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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
forutséttningar att upphandla genom ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering pa grund av undantaget for ensamrétt enligt 6 kap. 14 § lagen
(2016:1145) om offentlig 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

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2024 trddde nya regler om upphandlingsskadeavgift i kraft.
Enligt 6vergidngsbestimmelserna géller dock de dldre bestimmelserna
fortfarande for sddana upphandlingar som har pébdrjats 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 lamna, respektive ansoka om att f4 limna, anbud. (10 kap. 1 §).
Detta giller sédvida inget av undantagen frin annonseringsskyldigheten i 6 kap.

12-19 §§ LOU ar 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 sarskild 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, i1 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 skl for att besluta om upphandlingsskadeavgift.
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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 6verens 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. Virdet 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 giller 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 omstindigheter som ldggs till grund for att pafora en
upphandlingsskadeavgift. En upphandlande myndighet som 1 ett mil 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
bedémningen att det dr 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
leverantdren, dels att det inte finns ndgot 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 dirmed har gjort en otilldten 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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tjdnster som motsvarar Naturvdrdsverkets 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.

Naturvardsverket 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. Kéllkoden till plattformarna 4gs av leverantéren
och det ar 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 i lagen.
Bevisbordan gillande ensamritten innebér 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 fran 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 innebdr 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 4rende-, 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. Forvaltningsratten anser mot bakgrund av detta att
Naturvardsverket har forsatt sig i1 en tidsbrist som hade kunnat undvikas. Att en
upphandlande myndighet rdkat i briddska 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 i 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 i 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. Dar anges ocksé att
undantag fran foregadende 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 leverantorer 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 ingéd 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 dr 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 avskrickande. Ju allvarligare dvertrdadelsen 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 dvertrddelsen 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 friga 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 omstindigheter 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. Rattslaget 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 ar en klar 6vertradelse da det &r tydligt
att ndgot undantag fran annonseringsskyldigheten inte var tillimpligt. Det ar
darmed 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 lamplig sanktion i

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





