KKV 010 v5 2023-05

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-10-17  Dnr 693/2023 1(10)

Forvaltningsratten i Uppsala
forvaltningsratteniuppsala@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Uppsala, 751 85 Uppsala

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 Uppsala kommun ska betala 600 000 (sexhundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Region Uppsala (Regionen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den

24 november 2022, utan foregdende annonsering, inga avtal med GoGift
(Leverantoren) avseende presentkort (Avtalet).! Eftersom forutsattningar for
att inga avtal utan foregdende annonsering saknades, utgor Avtalet en
otilldten direktupphandling.

Den upphandlande myndigheten

2.

Saval den offert som ligger till grund for Avtalet som den faktura som
skickades med anledning av avtalet har varit stillda till Region Uppsala. Det
framgar inte heller av utredningen i 6vrigt att ndgon annan enhet inom
Regionen ska ha varit upphandlande myndighet. Konkurrensverket gor
saledes bedomningen att Regionen ar att betrakta som upphandlande
myndighet enligt LOU i drendet.

Bakgrund till och sammanfattning av den aktuella upphandlingen

3.

Regionen har i frdga om upphandlingen och bakgrunden sjalv anfort
nedanstdende uppgifter eller lamnat dokument i vilka uppgifterna
framkommer. Konkurrensverket har inte funnit skal att ifrdgasatta dessa
uppgifter, som darfor laggs till grund fér denna beskrivning.

Regionen beslutade under 2022 att ge alla anstdllda vid Regionen ett
presentkort vart 500 kronor. Julgavan skulle enligt dokumentation uppfylla
foljande krav.2

- Julgavan ska inte kunna bytas in mot pengar.

- Julgdvan maste ticka in s& manga intresseomraden som mdajligt for
Regionens anstéllda.

- Julgavan ska kunna nyttjas inom hela Uppsala lan.

- Leverantoren ska kunna leverera julgavan fysiskt till alla anstéllda.

I syfte att identifiera leverantorer som kunde leverera presentkort enligt
Regionens krav genomférde Regionen en undersokning av potentiella
leverantorer. Mot bakgrund av resultatet av undersokningen begarde
Regionen en offert fran tva leverantorer, varvid Regionen bedémde att endast
Leverantoren kunde tillhandahalla presentkort enligt kraven. Regionen
beslutade darfor att acceptera Leverantorens offert.

Avtalet anger att det avser bl.a. leverans av 15 850 ”SuperPresentkort” om
500 kronor per kort, for vilka Regionen betalar Leverantoren. Leverantdren
blir inte aterbetalningsskyldig for Superpresentkort som inte utnyttjas.

1 Bilagalaoch1b.
2 Bilaga 2.
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Vad Kommunen har anfort

Inledning

7.

Regionen har anfort i forsta hand att det inte har varit fraga om en otillaten
direktupphandling och att det inte finns skal f6r en upphandlingsskadeavgift
samt i andra hand att det i vart fall inte finns skal f6r en hogre avgift an
tiotusen kronor. Regionens installning i dessa delar kan sammanfattas enligt
foljande.

e  Virdet av upphandlingen uppgar till hogst 313 600 kronor, vilket
understiger direktupphandlingsgransen, da upphandlingen endast avser
formedling av vardehandlingarna presentkort och inte leverans av varor
eller tjanster.

e Aven om det skulle anses ha forelegat en otillaten direktupphandling
foreligger ingen egentlig konkurrensskada, da det ar
gavotagarnas/konsumenternas preferenser som styr vilken leverantor
som anlitas, och det dr vidare ytterst osannolikt att en enskild aktor
sammantaget skulle kunna erhalla ndgon storre summa fran Regionens
gavotagare.

Regionen har under utredningen utvecklat sin installning enligt
sammanfattningsvis foljande.

Avtalets innehall och varde

Superpresentkorten utgér inte varor eller tjdnster

9.

10.

11.

Regionen menar att avtalet innebar att Leverantdren utfardade en
vardehandling, Superpresentkortet, till gdvotagarna. Leverantoren
genomforde sedan ett utbyte av Superpresentkorten mot presentkort enligt
gavotagarnas anvisningar genom att tillhandahalla en portal 6ver internet
och 16sa in Superpresentkorten till deras nominella belopp och véaxla dem
mot presentkort med motsvarande belopp hos av gavotagarna valda foretag.

Leverantoren utfardade darmed en vardehandling till gdvotagarna och
gjorde ett dtagande gentemot Regionen rorande formedling. Leverantdren
har inget ansvar fOr att gdvotagarna faktiskt erhdller varor och tjanster enligt
inlosta presentkort, och den svarar sdledes inte for leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster gentemot gavotagarna. Aterbetalning till
Regionen har skett nar leverans av Superpresentkorten inte har kunnat
genomforas.

Superpresentkorten i sig utgor endast vardehandlingar, och inte ndgon vara
eller tjanst. Konsumentverket har beskrivit presentkort som ett slags
betalningsmedel, och Superpresentkorten betraktas i sin egenskap av sa
kallade flerfunktionsvouchers inte som en vara eller tjanst enligt de
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gemenskapsrattsliga skattereglerna, dvs. EU:s mervardesskattedirektiv.
Vidare finns “presentkort” inte upptaget bland CPV-koderna.

Upphandlingens féremal ar en férmedlingstjénst

12.

13.

Det ar enligt Regionen uppenbart att upphandlingen inte innehéller nagon
skyldighet rorande leverans av varor, da Leverantoren inte har nadgot ansvar
for att varor levereras. Det framgar av beskrivningen ovan att foremalet for
upphandlingen ar en formedlingstjanst, men upphandlingen innehaller
darutover inte nagra tjanstekontrakt.

Det ar ovisst exakt vilket belopp som tjansten uppgar till, da vardetien
tidigare offert bestaimdes till 313 600 kronor exklusive mervardesskatt, men
Regionen fakturerades senare till ett ldgre belopp an det totala vardet av de
utfardade Superpresentkorten, vilket svarar mot att berdkna vardet av
formedlingstjansten till noll kronor.

Berakningsbas for upphandlingsskadeavgift

14.

Om Regionen skulle bedomas ha direktupphandlat presenter, bor en
reducering med hansyn till mervardesskatten goras pa hela summan

8 000 000 kronor. Vardet exklusive mervardesskatt uppgar da till 6 400 000
kronor. Att superpresentkortet inte omfattas av mervardesskatt beror pa att
det ar en vardehandling och ingen vara eller tjanst som kan beskattas enligt
mervirdesskattereglerna. Gavotagaren kommer dock i slutanden att betala
mervardesskatt da bestillning gors fran invaxlade presentkort. Presentkortets
varde avser att tdcka dven den mervardesskatt som betalas av gavotagaren.

Sanktionsvarde

15.

Om en Overtrddelse skulle anses ha dgt rum maste sanktionsvardet anses
vara mycket lagt enligt Regionen. De offentliga medel som Regionen har
avsatt maste anses ha en férsumbar effekt pa marknaden. Det ar
gavotagarnas eget val som konsumenter som har styrt hur medlen har
anvants och vilka varor och tjanster som har inforskaffats. Darmed bor
upphandlingsskadeavgiften pa sin h6jd kunna uppga till 10 000 kronor.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Overgripande bestammelser

16.

17.

LOU galler f6r upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.?

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantér och som avser

31 kap. 2§ LOU.
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18.

19.

20.

leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utforande av
byggentreprenader.* Med ramavtal avses ett avtal som ingas mellan en
upphandlande myndighet och en leverantdr i syfte att faststalla villkoren i
kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod.’

Av praxis fran EU-domstolen framgar att ett avtal utgor ett offentligt
kontrakt, om avtalet reglerar ett utbyte av prestationer i form av att en
upphandlande myndighet atar sig att utge ersattning for att en leverantor ska
utfora en prestation som ar av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten. Vidare kravs att det i och med avtalet uppstar
rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar mellan
parterna.® Av praxis och relevanta forarbeten framgar vidare att det inte
kréavs att en anskaffning ar avsedd for ett offentligt andamal for att denna ska
omfattas av upphandlingslagarnas tillimpningsomrade.” En anskaffning
forutsatter inte heller att dganderatten for nagot 6vergar mellan leverantdren
och den upphandlande myndigheten, utan begreppet “anskaffa” ska forstas i
vid mening som att fa tillgang till fordelarna av varorna, tjansterna eller
byggentreprenaden.® Det saknar betydelse om leverantorens prestation
kommer den upphandlande myndigheten eller tredje man till godo.’

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pa ett oppet satt.!?
En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begransa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.!!

Det finns vid offentlig upphandling ett antal mdjliga upphandlings-
forfaranden som far anvandas under vissa forutsattningar. Dessa dr 6ppet
och selektivt forfarande, forhandlat forfarande med och utan féregdende
annonsering, konkurrenspraglad dialog samt férfarande for inrdttande av
innovationspartnerskap.'?

41kap.15§ LOU.
51 kap. 20 § LOU.

6 Se bland annat EU-domstolens dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, EU-
domstolens dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, p. 45-47 och EU-domstolens dom
av den 21 december 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, p. 43.

7 EU-domstolens dom av den 15 juli 2010, Kommissionen mot Tyskland, C-271/08, EU:C:2010:426, p. 68-80. Se
dven artikel 1.1 och 1.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet) och prop. 2015/16:195 s. 934.

8 Prop. 2015/16:195 s. 317 och 933 och skal 4 till LOU-direktivet.
9 Prop. 2015/16:195 s. 934.

10 4 kap. 1 § forsta meningen LOU.

114 kap. 2 § LOU.

126 kap. 1 § LOU.
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Avtalets innehall

Avtalet i stort

21.

22.

23.

24.

Regionen och Leverantoren har inte ingatt nagot skriftligt avtal av vilket de
ndrmare villkoren f6r Leverantorens tillhandahéllande av Superpresentkort
framgar. Foljande har dock framkommit om Avtalet.

Genom Avtalet atar sig Leverantoren att tillhandahalla ett presentkort,
Superpresentkortet, till Regionen och se till att detta presentkort kan bytas
mot andra presentkort med syftet, om dn inte garantin, att dessa ska kunna
bytas mot varor och tjanster. Till det kommer att det framgar av
Leverantorens villkor att Superpresentkortet kan bytas mot fysiska produkter
pa Leverantorens hemsida.!®

Regionen har ett direkt ekonomiskt intresse av att Leverantoren presterar i
enlighet med Avtalet, bland annat av att presentkorten som Leverantoren
tillhandahaller kan bytas in mot varor och tjanster, sa att de anstéllda far den
julgdva som Regionen har utlovat i egenskap av arbetsgivare. Regionen atar
sig genom Avtalet att i utbyte mot Leverantorens prestation utge ersattning
till Leverantoren for presentkorten och for tjanster som hor till presentkorten,
exempelvis leverans av dessa.

Genom Avtalet uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidig
karaktar bestaende i bland annat att Leverantoren ar skyldig att se till att
Superpresentkortet kan bytas mot presentkort som ar avsedda att kunna
bytas mot varor och tjanster motsvarande det varde som Regionen har
overfort till Leverantoren och att Regionen ar skyldig att utge ersattning for
denna prestation till Leverantoren. Ersattningen paverkas inte av om
gavotagarna slutligt l10ser in Superpresentkorten eller inte, utan ersiattningen
utgdr oavsett om sa sker eller inte.*

Avtalet innefattar kbp av varan Superpresentkort

25.

Regionen har anfort den inte har upphandlat Superpresentkorten i sig, med
motiveringen att dessa varken dr varor eller tjanster, utan endast utgor
vardehandlingar som formedlas av Leverantoren till gdvotagarna. Det
framgar dock av handlingarna i utredningen att Regionen har kopt
produkten Superpresentkort fran Leverantoren och inte endast en formedling
av dessa. Superpresentkortet ar Leverantorens egen produkt, och dven om
det kan bytas mot andra presentkort dr en forutsattning for detta att det gors
pa Leverantorens egen hemsida. Leverantoren har sjadlv beskrivit sig som en
aterforsaljare av presentkort och forfarandet adr i det narmaste att likna vid att

13 Se bilaga 3.

14 Regionen har pa fraga fran Konkurrensverket uppgett att Regionen inte kan aterfa medel for outnyttjade
presentkort fran GoGift da det inte 6verenskommits ndgot med GoGift kring hanteringen av dessa. (Handling
nr 24 i Konkurrensverkets akt i utredningsarendet 31/2023).
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26.

27.

28.

gd in i en affar for att kopa en produkt i affaren. Det framgar dven av
handlingarna att Superpresentkorten kan viaxlas mot Leveranttrens egna
produkter.

Vidare ar kopet och det slutliga vardet av Avtalet inte beroende av om
presentkorten utnyttjas eller inte. Regionen har férbundit sig att betala
500 kronor per presentkort till Leverantoren, oavsett om korten senare
anvands for att kopa andra varor eller tjanster eller inte.

Regionen har hanvisat till mervardesskatterattsliga bestdimmelser som skal
for att inte beddma Superpresentkorten som varor. Dessa bestimmelser
reglerar dock inte upphandlingar och har andra syften an det
upphandlingsrattsliga regelverket. De kan saledes inte anvandas for att
avgora en upphandlingsrattslig fraga. Om presentkort av samma typ som
Superpresentkortet skulle vara undantagna lagens tillaimpningsomrade
skulle det mojliggora att ett indirekt urval av varor och produkter kan goras
genom inkop av presentkort i stillet for en upphandling av dessa varor, med
stor risk for att bestaimmelserna pa detta sitt kan kringgas.

Det framstar, mot bakgrund av det anférda, som klart att Superpresentkorten
utgor en vara.'®

Upphandlingens varde

Raéttsliga férutséttningar

29.

30.

Viardet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas.!® Vid
berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de har
utnyttjats. Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden for att uppskatta en
upphandlings varde inte véljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelvardena blir tillampliga.'”

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 upphandlings-
forfarandet.'®

Det offererade beloppet ska réknas med i bedémningen av vérdet

31.

Regionen har anfort att vardet av Superpresentkorten inte ska inga i
berdkningen av vardet av upphandlingen. Som framgar ovan ar det dock

15 Fér en motsvarande bedémning, se Forvaltningsratten i Karlstad, mal nr 2785-22, 2023-06-21 (domen ar
6verklagad).

165 kap. 3 § LOU.
175 kap. 6 § LOU.
185 kap. 5§ LOU.
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32.

33.

34.

35.

klart att dessa utgdr varor som ska anses omfattas av upphandlingen. Aven
vardet av dessa ska alltsa tas med i berdkningen.

Regionen har under utredningen inkommit med underlag av vilket framgar
att LeverantOren har offererat ett pris om 8 000 000 kronor inklusive
mervardesskatt. Regionen har anfort att, for det fall dven vardet av
Superpresentkorten ska tas med i berdkningen, det fakturerade beloppet som
understiger det offererade ska lagga till grund f6r bedomningen.

Den relevanta tidpunkten for berdkningen av vardet dr, som har namnts
ovan, nar anbudsinfordran skickas ut eller nar upphandlingen pabdérjas. I
forevarande drende finns ingen tidigare uppskattning av vardet an
tidpunkten for offerten, som ocksa torde ha varit det virde som Regionen
utgick fran nar den hade att ta stillning till hur den skulle fortsatta med
upphandlingen. Konkurrensverket bedomer mot den bakgrunden att
uppskattningen av upphandlingens varde vid den relevanta tidpunkten i
detta specifika fall kan goras utifran uppgifterna i offerten.

Leverantoren har offererat ett pris om 8 000 000 kronor inklusive
mervardesskatt. Det aktuella vardet motsvarar 7 921 600 kronor exklusive
mervardesskatt. I den fortsatta bedomningen utgar Konkurrensverket fran att
det uppskattade vardet vid den relevanta tidpunkten uppgar till 7 921 600
kronor.

Upphandlingens vérde overstiger saval direktupphandlingsgransen som
tillampligt troskelvarde. Upphandlingen skulle darfor ha annonserats i TED
och en registrerad annonsdatabas, forutsatt att nagot annat undantag inte har
varit tillampligt."

Det har inte forelegat undantag fran kravet pa annonsering

36.

Regionen har, utover vad som anforts om att avtalet faller under
direktupphandlingsgransen, inte anfort att ndgot undantag har kunnat
tillampas for att inga det aktuella avtalet utan foregdende annonsering. Det
har inte heller framkommit nagra omstéandigheter som visar att nadgot
undantag har varit tillampligt.

Upphandlingsskadeavgift

37.

38.

Vid en otilldten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.?

Det finns inga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut.

1970 kap. 1 § och 5 a § LOU och 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).
2021 kap.1§3 och2§LOU.
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39.

40.

41.

42.

43.

Bristande kdnnedom om géllande ratt eller missférstand om lagens innehall
utgor inte heller ndgon ursékt for en overtradelse.?!

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av upphandlingens
varde.??

Nar sanktionsvardet for en 6vertradelse ska faststillas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstéandigheter. Bland annat beaktas hur klar
overtradelsen kan anses vara. Detta eftersom omstédndigheten att exempelvis
rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sinkande riktning.
Overtrédelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot kan
sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att genomfora 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 dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.?*

Om det ror sig om ett ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges om det finns synnerliga skal.?

Regionen har anfort att upphandlingsskadeavgiften bér minimeras pa grund
av att ingen konkurrensskada har skett. Regionen menar att den inte har valt
ut en sarskild leverantor som erbjuder en viss produkt och att
upphandlingen, som den &r utformad, har haft minimala konsekvenser ur
konkurrenssynpunkt, eftersom de anstdllda gor ett fritt val fran ett brett
spektrum pa hela konsumentmarknaden.

Upphandlingsregelverket finns dock till bland annat for att skydda
konkurrensen, och det krévs inte, for tillampligheten av den, att nagon skada
i det enskilda fallet kan pavisas. Om en felaktig direktupphandling har gjorts
betyder det i normala fall att det finns en stor risk for att andra potentiella
leverantorer inte har fatt en mojlighet att konkurrera i upphandlingen pa lika
villkor. Detta fall dr inget undantag.

21 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 368.

2221 kap. 4 § LOU.

2 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369 £.

24 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197; @ven exempelvis HFD 2014 ref. 69.
2521 kap. 5§ LOU.
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44.

45.

46.

47.

Regionen har gjort ett urval bland leverantorer vid ingdendet av avtalet med
Leverantoren, namligen vid urvalet av leverantor av presentkort, och det kan
inte med ndgon grad av sdkerhet uteslutas att ingdendet av avtalet har
paverkat konkurrensen pa marknaden negativt. Det finns har dven anledning
att papeka att det av skal 50 i upphandlingsdirektivet framgar att
torhandlade forfaranden utan féregdende annonsering endast bor anvandas
under mycket exceptionella omstandigheter, med hansyn till de skadliga
effekterna pa konkurrensen. Ett forfarande, som det som Regionen har
anvant sig av, anses saledes typiskt sett i sig ha skadliga effekter pa
konkurrensen. Vad Regionen har anfért om konkurrensskadan i detta fall
kan saledes inte betraktas som formildrande omstéandigheter.

Som framgar ovan utgar Konkurrensverket fran att vardet av upphandlingen
uppgar till 7 921 600 kronor. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften
avseende avtalet kan uppga till hogst 792 160 kronor (7 921 600 kronor x 0,1).

Det ar i detta fall fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde. Savitt framkommit under utredningen foreligger
inte nagra forsvarande eller formildrande omstandigheter som bor inverka
pa sanktionsavgiften.

Konkurrensverket menar, mot bakgrund av det anforda, att 600 000 kronor
utgor en proportionerlig sanktion for den otillatna direktupphandlingen.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt, och ansokan saknar dérfor

namnunderskrifter.

Marie Ostman
Chefsjurist

Stefan Olsen Siri
Processrad

Bifogas

Bilaga 1 a — Offert fran Leverantoren

Bilaga 1 b — Accept av Leverantorens offert
Bilaga 2 — Direktupphandling — dokumentation
Bilaga 3 — Leverantorens villkor
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