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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 Region Varmland ska betala 1 290 000 (en miljon tvahundranittiotusen) kronor
i upphandlingsskadeavgift.
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Grunder
1. Region Varmland har brutit mot 10 kap. 1 § LOU, samt mot 19 kap. 9 § LOU,!

genom att under perioden den 24-31 augusti 2021 sluta avtal om presentkort
med Aktiva Arvika, Centrum Karlstads Utveckling AB och
Naringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans, samt med Hammaro
Kopmannaforening/Skoghalls Folkets Hus forening u.p.a., Hela Hagfors
naringslivsforening, Omtanksamma Kristinehamn ideell férening och Saffle
Képmannaforening, utan foregdende annonsering se bilaga 1 och 2—8.
Eftersom forutsattningarna for att sluta avtal utan féregdende annonsering
saknades utgor avtalen otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Med anledning av mdjligheterna att ldamna en skattefri gdva till anstédllda

enligt lagen (2021:300) om tillfdllig skatte- och avgiftsfrihet for f{orman av fri
parkering och gava till anstallda beslutade Region Varmland (Regionen) om
att tillhandahalla en géva till sina anstallda.? Gavan skulle avse ett varde om

2 000 kronor per anstélld och den skulle tillhandahallas i form av presentkort.

Regionen hade darfor behov av att anskaffa presentkort.

Mot denna bakgrund slot Regionen, under perioden den 24-31 augusti 2021,
sju avtal om anskaffning av presentkort (Avtalen), se bilaga 1 och 2—8, med
leverantorerna Aktiva Arvika, Hela Hagfors naringslivsforening, Hammaro
Ko6pmannaforening/Skoghalls Folkets Hus forening u.p.a, Centrum Karlstads
Utveckling AB, Omtanksamma Kristinehamn ideell forening, Séffle
Ko&pmannaforening och Naringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans
(Leverantdrerna). Avtalen har inte foregatts av annonsering enligt LOU.

Av Avtalen framgar att Regionen skulle ange det totala antalet presentkort
per avtal senast den 30 augusti 2021.3

For Leverantorernas del innebar Avtalen ataganden om att tillhandahalla ett
visst antal presentkort som var laddade med 2 000 kronor per kort och som
kunde bytas mot varor och tjanster till detta varde inom ”centrumhandel i
Varmland” pa viss ort som specificerats i kravbilaga till Avtalen.
Presentkorten skulle levereras till Regionen, som i sin tur skulle
tillhandahalla korten till sina anstallda.

! Den 1 februari 2022 traidde nya bestammelser i kraft (SFS 2021:1112). Eftersom den nu aktuella upphandlingen
har pabdrjats fore ikrafttradandet dr dock de adldre bestimmelserna tillimpliga.

2 Jfr prop. 2019/20:166 s. 22 f och prop. 2020/21:166 s. 13 f.

3Se p. 51 Avtalen, bilaga 1.

4Se p. 41 Avtalen, bilaga 1, samt p. 11 kravbilagor till Avtalen, bilaga 2—8.
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For Regionens del innebar Avtalen dtaganden om att erldgga en ersattning till
Leverantorerna om 2 000 kronor per presentkort, samt en mindre kostnad for
administration.>

Det ar Avtalen som omfattas av Konkurrensverkets ansokan.

Avtalen utgor otillaten direktupphandling

9.

10.

11.

12.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt.®

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU och 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar
av kontrakt och ramavtal 6ver troskelvardet (2 197 545 kronor) respektive
direktupphandlingsgrénsen (615 312 kronor) annonseras. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera tolkas restriktivt.”

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, och avser leverans av varor, tillhandahéllande av tjanster eller
utforande av byggentreprenad.® Ett tjanstekontrakt ar ett sddant kontrakt
som gidller tillhandahallandet av andra tjanster an de som angesi1 kap. 9§
LOU, och med varukontrakt avses ett kontrakt som galler kop, leasing, hyra
eller hyrkop av en vara.® Med ramavtal avses ett avtal som ingas mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte
att faststélla villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given
tidsperiod.!?

For att det ska rora sig om ett kontrakt enligt LOU ska avtalet innebéra att
den upphandlande myndigheten viljer vilken leverantdr som ska utfora
tjansterna eller leverera varorna.' Nar den upphandlande myndigheten inte
gor ett urval, exempel vid auktorisationssystem som innebar att alla
leverantorer som uppfyller vissa pa forhand angivna villkor far majlighet att
sluta avtal, ar det inte frdga om kontrakt.

5Se p. 6.11 Avtalen, bilaga 1.

¢1kap.2§LOU.

7 Se bland annat EU-domstolens domar 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.

81kap. 15§ LOU.

91 kap. 21 § och 24 § LOU.

107 kap. 20 § LOU.

11 Se art. 1.2 i Direktiv 2014/24/EU samt EU-domstolens dom i C-410/14, Falk Pharma, p. 36-42.
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13.

14.

15.

En aktor som tillhandahaller tjanster pa marknaden ar att betrakta som en
leverantdr i upphandlingslagstiftningens mening. Det saknar betydelse om
aktoren har ett vinstsyfte, ar organiserad som ett foretag eller narvarar
stadigvarande pa marknaden.!? Det har inte heller nagon betydelse om
leverantdren utfor sina dtaganden med egna medel, eller anvander sig av
underentreprendrer.'3

Att det ska rora sig om en anskaffning och att det ska foreligga ekonomiska
villkor innebar att den upphandlande myndigheten ska ha ett direkt
ekonomiskt intresse av den avtalade prestationen', att leverantoren ska ata
sig att utfora den prestation som &r foremal for kontraktet mot ett vederlag,
och att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande
karaktar mellan parterna.'® Begreppet anskaffning ska forstas i vid mening
som att fa tillgang till fordelarna av varor, tjanster eller byggentreprenader.'®
Vid bedémningen av om det foreligger ett direkt ekonomiskt intresse har det
inte ndgon avgorande betydelse om anskaffningen ar avsedd for ett offentligt
andamal.” Det saknar ocksa betydelse om leverantdrens motprestation
kommer den upphandlande myndigheten eller tredje man till godo.’® Det
noteras vidare att ett avtal inte undgar att omfattas av begreppet kontrakt
enbart pa grund av att ersiattningen endast avser kostnaderna for att
tillhandahalla de avtalade tjansterna.”

Av Avtalen framgar att det ror sig om sadana avtal med ekonomiska villkor,
av direkt ekonomiskt intresse for Regionen, som utgor ramavtal, eller
mojligen kontrakt, i den mening som avses i LOU. Bland annat noteras att
Avtalen innebar att Regionen anskaffar presentkort at sina anstallda av
LeverantOrerna mot ersattning, att Leverantorernas ataganden i Avtalen
mojliggor for Regionen att ge en gava till sina anstéllda, och att det i vart fall
senast i samband med avrop uppstar rattsligt bindande skyldigheter av
omsesidigt bindande karaktar. Avtalen innebér att Regionen valjer vilken
leverantdr som ska tillhandahalla presentkorten och som atar sig att korten
gar att anvanda i centrumhandeln i den ort som specificeras i respektive
Avtal. Huruvida Leverantorerna tillgodoser samtliga dtaganden pa egen
hand, eller genom underentreprendrer, saknar betydelse fér bedomningen.

12 Se HFD 2020 ref. 15.

13 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 61.

14 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-271/08, Kommissionen mot Tyskland, p. 75.

15 Se bland annat EU-domstolens domar i mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 60-63, i mal C-220/05, Jean Auroux,
p- 45, och i mal C-51/15, Remondis, p. 43.

16 Direktiv 2014/24/EU skal 4.

17 Se bland annat prop. 2015/16:195 s. 934 och EU-domstolens dom i mal C-271/08, Kommissionen mot Tyskland,

p- 73.

18 Prop. 2015/16:195 s. 934 och EU-domstolens dom i mal C-271/08, Kommissionen mot Tyskland, p. 80.
19 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-159/11, Lecce, p. 29.
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16.

Upphandlingen av Avtalen borde saledes ha foregatts av annonsering enligt
LOU, forutsatt att vardet av upphandlingen 6versteg troskelvardet
respektive direktupphandlingsgransen, och att inget undantag fran kraven
pa annonsering var tillampligt.

Upphandlingens véarde

17. Av LOU foljer att uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet

18.

19.

20.

21.

vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte
kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.?

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Nar vardet bestams ska options- och
forlangningsklausuler som anges i ndgot av upphandlingsdokumenten
beaktas som om de hade 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.?2

Metoden for att uppskatta en upphandlings varde far inte valjas i avsikt att
undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir
tillampliga.?® En upphandling far delas upp sa att bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelvardena inte blir tillampliga endast om en sadan
uppdelning ar berdttigad av objektiva skal.?*

Om flera kontrakt upphandlas i form av delkontrakt, ska det sammanlagda
vardet av delkontrakten beaktas nar det avgors om upphandlingens varde
uppgar till troskelvardet. Om troskelvardet overskrids, ska varje delkontrakt
upphandlas enligt bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardet.
Detta galler dock inte for ett enskilt delkontrakt vars varde ar lagre an 80 000
euro ndr det galler varor eller tjanster. Finns det flera delkontrakt av sddant
slag, ska vart och ett av dem upphandlas enligt bestammelserna om
upphandling over troskelvardet, om det sammanlagda vardet av dessa
delkontrakt overstiger 20 procent av det ssmmanlagda vardet av alla
delkontrakten. For sddana delkontrakt som undantas tillampas

19 kap. LOU.»

205 kap. 5§ LOU.
215 kap. 3 § LOU.
25 kap. 14 § LOU.
235 kap. 6 § LOU.
25 kap. 7§ LOU.
%55 kap. 8 § LOU.
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22.

23.

24.

25.

26.

Av vérdeberdkningsreglerna i 19 kap. LOU f6ljer att vardet av en
upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i
upphandlingen. En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga
bestammelserna i LOU. Vid berakningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berdkningen ska
den upphandlande myndigheten ocksa beakta direktupphandlingar av
samma slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret.2¢

Avtalen innehaller priser for presentkort och administration, men saknar
totalt angivet varde. Mot bakgrund av att Avtalen reglerar att “avrop” ska
ske i ndra anslutning till att Avtalen slots anser Konkurrensverket att avropat
varde i detta specifika fall kan anvéandas for uppskattning av vardet vid den
relevanta tidpunkten. Konkurrensverket utgar darfor fran att vardet uppgar
till minst det avropade vardet.

Regionen har anskaffat presentkort fran Aktiva Arvika till ett virde om

1763 024 kronor (878 x (2 000 kronor + 8 kronor for
formedling/administration)), fran Centrum Karlstads Utveckling AB till ett
varde om 13 815 040 kronor (6 880 x (2 000 kronor + 8 kronor for
formedling/administration)), fran Hela Hagfors naringslivsforening till ett
varde om 214 000 kronor (107 x 2 000 kronor), fran Naringslivsforeningen
Torsby alltid tillsammans till ett varde om 1 361 424 kronor (678 x (2 000 + 8
kronor for formedling/administration)), fran Omtanksamma Kristinehamn
ideell forening till ett varde om 769 830 kronor (383 x (2 000 kronor + 10
kronor for formedling/administration)), samt fran Saffle Kopmannaforening
till ett varde om 380 855 kronor (190 x (2 000 kronor + 4,5 kronor for
formedling/administration)), se bilaga 9—14. Fran Hammaro
Ko6pmannaforening/Skoghalls Folkets Hus forening u.p.a saknas av nagon
anledning avrop, men det far antas att det vid avtalstidpunkten uppskattades
att det skulle nyttjas. Det ar darfor inte sannolikt att det har saknat varde. Det
sammanlagda vardet av Avtalen dr saledes minst 18 304 173 kronor.

Av omstandigheterna foljer att Avtalen utgor delkontrakt i samma
upphandling.?” De avser samma avtalsforemal, har ingatts nara i tid, och
syftet har varit att tillgodose Regionens samlade behov av presentkort till
Regionens anstallda.?

Det sammanlagda vardet av upphandlingen av Avtalen Gverstiger saval
direktupphandlingsgrans som tillampligt troskelvarde. Detta talar for att
bestimmelserna om krav pa annonsering i 10 kap. LOU ska tillimpas pa
upphandlingen av Avtalen. Eftersom upphandlingen bestar av delkontrakt

2019 kap. 8 § LOU.

27 Se 5 kap. 8 § LOU.

28 Jfr EU-domstolens domar i mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrike, och i mal C-574/10, Kommissionen mot
Tyskland, Se aven prop. 2015/16:195 s. 934.
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27.

28.

ska emellertid de sarskilda bestammelserna om berdkning av vérde vid
delkontrakt beaktas. Detta medfor att &ven bestimmelserna om krav pa
annonsering i 19 kap. LOU aktualiseras (se nedan punkterna 27-28).

Virdet av delkontrakten med Aktiva Arvika, Centrum Karlstads Utveckling
AB och Naringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans dverstiger var for
sig 80 000 euro. Det sammanlagda vardet av dessa delkontrakt ar

16 939 488 kronor. Upphandlingen av dessa delkontrakt omfattas av
bestammelserna om upphandling 6ver troskelvardet och borde darfor ha
foregatts av annonsering enligt 10 kap. LOU om inget undantag var
tillampligt.

Virdet av delkontrakten med Hammaro Képmannaforening/Skoghalls
Folkets Hus forening u.p.a., Hela Hagfors naringslivsférening,
Omtanksamma Kristinehamn ideell forening och Saffle Kopmannaforening
understiger var for sig 80 000 euro. Det sammanlagda vardet av dessa
delkontrakt uppskattas till 1 364 685 kronor, vilket understiger 20 procent av
vardet av alla delkontrakt (18 304 173 x 0,2 = 3 660 835). Upphandlingen av
dessa delkontrakt omfattas darfor av bestimmelserna om upphandling i

19 kap. LOU. Eftersom det ror sig om direktupphandlingar av samma slag
som har gjorts under samma rakenskapsar ska viardet av samtliga
delkontrakt beaktas vid berdkningen av véardet i denna del. Vardet av dessa
delkontrakt overstiger direktupphandlingsgransen och upphandlingen borde
darfor i denna del ha annonserats enligt 19 kap. 9 § LOU om inget undantag
var tillampligt.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

29.

30.

Det har inte framkommit ndgra omstandigheter som talar for att Avtalen
omfattas av nagot undantag fran kraven pa annonsering i 10 kap. 1 §
respektive 19 kap. 9 § LOU.

Avtalen utgor saledes otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

31.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.?’ Det finns inget krav pa att den

upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande ratt

221 kap. 1§ 3 LOU.
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32.

eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en overtradelse.®

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

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansdkan

33.

34.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.>

Avtalen slots under perioden den 24-31 augusti 2021. En ansokan om
upphandlingsskadeavgift maste sdledes ha lamnats in till domstolen inom ett
ar fran dessa datum.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

35.

36.

37.

38.

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

Den aktuella upphandlingens varde ar 18 304 173 kronor (16 939 488 kronor
respektive 1 364 685 kronor) (se ovan punkterna 17-28). Det medfor att

upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 1 830 417 kronor
(16939 488 x 0,1) + (1 364 685 x 0,1)).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r.3* Upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska bestammas med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.*> Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstiandigheten att exempelvis réttslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under

30 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

3LA. prop. s. 196-197.

%221 kap. 7§ LOU.

321 kap. 4 § LOU.

321 kap. 5§ LOU.

3 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

% Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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39.

40.

41.

en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt vérde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’” Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.®

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. Omstéandigheterna
som redogjorts for ovan ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
formildrande eller forsvarande.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 1 200 000 kronor
(Avtalen med Aktiva Arvika, Centrum Karlstads Utveckling AB och
Naringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans) samt 90 000 kronor
(Avtalen med Hammaro Képmannaforening/Skoghalls Folkets Hus forening
u.p.a., Hela Hagfors naringslivsforening, Omtanksamma Kristinehamn ideell
forening och Saffle Képmannaforening) dr en lamplig och proportionerlig
sanktion for aktuella 6vertradelser.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg

37 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

38 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarritten i Goteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

%21 kap. 5§ LOU.
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Bifogas

Bilaga 1 Avtalen

Bilaga2—8 Bilagor till Avtal

Bilaga 9—14 Regionens sammanstallning av kop fran Avtalen



