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Forvaltningsratten i Goteborg
forvaltningsrattenigoteborg@dom.se

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sdkande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Region Halland, Box 517, 301 80 Halmstad

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, i lydelsen innan den 1 januari 2024 (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Region Halland ska betala 230 000 (tvahundratrettio tusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

SE-118 60 Stockholm

+46 8 700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Region Halland (regionen) har den 30 november 2023 ingatt avtal om

marknadsforingstjanster och affarsutvecklingstjanster (Avtalet) med
Hallands Matgille ekonomisk férening (Leverantoren) utan foregaende
annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar for att inga
Avtalet utan sddan annonsering. Regionen har darmed gjort en otillaten
direktupphandling av Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Regionen ingick Avtalet den 30 november 2023 nir det undertecknades av
Leverantoren.!

Leverantoren ar en ekonomisk férening och medlemmarna i féreningen ar
flera hallandska matforetag.

Avtalet ar benamnt ” Avtal om partnerskap”, se Bilaga 1. Av
uppdragsbeskrivningen i Avtalet framgar bland annat att Leverantoren har
uppdraget att driva affarsutveckling, bidra till platsutveckling och
marknadsfora Hallands matarena pa lokal, regional och nationell nivd, med
vidare beskrivningar av vad som ingar i uppdraget avseende
kommunikation, affdarsutveckling och samverkan, se Bilaga 2.

Avtalet galler ett ar, fran och med den 1 januari 2024 till och med den
31 december 2024, och har en 6msesidig uppsagningstid om sex manader
under avtalsperioden.

Avtalet har foregatts av ett beslut hos Regionstyrelsens tillvaxtutskott.
Beslutet har inneburit ett beviljade av grundfinansiering till Leverantdren pa
3 000 000 kronor. Av beslutet framgar aven att grundfinansieringen ska bidra
till att uppnd de mal och insatser som beskrivs i Avtalet, se Bilaga 3.

Av Avtalet framgar det att syftet med grundfinansieringen &r att skapa ett
tydligt partnerskap mellan Leverantdren och regionen for att pa sa satt starka
genomforandekraften fOr att uppna malsattningarna for regionens strategi for
héllbar tillvaxt (tillvaxtstrategin).

Vidare framgar av Avtalet att grundfinansieringen kan vara aterkommande
och beslutas varje ar i samband med genomgang av arsrapport samt
diskussion for kommande ar. Rapportering ska ske minst en gang per ar.

1 Regionen undertecknade Avtalet den 28 november 2023.

2 Hallands strategi for hallbar tillvixt 2021-2028. 2024. Region Halland. https://www.regionhalland.se/utveckling-
och-tillvaxt/strategi-for-hallbar-tillvaxt. Himtad 2024-08-19.
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9. Finansieringen betalas ut tva ganger per ar i forskott. Leverantoren ska
inkomma med en héllbarhetsanalys och en handlingsplan innan medel
betalas ut (rekvisition).

Regionens installning under utredningen
10. Regionen har huvudsakligen anfort f6ljande under utredningen.

11. Regionen har beviljat ett antal aktorer ett bidrag for att dessa ska kunna jobba

langsiktigt och strategiskt for att bidra till genomforandet av malen i
tillvaxtstrategin.

12.  Aktorerna har valts ut utifran vilka prioriteringar i tillvaxtstrategin de arbetar

med, hur de levererat inom projektverksamhet, hur de nar ut till sina
respektive malgrupper, vilken roll de har i innovations- och
foretagsstodsystemet och hur de bedoms medverka till 6nskad
maluppfyllelse.

13. Ingen av aktorerna som beviljats grundbidrag ar vinstdrivande foretag och

den verksamhet som bedrivs hos dessa organisationer ar av allméant

naringslivsfraimjande karaktar. En forutsattning for grundfinansieringen ar
att medlen ska ga till stodmottagarens icke-ekonomiska verksamhet och att

eventuellt ekonomiskt Overskott ska aterinvesteras i verksamheten.
Tjansterna i Avtalet ar inte heller sidana som tillhandahalls pa en
konkurrensutsatt marknad.

14. Ingen annonsering har skett da grundfinansieringarna inte handlar om kop

av tjanst utan utgor ett bidrag till de utvalda aktdrerna. Regionen anser att
bidragen faller utanfér upphandlingslagstiftningen eftersom de inte
innehaller den typ av ekonomiska villkor som skulle medféra att de blir

upphandlingspliktiga kontrakt. Regionen menar dven att Avtalet inte innebar

rattsligt bindande skyldigheter eller att Avtalet kan aberopas i domstol.

Regionen menar dven att det faktum att bidraget ges i forhand inte majliggor

att innehalla betalning enligt Avtalet.

15. Unionsratten ar inte tillampbar pa att regionen utfor en del av regionens
tillvaxtstrategi avseende regional utveckling genom bidrag.

Regionen har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Unionsrattens tillamplighet

16. Regionen har anfort att unionsratten inte ar tillampbar pa att regionen utfor

en del av regionens tillvaxtstrategi genom bidrag.

17. Avtalet innebar inte ett satt for regionen att organisera sig rattsligt utan

innebar ett kop av tjanster fran en leverantor. Det regionen anfort om ratten

for regionen att sjdlvstandigt organisera sig innebar inte att Avtalet ar
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undantaget fran unionsratten. For att en sddan befogenhetsoverféring som
regionen anfor ska undanta unionsrattens tillamplighet kravs bland annat att
den offentliga makten 6verfors, att organet till vilket befogenheten 6verfors
ar ekonomiskt sjalvstandigt och att den ursprungliga myndigheten inte
fortfarande har det huvudsakliga ansvaret.® Det ar inte aktuellt i detta fall da
den upphandlande myndigheten fortfarande har ansvaret for regional
utveckling och att Leverantdren vare sig har nagon offentlig makt eller
ekonomisk sjdlvstandighet.

Allmant om bidrag och upphandlingspliktiga offentliga kontrakt

18.

19.

20.

21.

Ett offentligt kontrakt omfattas av reglerna i LOU och ska som huvudregel
annonseras i enlighet med reglerna i LOU (10 kap. 1 § LOU). Bidrag som
saknar ekonomiska villkor omfattas daremot inte av reglerna i LOU och
tilldelningen av bidrag behover darfor inte annonseras.

Enligt EU-domstolens rattspraxis foreligger ett offentligt kontrakt, dvs. ett
avtal med ekonomiska villkor som omfattas av upphandlingslagstiftningen,
om en upphandlande myndighet har ingatt ett avtal med en leverantér som
reglerar att den upphandlande myndigheten erhaller en prestation mot
vederlag.*

Om utbetalningen av ett bidrag &r forenat med krav pa prestation dar den
upphandlande myndigheten har direkt ekonomiskt intresse av foremalet for
avtalet och avtalet &r dmsesidigt forpliktande ar avtalet upphandlingsréttsligt
att beteckna som ett offentligt kontrakt och inte som ett bidrag.’

En ytterligare omstandighet som talar for att det ar ett offentligt kontrakt och
inte ett bidrag dar om den upphandlande myndigheten véljer ut mottagare av
bidraget.®

Avtalet ar ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor

22.

Regionen har anfort att grundfinansieringen inte avser kop av tjanst utan ett
bidrag. Regionen har anfort att bidraget faller utanfor
upphandlingslagstiftningen eftersom det inte innehéller den typ av
ekonomiska villkor som skulle medfora att det blir ett upphandlingspliktigt
kontrakt.

3 Se bl.a. EU-domstolens dom den 21 december 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, p. 49.

4 Se EU-domstolens domar den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, p. 47-49, den 18 januari
2007, Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31, p. 45-47; den 21 december 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985,
p- 43 och den 10 september 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685, p. 25-26.

5 Se bl.a. EU-domstolens domar den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, p. 51 och den 21
december 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, p. 43.

6 Se EU-domstolens domar den 1 mars 2018, Tirkkonen, C-9/17, EU:C:2018:142, p. 29 och den 2 juni 2016, Falk
Pharma, C-410/14, EU:C:2016:399, p. 38.
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Inledningsvis kan konstateras att Avtalet ar betecknat som ett avtal och har
ingatts skriftligen mellan regionen och Leverantoren.

Avtalet omfattar utforande av tjanster i fraga om uppdrag avseende
marknadsforing, affarsutveckling och utvecklingsradgivning. Det ar tjanster
som erbjuds pa en konkurrensutsatt marknad.I sammanhanget kan noteras
att andra upphandlande myndigheter har annonserat upphandlingar av
marknadsforingstjanster for regional turism, se Bilaga 4. Eftersom
Leverantoren tillhandahdller tjansterna pa en konkurrensutsatt marknad ar
Leverantoren att betrakta som en leverantor i upphandlingsrattslig mening.”

Av Avtalet framgar beskrivningar av de prestationer som Leverantoren
forvantas utfora inom de olika delarna av uppdraget, exempelvis att
Leverantoren ska upprétta en arlig marknadsplan avseende
kommunikationstjansterna och arbeta med utvecklingsinsatser som
prioriteras i den halldndska strategin for hallbar utveckling samt ge stod till
olika aktorers verksamheter avseende affarsutvecklingstjansterna.® Avtalet
innehaller dven regleringar avseende planering och uppfoljning av
prestationerna, sdsom att Leverantdren ska prestera en hallbarhetsanalys och
en handlingsplan innan medel betalas ut samt att utbetalningen sker i
samband med uppfoljning av Avtalet. Leverantoren ska d@ven delta pa olika
moten och vara med pa samverkansforum, se bilaga 1 och bilaga 2.

Konkurrensverket anser att dessa forpliktelser ar forhallandevis detaljerat
angivna och i sammanhanget for langtgadende for att Avtalet ska anses vara
ett bidrag upphandlingsrattsligt.

Det finns inga avtalade sanktioner for det fall att fullgorande inte skulle ske.
Det ar dock inte avgorande for bedomningen av om det faktiskt foreligger
forpliktelser enligt Avtalet. Bedomningen far goras mot bakgrund av
omstandigheterna i det enskilda fallet.

Av Avtalet framgar att det ska ske en arlig rapportering som grund for beslut
om fortsatt bidrag. Rapporteringen avser inte Leverantorens verksamhet som
sadan, utan ar kopplad till Leverantorens prestation enligt Avtalet. Regionen
satter saledes upp krav pa prestation innan ytterligare betalning sker.

Mojligheten att sdga upp Avtalet ar ocksé en omstandighet som talar for att
Avtalet ar forpliktigande. Villkoret dr inte dr begransat till en av parterna och
ar saledes omsesidigt.

71 kap. 16 § LOU och HFD 2020 ref. 15, p. 22.

8 Regional utvecklingsstrategi for Halland. 2024. Region Halland. https://www.regionhalland.se/om-region-
halland/vision-mal-och-uppdrag/regional-utvecklingsstrategi-2035. Hamtad 2024-08-19.

5 (10)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-11-27  Dnr 949/2024

30. Det faktum att det inte finns nagra avtalade sanktioner for det fall
fullgorande inte sker innebér saledes inte att Leverantoren saknar
forpliktelser gentemot regionen. Som framgéar ovan finns det uttryckliga
forpliktelser i Avtalet vilket gor det tydligt att det inte dr en ren
bidragssituation. I praktiken far Leverantoren anses vara skyldig att utfora
tjdnsterna i Avtalet.®

31. Konkurrensverket bedomer darfor att det i och med ingdendet av Avtalet har
uppstatt rattsligt bindande skyldigheter av 0msesidigt bindande karaktar
mellan regionen och Leverantoren. Det saknar i detta avseende betydelse att
betalningen for tjansterna sker innan de utfors.

32. Syftet med Avtalet dr bland annat att uppna malsittningarna i regionens
tillvaxtstrategi. Tillvaxtstrategin utgor en del av regionens
utvecklingsstrategi, alltsa en del av arbetet i syfte att uppna malet med den
regionala utvecklingspolitiken. Att mélen uppfylls dr nagot som foljer av
regionens uppdrag och ansvar enligt lag.!® Genom ingaendet av Avtalet
tillgodoser alltsa regionen behovet av att uppfylla naringspolitiska mal.

33. Konkurrensverket anser darfor att regionen har ett direkt ekonomiskt
intresse av att fa tjansterna utforda.

34. Slutligen kan det dven konstateras att regionen ar den part som tagit
initiativet till Avtalet och som har valt ut Leverantoren for
grundfinansieringen.

35. Mot ovan bakgrund anser Konkurrensverket att Avtalet som ingatts mellan
Regionen och Leverantoren utgor ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor.
Avtalet innebar tillhandhallande av tjanster fran Leverantoren och innebér en
prestation mot vederlag. Avtalet dr vidare av direkt ekonomiskt intresse for
Regionen. I och med ingdendet av Avtalet har det uppstatt rattsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar mellan parterna. Det har dven
skett ett urval av aktdrer som finansierats.

36. Avtalet ar saledes ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor i
upphandlingsrittslig mening.

9 Jfr EU-domstolens dom den 28 maj 2020, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, C-796/18,
EU:C:2020:395, p. 40. Jfr &ven Kammarréatten i Stockholms dom den 7 juli 2020 i mal nr 8538-19 och
Kammarrétten i Goteborgs beslut den 9 oktober 2018 i mal nr 295-18.

10 Av forordningen (2017:583) om regionalt utvecklingsarbete foljer bland annat att arbetet ska bedrivas i syfte att
uppfylla malet for den regionala utvecklingspolitiken och att det dr regionerna som har ansvaret for det
regionala utvecklingsarbetet. Vidare framgar av forordningen att det i lagen (2010:630) om regionalt
utvecklingsansvar anges vilka uppgifter som regionerna har att utfora. Savil lagen som foérordningen anger att
regionerna ska utarbeta och faststilla en strategi for lanets utveckling (regional utvecklingsstrategi, ocksa kallat
RUS).
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Upphandlingens varde

37.

38.

39.

40.

41.

Upphandlingen avser ett kontrakt avseende olika tjanster (1 kap. 21 § LOU).

En upphandlings varde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingar i
upphandlingen, inklusive optionsklausuler och forlangningsklausuler

(5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten nar
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte kravs, tidpunkten nar den
upphandlande myndigheten paborjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

Regionen har angett att upphandlingens varde ar 3 000 000 kronor exklusive
mervardesskatt. Konkurrensverket ifrdgasatter inte detta, utan anser att

regionens uppskattning ska ligga till grund for upphandlingens varde.

Upphandlingens varde var darmed 3 000 000 kronor.

Inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt

42.

43.

Upphandlingen avser kop av tjanster. Upphandlingens varde 6versteg det
aktuella troskelvardet (5 kap. 1 § LOU)." Upphandlingen skulle dérfor ha
annonserats om inte nagot undantag fran annonseringskravet var tillampligt
(10 kap. 1 § LOU).

Eftersom Avtalet ar att anses som ett offentligt kontrakt med ekonomiska
villkor och inte ett bidrag, som regionen anfort, anser Konkurrensverket att

det saknats forutsattningar for att inga Avtalet utan foregdende annonsering.

Regionen har inte dberopat ndgot annat undantag fran annonseringskravet
och det har inte under utredningen framkommit ndgot annat skal till varfor
upphandlingen av Avtalet inte behovde annonseras. Upphandlingen av
Avtalet ar saledes en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

44.

Vid en otillaten direktupphandling far forvaltningsrétten efter ansokan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

11 Troskelvardet for tjanstekontrakt var 2 236 731 kronor nér Avtalet upphandlades, se tillkdnnagivande
(2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande.'? Avgiften syftar till att sakerstélla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!s

Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.!* Bristande kdannedom om rattslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall ursaktar inte en 6vertradelse.!>

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av
upphandlingens varde (21 kap. 4 § LOU).

Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.'® Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar, det vill saga
overtradelsens sanktionsvarde."” Ju allvarligare overtradelsen &r, desto hogre
belopp bor avgiften faststallas till. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.'® Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.!” Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal Ioper under en forhallandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otillatna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som formildrande.

Viardet pa upphandlingen av Avtalet var 3 000 000 kronor. Avgiften kan
déarfor bestammas till hogst 300 000 kronor (3 000 000 kronor x 0,1).

12 Se skal 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden f6r provning av offentlig
upphandling (Andringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

13 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

14 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

15 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

16 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se d4ven HFD 2014 ref. 69.
17 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

18 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

19 Se prop. 2009/10:180 s. 197 £. och 369 f.
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51.

52.

53.

54.

En otillaten direktupphandling &r en av de allvarligaste overtradelserna av
upphandlingslagstiftningen.?’ Sanktionsvardet for regionens overtradelse ar
darfor som utgdngspunkt hogt.?!

Regionen har domts att betala upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling vid ett tidigare tillfalle.?? Det &r en forsvarande
omstandighet som hojer den aktuella 6vertradelsens sanktionsvarde.

Det har inte framkommit ndgra formildrande eller férsvarande
omstandigheter i Gvrigt.

Vid en sammantagen bedomning, dar upphandlingens varde och alla 6vriga
omstandigheter beaktas, anser Konkurrensverket att en avgift pa

230 000 kronor ar en effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion for
overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Hampus Stefansson
Sakkunnig jurist

20 Se skil 13 till Andringsdirektivet, prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 f.

21 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr dven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarréatten i Géteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

2 Se Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 25 november 2020 i mal nr 12651-20.
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Bilagor

Bilaga 1 Avtalet

Bilaga 2 Uppdragsbeskrivning Matgillet i Halland

Bilaga 3 Beslut Regionstyrelsens tillvaxtutskott

Bilaga 4 Exempel pa upphandlingar av marknadsforingstjanster for regional

turism
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