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YRKANDEN M.M.

Region Uppsala yrkar i forsta hand att kammarrétten ska avsla
Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift. I andra hand
yrkas att upphandlingsskadeavgiften ska faststéllas till 10 000 kr. I tredje
hand yrkas att mélet ska aterforvisas till forvaltningsritten for fortsatt
handldggning och 1 fjirde hand att upphandlingsskadeavgiften inte ska
uppga till mer &n 484 751 kr. Regionen for fram bl.a. foljande. Nagon
otillaten direktupphandling har inte genomforts. Om det skulle anses vara
fraga om en otillaten direktupphandling bor avgiften efterges eller séttas

ner.

Avtalet mellan parterna innebér att leverantdren GoGift.com A/S utfardar
en vardehandling, superpresentkortet, till regionens anstillda. Regionen
tolkar detta som ett avtal om formedling. Det faktum att regionen ger en
gava till de anstéllda innebér inte att den virdehandling som har skinkts
utgor en present i upphandlingsrittslig mening. Det &r allmint vedertaget att
ett presentkort dr en viardehandling. Konsumentréttsligt beskrivs presentkort
som ett betalningsmedel med ett forbestdmt viarde. Vid tillimpning av de
gemenskapsrattsliga skattereglerna utgor presentkortet inte en momspliktig
vara. EU-kommissionen har inte heller vid uppréttandet av den
gemensamma nomenklaturen for upphandlingar inbegripit presentkort i

listan Over varor och tjanster.

Eftersom det vid tidpunkten for avtalet var helt oként att superpresentkortet
ska betraktas som en vara bor upphandlingsskadeavgiften i forsta hand
efterges och 1 andra hand séttas ner. De varor och tjénster som gavotagarna
inforskaffar med hjilp av presentkorten kommer frén ett mycket omfattande
nétverk av foretag som finns pa leverantorens portal. De anstilldas egna
preferenser dr helt styrande for vilka presentkort som viljs ut och dérefter
pé vilka produkter eller tjinster dessa slutligen spenderas. Det ér darfor

svart att identifiera ndgon egentlig paverkan pa konsumentmarknaden.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten anser att det finns skél att meddela provningstillstand och tar

direkt upp mélet till avgdrande.

Kammarrétten instdimmer i forvaltningsrittens beddmning att regionen
genom avtalet med GoGift har anskaffat varor 1 form av presentkort och inte
enbart formedling av en viardehandling 1 form av presentkorten. Genom
avtalet har leverantoren atagit sig att tillhandahalla presentkort som kan
bytas mot varor, tjanster eller andra presentkort och regionen har atagit sig
att erligga erséttning motsvarande presentkortens viarde. Att andra
leverantorer dn GoGift kan komma att svara for leverans av varor eller
tjanster efter att gdvotagarna har 16st in presentkorten medfor inte att

presentkorten kan betraktas som nagot annat én varor.

Det totala uppskattade virdet av avtalet som den upphandlande
myndigheten ska betala till en leverantor ska alltsé inga vid berdkningen av
upphandlingens vérde. Ett annat synsitt skulle innebéra ett kringgdende av
bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling (2016:1145).
Kammarrétten instimmer alltsa dven 1 forvaltningsréttens bedomning att
den totala kostnaden for presentkorten ingar i berdkningen av
upphandlingens vérde och att virdet overstiger gransen for
direktupphandling. Det finns dirfor grund for att besluta om en
upphandlingsskadeavgift. Den beslutade avgiften framstdr som vél avvigd.

Grund for att besluta om eftergift saknas. Overklagandet ska dirfor avslas.
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SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
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600 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att Region Uppsala
(regionen) ska betala 600 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Till stod for

ansdkan anfors bland annat foljande.

Regionen har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 24 november 2022
ingd ett avtal avseende presentkort utan foregdende annonsering. Det ingdngna
avtalet utgdr en otilldten direktupphandling och regionen ska darfor betala en

upphandlingsskadeavgift.

Regionen beslutade under 2022 att ge alla anstillda vid regionen ett presentkort
vart 500 kronor. Regionen begirde in en offert fran tva leverantorer. Endast en
leverantor kunde tillhandahélla presentkort enligt regionens krav. Regionen
beslutade darfor att acceptera leverantorens offert. Leveransen avsag 15 850

”SuperPresentkort” om 500 kronor per kort.

Regionen och leverantoren har inte ingétt ndgot skriftligt avtal av vilket de
niarmare villkoren for leverantorens tillhandahallande av presentkorten framgar.
Foljande har dock framkommit om avtalet. Genom avtalet atar sig leverantdren
att tillhandahélla presentkort till regionen och se till att respektive presentkort
kan bytas mot andra presentkort eller mot fysiska produkter pa leverantdrens

hemsida.

Regionen har ett direkt ekonomiskt intresse av att leverantdren presterar i
enlighet med avtalet, bland annat av att presentkorten som leverantdren
tillhandahéller kan bytas in mot varor och tjénster, sa att de anstéllda far den
julgdva som regionen har utlovat i egenskap av arbetsgivare. Regionen étar sig
genom avtalet att 1 utbyte mot leverantdrens prestation utge ersittning till

leverantoren for presentkorten och for tjanster som hor till presentkorten,
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exempelvis leverans av dessa. Genom avtalet uppstar rittsligt bindande

skyldigheter av 6msesidig karaktér.

Regionen har kdpt en produkt i form av presentkort fran leverantdren och inte
endast en formedling av presentkorten. ”Superpresentkortet” ér leverantdrens
egen produkt, och d&ven om det kan bytas mot andra presentkort dr en forut-
sattning for detta att det gors pa leverantorens egen hemsida. Leverantoren har
sjalv beskrivit sig som en aterforsiljare av presentkort och forfarandet ar i det
ndrmaste att likna vid att gé in i en affér for att kdpa en produkt i affaren.
Vidare ar kopet och det slutliga virdet av avtalet inte beroende av om present-
korten utnyttjas eller inte. Regionen har forbundit sig att betala 500 kr per
presentkort till leverantoren, oavsett om korten senare anvinds for att kdpa

andra varor eller tjinster eller inte.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas. Uppskattningen
av en upphandlings vérde ska avse virdet vid den tidpunkt d& anbudsinfordran
skickas ut eller, om en séddan inte krdvs, vid den tidpunkt d& den upphandlande
myndigheten paborjar upphandlingsforfarandet. Varorna omfattas av upphand-
lingen och dven virdet av dessa ska alltsa tas med 1 berdkningen. Regionen har
under utredningen inkommit med underlag av vilket framgar att leverantoren
har offererat ett pris om 8 000 000 kr inklusive mervérdesskatt. Uppskattningen
av upphandlingens vérde vid den relevanta tidpunkten i detta specifika fall kan
goras utifran uppgifterna i offerten. Det aktuella vardet motsvarar 7 921 600 kr
exklusive mervirdesskatt. Upphandlingens virde overstiger sévil direktupp-
handlingsgrinsen som tillampligt troskelvdrde. Upphandlingen skulle dirfor ha
annonserats i Tenders Electronic Daily och en registrerad annonsdatabas, forut-
satt att ndgot annat undantag inte har varit tillimpligt. Regionen har inte anfort
att ndgot undantag har kunnat tillimpas for att inga det aktuella avtalet utan
foregdende annonsering. Det har inte heller framkommit ndgra omstandigheter

som visar att ndgot undantag har varit tillampligt.
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Om en felaktig direktupphandling har gjorts betyder det i normala fall att det
finns en stor risk for att andra potentiella leverantdrer inte har fatt en mojlighet
att konkurrera i upphandlingen pé lika villkor. Regionen har gjort ett urval
bland leverantdrer vid ingdendet av avtalet med leverantoren, ndmligen vid
urvalet av leverantor av presentkort, och det kan inte med nigon grad av siker-
het uteslutas att ingdendet av avtalet har paverkat konkurrensen pa marknaden
negativt. Det forfarande som regionen har anvénts sig av anses typiskt sett 1 sig
ha skadliga effekter pa konkurrensen. Vad Regionen har anfort om konkurrens-

skadan i detta fall kan séledes inte betraktas som formildrande omstindigheter.

Upphandlingsskadeavgiften avseende avtalet kan uppga till hogst 792 160 kr
(7921 600 kr x 0,1). Det &r 1 detta fall friga om en otillaten direktupphandling,
vilket 1 sig talar for ett hogt sanktionsvirde. Savitt framkommit under utred-
ningen foreligger inte ndgra forsvarande eller formildrande omsténdigheter
som bor inverka pa sanktionsavgiften. Mot bakgrund av det anforda utgor

600 000 kr en proportionerlig sanktion for den otillatna direktupphandlingen.

Region Uppsala (regionen) bestrider ansdkan och anser att den i forsta hand
ska avslas, 1 andra hand att upphandlingsskadeavgiften inte ska uppga till ett
hogre belopp dn 10 000 kr och i tredje hand att upphandlingsskadeavgift inte
ska uppga till hogre belopp dn 484 751 kr.

Till stod for talan anfors bland annat féljande.

Regionen har genomfort en direktupphandling som har varit tilldten dé dess
véirde understiger direktupphandlingsgrénsen. Dértill & Konkurrensverkets
yrkade belopp alltfor hogt och dverskrider direktupphandlingens sanktions-
vérde for det fall forvaltningsritten mot formodan skulle finna att den varit

otillaten.
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For att kunna sékerstilla 2022 ars julgéva till de anstéllda valde regionen, pa
grund av tidsbrist, att inga avtal direkt med en viss leverantor. Efter att
regionen tagit del av offerter frin tva leverantorer fann regionen att endast en
leverantdr med sikerhet svarade mot regionens krav. Regionen beslutade att
acceptera den leverantorens offert, varefter accepten skickades efterfoljande
dag. Genom att regionen accepterade leverantdrens offert ingicks avtal med
leverantoren. Till avtalet hor leverantorens skriftliga villkor, som kan himtas

frédn leverantorens hemsida.

Enligt offerten, som ar utgangspunkt for Konkurrensverkets vardering,
debiteras regionen 392 000 kr inklusive moms for fysisk leverans av present-
korten. Detta svarar mot ett kontraktsviarde pa 313 600 kr exklusive moms.
Enligt offerten ska regionen dédrutover erligga 7 608 000 kr avseende present-
korten. Denna transaktion ingar inte 1 momsunderlaget. Skillnaden mellan
Konkurrensverket och regionens varderingar bestar i fragan om offertens
kostnadspost for presentkorten avser en vara (alternativt tjanst eller bygg-
entreprenad om Konkurrensverket gjort gillande) eller en till gdvotagaren
utstdlld viardehandling, som inte i sig dr en vara. De varor och tjinster som
regionens anstdllda i slutdnden 16st in, eller kommer att 16sa in, ska inte rdknas
in 1 direktupphandlingens viarde. Regionen anser att kostnadsposten 392 000 kr
for fysisk leverans etc. i vart fall till 6vervidgande del utgor en tjinst med upp-
draget formedling, en sa kallad formedlingstjanst. Kostnadsposten 7 608 000 kr
for presentkorten avser utbetalning till tickande av utfirdad virdehandlings
nominella virde och alltsa inte forvérv av vara eller tjanst. Regionens avtal

med leverantoren innebar alltsa ett kop av en formedlingstjanst for 313 600 kr.

Avtalet innebdr att leverantoren utfirdar en virdehandling till regionens an-
stdllda. Upphandlingen innehéller ett tagande gentemot regionen rérande for-
medling. Aven om regionen betalat en storre engdngssumma till leverantdren

synes genom avtalet en mellanhandssituation uppkomma dér leverantdren
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svarar for att varje anstélld vid regionen kan vénda sig till valfritt presentkort-
foretag fran leverantorens nétverk for att erhdlla regionens julgava. Present-
korten utgdr saledes en slags virdehandling, nimligen i form av ett tillgodo-
havande som innehas av varje gavotagare. Presentkorten utgor inte i sig ndgon
bestdmd vara eller tjinst. For att gdvotagaren ska erhalla en konkret vara eller
tjanst krévs att forst presentkortet véxlas in till valfritt presentkort bland de
sdljare som ingar i leverantorens system och att sedan slutligen detta present-
kort utnyttjats hos den aktuella presentkortsutgivaren. Presentkorten innehéller
endast ett meddelande om gévotagarens rittighet och instruktion for inloggning
samt dr utfirdad till varje anstélld. Presentkortet &r ett slags betalningsmedel
som de anstéllda erhéllit 1 gdva frdn regionen genom att leverantoren utfardat
presentkort sdsom en virdehandling. Presentkortet dr saledes inte mer
“present” (1 meningen vara) dn vad ett tillfalligt 16nepaslag till de anstéllda pé

500 kr under december 2022 skulle ha varit.

Konsumentréttsligt dr ett presentkort att betrakta som en vardehandling.
Presentkorten i1 frdga ingér inte i momsunderlaget. EU-kommissionen har inte
bedomt att presentkort dr en vara som ska anges i EU-kommissionens gemen-
samma nomenklatur for varor, tjdnster och byggnadsentreprenader som upp-
handlas enligt LOU och 6vriga upphandlingsrittsliga regelverk. Att CPV-kod
saknas for presentkort talar med styrka mot att EU-kommissionen avsett att
presentkort 1 upphandlingsrattslig mening skulle kunna betraktas som en vara

eller tjanst.

Om gévotagaren inte utnyttjar presentkortet inom tre ar gar det inte ldngre att
anvinda och leverantoren kan da tillgodogora sig hela vérdet av regionens
betalning for presentkortet. Det faktum att leverantdrens skyldighet
preskriberas efter tre ar fortar inte presentkortets karaktir av att vara en
vardehandling och inte en vara. Nir det visade sig att det aterstod 170
presentkort som inte levererats 6nskade regionen fa tillbaka erséttningen for

dessa. Frin leverantorens sida uppgavs det dé att alla de presentkort som inte
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16sts in skulle krediteras regionen. Det dr alltsé i princip felaktigt att hivda att

regionen betalat for presentkorten oavsett om de utnyttjas eller inte.

Det ar Konkurrensverket, som ansdoker om upphandlingsskadeavgift, som har
bevisbordan for att en otillaten direktupphandling har genomforts. Konkurrens-
verket har hir en forstarkt bevisborda och ska gora mycket. sannolikt™ att
omsténdigheterna ér sddana att det upphandlade avtalet skulle uppga till det

varde som pastas.

Eftersom det vid tidpunkten for ingdendet av direktupphandlingsavtalet var helt
oként att presentkortet skulle kunna betraktas som en vara och pé sa sitt oka
kontraktsvirdet over direktupphandlingsgransen bor upphandlingsskadeavgift i
forsta hand efterges och 1 andra hand séttas ned. Enligt regionens mening bor,
med hansyn till att det 1 sa fall &r en nyhet 1 rittsordningen att presentkort kan
anses som en vara, upphandlingsskadeavgift inte uppga till ett hogre belopp dn

10 000 kr.

Nar det géller de presenter, varor och tjdnster, som gavotagarna anskaffar med
hjdlp av presentkortet sa inforskaffas dem fran det mycket omfattande nétverk
av foretag som finns tillgdngliga genom leverantorens portal. Det ar hir de
anstélldas egna preferenser som konsumenter som ar helt styrande for vilka
presentkort som véljs ut och pa vilka produkter eller tjénster dessa slutligen
spenderas. Det &r hér svart att over huvud taget kunna identifiera nagon
egentlig paverkan pd konsumentmarknaden. Inte heller torde sannolikt nigon
sarskild aktor ensam kunna erhdlla ndgot storre belopp. Det dr uppenbart att

presentkortet inte kan leda till ndgon skada pé konkurrensen.

Enligt LOU:s uttryckliga reglering ska inte mervérdesskatt ridknas in 1
kontraktsvirdet. Utifrdn Konkurrensverkets mérkliga beddmning att present-
kortet ska betraktas som en vara kommer mervardesskatten dndé in "bakvigen”

1 berdkningsbasen for upphandlingsskadeavgift. Eftersom presentkortets belopp
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svarar mot vad gavotagaren betalar sdsom konsument omfattar det pris
inklusive moms. Presentkort for 7 608 000 kr svarar — utifran de vanligaste
momssatserna pa 20 procent och 25 procent mot varor och tjanster for 6 086
400 kr exklusive moms. Sanktionsvirdet kan under inga omsténdigheter vara
storre 4n om regionen direktupphandlat presenter fran ett utvalt foretag till det
senare beloppet. En hogsta niva pa upphandlingsskadeavgift borde darfor, om
forvaltningsratten mot formodan skulle finna att det inte foreligger nagra

formildrande omstiindigheter, som hogst uppgé till 484 751 kr'.

I lagens forarbeten anges uttryckligen att det foreligger formildrande om-
standigheter om det 1 réttspraxis dr oklart huruvida viss vara eller tjanst ska
upphandlas. Skulle forvaltningsriatten mot formodan finna att presentkortet r
en vara dr det uppenbart att forarbetsuttalandet ar tillimpligt. Upphandlings-
skadeavgiften bor 1 sé fall kraftigt sittas ned i1 forhdllande till Konkurrens-
verkets yrkande. Regionen anser dven det bor beaktas att gavotagarnas inkop
sker fran ett s omfattande nitverk att ndgon skada p& konkurrensen inte kan
komma 1 fraga pa konsumentmarknaden. Slutligen bor dven beaktas att
presentkortets belopp ér avsett att ticka kostnader for mervardesskatt vilket i
den delen &r orimligt att ldgga till grund for upphandlingsskadeavgift. Med
hinsyn till de formildrande omstdndigheterna anser regionen att i det fall
upphandlingsskadeavgift skulle utga bor den begréinsas till 1dgsta belopp,

10 000 kr.

! Enligt Konkurrensverkets berdkning ska upphandlingens aktuella viarde exklusive mervirdes-
skatt berdknas uppga till 7 921 000 kr. (Da superpresentkortet inte ingér i momsunderlaget och
en momssats pa 25/20 procent utgér for sjdlva leveransen blir virdet 8 000 000 kr [offert] —
392 000 kr [fysisk leverans enligt offert] x 20 % [momssats] = 7 921 600 kr.) Hade regionen
direktupphandlat fysiska varor fran en leverantor hade det aktuella vérdet uppgétt till 6 400 000
kr (dvs. 8 000 000 kr — 8 000 000 kr x 20 procent). Enligt regionens mening borde en skélig
upphandlingsskadeavgift om det inte forelegat nigra formildrande omsténdigheter uppga till
484 751 kr (600 000 kr [Konkurrensverkets yrkade avgift] * 6 400 000 kr / 7 921 600 kr).
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Konkurrensverket vidhaller ans6kan och tilligger foljande.

Upphandlingen har inte endast avsett formedling av presentkort utan dven
sjdlva presentkorten till ett viarde av 500 kr per kort. Upphandlingens vérde ska

berdknas pa hela den avtalade erséttningen till leverantoren.

Upphandlingen 1 sig avser inte de produkter som 1 slutdndan inhandlas med
presentkorten. Konkurrensverket menar att upphandlingen avser just sjdlva
presentkorten och de tjinster fran leverantdren som ar forknippade med
distributionen och inldsen av dessa. Presentkorten 1 sig dr den present som
regionen gav till sina anstéllda. De varor som de anstéllda 1 slutindan har valt
att l6sa in presentkortet mot &r inte den julklapp som de fick av regionen, utan

julklappen &r sjdlva presentkortet.

Bedomningen av presentkort 1 annan lagstiftning har ingen baring pa den

upphandlingsrittsliga bedomningen.

Det framgar av regionens egna uppgifter under utredningen att leverantoren
inte ar skyldig att aterbetala pengar for ej inlosta presentkort. Detta har inget att
gora med att leverantoren inte har fakturerat for presentkort som inte har
kunnat levereras. Det intressanta dr om det har funnits en skyldighet for
leverantGren att aterbetala pengar for levererade presentkort som inte har ut-
nyttjats. Om ndgon sadan skyldighet inte har funnits talar det med styrka for att
det som har upphandlats inte endast utgdrs av en formedlingstjanst utan dven
av presentkorten som sddana. Regionen har bifogat en e-postkonversation som
ar nagot svirtolkad, da den ursprungligen ror just presentkort som inte har
kunnat levereras, men som synes innebéra att leverantoren uttrycker att den
kommer att kreditera dven sddana oinldsta presentkort som har levererats. Det
star givetvis en leverantdr fritt att av olika affarsmissiga skil sjdlv vélja att

avstd fran en betalning, men det dr just ett val som leverantdren har haft och



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

Dok.Id 499318

inte en skyldighet. Det val som leverantdren kan ha gjort fortar inte att avtalets

innehdll omfattade ett kop och inte endast en formedling av presentkorten.

Nir det géller virdet av upphandlingen kan ldggas till att regionen enligt

offerten inte skulle betala mervérdesskatt for presentkorten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Rittsliga utgangspunkter

Den 1 januari 2024 infordes nya regler for en effektivare upphandlingstillsyn 1
kraft, vilket bland annat innebér att Konkurrensverket far fatta beslut om upp-
handlingsskadeavgift som forsta instans, det vill sdga utan ett ans6kningsfor-

farande till allmin forvaltningsdomstol. Aldre bestimmelser géller fortfarande
for sddana upphandlingar som har pdborjats fore ikrafttrddandet. I forevarande

mal ska ddrmed de dldre bestimmelserna tillimpas.

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 bland annat 10 kap.

1 § LOU (21 kap. 1 § tredje punkten LOU, i for mélet tillimplig lydelse).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens virde
(21 kap. 4 § LOU, for mélet tillimplig lydelse).

Vid faststéllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hidnsyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.
Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU, for mélet
tillamplig lydelse).

Sida 10
6401-23
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Bevisborda och beviskrav

Partena har under skriftvixlingen i malet tagit upp fragor om bevisborda och
beviskrav i mal om upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsritten gor, mot
bakgrund av det Kammarréitten i Stockholm uttalat i dom den 15 februari 2021
i mal nr 1304-20, foljande beddmning i denna del.

Utgéngspunkten ar att det 4r Konkurrensverket som har bevisbordan for de
omsténdigheter som ldggs till grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift.
Nir det 4r fraga om en sanktionsavgift ar beviskravet hdgre &dn vad som i all-
ménhet géller inom forvaltningsprocessen och Konkurrensverket ska darfor
gora mycket sannolikt att upphandlingen uppgar till det virde som verket pa-
stdr. Ddremot kan en upphandlande myndighet som 1 ett mal om upphandlings-
skadeavgift invinder mot Konkurrensverkets uppgifter genom att hdvda att ett
visst undantag fran annonseringsskyldigheten ar tillimpligt, inte forhélla sig
passiv till ansdkan utan maste presentera omstindigheter som ger stod for ett
sadant pastaende. Det kan sedan, beroende pé tyngden i den upphandlande
myndighetens invindning, bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en

sadan invindning.

Har regionen genomfort en otilliten direktupphandling?

Regionen har upphandlat presentkort 1 julgava till regionens anstéllda. Varje
presentkort &dr vért 500 kr. P& grund av tidsbrist ingick regionen avtal direkt
med en leverantor. Avtalet innebar att leverantoren skulle leverera 15 850
presentkort till en total kostnad om 8 000 000 kr. Av den totala kostnaden av-
sdg 392 000 kr inklusive moms “fysisk leverans” av presentkorten. I malet ar
parterna dverens om att summan for den fysiska leveransen, det vill sdga

313 600 kr exklusive moms, ska tas med ndr upphandlingens vérde berdknas.

Parterna dr ddremot inte dverens gillande om kostnadsposten om 7 608 000 kr
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(0 procent moms), som avser presentkorten, ska tas med eller inte nir upphand-
lingens vdrde berdknas. Konkurrensverket dr av uppfattningen att presentkorten
ar varor och att virdet darfor ska tas med och regionen dr av uppfattningen att
presentkorten &r virdehandlingar och att virdet dirmed inte ska tas med.
Forvaltningsritten anser att Konkurrensverket pa ett 6vertygande sitt har
argumenterat for varfor presentkorten som sadana ska anses vara en vara och
inte en vardehandling. I mélet har det inte framkommit annat 4n att regionen
ska betala hela ersdttningen om 8 000 000 kr for presentkorten till leverantoren.
Mot bakgrund av de argument som Konkurrensverket har framfort anser
forvaltningsrétten att upphandlingen inte endast har avsett en formedling av
presentkorten utan dven varor i form av presentkort. Genom att regionen har
forvarvat 15 850 presentkort fran leverantoren har regionen fitt dganderitt till
15 850 varor 1 form av presentkort och till presentkortens véirde. Att det 1 slut-
dndan inte dr regionen, utan regionens anstéllda, som kommer att tillgodogdra
sig presentkortens virde saknar betydelse for fragan huruvida presentkorten ar
att betrakta som varor. Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att virdet
av presentkorten ska inga 1 berdkningen for vardet av upphandlingen. Upp-
handlingens vérde dverstiger ddrmed direktupphandlingsgransen om

700 000 kr. Mot bakgrund av ovanstaende samt da det i méalet inte framkommit
att det funnits nagot tillimpligt undantag for att franga annonseringsskyldig-
heten gor forvaltningsritten bedomningen att regionen har genomfort en
otillaten direktupphandling. Forutséttningarna for att besluta om en upphand-

lingsskadeavgift ar ddrmed uppfyllda.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska uppgé till
600 000 kronor.
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Med hénsyn till att det ror sig om en otilldten direktupphandling anser for-
valtningsritten att overtriddelsen inte kan anses som ringa. Enligt forvaltnings-
rittens mening finns det dérfor inte skal att sétta ned avgiften till noll med
hénsyn till att det har varit friga om en ringa forseelse. Négra synnerliga skél
for att efterge avgiften har inte gjorts géllande och har inte heller i ovrigt
kommit fram. Upphandlingsavgiftens storlek ska darmed uppga till lagst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent

av kontraktsvéardet.

Konkurrensverket anser att viardet av upphandlingen uppgér till 7 921 600 kr
exklusive mervardesskatt. Regionen anser att sanktionsvirde inte kan vara
storre &n om regionen skulle ha direktupphandlat presenter fran ett utvalt fore-
tag och menar dérfor att moms utifrdn den vanligaste momssatsen om 20
procent/25 procent for varor och tjinster ska dras av. Virdet av en upphandling
ar det totala belopp som ska betalas och vérdet ska bestimmas exklusive mer-
vardesskatt (5 kap. 3 § LOU). Enligt offerten skulle regionen inte betala mer-
vardesskatt for presentkorten. Mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att
vardet av upphandlingen uppgér till 7 921 600 kr exklusive mervérdesskatt.
Upphandlingsskadeavgiften ska sdledes bestimmas till ett belopp inom

intervallet 10 000 kr—792 160 kr (7 921 600 x 0,1).

I forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.) framgéar bland
annat foljande om faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Dom-
stolen har ett stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omstdndigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Detta innebir
att hinsyn ska tas till savél forsvrande som formildrande omsténdigheter. Ju
allvarligare overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktions-

avgiften faststéllas till.

Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste overtriddelserna

inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall
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satts hogt. Forvaltningsritten anser att det inte har kommit fram att det finns
nagra forsvarande eller formildrande omstandigheter. Réttsldget kan inte heller
anses vara sadant att det ska paverka avgiftens storlek.

Sammantaget anser forvaltningsrétten att det av Konkurrensverket yrkade be-
loppet framstar som vél avvégt i forhdllande till den konstaterade dvertradelsen
och vad som i 6vrigt framkommit i mélet. Konkurrensverkets ansdkan om upp-

handlingsskadeavgift ska darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-03)

Karin Asberg

radman

Malet har beretts av foredragande juristen Lisa Jerner.
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Anvisningar for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling

Hur man overklagar

FR-03

Vill du att beslutet ska dndras i nagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet. I vissa fall raknas
tiden 1 stillet fran beslutets datum. Det giller
om beslutet avkunnades vid en muntlig
torhandling, eller om ritten vid forhandlingen
gav besked om datum f6r beslutet.

For en part som foretrider det allmidnna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
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 f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du 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,.

Sa har gor du

1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor du tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att kammarritten ska

ta upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

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

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten. Du hittar adressen 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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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
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

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

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

Om du znte far prévningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

020-05

)

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. f6r domstolsutveckling ©
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Hur man overklagar

KR-09

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frain den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrider det allmanna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning 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 fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
Hogsta forvaltningsdomstolen inte Gverpréva
upphandlingen. Detta giller alltsa dven om
tiden for 6verklagande fortfarande giller.

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

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det kravs provningstillstaind for att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstind endast om

1. det ir av vikt for ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller
att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag,.

Om du znte far provningstillstand giller
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
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6.

och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarritten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in 1 ritt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lagen (2011:1029) om upphandling pé frsvars- och
sdkerhetsomradet, 16 kap.

lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, 16 kap.
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