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Forvaltningsratten i Goteborg

Box 53197
400 15 Goteborg

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Vastra Gotalandsregionen, Regionens Hus, 462 80 Vanersborg

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Vastra Gotalandsregionen ska betala 250 000 (tvahundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2022-05-23 Dnr 386/2022
Grunder
1. Vastra Gotalandsregionen (VGR) har den 1 juli 2021 ingatt ett ramavtal om

inkop av digitala utbildningar géallande kollektivavtal och arbetsratt utan
foregaende annonsering. Eftersom forutsattningarna for att inga avtal utan
foregadende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Den 24 maj 2021 publicerade VGR ett frivilligt meddelande om tilldelning av
kontrakt utan foregdende annonsering (”frivillig forhandsinsyn”)?, se bilaga
1. Av den frivilliga forhandsinsynen framgick att VGR avsag att teckna ett
ramavtal med Adda Kompetens AB? (Leverantoren) avseende digitala
utbildningar gallande kollektivavtal och arbetsratt. Avtalets varde
uppskattades till 2 550 000 kronor.

VGR motiverade valet av forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
enligt artikel 32 i direktiv 2014/24/EU? (LOU-direktivet) med att konkurrens
saknades av tekniska skal.* Enligt VGR fanns det ingen annan leverantor pa
marknaden som kunde tillhandahalla utbildningar utifran den
expertkunskap som Leverantoren innehar som arbetsgivarorganisation for
Sveriges Regioner.

Den 1 juli 2021 ingick VGR ett ramavtal med Leverantoren (Avtalet), se
bilaga 2. Avtalet galler under tre ar fran och med den 1 juli 2021, med
mojlighet till férlangning i ytterligare ett ar.

VGR har under Konkurrensverkets utredning bland annat anfort foljande.
VGR genomforde en marknadsundersékning, om an en icke nedskriven
sadan, och forsakrade sig om att det inte finns ndgon annan leverantér som
kunde erbjuda upphandlingsféremalet, dvs. en kvalitativ utbildning inom
aktuellt kollektivavtal. VGR:s behov kréaver en expertkompetens som VGR
inte har kunnat finna hos ndgon annan leverantor an hos Leverantoren. Da
det inte funnits nagra alternativa leverantorer inom efterfragat omrade
vidhaller VGR att bestimmelsen om direktupphandling till f6ljd av tekniska
skal ar tillamplig. Eftersom avtal har tecknats med Adda, som i sin roll som
dotterbolag till VGR:s arbetsgivarorganisation SKR, har tagit fram en
utbildning for sina medlemmar som inte erbjuds pa den kommersiella
marknaden sa ska utbildningen anses omfattas av ensamratt i form av

1 Se 10 kap. 5 § LOU. I EU-rédtten benamns ett sdidant meddelande frivillig férhandsinsyn, vilket det dven tidigare
gjorts i svensk ratt. Begreppen anviandas synonymt.

2] annonsen benamnt vid sitt tidigare namn SKL Kommentus Media AB.

3 Motsvarande bestimmelse finns i 6 kap. 14 § LOU.

4 Se bilaga 1, Section IV: Procedure, punkt IV.1.1).
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upphovsratt. Undantaget fran annonsplikten enligt bestimmelsen om
ensamrétt i 6 kap. 14 § LOU ar darmed ocksa tillamplig.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Avtalet omfattas av LOU

6.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt. Ett kontrakt i LOU:s mening ar ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som ingés mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantdrer.

Av 1kap. 21 § LOU framgar att med tjanstekontrakt avses ett kontrakt som
galler tillhandahdllande av andra tjanster dn de som avses i1 kap. 9 §, dvs.
byggentreprenad. Avtalet utgor saledes ett tjanstekontrakt.

Enligt meddelandet om frivillig férhandsinsyn omfattar avtalet f6ljande CPV-
koder: 80500000 Utbildningstjanster och 80570000 Personlighetsutvecklande
utbildning.’ Dessa CPV-koder ar upptagna i bilaga 2 a. Tillampligt
troskelvarde och tillamplig direktupphandlingsgrans ar darmed

7 701 675 kronor respektive 2 156 469 kronor enligt vid tiden gallande varden.

Konkurrensverket bedomer att Avtalet omfattas av LOU, att det ar frdga om
ett tjanstekontrakt och att det avser sddana sarskilda tjanster som anges i
bilaga 2 a till LOU.

Avtalets varde

10.

11.

Av 5 kap. 3 § LOU f{oljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som ska betalas. Vid berdkningen ska options- och forlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats. Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden for att
uppskatta en upphandlings varde inte valjas i avsikt att undvika att
bestammelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir tillampliga.
Avtalets varde Overstiger aktuell direktupphandlingsgrans men understiger
troskelvardet (jfr punkt 8).

Enligt 19 kap. 1 § LOU® ska bestimmelserna i 19 kap. LOU tillampas om
upphandlingen bestar av tjanster av sddant slag som anges i bilaga 2 a. Av
19 kap. 37 § LOU foljer att vardet av en upphandling ska uppskattas till det

5 Se bilaga 1, Section II: Object, punkt I1.1.2) och I1.2.2).

¢ Den 2 februari 2022 tradde nya regler for upphandlingar under tréskelvardena och upphandlingar av sociala
och andra sérskilda tjanster ikraft. De upphavda reglerna géller dock for sadan upphandling som péabdrjats fore
ikrafttradandet. Hanvisningar sker darmed till vid tiden f6r upphandlingen géllande lydelse.
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12.

13.

14.

15.

totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Options- och
forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

Av Avtalet framgar att VGR under det forsta aret ska betala 200 000 kronor i
form av ett baspris och att detta ar det lagsta belopp som kan komma att
utbetalas, se bilaga 2, punkten 1.11 och bilaga 3. Till detta tillkommer
deltagaravgifter for de olika utbildningarna som erbjuds.

Ar 1 uppskattas licenskostnaden for kopta utbildningar uppga till

650 000 kronor. Detta innebar att totalkostnaden for det forsta aret uppgar till
850 000 kronor (200 000 + 650 000). For resterande avtalsar uppskattas
licenskostnaden till 850 000 kronor.”

VGR har uppskattat Avtalets varde till 850 000 kronor per ar. Avtalet kan
som langst I0pa i fyra ar. Avtalets varde ar saledes 3 400 000 kronor (850 000
x 4).8

Konkurrensverket, som inte finner skal att frdinga uppskattningen, bedémer
mot denna bakgrund att Avtalets sammantagna varde uppgar till 3 400 000
kronor. Viardet overstiger saledes vid tidpunkten géllande
direktupphandlingsgrans.

Undantag fran annonseringsskyldigheten

16.

17.

Eftersom upphandlingen avser ett tjanstekontrakt som omfattas av bilaga 2 a
och upphandlingens varde inte dverstiger aktuellt troskelvarde ska
upphandlingen genomféras enligt reglerna i 19 kap. 35-39 §§ LOU.°

Avtalet skulle dirmed ha annonserats i enlighet med 19 kap. 36 § LOU under
forutsattning att nagot av undantagen fran annonseringsplikten inte var
tillampligt. Sarskilda regler om upphandling utan foéregdende annonsering
finns i 6 kap. 12-19 §§ LOU. Undantag fran skyldigheten att annonsera ska
tolkas restriktivt. Det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att
alla villkor i undantagsbestammelserna ar uppfyllda.

Férutséttningarna fér att tilldmpa undantaget for tekniska skél var inte uppfyllda

18. Enligt 6 kap. 14 § 2 LOU kan en upphandling undantas fran
annonseringsskyldigheten om, for det forsta, det som upphandlas bara kan
tillhandahallas av en leverantOr och, for det andra, det av tekniska skal inte
finns nagon konkurrens. Avsaknad av konkurrens far inte bero pa av

7 Se bilaga 3.

8 Att beloppet skiljer sig fran det belopp som angavs i den frivilliga férhandsinsynen beror enligt VGR pa en

felrdkning.

% Se 19 kap. 1 § andra stycket LOU.
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19.

20.

21.

22.

upphandlande myndighet utformade krav pa sa satt att en konstgjord
begransning av konkurrensen uppstar.

Det rédcker inte att den leverantor som tilldelats kontraktet har den mest
effektiva formagan och kapaciteten att leverera det som kontraktet avser. Det
kravs i stdllet att det endast ar den aktuella leverantdren som 6verhuvudtaget
har formaga och kapacitet att leverera det som efterfragas. Det racker inte
heller att upphandlingsforemalet pastds vara komplext for att visa att arbetet
endast kan utforas av en leverantor. Den exklusiva situationen far vidare,
som anforts ovan, inte ha skapats av den upphandlande myndigheten.

VGR har under utredningen anfort bland annat foljande. Den aktuella
utbildningen ska tillgodose myndighetens behov av utbildning om
kollektivavtal och huvudoverenskommelser for chefer och personal inom
HR, och inkluderar juridiska kommentarer, rattspraxis samt bakomliggande
diskussioner fran jurister/forhandlare till de specifika kollektivavtal som
beror just VGR. For att kunna ha den kompetens som behovs ska god
kunskap @ven finnas inom fragor som hur avtal samexisterar med varandra
och hur dessa ibland ersatter lagstiftning. God kdnnedom och kunskap kravs
aven i fragor om 16n och loneberakning samt tolkning och tillampning av
Allménna bestimmelser. VGR:s behov krédver sdledes en expertkompetens
som VGR inte har kunnat finna hos ndgon annan leverantor an hos
Leverantoren. Genom att Leverantoren &r del av en av de féorhandlande
parterna (SKR) for de avtal som utbildningen ar uppbyggd kring har man en
unik kompetens inom nu aktuellt omrade. Det ar vidare endast genom den
nu valda tekniska 16sningen som VGR garanteras atkomst till det
uppdaterade materialet.

Enligt VGR visade den genomforda undersokningen infor att Avtalet ingicks
pa att ingen annan leverantor hade den efterfragade kompetensen géllande
utbildningen och kunde uppfylla kraven pa teknisk 16sning.

Som anforts ovan (punkt 17) ska undantaget for tekniska skal tillampas
restriktivt och kunna motiveras ytterst noggrant.' Enligt Konkurrensverkets
beddmning har VGR inte kunnat visa att den efterfragade utbildningen
endast kan tillhandahallas av Leveranttren. Inte heller kravet pa den
specifika tekniska losningen tillsammans med utbildningen eller separat for
sig medfor att endast den utpekade leverantoren kan tillgodose behovet av
att fa kontinuerliga uppdateringar av utbildningens innehall. Nagon
dokumentation fran VGR:s undersokning eller ndgon dokumentation i 6vrigt
som visar pa att det inte finns ndgon annan leverantor pa marknaden som
skulle kunna leverera det som efterfragats har inte presenterats.

10 Se skal 50 i LOU-direktivet.
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23.

Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att undantaget for tekniska
skal inte var tillampligt nar Avtalet ingicks.

Férutséttningarna fér att tilldmpa undantaget fé6r ensamrétt var inte heller uppfyllda

24.

25.

26.

27.

Undantag pa grund av ensamritt enligt 6 kap. 14 § 3 LOU innebar att en
upphandling kan undantas fran annonseringsskyldigheten om, for det forsta,
det som upphandlas bara kan tillhandahallas av en leverantor och, for det
andra, det som ska anskaffas skyddas av ensamrétt och darfor endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor. Avsaknad av konkurrens far inte bero
pa att upphandlande myndighet utformat krav pa sa sétt att en konstgjord
begransning av konkurrensen uppstar.

VGR har under utredningen bland annat anfort att innehallet som ligger till
grund for utbildningen ar specifikt framtaget for SKR:s medlemmar och att
informationen darmed inte &r offentlig for kommersialisering.

Konkurrensverket gor i denna del foljande bedomning.

For att undantaget fran annonseringsskyldighet pa grund av ensamratt ska
vara tillampligt krdvs det mer dn att den aktuella tjansten i fraga ar skyddad
av immateriella rattigheter. Tjansten ska utover det endast kunna
tillhandahallas av en enda leverantor. Att Leverantoren kan inneha vissa
immateriella rattigheter for sitt utbildningsmaterial innebar inte att ensamratt
for att utbilda inom kollektivavtal eller arbetsrétt foreligger. Enligt
Konkurrensverkets bedomning har VGR inte kunnat visa att den inkopta
utbildningen skyddas av sddan ensamrétt som avses i 6 kap. 14 § 3 LOU och
att likvardiga alternativ inte fanns.

Néagot undantag frén annonseringsskyldigheten f6relag inte

28.

Under utredningen har det inte framkommit att nagot annat undantag fran
annonseringsskyldighet i LOU har varit tillampligt. Eftersom inget av
undantagen fran annonseringsskyldighet i LOU var tillimpligt bedomer
Konkurrensverket sammanfattningsvis att VGR inte hade ratt att inga Avtalet
utan foregadende annonsering enligt 19 kap. 36 § LOU. Avtalet har darmed
tilldelats genom en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

29.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol 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 for
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om gallande rétt eller
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30.

31.

32.

33.

34.

missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt f6r en
overtradelse.!!

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

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU

(21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt
graverande fall.'® Konkurrensverket har berdaknat upphandlingens varde till
3400 000 kronor (se punkt 15 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor
uppga till hogst 340 000 kronor (3 400 000 x 0,1).

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

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 bestaimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till. 4

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt varde. 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 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!

11 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

13 Se HFD 2014 ref. 69.

14 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.

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

16 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 méal nr 4915-13.
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35. Konkurrensverket gor inte gillande att det foreligger nagra forsvarande
omstandigheter som ska paverka avgiftens storlek i det aktuella drendet. Det
foreligger inte heller nagra formildrande omstandigheter. Konkurrensverket
beddmer mot denna bakgrund att en upphandlingsskadeavgift pa 250 000
kronor ar en avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella
overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Natacha Otte Widgren

Bifogas
Bilaga 1 — Annons med meddelande om férhandsinsyn

Bilaga 2 — Avtal mellan Véastra Gotalandsregionen och Adda Kompetens AB den 1
juli 2021

Bilaga 3 — Underlag infor beslut om upphandling



