp
den inre marknaden for konkurrens sa blir undantagen inte tillampliga bara
for att det saknas konkurrens pa marknaden i Sverige. Det kravs att det
saknas alternativa leverantorer pa marknaden dven i andra ldander inom den
inre marknaden. En betydande undersokning av marknaden pa i vart fall
EU-niva bor genomfdras.’? Det rdacker inte att gora egna bedomningar om att
en viss leverantdr kan komma i fradga med hansyn till de krav som stélls i en
viss upphandling.!®> Upphandlingsreglernas syfte ar att dra nytta av de
mojligheter som finns pa den europeiska marknaden. Detta syfte motverkas
om upphandlande myndigheter underléter att annonsera anskaffningar for
att se om det finns andra leverantorer pa marknaden.!*

Undantaget fér ensamrétt &r inte tillampligt

23. LOU ér en forfarandelagstiftning for upphandling som bygger pa EU-
direktiv. Av denna reglering foljer att forekomsten av ensamrétt 4r nagot som
ska baseras pa objektivt faststallda bedomningar om att det endast finns en
leverantor som kan tillverka och leverera viss vara eller tjanst for att
tillgodose det specificerade behovet. Det kravs positiva bevis avseende detta
for att berattiga tilliampningen av undantaget.

7 Mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14.

8 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 dven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-337/98
Kommissionen mot Frankrike.

9 Mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21-22. Italien hade aberopat tekniska skal 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.

10 Se mal C-57/94 Kommissionen mot Italien, p. 24. Detta mal rorde undantaget for tekniska skél, vilket — i likhet
med undantaget for ensamritt — avser en situation dar endast en viss leverantdr kan komma i fraga.

11 Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2 uppl., 2015, s. 258, dar det anges
att det som avses med ensamritt inte endast ar juridisk ensamrétt, utan dven faktisk ensamriétt.

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

13 Se mal C-275/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 61-62. Jfr &ven mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 35-36
samt dari hanvisade punkter i generaladvokatens forslag till avgdrande.

14 Forslag till avgorande av generaladvokat Jacobs i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 44.
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

Utifran vad som framkommit under utredningen saknas det stod for att
endast leverantoren kunde tillhandahalla sddana tjanster som motsvarar
behovet. Det saknas en marknadsanalys avseende detta. Naturvardsverket
synes inte heller ha undersokt nagra till sin funktion jamforbara eller
likvardiga tjanster.

Darutover har Naturvardsverket inte preciserat vilken typ av ensamratt det
skulle vara fraga om.

Enbart det faktum att en leverantor har juridisk ensamritt till en vara eller
tjanst ar inte tillrackligt for att motivera undantaget for ensamratt. Det kravs
aven att det foreligger en faktisk ensamratt i bemarkelsen att det inte finns
andra leverantorer som kan tillhandahalla det som efterfragas. Andra
leverantdrer kan ha rattigheter att producera och silja dessa varor och
tjanster.

Det faktum att tjansterna ifraga hade kunnat anskaffas fran ett av
Kammarkollegiets ramavtal visar att det finns andra leverantorer som kan
tillhandahalla tjansterna. Det foreligger darmed ingen faktisk ensamratt for
leverantdren och det har dven funnits rimliga alternativ.!> Att
Naturvardsverket genom avrop pa ramavtalet hade kunnat erhélla det
onskade systemet fran leverantoren i egenskap av underleverantor saknar
betydelse for frdgan om undantaget for ensamrétt varit tillampligt.

Det stélls hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och
organisation.!® Det dligger upphandlande myndigheter att organisera och

planera sina upphandlingar pa ett sddant satt att upphandlingslagstiftningen

kan foljas. I detta ingar att ta hojd for en rimlig tid for annonsering och for
leverantdrens uppstart av tillhandahallande av en tjanst. Att
Naturvardsverket inte haft tid att upphandla en annan leverantor innan det
tidigare befintliga avtalet 10pte ut innebar inte att det saknats alternativ.
Genom att annonsera anskaffningen och lata anbudsutvarderingen avgora
vilket eller vilka av anbuden som bast uppfyller enhetens faststallda behov,
hade marknaden kunnat provas och LOU:s krav pa likvardiga eller rimliga
alternativ kunnat beaktas.!”

Konkurrensverket bedomer sammanfattningsvis att det inte ar fraga om en
sadan situation dar det som skulle upphandlas endast kunde tillhandahallas
av viss leverantor i den mening som avses i 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU.
Undantaget for ensamratt var alltsa inte tillampligt vid Avtalets ingaende.

156 kap. 14 § andra stycket LOU.
16 HFD 2017 ref. 66.
17 Jfr 9 kap. 6 § och 6 kap. 14 § andra stycket LOU.
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30.

Eftersom det inte heller foreligger omstandigheter som talar for att nagot
annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor Avtalet
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

31.

32.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet f6r
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.'®

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

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

33.

34.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om 6verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Avtalet ingicks den 24 februari 2023 och en ans6kan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till férvaltningsratten inom ett
ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

35.

36.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.?
Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till 90 000 000 kronor
(se punkt 9 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst

9 000 000 kronor (90 000 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

18 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
19 A prop. s. 196-197.
20 Se HFD 2014 ref. 69.
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37.

38.

39.

40.

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 myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéallas till.?!

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstiandigheter. Det ska dven végas in hur klar vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet 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 forsvarande 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.

Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvardet ar darfor
som utgangpunkt hogt. Rattslaget ar klart. Det saknas omstandigheter som
talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges. Det har inte framkommit
nagra omstandigheter som enligt Konkurrensverket ar forsvarande eller
formildrande och som kan paverka storleken pa upphandlingsskadeavgiften.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 6 700 000 kronor &r en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

21 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
22 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

2 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Ansokan i original undertecknas inte egenhéandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Maria Andersson Muller
Processrad

Bifogas
Bilaga 1 Avtal den 24 februari 2023 om drende-, dokument- och
arkivhanteringssystem inklusive tillhérande tjanster med Ida Infront



* 2020-05

mstolsutveckling

et, Avd. for do

* Producerat av Domstolsverk

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

ar for overklagande FR-05

Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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