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ANSOKAN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att Region Varmland
(regionen) ska betala 1 290 000 kr i upphandlingsskadeavgift och anfor bl.a.
foljande.

Regionen har beslutat att tillhandahalla en gava till sina anstéllda. Gavan skulle
avse ett virde om 2 000 kr per anstélld och den skulle tillhandahallas i1 form av
presentkort. Regionen har under perioden den 24—31 augusti 2021 slutit avtal
om presentkort med Aktiva Arvika, Centrum Karlstads Utveckling AB och
Naringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans, Hammaré Képmanna-
forening/Skoghalls Folkets hus forening u.p.a., Hela Hagfors naringslivs-
forening, Omtanksamma Kristinehamn ideell forening och Séffle Képmanna-
forening utan foregdende annonsering. Avtalen utgor otillaten direktupphand-
ling. For leverantorernas del innebar avtalen dtaganden om att tillhandahalla ett
visst antal presentkort som var laddade med 2 000 kr per kort och som kunde
bytas mot varor och tjénster till detta vdarde inom “’centrumhandel i Varmland”
pa viss ort som specificerats i1 kravbilagan till avtalen. For regionens del inne-
bar avtalen ataganden om att erligga en ersittning till leverantérerna om

2 000 kr per presentkort, samt en mindre kostnad for administration.

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 § och 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar av
kontrakt och ramavtal 6ver troskelvérdet (2 197 545 kr) respektive direktupp-
handlingsgrinsen (615 312 kr) annonseras. For att det ska rora sig om ett
kontrakt enligt LOU ska avtalet innebdra att den upphandlande myndigheten
viljer vilken leverantdr som ska utfora tjéinsterna eller leverera varorna. Att det
ska rora sig om en anskaffning och att det ska foreligga ekonomiska villkor
innebdr att den upphandlande myndigheten ska ha ett direkt ekonomiskt

intresse av den avtalade prestationen, att leverantoren ska ata sig att utfora den
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prestation som ar foremal for kontraktet mot ett vederlag, och att det uppstar
rittsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktér mellan
parterna. Vid bedomningen av om det foreligger ett direkt ekonomiskt intresse
har det inte ndgon avgorande betydelse om anskaffningen &r avsedd for ett
offentligt andamal. Det saknar ocksa betydelse om leverantérens motprestation

kommer den upphandlande myndigheten eller tredje man till godo.

Av avtalen framgar att det ror sig om saddana avtal med ekonomiska villkor, av
direkt ekonomiskt intresse for regionen, som utgdr ramavtal, eller mojligen
kontrakt, 1 den mening som avses 1 LOU. Avtalen innebdr att regionen
anskaffar presentkort at sina anstillda av leverantdrerna mot erséttning, att
leverantdrernas dtaganden 1 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 dmsesidigt bindande karaktér. Avtalen
innebdr att regionen valjer vilken leverantdr som ska tillhandahélla present-
korten och som &tar sig att korten gér att anvdnda i centrumhandeln 1 den ort
som specificeras i respektive avtal. Huruvida leverantorerna tillgodoser
samtliga ataganden pé egen hand, eller genom underentreprendrer, saknar

betydelse for bedomningen.

Av virdeberdkningsreglerna 1 19 kap. LOU f6ljer att virdet av en upphandling
ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i upphandlingen. En
upphandling far inte delas upp 1 avsikt att kringgéd bestimmelserna 1 LOU.
Avtalen innehaller priser for presentkort och administration, men saknar

totalt angivet virde. Mot bakgrund av att avtalen reglerar att “avrop” ska

ske 1 ndra anslutning till att avtalen slots anser Konkurrensverket att avropat
vérde 1 detta specifika fall kan anvidndas for uppskattning av vérdet vid den
relevanta tidpunkten. Konkurrensverket utgédr darfor fran att vardet uppgér

till minst det avropade virdet. Regionen har anskaffat presentkort frén Aktiva

Arvika till ett virde om 1 763 024 kr (878 x (2 000 kr + 8 kr for formedling/
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administration)), frdn Centrum Karlstads Utveckling AB till ett virde om

13 815 040 kr (6 880 x (2 000 kr + 8 kr forformedling/administration)), fran
Hela Hagfors niringslivsforening till ett varde om 214 000 kr (107 x 2 000 kr),
fran Néringslivsforeningen Torsby alltid tillsammans till ett virde om 1 361
424 kr (678 x (2 000 + 8 kr for formedling/administration)), fran
Omtinksamma Kristinechamn ideell forening till ett virde om 769 830 kr (383 x
(2 000 kr + 10 kr for formedling/administration)), samt fran Saffle
Kopmannaforening till ett virde om 380 855 kr (190 x (2 000 kr + 4,5 kr for
formedling/administration)). Fran Hammard Kopmannaforening/Skoghalls
Folkets Hus forening saknas av nagon anledning avrop, men det far antas att
det vid avtalstidpunkten uppskattades att det skulle nyttjas. Det &r darfor inte
sannolikt att det har saknat virde. Det sammanlagda vardet av avtalen ar
sdledes minst 18 304 173 kr. Av omsténdigheterna foljer att avtalen utgor
delkontrakt i samma upphandling. De avser samma avtalsforemal, har ingatts
néra 1 tid, och syftet har varit att tillgodose regionens samlade behov av

presentkort till anstillda.

Det sammanlagda virdet av upphandlingen av avtalen overstiger savél
direktupphandlingsgrins som tillimpligt 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 ska
emellertid de sérskilda bestimmelserna om berdkning av vérde vid delkontrakt
beaktas. Detta medfor att &ven bestdimmelserna om krav pa annonsering i

19 kap. LOU aktualiseras. Virdet av delkontrakten med Aktiva Arvika,
Centrum Karlstads Utveckling AB och Naringslivsforeningen Torsby alltid
tillsammans Gverstiger var for sig 80 000 euro. Det sammanlagda vérdet av
dessa delkontrakt dr 16 939 488 kr. Upphandlingen av dessa delkontrakt
omfattas av bestimmelserna om upphandling dver troskelvardet och borde
darfor ha foregétts av annonsering enligt 10 kap. LOU om inget undantag var
tillampligt. Vardet av delkontrakten med Hammard K6pmannaforening/Skog-

halls Folkets Hus forening, Hela Hagfors néringslivsforening, Omtinksamma
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Kristinehamn ideell forening och Séffle Kopmannaforening understiger var for
sig 80 000 euro. Det sammanlagda virdet av dessa delkontrakt uppskattas till

1 364 685 kronor, vilket understiger 20 procent av virdet av alla delkontrakt
(18 304 173 x 0,2 =3 660 835). Upphandlingen av dessa delkontrakt omfattas
déarfor av bestimmelserna om upphandling i 19 kap. LOU. Eftersom det ror sig
om direktupphandlingar av samma slag som har gjorts under samma riken-
skapsér ska virdet av samtliga delkontrakt beaktas vid berdkningen av vérdet i
denna del. Viardet av dessa delkontrakt overstiger direktupphandlingsgriansen
och upphandlingen borde dérfor i denna del ha annonserats enligt 19 kap. 9 §
LOU. Det har inte framkommit nigra omstandigheter som talar for att avtalen

omfattas av ndgot undantag frén kraven péd annonsering.

Upphandlingens virde ar 18 304 173 kr. Det medfor att upphandlingsskade-
avgiften kan uppga till hogst 1 830 417 kr (16 939 488 x 0,1) + (1 364 685 x
0,1). Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste overtrddelserna och
sanktionsvirdet ska darfor ofta vara hogt. Omsténdigheterna ér varken formild-
rande eller forsvarande. Vid en sammantagen bedomning anser Konkurrens-
verket att en upphandlingsskadeavgift pa 1 200 000 kr (avtalen med Aktiva
Arvika, Centrum Karlstads Utveckling AB och Néringslivsforeningen Torsby
alltid tillsammans) samt 90 000 kr (avtalen med Hammard Képmannaférening/
Skoghalls Folkets Hus forening, Hela Hagfors ndringslivsforening, Omténk-
samma Kristinehamn ideell forening och Siffle Képmannaférening) ar en

lamplig och proportionerlig sanktion for aktuella Gvertradelser.

PARTERNAS TALAN

Regionen motsitter sig bifall till ans6kan och anfor bla. foljande. Regionen
har gjort en korrekt berdkning av avtalsvérdet och har inte utfort en otilldten
direktupphandling. De 2 000 kronorna &r inte en erséttning till leverantorerna
for utfort arbete. Angiven summa per presentkort dr uteslutande den summa

som skulle laddas pa de aktuella presentkorten. Summorna har med andra ord
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ingenting att gora med leverantorerna. Den ersittning leverantorerna fatt for att
tillhandahélla tjansten dr de summor avtalen omfattar, dvs. en administrativ
avgift for utforandet av tjansten att ladda presentkorten med avtalad summa,
samt i vissa fall &ven kostnadstdckning for det plastkort som summorna
laddades pa. Ingen del av 2 000 kr per presentkort har enligt avtal gatt till
leverantdrerna av den administrativa tjansten. Av kravbilagan framgar tydligt
att regionen med uttrycket pris” avser pris for administration, vilket omfattar
plastkorten, 6vriga kostnader sdsom paketering och liknande. Det framgér av
upphandlingsdokumenten att det ar en tydlig skillnad pa priset for plastkorten
som ingar i de administrativa tjansterna, och det virde som enligt avtal ska
laddas pé de kort som kops. Offererat pris for tjénsten, inbegripet kostnaden for
de fysiska presentkorten som gatt till de anstéllda, varierar enligt anbuden
mellan 0 och 10 kr. Det torde ddrmed vara visat att priset for presentkorten inte

ar 2 000 kr.

Det laddade virdet har oavkortat gatt till de anstillda 1 form av gdva. Det vérde
presentkorten laddats med dr en gava fran regionen till de anstillda. Benefika
transaktioner omfattas inte av LOU, se exempelvis Ds 2009:30, s. 333. Reg-
ionen hade ett behov av administrativ hjdlp med att hantera viardekopplingen
till presentkorten, samt med att fa desamma levererade for vidare distribution
till de anstéllda. Regionen skulle inte komma att forvarva dganderétt och/eller
nyttjanderitt till de varor och/eller tjanster som eventuellt skulle komma att
kopas av de anstillda privat. Regionen skulle inte komma att garanteras rattslig
tillgang till de varor och/eller tjinster som eventuellt skulle komma att kdpas
av de anstéllda privat med presentkorten, varken for offentlig anvindning eller
annan anvandning. Regionen kunde inte heller parédkna ndgon ekonomisk
fordel i en eventuell framtida anvidndning eller 6verlatelse av sédana varor
och/eller tjénster som de anstillda eventuellt inforskaffar med gévan privat.
Gavan innebar tvirtom en ren kostnad for Regionen. Regionen saknar direkt
ekonomiskt intresse av de gavor som de anstéllda kopt for de pengar regionen

givit dem 1 gava, och dessa summor bdr dérfor inte omfattas av reglerna i LOU.
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Avtalets virde utgors av den sammanlagda formedlingsavgiften enligt avtalen,
dvs. 240 000 kr. Detta ligger under troskelvirdet for kravet pa annonserad
upphandling. Upphandlingen har inte utgjort en otilldten direktupphandling.

Att regionen inte pa nagot vis far del av eller fordel av eller pa annat sétt har
vinning av de gévor som delats ut till de anstéllda, samt att regionen agerat i
enlighet med intentionerna 1 den tillfdlliga lagen, torde utgéra formildrande

omstdndigheter.

Konkurrensverket vidhaller anskan och tilligger foljande. Av fakturerings-
och betalningsvillkoren framgar att regionen ska betala hela erséttningen for
presentkorten till leverantdrerna. Upphandlingen har siledes inte endast avsett
formedling av presentkort utan dven sjdlva presentkorten till ett varde av

2 000 kr per kort. Presentkorten utgor en specifik produkt med sérskilda egen-
skaper. De kan endast anvédndas for kop till ett visst belopp, 1 en centrumhandel
i en viss kommun och inom en viss tid. Aven om presentkorten har ett eko-
nomiskt virde kan de dirfor inte jimstdllas med pengar. Varje avtal har ingatts
mellan regionen och en leverantor. De nédringsidkare vars varor och tjénster
presentkorten ska kunna bytas mot omfattas inte av avtalen. Presentkorten kan
jamforas med julklappar eller andra forméaner som en arbetsgivare tillhanda-
haller sina anstdllda i1 personalvardande syfte. Presentkorten har saledes utgjort
ett behov i regionens verksamhet vilket har tillgodosetts genom avtalen med
leverantorerna. Det framgar klart av avtalen att regionen forfogar rattsligt over
presentkorten genom att skéinka dem till de anstéllda. Mot denna bakgrund
mdste regionen ocksa anses ha haft ett direkt ekonomiskt intresse av att
leverantorerna presterat 1 enlighet med avtalen och att de anstéllda har fatt de
presentkort som regionen har utlovat. Att regionen saknar dgande- eller
nyttjanderdtt till de varor och tjanster som de anstéllda i sin tur kan ha kopt for
presentkorten har ingen betydelse for denna bedomning, eftersom det inte ar
dessa varor och tjanster som omfattas av avtalen. Upphandlingens virde ska

berdknas pa hela den avtalade erséttningen till leverantorerna.
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SKAL FOR AVGORANDET

Av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), i for
maélet tillimplig lydelse, framgér att allmén forvaltningsdomstol far besluta att
en upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndig-
heten har slutit avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt

10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 9 § eller 36 § forsta stycket.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av

upphandlingens vérde.

Av 21 kap. 5 § LOU framgar att vid faststdllande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sirskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen éar. |
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skél.

I forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.) framgar bl.a.
foljande om faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vid bestim-
mande av upphandlingsskadeavgiften ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
overtrddelsen dr. Vad géller otillatna direktupphandlingar sa anses dessa vara
en av de allvarligaste dvertrddelserna inom upphandlingsomradet och
motiverar en avgift hdnforlig till den hogre skalan av avgiftsramen. Domstolen
har ett stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omstandigheter inom
ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Detta innebér att
hénsyn ska tas till sdvil forsvarande som formildrande omsténdigheter. Vid
bedomningen av sanktionsvirdet bor vdgas in hur klar dvertradelsen kan anses
vara. Formildrande omsténdigheter kan foranleda att upphandlingsskade-
avgiften bestdms till ett 14gt belopp och iringa fall inte alls doms ut. Ett oklart
rittslage bor paverka sanktionsvérdet s att dvertradelsen anses mindre all-

varlig. Forhdllanden hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis ett
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upprepat beteende, bor ses som en forsvarande omsténdighet. Avtalstidens

lingd och avtalets virde kan ocksé paverka sanktionsvardet.

Betriaffande fall da eftergift kan komma i fraga p.g.a. synnerliga skél framgar
foljande i forarbetena till lagen. Denna mojlighet ska anvdndas restriktivt och
frimst ses som en ventil for rena undantagsfall. Regeln &r avsedd frémst for
sadana oforutsedda hindelser som inte den upphandlande myndigheten sjalv
kunnat rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pa
egen bristande planering grundar alltsa inte rétt till direktupphandling a. prop.

s. 370).

Forvaltningsrdttens bedomning

Regionen har upphandlat presentkort till regionens anstillda. Presentkorten ska
laddas med 2 000 kr. Det framgér av avtalen mellan regionen och leverantor-
erna av presentkorten att ”Leverantdren étar sig att till Region Varmland
leverera presentkort till ett virde av 2 000 sek i1 enlighet med detta avtal och
ovriga handlingar som legat till grund for detta avtal, offertforfragan samt
enligt de villkor som framgétt av den dialog som forts mellan regionen och
leverantoren”. Dirtill kommer en mindre administrativ kostnad. Utredningen
visar inte annat 4n att regionen ska betala hela erséttningen for presentkorten
till leverantorerna. Upphandlingen har sdledes inte endast avsett formedling av
presentkort (kostnad for administration) utan dven presentkorten till ett varde
av 2 000 kr per kort. Genom forvérvet har regionen fatt dganderitt till
presentkorten med dess dirpd laddade virde. Att ge presentkort till anstéllda
och dirigenom visa uppskattning for de anstélldas insatser i regionens
verksamhet fir anses ligga inom ramen for regionens ekonomiska intresse
sdsom arbetsgivare. Det saknar betydelse for frdgan huruvida ett kontrakt
foreligger mellan regionen och leverantdrerna av presentkorten att regionen
senare har dverlatit presentkorten i géva till de anstéllda eller att regionen inte

har ndgon dganderitt till de inkdp som de anstdllda sedermera kommer att gora.
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Avtalen avser samma avtalsforemal och har ingétts nira i tid. Avtalen utgor
dérvid delkontrakt i samma upphandling och det sammanlagda vérdet av upp-
handlingen av avtalen ska darmed beaktas vid bestimmandet av vérdet av
upphandlingen. Det sammanlagda virdet av presentkorten dverstiger grainsen
for direktupphandling. Det dr séledes fraga om en otillaten direktupphandling.
Grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift foreligger darmed.

Nir det géller sanktionsavgiftens storlek framgar av ovan atergivna forarbets-
uttalanden att ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor sanktionsavgiften faststéllas till. Exempelvis anses otilldtna direktupphand-
lingar vara en av de allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomradet,

vilket bor leda till att sanktionsvérdet 1 dessa fall ofta kan anses hogt.

I nu aktuellt fall har det i enlighet med det ovan sagda gjorts en otillaten direkt-
upphandling vilket anses vara en allvarlig 6vertrdadelse. Det finns darmed grund
for att pafora regionen en upphandlingsskadeavgift. Vid en sammantagen
beddmning anser forvaltningsrétten att en upphandlingsskadeavgift 1 enlighet
med vad Konkurrensverket har yrkat ar en effektiv och avskrdackande sanktion
som star 1 proportion till 6vertradelsens allvar. Det har inte framkommit

synnerliga skél for att efterge avgiften. Ansokan ska darfor bifallas.

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

Carina Ludvigsson

Radman

Foredragande: Lars Overstrom





