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Forvaltningsratten i Karlstad
651 12 Karlstad

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Orebrokompaniet AB, Képmangatan 9, 702 10 Orebro

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) beslutar att Orebrokompaniet AB
(Orebrokompaniet) ska betala 220 000 (tvahundratjugotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Orebrokompaniet ingick den 25 september 2019 tva avtal med Bright Blue

AB (Bright Blue) om genomférande av evenemanget Den magiska
maskinen 2019 och ett sarskilt Nyarsprogram, utan foregdende annonsering
enligt 10 kap. 1 § LOU, se bilaga 1 och 2. Det saknades forutsattningar att
inga avtal utan sddan annonsering. Avtalen utgoér darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Orebrokompaniet ar ett av Orebro Radhus AB helégt dotterbolag. Orebro
Radhus AB dgs i sin tur till 100 procent av Orebro kommun. Bolaget har till
dndamal att bedriva marknadsforing av Orebro, frimja privat- och
affrsturism i Orebro samt bedriva turistbyraverksamhet.

Orebrokompaniet har i oktober 2017 och 2018 anlitat Bright Blue, ett
koncept- och produktionsbolag inom kultur, ndje och event, for
genomforandet av en projektionsshow, benamnd Slottsljus, som skulle visas
pa Orebro slott. Avtalen har inte féregatts av annonsering enligt LOU.

I april 2019 godkénde Orebrokompaniets styrelse ett forslag om att
genomfdra ett nytt julevenemang 2019.

Kontakt togs med Bright Blue for att de skulle utfora tjansten.

Den 25 september 2019 ingick Orebrokompaniet ett skriftligt avtal med
Bright Blue om produktion av evenemanget Den magiska maskinen 2019
for en projektionsshow under perioden den 14 december—den 31 december
2019 (DMM-avtalet). Samma dag ingick Orebrokompaniet ett separat avtal
med Bright Blue om Nyarsprogrammet. Avtalet gavs inte skriftlig form.
Négon annonsering enligt LOU har inte foregatt avtalen. Det dr dessa avtal
som dr grunden for ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Avtalen med Bright Blue 2019 utgor nya avtal

7.

Orebrokompaniet har anfért att uppséttningen av Den magiska maskinen
2019 inte innebar tilldelning av ett nytt kontrakt enligt LOU utan att det ar
grundavtalet fran 2017 som géller. Orebrokompaniet har anfort att
konstverket ar skapat for bolaget som valt att dterkommande satta upp
produktionen. Det dr grundavtalet som galler varje gang Den magiska
maskinen produceras. De forhandlingar som skett 2019 har handlat om
kostnaderna for produktionen av de paféljande uppsattningarna av den
ursprungliga konstnarliga prestationen.

Konkurrensverket konstaterar att avtalen 2017 och 2018, se bilaga 4 och 5,
inte innehaller nagra villkor om tillhandahallande av tjanster under 2019.
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Avtalen 2017 och 2018 innehaller alltsa inga optioner eller villkor om
framtida projektionsshower eller tillhandahallande av tjanster under 2019,
utan avser produktion och visning under de i avtalen angivna
tidsperioderna. Omstandigheten att avtalet 2017 och Orebrokompaniets
tidigare avtalsrelation med Bright Blue har legat till grund for férhandlingar
infor tilldelning och undertecknande av nya kontrakt om evenemanget Den
magiska maskinen 2019 och Nyérsprogrammet innebar inte att dessa
kontrakt inte ska tilldelas efter ett nytt upphandlingsforfarande.
Konkurrensverket bedomer saledes att avtalen om evenemanget Den
magiska maskinen 2019 och Nyarsprogrammet utgor nya avtal i forhallande
till de tidigare avtalen.

Avtalen med Bright Blue den 25 september 2019 utgor en otillaten
direktupphandling

9.

10.

Avtalen giller reklam- och evenemangstjanster. Enligt Konkurrensverkets
mening avser upphandlingen sadana tjanster som inte finns upptagna i
bilaga 2 eller 2 a till LOU. DMM-avtalet och avtalet om Nyarprogrammet
utgor saledes tjanstekontrakt som ska upphandlas enligt bestammelserna i
LOU (1 kap. 21 § LOU).

Enligt huvudregeln i LOU ska tjanstekontrakt upphandlas genom ett
annonserat forfarande. Vilka regler i lagstiftningen som ska tillimpas pa en
upphandling avgors av de sa kallade troskelvardena. Troskelvardet for
varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som
inte ar centrala upphandlande myndigheter ar 2 096 097 kronor. Om vérdet
av upphandlingen 6verstiger troskelvardet ska upphandlingen annonseras
enligt 10 kap. 1 § LOU om inga undantag ar tillampliga.

Upphandlingens varde

11.

12.

13.

Enligt 5 kap. 3 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingar i
upphandlingen. Uppskattningen ska inbegripa vardet av samtliga options-
och forlangningsklausuler som om de utnyttjats.

Vardet 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. Vardet ska bestimmas exklusive mervardesskatt (5 kap. 3 §
LOU).

De aktuella avtalen har ingatts samma dag och ror tjanster under
julperioden 2019 for att marknadsféra Orebro som stad. Det hanvisas ocksa
i DMM-avtalet till det muntliga avtalet om Nyarsprogrammet. Det framstar
narmast som en praktikalitet att avtalet om Nyarsprogrammet brutits ut ur
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14.

15.

DMM-avtalet och avtalet skulle lika gdrna kunna utgora en bilaga till
DMM-avtalet. Konkurrensverket anser av vad som framkommit att avtalen
ingar i samma upphandling. Avtalens varde ska saledes ldaggas samman vid
berdkning av upphandlingens varde.

Enligt DMM-avtalet ska Orebrokompaniet betala 2 630 000 kronor till Bright
Blue f6r Den Magiska Maskinen 2019. Kostnaden for nyarsprogrammet ar
enligt avtalet 300 000 kronor. Avtalens varde ska darmed beradknas till

2930 000 kronor.

Eftersom Upphandlingens varde 6verstiger tillampligt troskelvarde borde
den ha annonserats i enlighet med huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU, forutsatt
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU inte ar tillampliga.

Det foreligger inga undantag fran kravet pa annonsering

16.

17.

18.

Orebrokompaniet har anfért att det &r friga om en tilldten
direktupphandling pa grund av att undantaget i 6 kap. 14 § forsta stycket
1 LOU, dvs. att syftet med upphandlingen ar att skapa eller forvarva en
unik konstnérlig prestation, ar tillampligt.

Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU far en upphandlande myndighet
anvanda ett forhandlat férfarande utan foregaende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor att
syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvarva ett unikt konstverk
eller en unik konstnarlig prestation. Bestammelsen ska precis som ovriga
undantag fran annonseringsskyldigheten tillimpas restriktivt.!

Av praxis framgar att det inte kravs att den upphandlande myndigheten
ska kunna pavisa att ingen annan leverantor kan skapa ett likvardigt
konstverk. Avgorande for bedomningen av bestimmelsens tillamplighet ar
i stéllet att den upphandlande myndighetens krav och 6nskemal pa den
konstnarliga gestaltningen inte ar for allméant hallna utan visar pa syftet att
forvarva ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation.? Valet av
leverantor kan darmed komma att till stor del baseras pa estetiska
beddmningar.?

1 Se bland annat mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland punkt 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt
33 och C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta
forvaltningsdomstolens (HFD) uttalanden i RA 2005 ref 10, RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134.

2 Se Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 9238-18. Jfr @ven HFD:s avgorande RA 2009 not 134 dir
uppdragsbeskrivningen ansags for allméant hallen for att tillata en tillampning av undantagsbestimmelsen.

3 Se HFD:s avgorande RA 2008 ref. 79.
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19.

20.

21.

22.

23.

Av DMM-avtalet framgar att Orebrokompaniet anlitar Bright Blue som
producent, “creative director” och projektledare. Tjansten kan utforas av
Bright Blue eller nagon av dem anlitad underleverantor.

Avtalet har inte, savitt framkommit, foregatts av nadgon sarskild
urvalsprocess, utan Orebrokompaniet har anlitat Bright Blue som tidigare
satt upp evenemanget.

Orebrokompaniet har infor avtalet om evenemanget Den magiska maskinen
under perioden april-juni 2019 haft flera moéten med Bright Blue om de krav
Orebrokompaniet har pa evenemanget. Vid dessa moten har
Orebrokompaniet uttalat sig om utformningen av evenemanget pa ett
overgripande satt. Bolaget har vidare anfort att samma krav ska gélla som
de féregéende dren namligen krav pa tekniken fér showen, att Orebro slott
ska anvandas, att det ska vara ett snabbt tempo i showen och att de
karaktadrer som funnits i tidigare upplagor av Den magiska maskinen ska
vidareutvecklas. Det har alltsa inte stdllts nagra sarskilda krav pa
projektionsshowens konstnarliga innehall, forutom det sistndmnda som inte
heller dr nagot specifikt krav. Avtalet om Nyarsprogrammet, som brutits ut
fran DMM-avtalet, har féregétts av samma krav fran Orebrokompaniets
sida.

Konkurrensverket bedomer att det som framkommit under utredningen
hos verket inte ger stod for att syftet med upphandlingen varit att skapa
eller forvarva en unik konstnarlig prestation i den mening som avses i

6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU. Kraven for att undantaget for konstnarlig
prestation ska vara tillampligt &r alltsa inte uppfyllda. Av
omstandigheterna framgar inte heller att ndgot annat undantag fran kravet
pa annonsering kan anses foreligga.

Eftersom upphandlingens varde 6verstiger tillampligt troskelvarde och
nagra undantag fran annonsering inte ar tillampliga borde den ha
annonserats i enlighet med huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU. Avtalen utgor
dédrmed en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

24.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Det kravs inte att den upphandlande
myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift
ska kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for
en Overtradelse.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften dr bland annat att sakerstalla att

upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
kontraktsvardet. Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. 3 §
LOU. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.
Konkurrensverket har berdaknat kontraktsvardet till 2 930 000 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 293 000 kronor.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift
inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens
avskrackande syfte. Utgdngspunkten dr att avgiften ska bestimmas sa att
myndigheten och dven andra myndigheter f6ljer LOU. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet s att overtradelsen 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 otillatna 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 ar en av de allvarligaste Gvertradelserna inom
upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar
for ett hogt sanktionsvarde. Omstandigheterna i ovrigt ar enligt
Konkurrensverkets bedomning varken forsvarande eller formildrande. Vid
en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 220 000 kronor dr en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.
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Marie Ostman

Rosemarie Jansson Havik

Bifogas
Bilaga 1 - DMM-avtalet

Bilaga 2 — Anteckningar om det muntliga avtalet om Nyarsprogrammet
Bilaga 3 — Avtalet om Den magiska maskinen 2017

Bilaga 4 — Avtalet om Den magiska maskinen 2018
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