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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 féregéende
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 Iosningen.
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 for 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).S

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
leverantoren 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 frdga 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 f&r bygg- och anlédggningsarbeten 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 rérde 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 néagra 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 faststédllda 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 faststéllas 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 dr 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 dr 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
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