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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Vistra Gotalandsregionen (VGR) ingick den 1 juli 2021 ett ramavtal om
inkdp av digitala utbildningar géllande kollektivavtal och arbetsrétt utan

foregdende annonsering.

Konkurrensverket ansoker om att VGR ska betala 250 000 kr 1 upphandlings-
skadeavgift. Som grund for sin ansékan anfor Konkurrensverket foljande.
Eftersom forutséttningarna for att ingd avtal utan foregaende annonsering
saknades utgor avtalet en otillaiten direktupphandling. Undantag fran annons-
plikt till f61jd av tekniska skal eller till f61jd av att utbildningen anses omfattas
av ensamratt dr inte tilldmpliga. Avtalets viarde uppskattades till 2 550 000 kr
och giller under tre & med mdjlighet till forlingning 1 ytterligare ett ar.
Konkurrensverket bedomer att ramavtalet omfattas av LOU, att det ar fraga om
ett tjdnstekontrakt och att det avser sddana sirskilda tjinster som anges i bilaga
2 a till LOU. Tillampligt tréskelvarde och tillimplig direktupphandlingsgréans
var 7 701 675 kr respektive 2 156 469 kr enligt vid tiden géllande varden.
VGR har inte kunnat visa att den efterfragade utbildningen endast kan till-
handahallas av leverantoren eller att den inkdpta utbildningen skyddas av sddan
ensamrétt som avses i 6 kap. 14 § LOU och att likvardiga alternativ inte fanns.
Nagon dokumentation frain VGR:s undersokning eller ndagon dokumentation i
Ovrigt som visar pa att det inte finns annan leverantor pa marknaden som skulle

kunna leverera det som efterfrdgats har inte presenterats av VGR.

Vistra Gotalandsregionen bestrider Konkurrensverkets ansdkan om upphand-
lingsskadeavgift. I andra hand yrkar VGR att det yrkade beloppet ska efterges
alternativt sittas ned till 1gsta mojliga nivd samt anfor 1 huvudsak foljande.
VGR har genomfort ett forhandlat forfarande utan foregédende annonsering och
har inte agerat 1 strid med LOU. VGR genomf6rde en marknadsundersokning
av vilken det framgick att dér inte fanns ndgon leverantor pd marknaden som

kunde erbjuda en kvalificerad utbildning inom kollektivavtalet AB. Som foljd
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av att det saknades leverantorer av efterfragad utbildning tog VGR mdjligheten
att som medlem i SKR och leverantdren kopa efterfrigad utbildning fran
leverantoren. Den utbildning som leverantéren erbjuder till ett mycket
reducerat medlemspris ar framtagen tillsammans med SKR i sin roll som
forhandlare och arbetsgivarorganisation och vinder sig till chefer och

medarbetare i kommuner och regioner.

VGR har tidigare kopt en digital utbildning inom aktuellt omrdde som tagits
fram av leverantoren 1 samarbete med SKR. Behovet av kontinuerlig utbildning
kvarstod och VGR beslutade att upphandla en likvérdig utbildning med krav pa
ett digitalt genomforande 1 VGR:s larplattform. I kravet ingick dven ett ansvar
for att uppdatera utbildningen inom avtalstiden. Utbildningen ska bl.a. kunna
levereras digitalt via VGR:s larplattform samt uppdateras kontinuerligt.
Systemet mojliggor att VGR lokalt kan implementera och administrera utbild-
ningen, deltagare, hdmta statistik for uppfoljning samtidigt som leverantéren
kontinuerligt kan uppdatera innehallet 1 utbildningen utan att det krdvs nagon
extern atgard for VGR. Detta utgdr inget ovanligt krav samtidigt som den
larplattform som VGR anvénder sig av dr kompatibel med flertalet leveran-
torers system/plattformar. Kravet utgor dirmed inte ndgot konkurrens-

begrinsande krav utan skulle kunna uppfyllas av flertalet leverantorer.

VGR har inte kunnat uppvisa nagra dokument som visar genomférd marknads-
undersokning. VGR ifragasitter Konkurrensverkets krav pa skriftliga bevis och
menar att Konkurrensverket vid en enkel sokning pa internet snabbt skulle
kunna kontrollera att VGR:s uppgifter stimmer. Tyvérr har VGR inte fort
protokoll dver genomforda dtgirder i marknadsundersokningen, vilket VGR tar

till sig och far forbéttra 1 framtiden.

VGR har efterfragat en tjénst i form av utbildning inom nu aktuella omréde,

vilket ingen leverantor har kunnat erbjuda. Det har sdledes saknats konkurrens i
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fraga om vad som har efterfragats, varfor VGR har fatt vinda sig till sin arbets-
givarorganisation. Motiveringsskyldigheten &r uppfylld dd VGR efter
genomford marknadsundersdkning funnit att dar saknas konkurrens, varfor
beslut har tagits om att genomfora ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering med en frivillig forhandsannons. Utbildningen finns inte
tillgénglig for kommersialisering. Otilldten kopiering och spridning av den

skulle kunna fa réttsliga konsekvenser. Den omfattas dirmed av en ensamrétt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tilliimpliga bestiimmelser

I malet ar lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tillimplig 1 dess lydelse
fore den 1 februari 2022.

Upphandlingar ska som huvudregel annonseras. Dérigenom ska alla leveran-
torer fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa ldmna, anbud.
Upphandlingar med ett virde som understiger en viss procent av det
troskelvirde som é&r aktuellt, den sa kallade direktupphandlingsgrédnsen,

behdver inte annonseras (jfr. 10 kap. 1 § och 19 kap. 9 § LOU).

Det finns flera undantag fran kravet pa foregaende annonsering. Ett sadant
undantag aterfinns i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 LOU. Bestimmelsen
stadgar att den upphandlande myndigheten fir anvénda ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahallas
endast av en viss leverantor darfor att det av tekniska skél inte finns ndgon
konkurrens eller det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och dérfor endast

kan tillhandahéllas av en viss leverantor.

Det krivs att de arbeten som &r foremél for upphandlingen 4r av teknisk

karaktér, och att det med anledning av upphandlingens tekniska karaktdr ar
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nodvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Forfarandet far endast
anvindas om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens inte beror pd en konstruerad avgrénsning av forutsittningarna for
upphandlingen. Enligt EU-domstolens praxis ska undantaget for tekniska skél
tolkas restriktivt (se bl.a. mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, C-57/94
Kommissionen mot Italien, de forenade malen C-20/01 och C-28/01

Kommissionen mot Tyskland, och mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland).

Av 21 kap. 1 § tredje punkten LOU framgér att en allmén forvaltningsdomstol
far besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift
(upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med en leverantor

utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hégst 10 000 000
kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens virde enligt 5 kap.

(21 kap. 4 § LOU).

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hdnsyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Utgdngspunkten dr att det &r Konkurrensverket som har bevisbordan for att det
foreligger forutséttningar for en upphandlingsskadeavgift. Nér det géller fragan
om ett undantag frdn annonseringsskyldigheten ar uppfyllt kan dock den upp-
handlande myndigheten behdva presentera mer omstdndigheter till stod for sin
sak. Det kan sedan, beroende pa tyngden i den upphandlande myndighetens in-

vandning, bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en sddan invindning.
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Det bor dé vara tillrdckligt att verket gor sannolikt att myndighetens invénd-
ning inte ska godtas (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 15 februari 2021
i mal nr 1304-20).

Fragan om otilldten direktupphandling

Konkurrensverket anfor 1 huvudsak foljande till stod for sin ansdkan. Upphand-
lingens virde overstiger aktuell direktupphandlingsgransen men understiger
troskelviardet. VGR har uppskattat avtalets vérde till 850 000 kr per ar och det
kan som langst 10pa i fyra ar. Avtalets sammanlagda vérde uppgér till

3 400 000 kr och overstiger vid tidpunkten géillande direktupphandlingsgréns.

Avtalet borde ddrmed ha foregétts av annonsering. Det dr upphandlande
myndighet som ska visa att alla villkor i undantagsbestimmelserna ar
uppfyllda. Undantaget for tekniska skil eller ensamritt var inte tillimpliga och
avtalet utgdr saledes en otillaten direktupphandling. VGR har inte kunnat visa
att den genomforda undersdokningen endast kan tillhandahallas av leverantoren.
Inte heller kravet pa den specifika tekniska l16sningen 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 frdn VGR:s undersokning eller nagon
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. Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att undantag for

tekniska skl eller ensamritt inte vara tillimpligt ndr avtalet ingicks.

VGR anser att det inte har skett en otillaten direktupphandling. Undantag frén
annonseringsplikten har forelegat eftersom det av tekniska skil inte funnits
ndgon konkurrens avseende de tjinster som avtalet avser. Ddrmed fanns
sakliga skil for att efterfrdga en helhetslosning av samma leverantor.

Utbildningen omfattas av ensamritt. Efter en omfattande marknadsanalys
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konstaterades att det saknades leverantorer. VGR publicerade en frivillig
forhandsinsyn i maj 2021 i viken framgick att VGR avsag att teckna avtal med
leverantoren. Skélet for att tillimpa den frivilliga forhandsinsynen var att
forsdkra sig om att den marknadsundersdokning som hade genomforts hade visat
ett korrekt resultat. D& varken ndgon leverantdr har hort av sig till VGR eller
ansokt om dverprovning menar VGR att resultatet av genomford

marknadsundersokning varit korrekt.

Forvaltningsrittens anser att det i mélet dr ostridigt att VGR har slutit det

aktuella ramavtalet med en leverantdr utan foregadende annonsering.

Forvaltningsritten har hirefter att ta stéllning till om VGR hade ritt att ingd ett
avtal med leverantéren utan foregaende annonsering med stod av det undantag
frdn annonseringsplikt som stadgas 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Fragan
ar dirmed om de tjanster som regleras i det aktuella avtalet endast kunde
tillhandahéllas av en viss leverantor darfor att det av tekniska skl inte fanns
nagon konkurrens. Den omstandigheten att det var fordelaktigt for VGR att
ingé avtal med leverantoren dr enligt forvaltningsrétten inte detsamma som att
det av tekniska skél inte fanns ndgon konkurrens. Forvaltningsrétten
konstaterar att VGR inte har presenterat relevanta omstandigheter till stod for
att det av tekniska skil inte fanns ndgon konkurrens. Férvaltningsritten anser
att VGR inte heller har presenterat tillrdckliga omstandigheter till stod for att
endast leverantoren kunde tillhandahalla en sadan 16sning av tjanster som
omfattas av ramavtalet. VGR uppger dessutom att den larplattform som VGR
anvinder sig av dr kompatibel med flertalet leverantdrers system/plattformar
och att kravet utgoér darmed inte ndgot konkurrensbegriansande krav utan skulle
kunna uppfyllas av flertalet leverantdrer. Aven mot denna bakgrund anser
forvaltningsratten att det saknas stod for att det av tekniska skél inte fanns
ndgon konkurrens. VGR har inte heller presenterat tillrdckliga omstandigheter

for att utbildningen omfattas av ensamrétt. Att VGR genomfort en sa kallad



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5778-22

I GOTEBORG

Dok.Id 870934

frivillig forhandsinsyn samt att avtalet den 1 juli 2021 inte blivit foremal for

overprovning foranleder enligt forvaltningsrétten ingen annan bedomning.

Forvaltningsritten bedomer sammantaget att viardet av upphandlingen &r sé
hogt att upphandlingen borde ha annonserats. Det framgér inte att de tjénster
som regleras i det aktuella avtalet endast kunde tillhandahallas av en viss
leverantor dérfor att det av tekniska skél inte fanns ndgon konkurrens.

VGR hade dérmed inte rtt att inga det aktuella ramavtalet utan foregédende

annonsering och har saledes genomfort en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Konkurrensverket anfor att en upphandlingsskadeavgift om 250 000 kr ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertrddelsen. Upphandlingens
uppskattade viarde uppgar till 3 400 000 kr varfor upphandlingsskadeavgiften
kan uppga till hogst 340 000 kr. Otillaten direktupphandling &r en av de
allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvirdet
ska darfor ofta vara hogt. Konkurrensverket gor inte géllande att det foreligger
nagra forsvarande omsténdigheter som ska paverka avgiftens storlek 1 det

aktuella drendet men inte hellre nagra formildrande omsténdigheter.

VGR anser att en upphandlingsskadeavgift inte ska paforas med hiansyn till att
det har genomforts en marknadsundersdkning, tagits fram ett upphandlings-
dokument och har annonserats som en frivillig forhandsinsyn innan avtalet
tecknades. Om domstolen skulle komma fram till att VGR har genomfort en
direktupphandling sé ska upphandlingsskadeavgiften efterges eller séttas ned
till lagsta mojliga.

Forvaltningsritten anser att VGR har genomfort en otilldten direktupphandling.
En otilliten direktupphandling anses hora till de allvarligare formerna av

overtradelser och motiverar en avgift hianforlig till den hogre skalan av
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avgiftsramen (jfr. prop. 2009/10:180 s. 197 1). Det har inte framkommit att
anskaffningarna i frdga inte kunnat ansta, eller ndgra andra omstandigheter som
talar for att Overtrédelsen &r ringa (jfr HFD 2014 ref 49). Forvaltningsritten
bedomer dérfor att den i malet aktuella overtrddelsen inte kan anses som ett

ringa fall. VGR ska dérfor betala en upphandlingsskadeavgift.

Enligt forvaltningsrétten framstér det inte som orimligt eller stotande att
besluta om upphandlingsskadeavgift. Det har inte heller 1 6vrigt kommit fram
sddana synnerliga skédl som medfor att avgiften ska efterges. Forvaltningsritten
anser att réttslaget inte kan anses vara oklart vad giller VGR:s skyldighet att
upphandla avtalet pa sé sétt att det skulle tala for en mildare pafoljd. Att lag-
stiftningen dndrats ett ar efter att ramavtalet tecknas fordndrar inte denna
beddmning. Utifran upphandlingens véirde och omstédndigheterna i ovrigt ar det
forvaltningsrittens bedomning att en upphandlingsskadeavgift uppgéende till
det belopp som Konkurrensverket har yrkat far anses som en effektiv,
proportionerlig och avskriackande sanktion for VGR. Upphandlingsskade-
avgiften ska darmed bestdmmas till 250 000 kr.

Sammanfattning

VGR har genomfort en otilliten direktupphandling. Overtridelsen kan inte ses
som ringa. VGR ska didrmed péforas en upphandlingsskadeavgift. Det finns
inte synnerliga skil for att efterge avgiften. Upphandlingsskadeavgiften ska
bestdmmas till 250 000 kr. Konkurrensverkets ansdkan ska séledes bifallas i
sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Christina Helldén

Radman
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Foredragande i mélet har varit foredragande juristen M Georgsson.
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* 2020-05

mstolsutveckling

et, Avd. for do

* Producerat av Domstolsverk

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

ar for overklagande FR-05

Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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