Dok.Id 1059516

Sida 1 (19)

031 -73270 00

7% FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
| Il GOTEBORG 2025-04-15 13361-24
Meddelad 1 Goteborg
Avd. 3
SOKANDE
Konkurrensverket
MOTPART
Region Halland
Ombud: Advokat ||| och Advokat | GGG
Advokatfirman Lindahl KB
SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
forkortad LOU
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten bifaller ansokan och beslutar att Region Halland ska betala
230 000 kronor 1 upphandlingsskadeavgift.
Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Sten Sturegatan 14 mandag—fredag Box 53197 forvaltningsrattenigoteborg@dom.se
Telefon 08:00-16:00 400 15 Goteborg Webbplats

www.forvaltningsrattenigoteborg.domstol.se



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 13361-24

I GOTEBORG

Dok.Id 1059516

ANSOKAN

Region Halland (regionen) har den 30 november 2023 ingatt ett avtal om
marknadsforingstjanster och affarsutvecklingstjanster med Hallands Matgille
ekonomisk forening (Hallands Matgille) utan foregdende annonsering enligt
10 kap. 1 § LOU. Konkurrensverket ansoker om att regionen ska betala

230 000 kronor i upphandlingsskadeavgift. Skilen for ansokan framgér av
bilaga 1.

PARTERNAS INSTALLNING M.M.

Region Halland

Regionen bestrider bifall till ans6kan och yrkar 1 férsta hand att ansdkan ska
avslas. Om forvaltningsréatten bedomer att upphandlingsskadeavgift ska utga
yrkar regionen i andra hand att forvaltningsrétten ska besluta om en liagre

upphandlingsskadeavgift &n den som Konkurrensverket yrkar.

En grundlaggande forutséttning for att upphandlingsplikt foreligger dr att den
upphandlande myndigheten avser att inga ett kontrakt med en leverantor.
Kontrakt &r ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingds med en eller
flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer och som avser
anskaffning av varor, tjinster eller byggentreprenader. Enligt EU-rétten kravs
det att fem kriterier maste vara uppfyllda for att ett kontrakt ska klassificeras
som ett offentligt kontrakt. Beddmningen ska inte bara goras utifrén avtals-
villkorens lydelse utan dven utifran deras syfte. Transaktionen 1 sin helhet bor
beddmas. Om ndgon del brister, till exempel om det inte &r friga om réttsligt
bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktér, innebér det att det inte
ar frdga om ett kontrakt och rittshandlingen omfattas ddrmed inte av upp-
handlingsplikt. Enbart finansiering av en verksamhet, och dé sarskilt genom

bidrag, omfattas inte av reglerna for offentlig upphandling. Bidrag kan ibland
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vara knutna till en skyldighet att dterbetala beloppen om de inte anvénds for det
avsedda syftet. Finansiering av en verksamhet, som forvisso kan ha ett visst

dndamal, omfattas inte heller av reglerna for offentlig upphandling.

Unionsritten &r inte tillimpbar pa omstindigheten att regionen valt att genom-
fora en del av sin tillvaxtstrategi genom att ldmna stod. Detta med hinsyn till
att regionens organisering av offentliga befogenheter inom en stat, inte
omfattas av unionsritten. Av artikel 4.2 1 Fordraget om Europeiska unionen
(FEU) framgér att unionen ska respektera medlemsstaternas nationella identitet
vari det lokala och regionala sjilvstyret ingar. Av artikel 1.6 i direktiv 2014/24
foljer ocksa att dverenskommelser, beslut eller andra réttsliga instrument for
overforing mellan upphandlande myndigheter eller grupper av upphandlande
myndigheter av befogenheter och ansvar for fullgorande av ett offentligt
uppdrag som inte innebir att avtalade prestationer fullgérs mot ersittning ska
ses som en del av den berérda medlemsstatens interna organisation och darmed
inte paverkas av direktivet. EU-domstolens avgoranden pa omradet kan inte
tolkas stridngare bara for att dverforingen sker mellan en myndighet och ett
privat rattssubjekt, jimfort med en 6verforing mellan tvd myndigheter. Det
finns inget som hindrar en myndighet fran att dverfora befogenheter till ett
privat rittssubjekt. Regionen har darfor verfort befogenheter till ett
ekonomiskt sjdlvstdndigt organ genom avtalet och de atgidrder som Hallands
Matgille ska genomfGra, befrias regionen fran att genomfora. Det finns inget
ekonomiskt intresse av att uppgifterna som omfattas av befogenheterna utfors.
Dartill 4r avtalet inte ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor pé det vis

som avses fOr att det inte ska rora sig om dverforing av befogenheter.

Avtalet med Hallands Matgille om partnerskap har inte slutits i strid med LOU.
Forutsittningarna for att besluta om upphandlingsskadeavgift dr ddrmed inte
uppfyllda och ndgon sddan kan ddrmed inte domas ut. Avtalet utgdr inte ndgot
kontrakt i LOU:s mening och omfattas darfor inte av upphandlingsplikt. Det ar
korrekt att regionen och Hallands Matgille skriftligen har ingétt avtalet. Det
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utgdr dock endast en formaliserad dverenskommelse som dokumenterar parter-
nas samarbete. Avtalets bendmning dr inte relevant och medfor inte att det ror
sig om ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor (se EU-domstolens dom
i mal C-220/05 Auroux m.fl. och mal C-220/06 Asociacion Profesional de

Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia).

Avtalet avser inte en anskaffning utan ar ett stod som utgar utan krav pa mot-
prestation. Reglerna om offentlig upphandling dr inte avsedda att técka alla
former av utbetalning av offentliga medel utan enbart utbetalningar i syfte att
anskaffa tjanster m.m. genom ett offentligt kontrakt. Det innebér att kontraktet
1 detta fall maste avse en anskaftning av tjanster vilket forutsétter att
kommunen agerar kdpare/uppdragsgivare och Hallands Matgille agerar séljare/
uppdragstagare. Regionens utbetalning av medel gors 1 syfte att ge ekonomiskt
stod for att framja och md6jliggora ett 1angsiktigt och strategiskt arbete i
enlighet med regionens tillvéxtstrategi. Strategin innehaller bland annat mél om
att positionera Halland fOr att attrahera besdkare, kompetenser, investeringar
och flera innovativa foretag till regionen. Hallands Matgille fungerar som en
plattform/ett verktyg for att, pa samma vis som andra hallindska utvecklings-
aktorer, bidra till att positionera Halland och dérigenom uppfylla mél inom
tillvéxtstrategin, inte att agera leverantor av tjanster till regionen. Tillvéxt-
strategin har utarbetats 1 bred samverkan med olika aktorer, inklusive
kommuner, framjande organisationer, myndigheter och foreningar. Stodet dr en

del av samverkan och &r inte en anskaftning av tjdnster.

Konkurrensverkets uppfattning om att avtalet omfattar anskaftning av tjinster
som erbjuds pa en konkurrensutsatt marknad &r felaktig och saknar stod i
avtalet. Regionen har inte specificerat att marknadsforing, affdrsutveckling och
utvecklingsreglering regleras 1 avtalet. Hallands Matgille agerar som en
samverkanspartner och arbetar sjélvstandigt samt utan vinstintresse for att
frimja utvecklingen inom ett regionalt utvecklingsomrade. Hallands Matgille

utgdr genom sitt samarbete med det lokala niringslivet, kommunerna och
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forskningen en motor och innovationskraft inom sitt omrade och bidrar ddrmed
till genomforandet av tillvixtstrategin. Den kommunikation och utveckling
som bedrivs hos Hallands Matgille &r integrerad med det utvecklingsarbete
som sker pa den hallindska matarenan som bestar av mangder av foretag,
kommuner och regionen. For att undvika suboptimering av resurser forutsatts
standig samverkan mellan ndmnda aktorer, saval nationellt som regionalt.
Hallands Matgilles verksamhet dr av allmint ndringslivsbeframjande karaktar
och en forutsittning for att stodet ska utgd ar att medlen ska bidra till Hallands
Matgilles icke ekonomiska verksamhet och att eventuellt ekonomiskt dverskott

ska aterinvesteras i1 verksamheten.

Att andra myndigheter annonserat upphandlingar av marknadsforingstjénster
for regional turism &r irrelevant. Detta eftersom Hallands Matgille, inom ramen
for avtalet, inte tillhandahaller marknadsforingstjdnster och dels da det inte
behdver vara en fraga om kontrakt i upphandlingsrittslig mening enbart for att
en tjanst konkurrensutsatts av andra upphandlande myndigheter (se EU-
domstolens mal C-9/17 Tirkkonen). Upphandlande myndigheter ar fria att
konkurrensutsitta tjanster och det behdver inte innebéra att det dr en upp-
handlingspliktig tjdnst. Det framgar ocksé tydligt av villkoren i avtalet att
stodet inte far anvéndas for att delfinansiera verksamhet med kommersiella
tjanster/produkter pa en befintlig kommersiell marknad och att detta ska
redovisas tydligt. Det finns inte en 6ppen konkurrensutsatt marknad for den typ
av verksamhet som Hallands Matgille bedriver inom ramen for avtalet.
Finansieringen &r inte heller avsedd for regionens egna behov och det ror sig

déarfor inte om en tjinsteanskaffning i upphandlingsrittslig mening.

Initiativet till den aktuella tillvéxtstrategin och de dtgdrder som genomforts har
tagits utifran regionens lagstadgade skyldigheter. Att just Hallands Matgille
erbjudits stod innebdr inte att ett upphandlingsrittsligt urval har gjorts (jfr EU-
domstolens avgorande i mdl C-9/17). Stodet har kunnat erhallas av andra

aktOrer som bedriver motsvarande arbete.
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Avtalet saknar krav pd ekonomiska villkor som innebdr att regionen, mot
vederlag, erhaller en prestation som &r av direkt intresse for regionen.
Begreppet ekonomiska villkor ska forstés sa att det sker ett forvarv med ndgon
form av motprestation som har ett ekonomiskt virde. Det méste alltsa rora sig
om mer an bara en utbetalning av allmédnna medel. Gavor eller bidrag utan krav
pa motprestation omfattas inte av upphandlingsplikt. Den omstindigheten att
vissa villkor uppstillts 1 avtalet innebér inte att det ror sig om prestationer. Att
Hallands Matgille ska inkomma med en hallbarhetsanalys och handlingsplan
innan stdd utbetalas innebér inte att det ror sig om ersdttning mot prestation.
Syftet med héllbarhetsanalysen och handlingsplanen dr att sékerstélla att
aktdren arbetar pd ett héllbart sitt och inte for att beskriva hur stodet ska
anvéndas eller vad som ska levereras. Det handlar om att sidkerstélla att stod-
mottagaren redan arbetar 1 linje med héllbara principer, vilket 4r en del av en
ansvarsfull forvaltning av allmdnna medel. De uppdrag som Konkurrensverket
hanvisar till 1 avtalet dr dartill bereda 1 sin karaktédr och utgdr snarare en ram for
vad arbetet inom ramen for stodet forvintas omfatta, &dn specifika foreskrivna
prestationer som Hallands Matgille ska leverera. Det ror sig inte om pé forhand
tydligt definierade tjanster eller leveranser som ska utforas pa ett visst sitt,
inom en specifik tidsram och enligt sarskilda krav, vilket ar kédnnetecknande for
ett offentligt kontrakt som innehaller krav pa motprestationer. Det dr inte heller
frdga om att redovisa nagra specifika resultat innan ytterligare utbetalningar

sker.

Det som Konkurrensverket i 6vrigt bedomer som prestationer &r olika typer av
uppfoljningsmojligheter. Detta medfor inte att det inte kan vara friga om stod/
bidrag. Exempelvis ska alla projekt som finansieras av Tillviaxtverket foljas
upp. Stodmottagare ska ldmna information till Tillvdxtverket som &r relevant
for uppfoljningen och bland annat ska en ldges- respektive slutrapport ldmnas
for att stod ska utbetalas. Detta innebér inte att Tillvixtverkets stdd &r eller blir

upphandlingspliktigt. Relevant uppfoljning ger allménheten information och



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 13361-24

I GOTEBORG

Dok.Id 1059516

olika intressenter far mojlighet att se vilka aktorer som tagit emot stod, hur
mycket och for vilka &andamal. Uppfoljning av utbetalda skattemedel dr dérfor
prioriterat och lampligt. Uppfoljningsmdjligheterna utgor alltsé inte presta-
tioner som Hallands Matgille ska utge. Regionens rétt till viss insyn och
uppfoljning ar dérfor inte avgorande for bedomning av kontraktets natur. I
aktuellt fall utbetalas stodet i forskott och ar saledes inte vederlag som

utbetalas efter utford prestation.

Om forvaltningsritten anser att avtalet utgdr prestationer 1 upphandlingsrittslig
mening s dr prestationerna inte av direkt ekonomiskt intresse for regionen.
Regionen tillhandahéller stodet for att fraimja Hallands Matgilles verksamhet,
som 1 sig bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose ett eget behov som
foreningen har i sin verksamhet. Stodet bidrar ocksa till mélen 1 regionens
tillviaxtstrategi men de aktiviteter som genomfors med stodet riktas inte mot
regionens behov som uppdragsgivare. Hallands Matgille bedriver sin
verksamhet i enskild regi och utan regionens initiativ. Verksamheten ér inte
heller beroende av finansiering fran regionen och hade bedrivits oaktat
regionens stod. Pa motsvarande vis dr genomforandet av tillvixtstrategin inte

avhangigt Hallands Matgilles verksamhet.

De 0msesidiga skyldigheterna som foreligger enligt ett kontrakt ska vara
rattsligt verkstéllbara. EU-domstolen har uttalat att ett avtal genom vilket en
upphandlande myndighet juridiskt sett inte dr skyldig att tillhandahalla nadgon
prestation 1 utbyte mot den prestation som dess medkontrahent har atagit sig att
utfora inte omfattas av direktivets begrepp “kontrakt med ekonomiska villkor”.
Det dr ostridigt att avtalet inte har ndgra avtalade sanktioner for det fall att
fullgérande av prestationerna inte skulle ske. Varken regionen eller Hallands
Matgille &r juridiskt skyldiga att tillhandahdlla ndgon prestation. Sddana villkor
finns normalt 1 upphandlingspliktiga kontrakt. Hallands Matgille kan inte
rittsligt kréva att regionen utbetalar stod och regionen kan inte réttsligt krdva

att Hallands Matgille vidtar ndgra atgérder. Ingen av parterna har nagra
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mojligheter att rittsligt kriiva verkstillighet av nigon del av avtalet. Atgirder
utvérderas forst i efterhand och stodet utbetalas i forskott, vilket dr sedvanligt
vid givande av stod/bidrag. Avtalet ger regionen rétt att omprova stodet infor
varje nytt finanseringsér och att fatta beslut om huruvida fortsatt stod ska
beviljas. Den arliga omprovningen gors inte under ett pagdende finanseringsar.
Att det finns en omprovningsritt innebdr inte att det foreligger Omsesidiga
forpliktelser som kénnetecknar ett offentligt kontrakt. Att det finns mdojlighet
att sdga upp avtalet dndrar inte denna bedomning. Det ar snarare en rimlig
komponent dé det ger parterna flexibilitet och mojlighet att avsluta samarbetet
om forutsittningarna foridndras eller om avtalet inte langre tjdnar sitt syfte.
Eftersom avtalet inte har nagra rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt

bindande karaktir omfattas inte avtalet om av upphandlingsplikt.

For det fall att forvaltningsritten beslutar om upphandlingsskadeavgift ska
domstolen besluta om ett lagre belopp dn det som Konkurrensverket yrkar.
Detta eftersom beloppet dr oproportionerligt hogt. Om domstolen bedémer att
avtalet omfattas av upphandlingsplikt handlar det inte om en uppenbar
overtrddelse utan snarare om en komplex grinsdragning mellan offentligt
kontrakt och stod/bidrag. Det foreligger inte ndgra forsvarande omstandigheter.
Vid det tidigare tillfille da regionen domts att betala en upphandlings-
skadeavgift kunde det pa motsvarande vis som nu ifragaséttas om det ens
foreldg en upphandlingsplikt. Det har varken da eller nu rort sig om uppenbara
otillatna direktupphandlingar, utan snarare bedomningar om var grénsen gar for
vad som omfattas av upphandlingsplikt. Det har dessutom passerat dtskilliga ar

sedan den forra upphandlingsskadeavgiften utdomdes.

Den yrkade upphandlingsskadeavgiften ligger mycket néra den hogsta mojliga
avgiften pa 10 procent av kontraktsvérdet. En sd hog avgift kan rimligen endast
utdomas 1 sirskilt graverande fall (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens

avgdrande HFD 2014 ref. 69). Aven en visentligt ligre avgift hade i detta fall
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varit effektiv och avskriackande och dirmed uppfyllt upphandlings-

skadeavgiftens syften.

Konkurrensverket

Konkurrensverket vidhaller sin ansdkan och tilldgger bl.a. foljande. Unions-
ritten r tillimplig pé upphandlingen av avtalet. Det har inte skett en befogen-
hetsoverforing som undantar unionsrétten. I nuvarande situation ror det sig inte
om Overforing mellan tvd myndigheter. Den praxis fran EU-domstolen som
géller overforing av befogenheter bygger pa att det 4r en myndighets uppgifter
som overfors oberoende av om dessa uppgifter genomfors av en myndighet
eller ett privat rattssubjekt. Bedomningen att ett uppdrag som tilldelas frdn en
upphandlande myndighet avser ett offentligt kontrakt och inte en verforing av
befogenheter stirks av det faktum att det ror sig om ett avtal mellan ett privat
rattssubjekt och en myndighet jamfort med ett avtal mellan tvd myndigheter.
EU-domstolens praxis avseende dverforening av befogenheter mellan myndig-
heter talar snarare emot att det aktuella avtalet 4r undantaget unionsritten. Inga
av de kriterier som EU-domstolen stéller upp for att avtalet ska anses avse en
sadan befogenhetsoverforning som dr undantagen unionsrétten dr uppfyllda (se
bl.a. EU-domstolens dom Porin kaupunki, C-328/19, EU:C:2020:483 och EU-
domstolens dom Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985).

Avtalet innebér inte att det sker en befogenhetsdverforing avseende ett helt
omrade. Av uppdragsbeskrivningen framgar att Hallands Matgille ska bli en
partner till regionen dir Hallands Matgille blir en del av regionens verktyg for
att uppfylla Hallands strategi for en hallbar tillvixt. Hallands Matgille &r
saledes endast en del av ett verktyg for att utfora en del av regionens uppgifter
avseende utvecklingen av regional turism. Hallands Matgille dvertar inte
regionens uppgifter eller det ekonomiska ansvaret. Eftersom det inte sker

ndgon overforing av befogenheter genom att Hallands Matgille ges rtt att
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marknadsfora regionen och eftersom avtalet reglerar prestationer mot

ersittning, dr unionsritten tillimplig pé avtalet.

Avtalet innehaller dmsesidigt bindande forpliktelser och utgor ett offentligt
kontrakt i LOU:s mening och skulle saledes ha annonserats. Att regionen
betecknat avtalet som ett avtal och i bilagan uppdragsbeskrivning angett
“uppdraget innefattar” visar att det objektivt sett ar ett avtal om uppdrag som
ska utforas talar starkt for att detta var regionens ursprungliga avsikt.
Utveckling av regional turism dr en del av regionens uppdrag. Avtalet innebér
att specifika tjinster ska genomforas for regionen som ett led i regionens

uppdrag avseende regional turism.

Det stammer inte att avtalet &r ett stod utan krav pd motprestation som endast
ar forenat med vissa krav pa rapportering. Det framgér av avtalet att Hallands
Matgille ska inkomma med en hallbarhetsanalys och handlingsplan innan
pengar betalas ut. Nar denna handlingsplan och héllbarhetsanalys har éverens-
kommits blir den en del av avtalet eftersom det ska rapporteras innan ytter-
ligare pengar betalas ut. Av avtalet och uppdragsbeskrivningen framgar vidare
att Hallands Matgille ska utfora ett antal uppdrag. I uppdragsbeskrivningen ar
detta listat under tre rubriker: Kommunikation kring den hallindska maten;
Affarsutveckling méaltidsturism och Samverkan. Under rubrikerna listas vad
uppdragen innefattar. Resultatet av uppdragen ska senare rapporteras innan
ytterligare medel betalas ut. Utbetalning av medel sker tva ganger under
avtalet. Det stimmer att vissa av uppdragen &r beredare beskrivna men det
finns inget krav 1 LOU pa viss detaljniva for att det ska kunna vara friga om ett
offentligt kontrakt. Vissa uppdrag dr mer detaljerat beskrivna. Dessa uppdrag
skulle inte utforas pa det sitt som regionen specificerat om inte regionen
betalade ut ersdttning till Hallands Matgille. Regionen och Hallands Matgille
ska dven ha ett ndra samarbete och regelbundna avstimningar enligt en
bestimd agenda vid fyra tillfdllen under avtalstiden for att parterna ska ha en

samsyn om vad som ska genomforas. Regionen kan i samband med detta och i
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kombination med den granskning och uppfoljning som regionen gor styra
Hallands Matgille att utfora tjénsterna i avtalet och tydligare definiera de
tjdnster som regionen har ett behov av. Det ér séledes tydligt att det dels finns
forpliktelser enligt avtalet och att det bade ska ske en motprestation innan
pengarna betalas ut 6ver huvud taget och en motprestation for att pengar
fortsatt ska betalas ut. Det &r korrekt att det inte finns nagra explicita sanktioner
1 avtalet men detta krivs inte for att det ska finnas dmsesidiga forpliktelser 1 ett

avtal.

Regionen menar att den andra delen av stddet betalas ut automatiskt utan krav
pa ytterligare inlimning av dokumentation. Sdsom avtalet och uppdrags-
beskrivningen dr formulerade skulle det vara mdjligt att innehalla den andra
betalningen om kraven 1 avtalet, uppdragsbeskrivningen och handlingsplanen
inte skulle ha uppfyllts eller genomforts 1 enlighet med hdllbarhetsanalysen. En
reglering dér stod betalas ut i1 tvd delbetalningar far antas ha just funktionen att
resten av stodet inte ska betalas ut om inte leverantdren utfor sina dtaganden
enligt avtalet. Foljden av att dela upp en betalning i tva delar gor att uppldgget
gar att anvidnda som patryckning och kontroll for att de tjinster som ska utforas

ocksa utfors.

Om Hallands Matgille inte skulle utfora tjénsterna enligt avtalet har regionen
mojlighet att innehalla betalning men dven att krdva pafoljder utifrdn allmidnna
avtalsrittsliga principer. Dessutom finns det en dmsesidig rétt att sdga upp
avtalet. Det hade inte funnits ndgon anledning att ha med en uppsédgnings-
mdjlighet om avtalet inte reglerade 6msesidiga forpliktelser. Det ar ddrmed
tydligt att avtalsforhallandet mellan regionen och Hallands Matgille praglas av
att det innebdr ett uppdrag med tjénster som ska utforas och sker inte detta sa
kan regionen innehélla betalning och sdga upp avtalet och utdver det dven
kréva pafoljder utifran allmédnna avtalsrittsliga principer. Avtalet ger dartill
regionen mojlighet att begéra aterbetalning om de avtalade tjinsterna inte

utfors.
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Regionen anfor att avtalets syfte inte dr att tillgodose ett pa forhand definierat
behov fran regionen. Eftersom det av avtalet och uppdragsbeskrivningen
tydligt framgér vad som ska utforas och att avtalet syftar till att uppfylla
regionens tillvéxtstrategi, delar inte Konkurrensverket regionens bedémning.
Sammantaget dr avtalet ett offentligt kontrakt med 6msesidiga forpliktelser
som gér att gora gillande rattsligt. Avtalet ar séledes ett offentligt kontrakt som

ar upphandlingspliktigt.

Den yrkade avgiften dr andamélsenlig och proportionerlig. Rittsldget ar inte
oklart ndr det géller innebdrden av de aktuella undantagen eller regionens
skyldighet att f6lja annonseringskravet i detta fall. I 6vrigt har inte regionen
aberopat nigra formildrande omstidndigheter och inte heller har ndgra sidana
kommit fram under Konkurrensverkets utredning. Upprepade dvertradelser &r
en forsvarande omstidndighet bade enligt forarbeten och praxis (jfr
Kammarrétten i Stockholms dom den 7 juli 2020 i mal nr 8538-19 och
Kammarriétten i Goteborgs beslut den 9 oktober 2018 1 mél nr 295-18). Den
tidigare domen avseende upphandlingsskadeavgift vann laga kraft den

17 december 2020, vilket 4r mindre &n fyra ar tillbaka fran det att ansokan i
aktuellt mal gavs in. Sammantaget &r den yrkade avgiften en effektiv,

avskriackande och proportionerlig sanktion for dvertradelsen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2024 trddde nya regler om upphandlingsskadeavgift i kraft.
Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller dock de dldre bestimmelserna
fortfarande for sddana upphandlingar som har paborjats fore det datumet. Det

innebdr att LOU 1 dess lydelse fore den 1 januari 2024 ska tillimpas i mélet.
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Med upphandling avses de atgérder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt (1 kap. 2 §
LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som
1. ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, och
2. avser leverans av varor, tillhandahallande av tjénster eller utforande av

byggentreprenad (1 kap. 15 § LOU).

Med leverantor avses den som pa marknaden tillhandahaller varor eller tjanster

eller utfor byggentreprenader (1 kap. 16 § LOU).

I 10 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet genom en anbuds-
infordran ska informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett

ramavtal. En anbudsinfordran ska goéras genom en annons om upphandling.

En allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit
avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller

3§, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 § (21 kap. 1 § 3 LOU).

Tillsynsmyndigheten far hos allmén forvaltningsdomstol ansdka om att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som
avses 11 § 3 (21 kap. 2 § andra stycket LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till ldgst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
virde. Vid faststdllande av avgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur
allvarlig overtradelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften

far efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 4 och 5 §§ LOU).
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Forvaltningsrittens bedomning

Undantagen unionsrdtten

Regionen gor géllande att det avtal som tecknats mellan regionen och Hallands
Matgille utgor en sddan befogenhetsdverforing fran regionen till Hallands
Matgille som enligt praxis frin EU-domstolen inte ger upphov till ett offentligt
upphandlingskontrakt. Regionen gor saledes gillande att avtalet utgor en sadan
atgird som ror medlemsstaternas interna organisation och som séledes omfattas

av den frihet som medlemsstaterna sékerstélls enligt artikel 4.2 1 FEU.

For en befogenhetsoverforing enligt 4.2 FEU krévs det att den offentliga
makten dverfors, att organet till vilken befogenheten 6verfors ar ekonomiskt
sjalvstiandigt och att den ursprungliga myndigheten inte fortfarande har det
huvudsakliga ansvaret over atgarden (EU-domstolens dom Remondis, C-51/15,
EU:C:2016:985). I aktuellt fall ror det sig inte om dverforing mellan tva
myndigheter och regionen har inte 6verlamnat ansvaret for regional utveckling
och turism till Hallands Matgille. Det framgér av avtalet att Hallands Matgille
blir en samarbetspartner och ett verktyg for regionen att né sina tillvaxtmal,
snarare @n att Hallands Matgille dvertar regionens ansvar for utveckling av
regional turism. Nagon befogenhetsoverforing som undantas unionsratten har

diarmed inte gjorts.

Ar avtalet ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor?

For att det ska vara fraga om ett offentligt kontrakt i upphandlingsréttslig
mening krévs att ett avtal med ekonomiska villkor har ingétts mellan en
myndighet och en leverantér som innebdr att den upphandlande myndigheten
som ingér kontraktet erhdller en prestation som dr av direkt ekonomiskt
intresse for myndigheten mot vederlag. Ett visentligt kdnnetecken for att det &ar
fraga om ett offentligt kontrakt dr att kontraktet &r dmsesidigt forpliktande
(EU-domstolens avgorande i mal nr C-796/18, EU:C:2020:395, punkt 40).
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Begreppet ska kontrakt tolkas vidstrdckt och omfatta savil alla former av
ersittningar som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande
myndighet tar sig att betala till en leverantor, som alla olika sétt pa vilka en
leverantdr, i utbyte mot ersittning, kan ata sig att bl.a. utfora tjénster for den
upphandlande myndighetens rdkning. Definitionen av kontrakt och det
nationella regelverk vari direktivbestimmelserna tillimpas ska tolkas pa sa sitt
att direktivens dndamélsenliga verkan sékerstills (médl C-399/98 Ordine degli
architetti, p. 52, 55 och 85). Det ér inte den réttsliga beteckningen av en viss
avtalsrelation 1 sig som dr viktig utan inneborden av denna tolkad i funktionella
termer. Nar det géller tolkningen av begreppet kontrakt saknas det darfor
betydelse hur parterna har valt att bendmna en viss 6verenskommelse (EU-

domstolens avgorande i mal nr C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 54).

For att ta stéllning till om ett visst agerande eller en viss transaktion mellan en
myndighet och en eller flera leverantorer som innefattar flera moment kan
kvalificeras som ett offentligt kontrakt behover transaktionen bedémas 1 sin
helhet med beaktande av dess syfte (EU-domstolens avgérande mal nr C-

51/15, EU:C:2016:985, punkt 37).

Med begreppet ekonomiska villkor avses att varje part atar sig att utfora en
prestation i utbyte mot en annan (EU-domstolens avgorande mal C-367/19

Tax-Fin-Lex, p. 25).

Avtalet mellan regionen och Hallands Matgille har ingatts skriftligen mellan
parterna och &r betecknat som ett avtal. Avtalet forefaller ha ingétts efter att
regionen gjort en form av urval vilket talar for att det ror sig om ett offentligt
kontrakt snarare én ett bidrag till Hallands Matgille (jfr EU-domstolens
avgoranden C-410/14 Falk Pharma och C-9/17 Tirkkonen).

Avtalet omfattar utforande av tjénster i fraga om olika uppdrag avseende

marknadsforing, affarsutveckling och utvecklingsrddsgivning. Avtalet innebér



Sida 16

FORVALTNINGSRATTEN DOM 13361-24

I GOTEBORG

Dok.Id 1059516

att Hallands Matgille ska genomfora vissa specifika tjanster for regionen som
ett led i regionens uppdrag avseende regional turism. Forvaltningsritten
bedomer att detta &r tjénster som erbjuds pa en konkurrensutsatt marknad.
Eftersom Hallands Matgille erbjuder tjanster pa en konkurrensutsatt marknad
ar Hallands Matgille att betrakta som en leverantor i upphandlingsrittslig

mening (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2020 ref. 15).

Av avtalet och uppdragsbeskrivningen framgar beskrivningar av uppdrag som
Hallands Matgille forvintas utfora. Aven om flera av uppdragen #r generellt
beskrivna dr delar av dem tydligt formulerade. Séledes framgér det av avtalet
vilka prestationer som Hallands Matgille enligt avtalet forvintas utfora. I
avtalet finns bestdimmelser om planering och uppf6ljning av uppdragen och att
Hallands Matgille ska delta pa olika moten och vara med pa samverkansform.
Forvaltningsritten anser 1 likhet med Konkurrensverket att de forpliktelser som
framgar av avtalet ar for langtgaende och i delar for detaljerade for att avtalet

ska anses vara ett bidrag.

I avtalet saknas avtalade sanktioner men det framgar att det ska goras en arlig
rapportering som grund for beslut om fortsatt bidrag. Rapporteringen ér
kopplad till Hallands Matgilles prestation i avtalet. Det &r svart att se vad
regionen skulle ha for incitament att fortsitta betala ut stdd om den var miss-
ndjd med prestationen. Regionen bedoms genom detta forfarande i praktiken
ha stéllt upp krav pa prestation for att ytterligare betalning ska ske. I avtalet
finns ett dmsesidigt villkor som mdjliggdr att avtalet kan sdgas upp. Detta talar
for att avtalet 4r forpliktigande for parterna. Aven om det saknas sanktioner i
avtalet far Hallands Matgille anses vara skyldig att utfora tjansterna som
framgar 1 avtalet. Genom avtalet har det ddrmed uppstatt rittsligt bindande
skyldigheter av 0msesidigt bindande karaktédr mellan regionen och Hallands

Matgille.
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Mot bakgrund av att syftet med avtalet dr att uppnd malsittningarna i regionens
tillvéxtstrategi bedoms regionen ha ett direkt ekonomiskt intresse av att fa

tjdnsterna utforda.

Forvaltningsritten bedomer sammantaget att avtalet ar ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor. Avtalet innebér att Hallands Matgille tillhandahaller
tjanster och en prestation mot vederlag. Avtalet dr av direkt ekonomiskt
intresse for regionen och genom avtalet har det uppstatt réttsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir mellan regionen och Hallands
Matgille. Avtalet dr ddrmed ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor 1

upphandlingsrittslig mening.

Upphandlingsplikt och undantag

Avtalet avser ett tjanstekontrakt och uppgér till ett varde pa 3 000 000 kr.
Avtalets virde dversteg det vid tidpunkten gillande troskelvardet och skulle
darfor annonserats som en upphandling. Upphandlingslagstiftningen innehaller
inget undantag for tjanster av de slag som omfattas av avtalet och det finns i
ovrigt inget tillimpligt undantag fran annonseringskravet i aktuellt fall.
Eftersom regionen inte annonserat upphandlingen var upphandlingen av avtalet

en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek
Eftersom regionen genomfort en otillaten direktupphandling finns det grund for

att besluta om en upphandlingsskadeavgift.

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hdansyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Av forarbetena framgér att bestimmelsen om att ndgon avgift inte ska tas ut 1

ringa fall bor komma till anvéindning endast i sillsynta fall. Vidare framgar att
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med synnerliga skél ndrmast dsyftas situationer dér det skulle framstd som

orimligt eller stotande att ta ut avgiften (prop. 2009/10:180 s. 198).

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som regionen har gjort
inte dr att anse som ringa. Det har inte heller kommit fram sddana omsténdig-
heter som medfor att det skulle framsta som orimligt eller stotande att ta ut en

sanktionsavgift.

En otillaten direktupphandling dr en sddan forseelse som anses hora till de
allvarligare formerna av overtrddelser och motiverar en avgift hinforlig till den
hogre skalan av avgiftsramen. Beslutande instans har ett betydande utrymme
att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskriackande. Ju allvarligare dvertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid bedomningen av
sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett
oklart rattsldge bor paverka sanktionsvirdet sa att overtrddelsen anses mindre
allvarlig. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis
ett upprepat beteende, bor ses som en forsvarande omstandighet. Avtalstidens
langd och avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvardet (se forarbets-

uttalandena i prop. 2009/10:180 s. 197 £.).

Regionen har genomfort en otillaten direktupphandling. Det ror sig alltsd om
en av de allvarligaste overtrddelserna inom upphandlingsomrédet, vilket
betyder att sanktionsvérdet dr hogt. Att regionen tidigare fatt en upphandlings-
skadeavgift utdomd pa grund av en otilldten direktupphandling 4r en for-
svirande omsténdighet. Det har enligt forvaltningsrittens inte kommit fram
ndgra formildrande omstidndigheter. En upphandlingsskadeavgift om

230 000 kronor beddms med anledning av detta och utifrdn upphandlingens
véirde och omstédndigheterna i 6vrigt vara en effektiv, proportionerlig och
avskrickande sanktion for regionen. Forvaltningsrétten bifaller darfor

Konkurrensverkets ansokan 1 sin helhet.
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